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Szanowni Paristwo,

prognozy ekonomiczne na 2014 rok napawaja
ostroznym optymizmem, jednak warunki prowa-
dzenia dziatalno$ci gospodarczej w Polsce weiaz sa
dalekie od ideatu.

Prawo z oczywistych wzgledow nie nadaza za prak-
tyka gospodarcza. Zmusza to przedsi¢biorcéw do
poruszania si¢ po nie zawsze pewnym gruncie.

W kilku obszatach planowane sq nowelizacje —
jedne oczekiwane, inne budzace niepokéj. W in-
nych dziedzinach z kolei panuje legislacyjny zastoj,
w zwiazku z czym przedsigbiorcy muszg dziataé
w granicach prawa utworzonego wiele lat temu,
w calkiem innych realiach.

Nawet jednak dobrze znane i ugruntowane prze-
pisy kryja troche niespodzianek. Jedne z nich niosa
szanse, ktora warto wykorzystad, inne mogg rodzi¢
ryzyko, ktérego warto by¢ swiadomym.

W gaszczu starych i nowych przepiséw przyda
si¢ przewodnik. Checielibysmy, by takim wtlasnie
przewodnikiem byl dla Panstwa nasz czwarty juz
Rocznik.

Tomasz Wardyriski
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O kosztach sqgdowych

Monika Hartung

Temide, greckg boginie sprawie-
dliwosci, dobrych obyczajéw, po-
rzgdku i prawa, tradycyijnie przed-
stawiano z zawigzanymi oczyma,
trzymajgcqg wage i miecz — sym-
bole sprawiedliwego, ale nieubta-
ganego prawa. Prakiyka potwier-
dza, ze Temida nie zawsze wszyst-
ko widzi, nie zawsze jest sprawie-
dliwa, za to zwykle nie przyznaje
sie do bledéw. Dotyczy to i wyda-
wanych wyrokéw, i postanowien
o kosztach procesu.

Koszty procesu w sprawach cywilnych to wedlug
art. 98 § 1 k.p.c. koszty niezbedne do celowego
dochodzenia praw i celowej obrony. Obejmuja one
koszty sadowe, na ktore skladaja si¢ oplaty sadowe
i kancelaryjne oraz wydatki (np. koszty opinii bie-
glych), a takze koszty strony wystepujacej osobiscie
lub przez pelnomocnika niebedacego adwokatem,
radcg prawnym lub rzecznikiem patentowym albo
koszty zwiazane z reprezentowaniem strony przez
takiego profesjonalnego petnomocnika. Aby rosz-
czenie o zwrot kosztéw zostalo rozstrzygniete, musi,
z pewnymi wyjatkami, by¢ zgloszone do zamknigcia
sprawy w tej instancji, ktérej koszty dotycza.

Rozstrzygniecie o kosztach nastgpuje w orzeczeniu
koficzacym postgpowanie w instancji. Wyjatkiem jest
uchylenie wyroku przez sad odwolawczy i przeka-
zanie sprawy do ponownego rozpoznania. W takim
wypadku o kosztach, w tym takze o kosztach poste-

powania apelacyjnego, rozstrzyga sad I instancji.

Przegrywajacy placi...

Zwrot kosztéw procesu rzadzi si¢ okreslonymi zasa-
dami. W praktyce najczesciej zastosowanie ma zasada
odpowiedzialnosci za wynik procesu, co oznacza, ze
strona przegrywajaca sprawe zobowiazana jest zwro-
ci¢ przeciwnikowi koszty procesu, ktére obejmuja
koszty niezbedne do celowego dochodzenia praw lub
celowej obrony.

byt

w kilku instancjach, strona ponosi catosé¢ kosztow

Przegrywajac  proces, ktory rozpoznawany
za wszystkie instancje. Oznacza to, ze jesli powod
wygral w pierwszej instancji, a przegral w drugiej,
za$ jego skarga kasacyjna zostala przez Sad Najwyz-
szy oddalona, to musi on zrefundowaé pozwanemu
poniesione przez niego koszty procesu za wszyst-
kie trzy instancje. W takim przypadku koszty obej-
ma oplate od apelacji, wszystkie wydatki poniesio-
ne przez pozwanego, np. na opinie bieglych, a takze
koszt zastepstwa procesowego przez profesjonalne-
go petnomocnika za obie instancje oraz przed Sadem

Najwyzszym.
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... takze za btedy sadu

Niestety przegrywajacy proces zaplaci takze za bledy
sadu. Zalézmy, ze pozwany wygral w pierwszej instan-
¢ji, ale wyrok na skutek apelacji powoda zostal uchylony
z uwagi na blad sadu I instancji (ktory np. nie rozpoznat
istoty sprawy, przyjmujac, ze roszczenie jest przedaw-
nione, a nie badajac, czy ono w ogole istnieje, albo przyj-
mujac nietrafnie, ze powdd nie ma legitymacji proceso-
wej). Nastepnie sad I instancji powddztwo uwzglednil,
ale sad apelacyjny na skutek apelacji pozwanego wyrok
zmienil i powédztwo oddalil. W takiej sytuacji powod
jako przegrywajacy proces i zgodnie z zasada odpowie-
dzialnosci za wynik bedzie musial zwréci¢ pozwanemu
koszty za wszystkie cztery instancje. Koszty te obejma
takze oplaty sadowe od obu apelacji pozwanego.

Wprawdzie ustawa o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych przewiduje, Ze sad z urzedu zwraca stro-
nie oplate od apelacji, zazalenia czy skargi kasacyjnej,
jezeli sad odwolawczy lub Sad Najwyzszy uwzglednit
$rodek zaskarzenia z powodu oczywistego narusze-
nia prawa, jednakze przepis ten jest w praktyce bar-
dzo rzadko stosowany. Sady odwotlawcze wychodza
bowiem z zalozenia, Ze oczywiste naruszenie prawa
oznacza sprzeczno$¢ z zasadniczymi i niepodlegaja-
cymi réznej wykladni przepisami prawa, przy czym
wadliwo$¢ zaskarzonego orzeczenia jest zauwazalna
bez koniecznosci jego glebszej analizy. Pojecie to jest
wykladane bardzo wasko. W naszej praktyce zdarzy-
fo sig, ze sad odwolawczy nie stwierdzil oczywiste-
go naruszenia prawa, nawet gdy sad nizszej instan-
cji zasadzil roszczenie od niewlasciwego podmiotu,

ktory nie bral udziatu w procesie.

Sad nie stwierdzil tez takiego naruszenia i nie
uwzglednil wniosku o zwrot oplaty od apelacji
w sprawie, w ktorej A wytoczyt proces jako powdd,
po czym przelal wierzytelnosé¢ bedaca przedmiotem
sporu na B, ktéry cheial wstapi¢ do procesu w miej-
sce A. Z uwagi na brak zgody pozwanego B nie wsta-
pil ostatecznie do procesu, jednakze sad, oddalajac
powddztwo, wskazal jako powoda B. B, ktéry nie byt
strona sporu, zlozyt 1 oplacit apelacje od tego wyro-
ku, narazajac si¢ na jej odrzucenie z uwagi na to, ze
nie byl strong postgpowania przed sadem I instancji.
Sad apelacyjny apelacije rozpoznal, wyrok uchylit, jed-
nak nie uznal, Ze doszto do oczywistego naruszenia
prawa przez sad I instancji, i oddalit wniosek o zwrot

oplaty od apelacji na rzecz B.

Jakie zatem przepisy i w jaki sposéb powinny zostac
naruszone, aby mozliwe bylo uznanie, Ze sad nizszej
instancji oczywiscie naruszyl prawo? Orzecznictwo

nie dostarcza odpowiedzi na to pytanie.

Stosowana wykladnia zasady odpowiedzialnosci za
wynik procesu jest wicc niesprawiedliwa zaréwno dla-
tego, Ze ostatecznie przegrywajacy spor ponosi kosz-
ty procesu przeciwnika takze za instancje, w ktorych
ten ostatni przegral, jak i dlatego, ze przepis naklada-
jacy obowiazek zwrotu oplaty sadowej w sytuacjach
oczywistych bledéw popelnianych przez sady jest
przepisem martwym. Potwierdza to tez¢ o niespra-
wiedliwosci 1 niecheci Temidy do przyznawania si¢

do bledow.

Rozstrzygajac o kosztach, sad moze takze uzupelnia-
jaco zastosowal zasade zawinienia, kompensaty lub

stusznosci.

Zasada zawinienia

Zasada zawinienia oznacza obowiazek poniesienia
kosztow procesu przez powoda pomimo uznania
stusznosci jego powddztwa, jesli pozwany nie dat
powodu do wytoczenia powddztwa 1 uznal powodz-
two przy pierwszej czynnosci procesowej (najczesciej
w odpowiedzi na pozew lub na pierwszej rozpra-
wie, jesli nie sktadal odpowiedzi na pozew). W takiej
sytuacji przyjmuje si¢, ze powod wytoczyl powddz-
two w celu szykanowania pozwanego, za co zostaje

>

,»ukarany” obowiazkiem zwrotu pozwanemu kosz-
tow procesu. Uznanie powddztwa nie wymaga jed-
noczesnego spelnienia ani nawet zaoferowania spel-
nienia dluznego §wiadczenia. Jednakze juz spelnienie
$wiadczenia w toku procesu nie uzasadnia naloze-
nia na powoda obowiazku zwrotu kosztéw procesu.
Zastosowanie zasady zawinienia wymaga, aby pozwa-
ny reprezentowany przez profesjonalnego pelno-
mocnika zlozyl odpowiedni wniosek o zasadzenie
kosztow od powoda. Jezeli pozwany dziata bez pel-

nomocnika, sad stosuje t¢ zasade z urzedu.

Kierujac si¢ tg zasadg sad moze takze — z wlasnej ini-
cjatywy — obciazy¢ kosztami strong lub interwenien-
ta, ktérzy w czasie procesu postgpowali niesumiennie
lub oczywiscie niewlasciwie, np. sktadali wyjasnienia
niezgodne z prawda albo zatajali fakty lub dowody
istotne dla rozstrzygniecia sprawy. Zagrozenie obcia-
zeniem kosztami ma przeciwdziala¢ przewleklo-
$ci procesu 1 jego nierzetelnemu prowadzeniu przez

strony.

Zasada kompensaty

Zasada kompensaty umozliwia sprawiedliwe rozto-
zenie kosztow postepowania pomiedzy obie strony
w razie czg¢Sciowego uwzglednienia zadan i czesciowe-
go ich oddalenia. W takim wypadku sad moze znies¢

wzajemnie koszty procesu. W konsekwencji kazda ze



stron ponosi wlasne koszty albo koszty zostaja stosun-
kowo rozdzielone. Do wzajemnego zniesienia kosz-
tow dochodzi, gdy strony w takim samym lub zblizo-
nym zakresie wygraly i przegraly proces, a jednocze-
$nie w takim samym stopniu poniosty koszty procesu.
Wynik tej operacji nie powinien by¢ jednak inny, niz
gdyby sad stosunkowo rozdzielal koszty w zaleznosci
od stopnia wygranej przez kazda ze stron.

Przykladowo sad moze znies¢ koszty postgpowania,
jesli powdd ponidst koszt oplaty sadowej od pozwu
oraz koszty zastepstwa przez profesjonalnego pelno-
mocnika, a pozwany koszt opinii bieglego w kwocie
zblizonej do oplaty sadowej i koszt zastepstwa przez
profesjonalnego petnomocnika, po czym powod
wygral spor w 50%. Jesli powdd wygral w wigkszej
czesci (np. 70%) niz pozwany (np. 30%), sad powi-
nien zliczy¢ wszystkie poniesione przez strony kosz-
ty procesu i procentowo je rozdzieli¢, zobowiazujac

pozwanego do zaplaty powodowi 40% kosztow.

Poniewaz stosowanie zasady kompensaty oparte jest
o wzgledy stusznosci, sady nie musza $cisle arytme-
tycznie obliczaé kwoty kosztow w stosunku do czesci

powddztwa zasadzonej i oddalone;.

Zasada stusznosci

Zasada sluszno$ci pozwala sadowi w wypadkach

szczegolnie uzasadnionych nie obciazac strony prze-
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grywajacej sprawe caloscia lub czgscig kosztow pro-
cesu, jezeli byloby to trudne do pogodzenia z poczu-
ciem sprawiedliwosci. Przepis ten powinien by¢
wykladany $cidle, cho¢ brak jest jakichkolwick wska-
zéwek, w jakich sytuacjach powinien on mie¢ zasto-
sowanie. Mozliwos¢ zastosowania tej zasady zalezy
zatem od uznania sadu. Orzecznictwo gléwnie wska-
zuje przypadki, w ktorych zasady stusznosci nie nale-

zy stosowac.

Przypadki zastosowania tej zasady nie zdarzaja si¢
czesto. Jako przykiad odstapienia przez sad od obcia-
zenia przegrywajacego kosztami procesu mozna
wskaza¢ precedensowos$¢ sprawy lub zmiang przepi-

s6w w toku rozpoznawania sprawy.

Rekapitulujac, u podstaw rozstrzygniecia o kosztach
procesu powinny leze¢ wzgledy stusznosci, a sad
powinien umotywowac¢ postanowienie w tym zakre-
sie. W praktyce najcz¢sciej sady wskazuja artykul sta-
nowiacy podstawe rozstrzygnigcia o kosztach, pomi-
jajac bardziej szczegblowe uzasadnienie, co utrud-
nia niekiedy zaskarzenie postanowienia o kosztach
procesu. Wydaje si¢, ze dominujaca w rozstrzyganiu
o kosztach zasada odpowiedzialnosci za wynik sporu
powinna uwzglednia¢ wynik postepowan w poszcze-
golnych instancjach, co czyniloby ja bardziej sprawie-
dliwa. A juz na pewno strony nie powinny ponosic

finansowej odpowiedzialnosci za bledy sadow.

Monika Hartung, radca prawny, jest wspdlnikien wspit-
odpowiedzialnym 3a praktyke postepowaii sqdowych i arbi-
tragowych
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BIN sponsoring

Krzysztof Wojdyto

Posrednim skutkiem bardzo dy-
namicznego rozwoju rynku ustug
platniczych jest powstanie no-
wych, skomplikowanych struk-
tur prawnych, ktére majg umozli-
wi¢ $wiadczenie ustug platniczych
podmiotom nieposiadajgcym  |i-
cencji na wykonywanie tego ro-
dzaju ustug. W tym celu wykorzy-
stuje sie licencje profesjonalnych
podmiotéw funkcjonujgcych na
rynku ustug platniczych. Struktury
takie okresla sie niekiedy mianem
BIN sponsoringu.

Wyzwania na rynku ustug ptatniczych

Wspolczesny rynek ustug platniczych stawia przed
podmiotami, ktére chea w nim aktywnie uczestniczyd,
dwa podstawowe wyzwania. Po pierwsze, nowocze-
sne instrumenty platnicze to coraz czgsciej technolo-
gicznie zaawansowane rozwigzania, ktore wymagaja
wykorzystywania wielu kosztownych zasobéw. Przy-
gotowanie odpowiedniej infrastruktury umozliwia-
jacej Swiadczenie ustug platniczych wymaga nawia-
zania relacji z wieloma podmiotami, takimi jak orga-
nizacje platnicze, agenci rozliczeniowi, akceptanci,
dostawcy rozwiazan informatycznych itp. Bez gwa-
rancji odpowiedniej ilosci przetwarzanych transakeji
platniczych inwestycja w tak skomplikowana infra-
strukture moze okazac sie nieuzasadniona z ekono-

micznego punktu widzenia.

Po drugie, coraz bardziej istotna barierg jest lawi-
nowo rosngca liczba regulacji rynku ustug platni-
czych. Kolejne pakiety regulacyjne pozwalaja, z jed-
nej strony, ustali¢ ramy prawne $wiadczenia ustug
platniczych (w tym gwarancje prawne dla konsu-
mentéw), z drugiej jednak strony przyczyniaja si¢
do niezwyklego skomplikowania regulacyjnego
tych ustug. Podmioty $wiadczace uslugi platnicze
podlegaja coraz bardziej rygorystycznemu nad-
zorowi. Musza przestrzegac regulacji zwiazanych
z uslugami platniczymi, przeciwdzialaniem praniu
pieniedzy, ochrona danych osobowych, prawem
dewizowym itp. Zmierzenie si¢ z tak znacznym
obciazeniem regulacyjnym stanowi coraz wicksze

wyzwanie.

Rynek z wielkim potencjatem i zagrozeniami

Pomimo sporych wyzwan, jakie wiaza si¢ ze $wiad-
czeniem ustug platniczych, jest to bez watpienia
bardzo atrakcyjny segment rynku. Wolumen trans-
akcji platniczych stale rosnie i najprawdopodobniej
nie zmieni si¢ to w najblizszym czasie. Jednoczesnie
z uwagi na dynamiczne zmiany otoczenia technolo-
gicznego transakcje platnicze ze sfery gotéwkowej

coraz czesciej przenosza si¢ do $wiata wirtualnego



obrotu bezgotéwkowego. Podmioty checace czer-
pac zyski z przeprowadzania transakcji platniczych
muszg zatem sila rzeczy wdrozyé nowe rozwigzania
technologiczne, pomimo kosztow, ktére moga si¢
z tym wigzaé. Rynek ustug platniczych ewidentnie
przechodzi obecnie jakosciowa zmiang. Jest to swo-
iste nowe rozdanie, ktére stwarza szanse na zmia-
n¢ udzialow poszczegdlnych podmiotéw na rynku,
a nawet na zaistnienie na tym rynku zupetnie nowych

podmiotow.

Bardzo szybkie zmiany niosa ze soba jednoczesnie
znaczace zagrozenia. Podmioty, ktére na czas nie
dostosuja swojej dzialalnosci do nowych sposobow
$wiadczenia ustug platniczych, ryzykuja utrate rynku
i klientéw. Z kolei podmioty, ktore postanawiajg zain-
westowaé spore $rodki w nowe rozwiazania techno-
logiczne, ryzykuja, ze rozwiazania, w ktére inwestuja,

nie zyskaja powszechnego uznania.

Idea BIN sponsoringu

Wszystko to stawia w trudnej sytuacji podmioty,
ktére z uwagi na profil swojej dziatalnosci chciaty-
by uczestniczy¢ w rynku uslug platniczych, ale nie
maja wystarczajacych zasobow, aby samodzielnie
$wiadczy¢ te ustugi. Bardzo czesto dotyczy to pod-
miotéw $wiadczacych juz okreslone ustugi finanso-
we, dla ktorych ustugi platnicze, a w szczegdlnosci
instrumenty platnicze, maja by¢ jedynie dodatko-
wa ustuga. Tak moze by¢ przykladowo w przypad-
ku podmiotéw udzielajacych pozyczek konsumenc-
kich, dla ktérych instrumenty platnicze moga by¢
po prostu atrakcyjnym kanatem dystrybucji produk-
tow pozyczkowych. Rowniez podmioty organizujace
réznego rodzaju programy lojalnosciowe lub wyda-
jace bony towarowe lub zywnosciowe s zazwyczaj
bardzo zainteresowane wydawaniem instrumentow
platniczych bez jednoczesnego ponoszenia cig¢za-
réw regulacyjnych oraz inwestycyjnych zwiazanych
z technologiami platniczymi. Podmioty takie zazwy-
czaj poszukuja do wspdlpracy bardziej doswiadczo-
nego partnera w obszarze ustug platniczych, posia-
dajacego wymagane zezwolenia na prowadzenie

ustug platniczych.

7 drugiej strony, wejscie we wspolprace z innym
podmiotem moze okazac si¢ bardzo atrakcyjne takze
dla licencjonowanych dostawcéw ustug platniczych.
Dzigki tym podmiotom dostawcy ustug platniczych
bezposrednio lub posrednio poszerzaja swoje bazy
klientéw. Promuja réwniez wprowadzane przez sie-
bie rozwigzania platnosciowe (np. w zakresie platno-

$ci mobilnych).
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Takie partnerstwo jest zwane BIN sponsoringiem (od
bank identification numer — unikatowego numeru iden-
tyfikujacego bank).

Modele BIN sponsoringu

Nasze doswiadczenie pokazuje, ze nie ma jednego
uniwersalnego modelu BIN sponsoringu. Szczegodly
stosowanych rozwiazan zaleza od specyfiki konkret-
nych ustug platniczych oraz potrzeb podmiotu, ktory
wechodzi w relacje prawna z licencjonowanym dostaw-
ca ustug platniczych. Co do zasady jednak wickszo$¢
modeli jest oparta na zalozeniu, ze okreslona ustuga
platnicza (np. wydawanie instrumentéw platniczych)
jest formalnie wykonywana przez licencjonowanego
dostawce uslug platniczych. To dostawca jest zatem
strong umowy z uzytkownikiem ustug platniczych.
Odpowiada on wobec uzytkownika za spelnienie
wszystkich wymogow regulacyjnych. W zaleznosci od
specyfiki §wiadczonej ustugi moze by¢ réwniez odpo-
wiedzialny za wypelnienie obowiazkéw w zakresie

przeciwdziatania praniu pieniedzy.

Jednoczesnie faktyczne czynnosci przygotowawcze
do $wiadczenia ustugi platniczej, a czesto réwniez
obstuga wielu technicznych aspektow $wiadczenia
ustugi, sa wykonywane przez podmioty swiadczace
ustuge we wspdlpracy z licencjonowanym dostaw-
ca. Przykladowo, w przypadku ustugi polegajacej na
wydawaniu kart platniczych, podmioty takie odpo-
wiadaja za kontakty z uzytkownikami (ktorymi naj-
czgdciej sg ich klienci), a w przypadku instrumen-
tow przedptaconych dokonuja faktycznych wptat na
rachunki przedplacone oraz dostarczaja uzytkowni-

kom instrumenty platnicze.

Struktury BIN sponsoringu nie sa bezposrednio
regulowane przez obowiazujace przepisy. Zastosowa-
nie maja wigc ogolne przepisy dotyczace outsourcin-

gu, ochrony danych osobowych, praw autorskich itp.

W warstwie wizerunkowej ustugi platnicze swiadczo-
ne w ramach BIN sponsoringu sa zazwyczaj przed-
stawiane jako ustugi co-brandowe. Bardzo czesto to
logo podmiotu wspotpracujacego z dostawca ustug
platniczych jest jednak eksponowane na pierwszym

miejscu.

Na co nalezy uwazac?

Brak bezposrednich regulacji dotyczacych BIN spon-
soringu oraz czgsto bardzo nowatorski charakter
$wiadczonych ustug rodzi wiele wyzwan prawnych.
Na podstawie naszych doswiadczent mozemy wska-
za¢ kilka wybranych zagadnien, ktére wydaja nam si¢

szczegoblnie interesujace.

11
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Whbrew pozorom ustalenie charakteru prawnego rela-
cji pomiedzy BIN sponsorem a podmiotem korzysta-
jacym z jego ustug w ramach BIN sponsoringu wcale
nie jest proste. Szczegblne wyzwanie w tym kontek-
$cie stanowia przepisy o outsourcingu. W wigkszosci
przypadkow bardzo aktywny udzial podmiotu zle-
cajacego w wykonywaniu ustug platniczych bedzie
implikowal traktowanie go jako outsourcera BIN
sponsora. Wiaze si¢ to oczywiscie z okreslonymi kon-
sekwencjami prawnymi dla takiego podmiotu. Przede
wszystkim, chociazby w kontekscie przepiséw prawa
bankowego dotyczacych outsourcingu, bedzie on
mogt ponosi¢ w pewnych okolicznosciach odpowie-
dzialno$¢ za ustugi platnicze $wiadczone formalnie

przez BIN sponsora.

W praktyce okazuje si¢ jednak, ze cze§¢ modeli BIN
sponsoringu dotyczacych przedplaconych instru-
mentéw platniczych na okaziciela nie jest opar-
ta na modelu outsourcingu. BIN sponsor realizuje
w takim przypadku jedynie zaméwienie innego pod-
miotu i dostarcza mu okreslong ilo$¢ kart na okazi-
ciela, ktére sa nastepnie dalej dystrybuowane przez
ten podmiot. Podmiot ten wystepuje w charakterze
klienta, a nie outsourcera BIN sponsora. W przy-
padku takich modeli warto dokona¢ bardzo wnikli-
wej analizy relacji BIN sponsora i podmiotu zleca-
jacego w celu ustalenia, czy zakres czynnosci, ktore
podmiot zlecajacy wykonuje na rzecz uzytkowni-
kow ustug platniczych, albo ewentualny dostep do
danych stanowigcych tajemnice bankows nie powi-
nien jednak skutkowaé stosowaniem przepisow

o outsourcingu.

BIN sponsoring dotyczacy przedplaconych instru-
mentéw platniczych na okaziciela moze wiazac si¢
réwniez z innym cickawym zagadnieniem. Modele,
ktore zakladaja, ze podmiot zlecajacy jest klientem
BIN sponsora, zakladaja tez, ze instrumenty platni-
cze sa emitowane dla podmiotu zlecajacego. Ponie-
waz jest to najczesciej przedsigbiorca, BIN sponso-
rzy tworza w stosunku do takich instrumentéw mniej
rygorystyczne pod wzgledem prawnym warunki
$wiadczenia uslug platniczych (obowiazujace prze-
pisy pozwalaja na to w odniesieniu do uzytkowni-
kow niebedacych konsumentami). W praktyce jednak
instrumenty te sg przez podmiot zlecajacy przeka-
zywane dalej osobom fizycznym, ktére wykorzystu-
ja je dla celow niezwiazanych z dzialalnoscia gospo-
darcza. Okolicznos¢ ta powoduje, ze do tego rodzaju
modelu nalezy podchodzi¢ z duza ostroznoscia. Ist-
nieje bowiem ryzyko, Ze z uwagi na niedostosowanie
warunkow swiadczenia ustug do charakteru ich osta-
tecznego uzytkownika ustugi zostang uznane za nie-

zgodne z prawem.

BIN sponsoring to niewatpliwie bardzo atrakcyj-
ne rozwiazanie dla podmiotéw nieregulowanych,
ktére chea czerpac korzysci z dynamicznie rozwija-
jacego si¢ rynku nowoczesnych uslug platniczych.
Warto mie¢ jednak na uwadze, ze rozwiazania sto-
sowane przy okazji modeli biznesowych BIN spon-
soringu powinny by¢ poddawane wnikliwym ana-
lizom prawnym. Nowatorski charakter wielu spo-
$§r6d tych rozwigzan moze bowiem kreowac rézne

ryzyka prawne.

Krzysztof Wopdyto, adwokat, praktyka nstug platniczych
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Odpowiedzialnos¢
karna menedzera

- czy to wystarczy?

Janusz Tomczak

Z doniesien medialnych doty-
czgcych korupcji dowiadujemy
sie zwykle o aresztowaniu tego,
kto miat dawdaé, i tego, kto miat
braé. Rzadko styszymy o tym,
kto miat na tym zyskaé, z czyjej
inspiracji sprawca ztozyt korup-
cyjng propozycje. W efekcie bar-
dzo dolegliwe sankcje spotyka-
ja wiec nie tego, kto faktycznie
czerpat korzysci z bezprawnych
dziatan.

Tytul i miejsce publikacji tego artykulu moga suge-
rowaé, ze dotyczy on karnoprawnych konsekwen-
cji dziatan menedzera, a wigc osoby zawodowo zaj-
mujacej si¢ zarzadzaniem dziatalnoscig podmiotow
gospodarczych. Zagadnienie to bylo przedmiotem

rozwazan we wezesniejszych edycjach Rocznika.

Tym razem chce jednak zwroci¢ uwage na problem
szerszy, a mianowicie na nieprzystawanie istnieja-
cych regulacji i praktyki stosowania prawa do specy-
fiki obrotu gospodarczego, na brak mozliwosci wia-
$ciwej reakcji na zdarzenia noszace znamiona prze-
stepstw, ktorych forum jest szeroko pojety obrot
gospodarczy.

Prawo karne w praktyce gospodarczej

Polskie prawo karne stanowi o odpowiedzialno$ci
0s0b fizycznych; rozwazania dotyczace osob praw-

nych to margines w nauce prawa karnego.

Ten stan rzeczy znaczaco wplywa zaréwno na spo-
séb formowania prawnika juz na etapie studidw
prawniczych, jak i na praktyke wymiaru sprawiedli-
wosci. Prokuratorzy i sedziowie czesto powtarzaja,
ze proces karny dotyczy odpowiedzialnosci jednost-
ki, a kwestie poboczne, takie jak okolicznosci, w kto-
rych jednostka ta dzialala, posrednie konsekwencje

jej dziatan, maja znaczenie drugorzedne.

Z doniesien medialnych o korumpowaniu funkcjo-
nariusza publicznego dowiadujemy si¢ zazwyczaj
o aresztowaniu tego, kto mial dawad, oraz tego, kto
mial bra¢. Rzadko, gdzies w tle, pojawia si¢ informa-
cja dotyczaca tego, kto mial na tym zyska¢, skad si¢

wzicly pienigdze na tapéwke.

Skazanie dla osoby fizycznej moze oznaczac kata-
strofe w kazdym obszarze zycia. Tymczasem obec-
ne regulacje i praktyka stosowania prawa w sposob
znacznie mniej dolegliwy pictnuja osoby prawne
(wszystko jedno w jakiej formie organizacyjnej pozo-
stajace) za to, ze czerpaly badZz mogly czerpac korzy-
$ci z przestepstw popelnianych przez osoby dzialaja-
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ce w ich imieniu bad? interesie, za to, ze byly inspira-
torami, sponsorami tych bezprawnych dziatas.

Jest oczywiste, ze tam, gdzie w gre wchodza wielkie
interesy, wielomilionowe kontrakty, gdzie uzyska-
nie zaméwienia moze stanowi¢ o ,,by¢ albo nie by¢”
przedsicbiorstwa, presja na wynik, na ludzi bioracych
bezposrednio udzial w realizacji danego przedsie-
wrzigcia nie jest ich wewnetrznym imperatywem, ale

pochodzi z réznych szczebli organizacii.

I znéw karnisci powiedza, ze bardzo wiele zacho-
wan konkretnych osob da si¢ uja¢ w kategorie prawa
karnego takie jak podzeganie, pomocnictwo czy tez
wspolsprawstwo. W praktyce jednak wskazywanie
sprawcow, podzegaczy, pomocnikéw czy wspol-
sprawcow sprowadza si¢ do tego, co potocznie nazy-
wa si¢ ,,szukaniem kozla ofiarnego”, a nie dotyka
istoty problemu, ktérym czgsto jest kultura korpora-
cyjna sprzyjajaca dziataniom na granicy prawa badz
z nim sprzecznym. W zbyt wielu firmach zacheca si¢
pracownikow do agresywnych dzialan wobec konku-
rencji albo toleruje si¢ zachowania bezprawne, gdyz
,taka jest praktyka rynkowa” lub ,tak dzialaja wszy-

scy na rynku”.

Sankcje dla przedsigbiorstw

Tymczasem w systemach prawnych, ktére od zawsze
funkcjonuja w warunkach gospodarki rynkowej,
walka z przestepstwami w sferze obrotu gospodar-
czego przebiega dzi§ zupelnie inaczej. Dostrzec tam
mozna silng tendencje, by sankcje uderzaly nie tylko
w osoby fizyczne, ale takze w przedsigbiorstwa (spot-
ki) jako organizacje.

Co wigcej, owe systemy prawne wymuszaja dziata-
nia prewencyjne w ramach organizacji i uzalezniaja
wysoko§¢ potencjalnych sankcji od reakcji tej orga-
nizacji na wykryte nieprawidtowosci. Sankcje moga
by¢ mniejsze, jesli organizacja faktycznie wycia-
ga wnioski z przeszlosci, jesli uczy si¢ na swoich

btedach.

Prawda jest, ze w Polsce od 10 lat istnieje prawo,
ktore dotyczy quasi-karnej odpowiedzialnosci spolek
i innych organizacji nazywanych ,,podmiotami zbio-
rowymi”. Niestety przepisy tej ustawy nie przewidu-
ja rozwiazan podobnych do tych, o ktérych mowa
wyzej. Koncentruja si¢ na przestankach odpowie-
dzialnosci, procedurze i karach. W ustawie brak jest
mechanizméw mitygowania kar czy srodkow zachety
do wspélpracy z organami $cigania, ktora pozwalata-
by wypracowac taki sposob funkcjonowania przed-
sigbiorstwa, aby znaczaco ograniczy¢ ryzyko wysta-
pienia niepozadanych zjawisk (przestepstw) w przy-

sztosci (co mogloby prowadzi¢ do zmniejszenia kary
lub jej catkowitego uniknigcia, tak jak jest to mozliwe

chociazby w USA).

Sam model odpowiedzialnosci podmiotu zbiorowe-
go jest rowniez powszechnie krytykowany chociazby
z uwagi na swoja czasochtonnos¢ (aby doprowadzi¢
do stwierdzenia odpowiedzialnosci spotki trzeba
przeprowadzi¢ odrebna procedure, ktorej wszezecie
mozliwe jest dopiero po zakoniczeniu postgpowania
karnego dotyczacego osoby fizycznej, z ktérej dzia-
talnoscig wiaze si¢ zaangazowanie podmiotu zbio-

rowego).

Kiedy doda si¢ do powyzszych spostrzezen infor-
macjg, ze ustawa z 2002 roku w praktyce jest bardzo
rzadko stosowana, a jednoczesnie problem przestep-
czosci gospodarczej staje si¢ palacy (mozna o tym
przeczyta¢ chocby w raporcie Prokuratora Gene-
ralnego dotyczacym przestepczosci gospodarczej,
dostgpnym na stronie internetowej Prokuratury
Generalnej), wyraznie wida¢ potrzebe zmiany obec-
nych regulaciji.

Na taka potrzebe wskazuje tez m.in. raport OECD
Phase 3 Report on implementing the OECD Anti-Bribery
convention in Poland z czerwca 2013 roku, ktéry kry-
tykuje Polske za nieefektywnosé systemu (raport

dostepny jest na www.oecd.org).

Sankcje karne czy administracyjne?

Jedna z podstawowych dyrektyw wymiaru kary jest
jej szybkos¢ i nieuchronnosé. Powszechnie wiadomo,
ze polski system wymiaru sprawiedliwosci w zakre-
sie odpowiedzialnosci karnej jest zaprzeczeniem tych

pryncypiow.

Dlatego warto powaznie rozwazyC glosy, ktore
domagaja si¢ zmiany niektérych regulacji wymusza-
jacych pozadane zachowania przy pomocy sankcji
o charakterze karnym na takie, ktore przewidywalyby
sankcje o charakterze administracyjnym. W niekto-
rych obszarach rynku (obrét papierami wartosciowy-
mi) juz wida¢ taka zmiang. Nie wyklucza ona kara-
nia deliktow o najpowazniejszym charakterze przez
sady karne, ale prymat wiedzie regulator, ktéry czesto
wybiera droge postepowania administracyjnego. Nie
mozna oczywiscie przy tej okazji pogubi¢ gwarancji
praw jednostki, ktore musza by¢ zachowane, nawet
gdy wymierzana kara bedzie mie¢ administracyjny,
a nie karny charakter.

Za takim rozwigzaniem przemawia w szczegolno-
$ci szybko$¢ postepowania administracyjnego oraz

mozliwos¢ wymuszania zmian o charakterze syste-



mowym, dotyczacych calej organizacji, a nie tylko

poszczegdlnych jej cztonkow.

,Odpowiedzialnos¢ karna menedzera” opiera si¢ na
zalozeniu, ze sankcja karna wobec konkretnej osoby
stanowi nie tylko kare, odplate za konkretny czyn, ale
réwniez nauke i komunikat dla wszystkich, ze pan-
stwo nie akceptuje okreslonego rodzaju zachowan.
Mozna watpi¢, czy skazanie sprawcy przestepstwa
gospodarczego (zazwyczaj po latach, z zawieszeniem
wykonania kary) odnosi oczekiwany skutek wycho-

wawczy 1 prewencyjny.
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Zatem nie wykluczajac odpowiedzialnosci karnej
jednostki jako elementu niezbednego w systemie
prawa, nalezy zwrdci¢ uwage, ze znacznie skutecz-
niejszym srodkiem zapobiegawczym bylyby sankcje
wymierzone przeciw przedsigbiorstwom, skonstru-
owane jako dzialania stuzace wymuszeniu na nich
przestrzegania prawa, prewencji i eliminacji czynni-
kow ryzyka. Gdyby przedsi¢biorstwom nie optacato
si¢ zach¢canie pracownikéw do bezprawnych zacho-
wan, by¢ moze zagadnienie ,,odpowiedzialnosci kar-
nej menedzera” staloby si¢ znacznie mniej aktualne

niz obecnie.

Janusz Tomezak, adwokat, jest partnerem odpowiedzialnym
za praktyke karng
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O zaletach gromadzenia
dowodoéw zawczasu

Wiodzimierz Szoszuk

Spory dotyczqgce naruszen praw
wiasnosci intelektualnej coraz
czescie| trafiajg na wokandy. Na-
lezy spodziewaé sie, ze zjawi-
sko to bedzie sie nasilaé, zwlasz-
cza wobec rozwoju internetu i no-
wych technologii. Ich ekspansja
stwarza szersze niz dotychczas
mozliwosci bezprawnego a za-
razem fatwego kopiowania, np.
za pomocq drukarek 3D, i prze-
chwytywania wytworéw wiasno-
éci intelektualnej.

Lena Marcinoska

Rozwazny i przewidujacy przedsigbiorca musi wypra-
cowaé koncepcje ochrony wlasnosci intelektual-
nej, decydujac, co bedzie chronil — znaki towarowe,
wzory przemystowe, wynalazki czy utwory — a takze
w jaki sposob bedzie to czynil i na jakim obszarze.
Konsekwentnie prowadzona polityka ochrony débr
niematerialnych pozwoli nie zaprzepasci¢ wysitkéw
intelektualnych i finansowych, zainwestowanych
w projektowanie nowych rozwiazan, oraz utrzymac

wypracowywang — czesto latami — renome.

Rozwazny przedsi¢biorca powinien §ledzi¢ rynek,
obserwowa¢ poczynania swoich konkurentow
i sprawdzad, czy ich dzialania nie stanowig zagro-
zenia jego interesow. Tolerowanie naruszen moze
bowiem dramatycznie pogorszy¢ sytuacje upraw-
nionego lub wrecz uniemozliwi¢ mu ochroneg jego

praw. Jezeli wigc naruszenie zaistnieje, nalezy oceni¢



szanse powodzenia ewentualnych przeciwdzialan
i szukac typowych rozwiazan: wezwac naruszycie-
la do zaniechania dzialan naruszajacych, rozpoczaé
negocjacje, w ostatecznosci wszcza¢ postgpowanie

sadowe.

Przewidujacy przedsigbiorca, majac to na uwadze,
powinien gromadzi¢ dowody, ktére moga okazac si¢

w takim przypadku niezbedne.

Postepowanie dowodowe w sprawach dotyczacych
ochrony doébr niematerialnych podlega ogdlnym
regulom postepowania cywilnego, zgodnie z ktory-
mi wszystkie dowody nalezy zaprezentowac w pierw-
szym pismie procesowym, czyli w pozwie. Konieczne
jest przy tym przedstawienie dowodéw dotyczacych
nie tylko strony naruszajacej, ale réwniez samego

uprawnionego i chronionego dobra.

Autoportret uprawnionego — dowody dotyczace
dochodzacego ochrony

Przedsi¢biorca powinien zatem dokumentowac swoje
dzialania dotyczace wprowadzania na rynek produk-
tu, np. oznaczonego znakiem towarowym, ktérego
ochrony dochodzi, czy ucielesniajacego chroniony
wzor przemystowy. Mogg to by¢ materialy ilustruja-
ce wprowadzenie na rynek, uzywanie danego wytwo-
ru wilasnosci intelektualnej i jego funkcjonowanie
w obrocie, dzialania reklamowe i wydatki na nie, pro-
mocje, sprzedaz, kanaly dystrybucji, nagrody, wyr6z-
nienia, atesty, badania konsumenckie lub ankiety
dotyczace produktu i jego funkcjonowania na rynku.
Dowody te beda stuzyly np. wykazaniu pierwszen-
stwa uzycia opakowania czy renomy danego znaku
towarowego, a wigc przestanek koniecznych i waz-

nych z punktu widzenia dochodzonych roszczen.

Rozpoczynajac proces, nalezy pamiegtad, ze konieczne
bedzie przedstawienie materialow czesto siegajacych
kilku lat wstecz, zwlaszcza wtedy, gdy wykazujemy, ze

nasze oznaczenie jest renomowane.

Jesli powdd bedzie cheial przedstawi¢ nowe dowody
na dalszym etapie postgpowania, bedzie musial uza-
sadni¢ powody, dla ktérych nie zostaly one przedio-

zone w pozwie.

Poznaj przeciwnika — dowody dotyczace naru-
szenia

Najistotniejsze jest udokumentowanie naruszenia
i to juz od momentu dowiedzenia si¢ o nim. Opty-
malnym potwierdzeniem naruszenia jest dokonanie
zakupu naruszajacego towaru. Przygotowanie pro-
cesu jest czegsto dlugotrwale, dlatego warto zadbac

o zdobycie aktualnych dowodéw naruszenia. Dobrze
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jest zobrazowac jego skalg, np. przedstawi¢ narusza-
jace probki nabyte w réznym czasie w réznych miej-
scach. Taki zabieg daje tez szersze mozliwosci wybo-
ru sadu, do ktérego uprawniony bedzie kierowatl
roszczenia. Konieczne jest dokumentowanie oferty
i reklamy naruszyciela, np. broszur, ofert interneto-
wych, fotografii ze sklepéw czy bilbordéw. Niekiedy
moze by¢ konieczne przedstawienie dowodu np. na
to, ze kwestionowane towary nie zostaly wyprodu-
kowane przez uprawnionego. Najczesciej wystarcza-
jace jest wowczas o$wiadczenie uprawnionego, cho¢

praktyka sadéw bywa rézna.

Podnoszenie roszczen o usuniecie skutkéw naruszen
zasadniczo nie wymaga dodatkowych dowoddw. Sam
fakt dokonania naruszenia stanowi wystarczajaca
podstawe, aby np. nakaza¢ publikacje przeprosin lub
sentencji wyroku. Tu jednak konieczne bedzie wyka-
zanie skali naruszenia, czasu jego trwania i intensyw-
nosci. Od tych okolicznosci zalezy miejsce publikacji
przeprosin, ich forma, czgstotliwosé itd. Z praktyki
sadowej wynika, ze publikacja zasadzana jest w tych
mediach, za ktérych posrednictwem dokonano naru-
szenia, lub tych, ktére dotra do potencjalnych kon-
sumentéw (np. prasa branzowa, lokalna). Stad istot-
ne beda wszelkie materialy dotyczace np. punktow
sprzedazy naruszajacych produktow, eksportu czy
sieci reklamy. Najbardziej dotkliwa 1 kosztowna jest
publikacja w telewizji lub radiu. Tu jednak uprawnio-
ny powinien dysponowa¢ dowodami, ze reklama pro-
duktow naruszajacych byla tam wlasnie prowadzo-
na. Stosunkowo najprostsze jest udokumentowanie
naruszen w internecie. Woéwczas publikacja przepro-
sin lub wyroku najprawdopodobniej bedzie sprowa-

dza¢ si¢ do umieszczenia ich na stronie naruszyciela.

Domaganie si¢ zaplaty sumy pieni¢znej na cel spo-
teczny wymaga wykazania, ze dzialanie naruszajace
byto umyslnie lub niecumyslnie zawinione. Wystarczy,
ze pozwanemu mozna przypisa¢ niedolozenie wyma-
ganej starannosci niezbednej do uniknigcia mozliwe-
go skutku i wykazac, Ze jest on profesjonalista, ma
doswiadczenie w danej branzy. Mozna tez przed-
stawi¢ korespondencj¢ czy umowy wskazujace, ze
pozwany kontaktowal si¢ z uprawnionym, wspotpra-
cowal z nim wczesniej, czyli byl swiadomy istnienia

jego praw, a wigc i ich naruszenia.

W sprawach z zakresu praw wlasnosci intelektual-
nej roszczenia finansowe sa na ogot kwestia drugo-
planowa. Sprowadzaja si¢ one do zadania naprawie-
nia szkody na zasadach ogdlnych lub wydania bez-
prawnie uzyskanych korzysci. Zazwyczaj jednak sa

one dochodzone w odrebnym procesie, dopiero po
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stwierdzeniu faktu naruszenia praw. Z dochodzeniem
roszcze finansowych wiaze si¢ bowiem trudnosé ich
precyzyjnego wyliczenia. Czgsto wymaga to badania
dokumentacji ksicgowej pozwanego za dany okres.
Z reguly robi to biegly w procesie, co jest zmudne,
kosztowne i przewlekle. Pdzniejsze dochodzenie
roszczen finansowych jest wigc kwestig taktyki. Stwa-
rza szanse lepszej oceny sytuacji, daje czas na zebra-
nie dodatkowych dowodow, a czgsto na wynegocjo-
wanie ugody, ktéra pozwoli unikna¢ koniecznosci

powtérnego angazowania sadu.

Jakie dowody mozna uzyska¢ od naruszyciela

Dochodzac roszczen zwiazanych z naruszeniami
praw wlasnosci intelektualnej, mozna miec¢ trudno-
$ci z udowodnieniem niektérych podstaw faktycz-
nych, np. rozmiaréw i skali naruszajacego dziatania
czy zrédel pochodzenia towaréw. Istotne dokumenty
czesto znajduja si¢ w posiadaniu pozwanego. Ustale-
nie pochodzenia naruszajacych towaréw badz uslug
czy tez skali dzialalnosci naruszajacej na podstawie
powszechnie dostepnych Zrodel bywa trudne, a cza-
sem wrecz niemozliwe. W rzeczywistosci tylko pod-
mioty zaangazowane w dzialalno$¢ naruszajaca dys-

ponuja takimi wiadomosciami.

Narzedziem gromadzenia informaciji o naruszycielu
jest instytucja roszczenia informacyjnego wpro-
wadzona w ramach harmonizacji z wymogami dyrek-
tywy 2004/48/WE do ustawy z 30 czerwca 2000 r.
Prawo wlasnosci przemystowej (art. 286" ust. 1 pkt 2
i nast.). Przerzuca ona cigzar przedstawienia niekto-
rych okolicznosci sprawy na naruszyciela, co stano-
wi znaczace ulatwienie procesowe dla uprawnionego.
We wniosku o udzielenie informacji trzeba wykazac
przystugujace wnioskodawcy prawa wlasnosci prze-
mystowej oraz uprawdopodobni¢ (a nie udowodnic)
fakt ich naruszenia, a takze wskazac, jakie informa-
cje chee si¢ uzyskac: nazwy i adresy producentdw,
wytworcow, dystrybutoréw, dostawcow lub innych
posiadaczy towaréw lub podmiotéw $wiadczacych

ushugi, a takze odbiorcow hurtowych i detalicznych,

informacje o ilosci produkowanych, dostarczanych,
otrzymywanych, zaméwionych lub zbytych towaréw
lub ustug i ich cenie. Wniosek moze by¢ ztozony na
kazdym etapie toczacego si¢ postgpowania, w tym
przed wytoczeniem powddztwa.

