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Antoni Bolecki

Konkurencja, polityka
i podwojne standardy

Wspélczesne prawo ochrony konkurencji zostato zbudowane na dwéch
filarach. Sa nimi wiara w liberalng gospodarke rynkowa oraz wiara w analize
ckonomiczng. Obecnie w wielu krajach Zachodu — w tym w Polsce — wiara
ta wyraznie ga$nie. Jakie bedzie zatem prawo ochrony konkurencji w trzeciej
dekadzie xx1 wieku i czy obecna sytuacja nieuchronnie doprowadzi do
zmian w zasadach jego stosowania?

Prawo ochrony konkurencji w kolejnej dekadzie

Wiele wskazuje na to, ze prawo ochrony konkurencji nakierowane bedzie na
ochrong najstabszych bez wzgledu na to, czy taka ochrona jest uzasadniona
analiza ekonomiczng. Wzgledy ekonomiczne bedg coraz czedciej ulegad
wzgledom spolecznym i politycznym.

Z drugiej jednak strony mozemy spodziewac¢ sig, ze globalna rywalizacja
wymusi stosowanie prawa ochrony konkurencji zgodnie z dwoma standar-
dami. Standard uprzywilejowany bedzie zarezerwowany dla narodowych
czempionéw — faworyzowanych przez poszczegdlne panstwa koncernéw
zdolnych do globalnej rywalizaciji.

Quo vadis liberalna ekonomio?

Wspoélczesne polskie prawo antymonopolowe powstato w latach dzie-
wieddziesigtych. Dominujaca wéwcezas narracja ekonomiczna — bedaca
do dzi$ jedna z jego podstaw — opierata si¢ na zalozeniach, ktére dzisiaj sg
kwestionowane.

Na przyktad: twierdzono wtedy, ze zadtuzenie panistwa powinno by¢ jak
najnizsze, a stopy procentowe powinny by¢ odpowiednio wysokie, aby trzy-
ma¢ inflacje w ryzach. Z kolei drukowanie tzw. pustego pieniagdza uwazano
za zabdjcze dla gospodarki. Dzialaniem niezbednym miata by¢ deregulacja,
a priorytetem — prywatyzacja. Za najlepsze zabezpieczenie dla pienigdzy
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przysztych emerytéw uwazano dtugoterminowe inwestycje w rynek akeji.
A wreszcie — juz nieco pdzniej — za kluczowe uznawano szybkie przystapienie
Polski do strefy euro, najlepiej jeszcze przed 2015 rokiem.

Wydarzenia ostatnich dekad do$¢ bolesnie zweryfikowaly te deklaracje.
Niektérzy eksperci — patrzac na nie z dzisiejszej perspektywy — twierdza, ze
wszystkie one byly bledne. Od ponad pigciu lat stymulacja znacznej czgsci
gospodarek zachodnich nast¢puje wlasnie za pomocg dtugu drastycznie
przekraczajacego jakickolwiek poziomy akceptowalne jeszcze 20 lat temu.
Podobnie jest z dodrukiem pustego pieniadza, ktérego ilo$¢ w obiegu bije
wszelkie rekordy. Zyjemy w $wiecie ujemnych stép procentowych, ktére
w polaczeniu z pustym pieniadzem masowo pompowanym w zachodnie
gospodarki — wbrew dotychczasowym kanonom ekonomii — nie powoduja
wzrostu inflacji. Po kryzysie 2008 roku — wywotanym m.in. przez skrajnie
zderegulowany amerykariski sektor bankowy — okazalo sie, ze regulacja cen-
tralna jest jednak potrzebna. Spétki kontrolowane przez polski rzad dobrze
sobie radza w starciu z zagranicznymi konkurentami. Warszawska gielda znaj-
duje si¢ dzisiaj okoto dziesigciu procent ponizej szczytu sprzed dwunastu lat.
A o potrzebie jak najszybszego przyjecia euro juz mato kto méwi.

Nie lepiej sytuacja wygladata za oceanem. Wystarczy wspomnied, ze
zaden z amerykanskich ekonomistéw nie przewidziat skali kryzysu z 2008
roku, a prawie zaden samego kryzysu. Z kolei od co najmniej 2013 roku szereg
znakomitych ekonomistéw wieszczy rychte zatamanie $wiatowej gospodarki,
ktére jednak dotad nie nadeszto. Trudno si¢ zatem dziwi¢, ze popularne stato
si¢ stwierdzenie, ze ekonomista to taki ekspert, ktory bardzo przekonujaco
i logicznie potrafi wyjasni¢, dlaczego jego prognozy si¢ nie sprawdzity.

Jakie to ma znaczenie dla rozwoju prawa ochrony konkurencji? Duze,
albowiem aktualne doswiadczenia studza optymizm poktadany w naukach
ekonomicznych jako narzg¢dziu do rozwigzywania problemdéw o wymiarze
prawnym, biznesowym i spolecznym — a takimi sa problemy antymonopolowe.
Skoro mierniki ekonomiczne zawodza, pojawia si¢ pokusa, aby zastapi¢ je
wskaznikami spofecznymi i politycznymi.

Osmiu najbogatszych vs reszta swiata
Ekonomiczni ojcowie dzisiejszego prawa ochrony konkurencji zgodnie twier-
dzili, ze konkurencja prowadzi do ,,najbardziej sprawiedliwego podziatu
débr w spoteczenistwie”. Czy rzeczywiscie jest to taki podzial zasobéw, keory
funkcjonuje w dzisiejszym $wiecie? Wedle najnowszych doniesien o$émiu
najbogatszych ludzi posiada tyle samo majatku co potowa ludzkosci.
Zwolennicy liberalnej ekonomii budujacy podwaliny dla wspétcze-
snego prawa ochrony konkurencji wiedzieli, ze dzigki wolnemu rynkowi
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i konkurencji wygrywaja najsilniejsi, i promowali taka sytuacje. Ale z calg
pewnoscia nikt z nich nie przewidzial, ze w ,,globalnej wiosce 20207 bedzie
to zaledwie o$miu mezczyzn, ktdrzy zgarneli kawat tortu wigkszy niz ten,
ktérym majg si¢ wyzywic blisko 4 miliardy ludzi.

Analiza ekonomiczna oraz liberalne podejscie do gospodarki, z ktérych
wyrosto wspoélczesne prawo ochrony konkurencji, nie uwzgledniajg spotecz-
nych aspektéw konkurencji.

Rosngce w lawinowym tempie nieréwnoéci spoteczne to pierwszy z nich.
Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze konkurencja wymusza ciagla walke, dosko-
nalenie, nieustanne podnoszenie poprzeczki. Pojawia si¢ pytanie, ile takiej
presji jest w stanie znie$¢ psychika przecietnego cztowicka. Wymowny jest
fakt, ze w Japonii — jednej z najbardziej konkurencyjnych gospodarek $wiata
— notuje si¢ ponad trzydziesci tysiccy samobdjstw rocznie.

Istotnym spotecznie aspektem konkurencji jest wreszcie pewien para-
doks. Otdz ujecie ekonomiczne zaktada, ze konkurencja jest mechanizmem
doskonalym, albowiem zapewnia konsumentowi maksymalnie szeroki wybor
produktéw i ustug dostepnych po najnizszej cenie. Analiza ekonomiczna nie
uwzglednia jednak, ze zdecydowana wigkszos¢ konsumentéw to pracownicy
zatrudniani przez przedsi¢biorcéw. I to ci konsumenci/pracownicy beda
musieli wzia¢ na siebie ci¢zar zwickszenia efektywnosci, dzigki ktéremu be-
dzie mozna zaoferowa¢ maksymalnie niskq ceng i najszerszy mozliwy wybér.
W duzym uproszczeniu mozna powiedzied, ze dzigki konkurencji, owszem,
konsument otrzyma wickszy wybdr i nizsza ceng na sklepowej pélce, ale
w zamian be¢dzie musial dodatkowo przyjs¢ do pracy — np. w niedziele do
supermarketu. Nastroje spofeczne w wielu krajach pokazuja, ze grono nieza-
dowolonych z takich rozwiazan jest coraz liczniejsze.

Kogo chroni¢? Bardziej efektywnych czy stabszych?
Wspdtczesne prawo ochrony konkurencji skupito si¢ na czysto ekonomicz-
nym postrzeganiu rzeczywisto$ci. Wrazliwos$¢ na kwestie spoleczne zostata
z niego wyrugowana niejako z definicji, skoro analiza ekonomiczna pod-
powiada, ze nalezy preferowad tych przedsi¢biorcéw, ktdrzy sa najbardziej
efektywni, a nie ich stabszych rywali (np. drobnych producentéw rolnych).
Preferencje wyborcéw w wielu krajach wymuszaja potrzebe zmiany tego kie-
runku. Mozna powiedzie¢, ze historia zatoczyta kolo, albowiem historycznie
prawo ochrony konkurencji byto m.in. narzedziem majacym pomaga¢
zwalczad nieréwnosci — ostabiaé silnych na rzecz stabych. Obrona matych
i $rednich przedsi¢biorcéw jest zreszta jednym z najstarszych celéw prawa
antymonopolowego.
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Mozna si¢ zatem spodziewa¢, ze zmiany zachodzace w wielu krajach
Zachodu wyrazajace si¢ m.in. w potrzebie wickszej wrazliwosci spoleczne;j
doprowadza do tego, ze jednym z gléwnych celéw prawa ochrony konkuren-
cji bedzie ochrona mniejszych i stabszych podmiotéw gospodarczych przed
silniejszymi rywalami. Powszechnie promowane do niedawna wskazniki
ckonomiczne, majace uzasadnia¢ interwencje antymonopolowe, zapewne
ostabng na rzecz miernikéw spolecznych i politycznych.

Zmiany ustawodawcze juz sie dokonuja

Wiara w liberalng wizje $wiata i liberalng gospodarke stabnie, a w niektérych
krajach wrecz juz si¢ zalamata. Polska nie jest tutaj wyjatkiem. Widzimy,
ze w obszarze polskiego prawa ochrony konkurencji i konsumentéw ujecie
spoteczne powoli zastepuje ujecie ekonomiczne. Warto wspomnie¢ tutaj
o takich zmianach jak ustawa o przewadze kontraktowej, ktéra ma chroni¢
w szczeg6lnosci drobnych producentéw rolnych przed sieciami handlowymi,
mimo ze z ekonomicznego punktu widzenia sieci te nie maja sity rynkowe;.
Z kolei nowelizacja ustawy o op6znieniach w transakcjach handlowych daje
Prezesowi UOKIK $rodki administracyjne do $cigania péZnego regulowania
naleznosci (dziedzina niemajaca nic wspdlnego z konkurencja, ale spofecznice
potrzebna).

Znaczaca wydaje si¢ takze wchodzaca w zycie w czerweu 2020 roku nowe-
lizacja Kodeksu cywilnego, ktéra obejmie jednoosobowych przedsigbiorcéw
ochrong zarezerwowang dotychczas tylko dla konsumentéw. Ponadto donioste
sa takze zmiany spoza obszaréw zainteresowania UOKIK, ale wplywajace na
pozycje konkurencyjng przedsigbiorcéw — np. ustawa o zakazie handlu w nie-
dziele czy plany przywrécenia podatku od sieci handlowych. S3 to rozwiazania
wspierajace male sklepy kosztem ich duzych konkurentéw.

Globalna polityka wymusza podwéjne standardy
A jak opisane trendy maja si¢ do globalnej rywalizacji w szczegdlnosci mie-
dzy firmami ze Stanéw Zjednoczonych i Unii Europejskiej?

Jest watpliwe, aby Stany Zjednoczone zgodzily si¢ na ostabienie naj-
wigkszych amerykanskich firm po to, aby stworzy¢ wiecej przestrzeni dla
mniejszych amerykanskich przedsigbiorcéw (cho¢ takie glosy sa silne takze
za oceanem). Takie ostabienie mogloby bowiem wzmocni¢ np. koncerny
z UE, a nie ,male” amerykanskie firmy. W obszarze globalnej rywalizacji
Stany Zjednoczone nie wydaja si¢ skfonne do ustepstw i daza do wspierania
whasnych firm kosztem ich zagranicznych konkurentéw. Przyktadowo swego
czasu zalegalizowaly sytuacje, w ktérej amerykanskie firmy mogty wchodzi¢
w zmowy cenowe, o ile dotyczyly one terytoriow innych krajéw. Rzad federalny
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chronit wewnetrzny rynek amerykanski przed zmowami, ale jednocze$nie
dopuszczal czy wrecz promowal tego typu naruszenia w innych krajach (jesli
mogly one przynosi¢ korzy$ci amerykariskiej gospodarce). Mozna oczekiwad,
ze jedli Stany Zjednoczone nie zdecydujg si¢ na ostabienie swoich najwigkszych
firm w celu ochrony ich mniejszych konkurentéw, to Unia Europejska bedzie
reagowa¢ symetrycznie.

Jednym ze sposobéw rozwiazania ww. dylematu (wdrazanym juz w wielu
panstwach) jest od$wiezenie lansowanej na Zachodzie — w szczegélnoscei
w latach 60-70 xx wicku - koncepcji narodowych czempionéw (czyli
spotek faworyzowanych przez poszczegélne rzady albo po to, by skuteczniej
rywalizowaly z globalnymi konkurentami, albo tez z innych spotecznych lub
politycznych wzgledéw). Wymagatoby to jednak stosowania w prawie ochrony
konkurencji podwdjnych standardéw.

Pierwszy standard (podstawowy) zakladalby, ze organy antymonopolowe
moga chroni¢ stabszych kosztem silniejszych, kierujac si¢ nie tylko analizg
ckonomiczna, ale takze wzgledami spotecznymi i politycznymi.

Drugi standard natomiast ograniczalby stosowanie pierwszego standardu
wobec narodowych czempionéw. Przykladowo fuzja dwéch panstwowych
gigantéw bytaby akceptowana, mimo ze moze zaszkodzi¢ ich stabszym, kra-
jowym rywalom i konsumentom, ale za to daje narodowemu czempionowi
wsparcie w globalnej rywalizaciji.

Trudno oprzeé si¢ wrazeniu, ze kolejna, zapewne przefomowa dla ludzkosci
dekada pod wzgledem rewolucji w takich dziedzinach jak sztuczna inteligen-
cja, biotechnologia czy internet rzeczy na gruncie regulacyjno-prawnym bedzie
kombinacjq idei i pomystéw sprzed dobrych kilkudziesieciu lat.

dr Antoni Bolecki

radca prawny, praktyka prawa konkurencji
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Marcin Wujczyk

Prawo pracy w dobie
przemian

Ostatnie 30 lat to okres istotnych zmian w obszarze prawa pracy. Zmienito
si¢ postrzeganie podmiotu zatrudniajacego. Zrezygnowano z ujecia przed-
miotowego, w ktdrym najwazniejszy byt zaktad pracy, na rzecz pojecia
pracodawcy podkreslajacego ekonomiczny charakter relacji z pracownikami.
Wprowadzono réwniez szereg uregulowan uelastyczniajacych czas pracy.
Do polskiego systemu prawnego wiaczono tez instytucje sformutowane
w prawie unijnym, takie jak dyskryminacja czy praca tymczasowa.
W okresie ostatnich 3o lat kilkakrotnie trzeba byto réwniez wprowadzié
tzw. ustawodawstwo periodyczne, czyli regulacje obowiazujace przez krétki
czas bedgce odpowiedzig na kryzys ekonomiczny. To wlasnie w ramach
takich rozwiazan dopuszczono mozliwo$¢ nieograniczonego zawierania
umow na czas okreslony czy wydtuzono obowigzujace okresy rozliczeniowe.

Czeste nowelizacje Kodeksu pracy i wprowadzane do niego nowe regula-
cje potwierdzaja, ze prawo pracy nadal podlega gtebokim zmianom. Jest to
uzasadnione z jednej strony zmieniajacymi si¢ oczekiwaniami spofecznymi
co do roli pracy w zyciu codziennym, a z drugiej strony konieczno$cia dosto-
sowania si¢ regulacji pracowniczych do nowych warunkéw gospodarczych,
m.in. wynikajacych ze zmian technologicznych. Warto si¢ zastanowi¢, jakich
zmian prawa pracy mozemy si¢ spodziewa¢é w kolejnych latach i czy jestesmy
na nie gotowi.

Elastycznos¢ zatrudnienia

Pracownicy coraz czgsciej oczekuja warunkdw pracy, ktére pozwolg im
w pelni godzi¢ zycie prywatne i zawodowe. Ustawodawca dostrzegt t¢ ten-
dencje i wprowadzil przepisy umozliwiajace uelastycznienie zatrudnienia
pracownikom wykonujacym obowiazki rodzicielskie czy sprawujacym opie-
ke nad cztonkiem rodziny. Mozna spodziewa¢ si¢ dalszego podazania w tym
kierunku. Powstanie wi¢cej form zatrudnienia, ktére pozwolg zatrudnionym
swobodnie decydowa¢ o ilosci pracy. Przyktadem moze by¢ funkcjonujacy
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juz w niektérych krajach tzw. job sharing — system, w ktérym na jednym
stanowisku pracuja dwie osoby ustalajace migdzy sobg podzial obowigzkdw.

Uelastycznienie zatrudnienia wptynie przede wszystkim na regulacje
dotyczace czasu pracy. Mozna oczekiwad, ze sztywne dzi§ normy czasu pracy
zostang zfagodzone i pracownicy beda mogli w wigkszym stopniu decydowac,
kiedy i w jakim wymiarze $wiadcza prace. Dtuga przerwa na zalatwienie spraw
osobistych moze sta¢ si¢ za kilka lat moze nie standardem, ale na pewno coraz
czedciej stosowanym rozwigzaniem.

