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W PRZYPADKU PRZYGOTOWANE] LIKWIDAC]I

Przygotowana likwidacja moze byé atrakcyjnym narze-
dziem restrukturyzacyjnym pozwalajgcym zachowat
przedsiebiorstwo upadajacego, skrdcit czas oczekiwania
wierzycieli na zaspokojenie, atakze chronit inwestora
przed odpowiedzialnoScig za zobowigzania upadtego.
Tym niemniej w niektérych przypadkach nabywca przed-
sigbiorstwa, zorganizowanej czeSci przedsiebiorstwa lub
sktadnikéw majatkowych upadtego powinien rozwazyé
ryzyko przejecia niedozwolonej pomocy publicznej. Wy-
daje sig, ze mechanizmy okreslone w Prawie upadtoscio-
wym dos€ skutecznie zabezpieczajg przed ziszczeniem
sie tego ryzyka.

UWAGI OGOLNE

Praktyka wskazuje na rosngce zainteresowanie przed-
sigbiorcdw korzystaniem z instytucji przygotowanej
likwidatji w rozumieniu art. 56a inastepne ustawy
z 28 lutego 2003 r. — Prawo upadtosciowe* (nazywany
rowniez z jezyka angielskiego pre-pack). Wprowadzenie
tej instytucji do Prawa upadtosciowego inspirowane byto
analogicznymi rozwigzaniami istniejgcymi w krajach an-
glosaskich - idea przygotowanej likwidacji taczy w sobie
elementy restrukturyzacyjne z elementami charaktery-
stycznymi dla upadtosci likwidacyjnej.

Przedsigbiorca, ktdry decyduje sig na przygotowana li-
kwidacjg, sktada do sadu wniosek o ogtoszenie upadtosci,
zatgczajac do niego wniosek o zatwierdzenie warunkdw
sprzedazy przedsigbiorstwa lub jego zorganizowanej cze-
Sci, lub sktadnikdw majgtkowych stanowiacych znaczng
czeSC przedsiebiorstwa. Na tym etapie wnioskodawca

' Doradca podatkowy w Kancelarii KKLW Kurzyfiski Lyszyk Wierzbicki.

?  Adwokat w Kancelarii KKLW Kurzyfiski tyszyk Wierzbicki. Ekspert z zakresu
prawa upadtosciowego i pomocy publiczne;j.

®  Adwokat wKancelarii KKLW Kurzyfiski tyszyk Wierzbicki (www.ikiw.pl),
doradca restrukturyzacyjny, czionek INSOL Europe, przewodniczacy sekji
PUIR przy ORA w Warszawie,

4 Dz. U. 2003, nr 60, poz. 535 ze zm.
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powinien miec€ juz porozumienie z inwestorem zaintere-

sowanym nabyciem przedsiebiorstwa lub zorganizowa-
nej czg5ci przedsiebiorstwa, we wniosku nalezy bowiem
wskazat co najmniej dane nabywcy i cene sprzedazy.

Do wniosku o zatwierdzenie warunkéw sprzedazy do-
tacza sig opis i oszacowanie sporzadzone przez osobe
z listy biegtych sgdowych. Rozpoznajac wniosek — w celu
kontroli prawidtowosci dokonanego oszacowania -~
w niektarych przypadkach sad przeprowadza dodatkowy
dowdd z opinii biegtego. Sad zatwierdza warunki sprze-
dazy, jesli uwzglednia wniosek o ogtoszenie upadtosci,
okreslajgc co najmniej cene i nabywce mienia. Nie p62nie;j
niz w terminie 30 dni od uprawomocnienia sie posta-
nowienia o zatwierdzeniu warunkéw sprzedazy syndyk
zawiera umowe sprzedazy na warunkach okreslonych
w postanowieniu. Whniosek o zatwierdzenie warunkéw
sprzedazy moze przewidywa¢ wydanie przedsiebiorstwa
nabywcy z dniem ogtoszenia upadtosci dtuznika (za za-
ptate ceny sprzedazy do depozytu).

Zawarcie umowy sprzedazy moze nastapic wytacznie
po wpfaceniu przez nabywce petnej ceny lub po wyda-
niu syndykowi ceny ztozonej wczesniej do depozytu. Na-
stepnie, po uprawomocnieniu sie postanowienia, cena
sprzedazy przekazywana jest syndykowi, ktdry dokonuje
podziatu funduszy w oparciu o liste wierzytelnosci i plan
podziatu,

ZALETY PRZYGOTOWANE] LIK\WIDAC)I

Przygotowana likwidacja jest stosunkowo szybkg pro-
cedurg pozwalajacg uniknal dtugotrwatego procesu
wyceny i likwidacji majatku przez syndyka. Pozwala na
osiggniecie ceny korzystnej z punktu widzenia wierzy-
cieli, a przy tym przybliza moment uzyskania przez nich
zaspokojenia.
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lest tez optymalnym rozwigzaniem w sytuacjach, gdy
nabyciem majatku upadajacej spotki zainteresowany jest
konkretny inwestor. Przygotowana likwidacja pozwala
skrocit lub wrecz wyeliminowat okres, w ktoérym przed-
siebiorstwo funkcjonuje w warunkach upadtosci pod za-
rzadem syndyka — mozliwe jest w miare ptynne przejscie
mienia z rak do rak.

