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Wprowadzenie do problematyki

§ 1. Uwagi wstepne

Niniejsze opracowanie poswigcone bedzie zagadnieniom zwiaza-
nym z wyréznionymi empirycznie typami umow (najczesciej o prowe-
niencji anglo-amerykanskiej) zawieranymi w obrocie spotkowym. Nie
bedzie przy tym chodzi¢ o umowy ,,strukturalne i organizacyjne w go-
spodarce”, tj. o opis umow wyrdznionych glownie z punktu widzenia ich
doniostosci ekonomicznej — bo te zostaty juz opisane w Systemie PrPryw,
t. 91, ale przede wszystkim o umowy zawierane pomiedzy wspdlnikami?
spotek kapitatowych® (powotanych do realizacji dowolnych funkcji go-
spodarczych), wystepujace najczgsciej pod angielska nazwa sharehol-
ders’ agreement (SHA) oraz o umowy dotyczace nabycia/zbycia akcji/
udziatéw w spotkach kapitatowych, w obrocie wystepujace jako share
purchase agreement (SPA), z ich odmianami, pojawiajacymi si¢ w przy-
padku uméw inwestycyjnych szczegdlnego rodzaju (umowy typu venture
capital czy start-up). Zarazem gtowny nacisk potozymy na prezentacje
rozwigzan prawnych swoistych dla takich umow.

Ponadto w osobnych rozdzialach omowione beda réznego rodzaju
opcje lub instrumenty pochodne, jako umowy, ktére — w postaci mniej
lub bardziej rozbudowanych klauzul — stanowia zwykle czes¢ umowy
wspolnikow, umowy spotki/statutu czy umowy sprzedazy akcji/udziatow,
jak réwniez umowy o zachowaniu poufno$ci (non-disclosure agreement;
NDA), jako porozumienie otwierajace zwykle proces negocjacyjny, pro-
wadzacy do sfinalizowania transakcji nabycia akcji/udziatow w spotce.

Nie beda natomiast przedmiotem rozwazan transakcje wystepujace
w obrocie pod nazwa asset deals, tj. umowy majace za przedmiot zby-
cie/nabycie przedsi¢biorstwa (w rozumieniu przedmiotowym), jego zor-
ganizowanej czgsci czy wybranych aktywow. Cho¢ stosowane w takich
umowach konstrukcje sg czgsto tozsame z instrumentami wystepujacymi

1 Zob. T. Mréz, A. Opalski, U. Prominska, w: System PrPryw, t. 9, 2018, s. 1037~
1256.

2 Mianem wspolnikow okreslamy tu tez akcjonariuszy.

3 Mozliwe jest tez oczywiscie zawarcie takiej umowy w zwigzku z inwestycjg
w inne spotki handlowe. Poniewaz jednak chodzi o zjawisko (jak si¢ zdaje) marginal-
ne, nie bedzie ono tu omawiane.
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w share deals, liczne odrgbnosci wymagatyby obszernych rozwazan, za-
stugujacych na osobne opracowanie monograficzne.

Przyczyna, jaka uzasadnia zajgcie si¢ (W szczeg6lnosci) wyrdznio-
nymi wyzej empirycznymi typami umow, jest prozaiczna. Z uwagi bo-
wiem na gleboka penetracje praktyki prawa krajowego przez konstrukcje
zapozyczone z systemu common law, niezbedne jest przelozenie pod-
stawowych instytucji z tamtego kregu kultury prawnej, wystepujacych
(zwlaszcza) w umowach SHA, SPA i opcjach, na jezyk KC. Transpozy-
cja taka nie jest latwa i przysparza licznych problemoéw interpretacyjnych,
widocznych zwlaszcza w odczytaniu stosownych konstrukcji w orzecz-
nictwie sagdow powszechnych.

Ponadto w wielu (znanych nam) umowach SHA i SPA czy umowach
opcyjnych nie wida¢ prob takiej transpozycji; zamiast tego stosuje si¢ kalki
jezykowe, tj. mniej lub bardziej dostowne tlumaczenia stosownych klau-
zul na jezyk polski, bez proby wyrazenia ich w kategoriach instytucji pol-
skiego prawa. Najlepszym dowodem na to jest klauzula indemnify and hold
harmless, ktorej thamaczenie — ,,napraw szkodg i uchron przed szkoda”, na-
wiazuje do dwodch roznych instytucji kodeksowych (umowa gwarancyjna
z indemnizacja jako $wiadczeniem umownym oraz umowa o starania, by
szkoda nie wystgpita*); podobnie opisanie opcji call i put jako prawa do
nabycia i (odpowiednio) zbycia akcji/udzialow nie wyjasnia, jakiej tresci
jest to prawo i co si¢ dzieje, gdy kto$ nie zachowa si¢ zgodnie z jego obo-
wiagzkiem, wynikajacym z wykonania opcji przez uprawnionego.