Petna transparentnosé wynagrodzenia

Pracownicy w coraz wigkszym stopniu oczekuja, by informacje o wy-
nagrodzeniach byly jawne i by mogli sprawdzi¢, czy ich kolega z zespotu
zarabia tyle samo co oni. Chca, by wszelkie zréznicowanie wynagrodzenia
na tych samych stanowiskach zostalo obicktywnie uzasadnione. W efekcie
pracodawcom coraz trudniej bedzie zachowa¢ w tajemnicy siatke ptac. Nie
sprzyja temu podwazanie w doktrynie prawa pracy, a ostatnio réwniez
w niektdrych orzeczeniach Sadu Najwyzszego prawa pracodawcéw do zobo-
wigzania pracownikéw, by zachowali w tajemnicy wysoko$¢ wynagrodzenia.
Dobrym przykiadem jest tu wyrok z 15 lipca 2011 . (1 PK 12/11), w ktérym
Sad Najwyzszy rozstrzygnal, ze ujawnienie innym pracownikom danych
o wynagrodzeniu objetych tzw. klauzula poufnosci w celu przeciwdziatania
przejawom dyskryminacji ptacowej pracownikéw nie stanowi przyczyny uza-
sadniajacej rozwiazanie umowy o prace bez wypowiedzenia. Sad Najwyzszy
wskazat réwniez, ze pracodawcy nie moga naduzywac zasady ochrony tajno-
$ci wynagrodzen pracowniczych w celu obrony przed roszczeniami z tytutu
naruszenia zasady réwnego traktowania.

Coraz cz¢sciej informacja o wynagrodzeniu bedzie postrzegana jako
informacja, ktérg pracownik moze swobodnie dysponowaé. Mozna sig
wigc spodziewa¢ coraz wickszej transparentnosci danych o wynagrodzeniu.
Niewykluczone, ze podobnie jak w Finlandii czy Norwegii wicksi pracodawcy
beda mieli obowiazek corocznie ujawnia¢ petng informacje o wynagrodzeniu
wszystkich pracownikéw. Przejrzysto$¢ wynagrodzen moze sta¢ si¢ réwniez
elementem employer brandingu, majacym zachecaé potencjalnych pracow-
nikéw do podejmowania wspotpracy z pracodawca, a dotychczasowych
zatrudnionych wiaza¢ poprzez sformutowanie jasnych i obiektywnych zasad
wynagradzania oraz przyznawania podwyzek.

Nowe technologie
Rewolugja technologiczna, ktérej jeste$smy swiadkami, bedzie miata ogrom-
ny wplyw na stosunki pracy. Nie tylko znikng okreslone zawody i powstang
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nowe, ale zmieni si¢ sposdb wykonywania szeregu dotychczas realizowa-
nych obowiazkéw. Dobrym przyktadem takich zmian jest wprowadzona
w ostatnim czasie mozliwo$¢ prowadzenia dokumentacji pracowniczej
w wersji elektronicznej. Nalezy zwr6ci¢ szczegdlng uwage na wzrost ingeren-
cji nowych technologii w prywatnos$¢ pracownikéw. Juz teraz pracodawca
moze kontrolowad spos6b pracy pracownika — nalezy przypuszczaé, ze
w przyszlosci bedzie mozliwe jeszcze szersze nadzorowanie zatrudnionych.
Prawo pracy bedzie musialo zagwarantowad réwnowage miedzy potrzebami
pracodawcéw wynikajagcymi z nowych wyzwan technologicznych a ochrong
prywatnosci pracownikéw. W tym kierunku zmierzaja przepisy precyzyjnie
okreslajace dopuszczalno$¢ wprowadzenia monitoringu pracownikéw, kedre
zostaly wiaczone do Kodeksu pracy w 2018 r. Mozna si¢ spodziewad, ze
z podobnymi ograniczeniami spotkajg si¢ réwniez nowe formy kontroli.
Nowe technologie beda takze mialy wptyw na podejmowanie decyzji
przez pracodawce odnosénie do zwalniania, zatrudniania czy awansowania
pracownikéw. Juz teraz si¢ zdarza, ze o zaproszeniu na rozmowg rekrutacyjna
decyduje program komputerowy. Szersze wprowadzenie takich rozwigzan
moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej niedoskonaty algorytm bedzie decydowat
o losach setek, a moze i tysigcy 0sob. Tego typu rozwiazan oczywiscie nie moz-
na zakaza¢ — niosa one z soba wigcej szans niz zagrozen. Przepisy regulujace
prawo pracy beda jednak musiaty wprowadzi¢ mechanizmy minimalizujace te
zagrozenia zwigzane przede wszystkim z bledna decyzja dokonana w oparciu
o nowe rozwigzania technologiczne. Mozna si¢ wiec spodziewaé wprowadze-
nia prawa do odwolania si¢ od decyzji podjetej przez sztuczna inteligencje czy
wylaczenia takich rozwiazan w sprawach najbardziej drazliwych (np. zwolnien

dyscyplinarnych).

Aktywne zwalczanie dyskryminacji w zatrudnieniu

W coraz bardziej zréznicowanym spoleczenstwie roé$nie ryzyko dyskry-
minacji mniejszo$ci czy grup narazonych na wykluczenie ze wzgledu na
pochodzenie. Wydaje si¢, ze dyskryminacja w coraz wigkszym stopniu
bedzie réwniez pojawiata si¢ w stosunkach pracy. Efektem tego jest juz teraz
widoczna tendencja do zwigkszania ochrony przed przypadkami nieréw-
nego traktowania zatrudnionych. Dobrym przyktadem jest wprowadzenie
w 2019 r. przepisu, ktéry wyraznie wskazuje na otwarty katalog przestanek
niedozwolonego réznicowania. Nadal jednak polskie przepisy antydys-
kryminacyjne sa niezwykle skromne w poréwnaniu z regulacjami innych
krajéw. Przyktadowo brytyjski Equality Act liczy kilkaset artykuléw i ma
kilkadziesiat zalacznikéw, podczas gdy przepisy Kodeksu pracy dotyczace
zakazu dyskryminacji ujgte s3 raptem w pigciu artykulach.
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Patrzac na dziatania podejmowane w innych krajach, mozna si¢ spodzie-
waé wprowadzenia regulacji, ktére bardziej aktywnie beda przeciwdziata¢
przypadkom dyskryminacji. Rozwiazaniem zmierzajacym w tym kierunku
moze by¢ przyznanie sagdom prawa wydawania pracodawcom wigzgcych
rekomendacji, ktérych nieprzestrzeganie wiazaloby si¢ z odpowiedzialnoscia
finansowq pracodawcy. Jako przykiad rekomendacji mozna wskazaé:

e zarckomendowanie, by osoba uznana za winng molestowania seksual-

nego zostala przeniesiona na inne stanowisko,

e nakazanie, by orzeczenie stwierdzajace dyskryminacje pracownika
zostato przekazane wszystkim czlonkom rady nadzorczej pracodawcy
lub cztonkom kadry zarzadzajacej,

e zobowiazanie pracodawcy do wprowadzenia stanowiska pra-
cownika odpowiedzialnego za weryfikacj¢ aktualnoéci procedur
antydyskryminacyjnych,

e zobowiazanie do wprowadzenia szkolen o tematyce anty-
dyskryminacyjnej.

Nie mozna wykluczy¢ réwniez podejmowania dziatari majacych na celu
wprowadzenie tzw. systeméw kwotowych. Systemy takie, stosowane juz sze-
roko w innych krajach, maja na celu wyeliminowanie dyskryminacji kobiet.
Zakladajg wprowadzanie minimalnej liczby stanowisk, na ktérych powinny
by¢ zatrudnione osoby plci zenskiej. Warto jednak odnotowad, ze Polska
nalezy do krajéw o najmniejszym stopniu tzw. gender pay gap, czyli réznicy
miedzy wynagrodzeniami mezczyzn i kobiet zatrudnionych na tym samym
stanowisku. Systemy kwotowe moga wiec okaza¢ si¢ zbedne.

Zmiana struktury wiekowej pracownikéw

Z badan GUS wynika, ze na koniec 2017 r. indeks starosci wynosit 112, czyli
na 100 ,wnuczkédw” (dzieci w wicku o-14 lat) przypadalo 112 ,dziadkéw”
(0s6b w wicku 65 lat i starszych). Réznica w wielkosci tych populaciji siga
700 tys. — na niekorzy$¢ ,wnuczkoéw”. W przyszlosci bedzie to powodowaé
zmniejszanie si¢ podazy pracy i utrudnienia w systemie zabezpieczenia
spolecznego w wyniku wzrostu liczby i odsetka 0séb w starszym wieku
— prognozuje GUS. Zmiana ta wymusi jednak réwniez zmiany w sposo-
bie $wiadczenia pracy. Konieczna be¢dzie wicksza wspotpraca z osobami
w wicku emerytalnym. Potrzeby takich 0séb s czesto wigksze niz pracow-
nikéw miodszych. Z tego wzgledu mozna si¢ spodziewaé wprowadzenia
w stosunku do tej grupy bardziej restrykeyjnych (krétszych) norm czasu
pracy uzaleznionych od wieku pracownikéw czy obowiazku zapewnienia
wsparcia takim osobom w wykonywaniu przez nie obowiazkéw. Warto
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wskaza¢, ze walka o pracownika moze skutkowad tym, ze takie rozwiazania
pracodawcy beda wprowadzali samodzielnie, bez ingerencji ustawodawcy.

Podsumowanie

Analizujac zmiany wprowadzone w ostatnich latach do przepiséw prawa
pracy, nietrudno zauwazy¢, ze probuja one zmierzy¢ si¢ ze zmianami za-
chodzacymi w stosunkach pracy. Niestety w przewazajacej wigkszosci wy-
padkéw nowe przepisy odnoszg si¢ tylko do wycinka nowej rzeczywistosci.
Brak jest natomiast préby szerszego spojrzenia na ewolucje stosunkdéw pracy
i skonstruowania ram prawnych dla zmieniajacego si¢ sposobu wykonywania
pracy. Z pewnoscig nie sprzyja to funkcjonowaniu zaréwno pracownikéw,
jak i pracodawcéw. W szczegélnosci ci drudzy musza czesto mierzy¢ sie
z pytaniami o zasady zatrudniania pracownikéw zwigzane z nowymi uwa-
runkowaniami spolecznymi, na ktére obowiazujace przepisy nie daja jasne;j
odpowiedzi.

Nadal prawo pracy czesciej reaguje na zmieniajaca si¢ rzeczywisto$¢ niz
stara si¢ ja ksztattowad. Z tego punktu widzenia niewatpliwie ostatnie 30
lat nie przygotowalo nas na zmiany, ktére dopiero nadchodza. Pozytywnie
jednak nalezy oceni¢ fake, ze w ciggu tego okresu relacje miedzy pracownikami
a pracodawcami pozostaly w duzej mierze elastyczne. Dzigki temu nawet
jesli nie ma odpowiednich regulacji ustawowych, mozliwe jest wypracowanie
w praktyce rozwigzan, ktére, cho¢ niedoskonate, odpowiadajg potrzebom
zmieniajgcej sie rzeczywistosci. Z pewnoécia ten poziom elastycznosci, czgsto
chyba niedoceniany, uznalbym za jedng z wigkszych zdobyczy pracownikéw
i pracodawcéw ostatniego 30-lecia.

dr Marcin Wujczyk
radca prawny, praktyka prawa pracy

19






ELEKTRONIZACJA W ZAMOWIENIACH PUBLICZNYCH: OD PAPIERU DO PLIKU

Hanna Drynkorn

Elektronizacja w zaméwieniach
publicznych: od papieru do
pliku

Rozwdj technologii informatycznej stopniowo zmienia niemal wszystkie
obszary zwigzane z prowadzeniem dziatalnoéci gospodarczej. Ewolucje¢
przechodzi takze system zaméwien publicznych. Tempo zmian jest rézne
dla postgpowan ponizej oraz powyzej progdéw unijnych. Te ostatnie zostaty
juz objete petna elektronizacja, zas w przypadku postepowan podprogowych
ustawodawca daje zamawiajacym i wykonawcom wigcej czasu na przygoto-
wanie si¢ do zmian. Wedlug obecnej regulacji postgpowania o relatywnie
malych warto$ciach majg zostaé zelektronizowane z poczatkiem 2021 1.

Proces elektronizacji zmierza do catkowitego wyeliminowania dokumentéw
papierowych na rzecz plikéw elektronicznych. Ma to wplynaé na usprawnienie
izwigkszenie przejrzystoéci postgpowan, a takze wzrost liczby sktadanych ofert
i wnioskéw. Efektem maja by¢ tez oszczgdnosci w zakresie wydatkowania
srodkéw publicznych na organizacje postgpowan. Celem zmian jest wigc,
przede wszystkim, utatwienie procesu udzielania zaméwien oraz poprawa
efektywnosci prowadzonych postgpowan.

Elektronizacja to proces dtugotrwaty. Zmiany wprowadzane sg stopniowo,
by przyzwyczai¢ uczestnikéw rynku zaméwien publicznych do catkowicie
nowych rozwiazan. W okresie przystosowawczym mnoza si¢ jednak problemy
z interpretacjg przepiséw, co, przynajmniej chwilowo, ostabia entuzjazm do
sulatwien”, jakie miaty si¢ wigzad z elektronizacja.

Stopniowe zmiany w zaméwieniach powyzej progow

Pierwszym etapem elektronizacji bylo wprowadzenie obowiazku sktadania
Jednolitego Elektronicznego Dokumentu Zaméwienia (,JEDZ”) w formie
elektronicznej w postgpowaniach powyzej progéw unijnych. Dzigki JEDZ
wykonawcy nie musza na wstgpnym etapie postepowania przedstawiaé petnej
dokumentacji dowodowej. Dodatkowo wprowadzenie obowigzkowej formy
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elektronicznej tego dokumentu we wszystkich postepowaniach znacznie
upraszcza dostep do zamdwien, w szczegdlnosci podmiotom zagranicznym.

Kolejny krok to wdrozenie obowiazku komunikacji elektronicznej pomie-
dzy zamawiajacym a potencjalnymi wykonawcami. Obecnie zamawiajacy
maja, mi¢dzy innymi, obowiazek publikowania ogloszeni o zaméwieniach
i udostepnienia dokumentacji postgpowania za pomocg srodkéw komunikacji
elektronicznej. W formie elektronicznej sktadane sg tez dokumenty najbardziej
donioste — oferty i wnioski wykonawcow.

Komunikacja elektroniczna nie moze prowadzi¢ do naruszenia zasad
zamdwien publicznych. Platformy stosowane przez zamawiajgcych muszg
umozliwia¢ komunikacj¢ z wykonawcami w sposéb niedyskryminujacy, tak
by nie ograniczaé dostgpu do postepowania. Stosowane przez zamawiajacych
narzedzie powinno przede wszystkim zapewniaé nieujawnienie tresci ofert
i wnioskéw do ustalonego czasu otwarcia ofert, a takze gwarantowac, ze pewne
informacje beda dostepne wytacznie dla 0séb upowaznionych.

Pozostale elementy elektronizacji zamdéwieni publicznych to funkcjonujace
juz od jakiego$ czasu: dynamiczny system zakupdéw, aukcja elektroniczna,
a takze katalog elektroniczny.

Trudne poczagtki

Obecne rozwigzania prawne na pierwszy rzut oka faktycznie wydaja si¢
latwiejsze zaréwno dla zamawiajacych, jak i wykonawcédw. Wprowadzone
w 2016 1. (a na poziomie europejskim juz w 2014 r.) przepisy o elektronizacji
przewidywaty dtugi okres przej$ciowy, tak by umozliwi¢ przygotowanie sie
do zmian pod wzgledem technicznym zaréwno zamawiajacym, jak i wyko-
nawcom. Mimo to faktyczne wdrozenie elektronizacji rodzi obecnie wiele
probleméw.

Podstawowe narzedzie: podpis kwalifikowany

Jednym z nowych obowigzkéw, ktéry ma ulatwié zycie wszystkim uczest-
nikom postepowan, jest konieczno$¢ postugiwania si¢ przez wykonawcéw
kwalifikowanym podpisem elektronicznym.

Przede wszystkim takim podpisem musza by¢ opatrzone, pod rygorem
niewaznosci, oferty i wnioski wykonawcéw. Bezpieczny podpis elektro-
niczny nie jest powszechnym narzedziem. Jest wydawany, za oplata, przez
podmioty wpisane do rejestru ministra ds. informatyzacji prowadzonego
przez Narodowe Centrum Certyfikacji, badz tez znajdujace si¢ na zaufanej
liscie kwalifikowanych dostawcéw ustug zaufania prowadzonej na szczeblu
europejskim.
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Dyrektywa unijna ktadzie nacisk na unifikacje urzadzen i zadanych
formatéw w skali catego rynku. Mimo to czesto zdarzajg si¢ problemy zwia-
zane ze stosowaniem przez wykonawcéw z zagranicy formatéw np. podpisu
elektronicznego, ktére nie sa honorowane przez polskich zamawiajacych. To
powoduje, ze podmiot zagraniczny w obecnym stanie prawnym musi szukad
rozwigzan alternatywnych. Zamiast podpisywa¢ dokument podpisem, ktdry
posiada we wlasnym kraju, moze na przykfad udzieli¢ pelnomocnictwa do
podpisania oferty posiadaczowi podpisu w formacie rozpoznawalnym na
polskim rynku.

e-Zamowienia

Do petnego wdrozenia elektronizacji zaméwien publicznych przewidziana
jest budowa Platformy e-Zamoéwienia, podleglej administracji rzadowe;.
W ramach tego narzedzia bedq przyjmowane oraz zabezpieczane oferty
i wnioski, prowadzone aukgje i licytacje elektroniczne. Zostang takze zapro-
ponowane formularze dokumentéw, co doprowadzi do ich ujednolicenia.
Platforma umozliwi korespondencj¢ miedzy uczestnikami postgpowan,
a przede wszystkim bedzie wykorzystywana do sktadania ofert i wnioskow
przez wykonawcéw.