Bardzo istotne jest ponadto, ze nabycie nastepuje w sta-
nie wolnym od obcigzen. Wszelkie zobowigzania przedsie-
biorstwa ,pozostajg” w upadajacej spotce i podlegajg za-
spokojeniu przez syndyka masy upadtosci z puli srodkéw
uzyskanych ze sprzedazy przedsiebiorstwa. Wygasajg
takze obcigzenia ustanowione na sprzedanym majatku.

Tym niemniej takze w ramach procedury przygotowanej
likwidagji istnieje ryzyko przedtuzania sie postepowania
w przedmiocie wniosku upadtoSciowego .{w szczegdl-
nosci z uwagi na czas potrzebny na sporzadzenie opinii
przez biegtego), co grozi chociazby utrata wartosci ma-
jatku. Wierzyciele, jakkolwiek nie muszg oczekiwac na
zakonczenie dtugotrwatej likwidacji majatku, sg poten-
cjalnie narazeni na przedtuzenie procedur prowadzacych
do podziatu Srodkdw przez syndyka, w szczegdlnosci gdy
na upadtym ciazy wiele wierzytelnosci spornych i spo-
dziewana jest znaczna liczba sprzeciwdw wobec listy
wierzytelnosci.

Z kolei z punktu widzenia inwestora problemem moze
byt koniecznosé dokonania wptaty catoSci ceny sprzeda-
zy na rachunek sadu. Zaptata ceny sprzedazy nie moze
nastgpic w transzach, niemoziiwe jest takze jej dokona-
nie w inny sposab niz gotowka.

ROZSZERZONA WINDYKACIA POMOCY PUBLICZNEI

Nie mozna takze wykluczy€ sytuacji, w ktorej przed zto-
zeniem wniosku upadtodciowego upadty uzyskat korzysé
stanowigca pomoc publiczna (np.: instytucja pafistwowa
udostepnita upadtemu nieruchomos€ za czynsz nizszy
od rynkowego). Pojawia sie zatem pytanie, czy inwestor
nabywajacy mienie w ramach procedury przygotowanej
likwidacji powinien bra¢ pod uwage ryzyko koniecznosci
zwrotu takiej korzysci.

Pamieta¢ bowiem trzeba, iz Komisja Europejska (KE)
w komunikacie ,Zapewnienie skutecznego wykonania
decyzji Komisji nakazujacych pafstwom cztonkowskim
odzyskanie pomocy przyznanej bezprawnie i niezgodnej
ze wspllnym rynkiem” (2007/C 272/05) przypomniata,
ze zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej (TSUE) pomoc przyznana bezprawnie
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musi zostac odzyskana od przedsiebiorstw, ktdre z nigj
rzeczywiscie skorzystaty®. Rozszerzenie obowigzku
zwrotu pomocy publicznej na podmioty inne niz pier-
wotny beneficjent zostato umozliwione przez TSUE jako
wyjatek od zasady odpowiedzialnoSci osobistej za na-
ruszenie regut konkurengji®. Chodzi bowiem o uniknig-
cie sytuacji, w kitdrej z powodu przeniesienia majatky,
restrukturyzacji lub innych zmian prawnych czy organi-
zacyjnych pierwotny beneficjent przestaje istnie¢, a jesli
wcigz istnieje, to nie ma mozliwosci dokonania zwrotu
pomocy z powodu braku Srodkdw, co w konsekwencji
prowadzi do sytuacji, w ktérej zaden podmiot nie ponosi
odpowiedzialnosci za zaistniate naruszenia. Zostato to
potwierdzone przez trybunat w wyroku z 1 lipca 2009 r.
w sprawie T-291/06 Operator ARP sp. z 0.0. przeciw-
ko Komisji Wspolnot Europejskich. Z uzasadnienia tego
orzeczenia wynika, ze ,termin beneficjent nie oznacza je-
dynie pierwotnego beneficjenta pomocy, ale w stosow-
nym przypadku kazde przedsiebiorstwo, ktéremu zosta-
ty przekazane sktadniki majatku w celu doprowadzenia
do bezskutecznosci postanowied nakazu jej zwrotu”
A nadto ,poszerzenie kregu podmiotdw zobowigzanych
do zwrotu pomocy jest uzasadnione tylko w przypadku,
gdy przekazanie aktywbdw moze spowodowac obejscie
skutkdw nakazu zwrotu pomocy, azwilaszcza wtedy,
gdy wskutek odkupienia aktywow pierwotny beneficjent
pozostaje jak pusty dzban, z ktérego nie mozna uzyskac
zwrotu pomocy przyznanej bezprawnie. Ponadto to po-
szerzenie moze byt uzasadnione faktem, ze nabywca ak-
tywdw zachowuje rzeczywista przewage konkurencyjna
zwigzang z korzystaniem z pomocy”.

Wazne zatem, aby pamietat, ze rozszerzenie obowigzku
zwrotu pomocy nienaleznej na inny podmiot jest mozli-
we wytacznie wtedy, gdy pierwotny beneficjent nie ma
moziiwosci dokanania tego zwroty, czy to z powodu li-
kwidacji, czy zbycia wiekszosci lub wszystkich aktywow.