Kierujac si¢ jednak ogdlnymi regutami procesu cywil-
nego, uprawniony moze domagac sig, aby sad zobo-
wigzal pozwanego do ujawnienia zamdwient, uméw,
faktur czy tez ksiag rachunkowych, dokumentujacych
sprzedaz lub produkcje naruszajacych towaréw.

Podsumowanie

Obecnie same oswiadczenia i przedstawienie oko-
licznosci sporu, w szczegoélnosci zwiazanych z uzy-
waniem naruszajacego znaku, wzoru czy patentu,
okazuja si¢ czesto niewystarczajace. Od uprawnio-
nego wymaga si¢ aktywnosci i inicjatywy w dostar-
czaniu dowoddéw. Powddztwa coraz czgsciej sa odda-
lane wlasnie ze wzgledéw dowodowych. Na przy-
klad wtedy, gdy powdd ,,nie przedstawil dowodow
na renome tego znaku”, ,nie dowiodl, ze dzialania
pozwanych w sposéb bezposredni naruszaja jego
interesy gospodarcze” lub ,nie wskazal, w jakim

zakresie jest rozpoznawalny na terenie Polski”.

Z praktyki wynika, ze sady — rozumiejac cel instytu-
cji roszczenia informacyjnego — stosunkowo chet-
nie, nawet przed wszczeciem procesu, przychylajg sie
do wnioskéw uprawnionych o udzielenie informacji.
Jednak to od naruszycieli zalezy, czy i w jakim zakre-
sie zastosuja si¢ oni do postanowienia sadu. W poste-
powaniu egzekucyjnym istnieja wprawdzie instru-
menty, ktore moga sprawié, ze postanowienie sadu
zostanie wykonane. Si¢gniccie po nie moze jednak
by¢ na tyle uciazliwe dla uprawnionego, ze zniweczy
korzys¢, jaka ma plynaé z instytucji roszczenia infor-
macyjnego, tj. szybkiego uzyskania dowodow w celu
przygotowania powodztwa.

Tak wicc jedynie rzetelne i systematyczne zbiera-
nie dowodéw moze ulatwi¢ egzekwowanie praw
na dobrach niematerialnych. Broni ta znajduje si¢

w rekach samych uprawnionych.

Wtodzimiery Szoszuk, adwokat, jest wspolnikiem wspdt-
odpowiedzialnym za praktyke wlasnosci intelektualne

Lena Marcinoska, praktyka wilasnosci intelektnalne
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Wspélnik ma prawo zbadag,
jak sobie radzi spotka

Jacek Bondarewski

Kazdy wspélnik, niezaleznie od
liczby udziatéw w spélce, moze
w kazdej chwili przejrze¢ ksie-
gi i dokumenty spétki, sporzg-
dzi¢ bilans do wlasnego uzyt-
ku lub zazgda¢ wyjasnien od za-
rzqdu. Moze przy tym skorzystaé
z pomocy os6b majgcych wiedze
eksperckq, na przyktad prawni-
ka lub biegtego rewidenta. Nie
moze jednak scedowaé swojego
uprawnienia na inng osobe.

Corocznym obowiazkiem zarzadu kazdej spél-
ki z ograniczona odpowiedzialnoscia, ktérej dzia-
lalnos¢ nie zostala zawieszona, jest przygotowanie
sprawozdania finansowego dotyczacego minionego
roku obrotowego oraz sprawozdania zarzadu z dzia-
talnosci w roku obrotowym, ktéry juz si¢ zakonczyl.
Dokumenty te sa jednym z podstawowych zrodet
informacji o stanie finansowym oraz o dzialaniach
gospodarczych i organizacyjnych spotki. Informa-
cje te sa dostepne dla wszystkich wspolnikow spolki,
a takze dla innych 0s6b i podmiotéw, albowiem rocz-
ne sprawozdanie finansowe i sprawozdanie zarzadu
podlegaja obowiazkowi zlozenia do akt rejestrowych
spotki, ktére, co do zasady, sa publicznie dostegpne do
przegladania.

Roczne sprawozdanie finansowe 1 sprawozdanie
zarzadu nie zawierajg jednak wszystkich informaciji,
ktore moga by¢ istotne dla wspolnikoéw spotki jako
0s6b 1 podmiotéw kapitatowo i organizacyjnie zaan-
gazowanych w jej dziatalnos¢. Ponadto okresy pomie-
dzy kolejnymi rocznymi sprawozdaniami spotki moga
by¢ zbyt dlugie dla wspolnikow potrzebujacych bieza-
cej lub okresowej informacji o stanie spraw sp6tki lub

o wybranych aspektach jej funkcjonowania.

Indywidualna kontrola spotki

7 tego wzgledu przepisy Kodeksu spotek handlo-
wych przewiduja mozliwos¢ kontroli spotki z ograni-
czong odpowiedzialno$cia przez kazdego wspolnika
tej spotki, niezaleznie od liczby posiadanych udzia-
16w, W tym celu wspolnik — samodzielnie lub wraz
z upowazniong przez siebie osobg — moze w kazdym
czasie przegladac ksiegi i dokumenty spolki, sporza-
dza¢ bilans do swojego uzytku lub zada¢ wyjasnien

od zarzadu.

Wprowadzajac to uprawnienie, ustawodawca wyraz-
nie wskazal, ze strong aktywnie dziatajaca w zakre-
sie tej kontroli jest wspolnik, natomiast zarzad spotki
jest adresatem zadania dotyczacego przeprowadze-

nia kontroli spo6lki i dostawcea informaciji. Oznacza
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to, ze jezeli wspolnik nie wystapi z zadaniem udziele-
nia informacji, zarzad nie ma obowigzku sporzadza-
nia dla wspolnikéw zadnych dodatkowych zestawien
danych.

Wida¢ wigc, Ze jest to rozwigzanie odmienne od rocz-
nych sprawozdan finansowych, ktére zarzad ma obo-
wiazek sporzadzac¢ niezaleznie od tego, czy wspoélnicy

spotki sa w ogole zainteresowani takimi danymi.

Ponadto w odpowiedzi na otrzymane zadanie od
wspolnika zarzad udziela informacji temu konkretne-

mu wspoélnikowi, a nie wszystkim wspdlnikom spotki.

Mozliwos¢ odmowy

Nie zawsze jednak zarzad spotki ma obowiazek
udzieli¢ wspolnikowi wszystkich informacji, kto-
rych ten zazada. Ot6z zgodnie z trescia Kodeksu
spotek handlowych zarzad moze odmoéwi¢ wspolni-
kowi wyjasnient oraz udostepnienia do wgladu ksiag
i dokumentéw spolki, jezeli istnieje uzasadniona
obawa, ze wspolnik wykorzysta je w celach sprzecz-
nych z interesem spotki i przez to wyrzadzi spotce
znaczng szkode.

Nie oznacza to jednak ostatecznego pozbawienia
wspolnika mozliwosci wykonania przystugujacego
mu prawa kontroli spolki. Jezeli dojdzie do odmo-
wy ze strony zarzadu, wspolnik moze zadac rozstrzy-
gnigcia sprawy uchwala wspolnikéw. Oznacza to, ze
rozstrzygnigcie co do stusznosci odmowy udzielenia
przez zarzad okreslonych informaciji jest przekazywa-
ne do kompetencji wspolnikow spotki dzialajacych
kolegialnie. Ustawodawca ustalil, Zze uchwala wspdl-
nikéw powinna by¢ powzigta w terminie miesiaca od

dnia zgloszenia zadania.

Odwotanie do sadu rejestrowego

Jezeli wspélnicy potwierdza w swej uchwale stano-
wisko zarzadu lub uchwala w sprawie zasadnosci
odmowy nie zostanie podjeta w przewidzianym usta-
wa trzydziestodniowym terminie, wspoélnik, ktore-
mu odmoéwiono wyjasnien lub wgladu do dokumen-
tow badz ksiag spo6tki, moze ztozy¢ wniosek do sadu
rejestrowego o zobowiazanie zarzadu do udzielenia
wyjasniet lub udostepnienia do wgladu dokumen-
tow badz ksiag spotki. Wniosek nalezy zlozy¢ w ter-
minie siedmiu dni od dnia otrzymania zawiadomie-
nia o powolanej uchwale lub w ciagu siedmiu dni od
uplywu terminu, w ktéorym uchwala taka powinna
by¢ podjeta.

Sad rejestrowy oceni zasadno$¢ odmowy udzielenia
informacji indywidualnie Zadanej przez wspodlnika

lub odmowy wgladu w dokumenty spo6tki. W ramach

postgpowania sadowego powinno by¢ tez mozli-
we wyjasnienie, czy w istocie zachodzi uzasadniona
obawa, ze wspolnik wykorzysta uzyskane informa-
cje w celach sprzecznych z interesem spo6tki. Ponad-
to sad rejestrowy powinien ustali¢, czy wykorzysta-
nie w ten sposob informacji przez wspolnika moze
wyrzadzi¢ spélce szkode i czy szkoda ta bedzie znacz-
na. Wplyw na t¢ ocen¢ moze mie¢ m.in. indywidual-
na sytuacja spotki (np. skala prowadzenia dziatalnosci
przez spotke) oraz okolicznosci towarzyszace relacji
pomiedzy wspolnikiem a spélka (np. fakt pozostawa-
nia w sporze ze spolka).

Uprawnienie osobiste i nieprzenoszalne

Prawo prowadzenia kontroli spotki przez wspolni-
ka jest przypisane kazdemu ze wspélnikéw osobiscie
i z tego wzgledu nie podlega przeniesieniu na inne
osoby. Wspdlnik nie moze dokonaé cesji tego prawa
na inna osobg lub osoby. Ustawodawca zastrzegt jed-
nak, ze wspdlnik moze wykonywac prawo kontroli
wspolnie z upowazniong przez siebie osoba. Osobg
taka moze by¢ prawnik, biegly rewident lub inny spe-
cjalista, ktérego wiedza moze by¢ przydatna lub nie-
zbedna do wlasciwego rozumienia informacji o kon-
trolowanej spolce lub do prawidlowego interpreto-
wania dokumentéw zawierajacych dane o dzialalno-

$ci spotki.

Ograniczenie prawa kontroli

Omawiane prawo indywidualnej kontroli spotki
przez wspélnikéw moze by¢ ograniczone lub nawet
calkowicie wylaczone. Ustawodawca zastrzegl jed-
nak, ze ograniczenie lub wylaczenie tego prawa
moze zaistnie¢ wylacznie w sytuacji, gdy w danej
spolfce ustanowiona jest rada nadzorcza lub komi-
sja rewizyjna. Ponadto wspomniane wylaczenie lub
ograniczenie prawa kontroli musi zosta¢ wprost
przewidziane w umowie sp6tki. Oznacza to, ze jezeli
wspolnicy maja by¢ pozbawieni prawa do kontrolo-
wania spotki lub jezeli prawo to ma by¢ ograniczo-
ne, to w spolce tej kontrola musi by¢ wykonywana
przez organ nadzoru, a umowa sp6tki musi ustana-
wiaé zakres stosownych ograniczen lub wylaczen
uprawnien wspolnikow. Wprowadzenie reglamenta-
cji uprawnienia do kontroli spétki przez wspolnikow
na podstawie wylacznie uchwaly wspoélnikéw nie
wystarczy do ograniczenia lub wylaczenia prawa do
badania spraw spotki przez wspolnikdw dzialajacych
indywidualnie.

Jezeli wigc w danej spélce z ograniczona odpowie-
dzialnoscia jest powolany organ nadzoru, ale jedno-

czesnie umowa spotki nie wylacza ani nie ogranicza



uprawniet  kontrolnych przystugujacych wspdlni-
kom, wspdlnicy moga zasiggnaé informaciji o spra-
wach sp6lki dziatajac samodzielnie, jak rowniez moga
zapoznawac si¢ z efektami prac kontrolnych prowa-
dzonych przez rade nadzorcza lub komisje rewizyjna,
dostgpnymi w przygotowanych przez te organy spra-

wozdaniach i raportach.
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Ustalajac mozliwos¢ kontrolowania spotki przez dzia-
tajacych indywidualnie wspélnikow albo przez funk-
gjonujace organy nadzoru (lub tez na oba te sposoby
réwnolegle), ustawodawca umozliwil osobom i pod-
miotom zaangazowanym kapitalowo w spotke weryfi-
kacje dzialan zarzadu i badanie spraw spotki, niezalez-
nie od innych obowiazkéw sprawozdawczych spotki.

Jacek Bondarewski, radca prawny, jest wspdlnikien wspoi-
odpowiedzialnym za praktyki prawa  korporacyjnego,
restrukturyzacji spiteke i kontraktow handlowych
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Swiadczenie wyréwnawcze
dla dystrybutora?

dr Ewa Butkiewicz

Jednym ze stale powtarzajgcych
sie pytan klientéw rozprowadza-
jacych swoje produkty poprzez
rozwinietq sie¢ sprzedazy jest py-
tanie o konsekwencje ustania sto-
sunku prawnego z posrednikiem
handlowym. Pytajgcych intere-
sujg zwlaszcza konsekwencije fi-
nansowe, w kontekscie upraw-
nienia do $wiadczenia wyréw-
nawczego.

Jednoznaczna odpowiedZ na tak postawione pyta-
nie bez zbadania stanu faktycznego nie jest mozli-
wa nawet w przypadku posrednictwa w formie agen-
ta handlowego, gdyz realizacja kodeksowego prawa
agenta do zadania §wiadczenia wyréwnawczego zale-

zy od spetnienia kilku istotnych przestanck.

Fatwiejsza wydawalaby si¢ odpowiedz, jesli posred-
nikiem handlowym jest dystrybutor, ktory w przeci-
wiefistwie do agenta nie moze przeciez powolywac
si¢ na zapisy Kodeksu cywilnego. Umowa dystrybu-
cji jest bowiem tzw. umows nienazwang i nie zostala
szczegolowo uregulowana w polskim prawie cywil-
nym. Podobnie jest w wickszosci ustawodawstw
panstw Unii Europejskiej (i poza nia), cho¢ ostatnio
mozna odnotowaé préby wprowadzania przepisow
dotyczacych dystrybucji do ustawodawstw niektorych
panstw. Przykladowo w Hiszpanii w czerwcu 2013
roku zaprezentowano nowy projekt kodeksu handlo-
wego zawierajacy rozbudowana regulacje dotyczaca
dystrybucji. Z kolei na Wegrzech 15 marca 2014 roku
wchodzi w Zycie nowy kodeks cywilny wprowadzaja-

cy regulacje umowy dystrybucji i franczyzy.

Jednak udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy dys-
trybutor moze zada¢ §wiadczenia wyréwnawczego
i czy sad polski przychylitby si¢ do takiego Zadania,
wymaga glebszej analizy. Po pierwsze warto si¢ przyj-
rzec orzecznictwu sadéw w réznych krajach. Po dru-
gie nalezy wzia¢ pod uwage Draft Common Frame of
Reference (2009), czyli zunifikowane prawo europejskie
o charakterze niewiazacym, uwzgledniajace, obok
umowy agencyjnej i franczyzowej, réwniez umowe

dystrybucji.

Czym jest §wiadczenie wyrownawcze?

Jest to stosunkowo nowa instytucja wprowadzona
dyrektywa 86/653 w sprawie koordynacji ustawo-
dawstw panstw czlonkowskich odnoszacych si¢ do
przedstawicieli handlowych dzialajacych na wlasny
rachunek. Do polskiego Kodeksu cywilnego instytu-

cja ta zostala wprowadzona nowela z 2000 roku.



Roszczenie o $wiadczenie wyrownawcze przyshuguje
agentowi, o ile wystapi z takim zadaniem, po rozwia-

zaniu umowy agencyjnej, jesli:

* w czasie trwania umowy pozyskal nowych
klientéw lub doprowadzit do istotnego wzrostu
obrotéw z dotychczasowymi klientami,

*  dajacy zlecenie nadal czerpie znaczne korzysci
z umow z tymi klientami, oraz

. za przyznaniem §wiadczenia przemawiaja wzgle-
dy stusznosci, zwlaszcza utrata przez agenta

prowizji od uméw z tymi klientami.

Innymi stowy jest to ,,oryginalny mechanizm zapew-
niajacy partycypacje bylego agenta w korzysciach
(verba legis: znacznych korzysciach) istniejacych po
stronie dajacego zlecenie po ustaniu stosunku agen-
cyjnego, gdy korzysci te zapewnit agent w wyniku swej
aktywnosci w czasie trwania umowy” (wyrok Sadu
Najwyzszego — Izba Cywilna, IV CSK 650/2010).
Mechanizm ten zostal wprowadzony w dyrektywie
86/653 celem ochrony stabszej strony umowy agen-
cyjnej, tj. agenta. Stosowny przepis w dyrektywie
i implementujace go przepisy krajowe maja charak-
ter przepisow bezwzglednie wiazacych. Co wigcej,
w §lad za orzeczeniem Trybunalu Sprawiedliwosci,
uznaje si¢ réwniez ,,wymuszajacy” charakter przepi-
séw o $wiadczeniu wyréwnawcezym. Gwarantuje to
ochrong agentom dzialajacym na terenie Unii Euro-
pejskiej, nawet jesli umowa agencyjna podlega prawu

panstwa spoza Unii.

Warto podkreslié, ze prawo agenta do dochodze-
nia $wiadczenia wyréwnawczego nie zapewni auto-
matyzmu w jego przyznawaniu. Przeprowadzenie
dowodu na zaistnienie wymaganych prawem przesta-
nek (wskazanych wyzej), a w szczegdlnosci na przy-
sporzenie ,,znacznych korzysci” dajacemu zlecenie,
moze okazaé si¢ nader trudne. Podobne trudnosci
mogg wystapi¢ przy wykazywaniu wysokosci docho-
dzonego $wiadczenia, ktore ma odpowiadac finan-
sowemu udziatlowi agenta w korzysciach uzyskanych
przez dajacego zlecenie (tak: wyrok Sadu Najwyzsze-
go — Izba Cywilna, IV CSK 650/2010).

Orzecznictwo sadoéw w panstwach UE

Prawo panistw Unii Europejskiej nie daje dystrybu-
torom podstaw do zadania Swiadczenia wyréwnaw-
czego. Wyjatkiem jest prawo belgijskie, w ktérym od
1961 roku funkcjonuje przepis gwarantujacy dystry-
butorom takie uprawnienie. Pomimo praktycznie jed-
nolitych uregulowan prawnych, a raczej ich braku,
w panistwach Unii Europejskiej nie ma jednolitej linii

orzeczniczej w sprawach o przyznanie Swiadczen
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wyréownawczych dystrybutorom po  zakoficzeniu

umowy dystrybucyjne;.

Dobrze utrwalong przez wiele lat lini¢ orzeczni-
czq prezentuja sady niemieckie, na ktérych praktyke
powolywal si¢ raport Komisji z 1996 roku dotycza-
cy stosowania art. 17 dyrektywy 86/653. Stosuja one
postanowienie o S$wiadczeniu wyréwnawczym dla
agentow do dystrybutordw per analogiam, jesli dystry-
butor byl zintegrowany z siecia sprzedazy dostawcy
w sposob poréwnywalny do agenta oraz po zakon-
czeniu umowy dystrybucyjnej dystrybutor przekazat
dostawcy dane dotyczace swoich klientéw.

Za przejaw ,jintegracji” z siecig sady niemieckie uwa-

zaly m.in.:

e przydzielenie dystrybutorowi wylacznosci na
okreslonym obszarze,

*  udostepnienie dystrybutorowi swoich znakéw
towarowych i/lub logo,

*  nalozenie na dystrybutora obowiazku zakupu
minimalnej ilosci produktéw i utrzymywania
okreslonego poziomu zapasow,

e zobowigzanie dystrybutora do ustug gwarancyj-
nych i serwisowych,

e udzielanie dystrybutorowi instrukcji w sprawie
prowadzenia sprzedazy, wygladu jego siedziby
1 magazynow,

e kontrolowanie dziatalnosci handlowej dystrybu-
tora przez dostawce,

e sporzadzanie przez dystrybutora raportow ryn-
kowych,

*  promowanie dystrybutora jako ,,autoryzowane-

go sprzedawcy”.

7 kolei za przekazywanie dostawcy listy klientow dys-
trybutora sady uznawaly m.in. nalozenie na dystrybu-
tora obowiazku sporzadzania dokltadnych raportéw
sprzedazy oraz przekazywanie dostawcy kopii faktur
lub innych dokumentéw zawierajacych dane nabywcy.

Poza zaistnieniem powyzszych dwoch przestanek,
dystrybutor musial spelni¢ rowniez przestanki odno-
szace si¢ do agenta (przysporzenie znacznych korzy-
$ci, z ktérych dostawca wcigz korzysta), aby sady nie-
mieckie uznaly roszczenie dystrybutora o $wiadcze-

nie wyréwnawcze.

Réwniez w Grecji do roszczen dystrybutoréw
o Swiadczenie wyréwnawcze sady stosuja analo-
gicznie przepisy dotyczace agentéw handlowych.
Co ciekawe, do dystrybutoréw wylacznych przepisy
o $wiadczeniu wyréwnawczym dla agentéw sg sto-
sowane wprost, a nie analogicznie, jesli tacy dystry-

butorzy stanowili integralng czes¢ ,,organizacji han-
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dlowej” dostawcy. Podstawg orzeczen jest uznanie
,,odszkodowania za klientel¢” za jedna z podstawo-

wych zasad w greckim porzadku prawnym.

Podobng lini¢ orzecznicza maja sady hiszpanskie,
austriackie czy dunskie. W ubieglym roku zapadlo
pierwsze podobne w tresci orzeczenie w Norwegii,
przy czym postepowanie przed Sadem Najwyzszym
tego kraju nie jest jeszcze zakonczone. W Szwajcarii
juz w 2008 roku Sad Najwyzszy zmienil wezesniejsza
praktyke i przyznal, Ze dystrybutor wylaczny moze
mie¢ prawo do Swiadczenia wyréwnawczego, jesli
jego dzialalnos¢ jest zintegrowana z procesem dystry-
bucji dostawcy i ma on ograniczona swobodg dziata-

nia jako dystrybutor wbrew formalnej niezaleznosci.

Odmienne poglady prezentuja np. sady w Holandii
czy we Wloszech, opierajac je na réznicy formalnej
pomiedzy agentem a dystrybutorem dzialajacym na

wlasne ryzyko.

Sady polskie czesto orzekaly w sprawach roszczen
agentéw po zakoficzeniu umowy agencyjnej, ale nie
zmierzyly si¢ jeszcze (brak przynajmniej publikowa-
nych orzeczen) z roszczeniem dystrybutora o $wiad-
czenie wyréwnawcze. Mozna przypuszczal, ze sig-
gnelyby do praktyki niemieckiej, tak jak to juz robily,
orzekajac o wysokosci $wiadczenia wyréwnawczego
dla agenta (wyrok Sadu Najwyzszego I CK 207/05).
Otwarta pozostaje kwestia, jakie przeslanki szczegol-
ne sad polski uznalby za decydujace przy zasadzaniu
dystrybutorom $wiadczenia wyréwnawczego i jakich
dowodoéw ich zaistnienia wymagaltby. Warto dodac,
ze obecnie doktryna nie widzi przeszkod w stosowa-
niu odpowiednich przepiséw z zakresu umowy agen-
cyjnej per analogiam do umowy dystrybucji.

Europejskie soft law w sprawach uméw o posred-
nictwo handlowe

Wspomniany juz Draft Common Frame of Reference
odzwierciedla — najogdlniej rzecz ujmujac — prawna
rzeczywisto$¢ panstw unijnych. Dlatego w projekcie
zawarta jest regulacja umowy agencyjnej, franczyzo-
wej 1 dystrybucji we wspolnej czesci IV.E. W otwie-
rajacych ja przepisach ogélnych wyraznie przewidzia-
na jest indemmity for goodwill, a wigc ,,odszkodowanie
za klientel¢”, majace zastosowanie wprost do tych

trzech typow umow, jezeli:

e strona umowy spowodowala istotne zwigksze-
nie obrotéw handlowych drugiej strony,

e druga strona wciaz czerpie korzysci z takiej
dziatalnosci,

e azaplata Swiadczenia wyréwnawczego jest roz-

sadna.

Zgodnie z projektem (i dyrektywa 86/653) uprawnie-
nia agenta do zadania odszkodowania za klientelg nie
mozna wylaczy¢é umownie, natomiast jest to mozliwe

w stosunku do dystrybutora lub franczyzobiorcy.

Chod¢, jak wspomniano, Draft Common Frame of Refe-
rence ma charakter niewigzacy, nie mozna nie doce-
ni¢ proponowanego rozwiazania, ktére moze by¢
jednym z modeli ksztaltowania praw i obowiazkéw

stron w umowie dystrybucyjnej.

Co robi¢?

Zarowno uksztaltowane w niektorych panistwach
orzecznictwo, jak 1 europejskie soff law zdaja si¢ wska-
zywa¢ na nieuchronne rozszerzenie klauzuli ochron-
nej przyznajacej dystrybutorom prawo do $wiad-
czenia wyrownawczego. Racja bytu takiej klauzuli
ochronnej jest przekonanie o stabszej pozycji dys-
trybutora wobec dostawcy, analogicznie do pozy-
cji agenta. Czy to twierdzenie jest w pelni stuszne
w sytuacji, kiedy stronami umowy dystrybucyjnej sa
przedsigbiorcy? Jesli przyjmuje sig, ze konsument jest
stabsza strong w umowie ze sprzedawca, bowiem nie
ma wiedzy 1 umieje¢tnosci profesjonalisty, to na czym
miataby polega¢ ,,stabo$¢” dystrybutora bedacego
przedsigbiorca?

Dyskusja nad poruszonym zagadnieniem nie wyda-
je si¢ wicc bliska konca. Trzeba by bowiem znalez¢
akceptowalne uzasadnienie dla wprowadzenia ochro-
ny jednej strony kontraktu kosztem drugiej. Nie
wydaje si¢ to tatwe do pogodzenia z zasada réwnosci

stron w umowach handlowych.

Niemniej, majac na wzgledzie podejscie sadow, reko-
mendowane jest takie ksztaltowanie stosunkéw z dys-
trybutorami, aby niezaleznos¢ ich dzialania jako
przedsicbiorcéw byla oczywista. Wowcezas bowiem
trudniej bedzie wykazad, ze to wlasnie dystrybutor byt
ta ,,stabsza” strona umowy, zastugujaca na szczegolna
ochrong po zakonczeniu umowy dystrybucyjnej.

dr Ewa Butkiewicz, radeca prawny, jest wspolnikien odpo-
wiedzialnym za praktyke postepowart regulacyjnych
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Czy polskie sqgdy
uwierzqg w trust?

Dariusz Wasylkowski Woijciech Marszatkowski Tomasz Krzywanski

W ostatnich latach wprowadza-
nie zachodnich wzorcéw do pra-
wa polskiego nastepowalo za-
zwyczaj za posrednictwem prawa
unijnego. Europa ma nam do za-
oferowania zdecydowanie wiecej,
jednak po niektére instytucje mu-
simy siegngé sami. Jedng z nich,
coraz $mielej pukajacg do na-
szych drzwi, jest trust. Czy zosta-
nie w Polsce powitany z radoscig?

Nowa rzeczywisto$¢, nowe rozwigzania

W 2014 roku mija 10 lat od przystapienia Pol-
ski do Unii Europejskiej. Szerokie otwarcie drzwi

na Zachéd spowodowalo, ze Polacy osiedlajacy

si¢ 1 inwestujacy poza granicami kraju coraz chet-
niej siegaja do rozwiazan prawnych oferowanych
w innych panstwach. Wazrastajaca popularno$ciaq
ciesza si¢ zwlaszcza stosunki powiernicze — w tym
anglosaski trust i blizniacze instytucje kontynental-
ne. Na Zachodzie sq one efektywnie wykorzystywa-
ne w procesie planowania majatkowego i organizacji

kwestii spadkowych.

Trust jest jednak instytucjq obca polskiemu prawu.
Skutkiem tego powstaja watpliwosci, czy w sytuacji
spornej, zwlaszcza w sprawach spadkowych, sad
w Polsce nie zaneguje struktury opartej na zagranicz-
nych rozwiazaniach w obawie przed jej niezgodno-

$cig z prawem wewnetrznym.

Watpliwos¢ ta pozostawala dotychczas w sferze aka-
demickiego dyskursu. Zwazajac jednak na internacjo-
nalizacje Zycia rodzinnego i zawodowego, mozemy

si¢ spodziewad, ze trust szybko wkroczy do polskich
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sadéw, a przede wszystkim stanie si¢ atrakcyjng alter-

natywg dla krajowych metod zarzadzania i sukcesji
majatku.

Trust godny zaufania

Trust jest rzeczywiscie koncepcja godng uwagi. Kon-
strukcja — zazwyczaj tréjstronna — pozwala na swo-
bodne dysponowanie dobytkiem, w taki sposob,
ze zarzad majatkiem lub przedsi¢biorstwem moze
zostaé powierzony jednej osobie, podczas gdy bie-
zace zyski sa akumulowane badz rozdysponowywane

na rzecz beneficjentow.

Istota trustu polega na mozliwosci przeniesienia wta-
snosci majatku lub jego czesci przez ustanawiajace-
go trust (settlor) na powiernika (frustee). Aktywa te nie
wchodza jednak do majatku prywatnego powiernika,
lecz stajq si¢ czedcia majatku powierniczego (odmia-
na posiadania zaleznego). Trustee zobowiazuje si¢
zarzadza¢ nimi w okreslonym przez ustanawiajacego
celu. Zaréwno cel, jak 1 sposob zarzadzania trustem

moga by¢ formowane w sposéb swobodny.

Mozliwe jest stworzenie trustu celowego (charyta-
tywnego), a takze wskazanie zindywidualizowanych
beneficjentow (beneficiary), nie wylaczajac zalozycieli,
na rzecz ktérych #rustee zobowiazany jest §wiadczy¢

w sposéb przewidziany w deklaracji trustu.

Co wigcej, prawo anglosaskie daje mozliwos¢ ustale-
nia dogodnego momentu powstania trustu. W rezul-
tacie trust mozna utworzy¢ jeszcze za zycia ustana-
wiajacego, na przykiad w celu poprawy jakosci zarza-
dzania rozrzuconym po S$wiecie majatkiem, czy tez
odsunac t¢ chwilg az do $mierci (trust mortis causa), aby
efektywnie rozdysponowac majatek pomiedzy spad-

kobiercow.

Za przyklad ilustrujacy przydatno$¢ trustu niech
postuzy sytuacja, w ktérej bogaty wtasciciel przedsie-
biorstwa chcialby, aby jego potomkowie partycypo-
wali w zyskach firmy, przy jednoczesnym wylaczeniu
ich od kierowania nia. Nigdy bowiem nie przejawia-
li oni zainteresowania rodzinnym biznesem ani nie
odebrali odpowiedniego wyksztalcenia. Wtasciciel
wolalby wigc, aby po jego $mierci wazne decyzje co
do przyszlosci przedsiebiorstwa podejmowala osoba
wyposazona w odpowiednie kompetencje. Trust daje
taka mozliwos¢. W odpowiedzi na oczekiwania klien-
tow wyksztalcil si¢ rynek wyspecjalizowanych uslug
powierniczych, a ustugodawcy w ramach trustu ofe-
rujg pomoc prawna, doradztwo inwestycyjne i opicke
profesjonalisty.

Dodatkowo prawo brytyjskie wypracowalo bardzo

wysokie standardy zarzadzania trustami. Powiernik

w ramach czynnosci zarzadu powinien wykazywac
si¢ starannos$cia i dbatoscia wlasciwa dla rozsadne-
go i uwaznego przedsiebiorcy. Najwyzsze standardy
gwarantuje ponadto fakt, ze powiernicy podlegaja
kontroli sadowej, a w przypadku naruszania posta-
nowienl trustu, naduzycia kompetencji badz niedo-
chowania standardéw sad moze nakaza¢ powierni-
kowi okreslone dzialanie, a w skrajnych przypadkach

wyznaczy¢ nowego powiernika.

Zjednoczone Krolestwo nie jest jedynym panstwem
umozliwiajacym stworzenie trustu. Mozna wska-
zaé szereg jurysdykcji, wliczajac Stany Zjednoczone,
Cypr, Malte czy Irlandi¢ Potudniowa, w ktorych zato-
zenie trustu nie jest obarczone problemami. Réwniez
w Europie kontynentalnej, w Niemczech, Wloszech,
Luksemburgu i Szwajcarii, miejscowe systemy praw-
ne, cho¢ same nie zawieraja instytucji trustu, maja
do zaoferowania struktury powiernicze o zblizonym
charakterze albo uznaja trusty stworzone pod pra-

wem obcym.

Ograniczenia

Zwazajac na szerokie spektrum mozliwosci, jakie daje
trust, trudno dziwi¢ si¢ osobom, ktére zainspirowane
prawem obcym cheg wdrozy¢ swoje pomysty w Pol-
sce. Niestety polskie prawo ma niewiele do zaofero-
wania. Prézno szukad instytucji podobnej do trustu,
a pojecie ,,powiernictwa” budzi zazwyczaj skojarze-

nia z réznymi formami zabezpieczenia kredytu.

Konieczne jest wigc siggnigcie do rozwiazan zagra-
nicznych. Jednakze tworzenie trustu w Polsce napoty-
ka liczne przeszkody. Jednym z istotnych mankamen-
tow ustanowienia tej konstrukcji przez obywatela pol-
skiego jest trudno$¢ pogodzenia w jednej strukturze
regulacji stosunkéw doczesnych oraz posmiertnych.
Podstawowe ograniczenia wynikaja z faktu, Ze prawo
polskie w pewnych sferach wymusza swoje zastosowa-
nie wzgledem os6b posiadajacych obywatelstwo pol-
skie, ograniczajac zakres czynnosci prawnych, ktore
moga by¢ podstawg do rozrzadzenia majatkiem na
wypadek $mierci. Ponadto tylko pewna ograniczona

sfera zagadnien moze by¢ uregulowana w testamencie.

W odniesieniu do trustu funkcjonujacego w Pol-
sce zarzadzajacego np. nieruchomosdciami, papiera-
mi wartosciowymi lub przedsi¢biorstwem nie da si¢
takze uciec od pewnych bezwzglednie obowiazuja-
cych norm prawa polskiego. O ile w sferze zobowig-
zaniowej uksztaltowanie stosunkéw w znacznej mie-
rze zalezy od woli stron, zaréwno w zakresie kon-
kretnych obowiazkow, jak i wyboru prawa wlasciwe-
go dla danego stosunku, o tyle w trzech wskazanych

powyzej sferach trzeba dostosowac si¢ odpowiednio



do przepiséw prawa rzeczowego, ustawy o nadzorze
nad rynkiem kapitalowym i finansowym czy przepi-
séw Kodeksu spoélek handlowych.

Lepiej niz mogloby si¢ wydawac
Pomimo istotnych przeszkéd stojacych na drodze do

ustanowienia trustu w naszej opinii dokonanie tego

nie jest niemozliwe.

Przede wszystkim wigkszo$¢ ograniczen przewidzia-
nych w rodzimych przepisach dotyczy trustu ustano-
wionego na wypadek $mierci. Nic nie stoi jednak na
przeszkodzie, aby ustanowi¢ trust za zycia, wskazujac
jako beneficjentéw np. siebie oraz innych czlonkow
rodziny. Stosunki zobowigzaniowe wewnatrz trustu
podlegaja bowiem prawu wybranemu przez ustana-
wiajacego w umowie trustu, z zachowaniem pewnych
ograniczen wynikajacych z miedzynarodowego cha-
rakteru stosunku. Co wigcej, pomimo braku potwier-
dzenia w jurysprudencji wydaje sig, ze trust moglby
pozosta¢ skuteczny nawet po $mierci se/tlora. Trzeba
jednak pamietaé, ze sad moze w pewnych okoliczno-
Sciach uzna¢ utworzenie trustu za czynnos¢ zmierza-
jaca do obejscia prawa. Tak moze wydarzy¢ si¢ w przy-
padku, gdy spadkodawca zalozyl go w przededniu
$mierci (zalozenie trustu mogloby by¢ bowiem préba
ucieczki spod rezimu polskiego prawa spadkowego)
albo trust wyczerpuje caly lub prawie caly majatek se-
tlora. Rozstrzygnigcie uzaleznione bedzie od indywi-
dualnej oceny konkretnego stanu faktycznego.

Poza tym w polskiej doktrynie pojawia si¢ stanowi-
sko, ze nawet trust na wypadek $mierci jest mozli-
wy do ustanowienia, jesli tylko jego postanowienia sq
dostosowane do bezwzglednie obowiazujacych prze-
piséw spadkowych. W takiej sytuacji powiernika nale-
zaloby traktowac jako spadkobierce, a beneficjentéw
jako zapisobiercoéw — zwyklych lub windykacyjnych
— w zalezno$ci od charakteru §wiadczenia. Skutkuje
to istotnymi ograniczeniami i de facto prowadzi do
ustanowienia rozbudowanego testamentu. Mozna
mie¢ jednak nadzieje, ze w bliskiej przyszlosci stan

ten ulegnie zmianie.
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Mozna zaryzykowaé stwierdzenie, ze wskazane wyzej
ograniczenia nie beda obowiazywa¢ w sytuacji, gdy
kwesti¢ waznosci umowy trustu rozpoznaje sad obcy.
Sad zagraniczny, analizujac sprawe z eclementem
obcym, stosuje bowiem wlasne normy kolizyjnopraw-
ne. Moga one za$ wskazywac na inny niz polski porza-
dek prawny wiasciwy dla oceny konkretnej sprawy.
Przykladowo trust ze skutkiem ,,na wypadek $mier-
ci” ustanowiony przez Polaka mieszkajacego na stale
w Anglii oceniany bedzie przez pryzmat prawa angiel-
skiego, gdyz jako wlasciwe wskazuje ono przepisy

obowigzujace w ,,ostatnim miejscu zamieszkania”.

Problemow z ustanowieniem trustu nie beda tez mieli
cudzoziemcy mieszkajacy w Polsce oraz osoby, ktore
z réznych wzgledow zrzekly sie polskiego obywatel-
stwa (badZ nigdy go nie potwierdzily). W stosunku
do tego kregu podmiotéw prawo polskie nie znajdzie
zastosowania jako prawo ojczyste, a w konsekwen-
cji nie beda obowiazywac ograniczenia przewidziane

przez prawo krajowe.

Widoki na przysztos§¢

Instytucja trustu ma za soba dluga historig, a przed
sobg $wietlang przyszlosé. Pytaniem zasadniczym jest
jednak, czy Polska bedzie uczestniczy¢ w budowaniu
tej przyszlosci. W naszej ocenie zarzadzanie majat-
kiem w oparciu o trust badZz podobna konstrukcje
jest dobrym pomystem, réwniez w polskich realiach
prawnych. W polaczeniu z przewidziana przez polskie
prawo mozliwoscia wyboru prawa innego niz polskie
w odniesieniu do réznych stosunkéw prawnych trust
pozwala kompleksowo uregulowaé doczesne sprawy
majatkowe, a w przypadku $mierci uniknaé uciazliwych

zachowkow przewidzianych przez prawo polskie.

Wiele wskazuje na to, ze polska jurysprudencja w naj-
blizszym czasie stanie przed wyborem: wskoczy¢ do
pedzacego wozka instytucji powierniczych czy pozo-
sta¢ na uboczu, zajmujac konserwatywne pozycje.
W naszej ocenie wpisanie si¢c w ogolnoswiatowy
trend przyniesie zdecydowanie wigcej korzysci niz
zagrozefi, a najlepszym tego dowodem s3 dos$wiad-

czenia innych panstw.

Darinsz Wasylkowski, adwokat, doradca  podatkowy,
wspdinik, doradztwo dla klientow indywidnalnych

Wojciech Marszatkowski, Tomasz Krzywaiiski, doradziwo
dla klientow indywidnalnych
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Energetyka w Polsce
- jaki kierunek w 2014?

Weronika Pelc

Planowany pakiet ustaw energe-
tycznych wcigz sie opéznia. Tym-
czasem przyszly ksztalt rynku za-
lezy w istotnym stopniu od regulacii
w sektorze, ktére wplywajg na de-
cyzje o realizacji nowych inwesty-
cji oraz na oplacalnosé i koszty pro-
wadzonej dziatalnosci.

Sektor energetyczny w Polsce dysponuje moca osia-
galng na poziomie okoto 35 tysiccy MW 1 wytwarza
energi¢ elektryczna w ilosci okoto 160 tysiecy GWh.
Niemal 90% energii elektrycznej pochodzi z wegla
brunatnego i kamiennego. Udzial energii odnawialnej
roénie jednak systematycznie. Ceny energii od kilku
lat utrzymuja si¢ na stalym poziomie, a nawet okre-
sowo nieznacznie spadaja. Obecna $rednia cena ener-

gii elektrycznej na rynku konkurencyjnym to okoto

Marek Dolatowski

196 zI za MWh. W 2008 roku bylo to 155,44 zl za
MWh, w latach 2009-2012 ceny wahaly si¢ w prze-
dziale od 195,32 zt/MWh do 201,36 zt/MWh.

Na rynku dominuja cztery najwicksze grupy ener-
getyczne kontrolowane przez Skarb Pafistwa, to
jest PGE, Enea, Energa oraz Tauron, posiadajace
w swych strukturach spétki wytwarzania, dystrybu-
cji i obrotu energia. Przyszly ksztalt rynku zalezy
w istotnym stopniu od regulacji w sektorze energe-
tycznym, ktore wplywaja na oplacalno$c i koszty pro-
wadzonej dzialalnodci. Z jednej strony ustawodaw-
ca wspiera rozwoj energii ze zrédel odnawialnych
(OZE) poprzez system wsparcia, z drugiej obciaza
produkcje z paliw kopalnych dodatkowymi koszta-
mi, m.in. w postaci kosztéw praw do emisji gazow
cieplarnianych. Wynikajacy z tych dzialan wzrost cen
energii moze by¢ jednak trudny do zaakceptowania
w kraju, ktéry chee z sukcesem konkurowaé na euro-

pejskich i globalnych rynkach. Koszty energii stano-



wia bowiem w Polsce istotna czes$¢ kosztéw dziatal-
nosci.

Rzad polski nie wycofuje si¢ z programu budowy
elektrowni jadrowych, ktéry zostal zapoczatkowa-
ny pare lat temu i jest konsekwentnie, cho¢ wolniej
niz przewidywano, realizowany. Post¢puje uwolnie-
nie rynku energii, co oznacza, ze wickszos¢ odbior-
cow, poza odbiorcami w gospodarstwach domowych,
moze negocjowac ceny energii elektrycznej i coraz

czgsciej robi z tego prawa uzytek.

Ostatnia nowelizacja Prawa energetycznego

Od 2011 roku rzad pracuje nad pakietem nowych
ustaw energetycznych, ktére maja regulowaé rynek
energii elektrycznej, gazu oraz OZE. Przedluzajace
si¢ prace nad nowym pakietem oraz wszczete przez
Komisje Europejska postepowanie przeciwko Polsce
za brak implementacji przepiséw unijnych zmusily
ustawodawce do szybkiej noweli istniejacej ustawy
Prawo energetyczne. Nowelizacja ustawy z 26 lipca

2013 r. przewiduje m.in.:

*  Wprowadzenie kategorii odbiorcow wrazliwych
energii elektrycznej, za ktorych uwazane beda
osoby, ktérym przyznano dodatek mieszkanio-
wy. Odbiorcy ci bedg otrzymywaé zryczaltowa-
ny dodatek energetyczny nie wickszy niz 30%
limitu zuzycia energii okreslonego w ustawie.

*  Doprecyzowanie prawa odbiorcow konicowych
do wypowiedzenia uméw sprzedazy energii elek-
trycznej. Odbiorca jest uprawniony do wypowie-
dzenia kazdej umowy sprzedazy zawartej na czas
nieokreslony oraz okreslony, z tym ze wypowie-
dzenie tych drugich moze wiazac si¢ z koniecz-
nodcia poniesienia  kosztéw  przewidzianych
w umowie. Wypowiedzenie wymaga pisemnego
oswiadczenia.

*  Doprecyzowanie przepisow dotyczacych kon-
troli legalnosci pobierania energii i mozliwosci
wstrzymania dostaw energii oraz wprowadzenie
procedury reklamacyjnej odbiorcéw w gospo-
darstwie domowym. Odbiorcy ci moga zlozy¢
reklamacje na wstrzymanie dostaw energii przez
przedsigbiorstwo energetyczne, a w przypadku
jej negatywnego rozpatrzenia moga wystapic
do statego polubownego sadu konsumenckiego
lub do Prezesa URE o rozpatrzenie sporu. Do
czasu ewentualnego niekorzystnego dla odbior-
cy rozpatrzenia sprawy przez sad przedsiebior-
stwo energetyczne zobowiazane jest dostarczaé
energi¢ do odbiorcéw w gospodarstwie domo-
wym, chyba Ze instalacja stwarza bezposrednie

zagrozenie zycia, zdrowia lub §rodowiska.
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*  Wprowadzenie kategorii odbiorcéw przemy-
stowych, czyli przedsi¢biorcow z branz ener-
gochtonnych, ktérym umozliwiono samodziel-
ne rozliczanie si¢ z obowiazku przedstawienia
do umorzenia §wiadectw pochodzenia oraz dla
ktorych przewidziano zmniejszenie tego obo-
wiazku w zaleznosci od udziatu kosztéw energii
w wartosci ich produkgji (to drugie jako pomoc
publiczna po uprzedniej akceptaciji przez Komi-
sje Buropejska).

e Doprecyzowanie zasad tzw. unbundlingu oraz
wprowadzenie certyfikatow niezaleznosci ope-
ratorow.

*  Wprowadzenie certyfikatéw dla instalatoréw

mikroinstalacji i matych instalacji OZE.

Planowana ustawa o OZE

Wracajac do pakietu, jego istotnym elementem ma
by¢ ustawa o OZE wprowadzajaca ramy dla budo-
wy i dzialania tych Zrédel. Najwigcej kontrowersji
wzbudza ksztalt systemu wsparcia, bez ktérego OZE
nie sq oplacalne. Aby OZE powstawaly i dzialaly,
konieczna jest przewidywalno$c i stabilnos¢ tego sys-

temu.

Obecny system wsparcia opiera si¢ na tzw. zielonych
certyfikatach. Oprocz ceny za wytworzong enet-
gic OZE otrzymuja certyfikaty, do ktérych zakupu
sa ustawowo zobowiazane spotki obrotu energia.
Cena zielonych certyfikatow nie jest stala i zalezy od
sytuacji na rynku. W lutym 2013 roku ich cena dra-
stycznie spadla, osiagajac okolo 40% poziomu z lat
poprzednich. Od momentu zalamania ceny certyfika-
tow systematycznie wzrastaja, jednak nastapila utrata

zaufania do obowiazujacego systemu.