Zanim jednak do tego dojdzie, Urzad Zaméwien Publicznych bezptatnie
udostepnit tymezasowe narz¢dzie — miniPortal, ktéry zapewnia komunika-
cje elektroniczng. Wykorzystuje on dotychczasowe konta zamawiajacych,
zarejestrowanych w Biuletynie Zaméwien Publicznych, i jest zintegrowany
z Platformg ePUAP, za ktérej posrednictwem mozna skiadaé oferty i wnioski
w postgpowaniach.

e-faktury
Kolejnym etapem elektronizacji jest wprowadzenie nowego sposobu prze-
kazywania faktur pomi¢dzy wykonawcami a zamawiajacymi publicznymi.
E-faktury nie s skanami ani fakturami wysylanymi w formacie pdf. Jest to
odrebny rodzaj dokumentu — tzw. ustrukturyzowane faktury elektroniczne.

Ewolucja systemu fakturowania z formy tradycyjnej (papierowej) do for-
my elektronicznej ustrukturyzowanej powinna przynie$¢ co najmniej kilka
zasadniczych korzysci, a mianowicie: oszcz¢dnosci u wszystkich uczestnikéw
rynku, utatwienie i przyspieszenie przekazywania dokumentéw pomig¢dzy
zamawiajacymi a wykonawcami oraz dbatos¢ o ochrong $rodowiska. Z pewno-
$cig ulatwi tez podmiotom zagranicznym udziat w polskim rynku zaméwien
publicznych.

E-fakturowanie zwi¢kszy réwniez transparentno$¢ informacji na temat
wydatkowania $rodkéw publicznych. W jednym systemie zostang bowiem
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zebrane informacje na temat realizacji zamdéwien publicznych, realizacji bu-
dzetu i zobowiazan podatkowych, dziatalnosci gospodarczej przedsi¢biorstw
oraz dziatalnosci stery finanséw publicznych.

Stosowanie e-faktur moze poskutkowaé petna albo co najmniej cz¢éciows
automatyzacja wystawiania, otrzymywania i rozliczania faktur, co z kolei po-
zwoli zoptymalizowa¢ koszty przechowywania, archiwizacji i zabezpieczania
faktur. Upowszechnienie e-fakturowania moze tez przyczyni¢ si¢ do szybszego
uzyskiwania zaplaty przez wykonawcéw.

Podsumowanie

Zmiana przyzwyczajen i dlugoletniej prakeyki, cho¢ na poczatku bolesna,
moze zaowocowaé bardziej efektywnym systemem zamdwien publicznych,
przyjaznym dla wszystkich jego uczestnikéw. Te optymistyczne zalozenia
moga si¢ jednak spetni¢ tylko dzigki wsparciu opiniodawczych organéw,
takich jak Urzad Zaméwien Publicznych, ktéry powinien wziaé na siebie
ciezar biezacego rozwiazywania pojawiajacych sie w praktyce watpliwosci.
Lapidarne regulacje prawne powoduja bowiem mnogos$¢ interpretacji
i zmniejszaja poczucie pewnosci prawa u przedsi¢biorcow.

dr Hanna Drynkorn

praktyka infrastrukeury, transportu, zaméwieni publicznych i PPP

25






PRZEDSIEBIORCZOSC PONAD GRANICAMI

Julia Dolna

Przedsiebiorczos¢ ponad
granicami

Jednym z istotnych zjawisk gospodarczych na przestrzeni ostatnich 30 lat
jest umiedzynarodowienie biznesu. Prowadzeniu dzialalnosci ponad grani-
cami panstw sprzyjaja rozne rozwiazania prawne. W Polsce przedsi¢biorcy
zagraniczni maja obecnie szeroki wybér — moga zdecydowa¢ si¢ na taka
forme prowadzenia dziatalno$ci, ktéra bedzie najblizsza ich oczekiwaniom.

30 kwietnia 2018 r. weszta w Zycie ustawa z dnia 6 marca 2018 r. o zasadach
uczestnictwa przedsigbiorcéw zagranicznych i innych oséb zagranicznych
w obrocie gospodarczym na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Jest to jeden
z aktéw prawnych wchodzacych w sktad tzw. Konstytucji Biznesu. W ustawie
scalono przepisy, ktore dotychezas znajdowaly si¢ w réznych aktach prawnych,
oraz dokonano kilku zmian dotyczacych udzialu podmiotéw zagranicznych
w polskiej gospodarce.

Ustawa wskazuje zasady podejmowania i wykonywania dziatalnosci
gospodarczej przez podmioty zagraniczne w Polsce, $wiadczenia ustug oraz
tworzenia oddzialéw i przedstawicielstw.

W ustawie usystematyzowano reguty udziatu podmiotéw zagranicznych
w polskiej gospodarce. Ponadto doprecyzowano zakres korzystania ze swobody
przedsigbiorczosci i swobody $wiadczenia ustug w Polsce przez podmioty
zagraniczne z panstw cztonkowskich Unii Europejskiej oraz Europejskiego
Porozumienia o0 Wolnym Handlu (EFTA) — stron umowy o Europejskim
Obszarze Gospodarczym.

Transgraniczna dziatalnosé gospodarcza

Jedna ze swobdd rynku wewnetrznego Unii Europejskiej jest swoboda
przedsi¢biorczo$ci. Zostata ona bezposrednio wyrazona w Trakracie
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, a jej istota sprowadza si¢ do tego, ze
obywatele réznych panstw cztonkowskich maja prawo podejmowac i wyko-
nywa¢ dziatalno$¢ gospodarcza na whasny rachunek, a takze zaktada¢ spotki
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i zarzadza¢ spotkami w innych panstwach cztonkowskich na tych samych
warunkach co obywatele tych panstw.

Ustawa wskazuje, ze w taki sam sposéb moga prowadzi¢ dziatalnos¢
w Polsce takze inne wymienione na liscie podmioty. Natomiast podmioty
zagraniczne, niebedace obywatelami panstw cztonkowskich oraz podmioty
niewymienione w ustawie, moga prowadzi¢ dzialalno$¢ gospodarcza w Polsce
tylko w okreslonych formach prawnych, o ile umowy miedzynarodowe nie
stanowig inaczej. Formami tymi sa: spétka komandytowa, spotka komandy-
towo-akcyjna, spétka z ograniczong odpowiedzialnoscig oraz spétka akcyjna
(a od 1 marca 2020 r. réwniez prosta spdtka akcyjna). Powyzsze podmioty
moga tez przystgpowaé do wskazanych spétek oraz nabywaé w nich udzialy

lub akgje.

Transgraniczna dziatalnos¢ ustugowa

Podstawowe zasady $wiadczenia ustug przez obywateli panistw czton-
kowskich na terytorium innego panstwa cztonkowskiego sa uregulowane
w Traktacie o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Ustawa réwniez normuje
te kwesti¢ w kontekscie $wiadczenia ustug w Polsce. Warto podkresli¢,
ze czynno$ci zwigzane ze $wiadczeniem ustug majg bardziej tymczasowy
charakter niz prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w ramach swobody
przedsigbiorczosci, dlatego podlegaja odrebnym regulacjom.

Zgodnie z tymi przepisami obywatele innych panstw cztonkowskich
moga $wiadczy¢ ustugi na terytorium Polski bez koniecznosci rejestrowania
dziatalno$ci w rejestrze przedsigbiorcéw Krajowego Rejestru Sadowego czy
w Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalno$ci Gospodarczej. Natomiast
pozostate osoby moga $wiadczy¢ w Polsce ustugi zgodnie z zasadami okreslo-
nymi w umowach miedzy panstwami albo na zasadzie wzajemnosci.

W tym miejscu nalezy doda¢, ze jesli w przypadku danych ustug wyma-
gane jest w Polsce posiadanie na przyktad koncesji, zezwolenia czy uzyskanie
wpisu do rejestru dzialalnosci regulowanej, to powyzsze obowiazki znajda
zastosowanie takze w stosunku do przedsi¢biorcéw zagranicznych. Ponadto
warto wspomnie¢, ze zaréwno swoboda $wiadczenia ustug, jak i swoboda
przedsi¢biorczosci nie maja charakteru bezwzglednego i podlegaja pewnym
ograniczeniom, ktére motywowane s miedzy innymi porzadkiem publicz-
nym, bezpieczenistwem publicznym i zdrowiem publicznym.

Oddziaty i przedstawicielstwa

Podmioty zagraniczne moga tez utworzy¢ w Polsce oddzial lub przedstawi-
cielstwo. W ramach przedstawicielstwa przedsi¢biorcy zagraniczni moga
prowadzi¢ dzialalno$¢ tylko w zakresie reklamy i promocji, natomiast
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w ramach oddziatu moga oni podejmowa¢ i wykonywa¢ dziatalno$¢ w takim
zakresie, w jakim prowadza ja za granica.

Ustawa o zasadach uczestnictwa przedsi¢biorcéw zagranicznych reguluje
obowiazki, jakie przedsi¢biorcy zagraniczni musza spetni¢, cheac utworzyé
oddziat w Polsce. Sg to migdzy innymi: wymdg uzyskania wpisu do rejestru
przedsigbiorcéw KRS i obowigzek wyznaczenia osoby upowaznionej w od-
dziale do reprezentowania przedsigbiorcy zagranicznego. Z kolei utworzenie
przedstawicielstwa wiaze si¢ z uzyskaniem wpisu do rejestru przedstawicielstw,
prowadzonego przez ministra wiasciwego do spraw gospodarki.

Inne formy zaangazowania podmiotéw zagranicznych
Poza wspomnianymi powyzej mozliwo$ciami aktywnosdci gospodarcze;
w Polsce podmioty zagraniczne moga skorzysta¢ takze z innych form.

Dla przykiadu, mozliwa jest koncentracja biznesu prowadzonego w kil-
ku panstwach czlonkowskich poprzez transgraniczne taczenie si¢ spotek.
W przypadku polskich spotek tylko spétka komandytowo-akceyjna, spdtka
z ograniczona odpowiedzialnoscig oraz spétka akeyjna (a od 1 marca 2020
r. réwniez prosta spdtka akcyjna) moga uczestniczyé w transgranicznym
polaczeniu ze spétka zagraniczng, utworzong zgodnie z prawem innego
panstwa czlonkowskiego i spetniajacg kryteria okreslone w przepisach unij-
nych. Oczywiscie w ramach tej procedury konieczne jest dokonanie szeregu
wymaganych prawem czynnosci.

Jeszcze innym rozwiazaniem dla podmiotéw cheacych prowadzi¢ dzia-
talnos$¢ gospodarcza ponad granicami panstw czlonkowskich jest spotka
europejska. Jest to europejska spétka akeyjna, ktéra moze by¢ utworzona przez
spotki kapitatowe, z ktdrych co najmniej dwie pochodzg z réznych panstw
cztonkowskich. Warto wspomnie¢, ze minimalny kapitat tej spétki to 120
tysiecy euro, a siedziba statutowa SE musi by¢ tam, gdzie znajduje si¢ siedziba
zarzadu.

Podsumowanie

Powyzsze przyklady pokazuja, ze w polskim prawie przewidziane sg rézne
mozliwosci udziatu podmiotéw zagranicznych w naszej gospodarce. Istotne
znaczenie dla umi¢dzynarodowienia biznesu w perspektywie 30-letniej
mialo przystapienie Polski do Unii Europejskiej oraz integracja w ramach
rynku wewnetrznego UE, co umozliwilo obywatelom pozostatych panstw
cztonkowskich, na zasadzie wzajemnosci, korzystanie ze swobdd tego
rynku takze w Polsce. Obecnie przedsigbiorcy zagraniczni moga w naszym
kraju miedzy innymi podejmowa¢ i wykonywa¢ dziatalno$¢ gospodarcza,

30



PRZEDSIEBIORCZOSC PONAD GRANICAMI

swiadczy¢ ustugi, tworzy¢ oddziaty lub przedstawicielstwa oraz uczestniczy¢
w transgranicznym taczeniu si¢ spotek i zaktadaniu spétek europejskich.

Julia Dolna

prakeyka transakeji i prawa korporacyjnego
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NABYWANIE NIERUCHOMOSCI PRZEZ CUDZOZIEMCOW

Przemystaw Szymczyk
Mateusz Jakub Kosiorowski

Nabywanie nieruchomosci
przez cudzoziemcow

W ostatnich latach na polskim rynku mozna zaobserwowac staty wzrost
liczby transakcji nieruchomosciowych. Systematycznie ro$nie rowniez wartosé
zawieranych kontraktéw. Coraz wigkszy udzial maja tu zagraniczni inwesto-
rzy, zwlaszcza z obszaru Unii Europejskiej. Krajowe przepisy reglamentujace
obrét nieruchomodci z udziatem cudzoziemcédw sa sukcesywnie tagodzone
poczawszy od transformacji systemowej (z pewnym wyjatkiem dotyczacym
gruntéw rolnych). Zmiany te wymusza w duzym stopniu globalizacja i swo-
bodny przeptyw kapitatu na rynkach mi¢dzynarodowych.

Wskazniki rynku nieruchomosciowego w Polsce

Zgodnie z danymi Gtéwnego Urze¢du Statystycznego w 2018 r. sprzedaz
nieruchomosci wzrosta 0 7,6% w poréwnaniu do roku poprzedzajacego
(zawarto w sumie ponad o,s mln aktéw notarialnych dokumentujacych
zbycie nieruchomodci). Eaczna warto$¢ transakeji nieruchomosciowych
w 2018 r. wyniosta ponad 120 mld zl, co oznacza przyrost az 0 18,5% na tle
2017 r.! Analogiczne dane za 2019 r. beda zapewne jeszcze wigksze, biorac
pod uwage znaczny wolumen zawieranych transakeji oraz istotny, staty
wzrost cen nieruchomosci w catym kraju.

Przytoczone dane statystyczne uwzgledniaja w szczeg6lnosci obrot z udzia-
lem cudzoziemcéw, ktéry réwniez wykazuje duza dynamike i ciagle tendencje
wzrostowe. Tylko na przestrzeni ostatnich pieciu lat liczba nieruchomosci
nabytych przez obcokrajowcéw zwigkszyla si¢ o prawie 60%. Kupujacymi sg
zaréwno osoby fizyczne, jak i przedsigbiorcy, dla ktérych mienie nieruchome
w Polsce stanowi bezpieczng formg lokaty kapitatu i zrédlo przychodéw.

I
1 Por. https://stat.gov.pl/obszary-tematyczne/infrastruktura-komunalna-

nieruchomosci/nieruchomosci-budynki-infrastruktura-komunalna/obrot-
nieruchomosciami-w-2018-roku,8,2.html, dostep w dniu 5 grudnia 2019 r.
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Nabywanie nieruchomosci przez cudzoziemcdw, podobnie jak w innych
krajach, cechuje si¢ elementami rynku reglamentowanego. Wynika to z jedne;j
strony ze specyfiki samej regulacji prawnej (obowiazek uzyskania zezwolenia
pod rygorem niewazno$ci transakcji), z drugiej za$ wskazuje na to obowiazek
sporzadzania przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji corocznych
sprawozdarn z zakresu realizacji nalozonych na niego zadan w przedmiocie
wydawania odpowiednich zezwolen oraz promes?. Wystarczy wskaza¢, ze
tylko w 2018 r. powyzszy organ wydal facznie 335 zezwolen tego rodzaju.

Przedmiotowq problematyke reguluje ustawa z dnia 24 marca 1920 r. 0 na-
bywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcéw (,u.n.c.”). Od poczatku byta ona
wielokrotnie nowelizowanas, co wynikalo gléwnie z potrzeby dostosowania
regulacji prawnych do dwczesnych zmian ustrojowych i gospodarczych, a takze
koniecznosci implementacji dyrektyw unijnych. Wiedza o kolejnych istotnych
zmianach ustawy i ewoluujacej praktyce w tym zakresie jest konieczna z punk-
tu widzenia oceny ryzyka prawnego w transakcjach nieruchomosciowych.

Uwarunkowania historyczne
Pierwsza istotna nowela ustawy miala miejsce na poczatku 1989 r., tuz
przed transformacja ustrojowa w Polsce. Wynikata ona z faktu, ze pier-
wotne okreslenie zakresu przedmiotowego oraz podmiotowego powyzszej
ustawy bylo nieprecyzyjne i rodzito wiele watpliwosci interpretacyjnych.
W szczeg6lnosci ustawa nie definiowala pojecia ,,obcokrajowiec”, co niewat-
pliwie stanowilo pewng barier¢ dla inwestycji zagranicznych, ktére miaty
wowczas pelni¢ szczegdlnie wazna role w rozwoju gospodarki cierpiacej
na deficyt kapitatu. Poczatkowo ustawa wskazywata dos¢ lakonicznie, ze
nabywanie nieruchomodci przez cudzoziemcéw — zaréwno osoby fizycz-
ne, jak i prawne — moze nastapi¢ po uprzednim uzyskaniu zezwolenia
Ministra Spraw Wewnetrznych, wydanego w porozumieniu z Ministrem
Spraw Wojskowych. Z kolei w zakresie nieruchomosci majacych specjalne
znaczenie przemystowo-handlowe, rolnicze lub inne, decyzja Ministra
Spraw Wewnetrznych miata zapas¢ w porozumieniu z innym, wlasciwym
ministrem.