Nalezy jednoczeSnie wskaza¢, ze nadrzednym celem
wydawanych przez Komisje decyzji w sprawie zwrotu
pomocy publicznej niezgodnej ze wspalnym rynkiem nie
jest odzyskanie Srodkéw finansowych, ale przywrdcenie
zasad uczciwej konkurencji. Mozna wyobrazi¢ sobie sy-
tuacje, w ktdrej pierwotny beneficjent zwraca przyznang
mu wezesniej pomoc publiczna, natomiast nabywca jego
aktywdw nadal zachowuje przewage nad konkurentami,
bowiem to wtasnie z tymi aktywami nieroztgcznie zwia-

Wyrok z 21 marca 1988 r. w sprawie C-303/88 Republika Wtoska przeciwko
Komisji WspéInot Eurapejskich pkt 57; wyrok z 29 kwietnia 2004 r, w sprawie
C-277/00 Republika Federalna Niemiec przeciwko Komisji Wspdinot
Europejskich (Sprawa SMI).

Wyrok z 8 lipca 1999 r. w sprawie C-49/92 P Komisja Wspdlnot Eurapejskich
przeciwko Anic Partecipazioni SpA.
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zana byta uzyskana pomoc. W takiej sytuacji pomimo
odzyskania pomocy zasady konkurencji pozostawatyby
wcigz naruszone. Z uwagi na mozliwos¢ wystepowania
m.in. takich przypadkéw Komisja i TSUE opracowaty me-
chanizm, ktory zmierza do najbardziej efektywnego osig-
gniecia cely, jakim jest ustanie naruszen konkurencji.

ZASADA CIAGEOSCI GOSPODARCZE]

W przypadku gdy pierwotny beneficjent pomocy przestat
istnie€, czy to z powodu upadtosci, czy zbycia majgtku lub
funkcjonuje jako .pusty dzban’, Komisja musi dokonaé
oceny, czy nienalezna pomoc powinna zosta€ zwrdcona
przez inny podmiot, a jesli tak; to rdwniez okresli¢ tozsa-
mos¢ tego podmiotu’.

Co istotne, w pierwszej kolejnosci zawsze nastepuje
stwierdzenie niezgodnoSci otrzymanej pomocy z ryn-
kiem wewnetrznym, adopiero kolejnym krokiem jest
badanie, czy przejete aktywa beneficjenta obejmuja ko-
rzystanie z tejze nienaleznej pomocy, a tym samym, czy
w analizowanej sprawie mamy do czynienia z ciggtoscia
gospodarczg migdzy beneficjentem pierwotnym a jego
nastepca badz nastepcami®.

Po raz pierwszy koncepcja ciggtosci gospodarczej zostata
opisana w wyroku TSUE z 8 maja 2003 r. w sprawach po-
taczonych C-328/99i C-399/00 Republika Wioska i SIM 2
Multimedia SpA przeciwko Komisji (Sprawa Seleco). Try-
bunat orzekt wéwczas, iz ,nie mozna a priori pozbawié
przedsigbiorstwa znajdujacego sie wtrudnej sytuagji
ekonomicznej mozliwosci podjecia dziatai w celu jegc re-
witalizacji, ze wzgledu na wymogi dotyczace odzyskania
pomocy pafnstwa niezgodnej ze wspolnym rynkiem. (...).
W celu zapobiezenia dalszemu zaktdcaniu skutecznosci
decyzji, jak réwniez dalszemu zaktdcaniu konkurencji Ko-
misja moze by zmuszona Zq&aé, aby zwrot nie byt ogra-
niczony do pierwotnego przedsiebiorstwa, lecz zostat
rozszerzony na przedsiebiorstwo, ktore kontynuuje dzia-
talno5¢ pierwotnego beneficjenta, wykorzystujac przeka-
zane 5rodki produkeji, w przypadku gdy pewne elemen-
ty transakgji wskazujg na ciggtos¢ gospodarcza miedzy
tymi dwoma przedsiebiorstwami. Elementy badane przez
Komisjg obejmujg zakres zbywanych aktywow (aktywa
i pasywa, ciggtost sity roboczej, aktywa powiazane itp.),
cene sprzedazy, tozsamos¢ wspdlnikdw lub wiascicieli
nabywcy i pierwotnego beneficjenta, moment, w ktérym

7 Wyrok TSUE z13 wrzeénia 2010r. wsprawach polaczonych T-415/05,
T-416/05 oraz T-423/05 Republika Grecka (T-415/05), Clympiakes
Aerogrammes AE (T-416/05} i Olympiaki Aeroporia Ypiresies AE (T-423/05)
przeciwko Komisji Europejskiej (Sprawa Olympic Airways).

® Opinia rzecznika generalnego P. Mengozzi w sprawie C-33/14 P Mory iin.
przeciwko Komisji (Sprawa Mory).
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dokonano przeniesienia aktywow (po rozpoczeciu oceny
wstepnej, pa przeprowadzeniu formalnego postepowa-
nia wyjasniajgcego lub po wydaniu decyzji kofcowej),
i wreszcie logike ekonomiczna transakeji”.

