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Szanowni Paristwo,

Z przyjemnoscia oddajemy w Padstwa rece drugie juz
wydanie Rocgrika naszej kancelarii. Tak jak w zeszlym
roku zawiera on zbiér artykuldw, dla ktérych inspiracja
byly sprawy prowadzone przez naszych prawnikéw na
rzecz klientéw polskich i zagranicznych.

Naszym zamiarem bylo stworzenie wyboru tekstow,
wsrod ktérych znajda cos dla siebie zaréwno koledzy
prawnicy, jak i przedsigbiorcy. Dlatego w  zbiorze
tym poruszamy kwestie wspdlne dla  wigkszosci
przedsigbiorcéw 1 specyficzne dla  poszczegdlnych
branz, zwigzane nie tylko z prawem, ale tez z polska
obyczajowoscia gospodarcza.

Klimat gospodatczy w Polsce, cho¢ coraz korzystniejszy,
nadal pozostawia sporo do Zyczenia. Do tego
dochodza zawirowania zwiazane z ogdlno$wiatowym
spowolnieniem gospodarczym. W takich warunkach tym
wazniejsza staje si¢ rola prawnika jako stalego partnera
i zaufanego doradcy przedsi¢biorcy. Szczegdlnie cennym
dobrem staje si¢ tez wiedza, pozwalajaca uniknad
kosztownych zaklécen w prowadzonej dziatalnosci.
Ta wiedza chcemy si¢ z Pafistwem dzielic.

Pierwsze wydanie Rocznika spotkato si¢ z bardzo
zyczliwym przyjeciem. Mamy nadzieje, ze réwniez w tym
roku sprostamy Pafistwa wymaganiom.

Zapraszamy do lektury.

Tomasz Wardyiiski
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Czy moge Pana Prezesa
zaprosi¢ na obiad?

Dominika Stepinska-Duch

Zaproszenie kontrahenta na obiad moze by¢ elementem
dzialati marketingowych, ale jezeli towarzysza mu -
zrozumiale dla zaproszonego — oczekiwania, ze bedzie
to mialo przelozenie na zawarcie kontraktu, moze zostaé
uznane za korupcj¢ (w tym réwniez gospodarcza).

Pytanie (z pozoru niezwigzane z prawem) o dopuszczalnosé
sformulowanej w tytule propozycji zostalo nam ostatnio
zadane kilkakrotnie, przez réznych klientéw i w nawiazaniu

do réznych sytuacii.

Pytajacych laczyla obawa, czy zapraszajac przedstawicieli
obecnego albo potencjalnego kontrahenta na obiad czy
kolacje, a w konsekwencji ponoszac koszty positku, nie naraza
sie na zarzut korupcji (positek traktowany jako korzysc).

Klienci, ktérzy zadawali wspomniane pytanie, wywodzili si¢
zazwyczaj z krajow anglosaskich, gdzie walka z korupcja
przebiera nieco inne formy niz w Polsce. W Stanach

Janusz Tomczak

Zjednoczonych czy w Wielkiej Brytanii firmy, ktérych

pracownicy dopuscili si¢ zachowan korupcyjnych, ponosza
szczegblnie dotkliwe konsekwencje finansowe, niezaleznie
od odpowiedzialnosci karnej, ktéra ponosza sami sprawcy.
Poza tym w obu tych krajach kladzie si¢ szczegdlny nacisk
na zwalczanie korupcji dotyczacej funkcjonariuszy pafstw
obcych, w ktéra zaangazowane sa podmioty kapitalowo lub
organizacyjnie powigzane z ww. krajami. Celem ustawodawcy
amerykanskiego i brytyjskiego jest bowiem przejrzystosé
zasad obowiazujacych przy wchodzeniu na nowe rynki
i nawigzywaniu kontaktéw z instytucjami padstw, w ktérych
lokalizowane sa nowe inwestycje, a takze wszelkiego rodzaju
posrednikami czy agentami. Aktem prawa mi¢dzynarodowego,
ktory stanowi realizacje tych celéw, jest konwencja OECD
o zwalczaniu przekupstwa zagranicznych funkcjonariuszy
publicznych w miedzynarodowych transakcjach handlowych
z 1997 roku.
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Anglosascy przedsigbiorcy, ktérzy zwracali sie do nas ze
wspomnianym zapytaniem, obawiali si¢ wiec nie tylko
konsekwencji prawnych w Polsce, ale réwniez, a moze
nawet bardziej, negatywnych konsekwencji w swoich krajach

macierzystych.

Tymczasem w Polsce ostrze walki z korupcja wymierzone
jest przede wszystkim w sprawcéw przestgpstw — osoby
fizyczne. Spétki — przedsiebiorcy w praktyce nie ponosza
odpowiedzialnosci, cho¢ formalne podstawy ku temu
istnieja. Stosowny akt prawny — ustawa o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych za czyny zagrozone pod grozba kary
z 2003 roku — jest bowiem bardzo rzadko stosowany.

Przypomnie¢ jednak nalezy, ze polski Kodeks karny zawiera
regulacje dotyczace zaréwno korupcji w sferze publicznej,
z udzialem funkcjonariuszy publicznych i oséb pelniacych
funkcje publiczne, jak i tzw. korupcji prywatnej czy tez
gospodarczej, ktéra godzi w zasady uczciwej konkurencii.
Zachowania w spos6b nieuczciwy faworyzujace jednych
uczestnikow obrotu kosztem drugich zostaly szczegélowo

opisane w art. 296a Kodeksu karnego.

Aby zatem wlasciwie oceni¢ prozaiczna z pozoru kwestie
dopuszczalnoéci zaproszenia na obiad, nalezy w istocie
przeanalizowaé zwiazek tego zdarzenia z charakterem
obowiazkéw osoby zaproszonej, a wigc cel zaproszenia. Nie

bez znaczenia bedzie tu réwniez wartosé positku.

Argumentem, ktéry nakazuje nie bagatelizowa¢ problemu,
jest ewolucja pojecia osoby pelnigcej funkcje publiczne jako
podmiotu przestepstwa tzw. tapownictwa biernego (art. 228
§ 1 Kodeksu karnego). O ile mniej wiecej do konca lat
90. XX wieku krélowala koncepcja, ktéra pelnienie
funkcji publicznych wiazala z charakterem czynnosci
wykonywanych przez dang osobeg (za osobe pelniaca funkcje
publiczne uwazano osobe, ktérej czynnosci mialy wiadczy,
decyzyjny i publiczny charakter), o tyle obecnie orzecznictwo
Sadu
funkcji publicznych nie tylko z wladczym charakterem

Najwyzszego dos$¢ jednolicie wiaze pelnienie
podejmowanych decyzji w sferze publicznej, ale réwniez
z dysponowaniem majatkiem o charakterze publicznym.
Takie stanowisko doprowadzilo Sad Najwyzszy do uznania
cztonka zarzadu jednoosobowej spétki Skarbu Panistwa za
osobe petniacy funkcje publiczna, a takze do niewykluczenia
uznania za osobg pelnigcg funkcje publiczna prezesa zarzadu

banku, w ktérym Skarb Padstwa posiadal udzialy.

Zapraszajac zatem prezesa spolki z  wigkszosciowym
udzialem Skarbu Pandstwa, nalezy liczy¢ si¢ z mozliwoscia
traktowania tej osoby jako osoby pelniacej funkcje publiczng
w rozumieniu Kodeksu karnego. Wtedy nalezy zwréci¢ uwage,
czy w instytucji, ktéra dana osoba reprezentuje, funkcjonuja
reguly postepowania na wypadek zdarzen okolicznosciowych.
Pomoze to w sposéb prawidlowy ustali¢ akceptowalne formy

i granice zachowania.

Wydatki  ponoszone w  zwiazku ze zdarzeniami
okoliczno$ciowymi, o charakterze reprezentacyjnym, takimi
wlasénie jak kontakt z kontrahentem przy obiedzie, nie moga
przekroczyé norm zwyczajowo przyjetych w danym kregu
kulturowym. Winny by¢ przy tym oczywiscie w sposob
nalezyty udokumentowane i opisane. Ponadto powinny by¢
tez one adekwatne do okolicznosci zdarzenia. Podobnej
treSci uwaga odnosi si¢ do prezentéw o charakterze
promocyjnym, stuzacych realizacji strategii marketingowe;j

przedsigbiorcy.

Kluczowe znaczenie dla oceny charakteru spotkania zawsze
bedzie mie¢ jednak jego cel, a takze mozliwo$¢ powigzania
go z konkretnymi czynno$ciami i obowiazkami osoby
zapraszanej, np. organizacja przetargu, decyzja o wyborze
kontrahenta itd. Dopiero w razie znalezienia powiazania
zachodzi¢  bedzie

przyczynowo-skutkowego powazne

podejrzenie wystapienia korupcji.

Obecnie w naszej praktyce coraz czeSciej stykamy sie
z przykladami korupcji prywatnej, czyli dotyczacej oséb
niepelniacych funkeji publicznych. Niewykluczone, ze ma to
zwiqzek z presja odczuwang przez przedsicbiorcéw w dobie

kryzysu.

Mechanizmy korupcji prywatnej sa stosunkowo proste.
Jej sprawcami moga by¢ na przyklad osoby, ktérych

wynagrodzenie oparte jest na systemie prowizyjnym.
Korupcjogenne bywaja tez branze i $rodowiska, w ktérych
toczy si¢ szczegélnie zazarta walka konkurencyjna,
a podpisanie kontraktu moze oznacza¢ ,by¢ albo nie
by¢” danego przedsigbiorcy. Problem ten jest szczegdlnie
widoczny w relacjach drobnych przedsiebiorcéw z jednym
duzym klientem, od ktérego sa uzaleznieni. Przykladem
sq tu sieci handlowe, ktérych dostawcy bywaja sktonni do
zachowan stojacych na granicy prawa, byle tylko zapewnic¢
preferencyjnosé dla swoich towardw. W gre wehodza nie tylko
prezenty w postaci czekoladek, ale tez fundowanie wycieczek
zagranicznych czy innych bardzo drogich prezentéw. Ten
problem narasta, szczegélnie w kryzysie, gdy presja na

zdobycie kontraktu rosnie.

Do tego dochodzi cigcie kosztéw w tych obszarach, ktére nie
maja przelozenia na przychdd, takich jak nadzér czy audyt.
W efekcie trudniej moze by¢ dostrzec te zachowania, ktére

stanowig naduzycia.

Na powszechno$¢ tego zjawiska wplywa tez fakt, ze
zachowania korupcyjne w sferze niepublicznej nie sa w Polsce
przesadnie pigtnowane. Tymczasem lapownictwo jest nie tylko
naruszeniem zasad uczciwosci czy moralnosci. Wybor tego,
kto wreczyl tapéwke, zamiast tego, kto przedstawit najlepsza
oferte, naraza bowiem na szkode podmiot, w imieniu ktérego
dziata dokonujacy wyboru. Szkody te niejednokrotnie liczone
mogg by¢ w milionach zlotych, a w ostatecznym rozrachunku

przekladaja si¢ rynkowa ceng produktu koficowego.



Pozostaje jeszcze kwestia odpowiedzialnosci za naduzycia.
Tu w gre wchodzi §wiadomosé kadry zarzadzajacej, a takze
sprawne badZ mniej sprawne procedury wewnetrzne, ktére
mogg pomoc w ustaleniu, czy odpowiedzialno$é ponosi tylko
bezposredni sprawca, czy tez moze dany proceder toczy si¢
za przyzwoleniem innych, a jesli tak, to jak wysoko w drabinie

hierarchii sigga ta §wiadomos¢.

Trzeba tu podkreslié, ze w przypadku braku odpowiednich

moga
odpowiedzialne za nadzér nad sprawcami naduzyé oraz

regulacji  odpowiedzialno$é ponosi¢  osoby
osoby zarzadzajace cala firma. Nalezy bowiem pamigtad, Ze
polskie prawo zawiera mechanizmy, ktére przewiduja daleko
idaca odpowiedzialno$¢ karna oséb zarzadzajacych spétkami,

zwigzang z tradycyjnie pojmowang wing nieumyslna, a wiec
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lekkomyslno$cia i niedbalstwem.

Wracajac jednak do naszego przykladu — trzeba odrézniad
zachowania, ktérych celem jest budowanie relacji, od tych,
ktére majg na celu sklonienie kontrahenta do preferencyjnego

potraktowania danego dostawcy towaréw czy ustug.

Reasumujac, bezposrednie spotkania, polegajace takze
na wspolnym zjedzeniu obiadu czy kolacji, sprzyjaja
dobrych

biznesowymi — réwniez tymi, ktérzy dysponujq §rodkami

utrzymywaniu kontaktéw  z  partnerami
publicznymi. Nie nalezy popadaé w histeriec z powodu
potencjalnych ryzyk odpowiedzialnoéci karnej. Wystarczy
—jak si¢ wydaje — zachowa¢ zdrowy rozsadek albo pamietac
o dobrej zasadzie: ,,Jedli nie wiesz, jak si¢ zachowad,

zachowuj si¢ przyzwoicie”.

Dominika  Stepiriska-Duch, — adwokat, jest czlonkiem Zespolu
Rozwiazgywania Spordw i Arbitragu

Janusz Tomezak, adwokat, jest czlonkiem Zespolu Rozwiagywania
Sporow i Arbitrazu odpowiedzialnym za Praktyke Karng kancelarii
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Co zrobi¢, zeby nie kupic
kota w worku - czyli

o znaczeniu analizy prawnej
w projektach transakcyjnych

|zabela Zielinska-Bartozek

Jeszcze do niedawna prawie kaidy projekt transakcyjny

wiazal sie z przeprowadzeniem analizy prawnej (zwanej due
diligence) spé6lki — jesli nabywane byly prawa udzialowe, lub
majatku spétki — jesli nabywane byly aktywa. Od pewnego
czasu, gléwnie ze wzgledu na sytuacje gospodarcza,
inwestorzy czesto albo rezygnuja z przeprowadzenia
badania prawnego, albo zdecydowanie ograniczaja jego
zakres, nawet w przypadku miedzynarodowych projektéw.

Inwestorzy zagraniczni czgsto zakladaja, ze wystarczajacym
zabezpieczeniem jest zawarcie w umowie sprzedazy
oswiadczenl 1 zapewnien sprzedajacego co do przedmiotu
sprzedazy 1 stanu samej spolki oraz odpowiednie

uksztaltowanie konsekwencji podania nieprawdziwych

oswiadczen i zapewnien.

Niestety z naszej praktyki wynika, Zze spory powstale na
gruncie roszczen kupujacego z tytulu naruszenia takich
oswiadczen 1 zapewnient sg dlugotrwale i skomplikowane,
a co za tym idzie takze kosztowne. Powodem jest m.in.
brak jednoznacznej kwalifikacji prawnej samych o$wiadczen
i zapewniefi sprzedajacego oraz odpowiedzialnosci za ich
naruszenie na gruncie polskiego prawa. Ponadto klauzule
umowne sa zazwyczaj wynikiem dlugotrwalych negocjacji
pomiedzy stronami, przez co stanowi¢ moga nielatwa

podstawe do poznania intencji stron umowy.

Warto wskazaé, iz w ostatnich latach zmienit si¢

sposéb  przeprowadzania analiz  prawnych. Zamiast
kilkusetstronicowych opracowan stanowiacych gruntowny
opis badanej spolki tworzone sa zwigzle raporty (executive
summary reports) przedstawiajace te kwestie, ktére kupujacy
powinien podda¢ pod rozwage ze wzgledu na rodzaj
transakcji, podmioty w niej uczestniczace oraz charakter

dziatalno$ci nabywanej spoiki.

Zidentyfikowane w trakcie analizy ryzyka prawne
czestokroé¢ znajduja odzwierciedlenie w wynegocjowanej
cenie oraz w konstrukcji dokumentéw transakcyjnych
lub maja wplyw na wycofanie si¢ przez inwestora

z zamierzonej transakcji.

Due diligence bywa tez bardzo przydatne w ustaleniu listy
czynnosci, ktére musza by¢ podjete lub o ktérych strony
musza pamieta¢ przed ostatecznym zamknigciem transakcji.

Przykladem moze by¢ wuzyskanie koniecznych 2zgéd
korporacyjnych po stronie zbywcy i nabywcy (np. zgody
zgromadzenia wspélnikéw na zbycie przedsicbiorstwa
albo nieruchomosci). Warto przy tym pamigtal, ze zgodnie
z polskim Kodeksem spélek handlowych brak zgody organéw
wymaganej ustawa skutkuje co do zasady niewazno$cia

czynnosci prawnej.