Powyzszy stan zostal zmieniony ustawa z dnia 23 grudnia 1988 r. o dzia-
talnosci gospodarczej z udzialem podmiotéw zagranicznych, ktéra weszta
w zycie 1 stycznia 1989 r. We wstepnej preambule podniesiono, ze jej celem jest

I

2 Por. https://www.gov.pl/attachment/876e3da3-f8b5-4b32-9cd7-ecc54c53670a,
dostep w dniu 5 grudnia2019 r.

3 Ustawe znowelizowano tacznie 21 razy, z czego 20 razy od 1989 r. Ostatnia zmiana
miala miejsce w dniu 1 stycznia 2017 r.
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stworzenie stabilnych warunkéw do dalszego rozwoju wzajemnie korzystnej
wspolpracy kapitalowej miedzy podmiotami krajowymi i zagranicznymi
oraz zagwarantowanie podmiotom zagranicznym ochrony ich wtasnosci,
dochodéw i innych praw, za$ na podstawie poszczegdlnych przepiséw dopre-
cyzowano cze$ciowo ww. niescistosci. Nowela byta o tyle istotna, ze z jednej
strony wyjasniala, kto moze zosta¢ uznany za cudzoziemca (np. od tego czasu
nie mogta by¢ to osoba posiadajaca réwnoczesnie obywatelstwo zagranicz-
ne oraz polskic), z drugiej za$ dookreslata status tzw. zagranicznych spétek
handlowych, co z kolei umozliwiato zaplanowanie odpowiednich dziatan
inwestycyjnych przez zagraniczne podmioty gospodarcze chcace rozpoczaé
swa dzialalno$¢ na terenie Polski (w tym w sektorach reglamentowanych oraz
przemystowych).

Dodatkowym mankamentem ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez
cudzoziemcdw w jej pierwotnym brzmieniu byto réwniez to, ze nie przewidy-
wala ona sporzadzania uzasadnien decyzji w przedmiocie zezwolen, a ponadto
decyzje te nie podlegaly jakiemukolwick zaskarzeniu (co stanowilo swoisty
legislacyjny wyjatek w ramach procedury administracyjnej). Przedsigbiorca
zagraniczny nie mégt zatem dowiedzie¢ si¢, czemu odméwiono mu udzielenia
stosownego zezwolenia; nie mogt tez poddaé otrzymanej decyzji kontroli przez
organy wyzszego stopnia. Taka sytuacja byta powaznym hamulcem w obrocie
nieruchomosciami przy udziale podmiotéw zagranicznych.

Nieprzyjazne przepisy zostaly zmienione w toku dalszej nowelizacji po roz-
poczeciu transformacji ustrojowej w Polsce. Uchylono wéwcezas wspomniane
obostrzenia proceduralne, a takze nalozono na Ministra Spraw Wewngtrznych
i Administracji obowiazek corocznych i publicznych sprawozdan z realizacji
wyznaczonych zadan dotyczacych obrotu nieruchomosciami przy udziale
cudzoziemcéw. Dodatkowo zobowiazano Ministra do prowadzenia rejestru
nieruchomosci, ktére staly si¢ przedmiotem obrotu bez koniecznosci uzyska-
nia odpowiedniego zezwolenia+.

Aktualne zasady nabywania nieruchomosci przez
cudzoziemcow

W obecnym stanie prawnym nabyciem nieruchomosci jest nabycie prawa
wiasnosci nieruchomosci lub prawa uzytkowania wieczystego na podsta-
wie kazdego zdarzenia prawnego, za$ samo nabycie nieruchomodci przez
cudzoziemca — co do zasady — wymaga zezwolenia. Dodatkowo nabycie
lub objecie przez cudzoziemca udziatéw lub akeji w spétce handlowej z sie-
dziba na terytorium Polski, a takze kazda inna czynno$¢ prawna dotyczaca

4 W przypadkach okre$lonych w art. 8 ust. 1,2 i 2a u.n.c.
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udziatéw lub akeji wymaga zezwolenia, jezeli w ich wyniku spétka bedaca
wiascicielem lub wieczystym uzytkownikiem nieruchomosci w Polsce stanie
si¢ spotka kontrolowana’.

Zezwolenie jest wydawane w drodze decyzji administracyjnej przez mini-
stra whasciwego do spraw wewngtrznych, jezeli sprzeciwu nie wniesie Minister
Obrony Narodowej, a w przypadku nieruchomosci rolnych, jezeli sprzeciwu
réwniez nie wniesie minister wladciwy do spraw rozwoju wsi.

Cudzoziemcem jest osoba fizyczna nieposiadajaca obywatelstwa polskiego,
osoba prawna majaca siedzibe za granica, nieposiadajaca osobowosci prawne;j
spotka majaca siedzibg za granica (utworzona zgodnie z ustawodawstwem
panstw obcych), a takze osoba prawna i spétka handlowa nieposiadajaca oso-
bowo$ci prawnej majaca siedzibg na terytorium Polski, jednakze kontrolowana
bezposrednio lub posrednio przez wezesniej wymienione osoby lub spotki.

Z kolei za kontrolowang spdtke uwaza si¢ taka, w ktérej cudzoziemiec lub
cudzoziemcy dysponuja bezposrednio lub posrednio powyzej 0% gloséw na
zgromadzeniu wspdlnikéw lub na walnym zgromadzeniu, takze jako zastaw-
nicy, uzytkownicy lub na podstawie porozumien z innymi osobami, albo maja
pozycj¢ dominujgca w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000
r. Kodeks spétek handlowyché. Mowa tu o cudzoziemcach, ktérzy w spétce
kontrolowanej s3 uprawnieni do powolywania lub odwolywania wigkszosci
czlonkéw zarzadu spétki kapitatowej (spétki zaleznej) albo spétdzielni (spét-
dzielni zaleznej), badz tez sa uprawnieni do powolywania lub odwolywania
wigkszo$ci cztonkéw rady nadzorczej spétki kapitatowej (spétki zaleznej) albo
spoldzielni (spdidzielni zaleznej), badz dysponuja bezposrednio lub posrednio
wickszo$cia gloséw w spolce osobowej zaleznej albo na walnym zgromadzeniu
spoldzielni zaleznej. Bez znaczenia jest przy tym okoliczno$é, czy pozycja
dominujaca wynika z porozumien zawartych z innymi osobami.

Zezwolenie jest wydawane na wniosek cudzoziemca?, jezeli nabycie nieru-
chomosci nie spowoduje zagrozenia obronnosci, bezpieczenstwa panstwa lub
porzadku publicznego, a takze nie sprzeciwiaja sic temu wzgledy polityki spo-
lecznej i zdrowia spoleczenstwa. Ponadto wymagane jest wykazanie okoliczno-
$ci potwierdzajacych wigz cudzoziemca z Polska. W przypadku zagranicznych

I

5 Dotyczy to réwniez sytuacji, kiedy dana spélka jest juz spétka kontrolowang, a
udzialy lub akcje nabywa lub obejmuje cudzoziemiec niebedacy udzialowcem lub
akcjonariuszem spotki.

6 Tj. przepiséw art. 4 § 1 pkt 4 lit. b, c lub e k.s.h.

7 Whiosek o wydanie zezwolenia powinien zawiera¢: oznaczenie wnioskodawcy i jego
statusu prawnego, oznaczenie nabywanej nieruchomosci, oznaczenie zbywcy, okreslenie
formy prawnej nabycia nieruchomosci, jak i informacje o celu i mozliwosci nabycia
nieruchomofci.
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os6b prawnych okoliczno$ciami potwierdzajacymi taka wigz moze by¢ m.in.
czlonkostwo w organie zarzadzajacym spotki kontrolowanej czy tez wykony-
wanie na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej dziatalnosci gospodarczej lub
rolniczej zgodnie z polskimi przepisami (w tym zakresie istotne sa regulacje
wynikajace z ustawy z dnia 6 marca 2018 r. Prawo przedsigbiorcéw).

Minister wlasciwy do spraw wewng¢trznych obowigzany jest rozpatrzeé
wniosek cudzoziemca bez zbednej zwloki. Jezeli jednak zezwolenie na nabycie
dotyczy nieruchomosci polozonej w obszarze specjalnej strefy ekonomicz-
nej, decyzja jest wydawana w terminie miesigca od dnia zlozenia wniosku.
W przypadku pozytywnej weryfikacji cudzoziemca wiasciwy organ wydaje
zezwolenie, ktére w szczegélnoscei okresla osobe nabywey i zbywey, przedmiot
nabycia, jak i ewentualne specjalne warunki zwigzane z obrotem nieruchomo-
$ci. Zezwolenie jest wazne dwa lata od dnia wydania.

Bardzo popularne rozwiazanie, po ktére siegaja cudzoziemcy zamierzajacy
naby¢ nieruchomo$¢ w Polsce, stanowi promesa, tzn. przyrzeczenie organu
do wydania zezwolenia na nabycie danej nieruchomosci. Promesa jest wazna
rok od dnia wydania, za$ w okresie jej waznosci nie mozna odméwié wydania
zezwolenia, chyba ze ulegt zmianie stan faktyczny istotny dla rozstrzygniecia
sprawy.

Nabycie nieruchomo$ci przez cudzoziemeca wbrew przepisom ustawy jest
niewazne. O takiej niewaznosci orzeka sad na zadanie wéjta (burmistrza, pre-
zydenta miasta), starosty, marszatka wojewddztwa lub wojewody — wlasciwych
ze wzgledu na miejsce polozenia nieruchomosci — badz tez na zadanie ministra
whasciwego do spraw wewnetrznych.

Przepisy ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcéw prze-
widuja pewne odstgpstwa (podmiotowe i przedmiotowe) od obowiazku
uzyskania zezwolenia. Szczeg6lnie wazny wyjatek w tym zakresie dotyczy cu-
dzoziemcédw bgdacych obywatelami lub przedsigbiorcami paristw-stron umo-
wy o Europejskim Obszarze Gospodarczym albo Konfederacji Szwajcarskiej.
Z punktu widzenia powyzszego wylaczenia elementem decydujacym
w przypadku przedsi¢biorcéw jest ich siedziba, ktérej umiejscowienie winno
by¢ badane pod katem regulacji Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
i Traktatu o Unii Europejskiej. Oznacza to, ze nie zawsze polozenie siedziby
na geograficznym terenie Unii Europejskiej bedzie automatycznie skutkowaé
przedmiotowym zwolnieniem. W tym zakresie warto chociazby wskaza¢ na
Brytyjskie Wyspy Dziewicze, ktdre — mimo ze stanowig terytorium zalezne
Wielkiej Brytanii — to jednak nie wchodza w jej skiad, przez co nie naleza
do Unii Europejskiej i nie ma do nich zastosowania Porozumienie o EOG.
Oznacza to, ze przedsigbiorcy majacy tam siedzibe nie korzystaja z przedmio-
towego wylaczenia .
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Warto réwniez zaznaczy¢, ze podstawowa przestanka w powyzszym za-
kresie nie jest zrodlo kapitatu, lecz sam fakt umiejscowienia przedsigbiorcy
na terenie panstwa-strony umowy o EOG albo Konfederacji Szwajcarskie;.

Nieruchomosci rolne

Niezaleznie od wyzej analizowanych kwestii nalezy mie¢ na uwadze, ze
nabycie nieruchomodci rolnych przez cudzoziemcéw nastepuje dodatkowo
z zachowaniem przepiséw ustawy z dnia 11 kwietnia 2003 r. o ksztaltowaniu
ustroju rolnego (,u.k.u.r.”).

Zgodnie z art. 2 pkt 1 u.k.u.r., poprzez ,,nieruchomos¢ rolna” nalezy ro-
zumie¢ nieruchomos¢ rolng w rozumieniu ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r.
Kodeks cywilny, z wylgczeniem nieruchomosci polozonych na obszarach
przeznaczonych w planach zagospodarowania przestrzennego na cele inne
niz rolne. Stad tez nieruchomosciami rolnymi beda w szczegolnosci te, ktdre
sa lub moga by¢ wykorzystywane do prowadzenia dziatalno$ci wytworczej
w rolnictwie w zakresie produkgji roslinnej i zwierzgcej, nie wylaczajae pro-
dukgji ogrodniczej, sadowniczej i rybne;j .

Uzycie okreslenia ,,moga by¢ wykorzystywane” implikuje, Ze definicja jest
niezmiernie szeroka. Stad tez o rolniczym charakterze gruntu decydowa¢ be-
dzie potencjalne rolnicze przeznaczenie, a nie aktualny sposéb wykorzystywa-
nia. W praktyce transakcyjnej zdarzaja si¢ sytuacje, gdy strony blednie oceniaja
charakter danej nieruchomodci (np. z uwagi na jej polozenie, dotychczasowy
sposob uzytkowania czy klasyfikacje w ewidencji gruntédw i budynkéw),
podczas gdy w $wietle przepiséw ustawy o ksztaltowaniu ustroju rolnego
nieruchomo$¢ ta ma charakeer rolny (ze wzgledu na jej potencjat rolniczy)
i w zwiagzku z tym nabycie jej podlega dodatkowym ograniczeniom.

Co do zasady nabywca nieruchomosci rolnej moze by¢ wytacznie rolnik in-
dywidualny, cho¢ przepisy ustawy o ksztattowaniu ustroju rolnego przewiduja
tu pewne wyjatki . Dodatkowym utrudnieniem dla potencjalnych nabywcéw,
w tym zagranicznych przedsiebiorcéw nietrudniacych si¢ dziatalnoscia rolni-
cza jest fakt, ze zgoda Krajowego O$rodka Wspierania Rolnictwa (,LKOWR”)
na nabycie nieruchomosci rolnych przez podmiot niebedacy rolnikiem indywi-
dualnym wiaze si¢ z nalozeniem na takiego nabywce obowiazku prowadzenia
gospodarstwa rolnego — w sktad ktérego weszta nabyta nieruchomos¢ rolna
— przez pi¢é lat . Dodatkowo w tym okresie nabyta nieruchomos¢ nie moze
zosta¢ zbyta ani oddana w posiadanie innym podmiotom. Przedmiotowy
regulacj¢ stosuje si¢ réwniez w zakresie udzialéw do nieruchomosci, jak i co
do zbycia prawa uzytkowania wieczystego nieruchomosci rolnej.

Planowanie dziatalno$ci gospodarczej utrudnia ponadto okoliczno$¢ przy-
znania KOWR prawa pierwokupu sprzedawanych nieruchomosci rolnych, jak
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i prawa pierwokupu udzialéw oraz akeji w spdtce prawa handlowego, ktéra jest
wihascicielem lub uzytkownikiem wieczystym nieruchomosci rolne;.

Wigkszos¢ ze wskazanych obostrzen zostata wprowadzona do systemu
prawnego poczawszy od dnia 30 kwietnia 2016 r. Poniewaz ich skutkiem bylo
znaczne ograniczenie obrotu na rynku nieruchomosci rolnych, ustawodawca
zdecydowat si¢ ztagodzi¢ dotychczasowe przepisy. Przejawem tych dziatan
jest cze$ciowe ograniczenie restrykcyjnego udzialu KOwR w transakcjach
nieruchomosciowych (w tym m.in. poszerzenie zamknigtego katalogu wy-
taczen spod ustawy) czy tez uproszezenie i doprecyzowanie samej procedury
postepowania przed powyzszym organem.

Dzi¢ki wprowadzonym zmianom nie ma juz aktualnie wymogu uzyskania
zgody KOW R m.in. na nabycie nieruchomosci rolnej w toku postepowania upa-
dlosciowego i egzekucyjnego badz na nabycie takiej nieruchomosci w wyniku
podziatu, przeksztalcenia i faczenia spotek prawa handlowego. Réwnoczesnie
zdecydowano o zachowaniu prawa KOWR do pierwokupu udziatéw oraz akeji
spotki kapitalowej bedacej whascicielem nieruchomosci rolnej. Niemniej moze
to nastapi¢ wylacznie w sytuacji, gdy spétka jest whascicielem lub uzytkow-
nikiem wieczystym nieruchomosci rolnej o powierzchni co najmniej s ha
albo nieruchomosci rolnych o tacznej powierzchni co najmniej s ha. Ponadto
z pierwokupu zostaly wylaczone te akeje, ktére zostaly dopuszcezone do obrotu
zorganizowanego w trybie ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. 0 obrocie instrumen-
tami finansowymi.

Z punktu widzenia planowania nowych przedsigwzie¢ gospodarczych
niezwykle istotne jest réwniez wprowadzenie przepisu (art. 2a ust. 3 pkt 1a
w.k.u.r.), zgodnie z ktdrym wymog nabycia nieruchomodci rolnej wylacznie
przez rolnika indywidualnego nie ma zastosowania w przypadku nierucho-
mosci o powierzchni mniejszej niz 1 ha.