Przy czym, jak podkresla sie w orzecznictwie, Komisja nie
ma obowigzku uwzglednienia wszystkich wymienionych
okolicznoci, a jedynie moze je uwzglednié®.

W sprawach bedacych dotychczas przedmiotem badania
Komisji iTrybunatu pierwszym inajistotniejszym ele-
mentem transakcji miedzy pierwotnym beneficjentem
pomocy publicznej a nabywcg jego aktywéw, ktéry byt
poddawany szczegbtowej analizie, jest cena sprzedazy
i zasady jest ustalenia.

W mysl wielu orzeczefi TSUE™ przekazanie nienaleznej
korzysci nastgpuje wowczas, gdy aktywa pierwotnego
beneficjenta pomocy, w celu ominiecia obowiazku zwro-
tu pomocy, zostajg przeniesione na osobe trzecig po
cenie nizszej od ich wartosci rynkowej; wéwczas TSUE
uznaje, ze nakaz windykacji moze zostat rozciggniety
na taka osobe trzecia (na przyktad decyzja KE w sprawie
Seleco, gdzie Komisja stwierdzita, ze roszczenie o zwrot
pomocy musiato by rozszerzone na wyodrebniong jed-
nostke beneficjenta).

Na podstawie decyzji Komisji iorzeczeh TSUE moz-
na stwierdzi¢, ze z ceng rynkowa mamy do czynienia,
w szczegolnosci gdy:

a) roszczenia w odniesieniu do odzyskania spornej
pomocy zostaty wpisane na liste wierzytelnosci
(gdy pierwotny beneficjent znajduje sie w stanie
upadtosci)™;

b) nabywca przedsigbiorstwa zostat wytoniony w wyni-
ku otwartego, przejrzystego i bezwarunkowego prze-
targu™ (procedura sprzedazy moze byt uznana za
wystarczajgco otwartg i przejrzysta, na przyktad gdy
transakcje poprzedzity bezowocne préby sprzedania
catego przedsigbiorstwa podmiotom trzecim, nawet
gdy ostatecznie aktywa nabyt podmiot powigzany)™;

¢) cena sprzedazy ustalona zostata w wyniku niezalez-

nej ekspertyzy, oile podmiot ustalajgcy cene wzigt

Wyrok z28 marca 2012r. wsprawie T-123/09 Ryanair Ltd v Komisja

Europejska (Sprawa Alitalia).

Przyktadowo wyrok w sprawie Seleco, wyrok w sprawie Olympic Airways.

" Wyrok 27 marca 2018 r. w sprawie C-127/16 P SNCF Mobilités przeciwko
Komisji Europejskiej (Sprawa SNCF); wyrok z 24 pazdziernika 2013 r. Land
Burgenland iin./Komisja, C 214/12 P, C 215/12 P iC 223/12 P; Wyrok
z 29 kwietnia 2004 r. wsprawie C-277/00 Republika Federaina Niemiec
przeciwko Komisji oraz wyrok TSUE z13 listopada 2008t w sprawie

C-214/07 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Francuskiej.
2 Ibidem.

" Wyrok z19 pazdziernika 2005r. wsprawie T-324/00 CDA Datentrager
Albrechts GmbH przeciwko Komisji.
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pod uwage ryzyko koniecznosci zwrotu otrzymanej
pomocy publicznej i uwzglednit je w cenie™;

d} sprzedaz dokonywana jest wramach procedury li-
kwidacyjnej prowadzonej przez sad™.

Warto podkresli€, iz orzecznictwa Komisji i TSUE od czasu
wydania pierwszego orzeczenia precyzujacego koncepcje
ciagtosci gospodarczej nie byto jednostajne i ewoluowato
w kierunku korzystnym dla nastepcéw pierwotnych be-
neficjentow. W sprawie Alitalia TSUE potwierdzit stano-
wisko Komisji, zgodnie z ktérym ,na nabywce aktywéw
grupy Alitalia nie mogta zostac przeniesiona zadna niena-
lezna korzys¢, poniewaz zrobiono wszystko, by zapewnié,
aby aktywa zostaty sprzedane po cenie nie nizszej niz cena
rynkowa”. Zdaniem instytucji europejskich w omawianej
sprawie wystarczyto wiec wykazanie nalezytej staranno-
Sci w zapewnieniu, by zbycie aktywow odbyto sie po cenie
nie nizszej niz cena rynkowa. Niektdrzy przedstawiciele
doktryny twierdza nawet, iz Trybunat wprowadzit tym sa-
mym domniemanie braku ciggtosci gospodarczej w przy-
padku zbycia aktywdw pierwotnego beneficjenta po cenie
odpowiadajgcej wartosci rynkowejs.

