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Czy umdwe |
0 prace
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W styczniu zostalem odwotany
z zarzadu spétki z 0.0. Umowe
o prace wypowiedziano mi
dopiero kilka dni temu.
Wypowiedzenie podpisal nowy
zarzad. Czy czynnosci tej nie
powinna jednak dokonac rada
nadzorcza?

L W momencie wypowia-

N I e dania umowy 0 prace
nie zasiadat pan juz

w zarzadzie, lecz byt pan zwyklym pra-
cownikiem i stad czynnosci tej na zasa-
dach ogdlnych mégt dokonaé zarzad.
W tym miejscu pokreslic bowiem trzeba,
ze koniecznos¢ reprezentowania spotki
w umowie z cztonkiem zarzadu przez radg

PRAWO

nadzorczg lub petnomocnika powotane-
go uchwatg zgromadzenia wspolnikdw
kazdorazowo odnosi sie do 0séb obecnie
piastujacych swoje funkeje. W zadnym
razie nie dotyczy jednak bytych cztonkéw
zarzadu. dk

Podstawa prawna

b Art. 210par. 1 ustawyz dnia 15 wizefnia
2000 r. - Kodeks spdlek handlowych
(DzU.nr94, poz. 1037z péén. zm.). |

B Art. 31 par. 1 ustawy z dnia 26 czerw-
ca 1974 r. - Kodeks pracy (tj. Dz.U.
21998 r.nr21, poz. 94 z pdin. zm.).
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FUZIA BANKU PEKAO SA I BPH/ARTYKUL 56 TWE VS. UMOWA PRYWATYZACYINA |

Przeplyw kapitatu, ktory wywolat
przyptyw emocji

W sprawie UniCredito polski rzad wystepowat jako

strona umowy cywilnoprawnej, a nie jako

korzystajacy z publicznej wiadzy zwierzchniej.

e wczorajszym wydaniu

Gazety Prawnej przedsta-
wili§my gltéwne osie konfliktu
pomiedzy polskim Rzgdem
a UniCredito i Komisja Europej-
ska. Przeanalizowali$my stosu-
nek prawa konkurencji do klau-
zuli prywatyzacyjnej, na ktora
powoluje sie Ministerstwo
Skarbu. Prezentujemy ocene
spornej klauzuli zawartej
W umowie prywatyzacyjnej
z punktu widzenia traktatowej
swobody przeplywu kapitatu
(art. 56 Traktatu ustanawiajg-
cego Wspdlnote Europejska —
TWE).

Pojawiajace sie w sporze pro-
blemy prawne, jakkolwiek da-
jace sie systematycznie wyod-
rebni¢, nie pozostajg jednak
materiami, ktérych rozstrzy-
gniecie moze nastgpié¢ w catko-
witym wyabstrahowaniu od po-
zostatych, przedstawionych ob-
szaréw, a przynajmniej niekto-
rych sposréd nich. I tak mozna
tu zaobserwowaé nastepujace
relacje:

P zanim mozliwe bedzie od-
wolanie sie od umowy prywaty-
zacyjnej oraz ,rzadzacego nig”
statutu kontraktowego (tu pol-
skiego prawa cywilnego), ko-
nieczne bedzie rozstrzygniecie
metaproblemu, a mianowicie
dopuszczalnosci samej spornej

klauzuli w $wietle prawa
wspélnotowego, tj. przede
wszystkim zasady swobody

przeptywu kapitalu (zasada
prymatu prawa wspélnotowego
nad prawem krajowym);

b dla ewentualnego polu-
bownego zatatwienia sporu be-
dzie miala znaczenie wyjsciowa
pozycja przetargowa, tj. sita ar-
gumentow prawnych kazdej ze
stron w poszczegdlnych obsza-
rach konfliktu oraz rzeczywi-
ste, zastugujace na ochrong in-
teresy ekonomiczne.