W listopadzie 2013 roku minister gospodarki oglosit
kolejny projekt ustawy o OZE z propozycja nowego
systemu wsparcia opartego na wieloletnich umowach
dostawy energii zawieranych w systemie aukcyjnym.
Aukcje beda organizowane odrebnie dla matych Zr6-
det do 1 MW oraz dla wigkszych Zrédel. W aukcjach
obowiazywaé bedzie cena referencyjna energii, to jest
maksymalna cena, powyzej ktorej energia nie bedzie
kupowana. Cena ta dla OZE dzialajacych w chwili
wejscia ustawy w zycie zostanie ustalona na podsta-
wie cen srednich sprzedazy energii elektrycznej i zie-
lonych certyfikatéw z przesztosci. Ceny referencyjne
dla nowych instalacji beda okreslane przez Prezesa
URE na podstawie analiz ekonomicznych sporzadzo-
nych przez jednostki doradcze lub naukowo-badaw-
cze. Ceny referencyjne maja by¢ rézne dla réznych
rodzajow instalacji (odr¢bnie ustalane dla energii

z wiatru na ladzie, na morzu, energii geotermalnej,
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z promieniowania stonecznego, hydroenergii, ze spa-
lania biomasy, biogazu, biogazu ze sktadowisk odpa-

déw oraz z oczyszcezalni Sciekdw).

Z aukcji wylaczone zostana instalacje spalania wie-
lopaliwowego (poza dedykowanymi instalacjami spa-
lania wiclopaliwowego), instalacje wykorzystujace
hydroenergi¢ o mocy powyzej 5 MW oraz instalacje
o mocy powyzej 50 MW wykorzystujace do wytwa-
rzania energii elektrycznej biogaz rolniczy, biomase,
bioplyny oraz biogaz, z wyjatkiem instalacji kogene-
racyjnych o tacznej mocy cieplnej do 150 MWth.

Warunkiem uczestnictwa w aukcji bedzie uprzed-
nia pozytywna ocena projektu przez Prezesa URE
zakoniczona wydaniem stosownego za$wiadczenia.
W tym celu bedzie trzeba przedstawi¢ dokumen-
ty potwierdzajace, ze projekt bedzie mogl by¢ zbu-
dowany, oraz wnies¢ kaucje w wysokosci 30 ztotych
za 1 kW planowanej mocy zZrédla. Lista dokumen-
tow obejmuje pozwolenia planistyczne, pozwolenia
na budowe, umowe przylaczeniowa, harmonogram
realizacji przedsiewzigcia oraz kopi¢ zaswiadczenia
instytucji finansowej o zdolnosci kredytowej podmio-
tu do realizacji inwestycji. Procedura prekwalifikacji
nie jest wymagana w odniesieniu do przedsigbiorcow
posiadajacych w chwili wejscia w zycie nowej ustawy
dzialajace odnawialne Zrodia energii oraz w odnie-
sieniu do przedsigbiorcéw wytwarzajacych energie
w mikroinstalacjach.

Do zakupu energii elektrycznej po cenie ustalonej
w wyniku aukcji zobowiazany bedzie tzw. sprzedaw-
ca zobowiazany. Beda to spotki obrotu, ktére wedlug
stanu na koniec sierpnia roku poprzedzajacego sprze-
daly najwigcej energii elektrycznej odbiorcom kon-
cowym. Sprzedawcow zobowiazanych bedzie wyzna-
czal w drodze decyzji do konica pazdziernika kazdego
roku Prezes URE. Nalezy si¢ spodziewad, ze sprze-
dawcami zobowiazanymi beda spotki obrotu naj-
wigkszych grup energetycznych, czyli PGE, Tauron,
Energa i Enea. Kazdy operator zamiesci dane sprze-
dawcy zobowiazanego na swojej stronie internetowej.
Sprzedawcy zobowiazani beda realizowac polityke
wspierania OZE nie tylko poprzez zakup energii od
wytworcow wylonionych w drodze aukeji, ale takze
przez zakup energii z mikroinstalacji wprowadzonej
do sieci oraz energii wytworzonej w OZE urucho-
mionych przed wejSciem w Zycie nowej ustawy.

Dodatkowe koszty wynikajace z zakupu energii po
cenach przekraczajacych ceny rynkowe beda rekom-
pensowane sprzedawcom zobowiazanym  przez
Operatora Rozliczen Energii Odnawialnej S.A. Pod-
miot ten bedzie pokrywal ujemne saldo sprzedaw-
céw zobowiazanych $rodkami uzyskanymi z tzw
oplaty OZE. Oplata ta bedzie pobierana od wszyst-
kich odbiorcéw w systemie za posrednictwem ope-
ratoréw, a w szczegolnosci operatora systemu prze-
sylowego. W ten sposob koszty wsparcia energii
ze 7rédel odnawialnych rozloza si¢ na wszystkich

odbiorcow.

Zgodnie z projektem wsparcie bedzie udzielane
przez nie wigcej niz pigtnascie lat od dnia wytworze-
nia po raz pierwszy energii w OZE i nie dluzej niz do
2035 roku. OZE funkcjonujace na rynku w chwili
wejscia w zycie nowej ustawy moga dalej korzystac
z dotychczasowego systemu wsparcia, z zastrzeze-
niem wprowadzonych nowa ustawa modyfikacji.
Swiadectwa pochodzenia beda wydawane przez okres
maksymalnie 15 lat, liczac od wytworzenia energii po
raz pierwszy i nie dtuzej niz do korica 2035 roku.

Zgodnie z projektem ustawy o odnawialnych Zro-
dtach energii z kofica stycznia 2014 roku nowy sys-
tem wsparcia mialby obowiazywaé po uplywie
12 miesiccy od dnia wydania pozytywnej decyzji
Komisji Europejskiej o zgodnosci przewidzianej

w ustawie pomocy publicznej ze wspdlnym rynkiem.

Perspektywy na najblizszy rok

Jakie wnioski na rok 2014 mozna wysnu¢ dla polskiej
energetyki? Przede wszystkim zmiany prawa zmie-
rzaja do dalszej liberalizacji rynku energii, a wzmoc-
nienie ochrony odbiorcéw konicowych wskazuje na
chec¢ uwolnienia cen energii rowniez w stosunku do
gospodarstw domowych. W zakresie polskiego ener-
gy mix klarowna zdaje si¢ intencja rzadu, by wspiera¢
produkcje energii zielonej tylko do momentu osia-
gnigcia przez Polske wymaganego putapu okreslo-
nego w umowach miedzynarodowych. Z kolei per-
spektywa zbudowania elektrowni jadrowej, mimo
przyjecia przez rzad w styczniu 2014 roku Programu
Polskiej Energetyki Jadrowej, jest nadal odlegta. Na
dlugie lata gwarantuje to weglowi dominujaca pozy-

cje w produkeji energii elektrycznej w Polsce.

Weronika Pele, radeca prawny, jest wspdlnikiem odpowie-
dzialnym ga doradztwo dla sektora energetycznego

Marek Dolatowski, doradztwo dla sektora energetycznego
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Dlaczego compliance jest
wazny w prawie pracy?

Agnieszka Lisiecka

Compliance w prawie pracy po-
zwala nie tylko zminimalizowaé
ryzyko sankgji, ale takze pokazag,
ze przedsiebiorca lub spétka jest
pracodawcg $wiadomym, dzia-
lajgcym transparentnie i zgodnie
z prawem, co pozytywnie wplywa
na jego wizerunek i odbiér przez
pracownikéw oraz partneréw biz-
nesowych.

Compliance polega na zarzadzaniu ryzykiem braku
zgodnosci dzialalnosci podmiotu z wiazacymi wymo-
gami prawnymi. W praktyce oznacza zespo6l dzia-
fani majacych na celu zapewnienie, aby obowigzuja-

ce przepisy, zasady i standardy byly w odpowiednim

Magdalena Switajska

czasie identyfikowane i realizowane przez organiza-
cje, czesto w oparciu o wdrazane w tym celu regu-
lacje wewnetrzne. Compliance ma ograniczaé ryzyko

sankcji, jakie moga spotkac przedsigbiorce w zwiazku

z nieprzestrzeganiem prawa.

Compliance jest dziedzina stosunkowo nowa, jed-
nak zostal juz uregulowany w stosunku do instytu-
cji finansowych i niebawem doczeka si¢ uregulowa-
nia takze dla instytucji ubezpieczeniowych. W prakty-
ce, zwlaszcza w odniesieniu do organizacji z innych
scktorow, obejmuje najczesciej obszary z zakresu
m.in. prawa konkurencji, karnego i podatkowego czy

prawa ochrony srodowiska, a takze prawa pracy.

O naruszenie prawa pracy nietrudno
Prawo pracy wyrdznia si¢ wysokim stopniem inge-
rencji ustawodawcy w stosunki miedzy pracodawca

a pracownikiem oraz wysokim formalizmem swoich
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instytucji, w zwigzku z czym niemalze kazda czynnos¢
zwiazana z zatrudnieniem wiaze sie z koniecznoScig
spetnienia pewnych wymogéw. Co wiecej, sankcje
zwigzane z niezgodnoscia dziatalnosci przedsigbior-
stwa czy spolki z przepisami prawa pracy moga byc
bardzo dotkliwe, zaréwno w wymiarze finansowym,
jak 1 karnym czy administracyjnym. Niezgodnos¢
taka moze ponadto zagrazac wizerunkowi i reputacji
przedsigbiorstwa albo spotki nie tylko na rynku pracy,

ale takze wérdd kontrahentéw.

O naruszenie przepisdéw prawa pracy nie jest zas
weale trudno. W praktyce pracodawcy, na przyktad,
czesto nie rozliczaja godzin nadliczbowych pracow-
nikow zatrudnionych w systemie zadaniowego czasu
pracy i w zwiazku z tym nie prowadza ewidencji czasu
ich pracy. Mylnie uznaja bowiem, ze zatrudnienie
w takim systemie wylacza koniecznosé kompensowa-
nia nadgodzin. Jesli takie niezgodne z prawem poste-
powanie pracodawcy dotyczy wszystkich lub duzej
grupy pracownikéw, wystapienie przez choéby jedne-
go z nich z roszczeniem moze wywolac i w prakty-
ce czgsto wywoluje lawing analogicznych roszczen
innych pracownikéw. W zaleznosci od skali niepra-
widlowosci, nawet przy uwzglednieniu trzyletniego
okresu przedawnienia roszczen ze stosunku pracy,
moze si¢ to wigzaé, zwlaszcza w duzych organiza-

cjach, z wielomilionowymi kwotami do zaplaty.

Zgodnos¢ z prawem od etapu rekrutacji...

Compliance w prawie pracy zaczyna si¢ juz przed for-
malnym zatrudnieniem pracownika, na etapie jego
rekrutacji i wyboru struktury zatrudnienia. Praco-
dawca musi przestrzegac nie tylko przepiséw Kodek-
su pracy regulujacych zasady réwnego traktowania
w zatrudnieniu, dotyczacych réwniez kandydatéw do
pracy, ale takze przepiséw Kodeksu pracy reguluja-
cych zakres pozyskiwania danych osobowych kan-
dydatéw do pracy. Naruszenie przepiséw dotycza-
cych réwnego traktowania grozi przede wszystkim
odpowiedzialnoscia odszkodowawcza, za$ przepiséw
o danych osobowych — odpowiedzialnoscia admi-
nistracyjna a nawet karna osoby pozyskujacej takie

dane kandydatow sprzecznie z prawem.

Pracodawca zatrudniajacy pracownika staje ponadto
przed wyborem wlasciwej podstawy takiego zatrud-
nienia, a wigc umowy o pracg lub innej formy, np.
umowy cywilnoprawnej, co powinno by¢ poprzedzo-
ne analiza zwiazanych z tym wymogéw prawnych
i ryzyk. Wystapienie przez pracownika lub grupe pra-
cownikéw z roszczeniem o ustalenie, Ze pracodawce
i pracownika zatrudnionego na podstawie, na przy-

klad, umowy zlecenia, laczyl lub taczy w rzeczywi-

stosci stosunek pracy, moze skutkowaé daleko ida-
cymi konsekwencjami. Uwzglednienie takiego rosz-
czenia bedzie skutkowato przede wszystkim koniecz-
noscig uregulowania wobec organéw skarbowych
1 ZUS réznicy pomiedzy $wiadczeniami naleznymi
od wynagrodzenia ze stosunku pracy a faktycznie
odprowadzonymi na podstawie zawartych umoéw,
a takze koniecznoscia uregulowania $wiadczen nalez-
nych pracownikom w ramach stosunku pracy. Dalsza
konsekwencja moze by¢ takze odpowiedzialno$¢ pra-

codawcy za wykroczenie.

...az po zakonczenie zatrudnienia

Compliance w prawie pracy jest niezbedny takze
w okresie trwania zatrudnienia pracownikéw m.in.
w zakresie wynagradzania, czasu pracy czy bezpie-
czefistwa 1 higieny pracy. Ma jednak istotne znaczenie
réwniez na etapie zakoficzenia zatrudnienia. Naru-
szenie wymogoéw dotyczacych rozwigzywania umoéw
o prac¢ (m.in. najbardziej problematycznego w prak-
tyce wymogu prawidlowego sformulowania przyczy-
ny rozwiazania umowy o pracg) lub nieprawidlowe
rozliczenie si¢ z odchodzacym pracownikiem moze
skutkowaé wniesieniem przez pracownika powodz-
twa do sadu pracy. Juz samo prowadzenie takiego
procesu bedzie angazowalo czas i srodki pracodawcy.
Jezeli zas pracodawca, przeprowadzajac zwolnienia
grupowe, naruszy obowiazujace w tym zakresie prze-
pisy, wysoko$¢ dochodzonych i zasadzonych lacznie
roszczef moze stanowic dla niego istotny problem,
zwlaszcza jesli przeprowadzal zwolnienia z powodu
trudnej sytuacji finansowej i obejmowaly one duza

liczbe pracownikow.

Odpowiedzialno$¢ za dziatania pracownikow

Compliance w prawie pracy, podobnie jak w innych
dziedzinach prawa, powinien zapewnia¢ nie tylko
zarzadzanie ryzykami zwigzanymi ze zgodnoscia
z prawem dzialan samego pracodawcy, w tym wobec
organéw publicznych 1 pracownikéw, ale takze
zapewnia¢ zgodno$¢ z prawem dzialan jego pracow-
nikéw przy wykonywaniu przez nich ich obowiazkéw.
Wobec 0s6b trzecich to pracodawca ponosi odpowie-
dzialno$¢ za dziatania i zaniechania swoich pracowni-
kéw, podejmowane przy wykonywaniu pracy, w tym

za wyrzadzone szkody.

Jest to doskonale widoczne w sprawach dotycza-
cych wypadkow przy pracy, spowodowanych nie-
przestrzeganiem przez przetozonego lub innego
kierujacego pracownikami wymogéw zwigzanych
np. z zasadami wykonywania okreslonych rodzajow

prac czy wyposazania pracownikéw w §rodki ochro-



ny. W takich przypadkach to pracodawca ponosi uzu-
pelniajaca odpowiedzialno§é cywilnoprawna wobec
poszkodowanego pracownika i ma obowiazek napra-
wienia szkéd, ktérych wysokosé moze by¢ znacza-
ca, zwlaszcza jesli w gre bedzie wchodzila np. renta
z tytulu niezdolnosci do pracy lub zwigkszonych
potrzeb.

Wprawdzie niezgodno$¢ z prawem dzialan pracow-
nikow przy wykonywaniu pracy nie zawsze bedzie
skutkowata odpowiedzialnoscia karng czy finansowa
pracodawcy, jednak czesto bedzie bezposrednio lub
posrednio godzita w reputacje pracodawcy. Klasycz-
nym przykladem moze by¢ przyjmowanie czy wre-
czanie przez pracownika korzysci majatkowych orga-
nom publicznym lub klientom, w zwiazku z wykony-
wanymi obowiazkami. Jest ono wprawdzie karalne
dla pracownika, a nie pracodawcy, ale jego ujawnienie
z pewnoscia nie wplynie pozytywnie na wizerunek

samego pracodawcy i jego renome.

Edukacja i kontrola

Compliance w prawie pracy musi zatem obejmowac
takze sprawny system monitorowania oraz kontroli
dziatan i zaniechan pracownikéw. Powinien on prze-
widywaé przede wszystkim mozliwo$¢ i jawne dla
pracownikow zasady monitorowania stuzbowej kore-
spondencji e-mail, korzystania z internetu i kompu-

terow, a takze biezacej kontroli zawieranych przez
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pracownikow umoéw oraz dokonywanych platnosci,
a w podmiotach produkcyjnych i podobnych — okre-
sowych kontroli z zakresu bhp.

Do skutecznej realizacii compliance w prawie pracy nie
wystarcza jednak procedury i wewnetrzne regula-
cje. Nie wystarczg takze stworzone specjalnie w tym
celu stanowiska compliance officerdw czy odrebne dzia-
Yy compliance. Jak bowiem pokazuje praktyka, chocby
w sprawach wypadkéw przy pracy, najwigksza prze-
szkoda na drodze do realizacji celow compliance jest
brak pelnej swiadomosci pracownikéw co do prak-
tycznego znaczenia nakladanych na nich nakazéw

i zakazow oraz ich skutkow.

Zapis procedury zakazujacy wreczania korzySci
majatkowych nie zastapi szkolenia, podczas ktore-
go pracownicy poznaja konkretne przyklady sytu-
acji, ktorych nalezy unikad, i realne skutki naruszef.
Podobnie wstepne czy okresowe szkolenie z zakresu
bhp nie zastapi uswiadomienia pracownikom, ze za
sformalizowanymi wymogami stoi odpowiedzialnosé

za czyje$ zdrowie 1 zycie.

Compliance w prawie pracy spelnia zatem niezwykle
istotne funkcje. Przede wszystkim chroni przedsie-
biorce przed sankcjami finansowymi, karnymi czy
administracyjnymi. Dodatkowo wplywa pozytywnie
na jego reputacje wéréd pracownikow i partnerow

biznesowych.

Agnieszfea Lisiecka, adwokat, jest wspolnikiem odpowie-
dzialnym 3a praktyke prawa pracy

Magdalena Switajska, praktyka prawa pracy
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Konsekwencje wadliwej
reprezentacji stron umowy

dr Jarostaw Grykiel

Nawet najlepiej skonstruowana
umowa nie bedzie skuteczna, je-
zeli nie podpisze jej wlasciwa oso-
ba. Takie uchybienie nie zawsze
jest przy tym widoczne na pierw-
szy rzut oka.

O tym, czy zawarta przez strony umowa jest sku-
teczna i stanowi wazne zroédlo ich wzajemnych praw
i obowiazkéw, decyduje wiele elementow. Warto tu
wspomnie¢ chocby o zachowaniu wiasciwej formy
(np. formy aktu notarialnego przy zbyciu nierucho-
modci) czy o zawarciu w tresci umowy okreslonego
— minimalnego zakresu postanowien (np. zobowia-
zania do przeniesienia wlasnosci rzeczy — w umowie

sprzedazy).

Kolejnym, bardzo czg¢sto niedocenianym elementem,

jest podpisanie umowy przez odpowiednio umoco-

Maciej Szewczyk

wane osoby. Ponizej przedstawimy pokrotce gtéwne
ryzyka zwiazane z uchybieniem zasadom prawidto-

wej reprezentaciji stron umowy.

Co trzeba sprawdzi¢ przed zawarciem umowy

Zaréwno na etapie poprzedzajacym zawarcie umowy
z kontrahentem, jak i w ramach przedtransakcyjnej
analizy prawnej wigzacych dany podmiot stosunkow
obligacyjnych nalezy przede wszystkim ustali¢, czy
osoby podpisujace umowe sa (lub byly) do tego nale-

Zycie umocowane.

Gdy strona umowy jest jednostka organizacyjna,
trzeba zweryfikowaé¢ co najmniej nastgpujace oko-

licznoSci.

Po pierwsze, kto jest uprawniony do reprezenta-
cji strony przy zawieraniu okreslonej umowy

W przypadku oséb prawnych (np. spotek kapitalo-
wych), dzialajacych przez swoje organy, skuteczna



reprezentacja zalezy w pierwszej kolejnosci od pra-
widlowego istnienia organu reprezentacji. Oznacza
to w szczegolnosci prawidlowy sklad takiego organu
(nie moze to by¢ tzw. organ kadlubowy, czyli organ
nieposiadajacy dostatecznej liczby czlonkéw) jak
réwniez zachowanie wymogoéw zwigzanych z wla-
Sciwym sposobem reprezentacii. Tytulem przyktadu,
w odniesieniu do spélek kapitalowych, jezeli zarzad
jest wiecloosobowy, a umowa sp6tki lub statut nie sta-
nowig inaczej, do reprezentacji sp6tki konieczne jest
wspoldzialanie dwoch czlonkdéw zarzadu lub jedne-

go cztonka zarzadu lacznie z prokurentem.

Z kolei w przypadku tzw. os6b ustawowych czy utom-
nych oséb prawnych (o ktérych mowa w art. 33! k.c.)
sposob reprezentacji okreslaja odpowiednie przepi-
sy regulujace strukture i sposob funkcjonowania tych
podmiotéw. Dotyczy to w szczegdlnosci spotek oso-
bowych, w ktoérych prawo reprezentowania spotki
co do zasady przystuguje, odpowiednio, kazdemu ze
wspolnikoéw spoltki jawnej (niepozbawionych prawa
reprezentowania spolki) i spotki partnerskiej (o ile
w tej ostatniej nie ustanowiono zarzadu), cztonkom
zarzadu spotki partnerskiej (na zasadach takich jak
w spélce z 0.0.) lub kazdemu z komplementariu-
szy spotki komandytowej lub sp6tki komandytowo-
-akcyjnej (o ile z mocy umowy spotki albo prawo-
mocnego orzeczenia sadu nie pozbawiono ich prawa

reprezentowania spotki).

Po drugie, czy osoba podpisujaca umowe legi-
tymuje si¢ w chwili dokonywania tej czynnosci
odpowiednim mandatem do reprezentacji strony
Pod pojeciem mandatu rozumieé nalezy upowaznie-
nie danej osoby do pelnienia funkcji cztonka organu
w okreslonym czasie. Powstanie i wygasni¢cie man-
datu zostato réznie uregulowane w przypadku roz-
nych rodzajéw oséb prawnych. Kluczows przy tym
kwestia jest to, ze sam fakt ujawnienia danej osoby
w rejestrze przedsigbiorcow jako czlonka organu
spotki nie przesadza o tym, czy dana osoba rzeczy-
wiscie posiada mandat do pelnienia swojej funkcji.
Weale nierzadko si¢ bowiem zdarza, ze spotka nie
dopelni obowiazku powolania cztonka zarzadu na
kolejna kadencje (czyli przediuzenia jej mandatu),
a osoba ta nadal pozostaje wpisana w rejestrze. Co
wazne, z takim ujawnieniem czlonka organu spot-
ki w rejestrze nie wiaze si¢ (niewzruszalne) domnie-
manie prawdziwosci ujawnionych w rejestrze danych
— brak jest wicc w tym przypadku ochrony drugiej
strony transakcji, podobnej do ochrony wynikajace;
z tzw. rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych.
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Po trzecie, czy do zawarcia danej umowy koniecz-
ne byfo uzyskanie zgody wtasciwego organu

Nalezy przy tym zwroci¢ uwage na rézne konsekwen-
¢je uchybienia obowiazkowi uzyskania takiej zgody.
O ile bowiem brak zgody organu spotki kapitatowej
wymaganej przez ustawe (np. zgody zgromadzenia
wspolnikow na zbycie przedsi¢biorstwa spotki z o.o.,
wymaganej na podstawie art. 228 pkt 3 k.s.h.) skut-
kuje, co do zasady, niewaznoscia czynnosci praw-
nej, o tyle nieuzyskanie zgody wymaganej jedynie na
podstawie postanowien umowy spotki (statutu) nie
powoduje takiej niewaznosci. Ten ostatni brak nie
wyklucza jednak odpowiedzialno$ci odszkodowaw-
czej czlonkéw zarzadu dzialajacych w sposob nie-

zgodny z umowa spotki (statutem).

Po czwarte, czy osoby podpisujace umowe dzia-
taty zgodnie z obowigzujacym sposobem repre-
zentacji

Sposéb ten powinien by¢ wskazany w rejestrze przed-
sighiorcéw 1 odzwierciedla¢ wlasciwe postanowienia
umowy spolki (statutu) albo tez (w braku postano-

wiet umownych) ogélne reguly ustawowe.

W przypadku reprezentaciji strony przez pelnomoc-
nika powyzsza uwaga dotyczy sposobu reprezenta-
cji strony przy udzielaniu pelnomocnictwa do dzia-
lania w jej imieniu (tj. nalezy sprawdzi¢, czy pelno-
mocnictwo zostalo podpisane przez osoby upraw-

nione).

Skutki uchybienia zasadom reprezentacji stron

Uchybienie zasadom reprezentacji stron przy zawie-
raniu umowy moze wywolywac rozne konsekwencje
z punktu widzenia waznosci nawiazanego przez stro-

ny stosunku prawnego.

W skrajnym przypadku konsekwencja takiego uchy-
bienia bedzie nawet sankcja bezwzglednej niewazno-
$ci. Taka sytuacja moze mie¢ miejsce w szczegolno-
$ci w razie nieprawidlowego zawarcia umowy mig-
dzy spotka kapitalowq a czlonkiem jej zarzadu. Przy
zawieraniu tego rodzaju umowy spotki nie moze
bowiem reprezentowac sam zainteresowany czlonek
zarzadu ani tez inna osoba wchodzaca w sklad tego
organu. Dla waznosci takiej umowy spotke powi-
nien reprezentowac pelnomocnik powotany uchwata
zgromadzenia wspolnikéw (walnego zgromadzenia)

lub rada nadzorcza.

Niewlasciwa reprezentacja strony bedzie tez skut-
kowa¢ bezwzgledna niewaznoscia umowy, jesli nie
uzyskano zgody zgromadzenia wspolnikow (walne-

go zgromadzenia) lub rady nadzorczej na zawarcie

35



36

ROCZNIK 2014

umowy w sytuacji, gdy wymog uzyskania takiej zgody
wynika z ustawy (np. w przypadku zbycia przedsic-
biorstwa sp6lki), o ile uplynal juz termin na uzyska-

nie zgody po zawarciu umowy.

Nieco tagodniejsza konsekwencja uchybient w zakre-
sie reprezentacji jest tzw. sankcja bezskuteczno-
$ci zawieszonej umowy. Jezeli np. osoba dokonu-
jaca czynnosci prawnej w imieniu strony w ogole
nie posiada pelnomocnictwa lub przekracza zakres
posiadanego umocowania, to dokonana przez nig
czynnos¢ jest co do zasady objeta sankcja bezsku-
tecznosci zawieszonej. Od bezwzglednej niewaznosci
czynnosci sankcje te r6zni mozliwosé potwierdzenia
dokonanej czynno$ci przedstawiciela przez repre-
zentowang strong. Takie potwierdzenie ,,uzdrawia”
bowiem pierwotnie wadliwa czynno$¢, ktora trakto-
wana jest jak gdyby od poczatku zostala dokonana
w sposob prawidlowy (z dochowaniem zasad prawi-
dtowej reprezentacji).

Wreszcie, w pewnych sytuacjach, niewlasciwa repre-
zentacja strony nie wplywa na waznos¢ czy skutecz-
no$¢ dokonanej przez strong czynnosci, a jedynie
skutkowa¢ moze odpowiedzialnoscig odszkodowaw-
cza reprezentanta wzgledem podmiotu reprezento-
wanego. W innych jeszcze przypadkach moze wiazaé
si¢ z konsekwencjami natury wewnatrzorganizacyj-

nej.

Dotyczy¢ to moze np. dokonania czynnosci prawnej
przez pelnomocnika, ktérego umocowanie wygasto.
Jezeli bowiem czynno$¢ bylego pelnomocnika mie-
Scila si¢ w zakresie dotychczasowego umocowania,
a druga strona o wygasni¢ciu umocowania nie wie-
dziala lub nie mogla si¢ z tatwoscia dowiedzieé, to
czynnos¢ taka jest wazna. Jednoczesnie jednak dzia-

fanie bylego pelnomocnika pomimo wygasnigcia
umocowania moze skutkowaé jego odpowiedzialno-

$cig odszkodowawcza wzgledem mocodawcy.
A jak jest w praktyce...

7 praktyki obrotu wynika, ze przedsi¢biorcy rzadko
weryfikuja umocowanie osoby dzialajacej za druga
strong czynnosci prawnej. Regula, zwlaszcza w obro-
cie nieprofesjonalnym lub tzw. poélprofesjonalnym
(np. pomigdzy drobnymi przedsi¢biorcami nie korzy-
stajacymi z biezacej pomocy prawnej i nieposiadaja-
cymi dostatecznej swiadomosci prawnej), jest zawie-
ranie uméw  obarczonych co najmniej najlzejsza
z wyzej zakreSlonych sankcji. Dopoki jednak wza-
jemne relacje kontrahentow ukladaja si¢ pomyslnie,
w sposob zasadniczo zgodny z zapisanym w umowie
(lub, wcale nierzadko, w sposob, w jaki obydwie stro-
ny pojmujg tres¢ taczacej je umowy — niezaleznie od
jej faktycznej tresci), dopoty ewentualne uchybienia
przy zawieraniu umowy nie maja praktycznego zna-
czenia. Oczywiscie sytuacja zmienia si¢ zasadniczo,
jesli miedzy stronami dojdzie do sporu na tle wiaza-

cej je umowy.

Aby unikna¢ nieprzyjemnych niespodzianek Iub
koniecznosci podejmowania w stosunku do wadliwie
zawartych uméw dostepnych czynnosci zaradczych,
warto wigc zawczasu upewnic sig, ze umowa, ktorg
ma podpisa¢ konkretna osoba, bedzie wazna. Warto
przy tym pamicgtaé, ze dostepne chocby za posred-
nictwem internetu narzedzia, takie jak wyszukiwarka
podmiotéw figurujacych w rejestrze przedsigbiorcow
(a wigc w szczegdlnosci wszystkich spotek kapitato-
wych), pozwalaja przeprowadzi¢ podstawowe czyn-
nosci weryfikacyjne nie tylko bez istotnych utrudnieq,

ale takze bez ponoszenia jakichkolwick kosztow.

dr Jarostaw Grykiel, radca prawny, Maciej Szewezyk, radca
prawny, praktyka transakcyjna
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Koncentracje
przedsiebiorcow — nowe
zasady kontroli UOKIK

Andrzej Madata

Planowana nowelizacja przepi-
séw dotyczgcych kontroli konso-
lidacji rynkowej przedsiebiorcow
wprowadzi kilka istotnych oraz
szereg mniejszych zmian w zakre-
sie ustalania obowiqgzku zgtosze-
nia zamiaru koncentracji Prezeso-
wi Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw, a takze w samej
procedurze notyfikacyjnej.

Wszystkie znaki na niebie i ziemi wskazuja, zZe
w konicu nastapia oczekiwane zmiany w obowia-

zujacej regulacji antymonopolowej, tj. w ustawie

z 16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i kon-
sumentow. Prace legislacyjne trwaja juz od dluzszego
czasu i mozna si¢ spodziewad, ze nowe uregulowania
zaczna obowiazywaé w 2014 roku (w chwili pisania
tego tekstu projekt rzadowy, po pierwszym czytaniu
w Sejmie, byl procedowany w komisjach parlamen-

tarnych).

Warto juz teraz zwroci¢ uwage na wybrane przewidy-
wane zmiany w zakresie kontroli taczen przedsigbior-
cow. Wigkszos$¢ tych zmian ma swoja geneze w roz-
wiazaniach przyjetych w europejskim prawie kontroli
koncentracji (w szczeg6lnosci w przepisach rozpo-
rzadzenia Rady (WE) nr 139/2004 w sprawie kontro-
li koncentracji przedsigbiorstw).

Przejecie kontroli i nabycie mienia — nowy spo-
s6b obliczania podstawowych wielko$ci obrotow
Koncentracja w zasadzie podlega zgloszeniu Prezeso-
wi UOKIK, jesli faczne roczne obroty jej uczestnikdw
przekraczajg réwnowarto$¢ 1 miliarda euro na Swie-
cie lub 50 milionéw euro w Polsce. Aktualnie przy
weryfikacji tych progéw nalezy bra¢ pod uwage nie
tylko sum¢ obrotéw uzyskanych przez bezposrednich
uczestnikéw koncentracji, ale réwniez przez ich cale
grupy kapitalowe (zaréwno nabywcy, jak i zbywcy)
(art. 16 ustawy). Zasada ta bedzie miata nadal zasto-
sowanie do dwoéch typdéw koncentracji, tj. polacze-
nia dwéch lub wigcej samodzielnych przedsigbiorcow
(art. 13 ust. 2 pkt 1 ustawy) oraz utworzenia przez
przedsigbiorcéw wspdlnego przedsigbiorcy (art. 13
ust. 1 pkt 3 ustawy).

Zmiany majg obja¢ dwa pozostale rodzaje koncen-
tracji, a wigc koncentracj¢ polegajaca na przejeciu
(bezposredniej lub posredniej) kontroli nad przedsie-
biorca (art. 13 ust. 2 pkt 2 ustawy) oraz koncentracje
polegajaca na nabyciu cz¢sci mienia innego przedsie-
biorcy (art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy).

W tych dwoch przypadkach w analizie obrotu nie
bedzie uwzgledniana grupa kapitalowa zbywcy. Pod
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uwage bedzie brany wylacznie obrot grupy kapitato-
wej nabywcey (tu bez zmian) oraz obrét przedsigbiorcy
nabywanego 1 jego spolek zaleznych. Proponowana
zmiana uwzglednia wielokrotnie podnoszony postu-
lat, aby w badaniu obowiazku zgloszenia nie bra¢ pod
uwagg sily ekonomicznej grupy kapitalowej zbywcy,
gdyz nie ma to najmniejszego ckonomicznego uza-

sadnienia z punktu widzenia ochrony konkurencji.

W projekcie rzadowym zawarto tez szereg przepi-
séw doprecyzowujacych zasady obliczania obrotu
przedsigbiorcéw w sytuacji, gdy uczestnicy koncen-
tracji sprawuja wspolng kontrole nad innymi przed-
sicbiorcami lub wspélna kontrola sprawowana jest
nad uczestnikami koncentracji. W takich sytuacjach
obrét wspolkontrolujacych lub wspélkontrolowa-
nych bedzie wliczany (proporcjonalnie) do obro-
tow uczestnikow koncentracji. Opracowano rowniez
projekt nowego rozporzadzenia w sprawie sposo-
bu obliczania obrotu przedsigbiorcéw. Zastapi ono
obecnie obowiazujace rozporzadzenie Rady Mini-
sttéw z 17 lipca 2007 r. w sprawie obliczania obro-

tu przedsigbiorcéw uczestniczacych w koncentraciji.

Wigcej koncentracji bagatelnych

Nie kazda koncentracja podlega obowiazkowi zglto-
szenia, nawet jesli jej uczestnicy przekraczaja usta-
wowe progi wielkosci obrotéw. Przyktadem sa kon-
centracje bagatelne, w ktérych obrot przedsigbior-
cy nabywanego jest stosunkowo niewielki. W takich

sytuacjach ustawa wylacza obowiazek zgloszenia.

W aktualnym stanie prawnym wylaczenie to obej-
muje jedynie koncentracje polegajace na przejeciu
kontroli, jezeli obrét przedsigbiorcey, nad ktérym ma
by¢ przejeta kontrola, nie przekroczyl na terytorium
Polski rownowartosci 10 milionéw euro w zadnym
z dwoch lat obrotowych poprzedzajacych zgloszenie
(art. 14 pkt 1 ustawy).

Analogiczne rozwigzanie znajduje zastosowanie przy
koncentracjach polegajacych na nabyciu czesci mie-
nia innego przedsicbiorcy — jezeli obrét generowa-
ny przez nabywane mienie w ktérymkolwiek z ostat-
nich dwoch lat na terytorium Polski nie przekroczyl
réwnowartosci 10 milionéw euro, taka koncentracja
nie podlega zgloszeniu (art. 13 ust. 2 pkt 4 ustawy)
(tu prég bagatelnosci stanowi element samej definicji

koncentraciji).

Planowana nowelizacja obejmie zasada bagatelnosci
(i wylaczy spod obowiazku zgloszenia) dwa pozo-
stale rodzaje koncentracji, tj. te polegajace na two-
rzeniu wspolnego przedsigbiorcy oraz na polaczeniu

przedsi¢biorcow. Koncentracje takie nie beda pod-

lega¢ zgloszeniu, jezeli taczny obrét uzyskany przez
strony transakcji (wlaczajac ich grupy kapitalowe) na
terytorium Polski nie przekroczy réwnowartosci 10
milionéw euro w zadnym z dwodch lat obrotowych

poprzedzajacych zgloszenie.

Dzigki takiemu rozwigzaniu wszystkie rodzaje kon-
centracji bylyby traktowane w zasadzie réwnorzed-
nie, jesli chodzi o stopien bagatelnosci (jednolity
prog) i obowiazek dokonania zgloszenia. Nalezy jed-
nak zauwazy¢, ze w przypadku koncentracji doty-
czacych przejecia kontroli i nabycia mienia bagatel-
no$¢ do réwnowartosci 10 milionéw euro odnosi
si¢ jedynie do przedsiebiorcy/mienia nabywanego.
W przypadku polaczenia oraz utworzenia wspélnego
przedsigbiorcey ta sama wielko$¢ progu bagatelnosci
odnosi¢ si¢ bedzie do grup kapitalowych co najmniej

dwoch uczestnikéw takich koncentracji.

Zastrzezenia do koncentracji o potencjalnie
negatywnych skutkach rynkowych

Nowoscig, jest propozycja wprowadzenia do poste-
powania antymonopolowego instytucji zastrzezen
do planowanej koncentracji. Prezes UOKIK bedzie
zobowiazany sformulowaé zastrzezenia w sprawach,
w ktérych istnieje uzasadnione prawdopodobien-
stwo, ze koncentracja istotnie ograniczylaby konku-
rencje na rynku. Przedstawione zastrzezenia wyma-
galyby uzasadnienia, a przedsigbiorca moglby usto-
sunkowa¢ si¢ do zarzutéw organu antymonopolo-
wego w ciagu 14 dni od dnia dorgczenia zastrzezen

(z mozliwoscia przediuzenia).

Zastrzezenia bylyby przedstawiane przedsicbiorcy
w trakcie postgpowania w taki sposob, aby mogt si¢ do
nich ustosunkowac przed wydaniem decyzji w sprawie
(i ewentualnie zmodyfikowa¢ planowana transakcje,
tak by zniwelowac jej antykonkurencyjne skutki).

Instytucja ta funkcjonowalaby niezaleznie od tzw.
zgody warunkowej (przedstawienia warunkéw umoz-
liwiajacych wydanie decyzji zezwalajacej na dokona-
nie koncentracji — art. 19 ustawy). W praktyce zastrze-
zenia stanowilyby etap poprzedzajacy przedstawienie

warunkow.

Dwuetapowe postepowanie notyfikacyjne
Obowiazujace przepisy przewiduja jednoetapowe
postepowanie antymonopolowe dla wszystkich spraw
koncentracyjnych. Ustawowym terminem na wydanie
decyzji w sprawie zgloszenia zamiaru koncentracji sa
2 miesiace liczone od momentu wszczgcia postepo-
wania przez Prezesa UOKIK (daty dokonania zglo-
szenia) (art. 96 ust. 1 ustawy).



Dwumiesigczny termin mozna przedluzy¢ o okre-
Slony czas potrzebny np. na udzielenie odpowiedzi
na dodatkowe pytania Prezesa UOKIK, usuniccie
brakéw czy uzupelnienie informacji i dokumentow
przez zglaszajacego (zglaszajacych) (art. 96 ust. 3
ustawy).

Podstawowa zmiang bedzie wprowadzenie w ramach
procedury zgloszenia zamiaru koncentracji poste-
powan dwuetapowych. Zasada ma by¢ zakonczenie
postepowania koncentracyjnego w terminie 1 miesia-
ca od daty wszczecia postgpowania. Miesigezny ter-
min dotyczylby spraw (koncentracji) nieskompliko-
wanych i niebudzacych watpliwosci z punktu widze-
nia ochrony konkurencji. Prezes UOKIK szacuje, ze
ok. 80% decyzji koncentracyjnych wydawanych bylo-

by w ramach pierwszego etapu postgpowania.

Koncentracje skomplikowane, istotnie wplywajace
na sytuacj¢ na rynkach wlasciwych (np. gdy zacho-
dzi ryzyko wydania zgody warunkowej lub zakazu
dokonania koncentracji) lub takie, w ramach ktorych
organ antymonopolowy musi przeprowadzi¢ bada-
nie rynku, podlegalyby dalszej procedurze w dru-
gim etapie postgpowania koncentracyjnego. Prezes
UOKIK wydawalby postanowienie (z uzasadnie-
niem, bez mozliwosci zazalenia) o przedluzeniu ter-
minu jego zakoniczenia o kolejne 4 miesiace. W takiej
sytuacji postepowanie trwaloby lacznie (dwa etapy)
5 miesigcy, liczac od daty jego wszczecia. Co istot-
ne, kazdy z etapéw nowego postegpowania moglby
zosta¢ dodatkowo przedtuzony na zasadach obecnie
obowiazujacych (np. z uwagi na zadanie przekazania
dodatkowych informacji lub wyjasnien formutowane
w trakcie postepowania przez Prezesa UOKIK).

Planowane zmiany w zasadzie usankcjonuja aktual-
ng praktyke rozpatrywania spraw koncentracyjnych
przez UOKIK. Obecnie post¢gpowania antymono-

polowe dotyczace koncentracji nieskomplikowa-
nych, bez negatywnych skutkéow rynkowych, zamy-
kane sa zazwyczaj w okresie 4-6 tygodni, liczac od

daty wszczecia. Dzieje si¢ tak pomimo obowiazuja-
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cego 2-miesigeznego terminu na wydanie decyzjii to
nawet w przypadku dodatkowego przedluzenia ter-
minu ustawowego. Z kolei sprawy skomplikowane
w wielu przypadkach przekraczaja nie tylko aktual-
nie obowiazujacy termin, ale réwniez proponowany
w nowelizacji termin 5-miesi¢czny. Najlepszym przy-
ktadem jest decyzja warunkowa dotyczaca koncen-
tracji Auchan Polska/Real z 21 stycznia 2014 roku
(nt DKK-4/2014), ktéra zostala wydana po trwaja-

cym 10 miesiecy postgpowaniu.

Optaty zgtoszeniowe

Zgodnie z projektem wysokos$¢ oplaty zgloszenio-
wej (oplaty od wniosku o wszczecie postepowania
w sprawie koncentracji) ulegnie podwojeniu w przy-
padku przejscia sprawy koncentracyjnej do drugiego
etapu postgpowania. W projekcie nowego rozporza-
dzenia wykonawczego do ustawy w sprawie zglo-
szenia zamiaru zgloszenia przedsi¢biorcow wyso-
kos¢ oplaty od rozpatrzenia wniosku zgloszeniowe-
go pozostawiono bez zmian, na poziomie 5 tys. zl.
Jednak w przypadku wydania przez Prezesa UOKIK
postanowienia o przedluzeniu terminu postegpowa-
nia zgloszeniowego o kolejne 4 miesiace (drugi etap)
przedsigcbiorca zobowiazany bedzie uisci¢ dodatkowa
oplate w wysokosci réwniez 5 tys. zt.

Nowe kwestionariusze WID

Wspomniany projekt rozporzadzenia wprowadza
takze dwa rodzaje kwestionariuszy zgloszeniowych.
Beda to wykazy informacji i dokumentéw (WID)
przygotowane o oparciu o kryterium wystepowa-
nia w danej sprawie rynkéw, na ktére koncentracja
wywiera wplyw w ukladzie horyzontalnym (rynki
wspolne, w ktorych faczny udzial stron przekra-
cza 20%) lub wertykalnym (ktorykolwiek z rynkow
typu dostawca-odbiorca, w ktérym udzial przynaj-
mniej jednej strony przekracza 30%). Kwestionariusz
uproszczony bedzie dotyczyl spraw, w ktérych kon-
centracja nie wywiera wplywu na zaden rynek. Kwe-

stionariusz pelny obejmie pozostale sprawy.

Andrzef Madata, praktyka prawa konkurenci
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Jak kupi¢ samolot?

Pawet Mazur

Zakup samolotu to powazna in-
westycja — zaréwno dla firmy, jak
i dla klienta indywidualnego. Poza
naktadem finansowym i wyzwa-
niami logistycznymi z transakcjq
takg wigzgq sie liczne zagadnienia
prawne. Dodatkowe komplikacje
powstajg, gdy sprzedawca jest
podmiotem zagranicznym, cza-
sem ulokowanym na drugiej pét-
kuli. Aby wymarzony zakup nie
statl sie transakcjg rodem z kosz-
maroéw, warto zadba¢ o umowne
zabezpieczenie swoich intereséw
i dobre zaplanowanie inwestyciji.

Maciej Zych

Umowa — instrument ochrony nabywcy

Nabycie samolotu na wlasno$¢, czy to nowego, czy
uzywanego, nastepuje oczywiscie w drodze umowy
sprzedazy. Ze wzgledu na relatywnie duzy koszt trans-
akcji oraz specyficzne ryzyka, jakie si¢ z nig wigza,
zawarcia takiej umowy nie nalezy traktowac jako czy-
stej formalnosci, potwierdzajacej jedynie porozumie-
nie stron co do ekonomicznych warunkéw trans-
akcji. Umowa powinna odpowiednio zabezpieczaé
strony oraz klarownie rozklada¢ ich prawa i obo-
wiazki. Powinna tez uwzglednia¢ szczegolne ryzyka
wiazace si¢ z wymogami regulacyjnymi dotyczacymi
eksploatacji statku powietrznego, gwarantowac jego
odpowiedni stan techniczny, okresla¢ warunki odbio-
ru oraz zaplaty, a takze ustala¢ prawo wlasciwe oraz

sposob rozstrzygania sporow.

Samolot — dobro $cisle reglamentowane

Zrédlem wielu specyficznych formalnosci oraz obo-

wigzkéw obciazajacych nabywceow statkow powietrz-



nych sa szczegdlne rygory, jakie prawo wigze z ich
eksploatacja.

Ich podstawowym przejawem jest wymog posiadania
przez samolot §wiadectwa zdatnosci do lotu (certifica-
te of airworthiness, czyli CofA) lub ewentualnie ogra-
niczonego (restricted) $wiadectwa zdatnosci do lotu
(tzw. RCofA). Bez nich statek powietrzny jest prak-
tycznie uziemiony. Pomijamy pewne wyjatki dotycza-
ce statkow, dla ktorych w ogole nie wystawia si¢ CofA
lub ktére oczekujg na jego wystawienie, w zwigzku
z czym podstawa do biezacego uzytkowania moga
by¢ pozwolenia na loty (permit to fly, PtF).

Uzyskanie CofA i pierwszego poswiadczenia zdat-
nosci do lotu (azrworthiness review certificate, ARC) jest
koficowym efektem procesu oceny zdatnosci, pod-
czas ktorego sprawdza si¢ szereg okolicznosci i wyda-
je niezbedne dokumenty. Wsréd tych dokumentow
wymieni¢ nalezy swiadectwo zgodnosci statku z cer-
tyfikowanym typem (statement of conformity), zwane
powszechnie EASA Form 52 od numeru wzotca
Europejskiej Agencji Bezpieczefistwa Lotniczego
(EASA). Warto tez wspomnie¢, ze wszelkie koszty
wymaganych préb czy inspekcji Urzedu Lotnictwa
Cywilnego ponosi wystepujacy o CoFA.