Odnoszac sie do pozostatych elementéw branych pod
uwage przez Komisje przy badaniu ciggtosci gospodar-
czej, nalezy wskazaé, ze zgodnie z dotychczasowym
orzecznictwem ryzyko uznania, iz pomiedzy pierwotnym
beneficjentem a jego nastepca doszto do przeniesienia
pomocy publicznej jest zminimalizowane, gdy:

a) przenoszone s3 jedynie aktywa, bez zobowigzan
pierwotnego beneficjenta’, ajezeli przenoszone sg
réwniez pasywa — dodanie zobowigzania do zwro-
tu pomocy publicznej do pasywdw przedsiebiorstwa
znajdujacego sie w stanie likwidacji'®;

b) dochodzi do sprzedazy udziatéw, nie zas do sprzeda-
zy aktywow podmiétu bedgcego beneficjentem po-
mocy'®;

) przenoszona jest tylko cze$¢ aktywGw pierwotnego
beneficjenta, ktére wykorzystywane s w prowadzo-
nej przez jego nastepce dziatalnosci®;

d) zbycie nastepuje na rzecz podmiotu niepowigzane-
go z pierwotnym beneficjentem (utworzenie przez
beneficjenta pomocy spatki zaleznej i przeniesienie

" Wyrok w sprawie Seleca.

'S Wyrok w sprawie SMI.

& Pittie M. {2013), Recovery of Unlowful State Aid and Insolvency Rules: in Need of
Greater Flexibility? How to assess the risk of being held liable for reimbursement in
case of acquisition of assets from an insolvent beneficiary? gclc_-_recovery_of _
the_aid_~_need_for_flexibility_- _pittie.pdf.

"7 Wyrok w sprawie SNCF.

" Wyrok w sprawie SMI.

® Wyrok w sprawie Seleca.

% Wyrok z 13 czerwca 2013 . w sprawie C-287/12 P Ryanair Ltd przeciwko
Komisji Europejskiej
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do niej aktywdw Komisja uznaje na potrzeby badania
.CiggtoSci gospodarczej jako wytacznie zmiane nazwy
beneficjenta)?".

Podsumowujac, cena sprzedazy przedsiebiorstwa pier-
wotnego beneficjenta powinna uwzgledniac fakt, ze
podmiot ten otrzymat pomoc publiczng niezgodng ze
wspblnym rynkiem. Dlatego wierzytelnosé o zwrot po-
mocy powinna zostat wpisana na liste wierzytelnosdi, je-
Sli beneficjent jest w stanie likwidacji, a decyzja o zwrocie
pomocy zostata juz wydana, natomiast poza procedurg
likwidacyjng sprzedaz powinna odbywaé sie na warun-
kach rynkowych, najlepiej w ramach otwartego przetar-
gu, lub powinna zostac ustalona przez niezalezny pod-
miot i uwzgledniaé ryzyko koniecznosci zwrotu pomocy,
jesli istniejg ku temu przestanki.

Nalezy mieC takze na uwadze, ze w przypadku braku
stwierdzenia wiezi gospodarczej miedzy pierwotnym be-
neficjentem a nabywca jego aktywéw niezgodna z wspdl-
nym rynkiem pomoc przyznana pierwszemu z przedsie-
biorcow nie moze byt odzyskana od drugiego tylko z tego
powaodu, ze odni6st on z niej posrednia korzysE?,

Pomimo i2 zdotychczasowego orzecznictwa Komisji
i TSUE wynikato, ze to cena sprzedazy jest decydujgcym
kryterium oceny, czy mamy do czynienia z ciggtoscia go-
spodarcza miedzy beneficjentem pomocy a jego nastep-
€3 — w sprawie T-121/15 Fortischem przeciwko Komisji
(Sprawa Fortischem), w ktrej jeszcze nie zapadt wyrok —
zarzuca sig Komisji, ze ,prébuje stworzy€ nowe, bardziej
restryktywne orzecznictwo, zgodnie z ktdrym zakres
transakeji powinien by¢ decydujacym kryterium, podczas
gdy cena sprzedazy ma byt co najwyzej — jezeli w ogé-
le = dodatkowym kryterium”. W tej sprawie Komisja za
decydujgcy oistnieniu ciggtosci gospodarczej uznata
fakt, ze sprzedaz obejmowata wszystkie aktywa i czes¢
zobowigzan pierwotnego beneficjenta, tj. NCHZ, zakres
dziatalnosci nabywcy, tj. Fortischem, pozostat taki sam
jak zakres dziatalnosci NCHZ, do nabywcy przeniesiona
zostata wiekszo5¢ pracownikéw NCHZ, zarzad réwniez
sie nie zmienit, pordwnywalne byty takze kwoty przycho-
dow pierwotnego beneficjenta i nabywey jego aktywow.
Ponadto, zdaniem KE za istnieniem ciggtosci gospodar-
czej przemawiata ekonomiczna logika operacji, bowiem
nabyte przez Fortischem aktywa wykorzystywane byty
wten sam sposob, w jaki wykarzystywat je pierwotny

*' Decyzja Komnisji (UE) 2015/1826 z 15 pazdziernika 2014 r. w sprawie pomocy
parfistwa nr SA.33797 - (2013/C) {ex 2013/NN) (ex 2011/CP} wdrozonej przez
Stowacje na rzecz NCHZ; Decyzja Komisji (UE) 2017/501 z 12 czerwea 2015 1.
w sprawie taryf naliczanych przez rumufiskie przedsiebiorstwo Hidreelectrica
na rzecz 5.C. ArcelorMittal Galati, S.C. iin. SA.33623 {2012/C), SA.33624
{2012/C), SA.33451 (2012/C) i SA.33581 {2012/0).