Gdy przedmiotem zamierzonej transakeji sa udzialy, nalezy
zbadaé, czy na ich zbycie nie jest potrzebna zgoda spotki
(przewidziana w umowie spo6tki). Jej brak co do zasady moze

skutkowaé niewaznoscia umowy zbycia.



Nalezy tez pamietaé o zbadaniu obciazenia nabywanych
udziatéw. W wigkszosci przypadkéw umowy zastawu
rejestrowego  przewiduja bowiem koniecznosé uzyskania
zgody wierzyciela na udziatéw

zbycie obcigzonych

zastawem.

W zakresie zgdd osob trzecich badaniu podlegaja zawarte
przez spétke umowy, np. kredytu czy leasingu. Brak zgody
banku na transakcje, jesli zgoda ta jest wymagana, moze
spowodowaé postawienie kredytu w stan natychmiastowej
wymagalnosci 1 konieczno$¢ jego calkowitej splaty, za$
brak sptaty doprowadzi¢ moze do skotrzystania przez bank

z ustanowionych zabezpieczen.

Niebagatelne znaczenie maja tez tzw. klauzule change of control
zawarte w kontraktach handlowych zawartych przez spotke,
ktorej udzialy maja by¢ przedmiotem sprzedazy. Moga one
bowiem przewidywaé ujemne skutki (najczesciej w postaci
rozwigzania umowy) w przypadku nieuzyskania zgody drugiej
strony na zmiang struktury wlascicielskiej.

PrzejdZzmy jednak do obszaréw, ktérych w trakcie analizy
prawnej nie mozna pomijac.

Jezeli przedmiotem transakcji sa prawa udzialowe w spélce,

kluczowa jest analiza dokumentéw korporacyjnych,
w szczegdlnosci tych, na podstawie ktérych przenoszony byt

tytul prawny do udziatéw (akeji).

Trzeba wiec potwierdzi¢ istnienie udzialéw oraz ustalié,
czy i jakie prawa sa w nich inkorporowane. Zweryfikowaé
nalezy tez tytul prawny, jaki sprzedajacy posiada do udziatow.
Potwierdzenie uprawnienia sprzedajacego do rozporzadzania
udzialami jest tym istotniejsze, ze, co do zasady, nie jest
mozliwe ich nabycie w dobrej wierze (wyjatek, okreslony
w art. 169 k.c., ma zastosowanie w przypadku sprzedazy akcji
polaczonej z wydaniem kupujacemu dokumentu akeji).

Ponadto z domniemaniem prawdziwosci danych wpisanych
w Krajowym Rejestrze Sadowym nie wiaza si¢ skutki podobne
do tych przewidzianych dla tzw. r¢kojmi wiary publicznej
majacej zastosowanie do tresci ujawnionych w ksiggach
wieczystych. Zbadanie informacji ujawnionych w KRS
(w tym dotyczacych aktualnych wspélnikéw spotki) nie
jest wigc wystarczajace do potwierdzenia posiadania tytutu
prawnego do udzialéw (akcji) spotki.

Zbadaé nalezy takze forme zbywania udzialéw spotki
w przeszlosci. Artykul 180 k.s.h. wymaga zachowania
formy pisemnej z podpisami notarialnie poswiadczonymi.
Niedochowanie tej formy skutkuje bowiem niewaznoscia
czynnos$ci prawnej, jesli umowa byla zawarta po 1 stycznia
2001 roku (wczesniej wystarczylo zachowaé zwykla forme
pisemna).

W przypadku akeji konieczne jest zbadanie, czy spotka wydala
akcjonariuszom dokumenty akeji i czy zostal dokonany
wlasciwy wpis nabywcy do ksiegi akcji imiennych — brak
tego wpisu co do zasady powoduje, Ze wobec spotki nabywea
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nie jest akcjonariuszem i nie moze skorzysta¢ z uprawnien
przystugujacych akcjonariuszom. Istotny moze by¢ takze

sposob pokrycia akeji oraz termin wniesienia wkladow.

Typowy zakres analizy prawnej obejmuje réwniez analize
aktywéw (zbadanie tytulu prawnego do nieruchomosci
oraz obciazet na ruchomosciach i nieruchomosciach),
przystugujacych spélce praw na dobrach niematerialnych
o charakterze majatkowym, umoéw dotyczacych finansowania
spotki, kwestii pracowniczych czy spelnienia wymogoéw
regulacyjnych (w tym z zakresu prawa ochrony $rodowiska
i prawa

ochrony konkurencji, a takze posiadania

i przestrzegania wymaganych koncesji i pozwoler).

Z kolei zakres badania w przypadku transakcji typu asset deal
(obejmujacej aktywa spo6tki) w znacznym stopniu zalezy od
tego, jakie aktywa maja by¢ przedmiotem transakcji (czy sa
to pojedyncze ruchomosci lub nieruchomosci, czy np. zakltad

produkeyjny lub jego cz¢sé).

Przykladowo w ramach analizy obciazen ruchomosci
spotki bada si¢ m.in. zawarte umowy zastawu rejestrowego.
Zbycie aktywéw obciazonych zastawem rejestrowym whrew
zakazowi wynikajacemu z umowy zastawniczej, o ile ten
ujawniony byl w rejestrze zastawow, powoduje co do zasady

niewazno$¢ zbycia.

Jesli spotka korzysta z nieruchomosci na podstawie umoéw
najmu, a niezakiécone korzystanie z tych nieruchomosci jest
istotne dla jej dzialalnosci, konieczne bywa przeanalizowanie
warunkéw zawartych umoéw najmu, w tym terminéw
wypowiedzenia. Moze si¢ bowiem okazad, Ze umowy zawarte
zostaly na czas nieokreslony bez wskazania terminéw ich
wypowiedzenia. Woéwczas, zgodnie z przepisami Kodeksu
cywilnego, moga one zosta¢ rozwiazane nawet z miesiecznym
okresem wypowiedzenia (jesli czynsz platny jest miesiecznie).
Z kolei gdy umowy najmu zostaly zawarte na czas okreslony,
analizie trzeba podda¢ klauzule okreslajace przypadki,
w ktérych umowa moze zostaé rozwiazana. Istotne jest tez,
czy umowa najmu zostala zawarta z data pewna, gdyz jedynie
woéwezas spotka jako najemca ma pewnosé, iz w przypadku
zmiany wynajmujacego umowa nie zostanie wypowiedziana

(z zachowaniem terminéw ustawowych).

W ramach analizy kwestii pracowniczych bada sig¢
zawarte przez spoltke umowy cywilnoprawne i ryzyko
przekwalifikowania tych uméw w umowy o prace (co
rodziloby konsekwencje podatkowe oraz w zakresie
ubezpieczeni spolecznych, a takze mozliwo$¢ dochodzenia

od pracodawcy wyplaty dodatkowych §wiadczen).

Nie mozna tez pominaé zbadania zapiséw zawartych
przez spéltke uméw handlowych pod katem ich zgodnosci
z przepisami ochrony konkurencji (analizie w tym zakresie
podlegaja w szczegélnosci klauzule wylacznej sprzedazy czy
zakupu, klauzule zakazu konkurencji, ustalenia w zakresie

polityki rabatowej). Konsekwencjg naruszenia tych przepiséw
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moze by¢ bowiem niewaznos¢ poszczegdlnych klauzul lub
nawet catych uméw, a takze nalozenie przez Urzad Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw kar pieni¢znych w wysokosci
do 10% przychodéw osiagnietych przez przedsigbiorce

w roku rozliczeniowym poprzedzajacym rok nalozenia kary.

Ryzyk jest wiele i nie sposob zwréci¢ tu uwagi na wszystkie
z nich. Pominiecie etapu due diljgence lub przeprowadzenie
go w ograniczonym zakresie czesto prowadzi do ujemnych
konsekwencji dla kupujacego 1 przykrych niespodzianek po
zamknigciu transakcji.

Oczywidcie nalezy pamictaé, ze prawo polskie nie naklada

obowiazku przeprowadzania badania prawnego spétki przed

zawarciem transakcji.

Warto jednak zauwazy¢, ze jesli przedmiotem transakcji sg
prawa udzialowe, to ewentualne uprawnienia kupujacego
z tytutu rekojmi i gwarancji dotycza, co do zasady, nabywanych
udzialéw lub akcji. Nie obejmuja one bezposrednio roszczen
zwigzanych z naruszeniem oswiadczen i zapewnien
odnoszacych si¢ np. do przedsi¢biorstwa spotki. Czesto
tez sprzedajacy ogranicza swojg odpowiedzialno$¢ z tytutu
nieprawidlowych o§wiadczen czy zapewnien, a kupujacy nie
jest w stanie wynegocjowac korzystnych dla siebie klauzul

umownych.

Dlatego w dobrze pojetym interesie nabywcy lezy dostateczne
rozeznanie si¢ w sytuacji prawnej nabywanej spotki przed

podjeciem ostatecznej decyzji o przeprowadzeniu transakcji.

Izabela Zieliniska-Bartogek, radea prawny, jest jednym ze wspdinikdw
odpowiedzialnych za Grupe Transakeyjng oraz kieruje Zespolem

Prawa Ochrony Srodowiska
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Nowe zasady gry
na rynku energetycznym

Weronika Pelc

Przed Bozym Narodzeniem 2011 roku polski sektor

energetyczny otrzymal od rzadu prezent w postaci
dlugo oczekiwanego pakietu projektéw nowych ustaw
energetycznych: Prawa energetycznego, Prawa gazowego
oraz ustawy o odnawialnych zZrédfach energii (ustawa OZE).
zastapi¢  wielokrotnie
energetyczne, regulujace obecnie caly sektor energetyki

zmieniane Prawo

Maja one
w Polsce, w tym elektroenergetyke, cieplownictwo,
sektor gazowy, sektor odnawialnych Zrédel energii oraz
koncesjonowanie obrotu paliwami. W razie uchwalenia
pakietu nastapia zmiany w zasadach dzialania sektora,
zwlaszcza w systemie wsparcia odnawialnych Zrédel energii.

Sektor energetyczny w Polsce cechuje duza koncentracja
i przewazajacy udzial spétek kontrolowanych przez Skarb
Panistwa. Poniewaz sektor ten przynosi znaczne dochody,
traktowany jest jak rodowe srebra, ktérych nie nalezy si¢

pozbywac.

Takie podejscie oraz kryzys finansowy ostatnich lat na
$wiatowym rynku skutecznie spowalnia, ogranicza lub
niweczy plany prywatyzacyjne w odniesieniu do spélek

sektora.

W efekcie na rynku elektroenergetycznym dominuje waska
grupa spélek zajmujacych si¢ zaréwno wytwarzaniem,
jak i sprzedaza oraz dystrybucja energii. Rynek gazowy
zdominowany jest przez Polskie Gornictwo Naftowe
i Gazownictwo S.A. prowadzace poprzez rézne spolki
z  grupy
dystrybucje¢ gazu ziemnego. Niezaleznie od nich na rynku

dziatalnos¢ wydobywcza, sprzedaz oraz
dziataja operatorzy elektroenergetyczny i gazowy w formie
niezaleznych spélek kontrolowanych w 100% przez Skarb
Panstwa. W segmencie cieplowniczym oraz odnawialnych
zrédel  energii  wystepuje  wigksze  zréznicowanie
wlasno$ciowe — w segmentach tych obecni sa zaréwno

polscy, jak 1 zagraniczni inwestorzy branzowi.

Na ksztalt sektora dodatkowo wptywa polityka klimatyczna
przyjeta przez Uni¢ Europejska, a w szczegdlnosci obowigzki
w zakresie ograniczenia emisji gazéw cieplarnianych oraz
uzyskania poziomu 15% energii z odnawialnych Zrédel
energii w koficowym zuzyciu energii brutto w 2020 r. W
kraju, ktérego energetyka niemal w 100% oparta jest o paliwa
kopalne, gléwnie wegiel, wdrazanie polityki Unii Europejskiej

wymusza zmiany w dzialaniu sektora.
Nowe Prawo energetyczne

Nowe Prawo energetyczne zawiera uporzadkowana

pod wzgledem  redakcyjnym  regulacje  sektoréw

elektroenergetycznego 1 cieplowniczego w  Polsce.
Zasadnicza tre$¢ regulacji pozostata niezmieniona lub
ulegla jedynie drobnym korektom. Sektor pozostaje
regulowanyprzezsystemkoncesjiiobowigzek zatwierdzania
taryf oraz nadzorowany przez Prezesa Urzedu Regulacii
Energetyki (URE). Jednak przedsigbiorstwa cieptownicze,
ktére spelnia wymagania w zakresie efektywnosci,
beda zwolnione z obowiazku przedkladania taryfy do

zatwierdzenia Prezesowi URE.

Projekt ustawy przygotowuje grunt pod dalsze uelastycznianie

rynku energii elektrycznej. Wprowadzono mechanizm

ochrony tzw. odbiorcow wrazliwych, czyli 0s6b korzystajacych



14

ROCZNIK 2012

z zasitkéw pomocy spotecznej. Przedsiebiorstwa energetyczne
beda obowigzane do obnizania takim odbiorcom nalezno$ci
za energig elektryczna o okreslony w ustawie ryczalt. Sprzedaz
awaryjna ma by¢ realizowana nie przez sprzedawce z urzedu,
ale przez sprzedawce awaryjnego wskazanego w generalnej
umowie dystrybucyjnej. Wprowadzono tez instytucje
operatora systemu pomiarowego, ktory stworzy zbior
informacji pomiarowych i bedzie nim zarzadzal. Ma powsta¢
informatyczny system opomiarowania  wykorzystujacy
inteligentne liczniki. Operatorzy sieci dystrybucyjnych maja
zainstalowa¢ inteligentne opomiarowanie na wiasny koszt do
2020 r. Docelowo rozliczenie wszystkich odbiorcéw ma si¢
odbywa¢ na podstawie danych o faktycznym zuzyciu, a nie

prognoz.

Operatorem systemu przesylowego elektroenergetycznego
w Polsce nadal bedzie mégl byé¢ wylacznie jeden podmiot
— spotka w 100% kontrolowana przez Skarb Panstwa
i nadzorowana przez ministra wlasciwego do spraw
gospodarki. Spotka ta ma tez wylaczna kompetencje
do zarzadzania polaczeniami z systemami innych
panistw. Wprowadzone zostaly zasady alokacji zdolnosci
przesylowych polaczen z systemami pafistw niebedacych
cztonkami UE (analogiczne zasady dotyczace polaczen
pomiedzy krajami UE reguluje rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady nr 714/2009). Operator systemu
przesytowego elektroenergetycznego bedzie musial posiadac
certyfikat niezaleznosci potwierdzajacy jego niezaleznosé od
podmiotéw prowadzacych dziatalno$é w zakresie sprzedazy
energii elektrycznej. Wymog ten wynika z prawa UE.

Projekt przewiduje uproszczenia dla operatoréw zamknietych

systeméw  dystrybucyjnych:  zwolnienie 2z obowiazku

przygotowywania  planéw  rozwoju, instrukcji  ruchu
i eksploatacji sieci, przedkladania taryf do zatwierdzenia,
przylaczania nowych odbiorcéw oraz opracowywania
i aktualizowania standardowych profili zuzycia. Regulacja
ta realizuje postulaty tzw. energetyki przemystowej, czyli
przedsiebiorcéw prowadzacych z przyczyn historycznych
dziatalno$¢ operatorska na terenie swoich zakladéw, dla

ktorych dziatalnos$c ta jest dziatalnoscia uboczna.