Podsumowanie
Obrét nieruchomosci z udziatem podmiotéw zagranicznych od zawsze byt
w znacznym stopniu reglamentowany, i nie jest to cecha wytacznie polska.
Widaé tu pewnego rodzaju dwoisto$¢ intereséw panstwa. Z jednej stro-
ny inwestycje zagranicznych inwestoréw moga by¢ znaczacym bodzcem
dla rozwoju kraju i pozytywnie wplywaé na koniunkture gospodarcza.
Z drugiej za$ strony wiadomo, ze rynek nieruchomosci oparty jest na towarze
o limitowanym zasobie, co wymaga pewnego rodzaju dziatan o charakterze
ograniczajagcym. Dotyczy to w szczeg6lnosci gruntéw rolnych.
Polskie do$wiadczenia legislacyjne na przestrzeni ostatniego 3o-lecia
dowodza, ze zbyt restrykcyjne ingerowanie w obrét nieruchomosciami
z udziatem obcokrajowcéw moze mie¢ negatywne konsekwencje dla sytuacji
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ckonomicznej, co z kolei zmusza ustawodawce do tagodzenia przepiséw.
Kolejne nowelizacje ustawy o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziem-
coéw oraz ustawy o ksztattowaniu ustroju rolnego powinny odpowiadaé nie
tylko aktualnym uwarunkowaniom gospodarczym, ale réwniez narastajace;
globalizacji, w tym powszechnemu przeptywowi kapitatu.

dr Przemystaw Szymczyk
adwokat, praktyka nieruchomodci, reprywatyzacji i doradztwa dla klientéw

indywidualnych

Mateusz Jakub Kosiorowski
aplikant adwokacki, praktyka nieruchomodci, reprywatyzacji i doradztwa dla

klientéw indywidualnych
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CZY PROSTA SPOtKA AKCYJNA STANIE SIE NAJPOPULARNIEJSZA SPOtKA KAPITALOWA W POLSCE

Krzysztof Libiszewski

Czy prosta spoétka akcyjna
stanie sie najpopularniejszg
spotkag kapitatowg w Polsce

Obowiazujaca w obecnym porzadku prawnym regulacja typéw spétek han-
dlowych, ich organéw, sposobu funkcjonowania, zasad odpowiedzialnosci
za zobowiazania spétki i ochrony wierzycieli w zasadniczo niezmienione;j
formie wywodzi si¢ z norm Kodeksu handlowego, ktéry wszedt w zycie
w 1934 r. Na lata dziewi¢édziesiate ubieglego stulecia przypada wprowa-
dzenie wspélczesnej regulacji rynku kapitalowego w Polsce. Kolejne dekady
doprowadzily do uchwalenia Kodeksu spétek handlowych, stopniowe;j
harmonizacji prawa spétek z prawem europejskim oraz wprowadzenia
przepiséw pozwalajacych na wykorzystanie technologii teleinformatyczne;j
przy zaktadaniu spétek z ograniczong odpowiedzialnoscia i w niektérych
aspektach funkcjonowania tych spétek.

W toku zmian doszto do pojawienia si¢ w porzadku prawnym kolejnych
przepiséw, ktére uzupelnialy system prawa o nowe zakresy regulacji i wpro-
wadzily w zycie kolejne postaci spétek osobowych. Na zadnym z etapéw
zmian nie doszlo jednak do istotnego zrewidowania podstawowych zasad
funkcjonowania spélek kapitalowych, w tym stworzenia innego typu spo6tki
niz spétka z ograniczong odpowiedzialnoscia czy spétka akceyjna.

Rok 2020 przyniesie istotng zmiang sytuacji.

19 lipca 2019 1. Sejm przyjal ustawe wprowadzajaca do porzadku prawnego
instytucje prostej spotki akcyjnej (PSA), nowelizujac w tym zakresie Kodeks
spolek handlowych. Zacznie ona obowigzywad od 1 marca202011.

Wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego na koniec 2018 r.
w Polsce istniato blisko 489 tys. wszelkiego rodzaju spétek handlowych,
w tym ponad 402 tys. spolek z ograniczong odpowiedzialnoscia i 10 tys. spotek
akcyjnych. Na tym etapie ustawodawca §wiadomie nie zdecydowal si¢ inge-
rowaé w zasady funkcjonowania zarejestrowanych juz spétek kapitatowych.
Wprowadzenie nowych, istotnie zmodernizowanych przepiséw wigzatoby
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sic bowiem z ryzykiem destabilizacji podmiotéw, ktére funkcjonuja wedtug
norm ustalonych przez dziesigciolecia obowiazywania istniejacych regulacji
prawnych.

Prosta spotka akcyjna zostala stworzona jako wehikul inwestowania
w dziatalno$¢ innowacyjng i nowe technologie, zapewniajacy elastycznosé
niezbedna dla wykorzystania srodkéw komunikacji elektronicznej i innych na-
rzedzi teleinformatycznych na kazdym etapie funkcjonowania spétki. Eatwo
moze si¢ jednak okaza¢, ze w niedalekiej przysztosci znaczna czg$é wszystkich
spotek moze by¢ zaktadana jako proste spotki akeyjne i ze wiele z istniejacych
spolek kapitalowych bedzie przeksztalcanych w proste spotki akeyjne.

Jakie s zatem zalety psA?

Majgtek PSA, uprawnienia akcjonariuszy i ochrona wierzycieli
W prostej spotce akeyjnej bedzie istniat kapital akcyjny pochodzacy z wkia-
déw akcjonariuszy w kwocie 1 zlotego albo wyzszej. Przedmiotem wkiadu
niepieni¢znego do spotki, wbrew dotychczasowym zasadom, bedzie mogto
by¢ prawo niezbywalne majace warto$¢ majatkows lub $wiadczenie pracy.
Powyzsze zasady pozwolg przyzna¢ status akcjonariusza osobom wnosza-
cym do sp6tki wytacznie wiedz¢ i umiejetnosci, albo tez prawa majatkowe,
ktére nie moga by¢ zbyte. Zadna ze spélek kapitalowych nie dawata dotychczas
takiej swobody, jako ze ustawodawca opierat si¢ na paradygmacie kreowania
sity spotek kapitatowych wylgeznie w oparciu o warto$¢ zbyweza majatku
whiesionego do spétki przez wspdlnikéw czy akcjonariuszy. Tymcezasem prze-
miany zachodzace w gospodarce wskazuja, ze wiedza i zdolnosci zalozycieli
spotki oraz kadry menedzerskiej moga zosta¢ skomercjalizowane i tworzy¢
substrat spotki tak samo dobrze jak zbywalne prawa majatkowe i pienigdz
w dotychczasowym modelu funkcjonowania spétek kapitatowych. Ochrona
przyznana akcjonariuszom i wspSlnikom spotek kapitalowych przez przepisy
prawa konstytuujace zasady odpowiedzialnosci za zobowiazania spétki kapi-
talowej jest za$ niedostgpna wspdlnikom spétek osobowych bez tworzenia
skomplikowanych struktur obejmujacych tworzenie grup spétek sktadajacych
si¢ jednoczesnie ze spotki osobowej i przynajmniej jednej spétki kapitatowej.
W zwiazku ze zmiang podejécia do wnoszenia wkladéw do spétki kapitato-
wej w prostej spdlce akeyjnej bedzie funkcjonowat kapitat akcyjny utworzony
wylacznie z wkladéw majacych zdolnos¢ aportowa, a wiec wartos¢ zbyweza
dla spétki. Jako ze spotka bedzie mogta przyjmowad takze inne wklady
i wydawac¢ za nie akcje, wszystkie akcje PSA beda mialy ten sam charakter
i nie bedg mialy wartosci nominalnej. W efekcie wkiady niemajace zdolnoscei
aportowej nie beda ujmowane jako substrat kapitatu akcyjnego, a wysokos¢
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tego kapitatu nie bedzie skorelowana z liczbg wszystkich akeji, tak jak ma to
miejsce w przypadku wszystkich pozostatych spotek kapitatowych.

Nie mniej istotne jest to, ze wysoko$¢ kapitatu akcyjnego nie bedzie
okre$lana w umowie spétki, a do zmian wysokosci kapitatu akcyjnego bedzie
mozna w oznaczonych przypadkach nie stosowaé przepiséw o zmianie umowy
spotki. Same wkiady na poczet kapitatu akeyjnego beda mogly by¢ wniesione
w ciagu trzech lat od zawigzania spétki. Tylko do wktadéw niepieni¢znych
na poczet kapitatu akcyjnego bedzie odnosit si¢ rezim zobowiazujacy akejo-
nariuszy do uzupetnienia wktadéw wniesionych do sp6tki, jezeli ich godziwa
warto$¢ okaze si¢ nizsza od wartosci, po ktorej wkiady zostaty wniesione.
Kwoty zgromadzone w kapitale akcyjnym sp6tki beda mogty by¢ wyptacane
na rzecz akcjonariuszy tytulem dywidendy, po zarejestrowaniu zmiany wyso-
kosci kapitatu.

Postgpowanie konwokacyjne b¢dzie mialo zastosowanie tylko w przypad-
ku, gdy wyptaty z kapitatu akcyjnego zredukuja kwote tego kapitatu ponizej
wartosci stanowiacej $% sumy zobowiazan spotki wynikajacych z zatwierdzo-
nego sprawozdania finansowego za ostatni rok obrotowy. Interes wierzycieli
spolki bedzie chroniony zakazem dokonywania przez spotke jakichkolwiek
wyplat na rzecz akcjonariuszy mogacych doprowadzi¢ do utraty przez spétke,
w normalnych okoliczno$ciach, zdolnosci do wykonywania wymagalnych zo-
bowiazan pieni¢znych w terminie sze$ciu miesiecy od dnia wyptaty. Podobnie
istnial bedzie obowiazek zasilania kapitatu akcyjnego na pokrycie przysztych
strat spotki co najmniej 8% rocznego zysku do momentu, gdy kapitat akcyjny
nie osiagnie co najmniej % sumy zobowiazan spétki wynikajacej z ostatniego
rocznego sprawozdania finansowego. Powyzsze zasady beda tworzyty nowy
rezim ochrony praw wierzycieli prostej spotki akeyjnej, w tym rezim ochrony
kapitatéw wiasnych spétki. Tak jak dotychezas czlonkowie zarzadu spotek
z 0.0., cztonkowie zarzadu psa albo dyrektorzy beda ponosili odpowiedzial-
no$¢ za zobowiazania spétki tylko w przypadku, gdy na czas nie zglosza
wniosku o ogloszenie upadtosci spotki.

Prawo do dywidendy i wszelkie uprzywilejowania akcji beda mogty by¢
ksztattowane bez ograniczen co do narzuconych przez prawo zasad podziatu
zysku i zakresu uprzywilejowania, odmiennie od zasad prawa dotyczacych
wszystkich innych spélek kapitatlowych. To samo dotyczy mozliwosci swobod-
nego ksztaltowania uprawnien osobistych akcjonariusza. Ponadto, odmiennie
od zasad rzadzacych funkcjonowaniem spétek z ograniczong odpowiedzialno-
$cig, wobec akgji PSA uprzywilejowanych w zakresie dywidendy bedzie mogto
zosta¢ wylaczone prawo glosu.

Daleko posunieta swoboda w ksztattowaniu tresci stosunkéw prawnych
o charakterze korporacyjnym istniejacych w prostej spélce akeyjnej, a takze
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swoboda w ksztaltowaniu struktury organéw spétki (o czym dalej), bedzie
mogta by¢ wykorzystana do elastycznego dostosowania fadu korporacyjnego
spotki do jej sytuacji faktycznej, niezaleznie od tego, jaka ta spétka bedzie
prowadzita dziatalno$¢. Elastyczno$é¢ ta bedzie waznym walorem psa jako
wehikutu dla wszystkich inwestycji o charakterze strukturyzowanym.

Emisja akcji i obrét akcjami PSA
Jedna z podstawowych zalet prostej spdtki akcyjnej jest tatwos¢ prowadzenia
emisji nowych akgji sp6tki i rozporzadzania tymi akcjami.

Akcje Psa nie beda miaty postaci materialnej i beda mogty by¢ zbywane
i obcigzane w formie dokumentowej, zastrzezonej pod rygorem niewaz-
nosci. Forma dokumentowa dokonywania czynnosci prawnych zostata
wprowadzona do polskiego porzadku prawnego w 2016 r. i jest wlasciwa
dla sktadania o§wiadczen woli przy uzyciu wszelkich no$nikéw informacji
i sposobéw komunikowania si¢ inaczej niz poprzez o§wiadczenia woli objete
dokumentem sporzagdzonym w formie pisemnej. Wszystko to sprawia, ze
forma dokumentowa jest dobrze dostosowana do skfadania o§wiadczen woli
przy uzyciu cyfrowego zapisu danych. W efekcie akcje Psa beda mogty by¢
zbyte i obcigzone za pomoca o$wiadczen woli utrwalanych i przekazywa-
nych na odlegtos¢ przy wykorzystaniu srodkéw komunikacji elektronicznej,
bez konieczno$ci wydania dokumentu akeji, czy wrecz — jak ma to miejsce
w przypadku spétek z ograniczona odpowiedzialnoscia — bez poswiadczania
podpiséw sktadanych w imieniu stron przez notariusza. Rozporzadzenia
akcjami PsA beda wywolywaty skutek od momentu dokonania stosownych
wpiséw w rejestrze akgji.

Prosta spétka akeyjna bedzie mogta by¢ zaktadana jednoosobowo, po-
przez zawarcie umowy sp6tki w formie aktu notarialnego albo przy uzyciu
wzorca umowy udostepnianego w systemie teleinformatycznym s24, po
opatrzeniu umowy sp6tki kwalifikowanymi podpisami elektronicznymi
albo podpisami zaufanymi. Tylko w przypadku, gdy psa bedzie zawigzywana
w oparciu o wklady niepieniezne, umowa sp6tki bedzie wymagata formy aktu
notarialnego, przy czym warto$¢ samych wktadéw niepieni¢znych nie bedzie
weryfikowana przez bieglego rewidenta.

Kapitat akcyjny prostej spotki akeyjnej bedzie mégt zosta¢ podniesiony
na mocy dotychczasowych postanowienn umowy spétki, bez zachowania
rygoru zmiany umowy spotki i bez ograniczen wynikajacych z prawa co do
maksymalnej kwoty lub momentu tak dokonywanego podwyzszenia kapitatu
akcyjnego. Poniewaz dla sktadania o$wiadczen woli spoiki i akcjonariusza
dotyczacych subskrypcji akeji zastrzezona jest forma dokumentowa, takze
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emisja nowych akeji bedzie mogta nastgpowal wylacznie przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektroniczne;.

Aby zapewni¢ bezpieczenstwo obrotu, emisja i obrét akcjami psa beda
podlegaty rejestracji w rejestrze akeji, ktérego prowadzenie spétka bedzie zobo-
wigzana powierzy¢ badz notariuszowi, badz tez podmiotowi uprawnionemu
do prowadzenia rachunkéw papieréw wartosciowych. Rejestr akcjonariuszy
bedzie mégt by¢ prowadzony w postaci elektronicznej, w tym w rozproszone;j
i zdecentralizowanej bazie danych. Obowigzek powierzenia prowadzenia
rejestru akcjonariuszy podmiotowi trzeciemu jest z pewnoécia daleko idagcym
ograniczeniem praktycznym funkcjonowania PSA. Prawdopodobne jest jednak
to, ze wickszo$¢ bankéw bedzie $wiadcezy¢ stosowne ustugi facznie z ustuga
prowadzenia rachunku bankowego spétki. W takim przypadku ograniczenie
okaze si¢ nieucigzliwe.

W nastepstwie przedstawionych wyzej zasad prawa akcje PsA bedg
zdematerializowane na uproszczonych zasadach, w istotnych aspektach
analogicznie do dematerializacji akeji spotek publicznych, cho¢ bez udziatu
Krajowego Depozytu Papieréw Warto$ciowych. Obrét akcjami i rejestracja
praw akcjonariusza beda mogty odbywaé si¢ za posrednictwem internetu lub
technologii blockchain. Akcje Psa nie beda mogty by¢ jednak dopuszczone do
obrotu zorganizowanego. Nic przy tym nie bedzie stalo na przeszkodzie, aby
spotka umozliwiata objecie emitowanych przez siebie akeji przez internet, o ile
oferowanie akeji spétki nie bedzie stanowito oferty publicznej. Analogicznie
moze tez dochodzi¢ do skiadania propozycji zbycia akeji spotki nalezacych
do akcjonariusza. To samo zasadniczo bedzie dotyczy¢ przypadkéw, w keo-
rych przepisy regulujace funkcjonowanie rynku kapitalowego zezwalaja na
przeprowadzenie oferty publicznej bez koniecznosci sporzadzenia prospektu
emisyjnego i memorandum informacyjnego.

Organy PSA, przeksztatcenie innych spétek w PSA i likwidacja
spotki

Powolanie rady nadzorczej w psa bedzie fakultatywne, a sktad zarzadu
bedzie mogt by¢ jednoosobowy. Umowa spétki bedzie mogtha zdecydowad, ze
w PSA powolywana jest rada dyrektoréw wykonawczych i niewykonawczych
w miejsce zarzadu i rady nadzorczej. Tym samym struktura organéw Psa
bedzie mogta by¢ uksztaltowana zgodnie z monistycznym modelem fadu
korporacyjnego, rozpowszechnionym w anglosaskich systemach prawa,
a takze m.in. w Chinach, Francji, Indiach czy Rosji. Niezaleznie od struk-
tury organdw, akcjonariusze prostej spétki akcyjnej beda mogli wykony-
wa¢ prawo osobistej kontroli na zasadach znanych dotychczas ze spétek
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z ograniczong odpowiedzialnoscia. Posiedzenia wszystkich organéw psa
beda mogly odbywad si¢ przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektroniczne;.