Wyrok w sprawie Olympic Airways.
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beneficjent. Omawiana sprawa jest o tyle interesujaca,
ze sprzedaz aktywow odbywata sie w ramach postepo-
wania upadtosciowego pod kontrolg sgdziego-komisa-
rza. Jezeli TSUE przyzna racje Komisji, wyrok w sprawie
Fortischem by¢ moze bedzie oznaczat odwrdcenie trendu
korzystnego dla nastepcow beneficjentéw pierwotnych,
ktdry dotychczas dominowat w orzecznictwie Trybunatu.

DECYZJE W SPRAWIE ISTNIENIA
CIAGLOSCI GOSPODARCZE]

Jak wskazano, o istnieniu ciagtosci gospodarczej zawsze
w pierwszej kolejnosci rozstrzyga Komisja. Przestanki
i zasady badania, czy istnieje miedzy podmiotami wiez
gospodarcza, nie zostaty okreslone w prawie wspélno-
towym. Analiza wydanych decyzji prowadzi jednak do
wniosku, ze wypracowane zostaty w tym zakresie dwa
rozwigzania®.

Pierwsze polega na weryfikacji, czy mamy do czynienia
z ciggtoscig gospodarczg wramach procedur badania
zgodnosci przyznanej pomocy publicznej z art. 107 Trak-
tatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)?:. W ten
sposdb KE procedowata m.in. w sprawach: Seleco®,
Olympic Airways?, Airport Handling?, Alitalia®®.

Z praktyki decyzyjnej Komisji wynika, ze mozliwe jest
rowniez badanie istnienia wiezi gospodarczej poza for-
malng procedura dochodzenia i wydanie w tym zakre-
sie decyzji sui generis. Takie rozwigzanie zostato przyje-
te w sprawach: Val Saint-Lambert?®, Sernam®, Larko®",
SNCM?2, Ten rodzaj decyzji wydawany byt w przypadku,
gdy badanie istnienia ciggtoSci gospodarczej byto ko-
nieczne juz po zakohczeniu formalnej procedury do-
chodzenia (wyjatek stanowi tu sprawa Larko, gdzie KE

= pappas A. (2017), Stote aid and the principle of economic continuity: the
consistency of the notion and the effective protection of the competitors and the
buyers.

B Ba}nlianie wstepne iformalna procedura dochodzenia, o ktrych mowa
w Rozporzadzeniu Rady (UE) 2015/1589 z 13 lipca 2015 r. ustanawiajgcym
szczegbtowe zasady stosowania art. 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej.

3 Decyzja Komisji 2000/536/WE z2 czerwca 1999r. wsprawie pomocy
pafistwa przyznanej Seleco SpA przez Wiochy.

% Decyzja Komisji 2003/372/WE z 11 grudnia 2002r. dotyczgca pomocy
przyznanej przez Republikg Greckg na rzecz Olympic Airways.

27 Decyzja Komisji C(2014) 4537 final z9 lipca 20714 r. w sprawie utwarzenia
spotki Airport Handling SpA przez spotke SEA SpA.

® Decyzja Komisji 2009/155/WE z 12 listopada 2008 r. w sprawie pozyczki
w kwocie 300 min euro udzielonej przez Wtochy spéifce Alitalia.

23 Decyzja Komisji (UE) 2015/1825 z 31 lipca 2014 r. w sprawie niezgtoszonej
pomacy panstwa SA.34791 (2013/C) (ex 2012/NN) — Belgia ~ Pomoc na
ratowanie Val Saint-Lambert S.A.

®  Dacyzja Komisji z9 marca 2012 r. w sprawie pomocy pafistwa nr SA.12522
{C 37/08) — Francja — Zastosowanie decyzji Sernam 2.

31 Decyzja Komisji 27 marca 2014 1. SG-Greffe(2014) D/4621/28/03/2014]
dotyczaca sprzedazy niekt6rych aktywow spatki akeyjnej , Geniki Metalieftiki
kai Metallourgiki Anonimi Eteria NEA LARKO" [NOWE LARKO], nr SA.37954
(2013/N).

2 Decyzja Komisfi z2 maja 2013r. wsprawie pomocy pafistwa SA.22843

(2012/C) {ex 2012/NN) wdrozonej przez Republike Francuska na rzecz Société
Nationale Corse Méditerranée i Compagnie Méridionale de Navigation.
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mogta dokonaé badania ciggtoSci gospodarczej jeszcze
w ramach formalnej procedury dochodzenia, jednak nie
zrobita tego).

Nalezy wskazaé, ze rdznica miedzy wymienionymi roz-
wigzaniami proceduralnymi moze okazat sie niezwykle
istotna dla podmiotu nabywajgcego aktywa pierwotne-
go beneficjenta pomocy publicznej z tego wzgledu, ze
w przypadku badania ciagtosci gospodarczej poza for-
malng procedurg dochodzenia nie bedg obowigzywaty
przewidziane w Rozporzadzeniu Rady (UE} 2015/1589
z13 lipca 2015r. ustanawiajgce szczegbtowe zasa-
dy stosowania art. 108 TFUE zasady postepowania,
w szczegbinosci Komisja nie jest obowigzana umozliwit
stronom zainteresowanym przedstawienie swaich uwag.
Jest to wiec istotny element ryzyka dla podmiotu naby-
wajgcego aktywa pierwotnego beneficjenta pomocy.