Maja si¢ tez zmieni¢ zasady wsparcia wysokosprawnej
kogeneracji. Przedsigbiorstwa obrotu nie beda mialy
obowiazku zakupu energii z kogeneracji. Pozostaje w mocy
system $wiadectw pochodzenia energii z kogeneracji
i obowiazek zakupu tych §wiadectw oraz przedstawiania ich
do umorzenia. Uprawnienie do samodzielnego rozliczania
obowiazkéow zwiazanych ze $wiadectwami pochodzenia
energii z kogeneracji uzyskujq przedsiebiorstwa zuzywajace
znaczne ilosci energii, dla ktérych energia ta stanowi 15%
kosztow. Beda tez one zwolnione z obowiazku zakupu
i przedstawienia $wiadectw pochodzenia do umorzenia
w odniesieniu do zakupionej i zuzytej energii w ilosci powyzej

400 GWh rocznie.

Nowe Prawo gazowe

Prawo gazowe reguluje dzialalno$¢ w zakresie przesylania,
dystrybucji, sprzedazy, magazynowania, skraplania oraz
regazyfikacji gazu ziemnego. Najwigkszg zaletq projektu jest
wyodrebnienie i uporzadkowanie regulaciji sektora gazowego.
Ustawa dotyczy jedynie gazu dostarczanego za pomoca systemu
gazowego. Zaproponowano mechanizmy ochrony odbiorcéw
wrazliwych poprzez obnizki naleznosci za dostarczony gaz.
Uregulowano tryb zmiany sprzedawcy gazu przez odbiorce.
Wprowadzono sprzedaz awaryjna w razie zaprzestania
sprzedazy gazu odbiorcy przez dotychczasowego sprzedawce.
Utworzono kategori¢ odbiorcy chronionego, czyli odbiorcy
w gospodarstwie domowym oraz §wiadczacego podstawowe
ustugi uzytecznosci publicznej (szkoly, przedszkola, placowki
opieki zdrowotnej). Odbiorcy chronieni nie podlegaja
ograniczeniom w dostawach gazu, a podmioty dokonujace
sprzedazy takim odbiorcom maja obowiazek utrzymywania
zapasOw gazu celem zapewnienia bezpieczenstwa dostaw.
Generalnie system koncesjonowania i taryfowania ma ulec
jedynie drobnym korektom. Zrezygnowano z pojecia obrotu
gazem — koncesjonowaniu podlega¢ bedzie po prostu sprzedaz
gazu. Sprzedawcy niedostarczajacy gazu do gospodarstw
domowych beda mogli ustala¢ ceny gazu bez koniecznosci
kazdorazowego zatwierdzania taryf przez Prezesa URE. Taryfy
beda mogly uwzglednia¢ koszty przedsiewzieé¢ zwiazanych
z rozwojem OZE lub wysokosprawnej kogeneracji, co
wskazywaloby na wspieranie przez ustawodawce budowy
m.in. elektrocieplowni (z zastosowaniem wysokosprawnej
kogeneracji) na gaz ziemny. Znika wymog posiadania odrebnej

koncesji na import gazu z zagranicy.

Prawo gazowe wdraza do polskiego systemu prawnego
dyrektywe 2009/73/WE dotyczaca wspolnych zasad rynku
wewnetrznego gazu ziemnego. Wprowadzono certyfikacje
niezalezno$ci dla  operatora  systemu  przesylowego.
Operatorem systemu przesylowego na terenie Polski nadal
moze by¢ tylko jedna spétka kontrolowana w 100% przez
Skarb Panstwa. Uregulowano takze zasady zwolnienia nowej
infrastruktury, w tym polaczen wzajemnych, z obowiazku
zatwierdzania taryf oraz z koniecznosci zapewnienia dostepu

osobom trzecim.
Nowa ustawa OZE

Projekt nowej ustawy OZE przewiduje istotng zmiang systemu
wsparcia energli wytworzonej w odnawialnych zrédiach
energii. Jezeli ustawa wejdzie w zycie, przedsigbiorcy z tej
branzy beda musieli istotnie skorygowac swoje biznesplany.
Wprawdzie ma zostaé utrzymany system $wiadectw
pochodzenia energii z OZE (tzw. zielonych certyfikatéw), ale
zmieni¢ ma si¢ formula obliczania oplaty zastepczej. Ma to by¢
kwota 470 zt pomniejszona o $rednig cene sprzedazy energii
w poprzednim roku kalendarzowym. Nieuchronny wzrost cen
energii bedzie wiec prowadzi¢ do spadku oplaty zastepczej,
czyli spadku cen zielonych certyfikatow. Dodatkowo



$wiadectwa pochodzenia beda wydawane z okresleniem
wspdlezynnika korekeyjnego zaleznego od rodzaju instalacji
OZE. Wspotczynniki te maja si¢ ksztaltowa¢ od ok. 0,7 dla
duzych farm wiatrowych oraz instalacji wspotspalania do 2
dla instalacji fotowoltaicznych. Wspolczynniki dla energii
z mikroinstalacji beda powigkszone o 0,5. Dodatkowo
$wiadectwa pochodzenia beda przystugiwaé jedynie przez
15 lat, liczac od oddania instalacji do uzytku. Dla instalacji
oddanych do uzytku przed 1997 r. mozliwe jest uzyskanie
certyfikatow dla energii wytworzonej w zmodernizowanych
czesciach tej instalacji, jednak tylko przez 15 lat od daty
oddania do uzytku zmodernizowanej instalacji. Ogranicza to
znacznie mozliwo$¢ uzyskania $wiadectw pochodzenia dla
energii wytworzonej w najwigkszych elektrowniach wodnych

w Polsce.

Znika obowigzek zakupu energii wytworzonej w OZE, co
oznacza, ze bedzie ona musiala konkurowaé z inna energia
oferowana na rynku. Pozostaje za to obowigzek zakupu
energii wytworzonej w mikroinstalacjach OZE. Przewidziano
tez znaczne uproszczenia w dzialaniu podmiotéw, ktore
beda cksploatowa¢ mikroinstalacje na wlasne potrzeby,
sprzedajac odbiorcom zewnetrznym do 30% wytworzonej
energii elektrycznej. Taka dzialalno§¢ nie bedzie traktowana
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jak dzialalno$¢ gospodarcza i nie bedzie wymagala wpisu
do Zadnego rejestru. Jednoczesnie przedsigbiorstwa obrotu
energia beda obowiazane do zakupu energii wytworzonej
w takiej nickomercyjnej mikroinstalacji za okoto dwukrotnosé
$redniej ceny energii. Mikroinstalacje sprzedajace wicksza
czg$¢ lub calo$¢ energii podmiotom zewnetrznym jako
prowadzace dzialalno§¢ gospodarcza beda podlegac
wpisowi do rejestru wytwércow energii w mikroinstalacii
prowadzonego przez Prezesa URE. Wytwarzanie energii
elektrycznej w mikroinstalacji oraz biogazu rolniczego nie

bedzie wymagato koncesji.
Wejscie nowych przepiséw w Zycie

Projekty przewiduja wejscie nowych ustaw w zycie od
1 lipca 2012 r. Najpierw jednak musza si¢ zakonczy¢
trwajace obecnie konsultacje spoteczne. Potem ostateczne
wersje ustaw beda musialy zostaé przyjete przez rzad,
uchwalone przez Sejm i Senat, podpisane przez Prezydenta
Poniewaz dotyczy

oraz  opublikowane. regulacja

istotnych intereséw wszystkich przedsigbiorstw sektora
energetycznego, nalezy si¢ spodziewa¢ uwag i dyskusji
na kazdym z tych etapéw. Oznacza to, ze pakiet ustaw
najprawdopodobniej nie wejdzie w zZycie wczesniej niz

z poczatkiem 2013 roku.

Weronika Pele, radea prawny, jest wspdlnikiem odpowiedzialnym za
Zespit Doradztwa dla Sektora Energetycznego
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Pokusy

ukrytego nagrywania

Agnieszka Lisiecka

s b ot i

Popularno$¢ ukrytego nagrywania rozméw rosnie.
Jednym z celéw takiego nagrywania jest pozyskanie
materialtu dowodowego na potrzeby dochodzenia
ochrony naruszanych praw. W praktyce powstaja
watpliwoéci i rozbiezne poglady na temat legalnosci
takiego nagrywania, dopuszczalnosci dowodu z nagras
w postepowaniu cywilnym, a takze odpowiedzialnosci
karnej, cywilnej i pracowniczej osoby potajemnie
nagrywajacej i wnioskujacej o przeprowadzenie dowodu
z takiego nagrania.

Do nagrywania moze zasadniczo doj§¢ w dwodch
odmiennych sytuacjach, ktére determinuja rézne ich
traktowanie. Rozmowa moze by¢ bowiem nagrywana
bez wiedzy i zgody rozméwceéw albo przez osobe w niej
nieuczestniczaca, albo przez jednego z uczestnikdéw
rozmowy. W literaturze i orzecznictwie niewiele miejsca

poswiecono wyraznemu rozrdznieniu obu tych sytuacji.

Co wigcej, konkluzje dotyczace oceny pierwszej sytuacii sa
fatwo przenoszone na druga sytuacje, co w konsekwencji

prowadzi do ich nieuzasadnionego réwnego traktowania.

Jak zatem ocenia¢ ukryte nagrywanie rozmowy przez jej

uczestnika?

Rejestracja takiej rozmowy nie narusza przepisow Kodeksu
karnego. Przepis art. 267 § 3 kk. penalizuje sytuacje,
w ktorych dana osoba w celu uzyskania informacji, do ktorej
nie jest uprawniona, zaklada lub posluguje si¢ urzadzeniem
podstuchowym, wizualnym albo innym urzadzeniem lub
oprogramowaniem. Osoba nagrywajaca rozmowe, ktorej
sama jest uczestnikiem, w oczywisty sposob nie uzyskuje

dostepu do informaciji dla niej nieprzeznaczone;j.

Mimo rozbieznych pogladéw w tym zakresie, nagrywanie
takie nie narusza doébr osobistych osoby nagrywanej,
a konkretnie prawa do wolnosci i ochrony tajemnicy
komunikowania si¢ — chronionych na podstawie przepisu
art. 23 k.c. oraz art. 49 Konstytucji i obejmujacych prawo
do swobody wypowiedzi, wyboru rozméwey i tajemnicy
rozmowy. Fakt ukrytego nagrywania jest bowiem neutralny
z punktu widzenia swobody wypowiedzi — ewentualne jej
ograniczenie, jesli wystapi, nie bedzie skutkiem samego faktu
nagrywania. Rozmowa nagrywana jest przez jej uczestnika,
do ktérego kierowana jest wypowiedz, a wigc w zadnym
razie takie nagranie nie koliduje réwniez z prawem wyboru
rozméwey. Wreszcie takie nagranie i jego wykorzystanie
jako dowodu w postepowaniu sadowym nie narusza
tajemnicy rozmowy. Z tego punktu widzenia nagranie nie
rézni si¢ zasadniczo od zeznan §wiadkéw. Uczestnicy lub
obserwatorzy rozmowy, zeznajacy w charakterze §wiadkéw
czy stron postgpowania, maja obowigzek zeznawania
zgodnie z prawda. Nie ulega przy tym watpliwosci, iz osobie
zeznajacej zgodnie z prawda w postgpowaniu sadowym
nie mozna postawi¢ zarzutu naruszenia débr osobistych
innych oséb, gdyz sad jest zobowigzany do ustalenia
faktéw w sposob jak najbardziej precyzyjny. Dopuszczenie
dowodu z nagrania rozmowy pozwala czesto uniknaé
znieksztalcei czy blednej interpretacji rozmowy przez
$wiadkéw 1 pozwala sadowi dotrze¢ do nieznieksztalconej
informacji. Oczywiscie takie nagranie, jak kazdy inny

dowdd, podlega swobodnej ocenie sadu, a w tym przypadku



ocena taka powinna byé wyjatkowo ostrozna i krytyczna.
Oprécz weryfikacji autentyczno$ci samego nosnika, winna
uwzglednia¢ okoliczno$é, iz osoba rejestrujaca rozmowe
mogta pokierowac¢ rozmowa w pozadanym dla niej kierunku
i sprowokowa¢ rozmoéwce, a ponadto zZe sama rozmowa
moze by¢ wyrwana z szerszego kontekstu. Jednakze nie
rézni si¢ to zbytnio od swobody w ocenie innych dowodéw,
np. zeznan $wiadkéw. Swiadkowie moga pewne elementy
inaczej pamigtac, odmiennie akcentowac czy by¢ swiadkami
tylko czesci zdarzenia wyrwanego z kontekstu.

Pozostaje pytanie, czy nagranie takie moze by¢ dopuszczone
jako dow6d w postgpowaniu cywilnym. Kodeks postepowania
cywilnego nie zawiera w tym zakresie wyraznego zakazu.
Przeciwnie, przepis art. 308 k.p.c. zawiera jedynie ogdlna
regulacje, iz sad moze dopusci¢ dowdd muin. z plyt lub
tasm dzwickowych i innych przyrzadéw utrwalajacych albo
przenoszacych obrazy lub dzwicki. Przepis art. 3 k.p.c.
wyslawia natomiast zasade prawdy i stanowi, iz strony
i uczestnicy postgpowania obowigzani sa dawa¢ wyjasnienia
co do okolicznosci sprawy zgodnie z prawda i bez
zatajania czegokolwiek. Skoro nagrywanie takie nie stanowi
przestepstwa ani nie narusza wolnosci komunikowania
sig, przy jednoczesnym braku wyraznych ograniczen
dowodowych dowdd z takiego nagrania nalezy uznaé za

w pelni dopuszczalny.

W tym duchu wypowiedzial si¢ Sad Najwyzszy w wyroku
z 25 kwietnia 2003 . (sygn. akt IV CKN 94/2001) wydanym
na gruncie sprawy rozwodowej. Rok wczesniej, w wyroku
z 10 maja 2002 r. (sygn. akt WA 22/02), Sad Najwyzszy uznal
tego rodzaju dowdd za w pelni dopuszczalny w procesie
karnym. Jednak najnowsze orzeczenia sadéw apelacyjnych
wskazuja, ze poglady w tym zakresie ewoluuja w kierunku
przeciwnym. Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku
z 10 stycznia 2008 r. (sygn. akt I ACa 1057/2007) uznal, ze
takie nagranie jest dowodem niedopuszczalnym, poniewaz
godzi w konstytucyjne prawo komunikowania si¢ oraz
zachodzi niewspélmiernoé¢ miedzy dobrem naruszonym
a waznym interesem. Sad ten powielil argumentacje zawarta
w wyroku SN z 13 listopada 2002 r. (sygn. akt ICKN
1150/2000), w ogéle nie rozwazajac odmiennosci stanéw
faktycznych w obu sprawach. Tymczasem powolywany wyrok
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SN dotyczyt stanu faktycznego, w ktérym rozmowa zostala
nagrana przez osobe niebedaca jej uczestnikiem.

Za niedopuszczalnodcia dowodu z ukrytego nagrania
opowiedzial si¢ réwniez Sad Apelacyjny w Warszawie
w wyroku z 18 marca 2010 t. (sygn. akt ACa 10/2010). W tym
jednak przypadku sad dodatkowo powolal si¢ na wyrok
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 5 lutego 2008 r.
w sprawie Ramanauskas przeciwko Litwie (sygn. 74420/01)
wydany w kontek$cie naruszenia przepiséw warunkujacych
prowadzenie podstuchu przez organy S$cigania, a wiec
w sytuacji zupelnie nieprzystajacej do tej, ktéra zaistniala
w zawistej przed nim sprawie. Postepowanie karne reguluje
co do zasady prawa i obowiazki jego stron (organéw Scigania
i oskarzonego) i ma gwarancyjny charakter w zakresie
uprawnien tego ostatniego. Obowiazkiem organdw,
zgodnie z brzmieniem art. 7 Konstytucji, jest dziataé scisle
w granicach przyznanego im uprawnienia. Zatem, cho¢
zakaz dopuszczalnosci tego rodzaju dowoddéw nie wynika
z samych przepisow Kodeksu postgpowania karnego, to
jednak z faktu wprowadzenia jasno okreslonych przestanek
stosowania  dozwolonego podstuchu przez organy
Scigania nalezy wywie$é, ze kazde od nich odstgpstwo
bedzie skutkowalo niedopuszczalnoscia takiego dowodu.
W zadnym jednak razie argumentacja powyzsza nie moze
by¢ automatycznie przenoszona na plaszczyzng rozwazan
na temat dopuszczalnos$ci nagran dokonywanych przez
osoby prywatne. Dlatego tez z rozstrzygnigciami sadéw

apelacyjnych trudno si¢ zgodzié.

W tym kontekscie ryzykowna bylaby np. préba rozwiazania
umowy o prace z pracownikiem z powodu ukrytego
nagrywania przezei rozmoéw z pracodawcy lub ze
wspolpracownikami, jesli nagrania maja na celu dochodzenie
przez pracownika jego praw. Przyczyna taka moze zostaé

uznana za nieuzasadniajaca rozwiazanie umowy o prace.

Ukryte nagrywanie rozmowy przez uczestnika w celu
sadowego dochodzenia praw, w przeciwiefistwie do
podstuchu, nie stanowi przestepstwa, nie narusza tez wolnosci
komunikowania si¢. W konsekwencji, i przy jednoczesnym
braku wyraznych zakazéw dowodowych, takze dowdd

z takiego nagrania nalezy uznac za w pelni dopuszczalny.