Trzeba tez wzia¢ pod uwage, ze odmiennosci szcze-
golowych wymagani formalnych moga wynikaé ze
zréznicowania systeméw i sposobow oceny zdatno-
$ci w réznych krajach. W ramach Unii Europejskie;
sq one zasadniczo ujednolicone, a nad ich stosowa-
niem czuwa wspomniana EASA. Na potrzeby impor-
tu spoza Unii Europejskiej zdatnosé statku poswiad-
czaé powinno tzw. eksportowe §wiadectwo zdatnosci

(ExCoFA).

W kontekscie wymaganej dokumentacji trzeba tez
podkresli¢, Zze nieco inaczej sytuacja przedstawia si¢
w przypadku kupna samolotu nowego oraz uzywane-
go, gdyz ten ostatni powinien juz dysponowaé CofA
oraz ARC. W jego przypadku konieczne jest rowniez
poswiadczenie o wyrejestrowaniu na rzecz poprzed-

niego wlasciciela.

Dokumentacja — przezorny zawsze ubezpieczony

Zwazywszy na konsekwencje, jakie prawo wiaze
z posiadaniem przez statek CofA oraz innych doku-
mentéw, z perspektywy kupujacego kluczowe znacze-
nie ma zapewnienie, ze wraz z kupowanym statkiem

powietrznym otrzyma cala konieczna dokumentacje.

Dlatego przed transakcja nalezy si¢ upewnié, jakich
dokumentéw wymaga¢ bedzie polski Urzad Lotnic-

twa Cywilnego dla danego modelu oraz zapewnic, ze
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umowa wymienia wprost te z nich, ktére pozysku-
je si¢ wprost od producenta lub poprzedniego wta-
$ciciela. Ponadto powinno si¢ przewidzie¢ prawo
wgladu kupujacego do calej dokumentacji statku
powietrznego jeszcze przed ukoniczeniem transak-
cji, na analogicznych zasadach do inspekcji, o ktérej
mowa nizej. Sa to na tyle istotne wymogi, ze warto
powiazac¢ z ich naruszeniem nawet sankcje odstapie-

nia od umowy lub jej niewejscia w zycie.

Inspekcja — konieczny krok przed zakupem

Kolejna kwestia o podstawowym znaczeniu jest
zapewnienie, ze nabywany statek znajduje si¢
w odpowiednim stanie technicznym, ktory powinien
pozwala¢ na uzyskanie przezen odpowiednio CofA
lub ARC. Podstawowym srodkiem zabezpieczenia
jest tutaj umozliwienie kupujacemu inspekcji jeszcze
przed odbiorem statku, a przynajmniej przed defini-
tywnym przejSciem wlasnosci. Szczegdlnie w kon-
traktach dotyczacych statkow uzywanych praktykuje
si¢ precyzyjne okreslanie przedmiotu i metod inspek-
cji. Jezeli strony zdecyduja si¢ w tym zakresie na lot
prébny statku bez CofA, konieczne bedzie uzyska-
nie osobnego pozwolenia na lot od odpowiedniego
krajowego urzedu lotnictwa cywilnego. W przypadku
statkow nowych umowa powinna zawiera¢ ponad-
to odpowiednie zapewnienia ze strony sprzedajace-
go. Przy zakupie z drugiej r¢ki praktykuje si¢ raczej
formule as is — where is, czyli poleganie przez nabyw-
c¢ wylacznie na wlasnej inspekeji, bez dodatkowych
gwarancji poprzedniego wlasciciela.

Niezaleznie od inspekcji przeprowadzanej przez
kupujacego warto odpowiednio zabezpieczy¢ si¢ na
wypadek odkrycia uprzednio istniejacych wad tech-
nicznych przez inspektoréw urzedowych, co unie-
mozliwialoby wydanie CofA. Mozna np. zastrzec
na taki wypadek mozliwos$¢ odstapienia od umowy.
Naturalnie w przypadku samolotéw nowych zabez-
pieczeniem stanu technicznego bedzie gwaran-
cja producenta. Dlatego tez w przypadku nabycia
z rynku wtoérnego warto upewnic sig, ze umowa prze-
nosi uprawnienia z gwarancji oraz ze nabywca otrzy-

ma odpowiednia dokumentacj¢ gwarancyjna.

Odbiér — problem prawny i logistyczny

Kolejnym zagadnieniem jest kwestia odbioru zaku-
pionego samolotu. Zasadniczo nabywany statek
powietrzny bedzie musial zosta¢ przetransportowa-
ny (tj. najczesciej bedzie musial samodzielnie przele-
cied) na to lotnisko, na ktérym bedzie go przechowy-
wal nowy wtasciciel. Rodzi to réznorakie problemy.
Przede wszystkim trzeba poczyni¢ odpowiednie usta-
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lenia ze stuzba nawigacyjna czy operatorem lotniska,
a czasem takze pozyska¢ PTE.

Okreslajac termin odbioru, warto zapewni¢ sobie
pewien luz na wypadek naglej niemoznosci przepro-
wadzenia lotu, np. z powodu warunkéw atmosferycz-
nych lub braku zgody ktéregos z uprawnionych orga-
néw. Od strony prawnej rodzi to potrzebe przemy-
slanego roztozenia miedzy strony ryzyka oraz kosz-
tow zwiqzanych z transportem, a takze z tymczaso-
wym przechowywaniem statku w razie niemozliwosci
odbioru w ustalonym terminie. Zwykle obowiazkiem
transportu obcigza si¢ albo sprzedawce, albo kupuja-
cego, z czym na ogdl odpowiednio wiaze sic moment
przeniesienia wlasnosci statku oraz przejscia ryzyka
jego utraty i uszkodzenia. Dwa najbardziej skrajne
rozwiazania to z jednej strony odbior statku w miej-
scu, gdzie jest obecnie przechowywany przez sprze-
dawce (producenta) i dalszy transport na wlasny koszt
i ryzyko nabywcy, a z drugiej strony odbior statku
dostarczonego na koszt i ryzyko sprzedawcy w doce-
lowym miejscu przechowywania przez nowego wla-
Sciciela. Miedzy tymi dwiema skrajnosciami istnieje
wiele mozliwosci odmiennego roztozenia praw i obo-
wiazkow, co nalezy wykorzystaé, aby mozliwie dobrze
dostosowac warunki odbioru do specyfiki transakcii.

Zaptata — kiedy, jak i komu ptacic?

Kwestig Scisle zwiazang z odbiorem statku powietrz-
nego jest wzajemne Swiadczenie kupujacego — zapta-
ta ceny. Ze wzgledu na najczesciej miedzynarodowy
charakter transakcji szczegélnego znaczenia nabiera

tutaj sposob zaplaty.

Najprostsza forma rozliczenia, popularna w obro-
cie krajowym, jest oczywiscie przelew bankowy.
Natomiast metoda popularng w obrocie miedzyna-
rodowym jest zaplata przez akredytywe dokumen-
towa, (letter of credit lub L/C). Zaleta tej formy jest
réwnowazne zabezpieczenie obu stron transak-
cji w taki sposob, ze kupujacy nie jest narazony na
ryzyko zaplaty bez otrzymania swojego $wiadczenia,

a sprzedajacy nie naraza si¢ na wstrzymanie wypla-

ty po wydaniu towaru. Wada jest natomiast wigk-
sze skomplikowanie przygotowania transakcji oraz

dodatkowa oplata, proporcjonalna do ceny.

Jezeli jednak strony zdecyduja si¢ na takie warun-
ki, trzeba bardzo precyzyjnie oznaczy¢ dokumenta-
cje potwierdzajaca wypelnienie obowiazkéw, ktora
ma przedstawi¢ sprzedawca, aby otrzymac wyplate.
Bank nie bada bowiem dokumentéw merytorycznie,
a jedynie sprawdza ich zgodnos¢ z wymogami otwie-
rajacego akredytywe (kupujacego).

Metoda pozwalajaca osiagnac podobne skutki i tacza-
ca si¢ z podobnymi problemami jest otwarcie rachunku
escrowizdeponowanie na nim kwoty ceny, z poleceniem
wyplaty po przedstawieniu przez sprzedawce usta-
lonych wczesniej dowodéw spelnienia Swiadczenia.

Spér — jakie prawo i sady?

Cho¢ zawierajac umowe strony zakladaja raczej, ze
do sporu nie dojdzie, to jednak zwazywszy na wartos¢
i skomplikowanie transakcji nalezy powaznie braé to
pod uwagg. Dla wymiany migdzynarodowej szczegdlne
znaczenie ma kwestia prawa wlasciwego umowy oraz
sadow lub trybunaléw arbitrazowych, ktére beda roz-
patrywac konflikty na jej gruncie. Jakkolwiek nie spo-
séb podac tu jednej recepty, to jednak ogdlnie mozna
doradzi¢, by uregulowac te kwestie umownie, a nie
pozostawia¢ ich przypadkowi. W braku odmiennego
postanowienia stron prawo moze bowiem przewidywac
niecoczekiwane lub subiektywnie niesprawiedliwe roz-
wigzania, nakazujac np. kupcowi dochodzi¢ wszelkich

roszczeft przed sadem polozonym na innej polkuli.

... a to tylko wierzchotek géry lodowej

Wyzej opisalismy tylko niektore z bardziej typowych
ryzyk zwigzanych z zakupem samolotu. Kazdy zakup
to jednak osobna historia, rodzaca specyficzne proble-
my. Na zréznicowang oceng poszczegolnych transak-
cjiwplywa szereg innych czynnikéw, takich jak sposéb
finansowania, siedziba stron, rodzaj statku powietrz-
nego czy jego planowane przeznaczenie. Dlatego

do kazdej transakcji nalezy podejs¢ indywidualnie.

Pawe! Mazur, adwokat, jest wspdinikiem odpowiedzialnym
za praktyke prawa lotnicgego

Maciej Zych, praktyka prawa lotniczego
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Obligacje jako instrument
pozyskiwania kapitatu

Danuta Pajewska

Planujgc pozyskanie funduszy,
warto wzigé pod uwage mozli-
wosé¢  wyemitowania obligaciji.
Od strony formalno-organiza-
cyjnej nie jest to proces bardzo
skomplikowany, moze by¢ nawet
prostszy niz uzyskanie kredy-
tu. Emitent musi okresli¢ warun-
ki emisji, wybra¢ rodzaj obligacji
— ale przede wszystkim przeko-
naé¢ potencjalnych nabywcoéw, ze
warto w nie zainwestowac.

Podmioty gospodarcze coraz czesciej finansuja si¢

przez emisj¢ dluznych papieréw wartosciowych,

w szczegblnosci obligacii, ktore sa papierem warto-

$ciowym potwierdzajacym istnienie dlugu pomiedzy
emitentem (dtuznikiem) a obligatariuszami (wierzy-
cielami). Srodki pochodzace z emisji stuza realizacji
celu okreslonego przez emitenta, coraz czesciej tez

celéw spolek z grupy kapitatowej.

Tryb oferowania

Obligacje moga by¢ emitowane prywatnie (gdy oferta
nabycia przedstawiana jest maksymalnie 150 adresa-
tom) lub publicznie (gdy propozycje nabycia kieru-
je si¢ do wigcej niz 150 adresatow lub do nieograni-
czonej ich liczby. Oferte prywatna moze przeprowa-
dzi¢ sam emitent badZ moze on skorzystac z pomocy

banku czy domu maklerskiego.

Obligacje moga nie mie¢ formy dokumentu, zwlasz-
cza w przypadku, gdy emisja ma charakter publiczny,
a obligacje maja by¢ notowane na Catalyst — rynku
obligacji Gieldy Papierow Wartosciowych w Warsza-
wie. Obecnie na tym rynku notowanych jest 130 obli-
gacji korporacyjnych, 22 spotdzielczych 1 17 komu-
nalnych. Wprowadzenie obligacji na Catalyst zapew-
nia dostgp do szerokiego grona inwestorow oraz

plynnosé obligaci.

Rynek wtérny

Obligacje moga by¢ swobodnie zbywane na rynku
wtornym, tj. bezposrednio pomiedzy zbywca
a nabywca (w tzw. obrocie prywatnym), a takze za
posrednictwem domu maklerskiego na rynku Cata-
lyst, jesli zostaly wprowadzone do obrotu na gietdzie.
Obligacja w formie materialnej musi by¢ wydana
obligatariuszowi; wydanie dokumentu musi tez towa-
rzyszy¢ nabyciu obligacji od zbywcy. W przypadku
obligacji niemajacych formy dokumentéw transak-
cja nabycia musi zostac zarejestrowana we wiasciwej
ewidencji prowadzonej na podstawie umowy z emi-
tentem przez Krajowy Depozyt Papieréw Wartoscio-
wych, dom maklerski lub bank.

Warunki emisji i rodzaje obligacji
Prawidlowo  wyemitowana obligacja powinna

w szczegolnosci zawieraé: podstawe prawng emisji,
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cel emisji (jezeli jest okreslony), warto$¢ nominalna
i numer obligacji, opis §wiadczen emitenta i warunki
ich spelnienia, warunki oprocentowania oraz wyku-
pu, zakres i forme zabezpieczenia albo informacje
o jego braku, miejsce i date¢ wystawienia oraz pod-
pisy oséb uprawnionych do zaciagania zobowiazan

w imieniu emitenta.

Jesli chodzi o warunki oprocentowania, to w prakty-
ce stosowane sg nastgpujace modele: oprocentowa-
nie stale, oprocentowanie zmienne lub emisja obli-
gacji zerokuponowych. Obligacje ze stalym opro-
centowaniem oznaczajgq ustalone i znane oprocen-
towanie w momencie emisji i zakupu przez obliga-
tariuszy. Zmienne oprocentowanie ulega zmianie
w kolejnych terminach platnosci odsetek, w zalezno-
$ci od przyjetej w warunkach emisji stopy odniesie-
nia, np. WIBOR. Obligacje zerokuponowe sa emi-
towane i sprzedawane obligatariuszom ponizej war-
tosci nominalnej, ktérej pelna warto$¢ wyplacana
jest w chwili wykupu obligacji (przy takiej emisji nie
wystepuje oprocentowanie).

Obligacje moga by¢ imienne lub na okaziciela, przy
czym emitent moze, w warunkach emisji, wpro-
wadzi¢ zakaz lub ograniczenie zbywania obligacji
imiennej.

Emitent moze ustanowi¢ zabezpieczenia roszczen
obligatariuszy, np. w postaci hipoteki, zastawu, gwa-
rancji czy poreczenia, ale w takim przypadku nie
moze wydac obligacji przed ustanowieniem takiego

zabezpieczenia.

Jezeli obligacja przyznaje obligatariuszowi prawo
do udzialu w zysku emitenta, szczegétowe warun-
ki i zasady tego udzialu powinny by¢ okreslone
w warunkach emisji, ktérych tekst powinien by¢ zto-
zony w sadzie rejestrowym wraz ze wzmianka o pra-
wie obligatariuszy do udzialu w zysku. Rozporza-
dzanie przez emitenta zyskiem w sposob sprzeczny
z warunkami emisji jest bezskuteczne wobec obliga-

tariuszy.

Spoétka akeyjna moze emitowaé obligacje uprawniaja-
ce do objecia akeji emitowanych w zamian za te obli-
gacje (obligacje zamienne). Uchwala o emisji obliga-
cji zamiennych i akeji wydawanych w zamian za te
obligacje podlega zgloszeniu do rejestru handlowego,
ze wskazaniem maksymalnej wysokosci podwyzsze-
nia kapitatu akcyjnego.

Uchwata o emisji obligacji zamiennych powin-
na okresla¢ w szczegdlnosci zakres przyznawane-
go prawa oraz warunki jego realizacji, w tym rodzaj

akcji wydawanych w zamian za obligacje, a takze

maksymalna wysokos¢ podwyzszenia kapitatu akcyj-
nego w drodze zamiany obligacji na akcje. Nalezy
takze pamigta¢ o obowiazku zgloszenia przez obli-
gatariuszy Prezesowi Urzedu Ochrony Konkurencji
i Konsumentéw oraz innym organom zamiaru naby-
cia akcji w drodze zamiany obligacji na akcje, jeze-
li obowiazek taki wynika z przepisow. W przypadku
gdy emitentem takich obligacji jest spotka publicz-
na, nalezy zwrécic takze uwage na przepisy dotyczace
takich spotek, ktére z nabyciem obligacji zamiennych
na akcje wiaza obowiazki informacyjne dotyczace
nabycia akeji lub obowiazek nastepczego ogloszenia

wezwania na akcje.

Spotka moze emitowaé obligacje z prawem pierw-
szefistwa subskrybowania akcji spotki przed jej akcjo-
nariuszami. Uchwala o emisji takich obligacji powin-
na okresla¢ liczbe akcji przypadajacych na jedna obli-
gacje oraz ceng emisyjna akcji lub sposéb jej ustale-
nia, a takze termin wygasni¢cia uprawnient obligata-

riuszy wynikajacych z prawa pierwszenstwa.

Gdy akcjonariuszom stuzy prawo poboru do obje-
cia nowych akcji, uchwala o emisji obligacji zamien-
nych lub obligacji z prawem pierwszenstwa powinna
prawo to wylaczy¢, aby umozliwi¢ wykonanie upraw-

nien obligatariuszy.

Niektore spotki, zwlaszcza te, ktérych przedmiotem
dziatalnosci jest zaspokajanie potrzeb spolecznosci
lokalnych lub wykonywanie zadan z zakresu uzytecz-
nosci publicznej, moga emitowaé obligacje przycho-
dowe dajace obligatariuszowi prawo do zaspokoje-
nia jego roszczen z pierwszenstwem przed innymi
wierzycielami emitenta z przychodéw lub z majat-
ku przedsigwzigé sfinansowanych ze srodkéw uzy-
skanych z emisji obligacji lub innych przedsiewzie¢
okreslonych przez emitenta. Wierzytelnosci tworza-
ce przychody, do ktérych pierwszefistwo przystu-
guje obligatariuszom obligacji przychodowych, nie
moga by¢ przedmiotem zabezpieczenia zastawem ani

przedmiotem cesji.

Propozycje zmian do ustawy o obligacjach

Warto zwréci¢ uwage na podjeta ostatnio inicjaty-
we zmiany przepiséw dotyczacych obligacji. Jesienia
2013 roku do konsultacji miedzyresortowych i bran-
zowych trafil przygotowany przez Ministerstwo
Finanséw projekt nowej ustawy o obligacjach. Prze-
widuje on kilka zmian w stosunku do obecnie obo-

wiazujacych przepiséw.

Zaproponowano miedzy innymi wprowadzenie
instytucji zgromadzenia obligatariuszy, ktorego istot-

nym uprawnieniem bylaby mozliwo$¢ zmiany warun-



kow emisji po zakoficzeniu emisji obligacji. Obecnie
niektérzy emitenci wprowadzaja taka instytucje do
warunkow emisji, ale zmiana przepiséw ugruntowa-

taby prawnie pozycje takiego zgromadzenia.

Projekt przewiduje tez prawo emisji obligacji przez
specjalnie do tego celu utworzone spotki celowe,
a takze rozszerza krag podmiotéw uprawnionych
do emisji obligacji o podmioty majace siedzib¢ poza

Polskg z ustaleniem sadu wlasciwego do rozstrzyga-
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nia sporéw w Polsce. Inne nowatorskie propozycje
to obligacje podporzadkowane (podporzadkowanie
roszczei wobec emitenta innym jego wierzytelno-
$ciom) oraz obligacje wieczyste z nieokreslonym ter-
minem wykupu, a jedynie okresleniem S§wiadczenia

w postaci odsetek.

W chwili pisania tego tekstu omawiany projekt byt na
etapie konsultacji. Jego wejscie w zycie jest wiec uza-

leznione migdzy innymi od efektow tych konsultacji.

Danuta Pajewska, radeca prawny, jest wspilnikien odpo-
wiedzialnym ga praktyke rynkdw kapitatowych i instytuci
Sfinansowych
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Ubezpieczenie oswiadczen
i zapewnien jako sposéb
ochrony roszczen z transakgcji

fuzji lub przejec

Michat Steinhagen

Ograniczeniv ryzyk zwigzanych
z nabyciem przedsiebiorstwa lub
spotki stuzy szczegéltowe bada-
nie i zamieszczenie w umowie
oswiadczen i zapewnien. Co jed-
nak, gdy po dokonaniu transakcji
okaze sig, ze oswiadczenia sprze-
dajgcego byly nieprawdziwe?

Kupujacy moze zada¢ naprawienia szkody, ale
w praktyce zaspokojenie jego roszczen bywa trudne
i czasochtonne. Stad, w celu zabezpieczenia nabywcy,
umowa przewiduje niekiedy zatrzymanie przez kupu-

jacego czesci ceny lub jej wplate na rachunek depozy-
towy. Jest to jednak rozwiazanie nieche¢tnie przyjmo-

wane przez sprzedajacego, ktory chee otrzymacé calg
kwote ceny przy dokonaniu transakcji. Warto wéw-
czas rozwazy¢ ubezpieczenie oswiadczen i zapew-

nien sprzedajacego zlozonych w umowie.

Ubezpieczenie oswiadczen i zapewnient (tzw. ubez-
pieczenie warranties and indemnities, W&I) przenosi
na osobe trzecig (ubezpieczyciela) ryzyko zwiazane
z nieprawdziwoscia zapewnien sprzedajacego. Moze

je zawrze¢ zaréwno sprzedajacy, jak 1 kupujacy.

Gdy ubezpieczonym jest sprzedajacy, chroni si¢ on
w ten sposéb przed odpowiedzialnoscia wobec kupu-
jacego za naruszenie o$wiadczen i zapewnien. Ubez-
pieczyciel wyplaca stosowne odszkodowanie bez-
posrednio kupujacemu albo zwraca sprzedajacemu
kwote wyptacona przez niego z tego tytutu. Ubezpie-
czenie moze by¢ szczegdlnie przydatne, gdy sprzeda-
jacy chce:

e uwolni¢ $rodki, ktére musiatby przeznaczy¢ na
zabezpieczenie roszczen z umowy,

e uatrakcyjni¢ proponowane warunki transakcji
i uzyskac wyzsza cene,

e ograniczy¢ negocjacje dotyczace oswiadczen

i zapewnien.

Gdy ubezpieczonym jest kupujacy, ubezpieczenie to
zabezpiecza naprawienie szkody wynikajacej z nie-
prawdziwosci zapewnient sprzedajacego. Kupujacy
moze uzyskac¢ odszkodowanie bezposrednio od ubez-
pieczyciela, nie dochodzac go od sprzedajacego. Ubez-
pieczenie W&I moze by¢ przy tym uzyteczne, gdy:

*  sprzedajacy nie chee ztozy¢ okreslonych oswiad-
czeni lub nie jest skltonny zabezpieczy¢ finanso-
wo ztozonych przez siebie zapewnien,

e ustalony okres odpowiedzialnosci sprzedajace-
go z tytulu zapewnieni jest niewystarczajacy dla
kupujacego,

*  kupujacy chce uatrakeyjni¢ swoja oferte prze-
targowa, oczekujac nizszego poziomu zabezpie-

czen.



Przykladowo, gdy fundusz private equity uczestniczy,
jako potencjalny kupujacy, w przetargu na sprzedaz
przedsigbiorstwa lub spotki, wykupujac ubezpiecze-
nie W&I uzyska przewage konkurencyjna nad inny-
mi oferentami. Moze bowiem zaoferowaé wyzsza
ceng zakupu, a jednoczesnie zadowoli¢ si¢ mniejszym
zabezpieczeniem odpowiedzialnosci sprzedajacego
z tytulu naruszenia o§wiadczen i zapewnien. Zaleznie
od sytuacji, zamiast zabezpieczenia na poziomie 25%
wartosci transakcji kupujacemu moze wystarczy¢
zabezpieczenie odpowiadajace nawet 1% ceny sprze-
dazy. Sprzedajacy chetniej zawrze umowe z takim
nabyweca, ktéry zazada nizszych kar umownych, zgo-
dzi si¢ na zaplate calosci ceny przy zamknigciu trans-
akeji lub zrezygnuje z jej wplaty na rachunek escrom.
Kupujacemu latwiej bedzie zaproponowac takie
warunki, gdy bedzie mial gwarancje, ze osoba trzecia
(ubezpieczyciel) pokryje szkody zwigzane z ewentu-
alnym naruszeniem o$wiadczen 1 zapewnien sprze-

dajacego.

Z kolei ten sam fundusz private equity, wychodzac
ze spolki, bedzie zainteresowany jak najszybszym
zamknig¢ciem danej inwestycji. Nie cheac blokowaé
czgscl ceny lub innych srodkéw na zabezpieczenie
potencjalnych roszczen kupujacego, moze zamiast
tego zaproponowa¢ kupujacemu ubezpieczenie
W&I. Koszt takiego ubezpieczenia bedzie zwykle
nizszy niz koszty innych form zabezpieczenia, a jed-
noczesnie fundusz bedzie mogt uzna¢ inwestycje za

zakoniczona.

Czesto gdy inwestor kupuje spolke, jej dotychcza-
sowi wlasciciele nadal pozostaja w zarzadzie. Gdyby
okazato sig, ze ich oSwiadczenia ztozone w umowie
sprzedazy byly nieprawdziwe, dochodzenie roszczen
od sprzedajacych bedacych obecnie cztonkami zarza-
du mogloby zaburzy¢ funkcjonowanie calej spotki.
W takiej sytuacji rozwiazaniem dla inwestora (kupuja-
cego) moze by¢ ubezpieczenie W&, dzicki ktoéremu
nie bedzie on musial dochodzi¢ odszkodowania od
sprzedajacych, lecz skieruje swe roszczenia do zakla-

du ubezpieczen.

Ubezpieczenie W&I bedzie rowniez dobrym rozwia-
zaniem dla zagranicznego inwestora, ktory chee ogra-
niczy¢ ryzyko zwigzane ze specyfika odmiennej jurys-
dykcji. Mimo ze wigkszo$¢ transakcji jest poprze-
dzona badaniem due diligence, zagraniczni inwestorzy
obawiaja si¢ niekiedy nieprzewidzianych probleméw
prawnych, zwiazanych zwlaszcza z odpowiedzialno-
$cig wobec organéw administracji panstwowych, nie-
uregulowanym stanem nieruchomosci czy odpowie-

dzialnoscia za zanieczyszczenie srodowiska.
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W praktyce ubezpieczenie W&I czedciej zawiera-
ja kupujacy. Zaleznie od ustalefi stron, sprzedajacy
moze takze zawrze¢ ubezpieczenie (jako ubezpie-
czajacy), wskazujac kupujacego jako ubezpieczone-
go. Ubezpieczajacym moze by¢ takze przejmowana
spotka.

Ubezpieczenie W&I jest przygotowywane indywi-
dualnie na potrzeby danej transakeji. Szczegblowe
warunki ubezpieczenia, jego zakres, wysokos$¢ sumy
ubezpieczenia, sktadki i okres ubezpieczenia podle-
gaja negocjacjom. Jednakze nie w kazdej transakgji
ubezpieczyciel zgodzi si¢ udzieli¢c ochrony. Przede
wszystkim ochrony udziela si¢ zwykle przy transak-
cjach o wartosci nie nizszej niz 1 milion EUR. Ponad-
to zawarcie ubezpieczenia zalezy od oceny ryzyka
przez ubezpieczyciela. Stad jest ono poprzedzone
niezaleznym badaniem prowadzonym przez zaklad

ubezpieczen.

Ubezpieczeniem mozna obja¢ wszystkie zapewnienia
sprzedajacego albo tylko ich czgs¢. W praktyce cze-
sto ogranicza si¢ ubezpieczenie do wybranych kwe-
stii, np. podatkowych, sporéw sadowych, ochrony
srodowiska itp.

Ubezpieczenie W&I moze by¢ bardzo przydatne, gdy
w nabywanej spolce powstaly problemy podatko-
we. Zwazywszy na to, ze przepisy podatkowe czesto
budza powazne watpliwosci, a ich wykladnia przez
organa skarbowe bywa zaskakujaca, trwajacy spor
podatkowy lub kontrola skarbowa moze by¢ ,,bomba
zegarowa” dla nabywcy spolki. Z kolei sprzedajacy
niechetnie udzielajq zabezpieczenia na wypadek rosz-
czent kupujacego zwigzanych z odmiennym od ocze-
kiwanego rozstrzygnigciem podatkowym. Wéwezas
moze dojs¢ nawet do zablokowania transakcji, gdyz
kazda ze stron bedzie obawiala si¢ ryzyka, jakie moze
wyniknaé¢ z przyjecia na siebie odpowiedzialnosci za
rozstrzygnigcie kwestii podatkowych. W takim przy-
padku dobrym rozwigzaniem moze by¢ ubezpiecze-
nie W&I. Co wazne, zaleznie od okolicznosci sprawy
ubezpieczyciel moze wystawi¢ ubezpieczenie nawet

wowcezas, gdy spor podatkowy juz trwa.

Ubezpieczenie W&I moze by¢ zawarte na kazdym
etapie negocjowania transakeji, a takze po jej zawar-
ciu. W praktyce najlepsze rezultaty daje przygoto-
wanie ubezpieczenia juz we wstepnej fazie trans-
akcji. Trzeba przy tym pamigtaé, ze ubezpieczyciel
musi mie¢ czas na zbadanie przedmiotu transakeji
pod katem ubezpieczanych oswiadczen i zapewnien.
Gdy transakcja jest poprzedzona badaniem due dili-
gence przeprowadzonym przez wiarygodna kancela-

ri¢ prawna, ubezpieczyciel zwykle ogranicza si¢ do

a7
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analizy raportu due diligence oraz wskazanych w nim
kwestii. Skraca to czas potrzebny na przygotowanie

warunkéw ubezpieczenia.

Okres ubezpieczenia zwykle pokrywa si¢ z okresem
odpowiedzialnosci okreslonym w umowie. W prakty-

ce nie jest on diuzszy niz 10 lat.

Poniewaz ubezpieczenie W&I jest przygotowywa-
ne indywidualnie dla kazdej transakcji, moze ono
odzwierciedla¢ warunki odpowiedzialnosci przewi-
dziane w umowie sprzedazy. Jest to bardzo dogodne
rozwigzanie, bo dzieki temu mozna uniknaé dodat-
kowych sporéw interpretacyjnych wyniklych np. ze
stosowania innej terminologii, odmiennych zakreséw

odpowiedzialnosci badZ prawa innego panstwa.

Suma ubezpieczenia, tj. kwotowy limit odpowiedzial-
nosci ubezpieczyciela, zalezy od woli stron. Najcze-
$ciej odpowiada ona 20%-50% wartosci transakcji.
Sktadka ubezpieczeniowa jest platna jednorazowo,
a jej wysokos¢ obecnie waha si¢ od 0,75% do 2%

sumy ubezpieczenia.

Ubezpieczenia W&I sa popularne zwlaszcza w Euro-
pie Zachodniej i Stanach Zjednoczonych. W ostat-
nich latach tym rodzajem ubezpieczenia jest tez
objetych coraz wigcej transakcji dotyczacych spotek
z Buropy Srodkowej i Wschodniej. Najczesciej ubez-
pieczajg je zagraniczne zaklady ubezpieczen. Dzigki
wzrastajacej popularnodci ubezpieczen W&I mozna
liczy¢ na to, ze przecigtna wysokos¢ skladki bedzie
spadac.

Michat Steinhagen, adwokat, jest odpowiedzialny 3a prak-
tyke prawa ubezpieczeniowego
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Mozna skutecznie przeciwdziatac
nieuczciwym dziataniom diuznikéow

Adam Studzinski

Presja ekonomiczna coraz czesciej
popycha zagrozonych niewypla-
calnoscig diuznikéw ku nielegal-
nym sposobom unikania realizacji
zobowigzan. Aby wyprowadzi¢ w
pole wierzycieli, wykorzystujq oni
proste w swej naturze, ale zawi-
le prawnie struktury. Coraz wie-
cej wierzycieli musi zatem podej-
mowaé batalie prawng, by zapo-
biec takim dziataniom dotychcza-
sowych kontrahentéw.

Powszechnie znanych sposobéw na uniknigcie spta-

ty wierzytelnosci jest wiele. Internet peten jest ofert

szczegblnego rodzaju firm doradczych, ktére bez

Jan Markiewicz

owijania w bawelng proponuja pomoc w uciecz-
ce przed wierzycielami. Przyjeta przez nieuczciwe-
go dluznika metoda zalezy najczesciej od jego pla-
néw na przysztosé. Ponizej opiszemy dwie struktu-
ry wykorzystywane przez dtuznikéw chcacych mniej
lub bardziej jawnie kontynuowac dziatalnos¢ gospo-
darcza w Polsce. Chodzi o przedsigbiorcow, ktorych
pierwotna dzialalno$¢ uleglta nadmiernemu zadtuze-
niu, dlatego chca ja rozpoczac na nowo, wykorzystu-
jac dotychczas zdobyty majatek i rozpoznawalnosé na

rynku.

Dziatanie zza parawanu

Jedna z takich metod jest tworzenie spélek-parawa-
néw. Jak wiadomo, przedsi¢biorca, ktéry nie moze
podota¢ zadluzeniu, powinien oglosi¢ upadlosé,
zakonczy¢ dziatalnos¢ i pozostawi¢ majatek przed-
sighiorstwa do dyspozycji wierzycieli. Tymczasem

nieuczciwy dluznik, zamiast oglosi¢ upadlosé, two-



50

ROCZNIK 2014

rzy przy pomocy rodziny lub innych zaufanych oséb
nowa spotke, ktéra ma postuzy¢ jako parawan dla

kontynuacji dotychczasowej dziatalnosci.

Wkrétce zaczyna si¢ systematyczny transfer rzeczy-
wistej dzialalnosci dluznika do nowo zalozonego
podmiotu. Nowa spotka wykorzystuje sie¢ klientow
i wspotpracownikow oraz know-how tej dotychczaso-
wej. Réwnoczesnie nieuczciwy diuznik splaca tylko
wybranych, kluczowych wierzycieli, z ktérymi chee
utrzyma¢ dobre relacje, lub tez tych, ktérzy maja
ustanowione zabezpieczenie (hipoteke, zastaw) na
najwazniejszych skladnikach zadluzonego przed-
sicbiorstwa. Splata niektérych wierzycieli nastepu-
je w polaczeniu z przejeciem od nich przez spotke-
-parawan wierzytelnosci wobec zadluzonego pod-

miotu.

Nastepnie spotka-parawan kupuje od zadluzone-
go podmiotu najwazniejsze, niezbedne dluznikowi
aktywa trwale, ale nie cale przedsi¢biorstwo (gdyby
nabyta cale przedsi¢biorstwo, ponositaby tez odpo-
wiedzialno$¢ za dlugi zwiazane z jego prowadze-
niem). Rozliczenie ceny nastepuje przez potracenie
z wierzytelnoscia nabyta w drodze splaty zza parawa-
nu niektérych wierzycieli. W ten sposob $wiadomie
uniemozliwia si¢ niesplaconym wierzycielom wyeg-
zekwowanie wierzytelnosci od pierwotnie dziatajace-
go podmiotu, bo ten nie posiada juz wartosciowego
majatku. Tymczasem nieuczciwy dluznik kontynuuje
dotychczasowq dziatalnosé, nierzadko w tym samym
miejscu, czesto pod bardzo podobna firma (zwlasz-
cza gdy nominalnym wlascicielem spotki-parawanu

jest ktos z jego najblizszej rodziny).

Inny schemat dzialalnosci zza parawanu polega na
zalozeniu przy pomocy podstawionych oséb zagra-
nicznej spotki (najczesciej typu offshore), ktéra na
podstawie uméw dzierzawy lub najmu zawartych
w formie aktu notarialnego (wprawdzie na czas ogra-
niczony, ale na wiele lat) przejmuje w zarzad istot-
na cze$¢ lub nawet calo$é dotychczasowego przed-
sighiorstwa dluznika. Umowy takie, co do zasady,
sa wiazace nawet po zbyciu rzeczy i praw objetych
dzierzawa/najmem. Czynsz za dzierzawe/najem jest
w takich przypadkach zwykle odroczony lub podle-
ga potraceniu z fikcyjnymi nakladami remontowymi
lub inwestycyjnymi. Wierzyciele musza wéwczas pro-
wadzi¢ egzekucje z majatku obcigzonego drastycznie
obnizajacymi jego wartos¢ umowami (potencjalny
nabywca nie jest zainteresowany nabyciem skladni-
kow majatku, ktérymi nie bedzie mégl wladaé przez

wiele lat).

Rozpuszczanie aktywow

Kolejna metoda polega na ,rozpuszczeniu akty-
wow”. Aktywa zadtuzonego przedsigbiorstwa zostajg
przetransferowanie do kilku nowych spotek, zwykle
w formie wniesienia aportu. Uzyskane przez zadltu-
zony podmiot udzialy w konglomeracie nowych
spotek poddaje si¢ nastepnie dewaluacji, np. przez
ich ,,rozwodnienie” (przez odpowiednie podwyz-
szenie kapitatu tych spélek i jego objecie przez jesz-
cze inny podmiot kontrolowany przez dluznika),
a nastgpnie umorzenie. Wierzyciele pozostaja nieza-
spokojeni, bo w zadluzonym przedsi¢biorstwie nie
znajda juz nic warto$ciowego. Tymczasem konglo-
merat nowych spolek, zarzadzany przez podmiot
pozostajacy pod kontrolg dtuznika, caly czas pozo-
staje w stalych, mniej lub bardziej sformalizowanych
stosunkach gospodarczych i wspdlnie realizuje cele
biznesowe dawnego przedsicbiorstwa. Kiedy dtuznik
uzna, ze niebezpieczenstwo dzialan wierzycieli z jakis
powoddw ustalo, podejmuje probe ponownego sca-

lenia swego przedsi¢biorstwa w jednym podmiocie.

Jak sig bronic

Niestety polski wymiar sprawiedliwosci powoli
iz trudem uczy si¢ przeciwdzialania opisanym prak-
tykom. Zlozone, czgsto miedzynarodowe struktu-
ty tworzone w celu ucieczki z majatkiem sa wciaz
nowoscia dla sadow i1 organéw egzekucyjnych. Nie
wypracowano do tej pory praktyki orzeczniczej, ktora
pozwalataby wyjs¢ poza ciasne ramy podmiotowosci
prawnej, by dostrzec prawdziwy gospodarczy sens
fancuchow transakgji stuzacych pokrzywdzeniu wie-
rzycieli. Daleko prawu i praktyce polskiej do metod
wyksztalconych w angielskim czy amerykanskim sys-
temie prawnym, gdzie zgodnie z doktryna piercing the
corporate veil (znana tez jako mere continuance lab ultra
vires) sad orzekajacy w sprawie moze pominaé praw-
ng odrebnosé poszezegdlnych spélek, jesli wyzyska-
na zostala tylko w celu dokonania bezprawnej trans-
akcji. Anglosaskie sady mogg tez swobodnie nakla-
dac na nierzetelnych dluznikéw dowolne obowiazki,
,»zamraza¢” ich aktywa na calym Swiecie (international
[freezing injunctions) czy tez zakazywa im wszczynania
postepowan sadowych majacych na celu utrudnienie

wierzycielom dochodzenia dtugu (anti-suit injunctions).

Na terenie Polski wierzyciele dysponuja tradycyjnymi
instytucjami prawnymi i procesowymi. Nie oznacza
to jednak, ze sa bezsilni. Zmasowane i skoordynowa-
ne dzialania zwykle pozwalajg skutecznie przeciwsta-
wi€ si¢ nawet najbardziej przemyslnym konstrukcjom

stworzonym przez dtuznikdw.



Istnieje szereg instrumentéw operacyjnych i praw-
nych, ktére moga uchyli¢ skutki ucieczki z majat-
kiem. Wiemy z kryminaléw, Ze nie ma zbrodni
doskonatej. Nie ma tez takiego nieuczciwego dzia-
Tania, ktore nie zostawia po sobie sladéw i dowodow
$wiadczacych o bezprawnym celu tych czynow. Fik-
cyjne umowy, pozorne transakcje, drenaz majatku
czy sztuczne kreowanie podmiotéow nie tak trudno
jest rozpoznac. Dzialania obronne nalezy rozpoczaé
od znalezienia i zabezpieczenia dowodow $wiadcza-
cych o rzeczywistym charakterze i celu dzialan pod-
jetych przez nieuczciwego dluznika. W tym celu si¢-
gnad nalezy po:

*  wywiad detektywistyczny, krajowy i zagraniczny
(asset investigation),

*  badanie i gromadzenie dowodéw w ramach
sledczej rachunkowosci oraz informatyki (foren-
sic),

*  analiz¢ ekspertéw w zakresie finanséw, ekono-
miki przedsi¢biorstw oraz wyceny majatku,

*  weryfikacje zdarzen gospodarczych z punk-
tu widzenia prawa podatkowego i ograniczen
regulacyjnych wynikajacych z przepiséw prawa
publicznego (pomocne tu beda postgpowania
administracyjne stuzace zweryfikowaniu rzeczy-

wistego przebiegu zdarzen gospodarczych).

Gdy juz ustalimy, jakie dziatania podjal nierzetelny
dtuznik, nalezy przejs¢ do wiasciwych dziatan praw-

nych. Do dyspozycji wierzyciela sa:

e instrumenty cywilnoprawne, takie jak roszcze-
nie o ustalenie niewaznosci umowy zdziala-
nej w celu pokrzywdzenia wierzycieli, skarga
paulianska, tj. roszczenie o uznanie czynnosci
prawnej za bezskuteczna wzgledem wierzyciela,
zabezpieczanie i egzekucja roszczen w sytuacji
zagrozenia ucieczkg z majatkiem,

e instrumenty karnoprawne — inicjowanie, pro-
wadzenie lub monitoring postepowan karnych
w zakresie przestepstw przeciwko obrotowi
gospodarczemu; dochodzenie i egzekwowanie
naprawienia szkody w ramach spraw karnych,

*  instrumenty prawa upadlosciowego — urucha-
mianie i prowadzenie postgpowan upadloscio-

wych lub o zakaz pelnienia funkcji cztonka
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zarzadu lub prowadzenia dzialalnosci gospodar-

czej.

Stosowanie instrumentéw pomocniczych i prawnych
powinno si¢ odbywac jednoczesnie. Bardzo wazne
jest tez skoordynowanie dziatan operacyjnych i praw-

nych oraz — niemal zawsze — pospiech.

Narzedzia prawa karnego

Bardzo skutecznym sposobem dochodzenia zapta-
ty zobowiazan — o czym nie wszyscy wiedza — moze
by¢ droga karnoprawna. W ramach sprawy karnej,
w ktorej dluznikowi stawia si¢ zarzut przestepczego
pokrzywdzenia wierzyciela, ten ostatni moze i powi-
nien wnioskowa¢ o orzeczenie wobec sprawcy $rod-
ka karnego obowigzku naprawienia szkody. Jesli sad
skazuje sprawce/dluznika (lub jego poplecznika) za
przestepstwo, ktore spowodowato szkode, to musi
w wyroku naltozy¢ na skazanego obowiazek napra-

wienia szkody (i coraz czgsciej tak wlasnie si¢ dzieje).

Obowiazek naprawienia szkody wyrzadzonej prze-
stepstwem moze by¢ nalozony solidarnie na wszyst-
kich skazanych (woéwczas kazdy z nich odpowiada
wobec wierzyciela do pelnej wysokosci obowiaz-
ku odszkodowawczego zasadzonego w wyroku kar-
nym). Wyrok karny stanowi tytul wykonawczy, tak
jak ten uzyskany w postepowaniu cywilnym. Po uzy-
skaniu klauzuli wykonalnosci moze by¢ on egzekwo-
wany przez pokrzywdzonego na drodze postepowa-
nia egzekucyjnego prowadzonego przez komornika.
Do roszczenia o naprawienie szkody spowodowanej
przestepstwem nie stosuje si¢ przepisow prawa cywil-

nego o przedawnieniu roszczen.

Warto tez wskazad, ze od przyjecia lub wypelnienia
obowiazku naprawienia szkody wyrzadzonej prze-
stepstwem  sad karny moze uzalezni¢ zawieszenie
wykonania orzeczonej kary pozbawienia wolnosci
(art. 72 § 2 Kodeksu karnego). W praktyce moze to
mie¢ duze znaczenie. Niewielu jest dluznikow tak
zdeterminowanych nie placi¢ swych zobowiazan, by
poswigci€ za to swg wolnosé osobista. Jezeli bowiem
dtuznik uchyla si¢ od obowiazku wykonania kary
(tj. ma mozliwo$¢ naprawienia szkody w catosci lub
chocby w czesci, ale tego nie czyni), sad moze odwie-

si¢ natozona na t¢ osobe kar¢ pozbawienia wolnosci.

Adam Studzinski, adwokat, jest odpowiedzialny 3a prakty-
ke dochodzenia trudnych wiergytelnosci

Jan Markiewicz, praktyka dochodzenia trudnych wiergytel-

nosct
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Restrukturyzacyjna
kostka Rubika

tukasz Szegda

Przygladajgc sie polskiemu ryn-
kowi restrukturyzacji zadluzenia
i trudnych kredytéw, mozna bylo
poczyni¢ w ostatnim czasie kil-
ka ciekawych obserwacji. Naszq
szczegdlng uwage zwrdcito szes¢
czynnikéw, ktére w 2013 roku
stale byly widoczne w restruktu-
ryzacjach, w takiej czy innej kon-
figuracji. Pojawialy sie one, mie-
szaly i - jak z kolorami na $cia-
nach kostki Rubika - tylko ich
prawidlowe utozenie moglo za-
gwarantowaé koncowy sukces
w sprawie.

Dla praktykéw restrukturyzacyjnych cze$¢ z tych
obserwacji nie bedzie zapewne zaskoczeniem, ale dla
przedsi¢biorcéw moga to nie by¢ kwestie oczywiste

i stale warto o nich przypominac.

Kolor z6tty — sprawy si¢ komplikuja

Jedna z gtéwnych tendencji jest rosnacy stopien skom-
plikowania transakcji restrukturyzacyjnych. Wynika
on w duzej mierze z komplikowania samych transak-
¢ji finansowania. Spolki coraz czedciej finansuja si¢
z wielu réznych Zrédel, z uzyciem réznych instrumen-
tow od wielu réznych podmiotow. Szeroki wachlarz
mozliwosci w tym zakresie przestal by¢ dostepny
tylko dla najwigkszych i najlepszych spotek. Do tra-
dycyjnego dlugu bankowego (ktory zresztq tez stale
si¢ komplikuje wraz ze zwigkszaniem palety banko-
wych produktéw kredytowych) coraz czesciej docho-
dza obligacje, hedging, factoring, leasing czy cash pooling.
Do tego mozna doda¢ finansowanie przez fundusze
private equity, fundusze mezzanine, jak rowniez agencje
wspierania eksportu czy miedzynarodowe instytucje
finansowe wspierajace rozwoj (takie jak EBOIR czy
EBI). To skutkuje coraz bardziej ztozonymi relacjami

pomicdzy wierzycielami.