Nalezy dodag, ze w zwigzku ze wskazanymi watpliwo-
Sciami proceduralnymi decyzje sui generis byty kwestio-
nowane przed TSUE. Trybunat przyznawat jednak racje
Komisji, twierdzac, tak jak w sprawie Mory (dotyczacej
decyzji Komisji w sprawie Sernam), ze nie jest konieczne
wszczecie formalnej procedury dochodzenia w celu ba-
dania ciggtosci gospodarczej, bowiem ,decyzja powinna
zosta€ uznana za decyzje zwigzang z decyzjg Sernam 3
i uzupetniajacg wobec niej w zakresie, w jakim wyjasnia
ona zakres decyzji Sernam co do statusu beneficjenta
omawianej pomocy, azatem co do statusu podmiotu
zobowigzanego do zwrotu tej pomocy, w nastepstwie
zaistnienia zdarzenia, ktére miato miejsce po wydaniu
tej decyzji, a mianowicie w niniejszym wypadku nabycia
przez osobe trzecig czesci aktywow pierwotnego bene-
ficjenta omawianej pomocy”. Warto jednak podkreslic,
ze w wydanych do tej pory decyzjach sui generis Komisja
stwierdzata brak istnienia ciagtosci gospodarczej miedzy
pierwotnym beneficjentem pomaocy a jego nastepca, zas
decyzje te byty kwestionowane przez konkurentdw tych-
ze podmiotow.

Majac to na uwadze, nalezy monitorowac orzecznictwo
TSUE pod katem spraw, w ktérych stwierdzone bytoby
istnienie ciggtoSci gospodarczej, bo te bedg najistotniej-
sze dla nabywcow aktywdw beneficjentéw pierwotnych,
moga bowiem powaznie zwiekszal ryzyko zwigzane
z dokonywanymi przez nich transakcjami.

PROCEDURA ODZYSKANIA NIENALEZNEJ POMOCY
Zgodnie z orzecznictwem TSUE ,w decyzji stwierdzajgcej

niezgodnosE pomocy ze wspdinym rynkiem naktadajgcej
obowiazek jej zwrotu Komisja nie musi wyjasniac, w jakim
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stopniu przedsigbiorstwo bedgce beneficjentem pomocy
skorzystato z kwoty danej pomocy. To zadaniem pafstwa
cztonkowskiego jest okredlenie kwoty, jaka musi by¢
zwrbcona przez kazde z przedsiebiorstw podczas odzy-
skiwania pomocy. Wystarczy, by decyzja Komisji zawiera-
fa dane umozliwiajace jej adresatowi samodzielne okre-
glenie, bez nadmiernych trudnosci, tej kwoty. W przypad-
ku nieprzewidzianych trudnosci to panstwo moze pod-
daé swe problemy ocenie Komisji, a Komisja i panstwo
cztonkowskie powinny wspétpracowaé w dobrej wierze,
zgodnie z obowigzkiem lojalnej wspdtpracy ustanowio-
nym w art. 10 WE, w celu przezwyciezenia tych trudno-
Sci w petnym przestrzeganiu postanowien traktatowych,
zwtaszcza tych dotyczacych pomocy panstwa“s,

Zasady odzyskiwania nienaleznej pomocy podsumowa-
ne zostaty w Komunikacie KE w sprawie egzekwowania
prawa dotyczacego pomocy panstwa przez sady kra-
jowe (2009/C 85/01). Przede wszystkim to na sadach
krajowych spoczywa obowigzek nakazania zwrotu pet-
nej kwoty niezgodnej z prawem pomocy -na podstawie
krajowych przepisow proceduralnych. Sad krajowy musi
okresli¢ dokfadng kwote udzielonej pomocy ito, jaka
kwota podlega zwrotowi, w tym celu moze zwrécit sig
o pomoc Komisji. Nienaleznie otrzymang pomoc benefi-
cjent obowigzany jest zwrdci€ z odsetkami liczonymi od
dnia pozostawienia pomocy do jego dyspozycji do dnia
skutecznego odzyskania pomocy. Nalezy miet rowniez
na uwadze, ze podmioty trzecie, w szczegdlnosci konku-
renci beneficjenta, mogg wystapi¢ na podstawie przepi-
sow krajowych z roszczeniem o odszkodowanie z tytutu
poniesionych strat w zwigzku z udzieleniem pomocy nie-
zgodnej ze wspdlnym rynkiem. Roszczenia te mogg byt
skierowane zaréwno przeciwko organowi przyznajgcemu
pomac publiczng, jak i beneficjentowi*,

CZY PRZYGOTOWANA LIKWIDACJA MOZE ZAKONCZYC
SIE .PRZEJECIEM” OBOWIAZKU ZWROTU POMOCY?

Jakkolwiek w ramach przygotowanej likwidacji nabycie
nastepuje co do zasady w stanie czystym, wydaje sie, ze
nie mozna catkowicie pominat ryzyka obarczenia nabyw-
cy obowigzkiem zwrotu niedozwolonej korzysci. Ewen-
tualna decyzja Komisji Europejskiej uznajaca pomaoc za
niedozwolong ma charakter deklaratoryjny — stwierdza
jedynie niezgodnosc okreslonego transferu majatkowe-
go z prawem UE. Nawet jesSli przed nabyciem w ramach
przygotowanej likwidacji nie zostata wydana decyzja do-
tyczaca pomocy publicznej, to stan niezgodnosci z pra-

2 Wyrok w sprawie Olympic Airways.
3*  Wyrok z 11 lipca 1996 r. w sprawie C-39/94 Syndicat frangais de I'Express
international {(SFE! i inni przeciwko La Poste i inni.