Prosta spotka akcyjna bedzie mogta powstaé nie tylko poprzez zawiazanie
zgodnie z przepisami Kodeksu spétek handlowych, ale takze poprzez prze-
ksztatcenie dowolnej istniejacej spotki w psa w dotychczas znanej procedurze
przeksztafcania spolek. Likwidacja sa bedzie mogta nastapi¢ w uproszczonej
formie, bez spieni¢zania majatku spétki i splaty jej zobowiazan. Stanie si¢ tak
w przypadku, gdy co najmniej jeden z akcjonariuszy, za zgoda sadu rejestrowe-
go, przejmie majatek spotki i odpowiedzialnos¢ za jej zobowiazania.

Przewidywania co do popularnosci PSA

Prosta spotka akcyjna jest dostosowana nie gorzej, a prawdopodobnie
nawet lepiej niz spétka z ograniczong odpowiedzialnoéciag do prowadze-
nia wszelkich typéw dziatalnosci gospodarczej. Psa ma zalety whasciwe
innym spétkom kapitalowym, przy jednoczesnym obnizeniu poziomu
sformalizowania zasad funkcjonowania organéw spotki. Regulacja zasad
funkcjonowania prostych spélek akcyjnych jest nalezycie elastyczna oraz
dobrze dostosowana do dynamiki i zasad komunikacji w gospodarce doby
internetu. Przepisy prawa dotyczace dysponowania majatkiem PSA stanowia
udany kompromis mi¢dzy prawami wierzycieli, interesem akcjonariuszy
oraz efektywno$cia zarzadzania majatkiem i finansami spétki. Ochrona
kapitatéw wlasnych spétek kapitalowych od dawna wymagata gruntowne;
reformy, a nowe przepisy wydaja si¢ tworzy¢ bardziej efektywne narzedzia
ochrony przed ewentualnymi naduzyciami ze strony os6b zarzadzajacych
spotka czy akcjonariuszy wickszos$ciowych. Przy tym wszystkim przepisy
0 PSA precyzuja zasady, ktére w dotychczasowej praktyce funkcjonowania
spotek kapitatowych rodzity problemy interpretacyjne.

Wydaje si¢, ze jedynymi czynnikami, ktére moga ogranicza¢ popularno$¢
prostej spotki akcyjnej w obrocie gospodarczym na poczatkowym etapie
funkcjonowania zmienionych przepiséw Kodeksu spotek handlowych, beda
przyzwyczajenia do dotychczasowych postaci spétek kapitatowych oraz
konieczno$¢ prowadzenia rejestru akcjonariuszy przy uzyciu ustug wykwalifi-
kowanych podmiotéw trzecich. Sifg rzeczy, wraz z ksztaltowaniem si¢ nowych
przyzwyczajen i dostosowaniem si¢ rynku do nowego typu spétki kapitatowe;j,
kazde z tych ograniczen bedzie z czasem tracifo na znaczeniu, dajac podstawe
szerokiemu wykorzystaniu tej formy spotki kapitatowej. Wydaje si¢ bowiem,
ze zalety prostej spotki akeyjnej okazg si¢ korzystne dla kazdego rodzaju
dziatalno$ci wymagajacej zawiazania spétki kapitatowej, z wyjatkiem jedynie
spotek wprowadzajacych swe akcje do obrotu publicznego i innych spétek,
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ktére ze wzgledu na regulacje branzowe albo rozmiar dziatalnosci i strukture
akcjonariatu powinny dziata¢ w gorsecie wiasciwym dla spétek publicznych.

Krzysztof Libiszewski

radca prawny, wspélnik, praktyka transakeji i prawa korporacyjnego
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ZAWIERANIE UMOW, CZYLI KTO MOZE DZIAtAC W IMIENIU SPOKI

Izabela Zielinska-Bartozek
Anna Dgbrowska
Maciej A. Szewczyk

Zawieranie umow, czyli kto
moze dziata¢ w imieniu spoftki

Niezaleznie od tego, z jakim rodzajem umowy mamy do czynienia, jesli
druga jej strona jest spotka, nalezy upewnié sig, czy osoba ja ,,reprezentujaca”
(uzycie cudzystowu jest tu ze wszech miar celowe) istotnie posiada prawo
do tego, by zaciaga¢ zobowiazania w imieniu spétki. Dotyczy to zaréwno
przypadkéw, w ktdrych umowa ma postaé pisemnego (lub w inny sposéb
utrwalonego) porozumienia (kontrakty), jak i tych, w ktérych jej zawarcie
nast¢puje w inny prawnie dopuszczalny sposéb (np. w drodze zlozenia oferty

ijej przyjecia).

Zarzagd
Spotki kapitatowe, tj. spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia oraz spétka
akcyjna, sa osobami prawnymi, a tym samym, zgodnie z art. 38 Kodeksu cy-
wilnego, dziataja przez swoje organy. Organem, ktéremu przepisy Kodeksu
spotek handlowych przyznaja prawo reprezentacji spotki, jest zarzad.

Oczywiscie nie tylko cztonkowie zarzadu moga dokonywaé czynnosci
prawnych w imieniu spétki. Gdyby tak bylo, do ich obowiazkéw nalezatoby
nie tylko dokonywanie czynnodci istotnych z punktu widzenia realizacji
celéw spétki (np. zawieranie kluczowych uméw), ale takze zupelnie blahych
i technicznych (jak zakup wody mineralnej dla pracownikéw). Byloby to nie
tylko nieefektywne, ale wrecz nieracjonalne.

Szczesliwie zarzad moze, z zastrzezeniem ograniczen przewidzianych
w przywotanych wyzej kodeksach i ewentualnych postanowien aktéw or-
ganizacyjnych danej spétki (np. jej statutu lub umowy sp6tki), ustanawiaé
przedstawicieli: prokurentéw i petnomocnikéw.
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Informacja w KRS to nie wszystko

Dla kontrahenta spétki najwazniejsza jest oczywiscie pewnosé, ze osoba
dzialajaca w imieniu spétki jest do takiego dziatania uprawniona. Na tym
tle weale nierzadko dochodzi do problemdw.

Podstawowym s$rodkiem dajacym pewien stopient pewnosci jest rejestr
przedsi¢biorcéw Krajowego Rejestru Sadowego. Przewidziane w ustawie
o KRS domniemania powszechnej znajomosci wpiséw ogloszonych
w Monitorze Sadowym i Gospodarczym, a takze prawdziwosci tych wpiséw
niewatpliwie stuza zapewnieniu bezpieczenstwa. Trudno jednak w praktyce
obrotu odnosi¢ si¢ $lepo do tresci wpisdw w rejestrze, a wspomniane domnie-
mania traktowaé w sposéb absolutny.

Nowy cztonek zarzgdu

Po pierwsze, nalezy zwréci¢ uwagg, ze obok tzw. wpiséw konstytutywnych,
tj. takich, ktérych dokonanie warunkuje skutecznoéé czynnosci prawnej (np.
zmiana umowy spétki, podwyzszenie kapitatu zaktadowego itp.), znaczna
cz¢$¢ wpisdw ma jedynie charakter deklaratoryjny. Jak sama nazwa wskazuje,
sa to wpisy deklarujace, czy tez ujawniajace okreslony stan prawny, a nie
kreujace go (jak ma to miejsce w przypadku wpiséw o charakterze konsty-
tutywnym). Ewentualne niedokonanie lub opéznienie takich wpiséw nie
wplywa na skuteczno$¢, a tym bardziej wazno$¢ danej czynnosci.

Do tej kategorii naleza wszystkie wpisy odnoszace si¢ do sktadu personal-
nego organéw spétki (w tym zarzadu) oraz jej prokurentéw. Oznacza to, ze
z jednej strony osoby wskazane w rejestrze jako czlonkowie zarzadu weale nie
musza nimi by¢ w danej chwili, z drugiej za$ nie mozna wykluczy¢, ze status
czlonkéw zarzadu maja takze inne osoby, nieujawnione (jeszcze) w rejestrze.
Do czasu jednak odzwierciedlenia w KRS stanu faktycznego nie mozna wyklu-
czy¢ daleko idgcych utrudnien dla spétki zwiazanych z dziataniem przez osoby
(jeszcze) nieujawnione lub tez z ewentualnym (cho¢by noszacym znamiona
naduzycia prawa czy wreez czynu niedozwolonego) dziataniem oséb, ktére
w rejestrze figuruja, cho¢ utracity swéj dotychczasowy status.

Z taky sytuacja mamy do czynienia w przypadku kazdej zmiany w skta-
dzie 0s6b pelniacych funkcje w zarzadzie spotki. Zawsze bowiem pomiedzy
chwilg ich powolania lub odwotania a chwila ujawnienia w rejestrze stosowne;j
wzmianki uptynie pewien czas. Moze si¢ wiec zdarzy¢, ze kontrahent spo6tki,
ktory otrzyma od takiej nowej osoby o$wiadczenie sporzadzone za spotke lub
w imieniu spétki, powezmie watpliwo$é co do jego skutecznosci (powolujac
sie rzecz jasna na tres¢ odpisu z KRS).

Jakkolwiek w takim przypadku nie mozna odméwi¢ cztonkowi zarzadu
prawa do zlozenia danego o$wiadczenia (dla uproszczenia przyjmijmy, ze co do
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zasady moglo ono w danym przypadku zostaé zlozone), to jednak stanowisko
kontrahenta takze zastuguje na uwzglednienie. Ma on wszak petne prawo, by
w oparciu o domniemanie prawdziwosci wpiséw o KRS twierdzié, ze nie ma
dostatecznych podstaw do uznania, ze osoba, z ktéra ma do czynienia, istotnie
jest czlonkiem zarzadu. Z drugiej strony sama spotka, w ktérej imieniu dziata
taki nieujawniony w KRS czlonek zarzadu, nie moze wzgledem kontrahenta
dziatajacego w dobrej wierze podnosié, ze dane w rejestrze nie sg juz aktualne.
W takiej sytuacji dopuszczenie nowego cztonka do dziatania bedzie zazwyczaj
zalezalo od dobrej woli kontrahenta (drugiej strony czynnosci).

Reprezentacja czynna i bierna

Po drugie, $lepe zapatrzenie w tres¢ wpiséw w KRS moze prowadzi¢ na
manowce w odniesieniu do zasad reprezentacji majacych zastosowanie do
spotki.

W Dziale 2 rejestru przedsigbiorcéw prowadzonego dla spotki kapitatowej
wskazuje si¢ organ uprawniony do reprezentacji tej spétki. O ile umowa spétki
lub statut nie przewiduja w tym zakresie szczegdlnych postanowien, bardzo
czgsto mozna tu znalez¢ informacje, ze w przypadku zarzadu wieloosobowego
spotka reprezentowana jest w szczegdlnosci przez dwéch cztonkédw zarzadu
dzialajacych tacznie. Czy jezeli kontrahent zlozy spdtce o$wiadczenie (np.
w sprawie odstgpienia od umowy) na rece jednego tylko czlonka zarzadu, to
o$wiadczenie takie bedzie nieskuteczne?

W takim przypadku o$wiadczenie (ponownie przyjmijmy, ze ma ono
odpowiednie podstawy materialnoprawne i faktyczne) wywota spodziewane
skutki prawne, bowiem niezaleznie od regulacji tyczacych si¢ tzw. reprezentacji
czynnej (a wigc zasad statuujacych sposéb skiadania w imieniu spétki oswiad-
czeth) istnieje norma przyznajaca kazdemu czlonkowi zarzadu indywidualnie
prawo reprezentacji bierngj (¢j. przyjmowania w imieniu spétki o§wiadezen
0s6b trzecich). Informacji na ten temat prézno jednak szukaé w rejestrze.

Nalezy tu przypomnie¢, ze nie kazde dzialanie w imieniu spétki (do-
konywanie czynnosci prawnych lub faktycznych) stanowi jej reprezentacje
w rozumieniu przepiséw Kodeksu spétek handlowych.

Prokurent niewskazany w KRS

Czy zatem kontrahent spétki dowie si¢ z odpisu z KRS, kto poza zarza-
dem moze dziala¢ w imieniu spétki? Po czg¢éci tak, bowiem ujawnieniu
w rejestrze podlegaja prokurenci. Ujawnieniu takiemu nie podlegaja jednak
wszyscy inni pelnomocnicy (np. pracownicy umocowani do dokonywania
okreslonych czynnosci i zawierania okreslonych uméw czy tez petnomocnicy
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procesowi spdtki). Jednak nawet w przypadku wpiséw dotyczacych proku-
rentéw moga pojawi¢ si¢ pewne watpliwosci.

Niezaleznie od innych form prokury, przedsi¢biorca moze udzieli¢ tzw.
prokury lacznej, umocowujac dwie lub wigcej 0séb do wspdlnego dziata-
nia. Prawidlowa praktyka byloby w takim przypadku wyrazne wskazanie
w rejestrze przedsi¢biorcow, ze dany prokurent moze dziataé wraz z jednym lub
wicksza liczbg podobnych mu prokurentéw facznych. Rzeczywista prakeyka
jest jednak zgota odmienna i weale nierzadko wpis odnoszacy si¢ do takiego
przedstawiciela spotki ogranicza si¢ do wskazania, ze zostata mu udzielona
»prokura faczna”.

Jesli wige w rejestrze widnieje co najmniej trzech prokurentéw, co do
ktérych wskazano, ze przystuguje im ,,prokura taczna”, nie sposéb przesadzi¢
bez analizy dokumentéw, na podstawie ktdrych takiej prokury udzielono, czy
do dziatania wystarczy dzialanie dwoch, trzech czy wickszej jeszeze liczby
prokurentéw.

Zwykli petnomocnicy

Wreszcie warto zwrdcié takze uwage na ,zwyklych” petnomocnikéw,
niepodlegajacych wpisowi do kRs. Chodzi tu zar6wno o osoby ,spoza”
spotki, dokonujace w jej imieniu okreslonych czynnosci, jak i osoby bedace
jej »czgscia”, np. pracownikéw (zajmujacych si¢ przykladowo zakupami
surowcéw do produkcji prowadzonej przez spétke). Zakres ich umocowania
druga strona danej czynnosci moze zweryfikowa¢ jedynie w oparciu o sam
dokument pelnomocnictwa. Nie wdajac si¢ w tym miejscu w rozwazania, jak
kontrahent spétki méglby zweryfikowa¢ to, czy okazywane mu petnomoc-
nictwo pozostaje w mocy, warto zwrdci¢ uwage na to, czy petnomocnictwo
zostato waznie udzielone.

Jezeli osoba (np. czlonek zarzadu), ktéra udzielita pelnomocnictwa
w imieniu sp6tki, zostata nastgpnie wykreslona z rejestru, kwestionowane
bywa samo umocowanie pelnomocnika. Czy stusznie?

Takze i ta praktyka jest nieprawidtowa. Jezeli bowiem pelnomocnictwo
zostalo udzielone nie do reprezentowania konkretnej osoby, b¢dacej czton-
kiem zarzadu, ale zostato udzielone w imieniu sp6tki, to w braku odmiennych
zastrzezen w samej tresci pelnomocnictwa pozostaje ono w mocy niezaleznie
od dalszych loséw osoby podpisujacej. Inng sprawg jest to, jak pelnomocnik
moze wykaza¢ prawidlowos¢é swego umocowania. Aktualny odpis z KRS
(w tym jego elektroniczny odpowiednik dost¢pny nicodplatnie w internecie)
nie bedzie tu niestety pomocny. Trzeba bedzie siegnaé po tzw. odpis petny,
zawierajacy historyczne dane, w tym dane dotyczace okresu, w ktérym osoba,
ktéra petnomocnictwo podpisata, byta ujawniona w rejestrze.
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Powszechna niewiedza

Podsumowujac powyzsze rozwazania, wypada zauwazy¢, ze najczgstszy
przyczyna konfuzji nie jest niedoskonalos¢ wpiséw w rejestrze przedsie-
biorcéw (zawiniona przez spétki, sady lub wynikajaca z przyczyn czysto
systemowych, takich jak konstrukgja rejestru czy tryb dokonywania w nim
wpiséw). Jest nig weale nierzadka nieznajomosé przepiséw odnoszacych si¢
do zasad reprezentacji czy ujawniania tych zasad w rejestrze. Odnosi si¢ to
zaréwno do samych spétek, ktorych te zasady dotyczg, jak i 0sob trzecich,
w tym ich kontrahentéw, a nawet organéw administracji publicznej czy
sadow.

Izabela Zielinska-Bartozek
radca prawny, wspélnik odpowiedzialny za prakeyke transakeji i prawa

korporacyjnego

Anna Dgbrowska

radca prawny, wspolnik, praktyka transakeji i prawa korporacyjnego

Maciej A. Szewczyk

radca prawny, praktyka transakeji i prawa korporacyjnego
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NIE ZAPOMNIJ UPASC

Michat Bartowski

Nie zapomnij upas¢

Przedsi¢biorcy rozpoczynajg swéj byt prawny wpisem do odpowiedniego
rejestru. Niekt6rzy jednak korieza go przedwezesnie wykresleniem z rejestru,
i to wbrew swojej woli. Zakoniczenie dziatalnosci gospodarczej w drodze
likwidacji uwzglednia interesy wierzycieli. Likwidacje przeprowadza si¢ albo
w sytuacji, gdy wszystkich wierzycieli mozna splaci¢ w catosci (wtedy mamy
do czynienia z likwidacja wyplacalnego przedsigbiorcy), albo gdy srodkéw
pieni¢znych lub majatku brakuje na zaspokojenie wszystkich wierzycieli.
Wtedy likwidacja naste¢puje wedtug $cisle okreslonych regut pod nadzorem
sadu i pozbawia przedsi¢biorce prawa dalszego zarzadzania majatkiem
i prowadzenia dziatalnosci.