Agnieszfa Lisiecka, adwokat, jest wspdlnikien odpowiedzialnym za
Zespot Prawa Pracy
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Dual listing

Danuta Pajewska

Dual listing to praktyka réwnoleglego notowania akgji
danej spétki na dwéch lub wiecej gieldach papieréw
warto$ciowych. W ostatnich latach widaé rosnace
zainteresowanie spélek z Europy Srodkowej i Wschodniej
Gielda Papieréw Warto$ciowych w Warszawie (GPW)
jako kolejnym rynkiem obrotu dla ich akeji, co jest
efektem rosnacej pozycji GPW w tym regionie. Obecnie
na GPW notowanych jest kilkadziesiat spétek z siedziba
poza granicami Polski, przy czym dla czesci z nich GPW
jest jednym z dwéch, a w niektérych przypadkach jednym
z kilku rynkéw, na ktérych notowane sa ich akgje.

Gléwnym powodem ubiegania si¢ przez spotki o réwnolegte
notowania na kilku rynkach jest zwigckszenie mozliwosci
pozyskania kapitalu, czesto na rynku, ktéry jest wigkszy
niz rynek rodzimy. Wprowadzenie do obrotu na kolejnych
rynkach pafstw nalezacych do Unii Europejskiej (UE) akciji

spolki, ktéra jest juz notowana na gieldzie w co najmniej

Marcin Pietkiewicz

jednym patistwie czlonkowskim UE, stalo si¢ latwiejsze

réwniez jesli chodzi o warunki formalno-prawne. Nalezy
jednak pamigtaé, Zze notowanie akcji na dwoéch rynkach
wigze si¢ z ryzykiem mniejszej plynnosci akcji na jednym
z tych rynkéw, mozliwymi réznicami w cenie akcji pomiedzy
rynkami, a takze konieczno$cia uwzgledniania przez spotke
specyfiki regulacji prawnych obu rynkéw przy zapewnieniu
akcjonariuszom jednakowych uprawnien (np. w zakresie
prawa glosu i uczestnictwa w walnych zgromadzeniach
akcjonariuszy czy prawa do dywidendy).

Aby akcje spélki zagranicznej zadebiutowaly na GPW,
powinien zostaé sporzadzony i zatwierdzony prospekt
emisyjny. Nalezy takze dokona¢ odpowiednich czynnosci
zwigzanych z dematerializacja akcji 1 umieszczeniem ich
w miedzynarodowym systemie depozytowo-rozliczeniowym
skorelowanym z systemem Krajowego Depozytu Papierow
Wartosciowych (KDPW). Akcje musza tez spetniaé warunki



dopuszczenia do obrotu na GPW, zwlaszcza w zakresie
liczby akcji w obrocie 1 wartosci emisji. Caly proces, w tym
takze sam prospekt emisyjny, powinien od samego poczatku
uwzgledniac aspekty prawne wynikajace zaréwno z przepiséw
panstwa siedziby spotki (zwlaszcza jezeli nie jest to padistwo
jednej z gield, na ktérej notowane beda akcje spolki), jak
iz przepiséw panistw, w ktérych funkcjonuja rynki, na ktérych
akcje spotki beda notowane, w tym z przepiséw patistwa,
w ktérym zatwierdzany ma by¢ prospekt emisyjny.

Prospekt emisyjny — zatwierdzenie, notyfikacja, tre§¢

Podstawowym warunkiem, ktéry musi spetni¢ spoétka (czy
to polska, czy zagraniczna) w celu dopuszczenia jej akcji do
obrotu na GPW] jest sporzadzenie i zatwierdzenie prospektu
emisyjnego przez wlasciwy organ nadzoru nad rynkiem

kapitalowym.

Wyb6r kraju, w ktérym spélka zamierza zatwierdzi¢ prospekt
emisyjny, jest kluczowa decyzja determinujaca tryb i czas
przeprowadzania calego procesu wprowadzenia akcji do
obrotu na GPW.

Spétka zagraniczna z siedziba w padstwie nalezacym do
UE, ktora chce zadebiutowaé na GPW, moze wybra¢ jeden

z dwoch scenariuszy:

a. sporzadzi¢ prospekt 1 uzyskaé jego zatwierdzenie
w panistwie UE bedacym panstwem jej siedziby, po czym
notyfikowaé zatwierdzony prospekt w Polsce;

b. albo sporzadzi¢ prospekt i uzyskaé jego zatwierdzenie
przez organ nadzoru w innym panstwie cztonkowskim UE
niz pafstwo siedziby spétki (o ile miedzy tymi pafistwami
zawarte jest porozumienie w sprawie przekazywania
rozpatrywania wnioskéw o zatwierdzenie prospektéw
emisyjnych), a nastegpnie notyfikowaé tak zatwierdzony
prospekt w Polsce.

Natomiast sp6tki spoza UE chcace zadebiutowa¢ na GPW
moga sporzadzi¢ prospekt i uzyskaé¢ jego zatwierdzenie
w Polsce, spelniajac w tym zakresie warunki wynikajace
z prawa polskiego, albo sporzadzi¢ prospekt i uzyskaé jego
zatwierdzenie w innym niz Polska panstwie UE, a nastepnie
notyfikowa¢ zatwierdzony prospekt w Polsce.

W dalszych rozwazaniach ograniczymy si¢ do omdwienia
zagadnieni, ktére beda mialy szczegblne znaczenie, gdy
prospekt emisyjny jest zatwierdzony w innym pafdstwie
cztonkowskim UE niz Polska, a spdlka rozwaza
wprowadzenie swych akcji do obrotu na dwéch rynkach,
w tym na GPW, w polaczeniu ewentualnie z oferta publiczna
akeji w Polsce.

Jednym z czynnikéw wplywajacych na wybér kraju
zatwierdzenia prospektu emisyjnego jest jezyk prospektu.
Jezeli prospekt, w tym jego czg$¢ finansowa, jest sporzadzony
w jezyku angielskim, to wylacza to koniecznos$¢ tlumaczenia
calego prospektu na jezyk polski. W tym przypadku
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wymagane jest jedynie ttumaczenie podsumowania prospektu
emisyjnego na jezyk polski. Cze$ciowo uzasadnia to wybor
przez spolki tych jurysdykeji, gdzie prospekt moze byé
zlozony i zatwierdzony w jezyku angielskim.

Prospekt emisyjny spotki, ktéra rozwaza wprowadzenie akeji
do obrotu na GPW, powinien zawiera¢ polskie watki dotyczace
w szczegblnosci warunkéw notowania akcji na GPW oraz
przechowywania akcji w odpowiednim systemie depozytowym
papieréw wartosciowych w sposéb zapewniajacy KDPW
rejestrowanie 1 rozliczanie transakcji majacych miejsce na
GPW. Jezeli emitent rozwaza oferte publiczna akcji w Polsce,
szczegblnie istotne jest wskazanie ryzyk odnoszacych sig
do warunkéw i trybu przeprowadzania oferty w Polsce,
zwiazanych z odwolaniem oferty lub jej zawieszeniem, a takze
z zasadami dystrybucji i przydziatu akeji.

Z  organizacyjnego  punktu widzenia istotny  jest
sposéb publikacji prospektu wraz z tlumaczeniem jego
podsumowania. Polskie przepisy przewiduja kilka sposobow
publikacji prospektu, sposrdd ktérych dla zagranicznych
spotek optymalne beda:

a. publikacja w postaci elektronicznej w sieci internet

na stronie spolki i réwnocze$nie na stronie instytucji

finansowej oferujacej akcje spotki;

b. publikacja w postaci elektronicznej w sieci internet na

stronie GPW; albo

c. publikacja w postaci elektronicznej w sieci internet na

stronie organu nadzoru pafstwa macierzystego emitenta.

O przyjetej metodzie publikacji prospektu nalezy uprzednio
poinformowaé Komisje Nadzoru Finansowego. Wybrana

metoda bedzie miata réwniez zastosowanie przy publikacii

anekséw do prospektu lub komunikatéw.

Dual listing z oferta publiczng na GPW

W celu prawidlowego przygotowania oferty publicznej akeji
zagranicznej sp6tki na GPW wazne jest ustalenie momentu
powstania praw z nowo emitowanych akcji, a zwlaszcza tego,
czy dla powstania tych praw wymagana jest rejestracja akeji
w odpowiednim rejestrze spélek. Rozpoczecie notowania
akcji na GPW moze bowiem nastapi¢ jedynie wtedy, gdy
akcje te faktycznie i prawnie istnieja. W polskim systemie
prawnym powstanie akcji wymaga rejestracji podwyzszenia
kapitalu zakladowego spotki w rejestrze sadowym. Zasada
ta nie wystepuje we wszystkich jurysdykcjach, a zatem
ustalenie czynnosci i dokumentéw poswiadczajacych fakt
zaistnienia praw z akcji jest kluczowe z punktu widzenia

procedury ich dopuszczenia do obrotu na GPW.

Ponadto nalezy zapewnié, aby uchwaly o emisji akcji
zagranicznych  spoélek  zawieraly kluczowe

GPW i KDPW na podjecie
o dopuszczeniu akeji do obrotu i ich dematerializacji.

elementy

pozwalajace decyzji

Roéwnolegle notowanie akcji na GPW i innej gieldzie
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papieréw warto$ciowych wymaga zatem uprzedniego

skoordynowania czynnosci podejmowanych w celu
dopuszczenia akcji do obrotu na obu rynkach. W tym
celu zalecane jest jak najwczesniejsze rozpoczecie procesu

uzgodnient z GPW i KDPW.
Depozyt akcji — dematerializacja

Obrét akcjami na GPW prowadzony jest w formie
zdematerializowanej, tzn. akcje spélek nie maja formy
dokumentu, a wlasno$¢ akcji potwierdzaja zapisy na
rachunkach  papierow

warto§ciowych  akcjonariuszy

prowadzonych przez domy maklerskie i banki powiernicze.

Aby umozliwi¢ obrét akcjami na GPW] spotka zagraniczna
musi zawrze¢ odpowiednie umowy, ktére zapewnia
zdematerializowany system obrotu i rozliczania transakcji
zawieranych na obu rynkach jednoczesnie, w tym takze
mozliwo$¢ przenoszenia przez inwestoréw akcji pomiedzy
oboma rynkami. KDPW wspélpracuje w powyzszym
zakresie z macierzystym dla spotki depozytariuszem 1 innymi
zagranicznymi instytucjami depozytowo-rozliczeniowymi,
aby zapewnione zostalo plynne rozliczanie transakcji
i wyplata dywidendy bez wzgledu na to, na ktérym rynku
akcje zostaly nabyte.

Obowigzki informacyjne

W przypadku emitenta bedacego spotka zagraniczng zakres
informacji i terminy przekazywania ich do publicznej
wiadomosci  w  Polsce okreslaja  generalnie  przepisy
macierzystego panstwa czlonkowskiego UE, w ktérym

emitent ma siedzibe.

W przypadku spélek, ktérych siedziba nie znajduje sic
na terytorium panstwa czlonkowskiego UE, panistwem
macierzystym emitenta, ktérego przepisy beda okreslaty
zakres informacji i terminy ich przekazywania do publicznej
wiadomosci, jest pafistwo cztonkowskie UE, w ktérym bedzie
przeprowadzona oferta publiczna, albo panstwo, w ktérym
akcje beda dopuszczone do obrotu na rynku regulowanym

wedlug wyboru emitenta lub wprowadzajacego.

Wybér przez emitenta organu nadzoru w zakresie

nabywania znacznych pakietéw akcji

Poniewaz spoltka zagraniczna, ktérej akcje sa dopuszczone
do obrotu na GPW, moze podlega¢ réznym regulacjom
prawnym w zakresie zasad nabywania znacznych pakietéw
akeji 1 w okreslonych przypadkach ma ona prawo wskazac
wlasciwy organ nadzoru, w ramach procesu przygotowania
dnal listingu nalezy dokonaé stosownych ustalen w tej kwestii.
Informacja o wyborze organu nadzoru w zakresie nabywania
znacznych pakietéw akcji moze by¢ podana inwestorom juz

w samym prospekcie.
Podsumowanie

Oceniajac wylacznie ramy formalno-prawne wplywajace
na atrakcyjnos¢ dual listingn w Europie, mozna stwierdzié,
ze tworza one wystarczajace podstawy dla sprawnego
i skutecznego przeprowadzania tego procesu w Polsce.
Odrebng kwestia jest ocena rynkowych korzysci notowania
akcji na réznych gietdach i mozliwosci pozyskania w ten

sposob kapitatu.

Danuta Pajewska, radeca prawny, jest wspdlnikien: odpowiedzialnym
za Zespol Rynkow Kapitatowych i Instytucji Finansowych

Marcin Pietkiewicz, radea prawny, jest czlonkiem Zespolu Rynkow
Rapitatowych i Instytugi Finansowych
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Skutki zaniechania
zawiadomienia spoétki
o zbyciu udziatow

Jacek Bondarewski

Zawiadomienie o zbyciu udzialéw w spélce z ograniczona
odpowiedzialno$cia — niepozorna formalnosé, ktéra
powoduje doniosle skutki dla spélek i wspdlnikéw. Ta
czasami zaniedbywana lub bagatelizowana czynno$é moze
by¢ powodem wadliwosci dzialania organéw spétki takze
wiele lat po dokonaniu zmiany wspélnikéw.

Zgodnie z przepisami Kodeksu spétek handlowych
o przejsciu udziatu, jego czesci lub utamkowej czesci udziatu
na inng osobg oraz o ustanowieniu zastawu lub uzytkowania
udziatu zainteresowani zawiadamiaja spotke, przedstawiajac
dowdd przejécia udziatu badz ustanowienia na nim zastawu
lub uzytkowania. Przejscie udziatu, jego czesci lub utamkowej
czesci udzialu oraz ustanowienie zastawu lub uzytkowania
jest skuteczne wobec spdlki od chwili, gdy spdtka otrzyma
od jednego z zainteresowanych zawiadomienie o tym wraz

z dowodem dokonania czynnosci (art. 187 § 1 k.s.h.).

Kinga Ziemnicka

Kluczowe w tym przepisie jest postanowienie o skutecznosci
wobec spotki przejscia udziatu dopiero od chwili doreczenia
spolce stosownego zawiadomienia wraz 2z dowodem
dokonania czynnosci. Do czasu otrzymania takiego
kompletnego zawiadomienia spétka uznaje za wspoélnika
wylacznie podmiot lub osobe, ktéra byla jej wezesniej znana
jako udzialowiec. Bezsporne jest, ze w takim wypadku,
pomimo dokonania czynnosci prawnej przenoszacej
udzialy na nowego wspdlnika, spotka ma prawo wysytac
wszelkie zawiadomienia do dawnego wspélnika. Ponadto —
w przypadkach uzasadnionych prawnie — spétka ma prawo
przyjmowaé $wiadczenia oraz dokonywaé platnosci (np.

dywidendy) od i do wspélnika zbywajacego udziaty.

Problemy interpretacyjne pojawiaja si¢ natomiast w przypadku
proby odpowiedzi na pytanie, kto do czasu skutecznego

zawiadomienia spo6tki o zbyciu udzialéw jest uprawniony do



wystgpowania i glosowania na zgromadzeniu wspdlnikéw:
dawny czy nowy wspolnik. Wedlug niektérych pogladéw
do czasu zawiadomienia sp6tki o zmianie wspélnika nowy
wspdlnik nie moze skutecznie podejmowaé uchwat (gtosowac
na zgromadzeniu wspdlnikéw ani podejmowaé uchwatl
w trybie pisemnym). Odmienna interpretacja dopuszcza
odbywanie zgromadzen wspélnikéw w trybie nieformalnym,
czyli bez pisemnego zwolania przez zarzad spélki, ktéry do
czasu otrzymania prawidlowego zawiadomienia o zbyciu
udzialéw musialtby wysyla¢ zawiadomienia do dawnego
wspdlnika.

Prébe rozstrzygniecia, ktéra z powolanych interpretacii jest
prawidlowa, mozna podja¢ odwolujac si¢ do innej regulacji
Kodeksu spétek handlowych wprowadzajacej dodatkowy
obowiazek zawiadomienia spéiki kapitalowej o powstaniu
stosunku dominacji ze strony innej spélki. Zgodnie
z art. 6 § 1 k.sh. spotka dominujaca ma obowiazek
zawiadomic spélke kapitatowa zalezna o powstaniu stosunku
dominacji w terminie dwéch tygodni od dnia powstania
tego stosunku, pod rygorem zawieszenia wykonywania
prawa glosu z akcji albo udzialéw spétki dominujacej
reprezentujacych wigcej niz 33% kapitalu zakladowego
spotki zaleznej. W tym przepisie ustawodawca wprost
przewidzial, ze brak dokonania wymaganego przez ustawe
zawiadomienia powoduje czg$ciowa utrate (zawieszenie)
prawa glosow z udziatéw lub akeji. A zatem brak podobne;j
sankcji za naruszenie art. 187 § 1 k.s.h. moze uzasadniaé
interpretacje, ze brak skutecznego zawiadomienia o zbyciu
udzialéw nie prowadzi do ograniczenia prawa glosu na

zgromadzeniu wspélnikéw.