90

wem juz istnieje, a zatem istnieje takze zobowiazanie do

- zwrotu korzysci, ktore moze zostal stwierdzone (a nie

wykreowane} przez KE.

Zgodnie z przytoczonym orzecznictwem TSUE i KE, aby
nie dopuscit do transferu korzysci, konieczne jest co naj-
mniej zapewnienie, by aktywa (w ramach ktérych funk-
cjonuje wczesniej otrzymana korzyse) byty zbywane po
cenie rynkowej ustalonej:

a} albo w drodze otwartego, bezwarunkowegp i przej-
rzystego postepowania,

b) albo poprzez postepowanie sadowe przeznaczone
dla niewyptacalnych spdtek,

c) albo w drodze niezaleznej zewnetrznej ekspertyzy.

W konsekwencji uwazamy, iz prawidtowo przeprowa-
dzona procedura przygotowanej likwidacji powinna mi-
nimalizowaé ryzyko ,przejecia” przez nabywce mienia
upadtej firmy obowigzku zwrotu niedozwolonej pomocy
publicznej. Przemawiajg za tym okolicznosci takie jak:

a) sprzedaz w trybie przygotowanej likwidacji przez syn-
dyka nastepuje wramach postepowania upadtoscio-
wego, pod nadzorem sedziego-komisarza i na podsta-
wie zgody sadu upadtoSciowego (wyrazonej w postaci
postanowienia o zatwierdzeniu warunkéw sprzedazy)
— w konsekwencji jest to taka sama sprzedaz w ramach
postepowania upadtosciowego jak tysiace innych przy-
padkow zbycia mienia upadtej spatki przez syndyka;

b) rynkowos¢ transakcji wramach przygotowanej li-
kwidacji jest przedmiotem kontroli zardwno biegtego
sadowego, jak i (jakkolwiek w ograniczonym zakresie)
tymczasowego nadzorcy sadowego isadu upadto-
Sciowego;

c) wiekszos¢ decyzji KE i wyrokdw TSUE, gdzie uznano,
iz doszto do transferu korzysci wynikajacej z pomocy
publicznej, dotyczyto, w naszej ocenie, transakgji na
zasadach cywilnoprawnych, nie za$ transakgji w po-
stepowaniu upadtosciowym.

JednakZe warto pamietac, iz na chwile obecng brak jest
orzecznictwa KE, ktére dotyczytoby expressis verbis pol-
skich przepiséw o przygotowanej likwidacji. Ponadto kon-
trola r\/nkowoéci sprzedazy w tym trybie w praktyce bywa
czasami ograniczona — wnioskodawca przedstawia bo-
wiem wraz z wnioskiem opis | oszacowanie przygotowane
przez biegtego z listy biegtych sadowych dowainie przez
siebie wybranego, a sad moze dopusci¢ ,dodatkowg” opi-
nie biegtego jedynie w przypadku, gdy sprzedaz miataby
nastgpi€ na rzecz podmiotéw powigzanych. z upadtym
(wskazanych w art. 128 Prawa upadtosciowego).
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lie wiemy zatem, czy nie zdarza sie przypadki, gdzie KE
opatrzy sie jednak zbycia aktywow upadtej firmy po
anizonej cenie iroz&iqgnie obowigzek zwrotu na na-
ywece aktywow (np. w przypadku naduzycia w zakresie
szacowania).

lalezy takze mie€ na uwadze, ze istotny moze sige oka-
at wyrok w sprawie Fortischem, gdzie Komisja naka-
~ata zwrot nienaleznej pomocy od podmiotu trzeciego,
omimo zbycia aktywow w ramach procedury likwida-
yjnej prowadzonej pod kontrola sedziego-komisarza,
oparta sie na zakresie transakgji i temu wskaznikowi
oSwiecita najwiecej uwagi. Jezeli TSUE odrzuci skarge
ortischem, naszym zdaniem konieczna bedzie bardziej
zczegbtowa analiza warunkdéw sprzedazy aktywow
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w ramach przygotowanej likwidacji, z uwzglednieniem
pozostatych wskaznikéw branych pod uwage przez Ko-
misje, czyli w szczegblnosci zakresu i ekonomicznej lo-
giki transakgji.

Jednakze w prawidfowo przeprowadzonej procedurze
przygotowanej likwidacji na chwile obecna ryzyko na-
kazania zwrotu pomocy przez nabywce likwidowanego
przedsiebiorstwa jest nieduze, stad przygotowana li-
kwidacja wydaje sie by dobrym rozwigzaniem dla firm
obcigzonych obowigzkiem zwrotu niedozwolionej pomo-
cy publicznej {praktyka wskazuje bowiem, ze firmy takie
majg bardzo duze trudnosci, by w inny sposab zachowat
ciagtost swojego dziatania).
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