W takim stanie rzeczy uzgadnianie restrukturyza-
cji jest o wiele trudniejsze. W uzgodnieniach musi
bowiem bra¢ udzial wiele podmiotéw o réznym
charakterze, interesach i profilu ryzyka (dlug zabez-
pieczony a niezabezpieczony, kredyt z najwyzszym
pierwszenistwem a dlug podporzadkowany). To tez
wydluza uzgadnianie restrukturyzacji. Strony miewa-
ja trudnos¢ nawet z uzgodnieniem tzw. umowy stand-
still, czyli porozumienia przygotowujacego grunt pod
whlasciwg restrukturyzacje (inna sprawa, ze zmotywo-
walo to praktykéw restrukturyzacyjnych do podje-
cia prac nad akceptowalnym rynkowo wzorem takiej
umowy).

Aby zapanowac nad taka wielo$cia podmiotéw 1 inte-
resow, jeden z wierzycieli (lub ich grupa) musi przy-
ja¢ na siebie wiodaca rolg w procesie restrukturyza-
cji. Wigkszy wysitek konieczny jest po stronie spotki.

Istotne jest tez wprowadzenie zasad usprawniajacych



proces decyzyjny wérdéd wierzycieli (np. zwickszenie
spraw glosowanych wigkszoscia zamiast jednomysl-

nie).

Kolor zielony — cash is king

Pojawienie si¢ w spélce probleméw finansowych cze-
sto odcina jg od Zrédel finansowania biezacej dzia-
falnosci. Banki zamrazaja otwarte wczesniej linie
kredytu obrotowego, faktorzy nie pala si¢ do dalsze-
go finansowania. Jeden problem finansowy generu-
je spirale kolejnych. Dlatego tak istotne w procesie
restrukturyzacji jest zapewnienie dtuznikowi statego
finansowania jego normalnej dzialalnosci, zaréwno
na etapie uzgadniania umowy restrukturyzacyjnej, jak

1 PO jej zawarciu.

Oczywiscie mozna zrozumie¢ nieche¢é do zwigksza-
nia zaangazowania w spoélke, ktora moze nie splacic
juz zaciagnietych dlugéw. Jednak wlasnie podjecie
wigkszego ryzyka i finansowanie biezacej dzialalno-
$ci, czy to w postaci kredytu obrotowego, czy to linii
gwarancyjnej, czy to zwigkszenia kapitatu zakladowe-
go spotki z przeznaczeniem przychodéw na finanso-
wanie biezace, czesto jest kluczowe dla powodzenia

procesu restrukturyzacji.

Zacheta niech bedzie to, ze odwazni sa czgsto nagra-
dzani. Podmiot dostarczajacy biezace lub dodatko-
we finansowanie niekiedy zyskuje uprzywilejowanag
pozycje wiréd wierzycieli spotki, np. przez uzyska-
nie zabezpieczen z najwyzszym pierwszenstwem lub
szczegolnych praw (np. prawa wyznaczania przedsta-

wicieli w organach dluznika).

Istotnos¢ kwestii finansowania biezacej dziatalnosci
w restrukturyzacji zostala wskazana twoércom nowej
regulacji restrukturyzacyjnej i ma w niej znalezé

odzwierciedlenie.

Kolor czerwony — stara prawda o ryzykownych
inwestycjach

Problemy finansowe spo6tki moga brutalnie zweryfi-
kowaé poziomy ryzyka przyjete przez jej wierzycie-
li. Udzielajacy finansowania niezabezpieczonego lub
o nizszym pierwszefstwie wobec innych wierzycieli
finansowych (np. kredytu typu mezzanine lub nabywcy
niezabezpieczonych obligacji) w trakcie restruktury-
zacji musza czgsto nastawic si¢ na dalsze pogorszenie
swego profilu ryzyka. Szczegdlnie gdy poziom dlugu
jest za duzy, w zwiazku z czym konieczna jest reduk-
cja dlugu. Wéwcezas wierzyciele z nizszym pierw-
szenstwem muszg nickiedy konwertowaé swoéj dlug
w spolce na udzialy w niej. Mielismy okazj¢ obserwo-

wad, jak fundusze mezzanine lub obligatariusze musieli
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zamienia¢ swoj kredyt na kapital albo zgadzac si¢ na

obnizenie potencjalnego zysku.

Kolor niebieski — sprzedaz ztych kredytow

Dla bankéw alternatywa wobec  restrukturyzacji
trudnego kredytu jest jego sprzedaz z dyskontem.
Z naszych obserwacji wynika, ze banki znacznie zin-
tensyfikowaly swoje wysitki w tym zakresie. Wigze si¢
to réwniez z procesem poprawiania bilanséw bankow
iich wskaznikéw wyplacalnosci w zwiazku z nowymi
regulacjami, a czasem z laczeniem si¢ bankéw. Stad
istotna czgs¢ dziatan dotyczacych trudnych kredytow
polegata wlasnie na sprzedazy ich do wyspecjalizo-
wanych podmiotéw (np. funduszy sekurytyzacyjnych
lub bedgingowych). W transakcjach, przy ktérych dora-
dzalismy, nabywcami byly czgsciej podmioty krajowe
niz zagraniczne. Spotykalismy si¢ zaréwno z transak-
cjami na portfelu wielu kredytéw, jak i na poszcze-
goblnych — zwykle tych wigkszych — wierzytelnosciach.
Zainteresowanie takimi transakcjami w naszej ocenie

stale ros$nie.

Kolor pomaranczowy — diabet tkwi w szczego-
tach

Zaskakujaco czesto strony, uzgadniajac restruktu-
ryzacje na poziomie biznesowym, pomijaly pewne
z pozoru mniej istotne kwestie prawne. Niestety,
wkrotce okazywalo sig, ze efektem jest koniecznosé
zrewidowania zalozen uzgodnionej juz transakcji,

a to z uwagi na nowe istotne czynniki ryzyka.

Przykladowo, strony transakeji nie uwzglednily zasa-
dy, Zze przeniesienie kredytu zabezpieczonego hipo-
teka wymaga przerejestrowania samej hipoteki. Pro-
blem ten wskazalismy po zleceniu nam przygotowa-
nia dokumentacji wczesniejszego porozumienia biz-
nesowego, zgodnie z ktérym w ramach restruktury-
zacji cz¢$¢ kredytu miala zostaé przeniesiona na inny
bank. Zawieszenie skutku przeniesienia kredytu hipo-
tecznego do czasu rejestracji zmian w ksiedze wie-
czystej (co moze zajaé nawet kilka miesiecy) mialo tu
oczywiscie bardzo istotny wplyw na harmonogram
zamknigcia oraz na rozlozenie ryzyka pomiedzy stro-

nami.

W innym przypadku wierzyciel, stwierdziwszy naru-
szenie jednego ze wskaznikéw finansowych w umo-
wie kredytowej, dos¢ agresywnie negocjowal z kredy-
tobiorca dalszy tryb dziatania, gdyz byl przekonany,
ze dokumentacja pozwala mu zablokowa¢ rachun-
ki dluznika juz w momencie naruszenia. Tymcza-
sem okazalo si¢, Ze umowa uzaleznia to nie tyle od

samego ,,Naruszenia”, ile od wystapienia ,,Przypad-
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ku Naruszenia”, czyli ,,Naruszenia” nienaprawione-
go w okreslonym terminie. A Ze termin na napra-
we wskaznika byl niestandardowo dlugi, to wierzy-
ciel, po zwréceniu mu uwagi na t¢ ,,drobng” réznice
w obu pojeciach, musial nieco spusci¢ z tonu w roz-

mowach z dtuznikiem.

Kolor biaty — restrukturyzacja restrukturyzacji

Ostatnio spotkalismy si¢ tez z kilkoma przypadka-
mi, w ktérych strony musialy renegocjowaé warun-
ki restrukturyzacji. Przyczynami byly niekorzystna
(wobec zaktadanych) zmiana warunkéw rynkowych,
nieuzyskanie przez spolke istotnego zlecenia albo

wezesniejsze przyjecie zbyt optymistycznych zatozen.

Przykladowo, spotka naruszata wskazniki finansowe,
bo nie przyjeto marginesu bezpieczefistwa na wypa-
dek pogorszenia si¢ rynku lub sytuacji spolki. Zr6-
dlem klopotéw moglo tez by¢ wybranie zbyt agre-
sywnego profilu splaty kredytéw, w efekcie czego
spotka nie byla w stanie wygenerowa¢ w danym cza-
sie wystarczajacych $rodkow (nawet starajac si¢ reali-
zowaé zobowigzania do zbywania nickluczowych

aktywéw) do splaty zobowiazan.

Oczywiscie przyjecie ostrzejszych wymogéw moze
umozliwi¢ szybsze uzgodnienie warunkéw restruk-
turyzacji. Moze to by¢ szczegdlnie atrakcyjny argu-
ment w czasach, gdy negocjacje czesto nadmiernie
si¢ przedtuzaja. Jednak trzeba mie¢ swiadomosé, ze
przyjecie zbyt rygorystycznych wymogdéw lub zbyt
optymistycznych zalozen moze skutkowac koniecz-

noscia powrotu stron do stotu negocjaciji i ,,urealnie-
nia” restrukturyzacji w $wietle zmienionej sytuacji

rynkowe;j.

Perspektywy na 2014 rok?

Nie mam watpliwosci, Zze proces komplikowania si¢
transakeji finansowania bedzie postepowal, a zatem
procesy restrukturyzacyjne tez moga by¢ coraz trud-
niejsze. Jest tez element niepewnosci zwiazany z szy-
kowanym prawem restrukturyzacyjnym, ktére ma
wprowadzi¢ nieznane u nas wczesniej procedury

restrukturyzacyjne.

Wracajac wigc do wyjsciowej analogii, mozna ocze-
kiwac, ze w wielu restrukturyzacjach standardowa
kostke Rubika (3x3x3) zastapi jej trudniejsza wersja —
kostka 4x4x4 (zwana Zemsta Rubika). I cho¢ trudno
sobie wyobrazi¢ stopien skomplikowania i ilo§¢ kom-
binacji takiej kostki (majac na wzgledzie, ze standar-
dowa kostka ma az 43 tryliony kombinacji), to jednak
daje si¢ ona ulozy¢ i mozna si¢ tego nauczy¢. Potrze-
ba bedzie jednak nieco wigcej wiedzy, cierpliwosci
i czasu (klasyczng kostke Rubika rekordzisci uktadaja
w okoto 6 sekund, natomiast Zemsta Rubika zajmuje

im nieco ponad 25 sekund).

Zeby jednak zakoficzy¢ bardziej optymistycznie,
w 2014 roku oczekiwana jest poprawa sytuacji eko-
nomicznej. Cho¢ wiec sama restrukturyzacyjna kost-
ka Rubika moze si¢ skomplikowad, to mam nadzieje,

ze przynajmniej rzadziej nam przyjdzie po nia si¢gac.

Lukasz Szegda, radea prawny, jest wspdlnikiem odpowie-
dzialnym za praktyke bankowosci i finansowania projektow
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Odpowiedzialnosé¢ za szkody
w srodowisku zwigzane

z wydobyciem surowcow

na obszarach morskich

Dominik Watkowski

Rozwéj technologii w dziedzinie
offshore oraz zmiany klimatyczne
powodujgce topnienie lodu ark-
tycznego sprzyjajg poszukiwa-
niv i pozyskiwaniu zléz surow-
cow poza obszarami tradycyjnie
kojarzonymi z takq dziatalnosciq.
Szczegodlnie dynamicznie przeja-
wia sie to na obszarach morskich,
gdzie dziatalno$¢ prowadzona
jest w coraz trudniejszych warun-

kach.

Atrakcyjnos¢ z16z w rejonach arktycznych zache-
ca najwigksze koncerny do ryzykownych inwestyciji,
budzacych obawy nie tylko z punktu widzenia sro-
dowiska naturalnego, ale takze bezpieczenistwa $wia-
towego. Nie do konica jasna jest bowiem sytuacja
geopolityczna i prawnomiedzynarodowa tych obsza-
réw. Nawigzujac do dziewigtnastowiecznej ,,goraczki
ztota” (gold rush) w Stanach Zjednoczonych, dzisiej-
sza wzmozona aktywno$¢ w poszukiwaniu i rozpo-
znawaniu z16z w rejonach polarnych okresla si¢ mia-

nem cold rush.

Obecna technologia pozwala bezpiecznie podejmo-
wac dzialalno$¢ w trudnych rejonach i na duzych gle-
bokosciach. Mimo to wypadki sa powszechne, a ich
przyczyng czgsto sa bledy ludzkie. Nie mozna tez
zapominad, ze przy tego typu dzialalno$ci nie wystar-
czy zapobiega¢ powaznym awariom. Trzeba réwniez
zapewni¢ instrumenty, ktére w razie wycieku pozwo-
la niezwlocznie podja¢ kroki w celu usunigcia skut-
kow katastrofy. Tego ostatniego aspektu czgsto si¢
nie dostrzega, a wczesne zatrzymanie wycieku ma
kluczowe znaczenie w kontekscie rozmiaru grozacej

szkody ekologicznej.

Nie tylko Macondo

Wypadki zwiazane z dzialalnoscia wydobywcza na
obszarach morskich s3 niestety powszechne, co
potwierdzaja chocby statystyki prowadzone przez bry-
tyjski Department of Energy and Climate Change DECC).

Donioste skutki miala katastrofa platformy Piper
Alpha, do ktérej doszlo w 1988 roku. Zycie straci-
o wtedy 167 oséb. Po tym wypadku podjeto szereg
dzialafn majacych zwickszy¢ bezpieczenistwo takiej
dziatalnosci. Szkody w s§rodowisku potraktowano
jednak drugorzednie. Na pierwszy plan wysuneta si¢
bowiem liczba ofiar i katastrofalny wplyw tego wyda-

rzenia na funkcjonowanie przemystu wydobywczego.

O szkodach w $rodowisku dyskutowano za to po

wypadku platformy Ekofisk Bravo na Morzu Pétnoc-



56

ROCZNIK 2014

nym w 1977 roku, skutkujacym najwickszym wycie-
kiem w tym rejonie, czy tez po katastrofalnym w skut-
kach zdarzeniu na platformie IXTOC-7 w Zatoce
Meksykanskie;j.

W ostatnich latach, 21 sierpnia 2009 roku, mial miej-
sce wypadek na platformie Montara (Morze Timor,
okolice potnocno-zachodniej Australii). Kilka miesie-
cy pozniej doszto do powszechnie znanej z doniesien
medialnych katastrofy platformy Deepwater Horigon
(Macondo), a w 2011 roku — do wycieku na platformie
Gannet Alpha na wodach Morza Pétnocnego.

Prawo na morzu

Obszary morskie sa rejonem szczegdlnie wrazliwym
ze wzgledow politycznych i prawnych. Dzialalno$é
wydobywcza na obszarach morskich ma specyficzny
charakter i wcigz stanowi pewnga nowosc. To za$ spra-
wia, ze z trudem daje si¢ ona ujaé w klasyczne instru-
menty prawa morza, wypracowywane przez stulecia

w drodze zwyczaju.

Podstawowa regulacja w tej dziedzinie jest Konwencja
Narodéw Zjednoczonych o prawie morza. W mysl jej
przepiséw suwerenno$¢ panstw nadbrzeznych roz-
ciaga si¢ poza terytorium ladowe i wody wewnetrzne
jedynie na przylegly pas morza, ktéry powszechnie
okresla si¢ mianem morza terytorialnego. Pas ten ma
szeroko$¢ do 12 mil morskich (ok. 22 km) i wchodzi
w sklad terytorium panstw nadbrzeznych. Do obsza-
réw morskich zalicza si¢ rowniez wylaczng strefe
ekonomiczng (exclusive economic zone, EEZ), ktora jed-
nak nie stanowi terytorium pafstwa. Jest to obszar
znajdujacy si¢ poza granicami morza terytorialne-
go i przylegajacy do tego morza, ktory podlega spe-
cjalnemu rezimowi prawnemu. Panstwa nadbrzezne
maja w wylacznej strefie ekonomicznej suwerenne
prawa w celu badania, eksploatacji i ochrony zaso-
béw naturalnych. Panstwa nadbrzezne maja ponadto
wylaczne prawo budowania oraz wydawania pozwo-
led i przepisow dotyczacych budowy, eksploataciji
i wykorzystywania instalacji i konstrukcji dla powyz-

szych celow.

Nieco odmienna specyfike ma tzw. szelf kontynen-
talny. W duzym uproszczeniu mozna powiedzieé, ze
obejmuje on dno morskie i podziemie obszaréw pod-
morskich, ktére rozciaga si¢ poza morzem terytorial-
nym na calej dtugosci naturalnego przedtuzenia tery-
torium ladowego az do zewnetrznej krawedzi obrze-
za kontynentalnego. Panstwo nadbrzezne wykonuje
suwerenne prawa w odniesieniu do szelfu kontynen-
talnego w celu jego badania i eksploatacji jego zaso-

béw naturalnych. Prawa panstwa nadbrzeznego do

szelfu kontynentalnego nie wplywaja na status praw-

ny wod pokrywajacych szelf.

Pelnia suwerennosci w regulowaniu  dziatalnosci
gospodarczej na obszarach morskich panistwa dys-
ponujq zatem jedynie w waskim obrebie morza tery-
torialnego. Wprawdzie zakres uprawnien panstw
w odniesieniu do EEZ i szelfu kontynentalnego jest
bardzo szeroki, ale natura wyciekéw olejowych, ktére
nie znaja granic, oznacza, ze rozwigzanie proble-
mu odpowiedzialnosci za szkody w $rodowisku lezy

w gestii norm prawa mi¢dzynarodowego.

Miedzynarodowa ochrona srodowiska morskiego

Ochrona $rodowiska morskiego realizowana jest
wieloma instrumentami, przede wszystkim regional-
nymi: od konwencji OSPAR (Konwencja o ochro-
nie srodowiska morskiego Pélnocno-Wschodniego
Atlantyku), przez konwencje barceloniska (Konwen-
¢ja o ochronie srodowiska morskiego i regionu przy-
brzeznego Morza Srédziemnego) po konwencje hel-
sifiska (Konwencja o ochronie $rodowiska morskiego

obszaru Morza Baltyckiego).

Instrumenty te nie odnosza si¢ jednak bezposred-
nio do odpowiedzialnosci za szkody w srodowisku.
W tym zakresie istnieje Offshore Pollution Iiability
Agreement (OPOL), bedacy dobrowolnym porozu-
mieniem migdzy zainteresowanymi podmiotami pro-
wadzacymi dziatalno$¢ wydobywcza na obszarach
morskich. Pierwotnie porozumienie to dotyczylo
wylacznie Wielkiej Brytanii, jednakze pdzniej zakres
jego obowiazywania objal obszary znajdujace si¢
w obrebie jurysdykeji Danii, Niemiec, Francji, Irlan-
dii, Holandii, Norwegii, Wyspy Man, Wysp Owczych
i Grenlandii, jednakze z wylaczeniem instalacji off
-shore zlokalizowanych na Morzu Baltyckim i Morzu
Stédziemnym. Rezim ten jest jednak stosunkowo

ograniczony.

Na gruncie prawa migdzynarodowego podstawg
odpowiedzialnosci za szkody olejowe jest Migdzy-
narodowa konwencja o odpowiedzialno$ci cywilnej
za szkody spowodowane zanieczyszczeniem olejami
(International Convention on Civil Iiability for Oil Pollution
Damage, CLC). Ten instrument po$wigcony jest jed-
nak wyciekom pochodzacym ze statkow, co w duzej
czesci eliminuje mozliwosé zastosowania takich roz-
wiazan do dzialalnosci wydobywczej na morzu.
Mimo to kwestia klasyfikacji poszczegdlnych instala-
¢ji i platform mobilnych jako statkéw powoduje sze-

reg kontrowersji prawnych.

Bardziej adekwatna do specyfiki dziatalnosci gffshore

miala by¢ Konwencja o odpowiedzialnosci cywilnej



wynikajacej z rozpoznawania i wydobywania surow-
cow mineralnych z dna morskiego (Convention on Civil
Liability for Oil Pollution Damage resulting from Exploration
for and Exploitation of Seabed Mineral Resources) z 1 maja
1977 roku, ktéra jednak nie weszta w Zycie.

Rezim odpowiedzialnosci prawnej jest wiec zatem
dalece niewystarczajacy. W szczegélnosci brakuje
kompleksowej regulacji, analogicznej do przyjetego
w Stanach Zjednoczonych O/ Pollution Act (1990).

Inicjatywa Unii Europejskiej

Ze wzgledu na trudnosci zwigzane z podjeciem
odpowiedniej inicjatywy na gruncie prawa miedzyna-
rodowego, przyjecia wymaganych rozwiazan podjeta
si¢ Unia Europejska. I tak nowoscia jest dyrektywa
2013/30/UE z dnia 12 czerwca 2013 roku w spra-
wie bezpieczenistwa dziatalnosci zwiazanej ze zloza-
mi ropy naftowej i gazu ziemnego na obszarach mor-
skich, ktora kladzie szczegdlny nacisk na ochrong

Srodowiska.

Dyrektywa ustanawia minimalne wymogi w dziedzi-
nie zapobiegania powaznym awariom wynikajacym
z dzialalnosci zwiazanej ze zlozami ropy naftowej

i gazu ziemnego na obszarach morskich.

Jednym z najistotniejszych elementéw dyrektywy jest
wprowadzenie pelnej odpowiedzialnosci za szkody
w srodowisku. Podmiot, ktory uzyska koncesje, ma
ponosi¢ finansowa odpowiedzialno§é za zapobiega-
nie szkodom wyrzadzonym $rodowisku spowodowa-
nym dzialalno$cia prowadzona przez adresata kon-
cesji, operatora instalacji lub w ich imieniu oraz za

usuwanie tych szkod.

W celu zapewnienia skutecznosci powyzszych rozwia-
zafi zmodyfikowana zostata dyrektywa 2004/35/WE
w sprawie odpowiedzialnosci za srodowisko w odnie-
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sieniu do zapobiegania i zaradzania szkodom wyrza-
dzonym $rodowisku naturalnemu (tzw. dyrektywa
szkodowa). Po modyfikacji dyrektywa ta obejmie row-
niez szkody wyrzadzone na obszarach poza teryto-
rium pafistw cztonkowskich, na ktérych prowadzi si¢
poszukiwanie i eksploatacje zt6z. To zas oznacza, ze
obecny rezim odpowiedzialnosci za szkody w $rodo-
wisku zostanie poszerzony na wszystkie wody morskie
az do najdalej polozonego obszaru, na ktérym pan-
stwo czlonkowskie ma lub wykonuje prawa jurysdyk-
cyjne. W praktyce zatem dyrektywa szkodowa bedzie
dotyczy¢ szkéd na obszarze obejmujacym rowniez
EEZ.

Panstwa czlonkowskie maja dwa lata na wydanie
przepisow transponujacych postanowienia dyrekty-
wy do krajowych porzadkéw prawnych. Wydaje sie,
ze nowa dyrektywa moze by¢ najskuteczniejszym
z wymienionych wyzej srodkéw prawnych, o ile jej
skuteczno$¢ nie zostanie ograniczona ze wzgledu na
niejasnos$ci wynikajace z pokrywajacych si¢ czescio-

wo reziméw odpowiedzialnosci.

Dla przedsigbiorcéw prowadzacych — dzialalno$é
w zakresie poszukiwania i wydobywania zl6z na
obszarach morskich wprowadzenie dyrektywy ozna-
cza koniecznos¢ ponownej oceny ryzyka prowadze-
nia takiej dzialalnosci. Dyrektywa szkodowa wykra-
cza bowiem poza klasyczne rozumienie szkody,
odnoszac si¢ réwniez wprost do szkéd wyrzadzanych

gatunkom chronionym i siedliskom przyrodniczym.

Mozna jedynie ubolewaé, ze podobnych rozwiazan
nie przewiduje si¢ obecnie w odniesieniu do obsza-
réw arktycznych. Postanowienia dyrektywy mogly si¢
ograniczy¢ jedynie do postulatu aktywnego propago-
wania najwyzszych norm w odniesieniu do bezpie-
czenstwa Srodowiskowego w tym wrazliwym 1 wyjat-

kowym ekosystemie.

Dominik Watkowski, adwokat, praktyka prawa ochrony

Srodowiska
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Nabycie nieruchomosci
przeznaczonej

na wynajem

Stefan Jacyno

Nieruchomos¢ oddana w najem
jest opleciona wieloma relacjami
prawnymi. Tymczasem tylko nie-
ktére umowy zawarte przez po-
przedniego wlasciciela przecho-
dzg na nabywce. Inne trzeba be-
dzie zawrzeé¢ na nowo. Od pew-
nych zobowigzan z kolei nie be-
dzie mozna sie uwolnic.

Obiekt wynajety to nie tylko umowy najmu wraz
z zabezpieczeniami w postaci kaucji, gwarancji, pore-
czent czy poddaniu si¢ egzekucji. To takze umowy

kredytowe, hipoteki, sluzebnosci, ubezpieczenia,

umowy o dostawe energii, ciepta, wody i odbior $cie-
kow, wywdz nieczystosci, ustugi teleinformatyczne,
umowy o zarzadzanie, ochrong, utrzymywanie czy-

sto$ci, nadzor techniczny, ushugi reklamowe itp.

Przeniesienie wlasnosci jest umowg tylko dwustron-
na, pomiedzy poprzednim i nowym wladcicielem.
Skutek tej czynnosci wzgledem innych oséb naste-
puje automatycznie, z mocy samego prawa, tylko
w zakresie praw rzeczowych i stosunkéw najmu.
Wszelkie inne umowy wymagaja réznych czynno-
$ci prawnych takich jak przelew praw i obowiazkéw
(za zgoda wierzyciela) badZ wypowiedzenia uméw

dotychczasowych i zawarcia nowych.

Prawa rzeczowe

Wraz z wlasnoscia przechodza wszelkie prawa rze-
czowe wpisane do ksiggi wieczystej. Nabywca bedzie
musial na przyklad pogodzic¢ si¢ z tym, Ze przez jego
nieruchomos$¢ przechodza przewody przesylajace
media do innych nieruchomosci, jesli ustanowiono
stuzebnos¢ przesylu, ale bedzie tez mogt korzystad
z ustanowionej wczesniej przez sasiada stuzebnosci

drogi.

Mozliwe jest nabycie obiektu z obciazeniami hipo-
tecznymi. W praktyce jednak kupujacy zawsze spla-
ca z ceny dlug sprzedawcy, dotychczasowy wierzyciel
wyraza zgode na wykreslenie hipoteki i w to miejsce
kupujacy wpisuje hipoteke na rzecz swojego banku.
Obcigzenie hipoteczne powoduje nie tyle prawna, ile
praktyczna potrzebg zawierania uméw odnoszacych
si¢ do hipoteki, a przede wszystkim do uméw tymi

hipotekami zabezpieczonymi.

Dostawcy mediow i ustug

W zakresie dostaw mediéw, odbioru sciekow czy
ustug teleinformatycznych wlasciciel kazdej funk-
cjonujacej nieruchomosci ma pozawierane umowy
z odpowiednimi przedsi¢biorstwami. Sa one regu-

lowane ustawami takimi jak Prawo energetyczne,



ustawa o zbiorowym zaopatrzeniu w wodg i zbioro-
wym odprowadzaniu §ciekéw, Prawo telekomunika-
cyjne. Wszystkie te regulacje nakladaja na stosowne
przedsigbiorstwa obowiazek zawierania takich umoéw.
Wystarczy, ze nabywca zglosi si¢ jako nowy wlasci-
ciel nieruchomosci. Nic nie dzieje si¢ jednak automa-
tycznie, kazda ze stron musi dochowaé¢ okreslonych
formalnosci, by nie doszto do zaklécent w zakresie

dostaw czy chocby rozliczen.

Ubezpieczenia

Prawa z umowy ubezpieczenia moga by¢ przeniesio-
ne na nabywece, jezeli umowa ubezpieczenia tak prze-
widuje lub ubezpieczyciel wyrazi zgode. W innych
przypadkach ubezpieczenie wygasa z chwilg zbycia

nieruchomosci.

Obstuga budynku

Nabywca nieruchomosci moze zechcie¢ kontynu-
owa¢ dotychczasowe umowy o zarzadzanie, utrzyma-
nie czystosci, pielegnacje terendw zielonych, ochrong
itp. Konieczne jest wowczas zawarcie trojstronnego
porozumienia, w ktérym dojdzie do przelania praw
i obowiazkéw na nowego wlasciciela, ze zwolnieniem
z dtugu wlasciciela dotychczasowego za zgoda $wiad-
czacego ustuge. Nabywca moze jednak wole¢ innego
zarzadzajacego czy inna firme ochrony i ma prawo
nakaza¢, by dotychczasowi wykonawcy tych ustug
niezwlocznie usuneli si¢ z obiektu.

Inna rzecza jest odpowiedzialnosé dotychczasowego
wlasciciela. Jezeli umowa zawarta byla na czas ozna-
czony albo zawiera postanowienia o wypowiedzeniu
z zachowaniem okreslonego okresu, to w razie nie-
uzgodnienia tych kwestii dotychczasowy wlasciciel
musi liczy¢ si¢ z mozliwo$cia podnoszenia roszczen

odszkodowawczych przez ,,porzucong” firme.

Trzeba tez ustali¢, czy umowa z firma zarzadzajaca ma
charakter pakietowy, to znaczy czy firma ta podjeta si¢
wszelkich ustug we wlasnym imieniu, czy tez miala
tylko pelnomocnictwo do zawierania uméw z firma-
mi specjalistycznymi w imieniu wlasciciela. W pierw-
szym przypadku, w razie zamiaru utrzymania sfatus
gno, wystarczy zawarcie wspomnianej tréjstronne;
umowy. W przeciwnym razie konieczne bedzie zawie-

ranie nowych umoéw ze wszystkimi dostawcami ustug.

Umowy najmu

Istota transakcji na rynku nieruchomosci komer-
cyjnych jest uzyskanie przychodu z najmu. Art. 678
Kodeksu cywilnego stanowi, ze nabywca nierucho-

mosci oddanej w najem wstepuje w stosunek najmu.
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Staje si¢ z mocy samego prawa wynajmujacym, czyli
moze zada¢ od najemcy, by ten uiszczal czynsz
na jego rzecz. Wystarczy zawiadomienie najemcy

o zmianie wierzyciela.

Przepis ten stanowi wyjatek od zasady, Ze umowa
wigze tylko te strony, ktore ja zawieraly. Tym réznia
si¢ stosunki obligacyjne (zobowiazaniowe) od rzeczo-
wych, ktére wiaza kazdorazowego wlasciciela rzeczy.
Skoro wigc wstapienie w stosunek najmu jest wyjat-
kiem od zasady, to nie moze by¢ interpretowane roz-
szerzajaco. Kodeks cywilny nie mowi o wstapieniu
w umowe najmu, lecz w stosunek najmu. Oznacza
to, ze dla nabywcy wiazace jest tylko to, co w umo-
wie nazwanej przez strony umowsa najmu ksztaltuje
stosunek najmu. Zadne inne postanowienia nie beda
dla nabywcy wiazace bez wyraznego z jego strony

oswiadczenia woli wzgledem najemcy, Ze je przyjmuje.

Dokument obejmujacy umowe najmu moze regu-
lowa¢ wiele innych spraw niezwigzanych z najmem
albo zwigzanych tylko posrednio. Dla nabywcy nie
beda one wiazace. Przykladem moga by¢ postano-
wienia dotyczace przediuzenia najmu. Jezeli maja one
charakter umowy przedwstepnej jednostronnie zobo-
wiazujacej, to nie jest to element ksztaltujacy stosu-
nek najmu, lecz dotyczy przyszlej umowy najmu.
Najemca nie bedzie mial roszczenia o zawarcie kolej-
nej umowy najmu do nowego wiaciciela, gdyz ten
zobowigzania takiego nie podejmowal wzgledem
najemcy. Zatem zapewnienie kontynuacji takiego
zobowigzania wymaga zlozenia o$wiadczenia przez
nowego wlasciciela. To samo moze dotyczy¢ klau-
zuli umownej, zgodnie z ktora okres najmu na tych
samych warunkach moze by¢ przedluzony na mocy
jednostronnego oswiadczenia najemcy. Taka klauzula
ma charakter oferty zmiany umowy najmu. Jezeli jed-
nak w chwili skladania o$wiadczenia o przedtuzeniu
okresu najmu wtascicielem bedzie kto inny niz skta-
dajacy oferte, mozna twierdzi¢, ze nowy wlasciciel
nie jest zwigzany nieprzyjeta jeszcze oferta zlozona
przez poprzedniego wlasciciela.

Poprzedni wlasciciel, o ile nie zostanie z tego wyraz-
nie zwolniony, pozostaje odpowiedzialny wzgledem
najemcow za wszystkie zobowiazania, ktére nie sa
elementami stosunku najmu. Podobnie zobowiaza-
nia najemcy, ktore sg objete umowa najmu, ale nie sa
elementem ksztaltujacym stosunck najmu, moga oka-
zac si¢ nie do wyegzekwowania przez nowego wlasci-
ciela. Te kwestie wymagaja wzmozonej uwagi przed

podjeciem decyzji o nabyciu.

Nowy wlasciciel ma prawo wypowiedzie¢ umowy

najmu zawarte na czas oznaczony, jednak najem-
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ca bedzie chroniony, jezeli wylegitymuje si¢ umowa
zaopatrzona data pewna. Kazdy najemca moze
w dowolnym czasie uzyska¢ date pewna u notariu-
sza. Czynno$¢ ta nie wymaga zawiadomienia drugiej
strony, a zatem nabywca nigdy nie bedzie wiedzial,
czy jego wypowiedzenie okaze si¢ skuteczne. Czgsto
sposobem zabezpieczenia roszczen z tytulu najmu
jest poddanie si¢ egzekuciji z aktu notarialnego. Nie
mozna wykluczy¢, ze w razie sporu sagdowego spo-
rzadzenie aktu poddania si¢ egzekucji z tytutu wymie-
nionej w akcie umowy najmu moze zosta¢ uznane za

spetnienie wymogu uzyskania daty pewne;.

Zabezpieczenie zaplaty czynszu i innych $wiad-
czen

Platnosci z tytutu czynszu i $wiadczent dodatkowych
korzystaja z ustawowego prawa zastawu na rzeczach
ruchomych najemcy wniesionych do przedmiotu
najmu (art. 670 Kodeksu cywilnego), a ponadto moga
by¢ zabezpieczone gwarancjg bankowa, poreczeniem,
kaucja gotéwkowa czy poddaniem si¢ egzekuciji. Nie
ma watpliwosci, ze zbedne jest przenoszenie zasta-
wu ustawowego, przystugujacego z mocy art. 670 k.c.
Podobnie jest z zabezpieczeniem w postaci dobro-
wolnego poddania si¢ egzekucji z aktu notarialnego.
Art. 788 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego umoz-
liwia uzyskanie klauzuli wykonalnosci przez nowego
whlasciciela po wykazaniu dokumentem urzedowym
przejscia na niego wierzytelnosci. Nie bedzie to trud-
ne, gdyz nabycie nieruchomosci zawsze jest dokony-
wane aktem notarialnym, ktory jest traktowany jako
dokument urzedowy.

Porgczenie udzielone najemcy takze moze by¢ egze-
kwowane przez nowego wlasciciela. Przyjmuje sie,
ze umowny przelew wierzytelnosci powoduje przej-
§cie poregczenia, zatem przejscie wierzytelnosci
z mocy prawa spowoduje taki sam skutek. Stwier-
dzenia tego nie mozna jednak zastosowac¢ mecha-
nicznie wzgledem gwarancji bankowej lub ubezpie-
czeniowej. Art. 82 Prawa bankowego stanowi, ze
przelew wierzytelnosci z gwarancji bankowej powi-
nien nastapi¢ wraz z zabezpieczong wierzytelnoscia.
Nie wylacza to jednak przeniesienia wierzytelnosci

bez zabezpieczenia gwarancja.

W przeciwienstwie do poreczenia gwarancja banko-
wa nie jest traktowana jako zobowiazanie akceso-
ryjne. Stad wstapienie w stosunek najmu i przejscie
wierzytelnosci z tytulu czynszu i oplat nie powodu-
je automatycznego przejscia uprawnien z gwarancji
bankowej. Wymaga to dodatkowych czynnosci praw-
nych. W zaleznosci od tresci gwarancji bedzie to albo
przelew ze strony poprzedniego wlasciciela, albo

nowa gwarancja wystawiona na zlecenie najemcy.

Powyzej tylko zasygnalizowalismy bogactwo pro-
bleméw mogacych wystapi¢ przy sprzedazy obiek-
tu oddanego w najem. Problemy te mnozg si¢ jesz-
cze, gdy chodzi o nabycie w celu oddania w najem
(sale and leaseback) albo w leasing. Wowczas wstapie-
nie z mocy prawa nabywcy (finansujacego) w stosu-
nek najmu stanowi istotne utrudnienie, powodujace
koniecznos¢ zawierania szeregu dodatkowych umow,

wymagajacych wspotdzialania najemcéw.

Badanie roszczen reprywatyzacyjnych

Na koniec trzeba wspomnie¢ o badaniu roszczen
reprywatyzacyjnych. Takie badanie jest uzasadnio-
ne tylko w rzadkim juz przypadku, gdy obiekt zbywa
przedsi¢biorstwo panstwowe lub spoéldzielnia. Jeze-
i natomiast prawo uzytkowania wieczystego lub
wlasnosci bylo w przesztosci przedmiotem obrotu
1w chwili przenoszenia tych praw nie byly zgloszone
zadne roszczenia ujawnione w ksiedze wieczystej lub
znane nabywcy, to nabycie nastapito w dobrej wie-
rze. Nabyweca jest woéwczas chroniony rekojmia wiary
publicznej ksiag wieczystych. Nawet gdyby okazalo
sig, ze zgloszone roszczenia sa w pelni uzasadnio-
ne, nie bedzie to stanowilo zadnego zagrozenia dla
nabywcy. Roszczenia bylych wlascicieli zaspokoi pan-
stwo w formie odpowiedniego odszkodowania.

Do zachowania dobrej wiary wystarczy zbadanie
tresci ksiegi wieczystej. Nabywca nie musi przeszu-
kiwaé¢ archiwéw ministerialnych i miejskich. Whrew
tym zasadom inwestorzy czesto zadajq szczegolo-
wych badan, a polscy prawnicy, zniewoleni anglosa-
skimi wzorcami, wykonuja te niepotrzebne czynno-
$ci, powickszajac naklad czasu i pracy niezbednej do

obstugi transakcij.

Stefan Jacyno, adwokat, jest wspdinikien odpowiedzialnym
za praktyke nieruchomosci i inwestyji budowlanych oraz,
praktyke reprywatyzacyjng
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Aktualne wyzwania

w sporach o
towarowe

dr Monika Zuraw-Kurasiewicz

Sporéw dotyczgcych znakéw to-
warowych jest w Polsce coraz wie-
cej. Nie majg one jeszcze tak diu-
giej historii i bogatego orzecznic-
twa jak w innych krajach europej-
skich, a spraw, ktére trafiajg do
sqadéw, w szczegélnosci cywilnych,
nadal jest stosunkowo niewiele.
Nie sq juz one jednak takg nowo-
$ciq jok jeszcze kilka lat temu.

Specyfika przepiséw prawa znakéw towarowych jest

duza elastycznos¢ ich wykladni. Przestanki narusze-

nia bowiem, takie jak ryzyko konfuzji, uszczerbek

znaki

w zdolnosci odrézniajacej znaku lub czerpanie korzy-
$ci z jego renomy, wymagaja dookreslenia. Nawet
podobienstwo znakéw i towaréw nie poddaje si¢
latwej obiektywizacji. Dlatego tez okreslenie granic
ochrony, tj. ustalenie granic pomiedzy sfera wylacz-
nosci uprawnionego a swobodg wykorzystania ozna-
czefi podobnych przez osoby trzecie, nalezy przede
wszystkim do sadéw. Od ich oceny zalezy, czy dane
uzycie zostanie uznane za naruszajace. Interpretacja
prawna pojec takich jak ryzyko konfuzji czy nawet
renoma znaku lub podobienstwo oznaczen najcze-

$ciej odbiega od ich intuicyjnego rozumienia.

Prawo znakéw towarowych rozwija si¢ zatem dyna-
micznie. Nie trzeba zmieniaé¢ przepisow, aby zakres
ochrony przyznanej uprawnionemu podlegal zna-
czacym modyfikacjom. W orzecznictwie widoczne
sa wyrazne tendencje — albo do stosunkowo szero-
kiego wyznaczania zakresu ochrony do znaku, albo
do jego zawezania na korzysé osob trzecich i szero-
ko pojetej wolnosci konkurowania. Obecnie — zaréw-
no w orzecznictwie wspélnotowym, jak i polskim —
zaznacza si¢ wyraznie ten drugi trend. Oznacza to,
ze uprawnionym trudniej jest uzyska¢ ochrone: rza-
dziej stwierdzane jest podobiefistwo oznaczen, ryzy-

ko konfuzji czy naruszenie renomy.

Dwutorowo$¢ postgpowania

Sprawy o znaki towarowe rozstrzygaja w Polsce sady
administracyjne i cywilne. W tych pierwszych tocza
sie sprawy zwiazane z rejestracja znakow; najczesciej
dotycza one uniewaznienia znakow ze wzgledu na ist-
nienie kolizji z wezesniejszymi prawami. Sady cywilne
z kolei rozstrzygaja spory o ochrone znakéw towa-
rowych, gdy osoba trzecia uzywa oznaczenia, ktore
— w ocenie powoda — narusza sfer¢ jego wylaczno-
$ci. Dualizm ochrony przyjety w polskim systemie
prawnym nie stuzy jednolitosci orzecznictwa i czesto
utrudnia uprawnionym prowadzenie spraw. Musza
toczy¢ si¢ one dwutorowo, i — co jest z tym zwigza-

ne — wymagaja podwojnych naktadéw, gdy spory sa
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od siebie niezalezne. Uniewaznienie rejestracji znaku
nie jest bowiem tozsame z zakazem jego uzywania.
Wygrana w sporze cywilnym nie wplywa zas na waz-

nos¢ rejestracji znaku.

Sady akcentujg niezalezno$¢ rezimow prawnych. Cze-
sto podkreslaja, ze spor o rejestracje znaku moze mie¢
inny wynik niz spér o uzywanie kolizyjnego oznacze-
nia, gdyz z innej perspektywy ocenia si¢ przeszkody
rejestracji znaku, a z innej naruszenie znaku w wyni-
ku uzywania oznaczenia kolizyjnego. W postepowa-
niu administracyjnym uwzglednia si¢ znak w formie
zgloszonej do rejestru, podczas gdy w sporze cywil-
nym oceniany jest sposéb jego uzywania wraz z wielo-

ma towarzyszacymi temu uzywaniu okoliczno$ciami.

Stosunkowo od niedawna jest przesadzone, ze sam
fakt rejestraciji oznaczenia, ktore jest uzywane w obro-
cie, nie wylacza naruszenia (wyrok SN z 23 pazdzier-
nika 2008 r., V CSK 109/08 w sprawie Okpol). Do
rzadkosci naleza sprawy, w ktorych sady cywilne
dostrzegaja zasadnos¢ oczekiwania na wynik poste-
powania administracyjnego przed wydaniem wyroku.
W praktyce jednak kieruja si¢ wytycznymi zawarty-
mi w wyrokach sadéw administracyjnych. Wynik jed-
nego sporu moze zatem wplywac na rozstrzygniccie
drugiego, jesli rozstrzygniecia wydawane sa w zblizo-
nych terminach. Bolaczka obu rodzajéw postepowan
jest nadal ich dlugotrwalos¢ i mozliwos$¢ ponowne-
go rozpoznawania tej samej sprawy kilka razy przez
organ lub sad I instancji. Do uchylenia decyzji i wyro-
kow wydanych w I instancji stosunkowo latwo pro-
wadzg dostrzezone przez sad II instancji uchybienia
procesowe, a nickoniecznie bledna ocena meryto-

ryczna sprawy.

Zawezanie zakresu ochrony

W polskim orzecznictwie wyraznie wida¢ juz trend
do zawezajacej ochrony znakéw towardw. Jeszcze
niedawno sady polskie uznaly, Zze uzywajacy ozna-
czenia Velux narusza renome znaku towarowego
Okpol w sytuacji, gdy zbiezna byla tylko grafika zna-
kéw (sygn. akt V. CSK 109/08). W sprawie dotyczacej
oznaczenia Mastercook przedstawiajacego opakowa-
nie przyprawy do potraw stwierdzono ryzyko kon-
fuzji ze znakiem towarowym Vegeta w sytuacji, gdy
zbiezno$¢ polegala na ogélnym podobienistwie opa-
kowan, w tym kolorystyki, a poszczegdlne elementy,
w tym oznaczenia stowne, byly rézne (wyrok NSA
z 12 pazdziernika 2010 r., sygn. akt II GSK 849/09).
W najnowszych wyrokach sady surowo oceniaja
podobienstwo znakéw i towardw, czesto stwierdza-
jac, ze jest ono zbyt male do wywolania ryzyka kon-
fuzji.

Niezmiennie dominujace znaczenie przypisuje si¢
przy tym oznaczeniom stownym. Nawet duza zbiez-
no$¢ graficzna oznaczen nie musi prowadzi¢ do
stwierdzenia naruszenia, gdy nieco inny jest element
stowny. Z drugiej strony elementy graficzne moga
by¢ uznane za wylaczajace podobiefistwo oznaczen
kombinowanych, nawet gdy elementy slowne sa

w duzym stopniu zbiezne.

Trudniej jest tez uzyska¢ ochrong dla znakéw reno-
mowanych. Zasady oceny stosowane przez pol-
skie sady koreluja z najnowszymi rozstrzygni¢ciami
sadéw wspolnotowych, w ktérych wymagane jest tak
samo duze podobiefistwo oznaczen jak w przypad-
ku oceny ryzyka konfuzji. Oznacza to, ze wyklucze-
nie ryzyka konfuzji pociaga za soba najcze¢sciej wyla-
czenie naruszenia renomy znaku. Pierwszym etapem
badania jest ocena podobienistwa, ktérej dokonuje
sig, uwzgledniajac te same kryteria co w przypadku
ryzyka konfuzji. Zgodnie z dotychczasowa wyklad-
nia do stwierdzenia naruszenia praw do znaku reno-
mowanego wystarczylo, aby sporne oznaczenie jedy-
nie wywolywalo skojarzenia z wczesniejszym zna-
kiem renomowanym, co zakladalo znacznie mniej-
szy stopiefi podobienistwa niz w przypadku ryzyka
konfuzji. Najnowsze orzecznictwo znaczaco zaweza
ochrong przyznana znakom renomowanym. Nadal
jednak stwierdzenie naruszenia nie wymaga wykaza-
nia, ze dzialania osoby trzeciej uzywajacej spornego
oznaczenia rzeczywiscie doprowadzily do powstania
negatywnych konsekwencji dla znaku renomowane-
go, w tym uszczerbku w jego zdolnosci odréznia-
jacej lub jego renomie. Nadal wystarczg argumenty,
ze istnieje prawdopodobienistwo wystapienia takich

uszczerbkow.