Zdarzaja si¢ jednak poglady odmienne, stwierdzajace,
ze art. 6 k.sh. jest w istocie przepisem tagodzacym
0golng i surows sankcje bezskutecznosci zbycia udzialéw
wobec spélki do czasu jej zawiadomienia o tym fakcie.
Przyjecie takiej wykladni obu przepiséw art. 6 oraz
art. 187 k.sh. oznaczaloby zatem, Ze w przypadku

zaniechania obowiazkowego zawiadomienia sp6tki o zbyciu
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udzialéw nowy wspélnik nie ma mozliwosci wykonywania
prawa glosu, natomiast w sytuacji uchybienia szczegdlnemu
i dodatkowemu obowiazkowi zgloszenia spélce powstania
stosunku dominacji nowy wspdlnik (bedacy spotka
wypelniajaca definicje spotki dominujacej) jest ograniczony

w prawie glosu do 33% posiadanych gloséw.

Przyjecie wykladni rygorystycznej, zgodnie z ktérg nowy
wspolnik do czasu prawidlowego zawiadomienia sp6tki nie
moze skutecznie glosowaé na zgromadzeniu wspolnikéw,
powoduje istotny problem z podejmowaniem niezbednych
uchwal w spélce, w tym na przyklad o powolaniu nowego
zarzadu. Dos$¢  czesta praktyka w  przypadku  zbycia
udzialéw skutkujacego zmiang kontroli (dominacji) nad
spotka jest ustapienie lub odwotlanie dawnego zarzadu
spotki. W przypadku rezygnacji lub odwolania zarzadu
i koniecznosci powolania nowego zarzadu przez nowego
wspdlnika powstaje problem skutecznego glosowania nad
uchwala w sprawie powolania cztonkéw zarzadu. Jezeli taka
uchwala zostanie podjeta przez nowego wspoélnika przed
doreczeniem spélce zawiadomienia o zbyciu udzialéw,
uchwala taka — w razie przyjecia powolanej powyzej
rygorystycznej wykladni naruszenia art. 187 § 1 k.s.h. — moze
by¢ uznana za wadliwa. Oznacza to, ze nawet w przypadku
dalszej rejestracji tak powolanego zarzadu w Krajowym
Rejestrze Sadowym  skuteczno$é powolania tego organu,
a w konsekwenciji uprawnienie do reprezentowania spo6iki,

mogg zostaé zakwestionowane.

Dalsze skutki utrzymywania takiego stanu rzeczy moga by¢
yjemne dla spolki, jak rowniez dla intereséw wspolnikow.
Z tego wzgledu nalezy bezwzglednie przestrzegaé wymogéw
zawartych zaréwno w art. 187 § 1, jak i w art. 6 k.sh.
Traktowanie omawianego wymogu zawiadomienia sp6tki jako
zwyklej formalnosci, ktéra co prawda nie wplywa na waznosé
samej umowy przenoszacej wlasnosé, ale istotnie wplywa na
uprawnienia nowego wspolnika, jest nieostroznoscia mogaca

spowodowaé powazne konsekwencje prawne.

Jacek  Bondarewski,  radca  prawny,  jest  wspdlnikiem
wspdlodpowiedzialnym — za  Zespol

Restrukturyzagi Spotek i Kontraktow Handlowych

Prawa  Korporacyjnego,

Kinga Ziemnicka, radeca prawny, jest cglonkiem Zespotn Prawa

Korporacyjnego, Restrukturyzagi Spotek i Kontraktdw Handlowych
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Charakter prawny
kart podarunkowych

Krzysztof Wojdyto

Sieci handlowe coraz cz¢éciej decyduja si¢ na wydawanie
lub wspétwydawanie kart podarunkowych, ktére
shuza ich posiadaczom do bezgotéwkowego kupowania
towaréw oraz uslug. Okreslenie natury prawnej tych
instrumentdéw nie jest tatwe, zwlaszcza po wejéciu w zycie
ustawy z 19 sierpnia 2011 r. o ustugach platniczych.

Termin ,karta podarunkowa” zostal w niniejszym tekscie
uzyty na oznaczenie rozwiazania, ktére przewiduje, iz
klient sieci handlowej w zamian za dokonanie okreslonej
wplaty otrzymuje karte na okaziciela, ktéra upowaznia
posiadacza takiej karty do dokonania zakupéw o wartosci
odpowiadajacej dokonanej przedplacie, bez koniecznosci
placenia w momencie zakupu. Jako ze karty podarunkowe
sa kartami na okaziciela, podmiot dokonujacy zakupu przy
uzyciu karty podarunkowej niekoniecznie musi by¢ tozsamy
z podmiotem, ktéry dokonal przedplaty i nabyl karte.
Karty podarunkowe sq zazwyczaj akceptowane w jednej lub
najwyzej kilku sieciach handlowych.

Warto podkreslié, iz istnieje wiele rozwiazan technicznych
stosowanych przy wydawaniu kart podarunkowych. Karta
podarunkows, rozumiang jako instrument zapewniajacy
wskazang powyzej funkcjonalno§é, moze by¢ zaréwno
tradycyjny bon towarowy, karta magnetyczna, karta
z technologia NFC, jak i karta wirtualna. Uzycie konkretnej
technologii moze mie¢ wplyw na oceng natury prawnej
danej karty.

Przyktadowe interpretacje

W trakcie uzywaniakartpodarunkowych mamy standardowo
do czynienia z przynajmniej dwoma zdarzeniami, ktére
moga mieé znaczenie prawne. Pierwszym z nich jest wydanie
karty podarunkowej, drugim — jej uzycie przez posiadacza.
Poszczegdlne interpretacje charakteru prawnego kart
podarunkowych beda r6znily si¢ miedzy soba ocena natury
prawnej tych zdarzen.

Interpretacja I. Pierwszy stosunck prawny powstaje
pomiedzy wydawca karty podarunkowej a podmiotem
nabywajacym kart¢ w momencie jej wydania. Dla
uproszczenia przyjmijmy, iz wydawca karty jest jednoczesnie
jej docelowy akceptant.

Pierwsze skojarzenie prowadzi do wniosku, iz w tym
momencie dochodzi do zawarcia umowy sprzedazy (lub
zblizonej do umowy sprzedazy umowy nienazwanej), ktorej
przedmiotem jest karta podarunkowa. Swiadczenie nabywey
karty polegaloby w takim przypadku na zaplacie ceny za
karte oraz odbiorze karty, natomiast §wiadczenie sprzedawcy
sprowadzaloby si¢ do przeniesienia na nabywce wlasnosci
karty oraz wydania nabywcy karty. Taka interpretacja
prowadzilaby do wniosku, iz wraz z wydaniem karty oraz
zaplata ceny dochodzi do sfinalizowania umowy sprzedazy
(badz zblizonej do niej umowy nienazwanej) pomiedzy
wydawca karty a jej nabywca. Jakkolwiek interpretacja
ta jest atrakcyjna z uwagi na swoja prostote, rodzi ona
szereg trudnych do rozstrzygniecia zagadnien w zwiazku
z dalszymi etapami funkcjonowania karty.

Jezeli bowiem uznamy, iz wydanie karty i zaplata ceny za
jej wydanie finalizuje stosunek prawny, nastgpujace po
nim uzywanie karty bedzie musialo odbywac si¢ w ramach
odrebnych stosunkéw prawnych.

Zalézmy na potrzeby tych rozwazan, ze karta w trakcie

swojego funkcjonowania zmienila wlasciciela. Nowy



wiasciciel udaje si¢ do wydawcy karty w celu dokonania
zakupow. Analizowana interpretacja zaklada, iz dochodzi
woéwezas do zawarcia nowej umowy sprzedazy, w ktorej
kupujacym jest aktualny posiadacz karty, a sprzedawca
wydawca karty. Tym razem przedmiotem sprzedazy nie jest
juz jednak karta podarunkowa, lecz towary znajdujace si¢
w asortymencie sprzedawcy. Zobowiazaniem sprzedawcy
bedzie przeniesienie na nabywce wlasnosci towaréw oraz ich
wydanie, natomiast §wiadczenie nabywcy bedzie polegato na
zaplacie ceny oraz odbiorze towaru.

Zaplata ceny nastapi w tym przypadku za pomocs karty
podarunkowej, a wigc w sposéb bezgotéwkowy. Czym
w takim przypadku jest karta podarunkowa? Staje si¢ ona
de facto rodzajem $rodka platniczego badZz instrumentu
platniczego. To bowiem za jej pomoca dokonywana jest
zaplata ceny za nabywane od sprzedawcy towary. Uzycie
przez nabywce karty podarunkowej skutkowaloby w takim
przypadku umorzeniem jego zobowiazania do zaplaty ceny.

W omawianym przypadku sprzedawca dokonywalby
wigc dwoch odrebnych, niezaleznych od siebie sprzedazy.
Pierwsza umowa sprzedazy (badz zblizona do niej umowa
nienazwana) dotyczylaby karty podarunkowej, kolejna
towaru. W obu przypadkach dochodziloby do zaptaty ceny,
przy czym w pierwszym przypadku dokonywalaby sie ona
za pomoca ,,tradycyjnych” srodkéw platniczych, a w drugim
za pomoca karty podarunkowej. Okolicznosé, iz sprzedawca
dwukrotnie otrzymuje zaplatg ceny, moze mie¢ znamienne

skutki podatkowe.

Interpretacja II. Dublowanie si¢ uméw, do ktérego dochodzi
w Interpretaciji I, a ktore nie odpowiada biznesowym zalozeniom
wprowadzenia kart podarunkowych, zmusza do poszukiwania
konstrukeji pozwalajacych na zachowanie funkcjonalnosci kart
podarunkowych przy jednoczesnym braku multiplikacji uméw.

W tej interpretacji sprzedawca w momencie wydania karty
podarunkowej zawiera z nabywca karty umowe sprzedazy. Jej
przedmiotem nie jest jednak karta podarunkowa, lecz towar
znajdujacy sie w asortymencie sprzedawcy. Swiadczenie
sprzedawcy polega na zobowigzaniu (ograniczonym w czasie
odpowiadajacym terminowiwazno$cikarty) do przeniesienia
wlasnosci oraz wydania towaru (oznaczonego w sposob
niezwykle ogdlny — jako znajdujacy si¢ w asortymencie
sprzedawcy towar o okreslonej wartosci) na rzecz podmiotu
legitymujacego sie karta podarunkowsa. Zobowiazanie
nabywcy karty polega na: (i) zobowiazaniu do zaplaty
ceny; (i) zobowiazaniu do odbioru towaru w terminie
odpowiadajacym terminowi waznosci karty oraz (iii) do
zaplaty zadatku w rozumieniu art. 394 Kodeksu cywilnego
w wysokosci 100% ceny. Umowa sprzedazy moze by¢
w takim przypadku zawarta réwniez na rzecz osoby trzeciej,
tj. kazdorazowego posiadacza karty podarunkowe;.

W momencie docelowego wydania towaru przez sprzedawce
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na rzecz posiadacza karty nie dochodzi — jak w przypadku
Interpretacji I — do zawarcia oddzielnej umowy sprzedazy.
Przeciwnie, nadal poruszamy si¢ w obrebie pierwotnej umowy
sprzedazy. Dopiero wraz z okazaniem karty podarunkowej
w celu odbioru towaru dochodzi do zwolnienia si¢ sprzedawcy
ze zobowigzania z umowy sprzedazy zawartej z pierwotnym
posiadaczem karty. Interpretacja 11 pozwala tez sprzedawcy
w sposéb zgodny z prawem zachowa¢ $rodki otrzymane
przez pierwotnego posiadacza karty w sytuacji, w ktérej —
z jakiego$ powodu — w ogdle nie dojdzie do wykorzystania
karty podarunkowej. W takim przypadku, po uplywie
terminu waznosci karty, sprzedawca bedzie na mocy art. 394
Kodeksu cywilnego uprawniony do odstapienia od umowy
sprzedazy 1 zatrzymania otrzymanego zadatku. Kupujacy
nie wykonal bowiem w terminie swojego zobowigzania do
odbioru towaru.

W omawianej interpretacji karta podarunkowa nie jest
juz srodkiem platniczym ani instrumentem platniczym.
Staje si¢ po prostu znakiem legitymacyjnym w rozumieniu
art. 921" Kodeksu cywilnego, uprawniajacym jej posiadacza
do odbioru towaru.

Interpretacja III. W przypadku kart podarunkowych

spetniajacych  jednoczesnie  kryteria ~ umozliwiajace
zakwalifikowanie ich jako instrumentéw platniczych mozliwa
jest jeszcze inna interpretacja. Pierwsza relacja prawna, jaka
zawigzuje si¢ pomiedzy pierwotnym nabywca karty a jej
wydawca, nie bedzie umowa sprzedazy, ktorej przedmiotem
jest karta (jak w Interpretacji I), ani umowa docelowa
sprzedazy towaru (jak w Interpretacji II), lecz umowa, na
podstawie ktérej wydawany jest przedplacony instrument

platniczy.

Instrument ten bedzie zapewne w wigkszosci przypadkéw
instrumentem na okaziciela, ktéry moze by¢ przekazany
innej osobie. W momencie kiedy posiadacz karty udaje si¢ do
sklepu w celu ,,realizacji” karty podarunkowej, dochodzi do
zawarcia klasycznej umowy sprzedazy, w ramach ktérej zaplata
za nabywany towar dokonywana jest przy wykorzystaniu
przedplaconego instrumentu platniczego.

W efekcie w ramach ,,funkcjonowania” karty podarunkowej
dochodzi do zawatcia dwoch niezaleznych od siebie umoéw:
umowy o wydanie przedplaconego instrumentu platniczego
oraz umowy sprzedazy. Jakkolwiek okreslenie charakteru
§rodkéw, ktére przekazuje nabywca karty wydawcy przy
okazji zawarcia umowy o instrument platniczy, moze rodzi¢
pewne trudnosci, nalezy zalozy¢, ze srodki te nie mogg by¢
kwalifikowane jako zaplata ceny za nabywany od sprzedawcy
towar. Prawo do dysponowania tymi srodkami posiada bowiem
nadal posiadacz karty, a nie sprzedawca. To w znaczacy sposob
odréznia te interpretacje od Interpretacji 1. Nie dochodzi
bowiem do wspomnianej wczeéniej dwukrotnej zaplaty ceny,
ktéra powodowalaby znaczace skutki podatkowe.

Krzysztof Wojdylo, adwokat, jest czlonkiem Zespoln Postepowari
Regulacyjnych
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Zastaw na prawie
ochronnym na znak
towarowy to nie wszystko

Anna Pompe

Naczelna mysla przy zawieraniu umowy zastawu powinna

by¢ troska o zachowanie przedmiotu zastawu, jakim jest
prawo ochronne na znak towarowy, przede wszystkim ze
wzgledu na fatwos$¢ utraty tego prawa.

Praktyka ostatnich kilku lat wskazuje, ze banki coraz chetniej
udzielaja kredytéw pod zastaw na prawach wlasnosci
przemystowej. Sytuacja taka nie dziwi, gdyz warto$¢ rynkowa
marek nalezacych do polskich przedsigbiorcéw stale rosnie,
co czesto idzie w parze z bardzo szybkim rozwojem
calego przedsigbiorstwa. Znaki towarowe, ktére zyskaly
status cennych aktywéw firmy, w sposéb naturalny staja
si¢ doskonalym przedmiotem porgczenia za zobowiazania
majatkowe zaciagniete w zwiazku z prowadzong dzialalnoscia
gospodarcza. Sprzyja temu profesjonalne zarzadzanie
portfolio znakéw towarowych, dbalos¢ o ich odpowiednig
rejestracj¢ 1 utrzymanie ochrony — standardy coraz
powszechniej stosowane przez przedsigbiorcéw.

Znak towarowy jest jednak z wielu wzgledéw specyficznym
przedmiotem zabezpieczenia, o czym powinny pamietac
przede wszystkim banki jako kredytodawcy. Abstrahujac
od kwestii prawnych, jednym z elementéw tej specyfiki jest

podwyzszona niepewno$¢ utrzymania wartosci przedmiotu
zabezpieczenia przez wieloletni okres trwania kredytu. We
wspblczesnej gospodarce marka podatna jest bowiem na
dziatanie wielu zlozonych czynnikéw i jej dewaluacja moze

nastapi¢ bardzo gwaltownie.