Inni s3 gorsi

Spér pomiedzy Warszawag
a Bruksela przebiega dwutoro-
wo, niezaleznie od siebie zaan-
gazowani sg unijna komisarz
ds. konkurencji — Neelie Kroes
oraz komisarz ds. rynku we-
wnetrznego i ustug — Charlie
McCreevy. Ten ostatni zarzuca
Polsce naruszenie traktatowej
swobody przepltywu kapitatu.
Zdecydowana reakeja Brukseli,
w dodatku zainicjowana przez
dwa oddzielne dyrektoriaty ge-
neralne moze - jak to jest
przedstawiane w licznych do-
niesieniach i komentarzach
prasowych — sytuowaé Polske
w roli niesfornego cztonka UE,
ktdry lekcewazy zasady rzadza-
ce wewnetrznym rynkiem i nie
przestrzega traktatowych swo-

béd. Tymezasem postawa taka
nie jest w ostatnim czasie ni-
czym wyjatkowym na ozywio-
nej obecnie scenie transgra-
nicznych fuzji i przeje¢ w Euro-
pie. Wystarczy przywotaé przy-
ktad préby przejecia hiszpain-
skiej grupy energetycznej Ende-
sa przez niemiecki E.ON, prébe
przejecia francuskiego Suezu
przez wioski Enel czy tez oferte
przejecia Arceloru przez Mittal
Steel — przypadki, w ktérych do
akcji wkroczyly narodowe rza-
dy paristw spotek-celéw, podej-
mujgc réznego rodzaju dziala-
nia ochronne. Podobnie nie-
dawno przed Europejski Trybu-
nal Sprawiedliwosci trafila
sprawa tzw. Volkswagen-
-Gesetz, w ktdrej zarzuca sie
Niemcom ustawowy protekcjo-
nizm polegajgcy na utrudnie-
niu przejecia krajowego produ-
centa samochoddéw (sprawa C-
112/05). Sami Wtosi, ktérzy
w sporze o fuzje Pekao-BPH ja-
wia sie jako strona pokrzyw-

Zakazy traktatowe sg
adresowane

do panstw
cztonkowskich,

nie zas do podmiotow
prywatnych.

dzona, zablokowali niedawno
przejecie swojego Banca Anto-
nveneta przez holenderski ABN
Amro, w co zaangazowany byt
prezes Centralnego Banku
Wtoch Antonio Fazio. Na tym
tle postawa rzadu polskiego
jest do$¢ umiarkowana — nie
chodzi bowiem o zapobiezenie
przejeciu kontroli nad krajowg
spotka przez podmiot zagra-
niczny, ale o zablokowanie fuzji
dwdch podmiotéw znajduja-
cych sie juz w obcych rekach,
w dodatku w okolieznosciach,
kiedy ograniczenia takie nie
wynikaja wprost z zawartej
przez strony umowy prywaty-
zacyjnej. Taka relatywizacja
polegajaca na wskazaniu cate-
go szeregu przykladéw z innych
paristw czlonkowskich UE nie
moze by¢ naturalnie samodziel-
nym argumentem prawnym,
stuzy jedynie ukazaniu pewne-
go klimatu i kontekstu miedzy-
narodowego.

0 co chodzi Komisji?
W swoich pismach skierowa-
nych do polskiego Rzgdu Komi-

Fot. Arch,

Arkadiusz Radwan twierdzi, ze klau-
zula prywatyzacyjna nie stanowi naru-
szenia swobody przeptywu kapitafu

sarz McCreevy domagat sie za-
przestania przez Polske bloko-
wania fuzji z uwagi na sprzecz-
nosc tych dziatan ze wspdlnoto-
wa zasada swobody przepltywu
kapitatu (art. 56 i nast. TWE).
Swoboda przeptywu kapitatu
w  kontekscie kontroli nad
przedsiebiorstwami byta
w ostatnim czasie kilkukrotnie
przedmiotem zainteresowania
organdw wspolnoty, w tym Eu-
ropejskiego Trybunalu Spra-
wiedliwosci, ktéory w latach
2002 i 2003 rozprawit sie z re-
gulacjami kilku paristw euro-
pejskich — Francji, Hiszpanii,
Portugalii, Wielkiej Brytanii
(odpowiednio  sprawy C-
483/99, C-463/00, C-367/98
i €-98/01), przewidujgcymi
rézne ograniczenia, okreslane
zbiorczo mianem ,ztotych ak-
cji”. Akeje i inne prawa udziato-
we sg bowiem jednym z mozli-
wych obiektéw inwestycyjnych.
Jako papiery wartosciowe in-
korporujg one okreslone prawa
majatkowe i korporacyjne, kto-
rych ksztatt wptywa na warto$é
inwestycji.