Znaczenie stanu faktycznego

Ocena naruszenia prawa do znakéw towarowych
jest ocena normatywna. O zaistnieniu naruszenia
powinny decydowa¢ kryteria prawne wypracowane
w orzecznictwie, a nie okolicznosci faktyczne. Wysta-
pienie ryzyka konfuzji nie jest bowiem warunkowane
rzeczywistymi pomytkami klientéw polegajacymi na
wyborze innego produktu niz zamierzony. Ostatnio
wida¢ jednak tendencje do oceny naruszenia w kon-
tekscie rzeczywistych warunkéw rynkowych, takich
jak kanaty dystrybucji, ceny czy réznice jakosci towa-
réw opatrzonych poréwnywanymi oznaczeniami.
W jednym z wyrokéw sad okregowy stwierdzil, ze —
pomimo podobiefistwa oznaczef — nie zachodzi ryzy-
ko konfuzji, gdyz towary pozwanego sprzedawane sa
wylacznie w sieci jego sklepow, podczas gdy tozsame

rodzajowo produkty powoda w sieci tej nie wystepu-



ja. Sad apelacyjny stwierdzil jednak slusznie, Ze inny
kanal sprzedazy towaréw nie eliminuje ryzyka konfu-
zji (por. uzasadnienie postanowienia SN z 7 grudnia
2012 r., sygn. akt II CZ 152/12). W innym wyroku
za jedna z okolicznosci wylaczajacych ryzyko kon-
fuzji uznano fakt, ze produkty powoda i pozwanego
sq oferowane w innych dziatach tych samych skle-
péw samoobstugowych (por. wyrok SA z 27 sierpnia
2013 r., sygn. akt I ACa 67/13).

Rygory dotyczace dowodow

Ostatnio mozna takze zaobserwowal zwigkszony
rygoryzm odnosnie do dowodéw przedstawianych
przez strony. W obu rodzajach postepowan — admi-
nistracyjnym i cywilnym — obowiazek udowodnie-
nia zasadnosci zadania spoczywa na uprawnionym
do znaku. Okolicznosci wymagajacych wykazania
w sporze jest duzo. Jako Ze ocena naruszenia czy
przeszkod rejestracji jest normatywna, do tej pory
— w zasadzie — wystarczylo przedstawienie okolicz-
nosci sporu, w szczegolnosci zwiazanych z uzywa-
niem spornego znaku. Tymczasem ostatnio zapada
coraz wigcej wyrokow, w ktérych sady stwierdzaja,
ze dochodzacy ochrony nie udowodnit swych zadan.
Problemem moze by¢ nawet wykazanie, ze towa-
ry sa podrobione. Dotychczas wystarczylo uzasad-
nione oswiadczenie uprawnionego, ze towary ozna-
czone spornym znakiem nie zostaly wyprodukowa-
ne w jego przedsigcbiorstwie. Obecnie zdarza sig, ze
sady daza do potwierdzenia tego faktu przez bieglych
sadowych. Ci z kolei, wydajac opinig, musza wykorzy-
stywa¢ informacje uzyskane od powoda. Powolanie
bieglego jest zatem najczesciej zbedne i niepotrzeb-
nie przedluza postgpowanie, znaczaco zwickszajac
jego koszty. Zdarza si¢ réwniez nadal — cho¢ nie jest
to tendencja dominujaca — ze biegly ma decydowac
o istnieniu ryzyka konfuzji w konkretnej sprawie,

chociaz — jak wyzej wspomniano — ryzyko konfuzji
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na gruncie prawa znakéw towarowych nie jest oko-

licznoscig faktyczna.

Badania rynkowe jako dowo6d w sprawie

Rygoryzm dowodowy sprawia, ze strony coraz cze-
$ciej siegaja po badania rynkowe w celu wykazania
naruszenia swoich praw. Do tej pory badania zwykle
mialy wykaza¢ poziom znajomosci znaku towarowe-
go wérdd polskich klientéw oraz jego renome. Ocena
samego ryzyka konfuzji — jako ocena normatywna
— pozostawiona byla sadowi. Obecnie na potrzeby
procesu bada sig, czy moze dojs¢ do rzeczywistych
pomylek. Taki dowdd, zlozony najczesciej przez
powoda, zostaje poddany ocenie sedziowskiej wraz

z innymi dowodami.

Rzetelnie przeprowadzone badanie rynkowe najcze-
$ciej potwierdza oceng sprawy dokonana w oparciu
o kryteria teoretyczne. Z tej perspektywy badania
rynkowe mozna oceni¢ jako zbedne i niepotrzeb-
nie zwigkszajace koszty procesu. Z drugiej strony
moga skutecznie podwazy¢é argument pozwanego,
ze powdd nie udowodnil zadania. Praktyka korzysta-
nia z badan rynkowych jest stosunkowo nowa i nie

wyksztalcily si¢ zasady ich oceny.

Podsumowujac, nalezy stwierdzi¢, ze spory o znaki
towarowe nie naleza w Polsce do latwych. Koniecz-
ne jest przedstawienie rozbudowanej argumentacji
i bogatego materialu dowodowego. Orzecznictwo
nie jest jednolite, niemniej jednak w coraz wigkszym
stopniu uwzglednia dorobek orzecznictwa wspolno-
towego. Wskazane trudnosci nie moga jednak znie-
checaé¢ uprawnionych do dochodzenia ochrony ich
znakéw. Wygrany spor najezesciej ma znaczenie pre-
wencyjne i pozwala wyeliminowaé inne podobne
naruszenia. Z kolei brak szybkiej reakcji na narusze-
nie znaku lub kolizyjna rejestracje moze grozi¢ utrata

prawa albo zawezeniem ochrony.

dr Monika Zuraw-Kurasiewicy, radea prawny, praktyka

wlasnosci intelektnalnej
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Jaki bedzie rynek funduszy
inwestycyjnych po implementacji

dyrektywy ZAFI?

Marcin Pietkiewicz

Zasada swobodnego przeplywu
ustug na europejskim rynku fun-
duszy inwestycyjnych obejmu-
je coraz wiecej podmiotéw. Na
poziomie wspdlnotowym zhar-
monizowano juz zasady dzia-
tania UCITS, czyli funduszy typu
otwartego, oraz ostatnio alter-
natywnych funduszy inwestycyj-
nych. Rok 2014 powinien przy-
nies¢ implementacje w Polsce dy-
rektywy w sprawie zarzgdzajg-
cych alternatywnymi fundusza-
mi inwestycyjnymi (dyrektywa
ZAFI).

Fundusze inwestycyjne w prawie wspolnotowym

Wspolnotowe regulacje rynku funduszy inwesty-
cyjnych mozna podzieli¢ na te dotyczace funduszy
UCITS oraz te dotyczace alternatywnych funduszy
inwestycyjnych (tzw. AFI).

Fundusze UCITS to fundusze typu otwartego,
ktére wykupuja jednostki uczestnictwa na zadanie
ich posiadaczy z aktywow funduszu, co jest mozli-
we dzicki inwestowaniu w plynne aktywa finansowe
na zasadzie dywersyfikacji ryzyka. Unijny rynek fun-
duszy typu UCITS zostal zunifikowany przez kolej-
ne dyrektywy, z ktorych ostatnia jest tzw. UCITS IV
(dytektywa 2009/65/WE z 13 lipca 2009 t. w spra-
wie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych odnoszacych si¢ do przed-
sigbiorstw zbiorowego inwestowania w zbywalne
papiery wartosciowe). Nowelizacja ustawy o fundu-
szach inwestycyjnych z marca 2013 roku implemen-

tuje postanowienia UCITS IV do polskiego prawa.

Natomiast do kategorii AFI zalicza si¢ cala gama
funduszy niespelniajacych kryteriéw uznania ich
za UCITS, ktére pozyskuja kapital od inwestoréw
z zamiarem inwestowania go zgodnie z okreslona
polityka inwestycyjna w celu uzyskania korzysci dla
tych inwestorow. W 2013 roku rozpoczela si¢ unifi-
kacja przepiséw poszczegdlnych panstw czlonkow-
skich w zakresie funkcjonowania funduszy alterna-
tywnych, przybierajacych rozmaite formy prawne
i organizacyjne, ktére nie podlegaly do tej pory jed-
nolitej regulacji w Unii Europejskiej. W konsekwen-
¢ji nie bylo jednolitosci co do mozliwosci oferowania
uczestnictwa w takich przedsiewzigciach inwestycyj-
nych w innych panistwach czlonkowskich niz pan-
stwo ich siedziby. Termin implementacji dyrektywy
uplynatl 22 lipca 2013 r., a Polska jest w grupie kra-

jow, ktore nie przeprowadzily implementaciji na czas.

Fundusze inwestycyjne w prawie polskim

Polskie prawo rozréznia trzy podstawowe rodza-
je funduszy inwestycyjnych: fundusze inwestycyj-
ne otwarte (FIO), specjalistyczne fundusze inwesty-

cyjne otwarte (SFIO) oraz fundusze inwestycyjne



zamknicte (FIZ). Fundusze z pierwszej kategorii, tj.
fundusze inwestycyjne otwarte, sa w Swietle prawa
wspolnotowego kwalifikowane jako fundusze typu
UCITS. Oczekiwana implementacja dyrektywy ZAFI
spowoduje, ze jej zasadom podlegaé bedzie tworze-
nie, zarzadzanie i wprowadzanie do obrotu funduszy

inwestycyjnych zamknigtych.

We wrzesniu 2013 roku opublikowane zostaly zalo-
zenia projektu ustawy o zarzadzajacych alternatywny-
mi funduszami inwestycyjnymi. Cho¢ projektowane
zalozenia moga si¢ jeszcze zmieni¢, opublikowany
dokument wskazuje kierunek podejscia ustawodawcy

do implementacji dyrektywy ZAFIL.

Po implementacji dyrektywy ZAFI: kto bedzie
AFI?

Dyrektywa ZAFI definiuje fundusze alternatywne
poprzez okredlenie przedmiotu ich dziatalnosci, kto-
rym jest pozyskiwanie kapitatu od inwestorow w celu
inwestowania go zgodnie z okreslong polityka inwe-
stycyjng z korzyscia dla tych inwestorow. Kwesti¢
formy prawnej, podobnie jak w przypadku dyrekty-
wy UCITS, pozostawiono do decyzji panstw czlon-
kowskich.

O ile przy implementacji dyrektywy UCITS IV nie
byto watpliwosci, ze za fundusze typu UCITS zosta-
na uznane polskie fundusze otwarte, o tyle nie jest
obecnie jasne, ktére z polskich funduszy nalezy uznac
za AFIL. Do kategorii AFI zalicza¢ si¢ beda fundu-
sze inwestycyjne zamknicte. Powstaje pytanie, czy tak
samo powinny zosta¢ zakwalifikowane specjalistycz-
ne fundusze inwestycyjne otwarte. Biorac pod uwage
zalozenia do projektu ustawy o zarzadzajacych alter-
natywnymi funduszami inwestycyjnymi, SFIO naj-
prawdopodobniej zostang zaliczone do AFI, ze
wzgledu na podobienistwo do FIZ w zakresie mozli-
wosci wprowadzenia ograniczonego statutowo kregu
podmiotéw, ktére moga nabywac jednostki uczest-
nictwa w funduszu, oraz ograniczefi w zakresie zada-

nia odkupu jednostek uczestnictwa.

Nowe mozliwosci sprzedazy jednostek zagra-
nicznych AFI w Polsce

W chwili obecnej prowadzenie dzialalnosci polegaja-
cej na zbiorowym inwestowaniu §rodkéw uzyskanych
od inwestoréw w drodze propozycji uczestnictwa
w takim przedsiewzigciu moze byé w Polsce wyko-
nywane albo przez fundusze inwestycyjne utworzone
zgodnie z ustawa o funduszach inwestycyjnych, albo
przez fundusze zagraniczne typu otwartego, ktore

zostaly notyfikowane Komisji Nadzoru Finansowego
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zgodnie z zasadami dyrektywy UCTIS IV. Inne zagra-
niczne fundusze inwestycyjne nie moga oferowac
swoich jednostek lub udzialéw inwestorom w Polsce.
Wyjatkiem sg sytuacje, gdy oferta bedzie dokonywa-
na na podstawie zatwierdzonego prospektu emisyj-
nego, a oferowane produkty bedzie mozna uznac za
papiery wartosciowe lub gdy beda one sprzedawa-
ne wylacznie z inicjatywy inwestora z Polski, a nie
w zwiazku z jakiegokolwick rodzaju oferta skierowa-

na przez fundusz do inwestoréw na terenie Polski.

Dyrektywa ZAFI przynosi znaczace zmiany w tej
kwestii. Ot6z ZAFI, ktére maja zezwolenie na prowa-
dzenie dziatalnosci w swoim macierzystym panistwie
cztonkowskim UE, bedq mogly oferowaé w Polsce
jednostki uczestnictwa lub udzialy zarzadzanych
przez siebie funduszy pod warunkiem zawiadomienia
o tym Komisji Nadzoru Finansowego (za posrednic-
twem macierzystego organu nadzoru) (art. 32 dyrek-
tywy ZAFI). Po przeprowadzeniu powyzszej proce-
dury ZAFI beda mogly oferowaé w Polsce jednostki
uczestnictwa lub udzialy inwestorom profesjonalnym
(np. bankom czy funduszom inwestycyjnym). Moz-
liwos¢ skorzystania z tej procedury nalezy uznaé za
dopuszczalng dla podmiotéw zagranicznych uzna-
nych w swym panstwie macierzystym za zarzadza-
jace funduszami alternatywnymi w oparciu o zasade
bezposredniej skutecznosci dyrektyw uksztattowana
w licznym orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
UE. Oczywiscie warunkiem bedzie przeprowadzenie
w pafistwie macierzystym procedury notyfikacyjnej
w oparciu o art. 32 dyrektywy ZAFI.

Dyrektywa ZAFI stanowi, ze panstwa czlonkow-
skie moga wprowadzi¢ przepisy umozliwiajace ofe-
rowanie jednostek uczestnictwa lub udzialéw AFI
z innych panstw czlonkowskich UE réwniez inwe-
storom detalicznym. Tre$¢ projektu zatozen do usta-
wy implementujacej dyrektywe ZAFI wskazuje, Ze
polski ustawodawca bedzie w tej kwestii raczej zacho-
wawczy 1 nie rozszerzy mozliwosci oferowania jed-
nostek uczestnictwa lub udzialéw alternatywnych
funduszy na inwestoréw detalicznych na zasadach
podobnych, jak ma to miejsce wobec inwestorow

profesjonalnych.

Przej$cie TFI na zasady dyrektywy ZAFI

W zwiazku z proponowanym uznaniem TFI za
ZAFI istniejace towarzystwa zarzadzajace fundusza-
mi, ktére beda traktowane jako AFI (np. funduszami
inwestycyjnymi zamknictymi), beda musialy dosto-
sowa¢ swg dzialalno$¢ do nowych wymogéw i beda
musialy wystapi¢ z wnioskiem o uzyskanie zezwole-

nia na wykonywanie dziatalnosci ZAFI. Dyrektywa
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wymaga, aby dostosowanie dzialalnosci podmiotow
takich jak TFI nastapito do 22 lipca 2014 r. Ze wzgle-
du na opdznienie implementacji dyrektywy twor-
cy projektu zatozen ustawy postanowili odstapi¢ od
daty 22 lipca 2014 r. i przyjac, ze TFI beda mialy rok
na dostosowanie swej dzialalnosci do nowych prze-
pisoéw, poczawszy od momentu faktycznej implemen-
tacji dyrektywy ZAFL W tym czasie TFI powinny
réwniez wystapi¢ do Komisji Nadzoru Finansowe-
go o wydanie zezwolenia na prowadzenie dziatalno-
$ci jako ZAFI, czyli jako zarzadzajacy alternatywnymi
funduszami inwestycyjnymi.

W $wietle powyzszego obowiazek wystepowania
o nowy rodzaj zezwolenia przez obecnie istniejace
i dzialajace TFI moze budzi¢ praktyczne watpliwosci
oraz wywola¢ pewien niepokdj wsrod uczestnikdw
rynku. W skrajnym wypadku TFI, ktére nie uzyskaja
zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci jako ZAFI,
beda musialy zaprzesta¢ zarzadzania funduszami
uznanymi za alternatywne fundusze inwestycyjne.
Alternatywa, byloby rozwiazanie dopuszczajace dal-
sze prowadzenie dzialalno$ci na podstawie dotych-
czasowego zezwolenia przez TFI, ktére z jakichkol-
wiek przyczyn nie uzyskajq licencji ZAFI, z zastrze-
zeniem, ze nie beda one mogly korzysta¢ z pewnych
udogodnien przyznanych ZAFI dyrektywa (takich jak

mozliwo$¢ notyfikowania zamiaru sprzedazy jedno-

stek w innym panstwie czlonkowskim UE).

Ponadto, w $wietle przepisow dyrektywy ZAFI,
zarzadzajacy alternatywnymi funduszami inwesty-
cyjnymi o malych portfelach (mniej niz 100 000 000
EUR) powinni by¢ zwolnieni z wigkszosci obowiaz-
kow wynikajacych z dyrektywy. Tacy zarzadzaja-
cy powinni mie¢ mozliwos¢ dziatania na podstawie
wpisu do rejestru zarzadzajacych, bez koniecznosci
uzyskiwania zezwolenia. Jednakze z tresci zalozen do
projektu ustawy implementujacej dyrektywe wynika,
ze z tego zwolnienia nie beda mogly korzysta¢ pol-
skie TTI, niezaleznie od wielkosci portfela.

Nadchodzaca implementacja dyrektywy ZAFI nie-
sie ze soba szereg wyzwan 1 moze wprowadzi¢ duze
zmiany w funkcjonowaniu i strukturze niepublicz-
nego rynku inwestycji w przedsi¢wzigcia zbiorowe-
go inwestowania w Polsce. Pierwsza tego oznaka jest
wlasnie przelamanie zasady prymatu polskich fun-
duszy inwestycyjnych zamknietych, ktéra zamykata
dotychczas droge do szerszego oferowania w Polsce
zagranicznych funduszy inwestycyjnych innych niz
fundusze typu UCITS (fundusze otwarte). Teraz jest
juz to mozliwe w stosunku do inwestoréw profesjo-

nalnych. Pozostale zmiany juz niebawem.

Marcin Pietkiewicz, radca prawny, praktyka rynkdw kapi-
tatowych i instytuei finansowych
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Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza

wtadzy publicznej

Krzysztof Wiktor

Odpowiedzialno$¢ majgtkowa wia-
dzy publicznej za szkody wynikajg-
ce z jej funkcjonowania ewoluowa-
ta w ciggu ostamich kilkudziesieciu
lat. Zmiany te zmierzajg w kierun-
ku rozszerzenia odpowiedzialno-
éci Skarbu Panstwa i jednostek sa-
morzqdu terytorialnego, a w kon-
sekwencji, przynajmniej teoretycz-
nie, w kierunku polepszenia sytu-
acji prawnej poszkodowanych.

Skarb Panstwa i jednostki samorzadu terytorialne-
go sg najwickszymi podmiotami prawnymi w kraju.
Sa obecne niemal w kazdej sferze Zycia i dziatalnosci

0s6b fizycznych i prawnych. Z jednej strony wykonu-

Leszek Zatyka

ja wladz¢ administracyjna, z drugiej zas sa uczestni-

kami normalnych stosunkéw cywilnoprawnych.

W niniejszym artykule zajmiemy si¢ analiza odpo-
wiedzialnosci powyzszych podmiotéw publicznych

zwigzanej z pelnieniem przez nie funkcji wladczych.

Skarb Panstwa wykonuje funkcje wladcze w dro-
dze ustawodawczej (tworzenie prawa), wykonawczej
(m.in. wydawanie decyzji administracyjnych) i sadow-
niczej. Jednostki samorzadu terytorialnego wykonuja
wladze¢ publiczng przede wszystkim w drodze wyko-
nawczej, w niewielkim za$ stopniu w zwiazku z two-

rzeniem prawa (akty prawa miejscowego).

W kazdej z tych dziedzin moze dojs¢ do naruszenia
praw podmiotéw prywatnych, skutkujacego powsta-
niem szkody w ich majatku.

Na skutki wadliwych dzialan wladzy publicznej
szczegblnie narazone sa podmioty prowadzace dzia-
alnos$¢ gospodarcza. Na kazdym kroku stykaja sie

one z przedstawicielami wladzy publicznej — czy to
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podczas inwestycji budowlanych (uzyskiwanie decy-
zji o warunkach zabudowy i pozwolen na budowe
od funkcjonariuszy administracji samorzadowej), czy
to sprowadzajac towary z zagranicy (funkcjonariusze
celni), czy to podczas kontroli podatkowych (funk-

cjonariusze skarbowi).

Wystapienie do wladzy publicznej z wnioskiem
o wydanie decyzji, zezwolenia, zgody czy udziele-
nie koncesji zwykle jest poprzedzone dlugimi przy-
gotowaniami, poniesionymi wydatkami, a nierzad-
ko zawarciem uméw kredytowych czy innych umow

rodzacych zobowiazania finansowe.

Niezgodne z prawem decyzje administracyjne moga
prowadzi¢ do zablokowania szykowanej transakcji
czy inwestycji, utraty plynnosci finansowej przed-
sighiorcy, a nawet do jego upadku czy likwidacji.
Powszechnie znane sa przypadki upadku duzych firm
(nawet lider6w w swojej branzy), ktére na skutek
wadliwych dziatan organéw podatkowych, celnych
lub prokuratury zmuszone zostaly do zaprzestania
dzialalnosci gospodarczej. Wadliwe dzialania wladzy
publicznej w takich przypadkach czesto wiazaly si¢
z pojawieniem si¢ negatywnej opinii o przedsigbior-
cy w mediach, co skutkowalo utrata dobrego imienia

wsrod kontrahentéw i klientdow.

Znane sa tez przypadki, gdy w trakcie wielolet-
nich i bez uzasadnienia przewlekanych postgpowan
administracyjnych nastgpowaly zmiany (w sytuacji
podmiotu gospodarczego, warunkach rynkowych
badZ przepisach prawa), ktére czynily planowana
inwestycje niecoptacalng badZz niemozliwg do zreali-

zowania.

Dziatania zabezpieczajace

Przedsigbiorcy nie zawsze zdaja sobie sprawe z moz-
liwosci naprawienia szkod spowodowanych wadliwy-
mi dziataniami wladzy publicznej. Dlatego nie podej-
muja wlasciwych dziatan zabezpieczajacych przyszie

roszczenia odszkodowawcze.

Do takich dzialan nalezy uzyskanie stwierdzenia
niezgodnosci z prawem niewydania orzeczenia lub
decyzji. Takie stwierdzenie (czy to w postaci decy-
zji administracyjnej, czy tez orzeczenia sadowego)
bedzie stanowilo tzw. prejudykat, warunkujacy uzy-
skanie odszkodowania. W celu zabezpieczenia rosz-
czef warto tez na biezaco kompletowa¢ odpowiednia
dokumentacje, ekspertyzy oraz inne informacje, gdyz
ich uzyskanie dopiero na etapie wystgpowania z rosz-
czeniem odszkodowawczym moze byé niemozliwe

badZ bardzo trudne.

Brak dziatan zabezpieczajacych moze uniemozliwic
badz utrudni¢ uzyskanie odszkodowania w przyszto-
$ci, nawet pomimo ewidentnego wystapienia szkody.

Zakres odpowiedzialnosci podmiotéw publicz-
nych

Zakres odpowiedzialno$ci  podmiotéw  publicz-
nych wynika z przepiséw Kodeksu cywilnego oraz
(w odniesieniu do szkéd powstalych przed 1 wrze-
$nia 2004 r.) Kodeksu postepowania administracyjne-
go. Zakres ten zmienial si¢ na przestrzeni ostatnich
kilkudziesigciu lat i obejmowal coraz to szersze prze-
jawy dziatalno$ci wladzy publicznej.

Na taki kierunek zmian wplywala postepujaca demo-
kratyzacja kraju, ale tez bardzo bogate orzecznictwo
Sadu Najwyzszego oraz Trybunatu Konstytucyjnego,

w szczegblnosci zwigzane z reprywatyzacja.

Podmioty publiczne odpowiedzialne s za szkode
wyrzadzona przez niezgodne z prawem dziatanie lub
zaniechanie przy wykonywaniu wladzy publiczne;.
Niezgodne z prawem dzialania wladzy publicznej to
dziatania sprzeczne z konkretnymi przepisami prawa,

a wigc dzialania bezprawne.

Wtadza publiczna odpowiedzialna jest za powstala
szkode w pelnej wysokosci, tj. w postaci szkody rze-

czywistej oraz utraconych korzysci.

Szkoda rzeczywista jest zmniejszenie aktywow badz
zwigkszenie pasywow, a wige faktyczne koszty, wydat-
ki i straty, ktére poszkodowany poniost w zwigz-
ku z podejmowaniem dzialann w celu zrealizowania
planowanej inwestycji. Szkoda w postaci utraconych
korzysci wynika z kolei z niezrealizowania planowane;j
inwestycji. Poszkodowany moze oczekiwaé naprawie-
nia szkody w postaci utraconego zysku, na jaki mogl-

by liczy¢ w przypadku jej zrealizowania.

Najczestszg przyczyna szkody zwiazanej z dziatania-
mi wladzy publicznej jest wydanie wadliwej ostatecz-
nej decyzji administracyjnej lub prawomocnego orze-
czenia sadowego. Naprawienia takiej szkody mozna
zadac po stwierdzeniu we wlasciwym postgpowaniu

ich niezgodnosci z prawem.

Przykladowo szkode poniesie inwestor — dewelo-
per, ktory poczyni wydatki na wybudowanie osie-
dla mieszkaniowego w oparciu o uzyskana decyzje
o pozwoleniu na budowe, a nastgpnie w postgpowa-
niu administracyjnym zostanie stwierdzona niewaz-
nos¢ tej decyzji. Inwestor moze wowczas dochodzi¢
zwrotu zaréwno poniesionych kosztow, jak 1 utraco-
nych korzysci z uwagi na niesprzedanie wybudowa-

nych lokali w zaplanowanym terminie.



Inwestor — deweloper poniesie tez szkodg, jesli organ
administracji nie wyda decyzji o warunkach zabu-
dowy lub decyzji o pozwoleniu na budowe w czasie
przewidzianym przepisami prawa (z uwagi na prze-
wleklo$c), albo w ogdle jej nie wyda mimo istnienia
podstaw prawnych do jej wydania. Réwniez w tym
przypadku inwestor méglby dochodzi¢ naprawienia
szkody w postaci poniesionych kosztow oraz utraco-
nych korzysci, oczywiscie po stwierdzeniu we wlasci-
wym postgpowaniu niezgodnosci z prawem niewyda-

nia orzeczenia lub decyzji.

Najrzadszym, a zarazem najtrudniejszym przypad-
kiem jest sytuacja, gdy szkoda powstaje w zwigzku
z wydaniem aktu normatywnego (przepiséw prawa).
Jej naprawienia mozna zada¢ dopiero po stwierdze-
niu we wlasciwym postepowaniu przed Trybunalem
Konstytucyjnym niezgodnosci tego aktu z Konstytu-
¢ja, ratyfikowana umows mi¢dzynarodows lub usta-
wa. Réwniez niewiele jest przypadkéw dochodzenia
naprawienia szkody wyrzadzonej przez niewydanie
aktu normatywnego, jesli obowiazek jego wydania
przewidziany jest w przepisach prawa. Niezgodnosé
z prawem niewydania tego aktu stwierdza sad rozpo-

znajacy sprawe o naprawienie szkody.

Poszkodowany zawsze musi wykaza¢ zwiazek przy-
czynowy pomiedzy szkoda a wadliwymi dzialaniami
badZ zaniechaniami wladzy publicznej. Odpowie-
dzialno$¢ wladzy publicznej powstaje, gdy bez wadli-
wych dziatan podmiotéw publicznych poszkodowa-
ny zrealizowalby inwestycje i uzyskal oczekiwany

dochéd.

Nalezy przy tym rowniez pamictaé, ze wladza
publiczna ponosi odpowiedzialnosé tylko za normal-
ne nastepstwa dzialania lub zaniechania, z ktérego
szkoda wynikta. Wysokos¢ szkody moze zosta¢ ogra-
niczona, jesli poszkodowany sam przyczynit si¢ do

powstania lub zwigkszenia szkody.

Poszkodowany w postgpowaniu sadowym musi réw-
niez wykaza¢ wysokos$¢ szkody oraz fakt bezpraw-
nosci dzialan badZ zaniechan wladzy publicznej
poprzez wskazanie konkretnych przepisow prawa,

ktore zostaly przez nia naruszone.

Nie sposéb policzy¢ przypadkow, w ktérych wadli-

we dziatania wladzy publicznej doprowadzily do nie-
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zrealizowania inwestycji, utraty plynnosci finanso-
wej przez przedsigbiorce czy tez do jego upadlosci.
Rosnaca z roku na rok liczba spraw sadowych, kto-
rych przedmiotem jest naprawienie szkody spowodo-
wanej funkcjonowaniem wladzy publicznej, pokazuje

jednak, ze problem ten jest powszechny.

Korzysci wychowawcze

W tym kontekscie nie mozna zapomina¢ o elemen-
cie ,,wychowawczym” egzekwowania praw na drodze
sadowej. Im wiccej przedsiebiorcow bedzie domagac
si¢ naprawienia szkéd spowodowanych wadliwymi
dzialaniami wladzy publicznej, tym wigcej funkcjona-
riuszy publicznych bedzie lepiej przestrzegaé prawa
i obowiazujacych procedur. Pomocna powinna tu by¢
ustawa z dnia 20 stycznia 2011 r. o odpowiedzialno-
$ci majatkowej funkcjonariuszy publicznych za razace
naruszenie prawa. Zgodnie z jej przepisami funkcjo-
nariusz publiczny ponosi odpowiedzialnos¢ majatko-
wa za szkode wyrzadzona przy wykonywaniu wladzy
publicznej. Warunkiem poniesienia tej odpowiedzial-
nosci jest stwierdzenie w drodze wyroku czy decyzji
administracyjnej faktu naruszenia prawa i wadliwe-
go dzialania funkcjonariusza publicznego, jak row-
niez wyplacenie przez podmiot wladzy publicznej
odszkodowania poszkodowanemu.

Dodatkowym skutkiem roszczen odszkodowawczych
kierowanych do wtadzy publicznej moze by¢ powsta-
nie bardziej przyjaznych i przewidywalnych warun-
kow prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w Pol-
sce. Roszczenia takie s3 bowiem legalna forma naci-
sku na wiadze¢ publiczna (i bezposrednio na funkcjo-
nariuszy publicznych) w celu faktycznego przestrze-
gania prawa ustanowionego przeciez przez t¢ sama

wladze publiczna.

Sady przychylniej patrza dzi§ na tych, ktorzy stara-
ja si¢ dochodzi¢ odszkodowan od wladzy publicznej.
Jeszcze kilka lat temu takie procesy byly w duzej mie-
rze skazane na przegrana. Obecnie sady powszechne
rozumieja, ze wladza swoim dzialaniem lub zaniecha-
niem moze wyrzadzi¢ szkode majatkowsa podmiotom
prywatnym, co z kolei w warunkach gospodarki wol-
norynkowej negatywnie wplywa na interesy gospo-

datrcze panistwa.

Krzysztof Wiktor, radca prawny, jest partnerem wspotodpo-
wiedzialnym 3a praktyke reprywatyzacying
Leszek Zatyka, radea prawny, praktyka reprywatyzacyjna
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Gdy zamawiajgcy wymaga wiecej,
niz wykonawca zaoferowat

Mirella Lechna

Umowy zawierane w wyniku po-
stepowania o udzielenie zaméwie-
nia publicznego objete sq szcze-
gélnym rezimem prawnym. Ich
tresé i interpretacja sq scisle zwig-
zane z tym, co zamawiajqcy za-
méwit, a wykonawca zaoferowat
na etapie przetargu. Co jednak
w sytuacji, gdy w trakcie wykony-
wania umowy zamawiajgcy uwa-
za, ze zgdatl wiecej?

Obowigzek przeprowadzenia zlozonej procedury
przetargowej wynika z koniecznosci zagwarantowa-
nia, aby podmiot dysponujacy srodkami publicznymi
wydal je efektywnie i zgodnie z prawem. W trakcie

takiej procedury zamawiajacy, w zgodzie z ustalonymi

wezesniej warunkami udzialu w postepowaniu oraz

Natalia Rutkowska

opisem przedmiotu zaméwienia (zawartym w specy-
fikacji istotnych warunkéw zamowienia), poréwnuje

oferty i wybiera t¢ najkorzystniejsza.

Wspomniana gwarancja stanowitaby wylacznie pusta
obietnice, gdyby po wyborze najkorzystniejszej ofer-
ty zamawiajacy 1 wykonawca mogli dowolnie uksztal-
towac tre§¢ umowy obejmujacej przedmiot zamo-
wienia. Stad tez ustawa Prawo zamoéwieni publicz-
nych wprowadza w art. 140 ograniczenie, zgodnie
z ktérym zakres swiadczenia wykonawcy wynikajacy
z umowy jest tozsamy z jego zobowigzaniem zawar-

tym w ofercie.

Oferta zgloszona przez wykonawce i opis przedmio-
tu zamowienia sg ze soba Scisle powigzane. Oferta
powinna odpowiada¢ opisowi przedmiotu zamowie-
nia, zawierajac tym samym zapewnienie, ze przed-
miot zamowienia zostanie zrealizowany w ksztal-
cie wymaganym przez zamawiajacego. Oznacza to,
ze $wiadczenie, ktére wykonawca bedzie realizowal

na podstawie umowy, powinno by¢ odzwierciedle-



niem opisu przedmiotu zamdwienia oraz warunkow
zawartych w dokumentacji przetargowej. Pelna zgod-
nos¢ pomiedzy oferta wykonawcy a zapisami umowy
jest kluczowa z tego wzgledu, Ze umowa w czesci
wykraczajacej poza okreslenie przedmiotu zaméwie-

nia podlega uniewaznieniu.

Potencjalne problemy

Sytuacja moze si¢ skomplikowac, jesli w opisie przed-
miotu zamdwienia zamawiajacy nie wyrazil precyzyj-
nie wszystkich elementéw zaméwienia. Przykladowo
zamawiajacy przewidzial, ze obowigzkiem wykonaw-
cy zamowienia bedzie opracowanie cudzego utworu
chronionego prawem autorskim, ale nie wskazal, Zze
prawa wylaczne do tego utworu pozostaja przy oso-
bie trzeciej, w zwiazku z czym wykonawca w cenie

oferty nie kalkulowal kosztu nabycia tych praw.

Innym przykladem moze by¢ sytuacja, w ktorej
zamawiajacy dowodzi, ze wykonawca musi ponies¢
niewymienione wprost w opisie przedmiotu zamo-
wienia koszty wynikajace ze stosunku obligacyjnego
pomiedzy zamawiajacym a osoba trzecia, wywodzac
ten obowiazek z ogdélnego obowigzku wykonania

inwestycji pod klucz.

W obliczu takich rozbieznosci obie strony umowy
w sprawie udzielenia zamowienia przedstawiaja wla-
sna interpretacje co do zakresu obowiazkéw wyko-
nawcy. Przy tej okazji strona publiczna ma tenden-
cj¢ do przedstawiania kategorycznego stanowiska
w przedmiocie interpretacji umowy. Obserwuje si¢
pewien nacisk na przyjecie interpretacji zamawiajace-

go jako wiazacej.

Taki sposéb prowadzenia dialogu na linii zamawiaja-
cy — wykonawca jest jednak catkowicie nieuzasadnio-
ny. O ile w trakcie postepowania o udzielenie zamo-
wienia publicznego mozna méwic¢ o pewnego rodza-
ju autorytarnej wladzy zamawiajacego, decydujacego
o wyborze wykonawcy, o tyle z chwilg zakoniczenia
postepowania przetargowego i rozpoczecia realiza-
¢ji umowy strony przechodza na grunt stosunkéw
cywilnoprawnych, co przeklada si¢ na istniejaca mie-
dzy nimi réwnos¢ i partnerstwo. Zamawiajacy nie ma
zatem prawa przenosi¢ swoich wladczych uprawnien
z etapu przetargu na etap realizacji umowy, a wyko-
nawca nie ma obowigzku wykonywac polecen zama-

wiajacego, ktore s niezgodne z umowa.

Prawo w obronie wykonawcy
W przypadku niejasnego opisu przedmiotu zamo-
wienia oraz nieprecyzyjnej tresci umowy, bez wzgle-

du na przyjety sposéb interpretacji, ich tre$¢ nie
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moze by¢ analizowana w oderwaniu od podstawo-
wych regul Prawa zaméwient publicznych. Zgodnie
z art. 29 ust. 1 p.z.p. zamawiajacy opisuje przedmiot
zamowienia w sposob jednoznaczny 1 wyczerpujacy,
za pomoca dostatecznie doktadnych i zrozumialych
okreslen, uwzgledniajac wszystkie wymagania i oko-
licznosci mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie ofer-
ty. Za prawidlowosc¢ i kompletno$¢ opisu przedmiotu
zamdwienia odpowiada zatem zamawiajacy. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem Krajowej Izby Odwo-
tawczej wykonawca nie moze ponosi¢ negatywnych
konsekwencji wynikajacych z niedokladnosci tego
opisu. Linia orzecznicza Krajowej Izby Odwolawczej
wyraznie wskazuje, Ze niestaranne 1 niejasne zapisy
SIWZ, czyli specyfikacji istotnych warunkow zamo-
wienia, ktora zawiera opis przedmiotu zamoéwienia,
nie moga by¢ interpretowane w sposob niekorzyst-
ny dla wykonawcy bioracego udzial w postgpowaniu,
a wykonawca nie ponosi odpowiedzialnosci za btedy
zamawiajacego. Stad tez, jesli zamawiajacy przedsta-
wi zbyt krotki, niedokladny opis przedmiotu zamo-
wienia, to zamawiajacego obciazaja negatywne kon-
sekwencje nieujecia w ofercie wykonawcy wszystkich

elementow, jakich zamawiajacy oczekiwal.

W zakresie interpretacji umowy w sprawie zamowie-
nia warto wspomnie¢, ze zgodnie z orzecznictwem
sadéw powszechnych (np. wyrok Sadu Najwyzsze-
go z 17 czerwea 2009 r., sygn. akt IV CSK 90/09)
wykladnia jej tresci nie jest ograniczona specyficz-
nym rezimem jej zawarcia i odbywa si¢ na takich
samych zasadach jak w przypadku kazdej umowy
pomiedzy podmiotami prywatnymi. Przepisy Prawa
zaméwien publicznych w szczegélnosci nie wyla-
czaja mozliwosci dokonania wykladni takiej umowy
na podstawie regul Kodeksu cywilnego, a zwlaszcza
art. 65 k.c. zgodnie z ktérym w umowach nale-
zy raczej bada¢, jaki byl zgodny zamiar stron i cel
umowy, anizeli opierac si¢ na jej dostownym brzmie-
niu. Regula ta gwarantuje, tak jak w przypadku
art. 29 ust. 1 p.z.p., ze w przypadku watpliwosci wyni-
kajacych z niejasnych i nieprecyzyjnych postanowien
umowy, nie dajacych usunaé si¢ w drodze wykladni,
nie mozna ich tlumaczy¢ na niekorzys¢ strony, ktéra

nie redagowata umowy.

Wykonawca zatem, majac na uwadze ochrong swo-
ich intereséw, nie powinien przyjmowac na siebie
zadnych obowiazkéw, ktére wykraczaja poza to, co
zagwarantowal w ofercie. W przeciwnym razie naraza
si¢ na czesto dotkliwe dla siebie konsekwencje. Z jed-
nej strony, realizujac okreslone zadania bez podstawy
prawnej, wykonuje je bez ochrony, ktora przystugiwa-

laby mu na podstawie umowy. Z drugiej strony pono-

A
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si dodatkowe koszty, ktérych nie uwzglednil w zapro-
ponowanej przez siebie i wigzacej go cenie ofertowe;.

Gdy porozumienie nie jest mozliwe

Jezeli wykonawca nie zgadza si¢ na proponowane
rozszerzenie przedmiotu zaméwienia, pozostaje mu
wejdcie w spor z zamawiajacym i rozwigzanie go na
drodze sadowej. W tego typu sporze sytuacja wyko-
nawcy jest o tyle korzystna, ze to zamawiajacy musi
wykazaé, ze obowiazek, ktérego wykonania wyma-
ga od wykonawcy, w ogéle istnieje i wynika zaréwno
z opisu przedmiotu zaméwienia, jak i z umowy.

Gdyby okazalo si¢, ze zamawiajacy, niezadowolo-

ny z wejscia w spor, utrudnia wykonawcy realizacje

umowy lub zaniedbuje wlasne obowiazki wzgledem

wykonawcy (np. wstrzymuje wyplate wynagrodzenia),
wykonaweca takZe nie pozostaje bez ochrony. W tego
typu sytuacjach mozna formulowaé zarzut braku
wspolpracy po stronie zamawiajacego przy realizacji
umowy lub zarzut nienalezytego wykonania zobowia-
zan cigzacych na zamawiajacym. Wiaze si¢ to z moz-
liwoscia naliczenia kar umownych lub domagania si¢

odszkodowania, a nawet odstapienia od umowy.

Wykonawca, ktéry nie uzyska zaméwienia na prace
dodatkowe, a mimo to podejmie si¢ obowiazkéw, do
ktorych nie byl zobowiazany, moze mie¢ uzasadnio-
ne podstawy, aby domagac si¢ zwrotu dodatkowych
kosztow, ktére ponidst bez waznej podstawy praw-
nej. Moze si¢ on bowiem oprze¢ na cywilistycznej
konstrukeji bezpodstawnego wzbogacenia.

Mirella Lechna, radea prawny, jest wspolnikiem odpowie-
dzialnym za praktyke infrastruktury, transportu, amowies
publicznych i PPP

Natalia Rutkowska, praktyka infrastruktury, transportu,
zamdwien publicznych i PPP
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Interim manager -
jeszcze pracownik
czy tez juz nie?

dr Szymon Kubiak

Menedzer tymczasowy (interim
manager, IM) fo najczesciej osoba
o bardzo wysokich kwalifikacjach,
petnigca role zewnetrznego eksper-
ta do zadan specjalnych, kiéry przy-
chodzi do firmy w scisle okreslonym
celu. Celem takim moze by¢ np. po-
stawienie spétki na nogi w sytuacii,
w ktérej problemy przerastajq jej
kierowniciwo. Interim manager to
osoba tymczasowo zarzqdzajgca
przedsiebiorstwem, czeicig przed-
siebiorsiwa lub danym projektem.

Potrzeba zaangazowania interim managera pojawia
si¢ najczesciej, gdy organizacja (pracodawca) doko-
nuje okreslonej transformacji — kiedy np. trzeba
si¢ zmierzy¢ z kryzysem lub gdy firma staje przed
koniecznoscia zmiany, a w organizacji brakuje osob
wlasciwych do jej przeprowadzenia. Moze to by¢
zardwno potrzeba prozaicznej poprawy wynikow,
przeprowadzenia restrukturyzacji zatrudnienia, jak
i stworzenia czego$ zupelnie od podstaw. Projekty
realizowane przez interim manageréw trwajg prze-

waznie od ok. 3 miesigcy do 1 roku.

Interim managerowie to bezsprzecznie profesja eli-
tarna. Jest ona najpopularniejsza w Niemczech, gdzie
jest ok. 10 tys. interim manageréw. Na rozwinig-
tym rynku brytyjskim jest ich ok. 5-7 tys., a w Pol-
sce ich liczbe szacuje si¢ na ledwie 200-300 naprawde
doswiadczonych oséb, gdyz ustugi tego typu zacze-
ty zyskiwa¢ popularnos$¢ w naszym kraju relatywnie

niedawno.

Najistotniejsze w tej profesji jest doswiadczenie
i takie cechy jak umiejetno$¢ zarzadzania projekta-
mi i ludzmi, samodzielnos¢, analitycznos$é, asertyw-
nos$¢, zdolnos¢ zbudowania w krétkim czasie bardzo
silnego autorytetu i wizerunku eksperta, mobilnos¢,
przedsigbiorczos¢ i zorientowanie na cel. Co cieka-
we, orientacja na relacje z ludZmi moze w pewnych
projektach (takich jak restrukturyzacje pracownicze)

wrecz utrudniac interim managerowi osiagnigcie celu.

Podstawa zatrudnienia

Formy zatrudnienia interim managera zaliczy¢
mozna do szeroko rozumianych tzw. elastycznych
form zatrudnienia. Z perspektywy prawnika prakty-
ka zajmujacego si¢ prawem pracy warto zastanowic
si¢ nad charakterem i cechami stosunku prawne-
go laczacego interim managera ze spolka, w ktorej
wykonuje on swoje zadania. OdpowiedZ na pytanie,
czy najwlasciwsze do nawigzania umowy z interim
managerem bedzie zatrudnienie pracownicze, czy tez

moze cywilnoprawne, wcale nie jest taka oczywista.
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W mojej ocenie najwlasciwsza forma takiego zatrud-
nienia nie bedzie jednak umowa o prace, lecz umowa
cywilnoprawna. Jest tak z co najmniej kilku powo-
déw, ktére najlatwiej bedzie przesledzi¢, analizujac
kluczowe cechy pracy/ustugi wykonywanej przez

interim managera.

a) Osobiste §wiadczenie pracy — zwigzane zde-
cydowanie z wysokimi indywidualnymi kwalifi-
kacjami, ktore decyduja o wyborze i zaangazo-
waniu konkretnej osoby. Moim zdaniem za co
najmniej watpliwg uzna¢ nalezy mozliwos¢ sko-
rzystania przez interim managera z ,,zastepcy’.
Wynika to jednak w tym przypadku raczej z klu-
czowego znaczenia cech indywidualnych, a nie
z ,,0sobisto$ci” $wiadczenia pracy cechujacej

stosunek pracy.

b) Odptatnoé¢ — wynagrodzenie interim manage-
ra co do zasady jest s#ricfe powiazane z wymo-
giem osiagnigcia okreslonego rezultatu. Niz-
szy staly element miesi¢czny (nie zawsze zresz-
ta wystepujacy; niekiedy tez wynagrodzenie
wyplacane jest z mniejsza czestotliwoscia niz
w okresach miesigcznych wymaganych przez
Kodeks pracy) niejednokrotnie jest mniej istot-
ny od kluczowej dla poboréw interim mana-
gera ,,premii za rezultat” — np. okreslonej jako
procent podniesienia wartosci przedsigbiorstwa
na koniec realizowanego projektu. Per saldo
wynagrodzenia interim manageréw sa $rednio
0 50-100% wyzsze od wynagrodzen menedze-
réw zatrudnionych na ,,etacie”. W umowie inte-
rim managera najczesciej okresla si¢ $cisle usta-
lony cel (np. zwigckszenie rentownosci/poziomu
sprzedazy do danego poziomu w $cisle okreslo-
nym czasie). Zwyczajowo interim manager gwa-
rantuje sobie w umowie suwerenng decyzyjnosé
w zakresie narzedzi, ktérych moze uzy¢ celem
osiagniccia uzgodnionego rezultatu. Dlatego
nalezy uznad, ze interim manager wrecz bezpo-
$rednio ponosi ryzyko gospodarcze zwiazane
z wykonywanymi zadaniami, co jak powszech-
nie wiadomo nie jest dopuszczalne w ramach

stosunku pracy.

c) Terminowos$¢ stosunku prawnego — wspol-
praca z interim managerem z zalozenia nawia-
zywana jest na z gory ustalony czas, przezna-
czony na wykonanie $cisle okreslonych zadan.
Okres pozostawania bez pracy interim mana-
ger poswieca na poszukiwanie kolejnego pro-
jektu lub na inne cele, np. prywatne. Oczywi-
Scie te sama ceche bedzie miala takZze termino-

wa umowa o pracg lub tez umowa o wykonanie

okreslonej pracy.

d) Podporzadkowanie — w przypadku interim
managerow mozna ewentualnie mowi¢ o pod-
porzadkowaniu zblizonym nie tyle do klasycz-
nego $cistego podporzadkowania pracownicze-
go (stanowiacego konstytutywna ceche stosun-
ku pracy), ile raczej do tzw. ,,podporzadkowania
autonomicznego” dopuszczonego przez Sad
Najwyzszy w orzecznictwie w szczegdlnosci
w przypadku zatrudniania cztonkéw zarzadu na
podstawie umow o prace. Jakkolwick bowiem
zakres swobody decyzyjnej pozostawionej inte-
rim managerowi zazwyczaj jest duzy, nie impli-
kuje to co do zasady suwerennego przejecia
calosciowego zarzadzania przedsigbiorstwem
bez jakiegokolwick nadzoru. Mozna jednak
uznad, ze wykraczajaca poza podporzadkowanie
w ramach stosunku pracy, immanentng cecha
pracy swiadczonej przez interim managera jest

jej samodzielnosé.

e) ,Czas pracy” — w obecnie obowiazujacym
Kodeksie pracy nie istnieje w zasadzie system
czasu pracy, ktory datoby si¢ w petni dopaso-
wac¢ do rygorystycznych wymogoéw pracy inte-
rim managera, Swiadczacego prace najczesciej
w godzinach zdecydowanie przekraczajacych
normy kodeksowe. Ta konkluzja moze wyda-
wac si¢ radykalna z perspektywy wyjatkow doty-
czacych pracownikéw zarzadzajacych zakladem
pracy w imieniu pracodawcy, ale przeciez nawet
ci pracownicy nie mogg stale wykonywac pracy
w nielimitowanych godzinach i z naruszeniem
kodeksowych okresow odpoczynku. Natomiast
dla interim managera praca — w skrajnych przy-
padkach — nawet w warunkach 24/7 nie jest
absolutnie niczym wyjatkowym.