Banki réwniez maja Swiadomo$é, ze warto$é znakdw
towarowych kreujaich wlaciciele, ktérzy wylacznie zarzadzaja
przedsiebiorstwem i jego publicznym wizerunkiem. Ryzyka
te sq brane pod uwagg przy kazdej analizie kredytowej, ale czy
banki w pelni zdaja sobie sprawe, jak ogromny rzeczywisty
wplyw na przedmiot zabezpieczenia ma kredytobiorca?

Zachowanie przedmiotu zastawu przez okres trwania
umowy zastawu — niezaleznie juz od kondycji samego znaku
towarowego — jest najwazniejsza rzecza, o ktéra musi zadbac
bank, zawierajac taka umowe. Nie jest to jednak kwestia tak
oczywista, jak mogloby si¢ z pozoru wydawac.

Dla dalszych rozwazani istotne sa dwie okoliczno$ci. Po
plerwsze — prawo ochronne na znak towarowy jest prawem
czasowym; dla jego zachowania wymagane jest zloZzenie
w odpowiednim czasie wniosku o przedluzenie prawa
i dokonanie oplaty urzedowej. Po drugie — zastaw mozna
ustanowi¢ na prawie do zarejestrowanego znaku towarowego,
a takze na prawie ze zgloszenia znaku towarowego do
rejestracji. W takim przypadku kredytobiorca musi wykazac
dodatkowa, szczegdlng staranno$¢ w  dzialaniu przed
Urzedem Patentowym, aby doprowadzi¢ proces rejestracii
znaku towarowego do kofca.

Nalezy pamietaé, ze aktywnos¢ w celu uzyskania prawa
ochronnego, a nastepnie jego utrzymania bedzie wymagana
od kredytobiorcy z reguly po uplywie kilku lat od momentu
ustanowieniu  zastawu. Znaki towarowe sa bowiem
rejestrowane na kolejne okresy dziesigcioletnie, a sam proces

rejestracji znaku moze trwaé do dwéch i pét roku.

Dlatego w umowach zastawu czesto znajduja si¢ zapisy, ktore
maja zobowigzywa¢ kredytobiorce do starannego dzialania
na rzecz utrzymania przedmiotu zastawu przez caly czas
trwania umowy, w tym do wnoszenia oplat urzedowych
i dokonania wszelkich innych czynnosci formalnych przed
Urzedem Patentowym.

Bez wzgledu na zapisy umowne bank — w razie bezczynnosci
kredytobiorcy — moze odwotad si¢ do art. 330 k.c. Artykut



ten przyznaje zastawnikowi szczegdlne uprawnienia do
podejmowania wszelkich czynnosci i dochodzenia wszelkich
roszczen, ktére zmierzaja do zachowania prawa, na ktérym

ustanowiony zostal zastaw.

Tym samym bank powinien moéc skutecznie dokonaé
przed Urzedem Patentowym tych czynno$ci formalnych,
ktére zmierzaja do przedluzenia prawa ochronnego na
zarejestrowany znak towarowy, przede wszystkim wnie$é
oplate urzedowa za kolejny okres ochrony. Z praktycznego
punktu widzenia oczywiscie bank powinien we wlasnym
zakresie monitorowa¢ wazno$¢ poszczegdlnych znakdw
towarowych objetych zastawami, tak aby méc reagowac przed
uplywem okreséw ochrony.

W przypadku natomiast zastawu na zgloszeniu znaku
towarowego do rejestracji rzecz przedstawia si¢ dla banku
nieco inaczej, zaréwno z praktycznego, jak i prawnego
punktu widzenia. W procesie rejestracji znaku towarowego
kluczowym momentem jest wydanie przez Urzad Patentowy
tzw. decyzji warunkowej o udzieleniu prawa ochronnego
i wezwanie zglaszajacego do uiszczenia oplaty urzedowej za
pierwszy dziesiccioletni okres ochrony. Brak wniesienia oplaty
skutkuje wygasnieciem decyzji warunkowej i umorzeniem
postgpowania rejestrowego. O powyzszych zdarzeniach
bank moze si¢ dowiedzie¢ tylko od kredytobiorcy, ktory —
jako zglaszajacy znak towarowy — zostanie wezwany przez
Urzad Patentowy do dokonania czynnosci w postgpowaniu
rejestrowym. Jednak gdyby zglaszajacy nie dopetnit czynnosci
formalnych, bank dowie si¢ o tym pos? factum.

Nalezy nadmieni¢, Ze chociaz zasadnicza watpliwos¢ co
do dopuszczalnosci ustanowienia zastawu na zgloszeniu
znaku towarowego do rejestracji zostala juz — jak si¢ wydaje
— rozstrzygnigta, to pozostaje szereg innych zagadnied
prawnych wymagajacych poglebionej analizy.

Mogloby sie¢ wydawaé, ze przepis art. 330 k.c. zabezpiecza
zywotny interes banku w utrzymaniu przedmiotu zastawu,
gdyz daje mu ustawows legitymacje do podejmowania
czynnosci niezbednych do zachowania waznosci praw

ochronnych na znak towarowy.

Inne spojrzenie na to zagadnienie moze jednak mie¢ Urzad
Patentowy, kierujac si¢ przepisami ustawy Prawo wlasnosci
przemyslowej. Art. 235 ust. 2 p.w.p. stanowi, zZe strong
w postegpowaniu przed Urzedem Patentowym w sprawie
uzyskania prawa ochronnego jest zglaszajacy. Zgodnie
z orzecznictwem sadéw administracyjnych art. 235 ust. 2 p.w.p.
stanowi Jex specialis wobec ogolnych kryteriéw przyznawania
statusu strony sformulowanych w art. 28 k.p.a. Skutkuje to
ograniczeniem liczby stron w postgpowaniu przed Urzedem
Patentowym wylacznie do zglaszajacego.

Na tej podstawie Urzad Patentowy odmoéwil jednemu
z bankéw, ujawnionemu w rejestrze znakéw towarowych jako
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zastawnik, uprawnienia do podjecia czynnosci formalnych
zamiast zglaszajacego; nalezy nadmieni¢, ze zastaw byl
ustanowiony zaréwno na zgloszeniu znaku do rejestracji, jak
i na juz udzielonym prawie ochronnym na znak towarowy.

Powyzsze stanowisko Urzedu Patentowego wydaje sie
nieuzasadnione i w rzeczywistosci nie dotyka problemu,
jakim jest zbadanie uprawnieni zastawnika (banku) na gruncie
art. 330 k.c. Artykul ten nie moze bowiem byé rozwazany
w kontekécie przyznania zastawnikowi statusu strony
W postepowaniu rejestrowym na réwni ze zglaszajacym. Po
pierwsze, uprawnienia zastawnika pozostaja ograniczone
jedynie do czynnosci zachowawczych wobec istniejacego
prawa, po drugie zastawnik nie dziala w charakterze strony,
a jedynie na prawach strony, wykonujac gwarantowane mu
ustawowo uprawnienia wlasne.

Poruszone tu zagadnienie nie doczekalo sig rozstrzygnied
sadowych, za$ w literaturze przedmiotu zaledwie zaznaczono
problem. Niemniej jednak wyraznie opowiedziano si¢ za
uprawnieniem zastawnika do wniesienia oplaty za kolejne
okresy ochrony zastawionych praw wlasnosci przemyslowej,
wyprowadzajac kompetencje ku temu z art. 330 k.c.

Dopodki jednak orzecznictwo sadéw administracyjnych
nie rozwieje watpliwosci i nie ustali si¢c praktyka Urzedu
Patentowego, nalezy juz na etapie zawierania umowy
zastawu skuteczniej zadbaé o przyszle uprawnienia banku
do podejmowania dzialan w celu utrzymania prawa
ochronnego na znaki towarowe. Takim instrumentem
moze by¢ pelnomocnictwo udzielone bankowi przez
zglaszajacego lub wlasciciela praw. Winno ono upowazniac
do podejmowania okreslonych czynnosci zachowawczych
wobec prawaiwyraznie przewidywacé,izjest nicodwotalne do
czasu zakofczenia trwania umowy zastawu. Dopuszczalnosé
udzielenia petnomocnictwa nieodwolalnego w  takich
stanach faktycznych jak opisany zostala potwierdzona
w orzecznictwie SN (np. V CSK 223/10).

Podsumowanie

Praktyka pokazuje, ze interes banku i przedsiebiorcy w czasie
obowiazywania wieloletniej umowy zastawu nie zawsze bedzie
si¢ pokrywal, jezeli chodzi o utrzymanie lub uzyskanie prawa
na konkretny znak towarowy. W wielu przypadkach nawet
nie zta wola, ale zwykly brak nalezytej starannosci prowadzi
do uchybienia terminom i wygasni¢cia prawa ochronnego.
Z drugiej strony, wylaczny wplyw na ksztaltowanie prawa do
znaku towarowego ma jego wlasciciel. Aby umowy zastawu
na prawach ochronnych na znaki towarowe nie okazywaly
si¢ w pewnym momencie dla bankéw tylko iluzorycznym
zabezpieczeniem udzielanych przez nie kredytdéw, banki
powinny ze szczegblna uwaga podchodzi¢ do specyfiki
zastawianych praw, a takze wdraza¢ wlasne, niezalezne od
kredytobiorcy systemy nadzorowania waznosci tych praw
przez caly okres obowiazywania umowy zastawu.

Anna Pompe, adwokat, jest wspdlnikiem wspotodpowiedzialnym za
Zespit Witasnosei Intelektualne
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Zgodnos¢ francuskiej
procedure de sauvegarde
z polskim porzgdkiem
publicznym - zagadnienia

praktyczne

Michat Bartowski

Karol Czepukojé

Sad Najwyiszy stanal na stanowisku, iz uznanie na
terytorium Polski francuskiej procedure de sauvegarde’,
bedacej jednym z postepowan, do ktérych stosuje sie
rozporzadzenie nr 1346/2000%, prowadzi do rezultatu
zgodnego z polskim porzadkiem publicznym. Poglad
ten zostal wyrazony w sprawach z udziatem spétki prawa
polskiego, ktdra objeta zostata procedure de sauvegarde
w celu ochrony przed grozaca jej niewyplacalnoscia.
Sad Najwyzszy uwzglednil argumentacje spélki,
ktéra  podnosita odmowy

brak podstaw do

uznania procedure de sauvegarde i jej rezultatéw

przez polskie sady pierwszej i drugiej instancji.

' Procedure de sanvegarde jest procedurg przewidziang przez francuski
Kodeks handlowy - Code de commerce. Aktualny tekst tego aktu
prawnego dostepny jest pod adresem: www.legifrance.gouv.fr.

? Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 roku
w sprawie postepowania upadlosciowego, ktére reguluje m.in. kwestie
wlasciwosci  sadéw oraz uznawania postegpowan upadlosciowych
o skutkach transgranicznych w ramach terytorium Unii Europejskiej
(z wylaczeniem Danii).



Wszczgcie postepowania sauvegarde

W 2008 roku francuski sad handlowy otworzyl procedure de
sanvegarde (dalej: postepowanie sauvegarde) w stosunku do
spolki, ktora swoja siedzibe statutows i zaklady produkeyjne
miala na terytorium Polski. Spétka nalezala do grupy
kapitalowej skladajacej si¢ ze spélek majacych siedziby na
terenie kilku panistw Unii Europejskiej, na ktérej czele stata
spotka prawa francuskiego. Francuski sad handlowy uznat
swojq wlasciwo$¢ do wszczecia postepowania sauvegarde na
podstawie rozporzadzenia nr 1346/2000, gdyz w jego ocenie
gtéwny osrodek podstawowej dziatalnosci spéltki znajdowat

sie we Franciji.

Postgpowanie sauvegarde zostalo zainicjowane na wniosek
spotki, gdyz wykazywala ona trudnosci, ktérych nie byla
w stanie sama przezwyci¢zy¢, a ktére doprowadzi¢ mogly
do zaprzestania wykonywania przez nig zobowiazan
pienigznych. Celem otwarcia postgpowania sauvegarde byto
wsparcie procesu restrukturyzacji przedsiebiorstwa spotki
oraz umozliwienie jej kontynuacji prowadzonej dziatalnosci

gospodarczej i splate dlugéw.

Automatyczne uznanie postepowania sauvegarde i jego
skutkow

Zgodnie z rozporzadzeniem nr 1346/2000 wszczecie

postepowania  sauvegarde  wobec  sp6tki  podlegato
automatycznemu uznaniu w Polsce oraz wywolywalo
zasadniczo skutki wynikajace z prawa francuskiego, jako
prawa pafstwa wszczecia postgpowania, bez potrzeby
dopelnienia jakichkolwiek formalnosci przed polskimi
sadami. Na podstawie przepiséw francuskiego Kodeksu
handlowego (zwanego dalej FIKH) spélka zostata objeta
zakazem zaspokajania wierzycieli, ktérych —roszczenia
powstaly przed data wszczecia postepowania sauvegarde, za$
wierzyciele ci nie mieli prawa dochodzenia swoich roszczen

o zaplate na drodze sadowej.

Skutkéw tych nie zaakceptowala cze$¢ wierzycieli spotki,
w tym trzej wietzyciele bedacy powodami w omawianych
tu sprawach rozpatrywanych przed Sadem Najwyzszym.
Wytoczyli oni przed polskimi sadami powddztwa przeciwko
spolce o zaplate. O sporu pomiedzy wierzycielami a spotka
dotyczyla dopuszczalnosci uznania na terytorium Polski

postepowania sauvegarde i jego skutkow.

Odmowa uznania postepowania sauvegarde i jego
skutkow

Wierzyciele spétki podnosili, ze polskie sady powinny
odmawia¢ uznania wszczgtego wobec spotki postepowania
sanvegarde na podstawie art. 26 rozporzadzenia nr 1346,/2000.
Uznanie to prowadzi bowiem do rezultatu, ktéry pozostaje
W oczywistej sprzecznosci z polskim porzadkiem publicznym,
w szczegdlnosci z podstawowymi zasadami polskiego
prawa upadlosciowego i naprawczego oraz konstytucyjnie

zagwarantowanym prawem wlasnosci. Podstawsa wszczecia
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postepowania  sauvegarde,  zdaniem  wierzycieli, byly
trudnosci finansowe grupy kapitalowej, do ktérej nalezata
spotka, i stojacej na jej czele spolki prawa francuskiego.
Tymczasem zasada polskiego prawa upadlosciowego jest
wszczecie postepowania upadlosciowego wobec diuznika
niewyplacalnego, a postgpowania naprawczego wobec
dluznika zagrozonego niewyplacalnoscia, nie za$ z przyczyn
lezacych po stronie osoby trzeciej lub grupy takich oséb.
Zdaniem wierzycieli spétka nie byla w sytuacji finansowej
uzasadniajacej objecie jej  postepowaniem  sauvegarde,
a wierzyciele ponosili negatywne konsekwencje trudnosci
finansowych dotykajacych grupe kapitalowa, do ktorej
spotka nalezala (m.in. poprzez zaspokojenie ich roszczen
w ratach roztozonych na 10 lat, podczas gdy spotka byta
w dobrej kondycji). Wierzyciele podnosili w szczegdlnosci,
iz rozlozenie platnosci na raty narusza konstytucyjnie im

zagwarantowane prawo wilasnosci.

Z kolei spélka podnosila, ze polski sad nie byl uprawniony
do ponownej merytorycznej oceny wniosku sp6tki o objecie
jej postepowaniem sauvegarde oraz wyroku francuskiego
sadu orzekajacego  otwarcie postgpowania  sauvegarde.
W szczegdlnoscei polski sad nie mégl ponownie weryfikowad,
czy spolka spelniala przestanki objecia jej postepowaniem
sanvegarde w dacie wszczecia tego postepowania (m.in. czy
byla dotknieta trudno$ciami finansowymi). Wynika to ze
wspolnotowej zasady wzajemnego zaufania, jakim kazdy sad
panistwa czlonkowskiego UE powinien darzy¢ sady innych
paistw czlonkowskich UE. Zasada ta ma priorytetowe
znaczenie dla realizacji celéw rozporzadzenia nr 1346/2000.
Merytoryczna ocena decyzji francuskiego sadu o wszczeciu
postepowania  sauvegarde dopuszczalna byla wylacznie
w ramach kontroli instancyjnej dokonywanej przez francuskie
sady wyzszych instancji. Wierzyciele nie skorzystali jednak z tej
mozliwosci i pozbawili si¢ w ten sposéb prawa do podwazania
tego wyroku od jego strony merytorycznej. Spdtka podnosita,
iz standardy postepowania sauvegarde, w oderwaniu od
konkretnej sprawy, sa zgodne ze standardami polskiego prawa
upadlosciowego i naprawczego, w szczegolnosci w zakresie
ograniczen, jakie naklada ono na uprawnienia wierzycieli
(np. rozlozenie platnosci zobowiazan diluznika w czasie
czy ograniczenie mozliwosci zaskarzenia przez wierzyciela
orzeczenia o ogloszeniu upadlosci), oraz w zakresie podstaw
do wszczecia postegpowania z przyczyn dotyczacych osoby
trzeciej (tak w FKCH, jak i w polskim prawie upadlosciowym
i naprawczym jest to niedopuszczalne). Zdaniem sp6iki, aby
odméwi¢ uznania postgpowania sauvegarde i jego skutkdw
w trybie art. 26 rozporzadzenia nr 1346,/2000, nie wystarczy,
aby wystapily jakiekolwiek sprzecznosci z prawem polskim.
Sprzecznoéé musi dotykaé fundamentéw polskiego porzadku
publicznego i mie¢ oczywisty charakter’. Podstawa do

odmowy uznania postgpowania sauvegarde przez polski sad

? Tak: SN w postanowieniu z 21 kwietnia 1978 roku (IV CR 65/78,
OSNCP 1979, Nr 1, poz. 12).
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nie moze by¢ takze ewentualne naruszenie przez francuski
sad przepiséw FKH lub rozporzadzenia nr 1346/2000, gdyz
ocena w tym zakresie nie podlega kognicji polskich sadéw.