Ratowanie przedsi¢biorcy jest rozwigzaniem bardziej pozadanym niz jego
likwidacja, jednak dotyczy to, co do zasady, tylko takich przedsi¢biorcéw, dla
ktdrych jest to obiektywnie mozliwe, tzn. istniejg przestanki ku temu, aby
przywréci¢ rentowno$¢ przedsigbiorstwa i to w takim zakresie, ktéry generuje
nadwyzki ponad koszty biezacej dziatalnoci, przeznaczane na splatg wierzy-
cieli. Aby uratowa¢ przedsigbiorce przed likwidacja i zrestrukturyzowad jego
zadluzenie, konieczne jest wspétdzialanie przedsigbiorcy z wierzycielami.

Z perspektywy 30-letniej praktyki kancelarii mozna pokusic si¢ o stwier-
dzenie, ze rola przepiséw regulujacych upadlosé w otoczeniu gospodarczym
ulegata cyklicznej zmianie. W czasach dekoniunktury liczba spraw zlecanych
przez klientéw rosta, a przepisy regulujace niewyptacalno$¢ nabieraty na
znaczeniu, za$§ w okresach wzrostu gospodarczego wazniejsze byty przepisy
regulujace swobode¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i utatwiajace
rozwdj przedsiebiorcy.

Prawo upadtosciowe i naprawcze (2003 - 2016)
Kluczowym zagadnieniem przy ocenie zdolnosci przedsi¢biorcy do wyjscia
z kryzysu jest niewyplacalnos¢.

Pod rzadami Rozporzadzenia Prezydenta z 1934 r. za upadlego uznawano
takiego kupca rejestrowego, kdry zaprzestat placenia diugéw (tzw. przestanka
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plynnosciowa), z tym ze krdtkotrwate wstrzymanie placenia dingéw w skutek
praejsciowych trudnosci nie stanowito podstawy do ogloszenia upadtosci.

Niewyplacalne byly tez spétki i inne jednostki organizacyjne, gdy ich
majatek nie wystarczal na zaspokojenie dtugu.

Nowa ustawa Prawo upadlosciowe i naprawcze, ktéra weszta w zycie
w 2003 1., replikowata podzial na dwie przestanki bedgce podstawg upadiosci,
mimo ze na kazdym etapie ewolucji przepiséw oczywiste bylo, ze to przestanka
plynnosciowa ma decydujace znaczenie praktyczne przy oglaszaniu upadtosci.

Interpretacja terminu ,,zaprzestanie placenia dtugéw” generowata wiele
watpliwosci, ktére w praktyce byly réznie interpretowane przez sady. Jednym
z poczatkowych probleméw byto ustalenie, o jaki dtug chodzi — czy tylko
pieni¢zny, czy réwniez niepieni¢zny. Bylo to o tyle istotne, ze np. dewelopera
nie mozna bylo uzna¢ za niewyplacalnego, gdy nie oddat na czas mieszkan
nabywcom, ktérych roszczenie nie miato charakteru pieni¢znego. Pomimo
oczywistej w danym stanie faktycznym upadlosci dewelopera z formalnego
punktu widzenia nie byl on niewyptacalny. Ponadto niedoszty nabywca
mieszkania w pierwszej kolejnosci musiat wypowiedzie¢ umowe ze wzgledu
na naruszenie terminu jej wykonania, a dopiero wtedy stawal si¢ wierzycielem
pieni¢znym (mial roszczenie odszkodowawceze o zwrot wplaconych kwot) i sad
mogt stwierdzié, ze zaistniata niewyplacalnos¢ dewelopera. Z kolei uznanie, ze
przejsciowe trudnosci — zgodnie z nowo wprowadzonym przepisem — moga
trwa¢ nie dluzej niz trzy miesiagce w odniesieniu do przestanki bilansowe;j
(w prawie upadto$ciowym przyjete bylo, ze warto$¢ majatku oznacza wartosé
rynkowa), mialo si¢ nijak do rzeczywistej wysokosci dtugu w przypadku krét-
kotrwatego wstrzymania ptatnosci, gdzie ustawowy wskaznik krotkotrwalej
niewyplacalnosci byt bardzo szybko przekraczany. Taka zmiana przepiséw
z dnia na dzien zwickszyta liczbe przedsigbiorcéw, ktédrzy z punktu widzenia
przepiséw prawa stali si¢ niewyplacalni trwale i ktdrych upadto$¢ nalezatoby
oglosic.

Wigksze problemy interpretacyjne wprowadzita definicja przestanki ma-
jatkowej niewyplacalno$ci powstajaca w sytuacji, w ktérej nast¢puje przewaga
wysokosci zobowigzan nad wartoscig majatku przy biezagcym zaspokajaniu
zobowiazan. Powstaty pytania, o jakie zobowigzania wymagalne chodzi. Czy
przy przewazeniu warto$ci majatku dtuznika nalezy wlicza¢ zobowigzania
przyszte, czy réwniez warunkowe? Jakich metod wyceny uzywac, aby ustali¢
warto$¢ majatku? Doktryna byta zgodna, ze jezeli chodzi o majatek, to prze-
pis odnosit si¢ do wartoéci rynkowej, a nie bilansowej. Nie bylo natomiast
jednolitego stanowiska co do sposobu ustalenia tej warto$ci rynkowej. Co
wigcej, majac na uwadze cigzacy na przedsigbiorcy (albo jego reprezentancie)
obowiazek zlozenia wniosku o ogloszenie upadiosci w ciagu 14 dni od dnia
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zaistnienia stanu niewyplacalnosci, powstata olbrzymia przepas¢ pomiedzy
literalnym rozumieniem przepiséw a rzeczywisto$cia gospodarcza.

Z przepiséw wynikato, ze przedsi¢biorca powinien méc w kazdym momen-
cie okresli¢ wartos¢ catego majatku przedsiebiorstwa, a co wigcej — poréwnaé
go z zobowiazaniami wymagalnymi. Wobec takiej interpretacji w poczat-
kowym okresie obowigzywania przepiséw szacowano, ze przy zastosowaniu
wskazanych kryteriéw ponad 50% wszystkich przedsi¢gbiorcéw mogto by¢
»niewyplacalnych”. Sytuacji nie polepszata procedura nakazujaca okreslone —
i bardzo szybkie — zachowanie przedsi¢biorcy w sytuacji wystapienia przesta-
nek ogloszenia upadtosci.

Na ratunek przyszly nowelizacje i praktyka oraz orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Pod koniec obowiazywania ustawy Prawo upadiosciowe
i naprawcze bylo jasne, ze wykladnia j¢zykowa (gramatyczna) nie moze mie¢
zastosowania, a rozumienie przepisu zblizalo go do znaczenia nadanego przed-
wojennym Rozporzadzeniem Prezydenta. Z kolei z doswiadczen orzeczniczych
wynikalo, ze nie byto sytuacji, w ktérych sady oglosityby upadlos¢ jedynie
opierajac si¢ o przestanke majatkows — jezeli taka sytuacja zaistniata, to zawsze
lacznie ze spelnieniem si¢ przestanki ptynnosciowej.

Polska w Unii Europejskiej — postepowania transgraniczne
Przystapienie Polski do UE nie wplynelo znaczaco na tres¢ krajowych
przepiséw upadtosciowych, z wyjatkiem jednego obszaru, tj. stosowania
bezposrednio rozporzadzen do 0séb krajowych. Juz przed przystapieniem do
UE transponowano do Prawa upadtosciowego prawo modelowe UNCITRAL
dotyczace skutkédw transgranicznych upadto$ci majace zastosowanie do
upadtosci przedsi¢biorcéw spoza UE.

Najwicksze znaczenie praktyczne, z punktu widzenia naszej prakeyki,
ale wydaje sig, ze nie tylko, mialo stosowanie rozporzadzenia Rady (WE) nr
1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w sprawie postepowania upadlosciowego
w kontekscie postepowan transgranicznych. Do czasu wejécia w Zycie ustawy
Z 2003 ., a wicc na rok przed przystapieniem Polski do UE, upadlo$¢ trans-
graniczna byla terminem nieuzywanym, a skutki oddziatywania przepiséw
upadto$ciowych prawa krajowego w innych panstwach wiasciwie nie byty
przedmiotem regulacji (zdarzaly si¢ orzeczenia sadéw odnoszace si¢ do skut-
koéw transgranicznych upadtosci). Doktryna odrézniata skutki terytorialne
upadlosci — tj. majace miejsce tylko w danym kraju — od skutkéw uniwer-
salnych powstajacych wszedzie, réwniez poza granicami kraju, w ktérym
wydano orzeczenie o ogloszeniu upadiosci. Stosowanie zasady terytorialnoéci
w praktyce oznaczalo, ze jezeli upadlos¢ ogtoszono w Polsce, a majatek
upadlego znajdowal si¢ poza granicami RP (réwniez jesli majatek ten zostal
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przeniesiony za granice, i to po ogloszeniu upadlosci), to nierzetelny upadty
mdgt uciec z cz¢scig majatku poza RP.

Wobec Wprowadzcnia automatycznego stosowania przepisow panstwa,
w ktérym ogloszono upadlo$¢ na terenie innych panstw czlonkowskich UE
(z wyjatkiem Danii; ochronna funkcj¢ przed naruszeniem krajowego porzad-
ku publicznego spetniata klauzula porzadku publicznego), orzeczenia upadio-
$ciowe wydane w jednym panstwie cztonkowskim UE byty automatycznie
uznawane z mocy prawa w kazdym innym panstwie, bez koniecznosci wydania
konstytutywnego czy nawet deklaratoryjnego w skutkach orzeczenia sadu
uznajacego czy potwierdzajacego wydane orzeczenie w tym drugim paristwie.
Zasada lex fori concursus (z wyjatkiem enumeratywnie wyliczonych skutkéw
ogloszenia upadtosci dotyczacych nicktdérych obszaréw prawa takich jak pra-
WO [ZeczZowe czy prawo pracy) stanowila, ze prawo materialne upadiosciowe
i czg$ciowo procesowe panistwa, w ktdrym najpierw otworzono postgpowanie
upadlosciowe, stosowano do calego majatku upadtego dtuznika nienaleznie
od jego polozenia. Rozporzadzenie 1346/2000 wprowadzilo réwniez zasade,
zgodnie z ktérg mozna bylo obali¢ wlasciwos¢ sadu ustalana na podstawie
miejsca siedziby dtuznika na rzecz miejsca, w ktérym znajdowalo si¢ centrum
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej dtuznika (ang. Center of Main Interest
— w skrécie comI).

Obalenie domniemania wlasciwosci jurysdykeji sadu siedziby upadlego
krajowego dtuznika na korzys$¢ jurysdykeji innego kraju cztonkowskiego ozna-
czalo, ze obcy sad mégt oglosi¢ upadio$é polskiego przedsigbiorcy w oparciu
o jego wiasciwe przepisy regulujace niewyptacalno$¢ lub zagrozenie nia.
Rodzito to daleko idace skutki w tym m.in. dla krajowych wierzycieli
upadlego, ktérzy dowiadywali si¢ o ogloszeniu takiej upadiosci czesto
przypadkowo, a obce im byly przepisy insolwencyjne paristwa, w ktérym
wydano orzeczenie. Aby temu zaradzié, rozporzadzenie 1346/2000 prze-
widywalo, ze wierzyciele miejscowi maja prawo ztozy¢ wniosek o upadtosé
w swoim rodzimym panstwie, a tak otwarte postgpowanie upadlosciowe jest
prowadzone zgodnie z prawem miejscowym i obejmuje majatek upadiego
dluznika znajdujacy si¢ na terytorium panstwa, w ktérym otwarto wtdrne
postepowanie. Co istotne — a co zostalo zmienione pod rzagdami nowego
rozporzadzenia 2015/848 (m.in. w wyniku naszych staran w trakcie prac
w zespole doradzajacym Komisji Europejskiej) — kazde wtdrne postgpowanie
upadlosciowe co do zasady bylo postepowaniem likwidacyjnym konczacym sig
sprzedaza calego miejscowego majatku, a sad nie mial prawa weryfikowad, czy
dany dtuznik jest niewyplacalny w rozumieniu przepiséw prawa krajowego,
w ktérym otwierano wtérne postgpowanie, gdyz raz to juz zrobiono otwierajac
postgpowanie gtéwne. Wychodzono bowiem ze stusznego zalozenia, ze raz
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ogloszona niewyplacalnos¢ dotyczy przeciez jednego dtuznika, ktdry zarzadza
calym swoim majatkiem niezaleznie od miejsca jego potozenia (lub zagrozenia
niewyplacalnoscia), nie mozna zatem orzeka¢ w przedmiocie niewyplacalno-
$ci w stosunku do tego samego dluznika dwa razy.

Stosowanie rozporzadzenia 1346/2000 i powyzszych zasad uwidocznito
w praktyce jego wewnetrzne sprzecznosci, w tym kolizje wynikajaca z impe-
ratywnego przepisu gloszacego, ze kazde wtérne postepowanie upadtosciowe
musi by¢ postepowaniem likwidacyjnym nawet wtedy, gdy gléwne poste-
powanie insolwencyjne wcale nim nie jest, tj. ma charakter postgpowania
ratunkowego, w trakcie ktérego zostaje zawarty uktad. W praktyce oznaczato
to, ze uktad zawarty z wszystkimi wierzycielami danego dtuznika w ramach
postepowania gléwnego byt torpedowany okolicznoscia sprzedazy przed-
sigbiorstwa lub aktywéw w postepowaniu wtérnym, ktdre przeciez miaty
pozosta¢ w majatku dtuznika i generowa¢ przychdd umozliwiajacy splate
wierzycieli w ramach przyjetego uktadu w postepowaniu gtéwnym. Z taka
kolizja mieli$my do czynienia w sprawie, kt6rg prowadzilismy, a ktora swoje
rozstrzygniecie w wyniku zadania pytan prejudycjalnych przez sad krajowy
znalazta przed Trybunalem Sprawiedliwosci UE (sprawa c-116/11).

Zapobieganie lepsze niz leczenie - postepowania
prewencyjne (naprawcze, restrukturyzacyjne)

Prawo upadlosciowe z 2003 r. mialo w swojej nazwie ,naprawcze”, poste-
powanie to jednak w praktyce si¢ nie sprawdzito. Dochodzilo m.in. do
wyscigu pomiedzy dtuznikiem a wierzycielem, kto pierwszy ztozy wniosek
upadto$ciowy albo wstrzymujace upadlos¢ — oswiadczenie o otwarciu po-
stepowania naprawczego. Trudno$¢ w interpretacji terminu ,,zagrozenia nie-
wyplacalnoscia” przedsigbiorcy oraz niejednolita interpretacja tego terminu
przez sady na terenie calego kraju byly odrebnym problemem. Maksymalny
czas trwania postgpowania naprawczego byt z géry ustawowo okreslony
na 3 albo 4 miesiace (w zaleznosci od przedsigbiorcy, ktéry o$wiadczat
o otwarciu post¢gpowania). Nie bylo mozliwosci jego sagdowego przedtuzenia,
gdyz przyjeto, ze postgpowanie naprawcze musi trwac jak najkrécej, co byto
podyktowane ochrong interesu wierzycieli, ktérych niektére prawa ulegaty
na ten okres zawieszeniu (np. obowiazek splaty zobowigza zaréwno co do
nalezno$ci gtéwnych, jak i odsetek).

Z drugiej strony tak nieelastyczny przepis doprowadzat do sytuacji, ze
nawet kilkudniowe przekroczenie terminu — pomimo najwickszego wysitku
organizacyjnego dtuznika i wszystkich interesariuszy w ustaleniu warunkéw
uktadu (a bylo to nie lada wyzwanie organizacyjne wobec koniecznosci jedno-
czesnego kontaktowania si¢ ze wszystkimi wierzycielami) — uniemozliwiato
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osiagniecie celéw postgpowania naprawczego. Przypadkéw stosowania prze-
piséw naprawczych bylo niewiele, a jeszcze mniej bylo takich, w ktérych
dochodzito do zawarcia uktadu, nie méwiac juz o jego wykonaniu. W naszej
praktyce mieliémy do czynienia z jednym z nielicznych przypadkéw udanego
postepowania naprawczego spotki publicznej, gdzie miernikiem sukcesu byta
gieldowa wycena sp6tki — cena akeji po naprawie przedsigbiorstwa wrécita do
tej sprzed otwarcia postgpowania.

Réwniez w Polsce przygotowywano si¢ do zmian prawa. W grudniu
2010 1. nasza kancelaria wygrata przetarg organizowany przez Ministerstwo
Przedsigbiorczosci na przygotowanie raportu przedstawiajacego w sposob
poréwnawczy rodzaje postepowari stuzacych zapobieganiu niewyptacalnosci,
jakie funkcjonujg w wybranych panstwach UE. Jak si¢ wydaje, byt to pierwszy
dokument, ktéry dat zaczyn rozpoczynajacym si¢ pracom w Ministerstwie
Gospodarki i Ministerstwie Sprawiedliwo$ci nad zmianami w prawie insol-
wencyjnym. Prace te zostaly zakonczone wejéciem w zycie 1 stycznia 2016 .
Prawa restrukturyzacyjnego i zmienionego Prawa upadio$ciowego.