Nie mozna oczywiscie zupelnie wykluczyé mozliwo-
$ci prawidlowego skonstruowania zatrudnienia inte-
rim managera na podstawie umowy o prace, jednak
odpowiedniejsze bedzie moim zdaniem zatrudnienie
cywilnoprawne. Decydujaca wydaje si¢ wigksza cla-
stycznos$¢ 1 gwarantowana swoboda stron w ksztal-
towaniu umowy cywilnoprawnej, ktéra zwyczajnie
lepiej wspolgra z charakterem pracy interim mana-
gera niz stosunek pracy. Oczywiscie takze to rozwia-
zanie nie jest calkiem pozbawione ryzyka. Do takiej
konkluzji prowadzi analiza orzecznictwa sadowego,
zwlaszcza dotyczacego tzw. kwestii przekwalifiko-
wania cywilnoprawnych kontraktéw menedzerskich

zawieranych z cztonkami zarzadu.



Wymogi wspolczesnej dynamicznej gospodar-
ki opartej na wiedzy sprawiaja, ze katalog aranzacji
prawnych wykorzystywanych do §wiadczenia pracy/
ustug przez interim managerow jest bardzo szero-
ki. Obejmuje on takze inne formy, poczynajac od
zatrudnienia interim managera jako pracownika tym-
czasowego 1 udostepnienia go pracodawcy-uzytkow-
nikowi, przez rézne formy outsourcingu, az do tzw.

samozatrudnienia.

Zalety interim managerow

Podsumowujac, na pewno nie warto obawiac si¢ tej
nowatorskiej na polskim rynku metody wspomaga-
nia zarzadzania. Jak pokazuja doswiadczenia wielu
przedsicbiorstw, w przewazajacej liczbie przypadkéw
nieufnos$¢ z nig zwiazana relatywnie szybko przeradza
si¢ w entuzjazm spowodowany wynikami osiagnicty-

mi dzigki jej zastosowaniu.
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Dlaczego interim managerowie bywaja az tak sku-
teczni? Ot6z menedzerowie zatrudnieni w danej fir-
mie ,,0d zawsze” sa w jakim$ stopniu zawsze nasta-
wieni na przetrwanie i uwiklani w relacje pracow-
nik-pracodawca. Dlatego tez pewnych istotnych dla
firmy spraw moga juz zwyczajnie nie zauwazac, wpi-

sujac si¢ w utarte ,,korposchematy”.

Aby przelamac nieufnos$¢, angazujac interim manage-
ra pracodawca mozna dodatkowo zabezpieczy¢ swoje
interesy — stosujac np. zobowiazanie do zachowania
poufnosci lub tez klasyczng umowe o zakazie konku-
rencji. Z uwagi jednak na krétkotrwalos$¢ projektow
realizowanych przez interim managera pojawic si¢
moze wtedy pytanie, czy zaangazowanie si¢ w pro-
jekt obwarowany takimi restrykcjami bedzie nadal
dla interim managera oplacalne i jaka bedzie jego
ewentualna odpowiedzialno$¢ za naruszenie takiej

umowy... ale to juz temat na zupelnie inny artykul.

dr Szymon Kubiak, radea prawny, partner, praktyka prawa
pracy
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Ryzyka antymonopolowe
w umowach franczyzowych

Sabina Famirska

Franczyza jest jedng z popular-
niejszych form dystrybucji w Pol-
sce. Wedlug danych Polskiej Orga-
nizacji Franczyzodawcéw w 2013
roku w Polsce funkcjonowato ok.
930 sieci franczyzowych. W 2013
roku liczba placéwek franczyzo-
wych miala przekroczyé 54 tys.
Decyzja UOKIK w sprawie Sphinx
z 25 czerwca 2013 roku kaze jed-
nak zadad pytanie, czy silna relacja
handlowa fgczgca franczyzodaw-
ce i franczyzobiorce nie rodzi zbyt
duzych zagrozehn antymonopolo-
wych podajacych w watpliwosé
sens wspdlnego przedsiewziecia.

Umowa franczyzy nalezy do kategorii tzw. uméw nie-
nazwanych. Ani w Kodeksie cywilnym, ani w innych
przepisach obowiazujacego prawa ten typ umowy nie
zostal zdefiniowany. Przepisy prawa antymonopo-
lowego definiujq natomiast system dystrybucji fran-
czyzowej. Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia
30 marca 2011 roku w sprawie wylaczenia niektorych
rodzajéw porozumient wertykalnych spod zakazu
porozumient ograniczajacych konkurencje okresla go
jako system dystrybucji, w ktérym dystrybutor bez-
posrednio lub posrednio zobowiazuje si¢ odsprzeda-
waé zakupione od dostawcy towary objete porozu-
mieniem wertykalnym, wykorzystujac udostgpnione
przez niego, w zamian za wynagrodzenie, prawa wla-

snosci intelektualnej i przemystowej lub &now-how.

W prawie unijnym znajdziemy bardziej rozwinie-
te wskazowki dotyczace dystrybucji franczyzowe;.
Warto jednak odnotowad, ze na przestrzeni ostatnich
kilkudziesigciu lat podejscie Komisji Europejskiej do
franczyzy ulegalo zmianom. W latach 80. Komisja
Europejska do$¢ znaczaco zasygnalizowala odmien-
nosci tej formy dystrybucji, regulujac ja w odrebnym
akcie prawnym — rozporzadzeniu Komisji Wspodl-
not Europejskich nr 4087/88 z dnia 30 listopa-
da 1988 roku w sprawie zastosowania artykulu 85
ust. 3 Traktatu do umoéw franchisingu. Bylo ono
poswigcone wylacznie tej formie wspotpracy gospo-
datrczej. Z czasem uznano jednak, ze franczyza moze
by¢ traktowana jak kazde inne porozumienie dystry-
bucyjne i nie zastuguje na odr¢bna regulacje. Obecnie
odmiennosci tej formy wspotpracy gospodarczej sa
rozpoznawane w wydanych przez Komisje Europej-
ska Wytycznych w sprawie ograniczen wertykalnych

z 2010 roku oraz w praktyce orzeczniczej.
Co wolno franczyzodawcy

Niezaleznie od zaszlosci historycznych nie wzbu-
dza kontrowersji konstatacja, ze franczyza jest jedna
z form dystrybucji zawierajaca specyficzne i wyrdz-
niajace ja cechy. Cecha charakterystyczng tej formy
dystrybucji jest $cista wspolpraca pomiedzy tworca
(franczyzodawca) i czlonkami sieci (franczyzobior-
cami) oraz ujednolicenie sposobu dystrybucji towa-

réw (ustug) w jej ramach. Franczyzodawca przyzna-



je okreslone prawa franczyzobiorcom, jednoczesnie
nakladajac na nich obowiazek prowadzenia dziatal-
nosci zgodnie z jego koncepcja i modelem bizneso-
wym. Z reguly umowa franczyzy zawiera zobowia-
zanie do uzywania jednolitej nazwy i szyldéw oraz
zapewnienia spojnego wygladu lokali, przekazania
przez franczyzodawce franczyzobiorcy &now-how
(przy czym polska definicja systemu dystrybucji fran-
czyzowej dopuszcza przekazanie jedynie praw wla-
snodci intelektualnej i przemystowej, ale juz nieko-
niecznie &now-how), a takze udzielania franczyzobior-
cy statej pomocy handlowej i technicznej przez caly

okres trwania umowy.

W Wytycznych Komisji Europejskiej dotyczacych
ograniczen wertykalnych przyjeto, Ze przeniesienie
lub umozliwienie korzystania z praw wlasnosci inte-
lektualnej i &now-how usprawiedliwia wprowadzenie
szeregu klauzul umownych ograniczajacych w pew-
nym stopniu swobode franczyzobiorcy. Ograniczenia
te majg za zadanie ochrong wspolnego przedsiewzie-
cia oraz zapewnienie $ciSlejszej wspotpracy pomiedzy

czlonkami sieci.

Dozwolone sq zatem postanowienia, ktére zobo-
wiazujq franczyzobiorce do nieangazowania sig
w podobna dzialalno$¢ (w zasadzie klauzula taka
dopuszcza wprowadzenie w umowie franczyzy zaka-
zu konkurencji), podobnie jak postanowienia zobo-
wiazujace franczyzobiorce do nieujawniania oso-
bom trzecim &now-how, o ile nie znajduje si¢ w ono
domenie publicznej. Wolno tez zobowiazac fran-
czyzobiorce do przekazania franczyzodawcy wszel-
kich dos$wiadczen zgromadzonych podczas realizacji
umowy i przyznac franczyzodawcy oraz innym czlon-
kom sieci licencji niewylacznej na &now-how wynikaja-
ce z tych dos$wiadczen. Franczyzobiorca moze takze
zostaé zobowigzany do niewykorzystania &now-how,
na ktére udzielil licencji, do celéw innych niz fran-
czyza. Komisja Europejska dopuszcza réwniez zobo-

wiazanie franczyzobiorcy do:

*  informowania franczyzodawcy o naruszeniach
praw wlasnosci intelektualnej, na ktore udzielo-
no licencij,

*  podjecia prawnych dzialan przeciwko osobom
naruszajacym te prawa lub do wspierania fran-
czyzodawcy w dzialaniach prawnych przeciwko
takim osobom,

. nieprzenoszenia praw i obowiazkéw wynikaja-
cych z umowy franczyzy bez zgody franczyzo-
dawcy.

Jednoczesnie Komisja Europejska zaznaczyla, ze

postanowienia umowne nie moga zawiera¢ ograni-
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czent konkurencji majacych taki sam przedmiot jak
porozumienia wertykalne, ktére nie podlegaja zwol-
nieniu na mocy tzw. rozporzadzenia w sprawie wyla-
czen grupowych (np. ustalanie minimalnych cen
odsprzedazy).

W rezultacie reguly oceny umoéw franczyzowych
w zakresie najpowazniejszych ograniczen (bardeore
restrictions), w szczegolnosci ustalania minimalnych lub
sztywnych cen odsprzedazy, w zasadzie nie réznig si¢
od oceny zwyklych uméw dystrybucyjnych. Wszel-
kiego rodzaju postanowienia umowne dotyczace cen
detalicznych sprzedawanych towaréw beda genero-
waly znaczace ryzyka antymonopolowe. Dla konsu-
menta przyzwyczajonego do unifikacji cen towardw
sprzedawanych w ramach sieci franczyzowych moze

to by¢ sytuacja trudna do zaakceptowania.

Powstaje tez pytanie, czy nalezaloby zastosowac
odmienne zasady w stosunku do tych sieci, w kto-
rych dystrybucja towaréw odbywa si¢ czesciowo
w ramach sieci franczyzowej, a czg$ciowo poprzez
wlasng sie¢ producenta (tak jak w przypadku restau-
racji McDonalds). Na razie odpowied? jest negatyw-
na. Tego rodzaju sieci musza liczy¢ si¢ z tym, ze usta-
lenie cen detalicznych odsprzedazy moze spotkac si¢

ze zdecydowang reakcja organu antymonopolowego.
Co na to UOKiK

W decyzji Sphinx Prezes Urzedu wyrazil si¢ pozytyw-
nie o systemach dystrybucji franczyzowej. Jednocze-
$nie stwierdzil, Ze ta pozytywna ocena w Zaden spo-
$0b nie zwalnia przedsiebiorcdw 3 zakazu ustalania s3tymw-
nych lub minimalnych cen odspredazy, ktire sq bezwzgled-
nie akazane. Prezes UOKIK nie wykluczyl natomiast
teoretycznej mozliwosci zaakceptowania niektérych
klauzul zawieranych w umowach dystrybucyjnych,
stanowigcych tzw. niezbedne ograniczenia (ancillia-
ry restraints), jezeli klauzule sa w sposéb obiektywny
i bezposredni sg zwigzane oraz niezbedne do zawar-
cia i funkcjonowania franczyzy oraz do skutecznej

realizacji celow franczyzy.

Chociaz decyzja UOKIK milczy w tej kwestii, nale-
zy tez przyjaé, ze niektére postanowienia umow-
ne moglyby skorzysta¢ z tzw. indywidualnego zwol-
nienia spod ogdlnego zakazu porozumieni ograni-
czajacych konkurencje w trybie art. 8 ustawy z dnia
16 lutego 2007 roku o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw. Uzyskanie takiego zwolnienia wymagaloby
wykazania pozytywnych efektéw takiego ogranicze-
nia, w szczegolnosci jego prokonsumenckiego cha-
rakteru. Powyzsza konstatacja ma o tyle ograniczone

praktyczne znaczenie, ze zastosowanie instytucii nie-
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zbednych ograniczen lub indywidualnego zwolnienia
jest niezwykle rzadkie, a dla podmiotu powolujacego

si¢ na te prawne instrumenty — niezwykle utrudnione.

W decyzji Sphinx wskazano, ze tak jak w przypad-
ku zwyklej dystrybucji, w sieciach franczyzowych
dopuszczalne byloby niewiazace rekomendowanie
cen odsprzedazy lub ustalanie cen maksymalnych,
ktére jednak nie moga by¢ w rzeczywistosci cenami
minimalnymi lub sztywnymi. Jak si¢ wydaje, obecny
stan prawny pozwala odwola¢ si¢ w relacjach fran-
czyzodawca-franczyzobiorca do instytucji cen mak-
symalnych, ktére z jednej strony pozwalaja na $ci-
Slejsza kontrole cen odsprzedazy stosowanych przez
franczyzobiorcdw, a z drugiej generuja ograniczone
ryzyko antymonopolowe w $wietle ww. orzecznic-
twa. Wymagaloby to odrebnej analizy w kazdym kon-
kretnym przypadku, w szczegélnosci oceny udzialéw

rynkowych franczyzodawcy i franczyzobiorcow.

Dla porzadku nalezy zaznaczy¢, ze do tej pory fran-
czyza cieszy si¢ umiarkowanym zainteresowaniem
polskiego organu antymonopolowego. Tej formie
dystrybucji poswigcono niewiele decyzji administra-
cyjnych. Warto jednak zaznaczy¢, ze decyzje te doty-
czyly porozumient cenowych dotyczacych ustala-
nia cen detalicznych w sieci franczyzowej i w kazdej
z nich jednolicie przyjmowano, ze wszelkiego rodzaju

proby wplywania na ceny odsprzedazy przez franczy-

zodawce sa niezgodne z prawem. W decyzjach tych
nie dokonywano jednak daleko idacej analizy natu-
ry uméw franczyzowych. W zasadzie ich ocena nie
odbiegata od oceny zwyklych powiazan o charakte-
rze wertykalnych taczacej producenta (sprzedawce)

z dystrybutorem towaru.

Powstaje zatem pytanie, czy w kontekscie przepi-
séw antymonopolowych ma sens odréznienie fran-
czyzy od innych form dystrybucji, czy jest to zabieg
zupelnie bez znaczenia. Na pytanie to nalezy odpo-
wiedzie¢ twierdzaco. Franczyza jest charakterystycz-
ng i odmienng od innych form porozumien werty-
kalnych forma dystrybucji, ktérej desygnaty mozna
z latwoscia okreslié, odnoszac si¢ do uregulowan
polskich i unijnych. Podobnie w $wietle prakty-
ki obrotu trudne byloby przyjecie, Ze jest to zwykla
forma wspolpracy gospodarczej. Z pewnoscia zakres
dopuszczalnych zachowan w sieci franczyzowej jest
szerszy anizeli w przypadku innych form wspolpracy
dystrybucyjnej. Dotyczy to nie tylko wymienionych
wyzej akceptowanych przez Komisje Europejska
ograniczen, ale takze innych obszaréw wspdlpracy,
takich jak natozenie na franczyzobiorce okreslonych
obowiazkéw zwigzanych z prowadzeniem wspolnych
akcji marketingowych czy obowiazku przekazywania
franczyzodawcy informacji dotyczacych wielkosci

sprzedazy i generowanego obrotu.

Sabina Famirska, radca prawny, praktyka prawa konkurengi
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Skutki w VAT nieodptatnego
przeniesienia infrastruktury

na rzecz gminy

Przemystaw Szymczyk

Opodatkowanie darmowego prze-
kazania drogi lub innych elemen-
téw infrastrukiury zalezy od tego,
kto jest wlasicicielem gruntu, na
ktorym infrastruktura ta spoczywa:
czy inwestor, czy gmina.

Inwestorzy budowlani, poza realizacja zasadnicze-
go przedsiewzigcia, bardzo czesto wykonuja sze-
reg dodatkowych prac zwiazanych ze wznoszeniem
towarzyszacej infrastruktury technicznej, jak sieci
komunikacyjne, wodociagowe czy kanalizacyjne. Po
zakoficzeniu inwestycji urzadzenia te sa zazwyczaj
nieodplatnie przenoszone na rzecz gminy, co wyni-
ka z zawartych uméw lub obowiazujacych przepisdw.
Przykladowo, zgodnie z ustawa o drogach publicz-
nych (art. 16), budowa lub przebudowa drogi spowo-

dowana inwestycja niedrogowa nalezy do inwestora

tego przedsiewzigcia, a szczegotowe warunki budowy
lub przebudowy drogi (w tym jej przekazania przez
przedsicbiorce) okresla umowa miedzy zarzadea drog

(najczesciej gmina) 1 inwestorem.

W praktyce pewne watpliwosci rodzi kwestia podat-

kowego potraktowania powyzszych —czynnosci.
7 punktu widzenia podatku VAT podstawowe zna-
czenie ma zakwalifikowanie darowizny infrastruktury

jako dostawy towaru lub §wiadczenia ustugi.

Wedlug ustawy o podatku od towaréw i uslug
(art. 7 ust. 2) kazde nieodplatne przekazanie przez
podatnika towaréw nalezacych do jego przedsigbior-
stwa (niezaleznie od tego, czy realizowane jest na cele
zwiazane, czy tez niezwiazane z prowadzonym przed-
sigbiorstwem) podlega opodatkowaniu, jesli podat-
nikowi przystugiwalo w calosci lub czesci prawo do
obnizenia podatku naleznego o podatek naliczony od
tych towaréw (wazne jest wylacznie posiadanie takie-
go prawa, a nie rzeczywiste skorzystanie z niego).
Innymi stowy, przy nicodplatnym przeniesieniu infra-
struktury bez znaczenia pozostaje ewentualny zwia-
zek przekazywanych obiektow lub urzadzen z dziatal-
noscig gospodarczg inwestora, poniewaz w kazdym
przypadku (gdy tylko istnialo prawo do odliczenia)
czynnos¢ taka bedzie traktowana na réwni z odplatna

dostawa i zostanie objeta podatkiem VAT.

Jezeli zatem inwestor oddaje gminie droge dojaz-
dowa, przylacze wodociagowe lub inne urzadze-
nia wybudowane na jego wlasnym gruncie, bedzie-
my mieli do czynienia z dostawa towarow (tj. grun-
tu wraz z naniesieniami), ktora nalezy opodatkowac.
Poniewaz jednak gmina, zgodnie z umowa, nabywa
infrastrukture pod tytulem darmym, rzeczywisty
koszt podatku obciazy inwestora, ktéry w momen-
cie nieodplatnego przeniesienia bedzie zobowiazany
wystawi¢ fakture wewnetrzng i naliczy¢ sobie poda-
tek VAT (23%). Podstawe¢ opodatkowania w tym
przypadku stanowi koszt wybudowania infrastruktu-

ry, okreslony na dzien nieodptatnego jej przekazania.

Inaczej sytuacja wyglada przy nieodplatnym $wiad-

czeniu ustug, Podlega ono opodatkowaniu wylacznie
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wtedy, gdy nie jest zwigzane z dziatalnoscia gospo-
darcza podatnika (art. 8 ust. 2 ustawy o VAT). Ponie-
waz w zdecydowanej wigkszosci przypadkow istnieje
wyrazny zwiazek pomiedzy przekazywang infrastruk-
tura a glowng inwestycja, podatek VAT nie bedzie

naliczany.

Zgodnie ze stanowiskiem organéw podatkowych,
jesli dane przedsiewzigcie (np. budowa drogi) reali-
zowane jest na gruncie bedacym wlasnoscia gminy,
wowczas nie mozna uznal, ze przekazanie takiej
inwestycji gminie wypelnia znamiona dostawy
towaru (w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy o VAT).
Wedlug bowiem wyrazonej w Kodeksie cywilnym
zasady superficies solo cedit (art. 48 1 art. 191) budynki
i inne urzadzenia trwale zwigzane z gruntem naleza
do czesci sktadowych gruntu, a zatem stanowia wla-
sno$¢ wlasciciela tego gruntu. Nie ulega watpliwosci,
ze infrastruktura (w szczegdlnosci drogowa) wzno-
szona przez inwestora na terenie gminnym réwniez
jest trwale zwiazana z gruntem, a przez to nalezy do
gminy. Nie moze zatem stanowi¢ odrebnego przed-
miotu wlasnosci, co oznacza, ze inwestor, ktory ja
wybudowal, nigdy nie stanie si¢ jej wlascicielem i nie
bedzie mégl nia rozporzadzi¢, dokonujac dostawy
towaru. W $wietle powyzszego nicodplatne przeka-
zanie gminie infrastruktury wybudowanej na nale-
zacym do niej gruncie kwalifikuje si¢ jako §wiadcze-
nie ustlug, poniewaz wedlug ustawy o VAT (art. 8
ust. 1) za takie trzeba uznaé kazde swiadczenie nie-
bedace dostawg towaru (por. pismo Izby Skarbowe;j
w Warszawie z 24 listopada 2011 r., IPPP2/443-
1046/11-2/MM). W tej sytuacji ma miejsce jedynie
przekazanie przez inwestora poniesionych nakladow
(czyli $wiadczenie ustugi), a nie przeniesienie prawa
do rozporzadzania towarem jak wiasciciel (tj. dosta-

wa towaru).

Podobne wnioski dotycza nieodplatnego przekazania
inwestycji w postaci przylacza wodociagowego, kana-
lizacyjnego itp. Ot6z zgodnie z Kodeksem cywilnym
(art. 49 § 1) urzadzenia stuzace do doprowadzania
lub odprowadzania ptynow, pary, gazu, energii elek-
trycznej oraz inne urzadzenia podobne nie naleza
do czgsci sktadowych nieruchomosci, jezeli wcho-
dza w sklad przedsi¢biorstwa. Osoba, ktéra poniosta
koszty budowy takich urzadzen i jest ich wlascicie-
lem, moze zada¢, aby przedsi¢biorca, ktory przyla-
czyl urzadzenia do swojej sieci, nabyt ich wlasnosé za
odpowiednim wynagrodzeniem, chyba ze w umowie
strony postanowily inaczej. Z zadaniem przeniesienia
wlasnosci tych urzadzen moze wystapic takze przed-

siebiorca.

Oznacza to, ze powyzej wskazane urzadzenia prze-
stana by¢ czescia skladowa gruntu w momencie ich
podiaczenia do sieci bedacej wlasnoscig przedsie-
biorstwa. Zatem inwestor, przekazujac nicodplatnie
wybudowane przylacze, nie wystepuje w roli jego wia-
Sciciela, gdyz jest ono juz wtedy cz¢dcia sieci nalezacej
do lokalnego przedsigbiorstwa (np. gminnego). Nie
mozna wiec w tej sytuacji méwi¢ o dostawie towa-
ru, a jedynie o $wiadczeniu ustugi, bowiem dochodzi
wylacznie do przekazania poniesionych nakladéw,

a nie do ekonomicznego wladztwa nad rzecza.

Jesli zatem inwestor nie chce ponosi¢ dodatkowego
cigzaru w postaci podatku VAT, powinien rozwa-
zy¢ budowe infrastruktury na cudzym gruncie (np.
nalezacym do gminy). Pozostaje wowczas jedynie do
wykazania zwigzek przekazywanych urzadzen z pro-
wadzona dzialalnoscia gospodarcza, co w wigkszosci

przypadkow nie powinno stanowi¢ problemu.

Dodatkowo przedsigbiorey weiaz przystuguje wtedy
pelne prawo do odliczenia podatku VAT naliczo-
nego przy nabyciu towaréw i ustug niezbednych
do wybudowania darowanej infrastruktury. Zgod-
nie bowiem z ustawg o VAT (art. 86 ust. 1) podat-
nik moze dokona¢ powyzszego odliczenia w zakre-
sie, w jakim nabywane towary i ustugi sa wykorzysty-
wane do wykonywania czynnosci opodatkowanych,
a zatem o ile istnieje zwigzek miedzy ich zakupem
i prowadzona dzialalnoscia gospodarcza. Poniewaz
wznoszona i przekazywana infrastruktura najczesciej
stanowi istotny element glownej inwestycji (np. ula-
twia dostep do budowanego centrum handlowego,
a przez to wplywa na liczbe potencjalnych klientéw),
istnieje bezposredni zwigzek przyczynowy miedzy
wydatkami na jej powstanie (a przez to podatkiem
naliczonym) i czynnosciami opodatkowanymi, ktére
wykonuje inwestor. Daje to pelna podstawe do doko-
nania odliczent podatku naliczonego przy ponoszeniu

wydatkow na wzniesienie infrastruktury.

Mozliwos¢ ta (dokonanie odliczen) jest takze odzwier-
ciedleniem jednej z fundamentalnych regul konstruk-
cji podatku VAT — zasady neutralnosci. Jej istota
polega na zakazie obcigzania dziatalnosci podatnika
kosztem nieodliczalnego podatku VAT, naliczonego
przy nabyciu (wytworzeniu) towardéw i ustug stuza-
cych tej dziatalnosci.

Nie istnieja zatem zadne ustawowe przeszkody, aby
dokona¢ obnizenia podatku w zwigzku z nabywany-
mi towarami i uslugami przeznaczonymi na budo-
we nieodplatnie przekazywanej infrastruktury, ktora
to ustuga nie podlega podatkowi VAT. Powyzsze sta-

nowisko prezentowane jest takze w orzecznictwie



iinterpretacjach organéw podatkowych (m.in. wyrok
WSA w Warszawie z 13 lutego 2007 r., sygn. III SA/
Wa 3630/06 oraz interpretacja indywidualna Dyrek-
tora Izby Skarbowej z Poznaniu z 11 marca 2010 r.,
sygn. ILPP1/443-1563/09-4/Al).

Jesli jednak w okresie 5 lat (w przypadku za$ nieru-
chomosci — 10 lat) nastapi zmiana stopnia wykorzy-
stania infrastruktury do celéw dzialalnosci gospodar-
czej (w szczegolnosci infrastruktura zacznie stuzyc
wykonywaniu czynno$ci zwolnionych lub niepodle-
gajacych podatkowi VAT), inwestor bedzie zobligo-
wany dokona¢ stosownej korekty podatku naliczone-

go odliczonego przy jej wytworzeniu.

Reasumujac, w aktualnym stanie prawnym kazde nie-

odplatne przekazanie infrastruktury podlega opo-
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datkowaniu podatkiem VAT. Jedyny wyjatek doty-
czy infrastruktury wzniesionej na cudzym grun-
cie (w szczegdlnosdci nalezacym do gminy), ale pod
warunkiem, ze przekazanie urzadzen wiaze si¢ z pro-
wadzona przez inwestora dzialalnoscia gospodar-
cza. W takiej sytuacji nie nastgpuje dostawa, a wigc
przeniesienie prawa do rozporzadzania towarem jak
wladciciel, gdyz gmina, z racji posiadanego prawa
wlasnosci gruntu, bedzie takze wlascicielem wszyst-
kich jego czesci sktadowych, w tym wybudowane;j
infrastruktury. Jezeli jednak nie ma takiej mozliwo-
$ci, poniewaz grunt stanowi wlasnos¢ przedsigbiorcy,
warto zastanowi¢ si¢ nad sprzedaza urzadzen za sym-
boliczna ztotéwke. Pozwoli to znacznie zminimalizo-
waé podstawe opodatkowania, a tym samym kwote
naleznego podatku VAT.

Przemystaw Sgymezyk, praktyka niernchomosci i inwestygi
budowlanych
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Czy bedzie bojkot coli
w polskich szkotach?

Joanna Krakowiak

W sejmie dyskutowany jest pro-
jekt zmian do ustawy o bezpie-
czenstwie zywnosci i zZywienia.
Ma on na celu eliminacje z ofer-
ty sklepikow szkolnych zywno-
$ci uznawanej za niezdrowq oraz
zakazanie wszelkich form promo-
cji tego rodzaju zywnosci na te-
renie placéwek oswiatowo-wy-
chowawczych. Czy to zapowiedz
ciezkich czaséw dla producentéw
przysmakéw ulubionych przez
dzieci i znienawidzonych przez
ekspertéw od zdrowego zywie-
nia?

Stodko-stony problem

WHO od lat alarmuje, ze odsetek dzieci otylych
stale wzrasta. Nie jest to problem jedynie amery-
kanski, ale rowniez europejski, w tym polski. Cho¢
naukowcy bija na alarm, Ze dzieci staja si¢ coraz
grubsze, rodzice zwykle ignoruja ten problem, uzna-
jac, ze z lekkiej nadwagi dziecko z wiekiem wyro-
$nie. Naukowcy odpowiadaja, Ze ignorowana nad-
waga moze si¢ poglebia¢ (niechlubnym rekordzi-
sta jest chinski trzylatek wazacy 60 kg) i doprowa-
dzi¢ do powaznych choréb dietopochodnych jak
np. cukrzyca czy nadcisnienie. Zjawisko nadmiernej
konsumpcji zywnosci, ktéra spozywana bez umiaru
staje si¢ niebezpieczna dla zdrowia, jest potegowa-
ne przez nierozwaznie prowadzona reklame. Moze
to oznaczaé, ze w przyszlosci adresatami roszczen
o odszkodowanie za zrujnowanie zdrowia niewlasci-
wg dieta nie beda rodzice, tylko koncerny zywno-
$ciowe, ktére zawczasu nie zmienia metod promocji

swoich produktéw.

Stygmatyzacja niektérych produktéw zywno-
$ciowych?

Zgodnie z projektem zmian do ustawy o bezpie-
czefistwie zywnosci i zywienia na terenie przedszko-
li, szk6t podstawowych, gimnazjalnych oraz innych
placowek oswiatowo-wychowawczych i opiekunczo-
-wychowawczych ma by¢ zakazana sprzedaz niekto-
rych kategorii srodkow spozywezych, ktore zostaly
uznane przez ustawodawce za niezdrowe, lub ktore,
jezeli sa konsumowane w nadmiernych ilo$ciach,
moga by¢ dla dzieci niezdrowe. Przykladowo sa to
stodycze zawierajace wigcej niz 10 g cukru na 100 g
produktu, dania typu fast food lub instant o zawarto-
$ci sodu przekraczajacej 300 mg sodu na 100 g pro-
duktu, napoje gazowane i niegazowane z dodatkiem
cukrow i syntetycznych barwnikéw czy tez napoje
energetyzujace i izotoniczne.

Zakazana ma by¢ réwniez reklama tego rodzaju pro-

duktow oraz, co szczegdlnie istotne, ich serwowanie

w szkolnych i przedszkolnych stotéwkach.

Gdyby si¢ okazalo, ze zakazane produkty sa reklamo-

wane, sprzedawane lub serwowane, to dyrektor pla-



coéwki miatby prawo wypowiedzenia umowy z pod-
miotem, ktory zakaz zlamal (np. najemca sklepiku
szkolnego czy tez firma cateringows dostarczajaca
positki) w trybie natychmiastowym. Z kolei organy
inspekgji sanitarnej mialyby prawo natozy¢ na pod-
miot tamiacy zakaz kare pieniezna w wysokosci do
trzydziestokrotnego  przecigtnego wynagrodzenia

miesigcznego w roku poprzedzajacym natozenie kary.

Informacje niezbedne do wustalenia, czy produkt
moze by¢ sprzedawany w szkole czy przedszkolu,
nie zawsze znajduja si¢ na etykietach. W takiej sytu-
acji zachodzitaby potrzeba skierowania zapytania do
producenta, czy produkt spelnia wymagania stawia-
ne zywnosci oferowanej w szkolach i przedszkolach.
W razie watpliwosci nalezaloby takze szczegdlowo
zbada¢ sktad produktu w laboratorium, np. w zakre-
sie poziomu sodu, cukru czy tez obecnosci thuszczéw
typu trans. Wydaje si¢ jednak, ze w praktyce dyrek-
torzy szkot nie maja ani doswiadczenia, ani srodkow
finansowych, aby rzetelnie zbada¢ kazdy produkt,
ktory trafia do sklepiku szkolnego.

Zakaz sprzedazy to bron obosieczna

Zakazy sprzedazy nicktorych rodzajéw Zywnosci
w szkolach obowiazuja w kilku panstwach $wiata,
np. w Kanadzie, na Lotwie, we Francji czy w Wiel-
kiej Brytanii. Francja, podobnie jak stan Nowy Jork,
wprowadzita dalej posunicte restrykcje, poniewaz
zakazala skierowanej do dzieci reklamy niektorych

rodzajow zywnosci.

W Polsce, jak pokazuja przyklady zakazéw dotycza-
cych sprzedazy alkoholu, narkotykéw czy papiero-
s6w, jednym ze skutkéw wprowadzenia takiego zaka-
zu moze by¢ zwickszenie popytu na zakazane pro-
dukty. Ryzyko powstania takiej wlasnie reakcji u dzie-
ci jest o tyle istotne, ze zakazane produkty zywno-
$ciowe beda nadal dostepne w sklepach znajdujacych
si¢ poza szkolami, a co wigcej nadal beda mogly by¢

intensywnie promowane w mediach.

Co dalej z reklamg Zywno$ci kierowang do dzieci?

Obecnie wizerunek dziecka moze pojawiac si¢ na
etykietach i w reklamach zywnosci w zasadzie bez
ograniczen i to bez wzgledu na to, czy reklamowa-
na zywnos¢ powinna by¢ przez dzieci spozywana.
W tym zakresie przepisy prawa sa na tyle liberalne,
ze z wyjatkiem szczegolnych przypadkéw, np. komu-
nikatéw wywierajacych nadmierna presj¢ na rodzi-
cow czy wrecz stanowiacych szantaz emocjonalny,
w wickszosci przypadkéw udzial dziecka w reklamie

zywnosci nie jest kwestionowany.
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W efekcie dzieci wystepuja nawet w reklamach zyw-
nosci przeznaczonej wylacznie dla doroslych, jak
np. kawa. Taka liberalna praktyka przynosi produ-
centom zyski z tytutu zwickszonej sprzedazy, ale nie
da si¢ wykluczy¢, ze dlugofalowo moze spowodo-

wac straty.

Udziat dziecka w reklamie zwykle sugeruje bowiem,
ze produkt jest dla niego odpowiedni. Co wigcej, nie-
ostroznie sformutowany komunikat reklamowy moze
by¢ odebrany przez dziecko, lub rodzica decyduja-
cego o diecie dziecka, jako zach¢ta do praktycznie
nieograniczonej konsumpcji produktu. Czy w takiej
sytuacji producenci zywnosci, szczegdlnie takiej, kto-
rej spozywanie w nadmiarze moze by¢ szkodliwe
dla zdrowia dzieci, moga by¢ pewni, Ze nie zostana
w przysziosci pozwani przez rodzicéw lub doroste
juz dzieci o zados¢uczynienie np. z tytutu otylosci lub
zapadnigcia na chorobe dietopochodng jak cukrzy-
ca czy nadci$nienie? Co prawda z prawnego punktu
widzenia udowodnienie przed sadem, ze uszczerbek
na zdrowiu powstal w wyniku nadmiernego spozy-
wania reklamowanego produktu, byloby niezwykle
trudne, jednak niezaleznie od tresci ewentualnego
wyroku sadu straty wizerunkowe w przypadku naglo-
$nienia sprawy przez media bylyby ogromne i trudne

do naprawienia.

Kluczowa rola producentéw zZywnosci

Ani catkowity zakaz sprzedazy, reklamy i spozywa-
nia niektérych rodzajow produktow w szkolach, ani
powszechne stosowanie wizerunku dziecka w rekla-
mach produktéw nieprzeznaczonych dla dzieci nie sa
korzystne dla producentéw oraz konsumentow Zyw-
nosci.

Producenci zywnosci, ktérzy chea skierowaé rekla-
me swoich produktéw do dzieci lub wykorzystac ich
wizerunek w reklamie, powinni zweryfikowa¢ projekt
takiej reklamy co najmniej pod katem nast¢pujacych

kryteridw:

. czy reklama nie wykorzystuje latwowiernosci

dzieci,

e czy reklama bezposrednio nie nawoluje dzieci
do nabywania produktéw i czy nie zacheca dzie-
ci do wywierania presji na rodzicéw lub inne
osoby w celu sktonienia ich do zakupu reklamo-

wanego produktu,

e czy reklama nie naduzywa zaufania dzieci do

rodzicéw lub nauczycieli.

Jak pokazuje raport WHO przygotowany w ramach
projektu Stan Mark (project on standards for marketing
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Jood and beverages to children in Eurgpe), wiodacy pro-
ducenci zywnosci opracowuja szczegdlowe zasady
dotyczace sposobu promowania swoich produktéw
wobec dzieci — i to nie tylko w sklepikach szkolnych,
ale réwniez w internecie, w tym na portalach spotecz-
nosciach, w filmach w ramach product placement czy tez
podczas wydarzen sportowych w ramach ich spon-
soringu.

Biorac pod uwage ogodlnoswiatowe tendencje do
ograniczania marketingu zywnosci kierowanego do
dzieci, nalezy uznaé, ze posiadanie wlasnych firmo-
wych zasad dotyczacych tego aspektu dzialalnosci
oraz skrupulatne weryfikowanie kampanii reklamo-
wych z udzialem dzieci i kierowanych do dzieci jest
dzis podstawowym wymogiem stawianym odpowie-

dzialnym producentom Zywnosci.

Joanna Krakowiak, radea prawny, praktyka life science
7 postepowaii regulacyjnych
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Przekazywanie
danych osobowych
do panstw trzecich

Agnieszka Szydlik

Wskutek globalizacji gospodarki
oraz zwigzanej z nig koniecznosci
przekazywania danych pomiedzy
spotkami w grupie wzrosto prak-
tyczne znaczenie przepisow regu-
lujgcych transfer danych osobo-
wych do panstw trzecich.

Tendencje t¢ wzmaga dodatkowo rozpowszechnienie
outsourcingu rozmaitych sfer dziatalnosci przedsie-
biorcéw do 0s6b trzecich, w tym dzialajacych w pan-
stwach trzecich. Rozpoczecie korzystania z uslug
realizowanych w chmurze przesadzilo, ze przekazy-
wanie danych do krajow trzecich stalo si¢ chlebem

powszednim przedsigbiorcéw. Tym samym chlebem

Sylwia Paszek

powszednim stala si¢ réwniez koniecznos$é zapew-
nienia, ze dane osobowe czy to pracownikow, czy to
dostawcow i klientow sa przekazywane do pafstw

trzecich w zgodzie z prawem.
Odpowiedni poziom ochrony danych

Dla porzadku przypomnijmy, Ze pafstwa trzecie to
panstwa nienalezace do Europejskiego Obszaru
Gospodarczego (grupy pafistw obejmujacej pafstwa
czlonkowskie Wspolnoty Europejskiej z wylacze-
niem Chorwacji oraz Norwegie, Islandi¢ 1 Liechten-

stein).

Pomijajac przekazywanie danych na podstawie zgody
osoby zainteresowanej (co w wigckszosci przypadkow
nie jest mozliwe ze wzgledéw praktycznych), przeka-

zanie danych osobowych do pafistwa trzeciego moze
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mie¢ miejsce, jesli panistwo docelowe zapewnia na
swoim terytorium tzw. odpowiedni poziom ochro-
ny danych osobowych (art. 47 ust. 1 ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 1. o ochronie danych osobowych).

Uznaje sig, ze odpowiedni poziom ochrony zapew-
niajq kraje, co do ktérych Komisja Europejska wyda-
fa decyzje stwierdzajaca, ze pafistwo to zapewnia
poziom ochrony danych adekwatny do poziomu
przewidzianego w dyrektywie 95/46/WE z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony osob
fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobo-
wych i swobodnego przeplywu tych danych (decy-
zje wydano m.in. w stosunku do Szwajcarii, Kana-
dy, Argentyny, Wysp Owczych, Andory, Wyspy Man
i Nowej Zelandii). Podobny status maja podmioty
w Stanach Zjednoczonych posiadajace certyfikat Safe
Harbor (nadawany przez amerykanski Departament
Handlu). W obu przypadkach przekazanie danych nie
wymaga dodatkowego badania poziomu ochrony ani
uzyskiwania decyzji zezwalajacej Gléwnego Inspek-
tora Ochrony Danych Osobowych (GIODO).

Badanie poziomu ochrony

W innych sytuacjach przekazanie jest uwarunkowa-
ne pozytywnym wynikiem badania poziomu ochrony
w panistwie docelowym przekazania. Nie jest koniecz-
ne, aby ochrona w kraju trzecim byla taka sama jak
w Polsce. Istotne jest to, czy analogiczne sa podsta-
wowe zasady ochrony. Wsréd zasad tych jest zasada
przetwarzania danych wylacznie w oznaczonym celu
i zakresie, a takze zasady zwiazane z zastosowaniem
srodkéw zapewniajacych bezpieczenstwo danych na
poziomie okreslonym unijnymi regulacjami czy tez
rzeczywista mozliwoscia realizacji przez podmiot
danych uprawnien takich jak prawo do poprawiania

i zadanie usunigcia danych.

Odpowiednia ochrona w panstwie docelowym
jest zapewniona woéwczas, gdy to panstwo docelo-
we (a nie tylko spotka otrzymujaca dane) zapewnia
na swoim terytorium odpowiedni poziom ochro-
ny. Uznaje si¢ bowiem, ze sama spotka otrzymuja-
ca dane nie jest w stanie zapewni¢ odpowiedniego
poziomu ochrony w panstwie docelowym. W efek-
cie administrator danych, ktéry zamierza przekazaé
dane do pafistwa trzeciego, nie moze przekazac tych
danych na tej tylko podstawie, ze zawarl ze spol-
ka otrzymujaca dane umowe, ktéra zobowiazuje t¢
spotke do zachowania okreslonego poziomu ochro-
ny. Poziom ochrony jest bowiem identyfikowany
(oceniany) na postawie caloksztaltu warunkéw prze-
kazania i przetwarzania danych — w relacji pomie-

dzy podmiotami, ale takze w kontekscie systemu

panistwowego kraju docelowego. Warto zauwazy¢, ze
w ostatnim czasie europejskie organy zajmujace sie
ochrona danych osobowych kwestionowaly rejestra-
cj¢ w systemie Safe Harbor jako samodzielna pod-
stawe przekazywania danych. Zwracano uwage, ze
system Safe Harbor opiera si¢ na deklaracji przedsie-
biorcy co do zapewnienia odpowiedniego poziomu
ochrony, przy czym panistwo spetnienia tej deklaracji

nie weryfikuje.

Weryfikacja przez GIODO

Weryfikacja, czy dla planowanego transferu zostal
zapewniony odpowiedni poziom ochrony, nalezy do
GIODO i nastepuje w toku postepowania o wydanie
administratorowi danych zezwolenia na ich przeka-
zanie do konkretnego podmiotu w konkretnym paf-
stwie trzecim. Rozpatrujac wniosek, GIODO bada
caloksztalt okolicznosci towarzyszacych zamierzone-
mu przekazaniu: charakter danych, cel i czas trwania
planowanych operacji przetwarzania, przepisy prawa
obowiazujace w danym panstwie trzecim oraz stoso-
wane w tym panstwie Srodki bezpieczenistwa i zasa-
dy zawodowe, zastosowanie $rodkow technicznych

ochrony réznego typu czy tez klauzule umowne.

Umowa o powierzenie przetwarzania danych zawarta
pomiedzy administratorem danych i spélka otrzymu-
jaca dane stanowi zatem element podlegajacy badaniu

lacznie z innymi elementami.

Zamieszczenie w umowie tzw. klauzul modelowych
opracowanych przez Komisje Europejska (decy-
zja Komisji z 5 lutego 2010 r. w sprawie standar-
dowych klauzul umownych dotyczacych przekazy-
wania danych osobowych podmiotom przetwarza-
jacym dane majacym siedzibe w krajach trzecich na
mocy dyrektywy 95/46/WE Patlamentu Europej-
skiego i Rady) z pewnoscia bedzie mie¢ znaczenie
dla wyniku oceny przez GIODO. Nie oznacza jed-
nak automatyzmu pozytywnej oceny i nie oznacza, ze
GIODO musi wyrazi¢ zgode na przekazanie danych
do panistwa trzeciego.

Wiazace reguly korporacyjne

Podobnie ma sie rzecz z zastosowaniem tzw. wiaza-
cych regut korporacyjnych (Binding Corporate Rules,
BCR) w zakresie ochrony danych osobowych. Kon-
cept BCR opracowaly europejskie organy ochrony
danych zrzeszone w ramach Grupy Roboczej Art. 29
ds. Ochrony Danych. Szereg dokumentéw przygoto-
wanych przez Grupe Robocza Art. 29 i dotyczacych
wiazacych regul korporacyjnych zawiera informacje

o kryteriach, ktéorym powinny odpowiadaé reguly,



oraz o procedurze zatwierdzenia regul przez krajowe

organy kontroli ochrony danych osobowych.