Zdaniem sp6étki  przepisy FKH 1 rozporzadzenia
nr 1346/2000 nie dawaly podstaw do wszczecia
postepowania sauvegarde z przyczyn dotyczacych osoby
trzeciej lub grupy takich oséb. Gdyby spotka wnioskowala
o objecie jej postepowaniem sauvegarde ze wzgledu na
trudnos$ci finansowe grupy kapitalowej, do ktérej nalezy,
lub spotki stojacej na jej czele, sad francuski musialby
oddali¢ taki wniosek jako bezzasadny. Konstrukcja
prawna przyjeta przez francuskiego ustawodawce dla
postepowania sauvegarde, jak juz zasygnalizowalismy,
jest w tym zakresie analogiczna do konstrukeji polskich
postepowan upadlo$ciowego i naprawczego, regulowanych
ustawg z dnia 28 lutego 2003 roku — Prawo upadlosciowe

1 naprawcze.

Spétka podnosita takze, ze rozlozenie przez francuski
sad platnosci na rzecz wierzycieli na raty nie narusza ich
praw majatkowych. Dopuszczalne jest bowiem, zgodnie

z Konstytucja RP, ograniczenie prawa wlasnosci w drodze

ustawy. Co wigcej, Prawo upadlosciowe i naprawcze, Kodeks
cywilny oraz Kodeks postgpowania cywilnego przewidujq
mozliwo$¢ roztozenia platnosci na raty na mocy orzeczenia

sadu.

Stanowisko polskich sadéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego

Sady pierwszej instancji zajmowaly rozbiezne stanowiska
w trzech wspomnianych tu sprawach. Sady drugiej
instancji przychylily si¢ do stanowiska prezentowanego
przez wierzycieli sp6tki i na podstawie klauzuli porzadku
publicznego z art. 26 rozporzadzenia nr 1346/2000
odmowily uznania postepowania sauvegarde i jego skutkéw
na terytorium Polski. Spétka wniosta w tych sprawach do
Sadu Najwyzszego skargi kasacyjne na rozstrzygniecia

sad6w drugiej instanciji.

Sad Najwyzszy popart stanowisko spétki i podzielil
zasadniczo argumentacj¢ prezentowana przez spotke w toku
procesu. Sad stwierdzil brak podstaw do odmowy uznania
na terytorium Polski postepowania sauvegarde otwartego

wzgledem spotkit.

Michat Barlowski, radca prawny, jest wspdlnikiem odpowiedzialnym
za Zespdl Upadilosei i Restrukturyzaci

Karol  Cgepukojé  jest  czlonkiem  Zespotn Upadtosei

i Restrukturyzacgi

4 SN w wyrokach z 16 lutego 2011 roku w sprawach o sygn. akt II CSK
326/10, IT CSK 541/10 i IT CSK 425/10.
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Dochodzenie i zaspokajanie
roszczen ze skargi
paulianskiej w postepowaniu
upadfosciowym

Monika Hartung

Natalia Kobytka

Wierzyciel, ktérego dluinik prébuje uniknaé splaty
zobowiazan, przenoszac swéj majatek na osobe trzecia,
nie jest catkowicie bezradny, nawet jesli ta osoba trzecia

zdazyla oglosi¢ upadlosé.

Coraz cze¢Sciej zdarza sig, ze spotki zaciagaja zobowiazania,
ktérych nie sa potem w stanie splacié, i prébuja uciec przed
wierzycielami, przenoszac swéj majatek na inne spolki
z grupy. Kodeks cywilny daje wierzycielom mozliwosé
ochrony przed taka sytuacja poprzez znana od czaséw
rzymskich instytucje skargi paulianskiej (art. 527 i n.
k.c). Polega ona na mozliwosci zakwestionowania przed
sadem czynnosci niesumiennego dluznika wyzbywajacego
sic majatku na rzecz osoby trzeciej, ktéra jest w pelni

$wiadoma, ze dokonujac tej czynnosci dziala na szkode

wierzycieli swojego kontrahenta. Sad stwierdza woéwczas

bezskuteczno$¢ danej czynnosci prawnej wzgledem
dluznika, co w konsekwencji umozliwia wierzycielowi
prowadzenie egzekucji ze skladnikéw majatku, ktére na
mocy zakwestionowanej czynnosci weszly do majatku
osoby trzeciej, tak jakby nadal nalezaly one do dluznika.
Problem pojawia si¢ wtedy, gdy nabywca danej czesci
majatku dtuznika oglosi upadlo$é, zanim wierzyciel uzyska
wyrok w postepowaniu ze skargi paulianskiej lub tuz po

jego uzyskaniu.

Z takim problemem zetkneliSmy si¢ przy prowadzeniu
sprawy na rzecz zagranicznego klienta, ktéry uzyskatl
korzystny wyrok sadu arbitrazowego w Paryzu, a jego

wykonalnos¢ stwierdzono nast¢pnie na terenie Polski.
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Dnia 26 wrze$nia 2011 r.

orzeczenie w tej sprawie: sad upadlosciowy uznal na liscie

zapadlo precedensowe

wierzytelnosci  wierzytelno$¢ wierzyciela pauliafiskiego
powstala w momencie, kiedy spétka bedaca dtuznikiem
byla juz w upadtosci.

W omawianej sprawie reprezentowaliémy pafstwo, przeciwko
ktéremu polska spotka (spotka A) wytoczyla postepowanie
arbitrazowe przed trybunal w Paryzu, a po przegranej nie
mogla splaci¢ nalozonych na nia ogromnych kosztéw
postepowania, gdyz w chwili zakoiczenia procesu znajdowata

si¢ na skraju niewyplacalnosci.

W trakcie analizy akt rejestrowych spétki A okazalo sig,
ze w czasie trwania postgpowania arbitrazowego dokonata
ona transakcji sprzedazy przedsigbiorstwa do innej polskiej
spotki z grupy kapitalowej (spotki B), wyzbywajac si¢ tym
samym prawie wszystkich aktywéw. Transakcja dokonana
zostala po cenie razaco niskiej, co potwierdzil syndyk spotki
B, a sama spélka B wkrétce po przejeciu majatku spotki
A oglosita upadtosé. W takiej sytuacji nalezalo rozstrzygnad,
czy przeciwko syndykowi masy upadlosci spotki B mozna
wytoczy¢ postgpowanie o stwierdzenie bezskutecznosci
umowy zawartej przez upadlego z pokrzywdzeniem

wierzyciela.

Przepisy Kodeksu cywilnego przewiduja, ze jesli dtuznik
dokona czynnosci prawnej z osoba trzecig z pokrzywdzeniem
wierzyciela, dochodzenie stwierdzenia bezskutecznosci
danej czynno$ci prawnej wobec wierzyciela odbywa si¢
w drodze powddztwa wytoczonego przeciwko osobie
trzeciej. Jednoczednie przepisy prawa upadlosciowego
przewiduja, ze z dniem ogloszenia upadlosci postepowania
sadowe dotyczace masy upadlo$ci moga by¢ wszczete
i dalej prowadzone jedynie przeciwko syndykowi. Jednakze
przepisy te przewiduja réwniez, ze postepowania sadowe
wszczete przeciwko upadlemu przed dniem ogloszenia
upadlodci o wierzytelno$é, ktéra podlega zgloszeniu do
masy upadlosci, moga by¢ podjete przeciwko syndykowi
tylko w przypadku, gdy w postepowaniu upadlosciowym
wierzytelno§¢ ta po wyczerpaniu okreslonego trybu nie

zostanie umieszczona na liscie wierzytelnosci.

Zestawienie tych dwéch grup przepiséw doprowadzito
do konkluzji, ze mozliwe byly dwie drogi dochodzenia
roszczenia: droga postgpowania sadowego przeciwko
syndykowi  spotki B oraz droga  postgpowania
upadlos$ciowego i pozostawienie rozstrzygniecia o skardze

pauliasiskiej sedziemu komisarzowi.

Fundamentalnym problemem byl brak jasnych regulacji,

jak  powinno przebiegaé zaspokojenie roszczenia

w postgpowaniu upadlos$ciowym. W postepowaniu
cywilnym wyrok stwierdzajacy bezskuteczno$é umowy
przeniesienia przedsicbiorstwa, a nastepnie uzyskanie
klauzuli  wykonalnosci  przeciwko  osobie  trzeciej
umozliwia przystapienie do egzekucji z majatku dtuznika

znajdujacego si¢ u osoby trzeciej, ktéry dzigki wyrokowi

ze skargi pauliafiskiej traktowany jest tak, jakby nigdy
z majatku dtuznika nie wyszedl. Co jednak w przypadku,
gdy osoba trzecia jest w upadlosci i przepisy Prawa
upadlos$ciowego i naprawczego (p.u. i n.) zabraniaja
przeprowadzania  singularnych  egzekucji?  Prawo
upadlosciowe i naprawcze nie zawiera bowiem uregulowan
wprost normujacych sytuacje wierzyciela paulianskiego
w takim postgpowaniu, zatem positkowaé nalezy sig
przepisami Kodeksu cywilnego, przy czym przepisy tych

dwdch ustaw sa réwnorzedne.

Poniewaz  wierzytelno§¢  klienta nie byla objeta

postgpowaniem  upadlosciowym  wszczetym  przed
ogloszeniem upadlosci, nie bylo przeciwwskazan do

whniesienia pow6dztwa przeciwko syndykowi.

Pozew przeciwko syndykowi zostal jednak odrzucony. Sad
uznal, Ze jedyng droga dochodzenia roszczenia ze skargi
paulianiskiej jest, wobec ogloszenia upadlosci spétki B,
zgloszenie wierzytelnosci ze skargi pauliafskiej do masy
upadtosci. Sad powolal takze art. 182! k.p.c., ktéry stanowi,
ze jezeli postgpowanie dotyczy przedmiotu wchodzacego
do masy upadlosci, a ogloszono upadlo$¢ likwidacyjna,
postepowanie ulega umorzeniu. Nadto sad podnidst, ze
roszczenie ze skargi paulianiskiej jest szeroko rozumianym
postegpowaniem o przedmiot wchodzacy w sklad masy
upadlosci, mimo iz formalnie dotyczy ubezskutecznienia
umowy. Jedyna droga dochodzenia tego typu roszczen jest
zatem bezposrednie zgloszenie roszczenia o uznanie umowy
za bezskuteczng do mas upadlosci. Na postanowienie to

wierzyciel wnidst zazalenie.

Sad apelacyjny uwzglednil zazalenie i uchylil postanowienie
o odrzuceniu pozwu, przekazujac sprawe do ponownego

rozpoznania.

W uzasadnieniu postanowienia sad stwierdzil, ze
roszczenie ze skargi paulianskiej nie jest roszczeniem,
ktére wprost dotyczy masy upadlosci. Sad podkredlit, ze
jezeli powodowi stuzy okreslona wierzytelno$é w stosunku
do masy, to moze by¢ ona zaspokojona jedynie w drodze
zgloszenia do masy, natomiast roszczenie ze skargi
pauliafiskiej stuzy jedynie ochronie tej wierzytelnosci,
jakkolwiek po ogloszeniu upadlodci rozstrzygniecie
o bezskutecznosci czynnosci wplywa na mase. Jednakze
w ocenie sadu apelacyjnego nie mozna uznad, ze wierzyciel
dochodzi roszczenia wprost przeciwko masie upadiosci.
Sytuacja, w ktorej wierzyciel po ogloszeniu upadlosci nie
moze dochodzié zaspokojenia roszczenia poza masa, jest
szczegblna i powoduje niedopuszczalno$é zaspokojenia

jakichkolwiek wierzytelnos$ci poza masa.

Wreszcie, zdaniem sadu apelacyjnego, droga sadowa ochrony
wierzytelnosci jest dopuszczalna, tyle ze powdd nie ma
legitymacji czynnej do wniesienia pozwu, a syndyk nie ma
legitymacji biernej do wystepowania w sprawie, gdyz pozew
nalezy skierowal przeciwko beneficjentowi czynnosci

(w trakcie postgpowania przedmioty objete zaskarzona



czynnosciq zostaly sprzedane przez syndyka w drodze
przetargu).

W efekcie sprawa zostala przekazana do ponownego

rozpoznania.

Po odrzuceniu pozwu w postepowaniu ze skargi
paulianiskiej, z ostroznosci procesowej powdd zglosil takze
wierzytelno§¢ do postepowania upadlosciowego spolki
B, poddajac pod rozstrzygnigcie sadu upadlosciowego
orzeczenie o bezskutecznosci wobec masy upadlosci
czynnosci dokonanej przez upadlego z osobg trzecia w celu

pokrzywdzenia powoda.

Przygotowanie zgloszenia wierzytelno$ci nastreczato jednak
kolejne problemy dotyczace zaréwno fazy rozpoznawczej
w postepowaniu upadlosciowym, jak i etapu egzekucji

$wiadczenia z masy.

Wierzytelnoscia przystugujaca klientowi bylaby bowiem
wierzytelno§¢ niepienigzna polegajaca na mozliwosci
zaspokojenia z masy upadlosci wierzytelnosci pienigznej
wobec  dluznika, ktéra w  wyniku stwierdzenia
bezskutecznosci umowy moze by¢ zaspokojona z majatku
upadlego. Wierzytelnos$¢ ta przeksztalea si¢ jednak z chwila
ogloszenia upadlosci w wierzytelno$¢ pienigzna, jak sie
wydaje, réwna kwocie wierzytelnosci gléwnej wobec

dtuznika.

Jednoczesnie przepisy Kodeksu cywilnego w  zakresie
zaspokojenia roszczenia pauliafskiego przewiduja, ze
wierzyciel moze zaspokoi¢ si¢ z przedmiotéw majatkowych,
ktére wyszly z majatku dluznika, z pierwszefistwem
przed wierzycielami osoby trzeciej. Sugerowaloby to, ze
klient ma prawo do zaspokojenia jedynie ze skladnikéw
przedsigbiorstwa oraz ze powinien on zostaé¢ zaspokojony

przed jakimikolwiek wierzycielami upadlego.
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regulacji

Wobec braku

upadlodciowym,

odpowiednich w  prawie

najbardziej zblizong kategorig
wierzycieli, ktérych sytuacja byla regulowana przez prawo
upadlodciowe, byli wierzyciele zabezpieczeni rzeczowo,
gdyz wierzytelnos¢ klienta, podobnie jak wierzytelno$ci
wierzycieli rzeczowych, powinna zosta¢ zaspokojona
wylacznie z okreslonych przedmiotéw. Nadto wierzyciele
rzeczowi zaspokajani sa w pierwszej kolejnosci, a dopiero
po ich zaspokojeniu reszta funduszy uzyskanych ze
sprzedazy przedmiotéw zabezpieczenia wchodzi do masy
upadlodci i podlega podzialowi pomiedzy pozostatych

wierzycieli.

Ostatecznie wierzytelno$¢ zostala zgloszona do masy
upadlodci ze wskazaniem, Ze zaspokojenie ma nastapic
poprzez zastosowanie w drodze analogii przepiséw

o zaspokajaniu wierzycieli zabezpieczonych rzeczowo.