Z perspektywy trzech lat stosowania nowych przepiséw mozna wskazaé,
ze otworzyly one nowy rozdzial w obszarze ochrony dtuznikéw, zmieniajac
balans uprawnien wierzycieli i dtuznikéw na korzy$¢ tych drugich. Celem
wszystkich postepowan restrukturyzacyjnych stato si¢ zapobiezenie ogto-
szeniu upadlosci przedsi¢biorcéw, a i przepisy upadlosciowe ulegly zmianie.
Migdzy innymi definicja niewyplacalnosci stala si¢ duzo mniej restrykcyjna,
zmieniono sposob wyliczenia kosztéw i zmotywowano syndykéw do szybszego
dziatania.

Dokgd zmierzamy...

Jeszcze kilka lat temu odpowiedZ na powyzsze pytanie wydawata si¢ pro-
sta. Obserwujac zmiany w ustawodawstwach wielu panistw UE, mozna
byto by¢ pewnym, ze czy to ze wzgledu na przynalezno$¢ do UE, czy to ze
wzgledu na potrzebe gospodarki danego panstwa, nastapi szybkie odejscie
od postgpowari czysto likwidacyjnych na rzecz postgpowan ratunkowych.
Przyjeta dyrektywa o restrukturyzacji i upadiosci (dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/1023 z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie
ram restrukturyzacji zapobiegawczej, umorzenia dtugéw i zakazéw prowa-
dzenia dziatalno$ci oraz w sprawie $rodkéw zwigkszajacych skutecznoéé
postgpowan dotyczacych restrukturyzacji, niewyplacalnoéci i umorzenia
dlugédw) ma ten proces zdynamizowa’. Jej celem jest spowodowanie, ze
w kazdym panstwie cztonkowskim znajdg si¢ przepisy regulujace co naj-
mniej jedng procedure prewencyjna, ktdéra zapobiega niewyplacalnosci.
Procedura ta zawieraé¢ musi pewne wspolne elementy i instytucje prawa,
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ktérych znaczenie zostato uregulowane w dyrektywie. W efekcie w ramach
calej UE b¢dg obowigzywaé procedury ratunkowe, ktére w swoich podsta-
wowych zalozeniach sg zbiezne. Na wdrozenie wickszo$ci zasad panstwa
maja dwa lata.

Trend ten przez najblizsze lata wydaje si¢ niezagrozony. Z punktu widzenia
integracji pafistw UE (przyjmujac zalozenie, ze pewne zasady sa uniwersalnie
wazne) dazenie do harmonizacji przepiséw prawa insolwencyjnego, zaréwno
materialnego, jak i procesowego, pozostaje niezmienne. Zakoriczenie bytu
przedsigbiorcy w sferze prawnej badz jego ratowanie winno rzadzi¢ si¢ uniwer-
salnymi i przede wszystkim ekonomicznie uzasadnionymi regutami. Korzysci
dla przedsi¢biorcéw z pelnej harmonizacji s oczywiste.

Osiagniecie pelnej harmonizacji przepiséw insolwencyjnych w najbliz-
szych latach wydaje si¢ zadaniem utopijnym, nawet zakladajac postepujaca
i niezagrozong procesami wewnetrznymi integracj¢ gospodarcza panstw
UE. W zakresie harmonizacji przepiséw nalezy spodziewa¢ si¢ ewolucji,
a nie rewolucji, tj. stopniowych zmian prawnych odzwierciedlajacych procesy
zachodzace w gospodarce.

Gdy w 2012 kiedy Komisja Europejska rozpoczynata prac¢ nad rozporza-
dzeniem Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/848 z dnia 20 maja 2015
r. w sprawie postepowania upadtosciowego, w trakcie jednego z pierwszych
spotkan grupy doradcéw padto pytanie o mozliwos¢ wspélnego zdefiniowania
terminu ,,niewyplacalno$¢” (a w konsekwencji i ,,zagrozenia niewyptacalno-
§cia”). Opinio communis prawnikéw pochodzacych z réznych panstw europej-
skich, w tym i nasze, sprowadzalo si¢ do konkluzji, ze na tym etapie unifikacji
prawa nie ma takiej mozliwosci. Obecnie jak i w ciagu najblizszych kilkunastu
lat odpowiedz na tak zadane pytanie pozostanie niezmienna — dyrektywa o
restrukturyzacji i upadtoséci pozostawia definicje tych terminéw na poziomie
krajowym, a bez wspdlnego jednolitego rozumienia tych poje¢¢ unifikacja
przepiséw regulujacych upadtosé i restrukturyzacje wydaje si¢ niemozliwa.

Michat Bartowski

radca prawny, starszy doradca, praktyka upadtosci i restrukturyzacji
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RESTRUKTURYZACJA SADOWA W PRAKTYCE

Jakub Kokowski

Restrukturyzacja sgdowa
w praktyce

Od blisko czterech lat polscy przedsigbiorcy dysponuja istotnym narzedziem
umozliwiajgcym restrukturyzacje zadtuzenia i powrét do zréwnowazone;j
ckonomicznie dzialalnoéci. Nasze do§wiadczenia z okresu obowiazywania
Prawa restrukturyzacyjnego pokazuja, ze nowe procedury sadowe, przy
odpowiednim ich doborze oraz wspéldziataniu z wierzycielami, maja wiele
zalet i moga prowadzi¢ do efektywnego oddtuzenia przedsiebiorstwa.
Dostrzegamy jednocze$nie pole do poprawy obecnych regulacji, ktére nie
moga by¢ korygowane wylacznie w drodze praktyki organéw i uczestnikéw
postgpowania restrukturyzacyjnego.

Najczgsciej wybieranym modelem restrukturyzacji sadowej na przestrzeni
ostatnich czterech lat byto przyspieszone postgpowanie uktadowe. Mielismy
okazje przeprowadzi¢ to postgpowanie, reprezentujac dtuznika z kilkunasto-
milionowym diugiem poczawszy od ztozenia wniosku restrukturyzacyjnego
do stwierdzenia przyjecia uktadu na zgromadzeniu wierzycieli. Juz po ztozeniu
wniosku, w oczekiwaniu na otwarcie post¢gpowania, powstaly watpliwosci
co do mozliwosci splaty przez dtuznika zobowigzan powstatych w okresie
miedzy ztozeniem wniosku a wydaniem przez sad postanowienia o otwarciu
postepowania. Problem ten okazal si¢ o tyle doniosly, ze mielismy do czy-
nienia z przedsi¢biorstwem w ruchu, ktére kazdego dnia musiato zawierad
nowe zaméwienia, realizowaé wiele platnosci za dostawy i ustugi oraz bra¢
udziat w postepowaniach ofertowych, w ktérych réwniez zaciagane byty nowe
zobowiazania.

Wprawdzie postepowanie w omawianej sprawie zostato otwarte w ciagu
instrukcyjnego terminu jednego tygodnia, co jest raczej wyjatkiem w skali
krajowej, niemniej okres ten byt dla dtuznika wyzwaniem. Musiat przeciez
zaciagal zobowiazania, ktére za chwile miaty zosta¢ objete uktadem na skutek
otwarcia postgpowania, a takze sptacaé wierzycieli, ktérzy odmawiali dtuzni-
kowi dostawy towaréw bez dokonania przedptat z tego tytutu. Brak dostawy
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towardw niezbednych do produkgji realizowanej przez zaktad dtuznika powo-
dowalby utrat¢ mocy produkcyjnej i w rezultacie zatrzymanie pracy zakladu.
Zaniechanie dostaw na skutek braku platnosci byloby wiec niepozadane z
perspektywy zachowania przedsi¢biorstwa dtuznika i ciaglosci produkeyjne;,
ktéra cechowala dziatalno$¢ dtuznika.

Prawo restrukturyzacyjne wlasciwie nie zawiera przepiséw regulujacych
sytuacje operacyjna i finansowa (platnicza) dfuznika w okresie oczekiwania
na rozpoznanie wniosku restrukturyzacyjnego. W naszej ocenie moze by¢ to
odbierane jako daleko idacy mankament, zwlaszcza ze znane sa przypadki
oczekiwania nawet dwa miesigce na otwarcie postgpowania. W tym czasie
dtuznik moze nie wiedzie¢, jak ma zaspokajaé zobowiazania, zwazywszy, ze na
gruncie prawa karnego wybidrcze zaspokajanie wierzycieli w sytuacji grozace;
dtuznikowi niewyplacalnosci albo upadlosci jest dziataniem karalnym.

Podstawg sukcesu postgpowan restrukturyzacyjnych, czego dowiodlo
nasze postgpowanie, jest $cista wspétpraca dtuznika z wierzycielami, i to juz na
etapie poprzedzajacym zlozenie wniosku restrukturyzacyjnego. Uzgodnienie
z wierzycielami cho¢by zatozen propozycji uktadowych sktadanych wraz
z wnioskiem powoduje bardziej przychylne nastawienie do calej procedury
sadowej, ktéra nadal w realiach rynkowych odbierana jest stygmatyzujaco.
Nasza praktyka dowodzi, ze zaskakiwanie wierzycieli informacjami o ztozeniu
wnioskdéw czy nawet otwarciu postgpowan prowadzi czesto do zamkniecia
si¢ wierzycieli, zwlaszcza wierzycieli zabezpieczonych rzeczowo na majatku
dluznika, na negocjacje w sprawie warunkéw uktadu, co w efekcie istotnie
ogranicza zdolno$¢ dtuznika do przyjecia uktadu. Otwarto$¢ na rozmowy
z wierzycielami, nierzadko rozumiejacymi trudna sytuacje dfuznika (sami
czgsto maja podobng sytuacje i tez s3 uzaleznieni od koniunktury rynkowej),
moze pomdce dluznikowi nie tylko w stworzeniu szeroko akceptowanych
propozycji uktadowych, ale réwniez zdoby¢ poparcie dla wnioskowanej przez
dtuznika kandydatury osoby majacej petni¢ funkcj¢ nadzorcy sadowego
w postepowaniu restrukturyzacyjnym. Zdobycie za$ poparcia wierzycieli
majacych wiecej niz 30% sumy wierzytelnosci dla kandydatury nadzorcy
sadowego wybranego przez dtuznika obliguje sad do wyznaczenia nadzorcy
wnioskowanego przez dtuznika.

Rola nadzorcy sadowego w ograniczonym czasowo postgpowaniu, jakim
jest przyspieszone postgpowanie uktadowe, jest nieprzeceniona. Nadzorca
przygotowuje — i to w stosunkowo krétkim terminie dwéch tygodni — trzy
gltéwne dokumenty, ktére beda decydowaé o dynamice i efektywnosci
postepowania, tj. spis wierzytelnosci (wraz ze spisem wierzytelnosci spor-
nych), plan restrukturyzacyjny i — juz na potrzeby zgromadzenia wierzycieli
w celu glosowania nad uktadem - opini¢ o wykonaniu uktadu. Niezaklécona
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kooperacja mi¢dzy dtuznikiem i nadzorca jest niezbedna do terminowego
i rzetelnego przygotowania spisu wierzytelnosci, na podstawie ktdrego oblicza-
ny bedzie glos wierzycieli glosujacych nad uktadem. Nadzorca przygotowuje
réwniez karty do glosowania, ktére wierzyciele czesto blednie utozsamiajg
ze $wiadectwem wysokosci swojej wierzytelnosci, poréwnujac ja z saldami
w swoich ksiegach rachunkowych.

Rolg nadzorcy jest réwniez ,edukowanie” wierzycieli na temat ich praw
w trakcie glosowania nad uktadem oraz zakresu wierzytelnosci objetych
uktadem. Wyjasnienie wszystkich watpliwoéci zwigzanych z sitg glosu wie-
rzycieli i wysokoscia wierzytelnosci objetych ukltadem umozliwia sprawne
przeprowadzenie glosowania i oddanie przez wierzyciela glosu za uktadem, co
lezy w interesie zaréwno dtuznika, jak i kazdego z wierzycieli. Nadzorca moze
tez bezposrednio komunikowac si¢ z sedzig-komisarzem, co sprzyja sprawne;j
organizacji zgromadzenia wierzycieli w celu glosowania nad uktadem oraz roz-
strzyganiu watpliwoéci prawnych, ktérych nie brakuje w toku postgpowania.

W przypadku duzych przedsi¢biorstw majacych wielu (ponad 100)
wierzycieli przyspieszone postgpowanie uktadowe moze zosta¢ ukornczone
(nieprawomocnym) zatwierdzeniem ukladu w okresie szesciu miesigey i ter-
min ten nalezy uzna¢ za optymistyczny. Prognozowany przez ustawodawce
okres dw6ch miesiecy na ukoriczenie tego rodzaju postepowania bedzie realny
jedynie w skrajnych przypadkach obejmujacych przedsi¢biorcéw obcigzonych
niewielkim zadluzeniem i podlegajacych jurysdykeji sadéw niemajacych
znacznego obcigzenia sprawami upadtosciowymi i restrukturyzacyjnymi,
a takich o$rodkéw jest obecnie bardzo niewiele.

Przykiad postepowania, z ktérym mielismy do czynienia w naszej prakeyce,
zakoniczonego stwierdzeniem przyjecia uktadu, a zatem przeglosowania —
i to zdecydowang wigkszoscia — uktadu przez wierzycieli na warunkach za-
proponowanych przez dtuznika, pokazuje, ze model restrukturyzacji sadowej
moze by¢ skuteczny i pomocny przedsi¢biorcom w kryzysie. Inne znane nam
przypadki postgpowan restrukturyzacyjnych, nierzadko konczace si¢ umorze-
niem, przeczylyby jednak tej tezie. W naszej ocenie wynika to jednak z nie-
whasciwego doboru okreslonej procedury pod dtuznika, braku porozumienia
z kluczowymi wierzycielami na etapie sktadania wniosku restrukturyzacyjne-
go lub (czesto spdznionej) proby ratowania si¢ przed nieuchronng upadioscia
przy zastosowaniu sadowych procedur restrukturyzacyjnych.

Dalsze losy prawa restrukturyzacyjnego zaleza zatem w duzej mierze
od praktykéw majacych z nim do czynienia na co dzien. Niemniej jednak
procedury udostgpnione przedsigbiorcom aktualnie zawierajg duze spektrum
srodkéw naprawcezych, ktére moga uratowa¢ odpowiednio przygotowanych
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RESTRUKTURYZACJA SADOWA W PRAKTYCE

do ich stosowania dtuznikéw przed upadloscia, co jest gtéwnym zalozeniem
procedur restrukturyzacyjnych.

Jakub Kokowski

adwokat, praktyka upadlosci i restrukturyzacji
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30 LAT KANCELARII WARDYNSKI | WSPOLNICY

O kancelarii

Kancelaria Wardyniski i Wspélnicy od 1988 roku jest trwale zakorzeniona
w zyciu prawniczym w Polsce. Skupiamy si¢ na biznesowych potrzebach
naszych klientéw, pomagajac im znalez¢ skuteczne i praktyczne rozwiazanie
najtrudniejszych probleméw prawnych.

Dbamy o zachowanie najwyzszych standardéw prawniczych i biznesowych.
Angazujemy si¢ w budowe obywatelskiego panstwa prawa. Bierzemy udziat
w projektach non profit i dziataniach pro bono.

Nasi prawnicy sg aktywnymi czlonkami polskich i migdzynarodowych
organizacji prawniczych, dzigki czemu maja dostep do $wiatowego know-how
i rozwijaja sie¢ kontaktéw z najlepszymi prawnikami i kancelariami na $wiecie,
z czego korzystaja pézniej nasi klienci.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawnikéw $wiadczacych obstuge prawna
w jezyku polskim, angielskim, francuskim, niemieckim, hiszpanskim, wio-
skim, rosyjskim, czeskim i koreariskim. Nasze biura znajduja si¢ w Warszawie,
Krakowie, Poznaniu i Wroclawiu.

Dzielimy si¢ wiedza i do$wiadczeniem za posrednictwem portalu dla praw-
nikéw i przedsigbiorcow (codozasady.pl), firmowego Rocznika, bloga prawa
nowych technologii (newtech.law), bloga prawa pracy (hrlaw.pl) oraz licznych
seminaridéw, publikacji i opracowar.

wardynski.com.pl
codozasady.pl
newtech.law

hrlaw.pl
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Cykl publikacji na 30-lecie kancelarii Wardynski i Wspolnicy
to zwiezle, przekrojowe publikacje porzadkujace

i syntetyzujgce nasze 30-letnie doswiadczenia. Czerpigc

z tych doswiadczen, przedstawiamy wizje i rozwigzania na
przyszlosc.

Tom IV poswiecamy przedsiebiorczosci. Piszemy

o zagadnieniach, ktére majqg szczegélne znaczenie dla
przedsiebiorcow: prawie pracy, ochronie konkurenciji,
zamowieniach publicznych, umiedzynarodowieniu

biznesu, nowym rodzaju spétki kapitatowej (PSA),
uprawnieniach do dziatania w imieniu spétki, upadtosciach
i restrukturyzacjach.

Piszemy o roli prawa ochrony konkurencji w dobie
rosngcych nieréwnosci spotecznych i o koncepcji
narodowych czempionéw, ktora zaktada stosowanie
podwéijnych standardéw. Wskazujemy, ze pracodawcom
coraz trudniej bedzie zachowa¢ w tajemnicy siatke ptac.
Opisujemy kiopoty z elektromzaqq w zamowieniach
publicznych i ograniczenia w dziatalnosci transgrcmlczne|.
Wskazujemy zalety PSA i przypominamy, ze slepe
zapatrzenie w tres¢ wpisow w KRS moze prowadzi¢ na
manowce.

Wreszcie poswiecamy nieco uwagi upadtosciom

i restrukturyzacjom. Piszemy o klopotach z definicjg
niewyptacalnosci i o tym, ze scista wspotpraca dtuznika
z wierzycielami moze prowadzi¢ do spektakularnych
efektow.