Dodatkowo od osiggniecia
okreslonych progdéw posiada-
nia (udziatu w kapitale) prawa
te (jako pakiet) dajg uprawnio-
nemu podmiotowi coraz wiek-
sza kontrole, co sprawia, ze
prawa skumulowane moga po-
siadaé¢ wiekszg warto$é, niz
wskazywalaby na to prosta su-
ma pojedynczych akcji (tzw.
premia kontrolna). Ingerencja
ustawodawcy krajowego idaca
w kierunku naruszenia tej pry-
watnoprawnej relacji musi by¢
oceniana jako ograniczenie,
ktére w konstelacjach transgra-
nicznych podpada pod wspdl-
notowy zakaz ograniczen swo-
bodnego przepltywu kapitatu.
Zakazy traktatowe sa jednak
adresowane do paristw czlon-
kowskich i ich organéw (zob.
sprawy 249/81 — ,Buy Irish”,
C-265/95 — Komisja przeciwko
Francji) oraz podmiotéw, na
ktére delegowano uprawnienia
wiladcze (zob. sprawy 266
1267/87 — ,Royal Pharmaceuti-
cal Society of Great Britain”, C-

292/92 HSHUnermund”).
Zakazy te nie sg adresowane do
podmiotéw prywatnych oraz
tych dziatajacych w sferze pry-
watnoprawnej.

Imperium czy dominium?
Zadziwiajace w tym kontek-

-§cie jest zatem przeoczenie cha-

rakteru, w jakim w omawianej
sprawie wystepowalo panstwo
polskie. W odréznieniu od
wszystkich przywolanych po-
wyzej spraw dotyczacych ,,zto-
tych akeji”, w ktdrych paristwo
wystepowato jako ustawodaw-
ca, jednostronnie ustalajgc ,re-
guly gry” (imperium), w spra-
wie UniCredito rzad polski wy-
stepowat jako strona czynnosci
cywilnoprawnej — umowy pry-
watyzacyjnej, ktdra to sfera po-
zostaje domeng prawa prywat-
nego; Skarb Paristwa dziatat ja-
ko wladciciel akcji bedacych
przedmiotem tej umowy (domi-
nium). Godzac sie na tego ro-
dzaju klauzule, strony dziataly
w ramach prywatnoprawnej
autonomii woli stron i wolnosci
uméw (art. 3531 k.c.). Stad tez,
z uwagi na niespetnienie kryte-
rium podmiotowego po stronie
adresata zakazu, wzorzec kon-
troli, jakim jest traktatowa swo-
boda przeptywu kapitahi, pozo-

staje w omawianym przypadku
nieadekwatny.

W ramach negocjacji strony
wyceniajg kazdg z klauzul
umowy w ten sposob, Ze nieko-
rzystna dla nabywcy klauzula
znajduje swoje odzwierciedle-
nie w cenie, jakg jest on gotéw
zaplaci¢. Nalezy zatem zatozyd,
ze UniCredito zdyskontowat —
lub przynajmniej moégt juz
zdyskontowac — umowng klau-
zule ograniczajgca mozliwosci
inwestowania w inne banki
w Polsce. Zawarta umowa przy-
pomina réwniez umowe pomie-
dzy akcjonariuszami, podlega
wiec ocenie z punktu widzenia
prawa umoéw i prawa spotek.
Umowy takie nie moga by¢
traktowane jako ograniczenia
swobody przeptywu kapitatu
w UE. Podsumowujac nalezy
stwierdzi¢, ze sporny zapis
umowy prywatyzacyjnej nie
jest sprzeczny ze swobodg przy-
plywu kapitatu.b

7

b dr Arkadiusz Radwan

jest dyrektorem prawniczego
think-tanku Centrum
C-Law.org; absolwentem
Uniwersytetu Jagiellonskiego
oraz Friedrich-Schiller-
-Universitat w Jenie;
Kontakt: radwan@c-law.org
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W poniedziafek 13 marca
w Gazecie Prawnej ptyta
DZIENNIKI USTAW z 2005 r.

Dziennikow Ustaw
z 2005 roku

Wszystko, co najwazniejsze
na jednej plycie!
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