Tymczasem transpozycja — a nie thumaczenie — polega na oddaniu
sensu danej instytucji prawa common law w kategoriach polskiego jezyka
prawnego (i prawniczego), tj. na probie skonstruowania mechanizmu, za-
pewniajacego podobny skutek, jaki zwykle osiaga si¢ w krajach, z kto-
rych dana instytucja do nas przybyla. Przyktadowo, wykonanie opcji call
powinno prowadzi¢ do nabycia akcji/udzialow przez uprawnionego, a nie
jedynie — gdy kontrahent dobrowolnie nie podporzadkuje si¢ zadaniu —
do roszczenia odszkodowawczego z tytulu niewykonania zobowigzania.
Nie ulega watpliwosci, ze KC oferuje instrumenty pozwalajace stosownie
ustrukturyzowac opcje. Nie wystarczy jednak do tego — a taka jest czesto
praktyka — napisanie, ze ,,na zadanie uprawnionego, zobowigzany prze-
niesie na niego akcje/udziaty objete opcja”, poniewaz gdy ich dobrowol-
nie nie przeniesie, roszczenie odszkodowawcze ex contractu nie jest tym,
0 co uprawnionemu z reguly chodzi.

W dalszych wywodach przedstawimy owe typy empiryczne umoéw,
przyblizajac zarazem to, w jaki sposob przektad konstrukcji common law

4 Zob. blizej A. Szlezak, O klauzulach indemnifikacyjnych, representations and

warranties 1 instytucjach pokrewnych w prawie polskim, PPH 2017, Nr 11, s. 21 i n.,
zwlaszcza s. 25-26.
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na standardy prawa krajowego nalezaloby (albo mozna by) przeprowa-
dza¢, by osiagna¢ skutek funkcjonalnie zblizony do zatozonego w po-
rzadkach prawnych, z ktorych pochodza poszczegolne instytucje prawne.
Rozwazania te prowadzone beda przy okazji przeprowadzania analizy do-
gmatycznej poszczegdlnych klauzul umownych SHA, SPA, umoéw opcyj-
nych oraz NDA z perspektywy krajowego porzadku prawnego.

§ 2. Praktyka a teoria

Doswiadczenia prawnikow krajowych w stosowaniu konstrukcji an-
glo-amerykanskich, dzi$ juz spore, przed niewielu jeszcze laty byty dosé¢
nikte. Import kapitatu do Polski — czy to w drodze prywatyzacji przed-
sigbiorstw panstwowych, inwestycji greenfield (a wigc budowanych od
podstaw), czy wreszcie w drodze przejmowania lub dotaczania przez in-
westorow zagranicznych do istniejacych juz spotek — odbywat si¢ zwykle
za pomocg instrumentarium typowego dla obszaru common law.

Co ciekawe, nie jest to cecha charakterystyczna tylko dla polskiej prak-
tyki kontraktowej. Takze w panstwach zachodnich o gospodarce rynkowe;j
wdrazanej od stuleci, dominacja anglo-amerykanskich konstrukcji praw-
nych nie ulega watpliwosci, zwlaszcza w transakcjach transgranicznych lub
w wigkszym rozmiarze. Wszedzie jednak konstrukcje te sa adaptowane,
z lepszym lub gorszym skutkiem, do lokalnych porzadkéow prawnych. In-
stytucje takie, jak omawiane ponizej — obok konstrukcji typu representa-
tions and warranties, umow indemnizacyjnych (indemnity clauses), re-
liance letters — s3 powszechnie stosowane w kazdym kraju europejskim.

Zwykle jest tez tak, ze teoria nie nadgza za praktyka, a reakcja prawa
stanowionego jest jeszcze poézniejsza. Umowa timeshare pojawita si¢
jako regulacja ustawowa wzglednie niedawno; to samo dotyczy leasingu,
a na stosowne unormowanie w przepisach czeka franchising, forfaiting,
factoring oraz kilka dalszych konstrukcji obecnych w obrocie, niepodda-
nych dotychczas osobnej reglamentacji ustawowej. Proponowane ponizej
rozwazania majg przyblizy¢ kilka takich instytucji, o niebagatelnym zna-
czeniu praktycznym, a zarazem pokazac, ze instrumentarium prawa pol-
skiego (a szerzej — prawa nalezacego do rodziny droit civil, czy inaczej —
prawa stanowionego) radzi sobie dobrze z importem koncepcji z obszaru
common law, byle tylko poprawnie odczyta¢ sens gospodarczy, jaki chce
si¢ osiagnac i1 odnalez¢ w porzadku krajowym narzedzia, ktore najspraw-
niej 1 najpetniej moga oddac taki sens.

skesksk
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Autorami poszczegolnych rozdziatow sa A. Szlezak (rozdz. I-111) oraz
P. Mazur (rozdz. IV-V). Kazdy z autorow wyraza tylko swoje wlasne po-
glady. Jedynie w nielicznych wypadkach sg one poddawane krytyce przez
drugiego z autoréw; w zasadniczych bowiem sprawach jestesmy zgodni.
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