Working Paper (Dokumenty Robocze) o numerach
WP 74, WP 107, WP 108, WP 153, WP 154 1 WP 155
odnoszg si¢ do wigzacych regut korporacyjnych wta-
Sciwych dla administratorow danych, a Dokumen-
ty Robocze o numerach WP 195 i WP 204 dotycza
regul dla podmiotéw przetwarzajacych dane.

Wiazace reguly korporacyjne to wewnetrzne regu-
ly dotyczace ochrony prywatnosci i bezpieczenistwa
danych, przyjmowane w grupie powiazanych spélek
dziatajacych w réznych jurysdykejach. Ich celem jest
zagwarantowanie, ze przetwarzanie i przekazywanie
danych pomiedzy takimi spotkami bedzie odbywalo
si¢ zgodnie z wymogami okreslonymi w przepisach
Unii Europejskiej dotyczacymi ochrony danych.

Poczatkowo wiazace reguly korporacyjne stuzyly
jako podstawa wymiany danych pomiedzy admini-
stratorami danych. Wymiany takiej czesto dokonuja
globalne korporacje, w ktérych przetwarzanie danych
klientéw wymaga niejednokrotnie przestania danych
do podmiotéw z grupy dziatajacych w krajach, ktore
nie zapewniaja odpowiedniego poziomu ochrony

danych.

Nastepnym krokiem bylo wyjscie naprzeciw potrze-
bom podmiotéw, ktore przetwarzaja dane osobowe
jedynie w zakresie zleconym przez administratora
danych, na przyklad w wyniku realizowania zlecen

w ramach kontraktéw outsourcingowych.

Podobnie w przypadku podmiotéw dostarczajacych
ustugi w chmurze legitymowanie si¢ wigzacymi regu-
fami korporacyjnymi pozwala przyjaé, ze realizu-
jac ustugi podmioty te beda zapewnia¢ odpowied-
ni poziom ochrony danych. Tym samym nie nara-
73 uslugobiorcy na zarzut dzialania niezgodnego
z wymogami art. 31 ustawy o ochronie danych oso-
bowych, ktéry nakazuje, aby administrator danych
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mogt kontrolowaé sposéb  przetwarzania danych
przez przetwarzajacego.

Procedura przyjecia wiazacych regul korporacyjnych
wymaga, aby zostaly one zatwierdzone przez orga-
ny ochrony danych osobowych. Zasadniczo podmiot
wiodacy w grupie powinien ztozy¢ wniosek o zatwier-
dzenie regut do organu wlasciwego ze wzgledu na
jego siedzibe. Organ ten, zwany wiodacym, bedzie
mial za zadanie zbada¢ poprawnos¢ regul i wlaczy¢
w procedure ich zatwierdzania inne organy ochrony
danych UE, wlasciwe ze wzgledu na siedziby innych
spolek w grupie przyjmujacych reguty.

Niestety w aktualnym stanie prawnym Polska nie
moze w sposob wiazacy wlaczy¢ si¢ w procedure
zatwierdzania regul w ramach systemu wzajemnego
uznawania wigzacych regul korporacyjnych. Na pod-
stawie obowiazujacych przepiséw Generalny Inspek-
tor Ochrony Danych Osobowych moze jednak roz-
patrze¢ pozytywnie wniosek, w ktérym polski pod-
miot wystapi o zgode na transfer danych w oparciu
o wigzace reguly korporacyjne. W sytuacji, w ktorej
reguly zostaly uprzednio zatwierdzone przez inny
organ ochrony danych w UE, uzyskanie takiej zgody
mozna uzna¢ za pewne. Niedogodnoscia pozostaje
koniecznos¢ przedstawiania w postepowaniu admi-
nistracyjnym wszelkich dokumentéw w jezyku pol-
skim.

Nalezy si¢ jednak spodziewad, ze przyjecie rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie
ochrony os6b fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeptywu tych
danych, nad ktérego projektem od dwoch lat tocza
sie prace legislacyjne, pozwoli na automatyczne roz-
poznawanie wigzacych regul korporacyjnych zatwier-
dzonych w innym panstwie UE. W Polsce, ktora jest
znaczacym rynkiem dla podmiotéw realizujacych
ustugi outsourcingowe, ulatwienie to bedzie miato

duze znaczenie.

Agniesza Szydlik, adwokat, Sylwia Pasgek, radea prawny,
praktyka ochrony danych osobowych
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Wydobycie gazu
i obréot gazem w Polsce

Weronika Pelc

Na rynku gazu sporo sie dzieje.
Z jednej strony prowadzone prace
legislacyjne zmierzajg do zwiek-
szenia kontroli panstwa nad dzia-
lalnoscig wydobywczq. Z drugiej
strony rynek obrotu gazem coraz
szybciej sie liberalizuje.

Polska zuzywa wigcej gazu niz wynosi krajowe wydo-
bycie. Jak wynika z danych Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki, mniej niz 1/3 z okolo 15 tysiecy milio-
néw m’ gazu zuzywanych rocznie w Polsce pochodzi
ze zrédel zlokalizowanych w naszym kraju. Ogromna
wickszos¢ odbiorcow, niemal 95% rynku gazu, zaopa-
truje si¢ w gaz u tego samego dostawcy, to jest Polskie-
go Goérnictwa Naftowego i Gazownictwa S.A. Firma
ta realizuje dostawy przede wszystkim w oparciu o gaz
z wydobycia krajowego oraz gaz kupowany od sp6iki

z grupy Gazprom w ramach umowy dlugoterminowej.

Radostaw Wasiak

Projekt ustawy zmieniajacej zasady poszukiwa-
nia i wydobycia gazu

Od dluzszego czasu trwaja prace legislacyjne nad
zmiang obecnego systemu regulacji dziatalnosci
w zakresie poszukiwania i wydobywania weglowodo-
réw ze zt6z. Z punktu widzenia inwestorow niepo-
kojace moze by¢ dazenie do zwigkszenia kontroli nad

prowadzong dziatalno$cig wydobywecza.

Pierwotne plany legislacyjne zakladaly powolanie
catkowicie nowego podmiotu, Narodowego Opera-
tora Kopalin Energetycznych (NOKE), sprawujace-
go nadzér nad dzialalnoscia regulowana i pobieraja-
cego czg$¢ zyskow z tej dziatalnosci. Podmiot ten,
majacy forme spélki prawa handlowego stanowiacej
wlasnos¢ Skarbu Pafistwa, mial obligatoryjnie party-
cypowac w kazdej koncesji na wydobywanie weglo-
wodoréw ze z16z, poprzez udzial zaréwno w kosz-
tach, jak i w zyskach z dziatalno$ci. Ostatecznie Mini-
sterstwo Srodowiska pod naporem krytycznych uwag

ze strony branzy wydobywczej zrezygnowalo z tego



pomystu. Nie oznacza to jednak, ze nie dojdzie do
zwigkszenia nadzoru nad dzialalnoscig regulowana.
Zgodnie z zapowiedziami bedzie on jednak tak jak
dotychczas realizowany przez stuzby nadzoru geolo-
gicznego oraz inspekcje ochrony $rodowiska. Kom-
petencje tych organéw w zakresie kontroli dzialalno-
$ci wydobywczej maja ulec rozszerzeniu. Dodatkowo
partycypacja Skarbu Panstwa w zyskach z dzialalno-
$ci wydobywczej zapewniona bedzie przez odrebne
ustawy podatkowe wprowadzajace specjalne daniny
w postaci podatkéw zaréwno od ilosci wydobytej
kopaliny, jak i od zyskow osigganych z dzialalnosci

koncesjonowane;.

Nowa procedura koncesyjna

Udzielenie koncesji weglowodorowej bedzie wyma-
galo przeprowadzenia postgpowania przetargowego
wszczynanego z urzedu lub na wniosek zaintereso-
wanych podmiotéw. Organ koncesyjny samodzielnie
uzgodni warunki przyszlej koncesji z odpowiednimi
podmiotami oraz uzyska decyzje o srodowiskowych
uwarunkowaniach przyszlej inwestycji. Nastepnie
organ koncesyjny opublikuje ogloszenie o wszczeciu
postepowania, w ktérym sprecyzuje techniczne oraz

finansowe warunki udzielenia koncesji.

Postgpowanie przetargowe zostanie podzielone na
cztery etapy. W pierwszej kolejnosci podmiot zain-
teresowany podjeciem dzialalnosci  wydobywczej
powinien wystapi¢ z wnioskiem o przeprowadzenie
postepowania kwalifikacyjnego w celu ustalenia, czy
podmiot taki znajduje si¢ pod kontrola korporacyj-
ng pafstwa trzeciego (niebedacego panistwem czlon-
kowskim UE, EFTA lub NATO) lub jego podmiotu
albo obywatela. W przypadku istnienia takiej kontroli
trzeba bedzie ustali¢, czy moze ona zagrazac bezpie-
czefistwu panstwa. Postepowanie kwalifikacyjne pro-
wadzone ma by¢ przy wspéludziale instytucji nadzo-
ru finansowego oraz stuzb wywiadowczych i kontr-

wywiadowczych.

Podmioty, ktore uzyskaja pozytywna oceng kwalifi-
kacyjna, w drugiej fazie przetargu otrzymaja zapro-
szenie do zlozenia oferty. Nowym rozwigzaniem
bedzie mozliwosé zlozenia wspodlnej oferty przez
wiecej niz jeden podmiot. Dotychczas koncesja
mogtla by¢ bowiem udzielana wylacznie na rzecz jed-
nego przedsigbiorcy. W przypadku wspolnego wnio-
sku o udzielenie koncesji konieczne bedzie wyzna-
czenie jednego podmiotu, ktéry w calym procesie
pelni¢ bedzie funkcje operatora i ktory bedzie zobo-
wiazany do wykonywania praw i obowiazkéw wyni-
kajacych z koncesji wzgledem organéw administra-

¢ji publicznej. Dodatkowo cztonkowie konsorcjum
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uzgodnig migdzy soba procentowy podzial kosztow
prac.

Przy ocenie ofert bedzie brane pod uwage doswiad-
czenie oferentéw w dzialalnosci wydobywczej, ich
potencjal techniczny i finansowy, proponowane tech-
nologie, harmonogram prac oraz wysoko$¢ wyna-
grodzenia z tytulu uzytkowania gérniczego. Wyboru
najkorzystniejszej oferty dokona specjalnie powolana
komisja przetargowa, ktéra o swojej decyzji poinfor-

muje organ koncesyjny.

Na podstawie wynikéw przetargu organ koncesyjny
udzieli koncesji na rzecz podmiotu, ktory ztozyt naj-
korzystniejsza oferte. Koncesja przyznawac bedzie
wylaczne prawo do prowadzenia dzialalnosci wydo-
bywczej w okreslonym obszarze na czas okreslony od
10 do 30 lat.

Nowe zasady prowadzenia dziatalnosci konce-

sjonowanej

Zmienig si¢ réwniez zasady prowadzenia dziatalnosci
regulowanej, ktoéra podzielona zostanie na faz¢ roz-
poznania oraz faz¢ wydobycia. Faza rozpoznania ma
trwa¢ do 5 lat i moze by¢ jednorazowo przedtuzo-
na o maksymalnie 2 lata. Ma to zmobilizowa¢ konce-
sjonariuszy do szybszego prowadzenia prac poszuki-
wawczych i rozpoczecia wydobycia. Zaniechanie lub
spowolnienie prac moze stanowi¢ podstawe uchyle-
nia koncesji. Przejscie do fazy wydobywczej wymagaé
bedzie uzyskania decyzji inwestycyjnej wydawanej na
podstawie rezultatow prac poszukiwawczych. Faza
wydobywcza trwac bedzie do czasu uplywu wazno-
$ci koncesji. Moze ona by¢ jednak przediuzana kaz-
dorazowo na okres do 5 lat, az do czasu catkowitego

wyeksploatowania zasobéw zloza.

Zmiana zasad koncesjonowania dzialalnosci wydo-
bywczej moze wplynaé¢ na pozycje podmiotéw juz
dzialajacych na rynku. Co do zasady koncesje wyda-
ne przed data wejscia w zycie nowelizacji zachowaja
waznos$¢ do uplywu terminu, na jaki zostaly wyda-
ne. Podmioty posiadajace koncesj¢ na poszukiwanie
i rozpoznawanie weglowodoréw beda mogly ja prze-
ksztalci¢ w koncesje na poszukiwanie i wydobywa-
nie weglowodorow ze zt6z. Warunkiem bedzie pozy-
tywne zakonczenie postgpowania kwalifikacyjnego.
Przedsi¢biorcy, ktérzy nie zdecydujg si¢ na prze-
ksztalcenie koncesji, zachowaja obecnie obowiazuja-
ce prawo pierwszenistwa do eksploataciji rozpoznane-
go zloza na podstawie koncesji na wydobycie. Jego
wykonanie tez bedzie jednak uzaleznione od wyni-
kéw postepowania kwalifikacyjnego.
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Liberalizacja rynku gazu

W 2013 roku w Polsce wzroslo tempo liberalizacji
rynku gazu. Od wejscia w zycie nowelizacji prawa
energetycznego w dniu 11 wrzesnia 2013 roku przed-
sighiorstwa energetyczne zajmujace si¢ obrotem
gazem sa obowiazane do sprzedazy gazu na gieldach
towarowych. Obowiazek sprzedazy gazu na gieldzie,
czyli tzw. obligo gietdowe, wynosito w 2013 roku
30% gazu wprowadzonego do sieci przesylowej. Od
1 stycznia 2014 roku wynosi ono 40%, zas z poczat-
kiem 2015 roku bedzie to juz 55%. Regulacja ta spra-
wia, ze powoli pojawia si¢ gieldowy rynek obrotu
gazem. Mozliwos¢ obrotu gazem na Towarowej Giel-
dzie Energii S.A. istniala juz od konca 2012 roku,
jednak ilos¢ 1 wolumen zawieranych transakcji byly

minimalne.

Odbiorcy koficowi uzyskali mozliwo$¢ wypowie-
dzenia umoéw dotyczacych dostaw gazu zawartych
na czas nieoznaczony bez ponoszenia dodatkowych
kosztow za pisemnym os$wiadczeniem. Odbiorcy
konicowi moga takze wypowiedzie¢ umowy zawarte
na czas okreslony za zaplatg kosztow i odszkodowan
przewidzianych w tresci umowy. Operatorzy musza
umozliwi¢ odbiorcy gazu zmiang sprzedawcy nie
pdzniej niz w terminie 21 dni od dnia poinformowa-
nia operatora o zawarciu umowy z nowym sprzedaw-
cg gazu. Zmiany te umozliwiaja skuteczne dzialanie
na rynku innym niz PGNiG S.A. sp6tkom obrotu.

Obowigzek zatwierdzania przez Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki taryf na gaz ziemny dla wszyst-
kich grup odbiorcéw, w tym réwniez na rynku hur-
towym, byl postrzegany jako jedna z gtéwnych barier
dla rozwoju konkurencyjnego rynku gazu. W lutym
2013 roku Prezes URE stwierdzil, Ze segment hur-

towego obrotu gazem ziemnym moze zosta¢ uzna-
ny za rynek konkurencyjny, a dalsze utrzymywanie
dotychczasowych zasad zatwierdzania taryf ogra-
niczaloby wzrost jego plynnosci. W zwiazku z tym
zwolnil przedsi¢biorstwa energetyczne z obowigz-
ku przedkladania do zatwierdzenia taryf stosowa-
nych w obrocie hurtowym. Wczesniej decyzje indy-
widualne o zwolnieniu z obowiazku zatwierdzania
taryf byly wydawane przedsigbiorstwom posiadaja-
cym koncesj¢ na ich wniosek. Prezes URE zwolnit
tez przedsiebiorstwa energetyczne posiadajace kon-
cesje na obrot paliwami gazowymi lub obrét gazem
ziemnym z zagranica z obowiazku przedkladania
do zatwierdzenia taryf dla gazu ziemnego w postaci
skroplonej (LNG). Jesienia 2013 Prezes URE zapo-
wiedzial, ze bedzie zwalnial z obowiazku przedktada-
nia do zatwierdzania taryf dla sprzedazy gazu ziem-
nego odbiorcom koncowym, ktérzy w poprzednim
roku kalendarzowym zuzyli co najmniej 25 mln m’.
Powinno to nastapi¢ na poczatku 2014 roku. Wow-
czas obowiazek przedkladania do zatwierdzenia taryf
dotyczylby jedynie taryf z cenami sprzedazy gazu
dla odbiorcéw niespelniajacych przestanek iloscio-
wych konsumpcji gazu, jak réwniez dla odbiorcéw
w gospodarstwach domowych.

Opisywane zmiany stuza z jednej strony umocnie-
niu roli pafstwa w sektorze wydobycia weglowodo-
réw, a z drugiej strony stworzeniu konkurencyjnego
rynku gazu dajacego odbiorcom mozliwosé wybrania

dostawcy gazu i negocjowania cen.

Rynek wciaz oczekuje na nowe prawo gazowe, ktore
kompleksowo uregulowaloby funkcjonowanie rynku
gazu i rozwiazalo istniejace problemy dotyczace m.in.

magazynowania gazu.

Weronika Pel, radca prawny, jest wspolnikiem odpowiedzial-
mym a doraditwo dla sektora energetycznego

Radostaw Wasiak, adwokat, doradztwo dla sektora energe-
Heznego



ROCZNIK 2014

Kreowanie razqco niskiej
ceny - jak konkurencja
zwalcza najtansze oferty

Anna Prigan

Celem uregulowan nakazujg-
cych stosowanie procedur zamé-
wien publicznych podczas zama-
wiania dostaw, ustug i robét bu-
dowlanych jest zapewnienie, by
pienigdze publiczne byly wyda-
wane efektywnie. Z jednej stro-
ny chcemy, zeby urzednicy kupo-
wali tanio. Ale z drugiej nie chce-

my, zeby realizowane zaméwie-
nia byly niskiej jakosci.

Granica pomiedzy cena niska a razaco niska jest cien-

ka, a regulg w przetargach jest operowanie w bli-

Hanna Drynkorn

skich rejonach tej granicy. Po kilku glosnych medial-
nie porazkach projektow realizowanych ze srodkow
publicznych zarzut wyboru przez zamawiajacego
oferty z razaco niska cena jest nosny i chetnie wyko-

rzystany przez wykonawcow.

Niewatpliwie wybér oferty z zanizona cena musi
prowadzi¢ do probleméw na etapie wykonywania
umowy. Chociaz jednak w opinii publicznej obecne
jest przekonanie, ze zamawiajacy celowo nie zauwaza-
ja podejrzanie niskich cen ofert, to nie jest chyba tak
zle. Po pierwsze bledy niechlubnych projektéw prze-
szlosci nauczyly, ze nie warto wybiera¢ oferty z dum-
pingowa cena. Po drugie dzialania legislacyjne i edu-
kacyjne (te ostatnie przede wszystkim prowadzone
przez Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych) pro-

muja pojecie oferty najkorzystniejszej ekonomicznie,
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czyli zawierajacej najlepszy stosunek ceny do innych
kryteriéw. Po trzecie wreszcie, i najwazniejsze, ofer-
ta dumpingowa psuje rynek, a jako taka musi zosta¢
przez rynek wyeliminowana. Z tego wzgledu, nawet
jezeli nie widzi jej zamawiajacy, to oferta z razaco
niska ceng nie pozostanie niezauwazona przez wyko-

nawcow.

Weryfikacja ceny oferty

Badajac oferte, zamawiajacy musi przeanalizowac ja
takze pod katem razaco niskiej ceny, a gdy ustali, Ze
cena ta jest razaco niska, musi t¢ ofert¢ odrzucic. Naj-
nizsza cena jest nadal najbardziej popularnym kryte-
rium oceny ofert. Przykladowo w sektorze budow-
lanym w okoto 90% przetargdw cena jest jedynym

kryterium wyboru oferty.

Weryfikowanie realnosci i adekwatnosci zaofero-
wanej ceny odbywa si¢ na dwoch plaszczyznach:
w powigzaniu z innymi cenami zaoferowanymi
W przetargu i w poroéwnaniu z wycena zamawiaja-
cego przygotowana przed wszczeciem postepowa-
nia. Zamawiajacy sam ocenia, czy niska cena badanej
oferty nosi znamiona ,,razaco niskiej ceny”, o ktérej
moéwi ustawa Prawo zamowien publicznych. Jednak-
ze ewentualne odrzucenie oferty musi poprzedzaé
procedura wezwania wykonawcy do udzielenia wyja-
$nien w tej kwestii. Przed odrzuceniem jego oferty
wykonawca moze wigc uzasadni¢ wysokos¢ zaofe-
rowanej ceny i przedstawi¢ argumenty oraz dowody,
ktére dowioda, ze jej niski poziom wynika z racjo-
nalnej kalkulacji i nie stwarza zagrozenia dla zama-

wiajacego.

Nalezy pamigtad, Zze zamawiajacy, wzywajac do wyja-
$nienia ceny, musi zadbac o precyzje sformulowan,
aby wykonawca nie mial watpliwosci, ktére elementy
jego oferty majace wplyw na wysokos¢ ceny budza
watpliwosci. Z drugiej strony zamawiajacy nie moze
ingerowa¢ w sposob skalkulowania ceny i odnosi¢
zarzutow zanizenia ceny do jednego lub tylko nie-
ktorych elementdéw ceny, jedli inne elementy zamo-
wienia zaoferowano drozej i ogdélna cena oferty
ksztaltuje si¢ na poziomie rynkowym. Ocena zlozo-
nych przez wykonawce wyjasnien kazdorazowo musi
by¢ dokonana w odniesieniu do ceny oferty brutto
(a nie cen elementéw oferty). Ponadto wyjasnienia
wykonawcy skladane w trybie art. 26 ust. 4 p.z.p.
(czyli nie w trybie badania wystapienia razaco niskiej
ceny, ale w trybie wyjasniania innych aspektéw ofer-
ty) musza zosta¢ uwzglednione w ustaleniach zama-
wiajacego przy badaniu, czy cena oferty nie jest ceng

razaco niska.

Or¢z dla konkurentow

Ocena zamawiajacego co do tego, czy cena oferty jest
razaco niska czy nie, moze by¢, 1 czesto jest, wery-
fikowana w postepowaniu odwotawczym. Tak jak
odrzucenie oferty z powodu niskiej ceny moze by¢
zakwestionowane przez wykonawce, ktory ja zlto-
zyl, tak samo uznanie, ze oferta nie zawiera razqco
niskiej ceny, moze by¢ przedmiotem odwolania kaz-
dego wykonawecy, ktéry ma w tym interes prawny. Na
obecnym bardzo konkurencyjnym rynku zamoéwien
walka wykonawcow o co ciekawsze projekty bardzo
czesto jest realizowana na plaszezyznie zarzutow
dotyczacych rzetelnosci kalkulacji ceny. Efekt takich
dziatan nalezy oceni¢ co do zasady pozytywnie, cho-
ciaz nie odbywa si¢ to bezkosztowo (i nie chodzi
tylko o koszt postgpowania odwolawczego, ale tez
o czas przedluzajacej si¢ procedury). Zdarzaja si¢ jed-
nak przyklady bezzasadnego podwazania w odwota-

niach cen zwycigskich ofert.

Nawet w przypadku braku podstaw cen¢ konkuren-
cyjnej oferty tatwo jest zakwestionowaé (co nie ozna-
cza, ze odwolanie okaze si¢ skuteczne). Odwolania
w takich przypadkach oparte sa na wybranych ele-
mentach ceny oferty. Skladajacy je zasadniczo wie-
dza, ze nie wygraja odwolania, ale licza na takie prze-
dluzenie procedury wyboru, zeby znacznie utrudnié
lub nawet uniemozliwic¢ realizacj¢ zaméwienia w ter-
minach okreslonych w ogloszeniu. Inng korzyscig dla
nich moze by¢ poznanie tajemnicy przedsigbiorstwa
zwycigskiego wykonawecy, aby wykorzystac ja dla wla-

snych celow.

Jaka cena jest razaco niska

Na czestotliwos$¢ podnoszenia przez ubiegajacych si¢
o zamowienie wykonawcow zarzutu razaco niskiej
ceny wplywa nieprecyzyjnos¢ tego pojecia oraz brak
jego definicji ustawowej. Nalezy zauwazyc, ze wsrod
wszystkich okolicznosci, ktére wywoluja obowia-
zek odrzucenia oferty przez zamawiajacego, wla-
$nie wystepowanie razaco niskiej ceny w ofercie jest
przestanka najbardziej niedookreslona, a tym samym
dajaca najszersze pole do interpretacji.

Mozna zalozyé, ze razaco niska cena dla kazde-
go bedzie oznaczata ceng znaczaco odbiegajaca od
realiow rynkowych. Jednak na prézno szukaé w usta-
wie punktu odniesienia, ktéry pomégtby jednoznacz-
nie dokonac¢ kwalifikacji ceny oferty. Co prawda z bie-
giem lat doktryna i orzecznictwo wypracowaly pewne
standardy postrzegania ceny jako razaco niskiej, ale
nie sa one dostatecznie sprecyzowane, w szczegolno-

$ci biorge pod uwage surows konsekwencje ztozenia



oferty z razaco niska ceng, ktéra prowadzi do elimi-

nacji wykonawcy z przetargu.

Punktami odniesienia dla okreslenia razaco niskiej
ceny sg nastegpujace czynniki: (i) wartos¢ przedmio-
tu zamowienia okreslona przez zamawiajacego, (ii)
ceny innych ofert zlozonych w postepowaniu, a takze
(i) wiedza, doswiadczenie Zyciowe i rozeznanie
warunkéw rynkowych, jakimi dysponuja czlonkowie
komisji przetargowej. O ile dwa pierwsze elementy
mozna precyzyjnie okresli¢ na podstawie dokumen-
tacji postepowania, o tyle ostatni z nich pozostawia
szerokie pole do interpretacji. Dlatego w praktyce tak
fatwo jest konstruowaé zarzuty dotyczace ceny.

Przykladowe (czyli nie wszystkie) obiektywne czyn-
niki pozwalajace poprawnie oceni¢ adekwatnos¢ ceny
do przedmiotu zaméwienia to oszczednos$é metody
wykonania zaméwienia, wybrane przez wykonaw-
ce¢ rozwigzania techniczne, wyjatkowo sprzyjajace
warunki wykonywania zamdwienia dostgpne wyko-
nawcy, oryginalnos$¢ projektu wykonawcy czy tez
wplyw pomocy publicznej udzielonej na podstawie
odrebnych przepisow.

Koniecznos$¢ odstonigcia kart

W razie odrzucenia oferty jako razaco niskiej ci¢zar
udowodnienia wiarygodnosci zaproponowanej ceny
spoczywa na wykonawcy, od ktérego pochodzi ta
oferta. Nie moze si¢ on powolywac si¢ na fakt, ze
watpliwosci zamawiajacego nie zostaly poparte zad-
nymi dowodami. Inaczej jest, gdy ceng oferty kwe-
stionuje konkurencja wykonawcy w ramach poste-
powania odwolawczego wymierzonego przeciwko
czynnosciom podjetym przez zamawiajacego. Wow-
czas to odwolujacy musi wykaza¢ slusznosc¢ zglasza-
nych zarzutéw. Kazdorazowo jednak podjecie obro-
ny ceny swojej oferty powoduje koniecznosé usto-
sunkowania si¢ do sposobu skalkulowania ceny przy
dokonanych przez wykonawce okreslonych zaloze-
niach, ktérymi w normalnych warunkach nie dzielit-

by si¢ ani z zamawiajacym, ani ze swoja konkurencja.

W celu wykazania poprawnosci wyliczen i przyjetych
zalozen, ktére szczegdlnie tatwo jest kwestionowac
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w projektach wysoce skomplikowanych, wykonaw-
ca broniacy swojej oferty czesto nie uniknie ujawnie-
nia okolicznosci i danych, ktére stanowia tajemnice
jego przedsigbiorstwa. Obrona oferty w takim przy-
padku oznacza konieczno$¢ przekazania zamawiaja-
cemu wrazliwych informacji, co niechybnie wiaze si¢
z poniesieniem pewnej straty. Oczywiscie kluczowe
jest zastrzezenie wyjasnien dotyczacych ceny oferty
jako tajemnicy przedsigcbiorstwa, a gdy sprawa jest juz
na etapie odwolania — zawnioskowanie o utajnienie
jego akt. Niestety jednak z momentem ujawnienia,
nawet tak waskiemu gronu jak zamawiajacy i sklad
rozpoznajacy odwolanie, wykonawca traci nadzor
nad utrzymywang w poufnosci informacja i moze
liczy¢ wylacznie na rozsadek i1 wyczucie zamawiaja-
cego oraz Krajowej Izby Odwolawczej. Podmioty te
musza pamigtad, ze obnazenie tajemnic przedsigbior-
cy w jednym postgpowaniu przetargowym odbije si¢
na jego konkurencyjnosci we wszystkich kolejnych
postepowaniach, nie wspominajac o innych szko-
dach, jakie moze spowodowa¢ informacja w rekach

0s6b niepowolanych.

Planowane zmiany

Na szczescie ustawodawca, zauwazajac niejedno-
znaczno$¢ regulacji, planuje doprecyzowaé prze-
pisy odnoszace si¢ do badania wiarygodnosci cen
proponowanych przez wykonawcoéw. W projekcie
nowelizacji przewidziano rezygnacje z pojecia ,,raza-
co niskiej ceny” i zastapienie go bardziej opisowym
okresleniem wiasciwosci cen, ktére winny podlegac¢
badaniu. Planowane zmiany zakladaja, Ze zamawiaja-
cy bedzie wzywal do ztozenia wyjasnien wykonawce,
ktory zaproponowal ceng, ktora wydaje si¢ zbyt niska
i budzi watpliwosci zamawiajacego co do mozliwosci
wykonania przedmiotu zamdwienia zgodnie z wyma-
ganiami przetargowymi lub wynikajacymi z przepi-
séw prawa. Inna tez, bo dwuetapowa, mialaby by¢
procedura badania ceny budzacej watpliwosci zama-
wiajacego. Gdyby zamawiajacy uznal, Ze wyjasnie-
nia wykonawcy sa niewystarczajace, na drugim eta-
pie méglby przeprowadzi¢ z wykonawcea dodatkowe
konsultacje na temat budzacych watpliwosci kwestii.

Awnna Prigan, radea prawny, Hanna Drynkorn, praktyka
infrastruktury, transportu, zamowieni publicznych i PPP
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Klopoty z zabezpieczeniem
zobowigzan podatkowych

Radostaw Teresiak

Zabezpieczenie  zobowigzania
podatkowego na majgtku podat-
nika stuzy zapewnieniu choéby
czesciowej skutecznoici przysziej
egzekuciji. Instytucja ta w obec-
nym ksztalcie rodzi jednak wiele
kontrowersji. Po pierwsze orga-
ny podatkowe zawyzajg kwote
przysztego zobowigzania podat-
kowego, co doprowadzito wie-
le podmiotéw do utraty ptynno-
éci finansowej. Po drugie organy
te nagminnie wydajg decyzje za-
bezpieczajgce na wniosek organu
kontroli skarbowej, co nie znajdu-
je oparcia w prawie.

Zgodnie z Ordynacja podatkowa zobowigza-
nie podatkowe moze by¢ zabezpieczone na majat-
ku podatnika (lub majatku wspolnym malzonkow)
przed terminem platnosci, jezeli zachodzi uzasadnio-
na obawa, ze nie zostanie ono wykonane, zwlaszcza
gdy podatnik trwale nie uiszcza wymagalnych zobo-
wiazan publicznoprawnych lub zbywa majatek, co
moze utrudnic lub udaremnic egzekucje. Tego rodza-
ju zabezpieczenie dokonywane jest w toku postepo-
wania podatkowego lub kontroli podatkowej, przed

wydaniem decyzji:

e ustalajacej wysokos¢ zobowiazania podatkowego,
. okreslajacej wysokos¢ zobowigzania podatko-
wego,

e okreslajacej wysokos¢ zwrotu podatku.

Kiedy obawa jest uzasadniona

Zasadnicza przestanka zabezpieczenia na majatku
podatnika jest stwierdzenie, ze zachodzi uzasadnio-
na obawa, Ze zobowigzanie podatkowe nie zosta-
nie wykonane lub ze podatnik nie zwréci nadwyzki

podatku naliczonego nad naleznym.

Jak stwierdzil w wyroku z 20 listopada 2012 roku
Naczelny Sad Administracyjny (sygn. akt: I FSK
2120/11), Uzasadniona obawa, o ktdrej mowa w art. 33
1 0p., to taka, ktdra ma swoje Zrddio w obiektywnie stwier-
dzomym stanie faktycznym sprawy. Sam rogmiar usgezupler
podatkowych i skala nieprawidfowosci w ksiggach podatko-
wych nie mogq stanowic wystarczajqce podstawy do twierdze-
nia prez organy podatkowe, e przysztle zobowiqzanie podat-
kowe nie gostanie wykonane. (...) Nalegy miec rownies na
uwadge sytuagje finansowq podatnika, w tym wielkos¢ jego
majqtkn m0gqcego pokryé ewentualne pryszte zobowiqzania
publicznoprawne.

Przyczyna wydania decyzji o zabezpieczeniu nie moze
by¢ wigc sama wysokos¢ przewidywanego zobowia-
zania podatkowego. Organ podatkowy jest zobowig-
zany odnies¢ t¢ kwotg do sytuacji finansowej podatni-

ka — jego aktualnych dochodéw i stanu majatkowego.

W praktyce tak uksztaltowana przestanka zacheca
organy podatkowe do okreslania kwoty przyszlego
(ewentualnego) zobowiazania podatkowego w moz-

liwie najwyzszej wysokosci.



Ustawodawca nie przyznal przy tym podatnikom
zadnych dodatkowych gwarancji, ktére zapobiegaty-
by naduzyciom ze strony organéw. Choc instytucja
zabezpieczenia ewentualnych zobowiazan podatko-
wych ma charakter szczegdlny, podatnikowi przystu-

guja jedynie zwykle srodki odwotawcze.

W efekcie zdarza si¢, ze podatnik traci plynnosc
finansowa, nim zdota wnie$¢ skarge do sadu admi-
nistracyjnego, a w efekcie oglasza upadtos¢ lub likwi-

dacje.

Potrzebna nowelizacja

Dlatego nalezaloby postulowa¢ wprowadzenie
zmian, ktérych celem powinno by¢ z jednej stro-
ny odejscie od mechanizmu preferujacego ustala-
nie przez organy maksymalnej kwoty ewentualnego
zobowigzania podatkowego, a z drugiej strony zakre-
$lenie granic czasowych, w ktérych moze obowiazy-

wac decyzja o zabezpieczeniu.

Wystarczyloby np. zobowiaza¢ organ podatkowy
do uiszczenia podwyzszonych odsetek od nadwyz-
ki przekraczajacej rzeczywista kwote zobowiazania
podatkowego. ,,Karne” odsetki obligowalyby organ
podatkowy do rzetelnego okreslania ewentualnego
zobowiazania podatkowego, a jednoczesnie stanowi-

lyby rekompensate dla podatnika.

Ramy czasowe, w ktérych moglaby obowiazywac
decyzja o zabezpieczeniu ewentualnych zobowigzan
podatkowych, powinny by¢ powiazane z terminem
wydania decyzji: a) ustalajacej wysokos§¢ zobowigza-
nia podatkowego, b) okreslajacej wysokos¢ zobowia-
zania podatkowego, c) okreslajacej wysoko$¢ zwro-
tu podatku. Jezeli decyzje te nie zostalyby wyda-
ne w okreslonym terminie, decyzja zabezpieczajaca
wygasalaby z mocy prawa. Zapewnialtoby to faktycz-
nie czasowy charakter decyzji o zabezpieczeniu.

Co ma UKS do US

Warto by tez jednoznacznie okreslic mozliwosé
wydawania decyzji o zabezpieczeniu ewentualnych
zobowiazan podatkowych przez organy kontroli

skarbowej.

Dotychczas przyjelo sig, ze jesli postegpowanie kontrol-
ne prowadzil organ kontroli skarbowej (dyrektor urze-
du kontroli skarbowej), sktadal on wniosek do organu
podatkowego o wydanie takiej decyzji, wskazujac jako
podstawe prawna wniosku art. 155a § 2 ustawy o poste-
powaniu egzekucyjnym w administracji (u.p.c.a.).

Jednak decyzja o zabezpieczeniu ewentualnych zobo-

wigzafi podatkowych wydawana jest w toku postepo-
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wania podatkowego, a jedynie wykonywana na pod-
stawie przepisow o postgpowaniu egzekucyjnym
w administracji. Dlatego przepisy regulujace ,,tech-
niczne” aspekty wykonania decyzji o zabezpieczeniu
nie mogg modyfikowaé wlasciwosci rzeczowej orga-
néw podatkowych ani wprowadzac szczegdlnych pro-

cedur w zakresie wydania decyzji o zabezpieczeniu.

W szczegblnosdci z art. 155a § 2 u.p.e.a. nie mozna
wywies¢ wniosku, ze stanowi on podstawe praw-
na dla organéw kontroli skarbowej do wystapienia
z wnioskiem o wydanie decyzji o zabezpieczeniu,
a organom podatkowym umozliwia wydanie takiej
decyzji w sytuacji, gdy nie prowadza one postepowa-
nia podatkowego lub kontroli podatkowe;j.

Po pierwsze decyzja o zabezpieczeniu wydawana jest
w toku postepowania podatkowego, zas organ podat-
kowy, dzialajac na wniosek organu kontroli skarbo-
wej, nie prowadzi post¢gpowania podatkowego i nie
ma nawet wgladu w akta postepowania kontrolne-
go prowadzonego przez organ kontroli skarbowe;.
Decyzja organu podatkowego zapada wiec na pod-
stawie nieweryfikowanych informacji organu kontroli

skarbowej.

Tymczasem wymog, aby decyzje o zabezpieczeniu
wydawal organ podatkowy prowadzacy postepo-
wanie podatkowe, ma jak si¢ wydaje gleboki sens
prawny. W wielu bowiem przypadkach zabezpiecze-
nie potencjalnych zobowiazan podatkowych prowa-
dzi do utraty przez podatnika plynnosci finansowe;j,
a w konsekwencji do likwidacji dzialalnosci gospo-
darczej, 1 to zanim wysokos¢ zobowiazania podat-
kowego zostanie ustalona lub okreslona w decyzji,
chociazby organu podatkowego pierwszej instancji.
W zwiazku z powyzszym organy podatkowe, wyda-
jac decyzje o zabezpieczeniu ewentualnych zobo-
wigzafi podatkowych, powinny ze szczegdlna sta-
rannoscig analizowa¢ zebrany w toku postepowa-
nia podatkowego material dowodowy, aby zaréwno
ustali¢ koniecznos¢ dokonania zabezpieczenia, jak
i dokladnie okresli¢ przyblizong kwote zobowiazania
podatkowego. Spelnienie tego wymogu jest mozliwe
wylacznie w sytuacji, gdy organ dokonujacy zabez-
pieczenia ma mozliwo$¢ analizy materialu dowodo-
wego znajdujacego si¢ w aktach postepowania podat-
kowego.

Po drugie wniosek organu kontroli skarbowej, cho¢
stanowi dla organu podatkowego podstawe uzasad-
niajacg wydanie decyzji zabezpieczajacej, nie podlega
zadnej weryfikacji, jako Ze nie jest pismem proceso-
wym. Ponadto, w praktyce, wniosek o zabezpieczenie

stanowi pierwsze pismo w sprawie, w ktérym organ
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kontroli skarbowej artykutuje stwierdzone przez sie-
bie nieprawidlowosci. Zawarte w nim ustalenia sa
jednak czesto niezrozumiale nie tylko dla strony, ale
réwniez dla organu podatkowego, ktéry ma wydac

decyzje o zabezpieczeniu.

Przetomowy wyrok

Pojawia si¢ wigc pytanie o prawidtowos¢ dotych-
czasowej praktyki, ktéra nie wynika z Zzadnej normy
prawnej, a wywoluje daleko idace konsekwencje dla
strony postgpowania kontrolnego.

W precedensowym wyroku z 11 czerwca 2013 roku
(sygn. akt VIII SA/Wa 187/13) Wojewddzki Sad
Administracyjny w Warszawie uznal, Zze organy kon-
troli skarbowej maja kompetencje do wydania decyzji
o zabezpieczeniu potencjalnych zobowiazan podat-

kowych, zgodnie z art. 33 Ordynacji podatkowe;.

Sad w pierwszej kolejnosci wskazal, Zze decyzja
o zabezpieczeniu zobowiazania podatkowego jest
wydawana w toku postgpowania podatkowego,
a wiec w oparciu o przepisy Ordynacji podatkowej.
Nie podlega ona tym samym uregulowaniom ustawy
o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji. Nie
jest wigc wlasciwe powolywanie przez organ kon-
troli skarbowej artykutu 155a u.p.e.a. jako podstawy
prawnej wniosku do organu podatkowego o wydanie
decyzji o zabezpieczeniu. Dopiero wydanie decyzji
o zabezpieczeniu przez wlasciwy organ, na podsta-
wie art. 33 Ordynacji podatkowej, moze stanowic
podstawe do wszczecia postgpowania zabezpieczaja-
cego na wniosek organu kontroli skarbowej, zgodnie
zart. 155a § 2 u.p.e.a.

Sad wskazal, Ze byloby naruszeniem zasad postepo-
wania, gdyby to organ kontroli skarbowej prowadzac poste-
powanie kontrolne gromadzil i wprowadzal na jego podsta-
wie wnioski o potrgebie zastosowania art. 33 [ 2 Ordynagji

podatkowey, skutkujace skierowaniem do nacgelnika urze-
dn skarbowego wniosku o wydanie decyzji o Zabezpieczenin,
a organ podatkowy (naczelnik nrzedu skarbowego), dziala-
Jac na tej podstawie jako swego rodzaju organ wykonawegy,
ograniczat sig tylko do wydania decyzji na podstawie wniosku
dyrektora urzedu kontroli skarbowej. To organ wydajacy decy-
je ma spetnic asadniczq role w gromadzenin i ocenie mate-
riatu dowodowego dotyczacego okolicznosci bedacych podstawq
wydania decyzji.

Ponadto sad wskazal na tres¢ art. 31 ustawy o kontro-
li skarbowej. Zgodnie z norma tam zawartq w zakre-
sie nieuregulowanym w ustawie nalezy uwazac organ
kontroli skarbowej za organ podatkowy, a postepo-
wanie kontrolne za réwnoznaczne z postgpowaniem
podatkowym i odpowiednio stosowac przepisy usta-
wy podatkowej. W konsekwencji sad zauwazyl, ze
skoro w danej sprawie bylo prowadzone postgpowa-
nie kontrolne przez organ kontroli skarbowej, to nale-
zy przyjaé, ze do tego postgpowania ma bezposred-
nio zastosowanie art. 33 Ordynacji podatkowe;j. Jesli
wige organ podatkowy wyda decyzje o zabezpiecze-
niu w trybie art. 33 Ordynacji podatkowej na wniosek
organu kontroli skarbowej prowadzacego postepowa-
nie kontrolne, prowadzi to do naruszenia przepiséw
o wlasciwosci i niewaznosci wydanej decyzji.

Dlatego, nie zaprzeczajac zasadnosci istnienia regu-
lacji umozliwiajacej organom kontroli skarbowe;j
zabezpieczanie potencjalnych zobowiazan podat-
kowych, nalezy postulowaé, aby korzystajac z tresci
art. 31 ustawy o kontroli skarbowej zabezpieczenia
dokonywaly organy kontroli skarbowej, ktére pro-
wadza postepowanie kontrolne. Dzi¢ki temu orga-
ny te wezma odpowiedzialno$¢ za wydane decyzje
o zabezpieczeniu, co ukroci stosowanie procedu-
ry nieznajdujacej opatcia w przepisach Ordynacji
podatkowej i ustawy o postgpowaniu egzekucyjnym

w administracji.

Radostaw Teresiak, doradca podatkowy, praktyka podatkowa
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O kancelarii Wardynski i Wspélnicy
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Kancelaria Wardyniski 1 Wspolnicy jest niezalezng polska firma prawnicza skupiajaca ponad 100 prawni-

kéw, w tym wielu uznanych ekspertéw prawa.

Swiadczymy ustugi doradztwa prawnego dla polskich i miedzynarodowych podmiotéw gospodarczych,

instytucji finansowych oraz organéw administracji publicznej. Rozwiazujemy najtrudniejsze problemy

prawne naszych klientow.

Czerpiemy z najlepszych tradycji kancelarii adwokackich w Polsce. W codziennej pracy dla klientéw kie-

rujemy si¢ takimi warto$ciami jak zaangazowanie, rzetelnos¢, zaufanie i transparentnosc.

Korzystamy, miedzy innymi dzi¢ki naszemu zaangazowaniu w liczne miedzynarodowe organizacje praw-

nicze i biznesowe, z najlepszych $wiatowych praktyk zarzadzania firmami prawniczymi. Wierzymy, ze jest

to z pozytkiem dla naszych klientow.

Naszym klientom doradzamy w nastepujacych dziedzinach:

bankowos$¢ 1 finansowanie

rojektéw .
pro) ochrona zdrowia
dochodzenie trudnych _

. .. outsourcing
wierzytelnosci
doradztwo dla klientow podatki

indywidualnych pomoc publiczna

fuzje i przejecia praktyka karna

infrastruktura, transport prawo energetyczne

instytucje finansowe prawo europejskie

kontrakty w obrocie prawo konkurencji

profesjonalnym

o prawo lotnicze
life science

nieruchomoéci i inwestycje
budowlane prawo pracy

obstuga korporacyjna prawo sportowe

ochrona danych osobowych

prawo ochrony §rodowiska

prawo upadiodciowe

private equity

reprywatyzacja

restrukturyzacja

rozwiazywanie sporow i arbitraz
rynki kapitatowe

sprzedaz detaliczna i sieci
sprzedazy

technologie, media,
telekomunikacija

ubezpieczenia
ustugi platnicze
wlasno$¢ intelektualna

zaméwienia publiczne i PPP

Na potrzeby klientéw zagranicznych wyodrebnilismy wyspecjalizowane zespoly: Czech Desk, French

Desk, German Desk, Korean Desk, Russian Desk i Spanish Desk.

Nasze biura znajdujg si¢ w Warszawie, Poznaniu, Wroctawiu, Krakowie oraz Brukseli.

Kancelaria jest wydawca Portalu Procesowego www.portalprocesowy.pl prezentujacego aktualnosci

i analizy z tematyki postepowan sadowych, arbitrazowych i administracyjnych, oraz Portalu Transak-

cyjnego www.portaltransakcyjny.pl opisujacego prawne aspekty transakcji fuzji i przeje¢ na polskim

rynku. Oba portale s dostepne w wersji polskiej i angielskiej.

Kancelaria jest tez wydawca aplikacji Wardyniski+, pierwszej polskojezycznej aplikacji o tematyce

prawnej na iPada i Androida. Aplikacja jest dostepna bezptatnie w App Store i Google Play.

www.wardynski.com.pl
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