Wierzytelno$¢, wyrazona w USD, pierwotnie zostala uznana
na liscie wierzytelno$ci w kategorii III, jednakze syndyk
dokonat jej przeliczenia na PLN wedlug kursu z dnia
ogloszenia upadlosci, a wigc z daty, w ktérej wierzytelnosé
jeszcze nie istniala. Ponadto wierzytelnos¢ zostala
pomniejszona o odsetki — zgodnie z art. 247 pu. i n. — za
okres od dnia otwarcia postgpowania upadlosciowego do

dnia wymagalno$ci wierzytelnosci.

Na skutek wniesionego sprzeciwu (w ktérym wierzyciel
podnidst, ze wierzytelno§¢ powstata juz po dacie
ogloszenia upadlosci, wigc nie ma mozna jej przeliczy¢
wedlug kursu z daty ogloszenia upadlosci, a nie ma innej
daty odpowiedniej do przeliczen), sad postanowil uznac
cala wierzytelno$¢ w walucie obcej, co jest precedensem
w  polskim orzecznictwie, oraz nie pomniejszac
wierzytelnosci o odsetki, a zatem nie zastosowal art. 247

p.u.in.

Monika
wspdtlodpowiedzialnym  za

Hartung,  radea  prawny,  jest  wspdlnikiem

Zespd!  Rozwiqzywania  Spordw

i Arbitragn
latalia Kobylka, radca prawny, jest cgtonkiem Zespolu

Prawa Korporacyjnego, Restrukturyzacii Spotek i Kontraktiw
Handlowych
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Klopotliwe ciasteczka

Agnieszka Szydlik

Marek Szydtowski

Automatyczne instalowanie plikéw cookies na komputerze
uzytkownika odwiedzajacego dana stron¢ internetowa
moze narusza¢ prawo do prywatnosci. Kwesti¢ te miala
uregulowaé dyrektywa o e-Prywatnosci. S¢k w tym, jak ja
implementowad do prawa polskiego, tak by i wilk byt syty,

i owca cala.

Pojecie ,,danych osobowych” podlegajacych ochronie na
mocy ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 roku o ochronie
danych osobowych zostalo zdefiniowane w tejze ustawie
jako wszelkie informacje dotyczace osoby fizycznej, ktora
jest zidentyfikowana lub mozliwa do zidentyfikowania bez
nadmiernych kosztow, czasu lub dziatan. Przez osobe mozliwg
do zidentyfikowania ustawa rozumie osobg, ktorej tozsamosé
mozna okresli¢ bezposrednio lub posrednio, w szczegélnosci
przez powolanie si¢ na numer identyfikacyjny albo jeden

lub kilka specyficznych czynnikéw okreslajacych jej cechy

fizyczne, fizjologiczne, umystowe, ekonomiczne, kulturowe

lub spoleczne.

Rygorom ustawy podlega przetwarzanie danych osobowych,
ktére sa lub moga by¢ przetwarzane w zbiorach danych.
Z kolei ,,przetwarzaniem” sa wszelkie operacje wykonywane
na danych osobowych, takie jak zbieranie, utrwalanie,
przechowywanie, opracowywanie, zmienianie, udostepnianie

i usuwanie, zwlaszcza w systemach informatycznych.

Poniewaz znaczna, o ile nie dominujacy czescia przetwarzania
danych osobowych jest ich przetwarzanie w zwiazku
z korzystaniem uslug §wiadczonych droga elektroniczna
(w tym w internecie), nalezalo rozstrzygnaé, w jakim zakresie
przepisom o ochronie danych osobowych podlega adres IP

oraz znajdujacy si¢ w komputerze uzytkownika plik cookie.

Adresem IP okresla si¢ numer przyporzadkowany



do urzadzenia (komputera, drukarki) wlaczonego do sieci
komputerowej, ktéra uzywa do komunikacji protokotu
IP (the Internet Protocol). Adres IP stuzy identyfikacji

urzadzenia w sieci oraz poza niq.

Adres IP nie jest jednak ,numerem rejestracyjnym”
komputera — nie identyfikuje jednoznacznie fizycznego
urzadzenia i moze si¢ zmienia¢ w trakcie jego uzytkowania.
Kilka urzadzefi moze tez dzieli¢ jeden publiczny adres IP.
Mozna powiedzie¢, ze adres IP jest dla komputera tym, czym

numer telefonu dla telefonu.

Zestawiajac powyzsze definicje, nalezy odpowiedzie¢ na
pytanie, czy adres IP jest informacja dotyczaca osoby
fizycznej, poprzez ktéra osoba fizyczna jest zidentyfikowana
lub mozliwa do zidentyfikowania bez nadmiernych kosztow,
czasu lub dzialan — a wigc czy przetwarzanie adreséw IP
podlega rygorom przepiséw majacych na celu ochrone

danych osobowych.

Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwage, ze danymi
osobowymi beda informacje, ktére pozwola na bezposrednie

lub posrednie zidentyfikowanie tozsamosci osoby.

Analiza tego problemu zajeta si¢ Grupa Robocza ds. ochrony
danych powolana na mocy art. 29 dyrektywy 95/46/WE
(tzw. Grupa Robocza art. 29). Jest to zespol zrzeszajacy
organy regulacyjne w zakresie ochrony danych osobowych
ze wszystkich krajéw Unii Europejskiej. W wystosowanej
przezed Opinii 4/2007 w sprawie pojecia danych osobowych?
wskazuje si¢ na zjawisko ,,niepowtarzalnej kombinacji”,
ktére moze prowadzi¢ do ,,posredniej identyfikacji”. Nawet
jesli dostepne czynniki identyfikujace nie pozwalaja prima
facie na wyodrebnienie konkretnej osoby, osoba ta moze
by¢ ,,mozliwa do zidentyfikowania”, jesli informacje te,
w polaczeniu z innymi informacjami (ktérymi administrator
danych dysponuje lub nie), pozwalaja na odréznienie tej

osoby od innych.

Tak bedzie na przyklad w sytuacji, gdy uzytkownik komputera
postuguje si¢ adresem e-mailowym zawierajacym dane
osobowe lub gdy powiazemy adres IP z danymi osobowymi
udostepnionymi w e-sklepie.

Z tego wzgledu zaréwno Grupa Robocza art. 29, jak
i Europejski Inspektor Ochrony Danych (European Union
Data Protection Supervisor) uznajg adresy IP za dane
osobowe. Podobnie polski Generalny Inspektor Ochrony
Danych Osobowych stanal na stanowisku, ze adresy
IP sa danymi osobowymi w przypadkach, gdy podmiot
przetwarzajacy adres IP ma jednoczesnie dostep do danych
taczacych adres IP z innymi danymi identyfikujacymi osobe.
Uzyskanie takich danych moze by¢ efektem zainstalowania na

komputerze tzw. ciasteczek, czyli plikéw cookies.

!"Tak w definicji adresu IP przyjetej przez Electronic Privacy Information
Centre (www.epic.org).

? http://ec.europa.cu/justice/policies/privacy/docs/wpdocs/2007/
wpl136_pl.pdf
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Plik cookie to plik, ktéry jest instalowany na komputerze
uzytkownika podczas jego wizyty na danej stronie
internetowej. Instalacja ta umozliwia rozpoznanie
uzytkownika podczas jego nastgpnej wizyty na danej stronie.
Rozpoznanie uzytkownika moze stuzyé réznym celom
— z cookies korzystaja np. niektére serwisy bankowosci
elektronicznej. Najczesciej jednak cookies stuza celom
reklamy i promocji. Umozliwiaja monitorowanie zachowan
uzytkownika sieci, zaliczenie go do okreslonego profilu
uzytkownikéw i zaserwowanie mu reklam dopasowanych
do jego profilu. Takie dzialanie nazywane jest w Swiecie

reklamowym reklama behawioralna.

Trzeba zaznaczyé, ze sam plik cookie nie zawiera danych
osobowych. Natomiast dostawca ustugi, ktéra zainstalowala
plik uzytkownikowi, moze skojarzy¢ dany plik z danymi
osobowymi uzytkownika komputera (jezeli takie dane
posiada), tak jak w przypadku adresu IP. Z tego powodu
unijny ustawodawca w 2009 roku zajal si¢ kwestia cookies,
zglaszajac propozycje zmiany tresci art. 5 (3) dyrektywy
2002/58/WE Patrlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 12
lipca 2002 dotyczacej przetwarzania danych osobowych
i ochrony prywatnoéci w sektorze acznosci elektronicznej
(dalej: dyrektywa o e-Prywatnosci). Przed ta zmiang
przegladarki internetowe domyslnie akceptowaly cookies,
a uzytkownik, ktoéry nie zyczyl sobie ich instalacji,
musial dokona¢ odpowiednich zmian w ustawieniach
przegladarki. Taka zasada, zwana ,,opt-out”, obowiazywata
réwniez w Polsce, poniewaz zezwalal na to przepis
art. 173 ust. 1 ustawy z dnia 16 lipca 2004 roku — Prawo
telekomunikacyjne. Jednak unijny ustawodawca uznal, ze
w takiej sytuacji uzytkownicy nie sa wladciwie chronieni
iw 2009 roku w tresci art. 5 (3) dyrektywy o e-Prywatnosci
zostal zapisany obowigzek uzyskania zgody abonenta
lub uzytkownika na instalacje plikéw cookies wyrazonej
w sposéb przewidziany dyrektywa 95/46/WE dotyczaca

ochrony danych osobowych.

Implementacja zmienionego art. 5 (3) dyrektywy
o e-Prywatnosci stanowi jednak problem dla wielu panistw
czlonkowskich. Jego brzmienie jest bowiem niejasne, co
umozliwia dokonywanie réznych wykladni. Zgodnie z jedna
z nich uzytkownik powinien wyraza¢ uprzednia zgode na
zainstalowanie kazdego pliku cookie. Poniewaz jednak na
niektérych stronach internetowych znajduje si¢ po kilka
plikéw cookies, istnieje ryzyko, iz wprowadzenie wymogu
ich uprzedniej akceptacji sprawi, ze uzytkownicy zamiast
czytaé informacj¢ o kolejnym cookie bedg automatycznie

9

klikaé w ikonke ,akceptyj”. Nie taki efekt zamierzal
osiagnac unijny ustawodawca. Nie bylo réwniez jego celem
pozostawienie stanu obecnego, w ktérym zmiana regul
dotyczacych cookies wymaga zmiany ustawien przegladarki
internetowej. W praktyce oznacza to bowiem, ze wigkszos¢
uzytkownikéw pozostawia te ustawienia bez zmian,

zgadzajac si¢ na instalacje wszystkich cookies.
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Propozycje rozwiazania tej sytuacji zlozylo Interactive
Advertising Bureau Polska (IAB), proponujac przyjecie
instrumentu  samoregulacyjnego  branzy internetowej,
dotyczacego m.in. kwestii cookies. Zgodnie z postulatem
IAB na wszystkich portalach, na ktérych oprécz tresci
podstawowej znajduja si¢ tresci reklamowe zawierajace
cookies, powinna by¢ umieszczana ikona, po ktérej kliknieciu
uzytkownik zostalby przekierowany do strony www
youronlinechoices.eu. Strona ta zawiera informacje o plikach
cookies i reklamie behawioralnej. Propozycja ta nie spotkala
si¢ jednak z uznaniem Grupy Roboczej art. 29. Wskazala
ona m.in., ze akceptowanie cookies przez uzytkownikdw
moze nastegpowaé dopiero po zapoznaniu si¢ przez nich
z informacjami, czym sa cookies i jakie zagrozenia niosa, co
oznacza, ze do czasu zapoznania si¢ z informacjami przez
uzytkownika cookies nie powinny by¢ na jego komputerze

instalowane.

Jakkolwiek postanowienia dyrektywy o e-Prywatnosci mialy
by¢ transponowane do przepiséw patnistw cztonkowskich do
25 maja 2011 roku, do 1 wrzesnia 2011 roku odpowiednie
przepisy zostaly uchwalone jedynie w Estonii, Finlandii,
Wielkiej Brytanii i Szwecji. W Polsce, jeszcze przed
wyborami parlamentarnymi w pazdzierniku 2011 roku,
Ministerstwo  Infrastruktury

przygotowalo  projekt

nowelizacji przepiséw ustawy Prawo telekomunikacyjne,

zawierajacy réwniez propozycje zmiany jej art. 173 w celu
zaimplementowania zmienionego brzmienia postanowiefi
art. 5 (3) dyrektywy o e-Prywatnosci. Zgodnie z projektem
rzadowym abonent lub uzytkownik kodcowy mialby by¢
informowany o celu zainstalowania pliku cookie, o sposobie
korzystania z jego zawarto$ci, o czasie przechowywania
pliku cookie na urzadzeniu abonenta lub uzytkownika, jak
réwniez o nazwie podmiotu przetwarzajacego dane. Co
najistotniejsze, wszystkie powyzsze informacje abonent
musialby otrzymaé przed zainstalowaniem danego pliku
cookie. Tego wymogu nie ma w dotychczasowym brzmieniu
przepisu art. 173 Prawa telekomunikacyjnego, natomiast
istniejacy wymog, aby zadana informacja taka byla podana
»jednoznacznie, w sposéb latwy i zrozumialy”, zostal

pozostawiony bez zmian.

Nalezy jednak wskazaé, ze z takiej regulacji nie bedzie

jednoznacznie  wynikaé, ze przed zainstalowaniem
danego pliku cookie uzytkownik musi udzieli¢ zgody na
jego instalacje. Uzytkownik bedzie musial jedynie byc
poinformowany o takiej instalacji. Propozycja IAB mogtaby
zatem czyni¢ zado$¢ nowym wymogom ustawowym — pod
warunkiem, ze zamieszczenie ikonki wypelnialoby wymog,
ze informacja zostala podana ,,w sposob tatwy i zrozumialy”.
Niezaleznie jednak od tego, jaki ostateczny ksztalt bedzie
miala implementacja tej czesci dyrektywy o e-Prywatnosci,

watpliwosci prawne co do cookies pozostana.

Agnieszfea Szydlik, adwokat, jest czlonkiem Zespotn Prawa Ochrony
Danyeh Osobowych, Zespotn Prawa Ochrony Srodowiska oraz Grupy
Transakcyjne

Marek  Sgydlowski, radea  prawny, kiernje  espolem  Prawa
Ochrony Danych Osobowych oraz zespotem Technologie, Media,

Telekomunikacja
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Gwarancje zatrudnienia
pod lupa Sadu Najwyzszego

Agnieszka Lisiecka

Gwarangje zatrudnienia, ktérych tak ch¢tnie domagaja
si¢ zwiazki zawodowe, sa szkodliwe nie tylko dla
pracodawcy, ale takze dla konsumentéw i Skarbu Paristwa.
Udzielenie takich gwarancji moze takie skutkowad
odpowiedzialnoscia cywilna i karna pracodawcy i os6b
dzialajacych w jego imieniu.

Gwarancje zatrudnienia to instytucja niemajaca definicji
legalnej. Nie zostala tez wyraznie uregulowana w przepisach
powszechnie obwiazujacego prawa pracy. Zostala natomiast
uksztaltowana  praktyka proceséw  prywatyzacyjnych
w Polsce po 1989 roku. Ogdlnie rzecz ujmujac, gwarancja
taka oznacza zobowigzanie do nierozwigzywania stosunkéw
pracy przez z gory okreslony (kilku-, kilkunasto-, ale czasami

nawet kilkudziesigcioletni) okres.

Zobowiazania  takie sq  uzgadniane  pomiedzy

inwestorem a zwigzkami zawodowymi dzialajacymi

w prywatyzowanym przedsi¢biorstwie w tzw. pakietach

socjalnych  (stanowiacych  zalaczniki do  umoéw
prywatyzacyjnych) i przybieraja rézne postacie. Moga mieé
m.in. charakter zakazu rozwigzywania stosunkéw pracy
lub wypowiadania zmieniajaco warunkéw zatrudnienia
z przyczyn niedotyczacych pracownika albo zakazu
dokonywania jakichkolwiek zwolniefi — niezaleznie od
ich przyczyny. Jesli uzgadniane sa wyjatki, dotycza one
najczesciej zwolnien dyscyplinarnych lub rozwiazania
umowy w trybie porozumienia stron. W przypadku
naruszenia gwarancji pakiety z reguly przewidujg
obowiazek wyplaty odszkodowania w wysokosci
wynagrodzenia pracownika za okres od dnia rozwiazania

umowy do dnia obowiazywania gwarancji zatrudnienia.

Roézne sa losy zobowiazania w zakresie gwarancji
zatrudnienia. Niekiedy tak uzgodnione z inwestorem
gwarancje sa przyjmowane przez prywatyzowane spolki —
pracodawcow jako zobowiazania wlasne, implementowane
do ukladéw zbiorowych, regulaminéw. Staja sic wowczas
zrédtem prawa pracy. Niekiedy natomiast obowiazuja jedynie
na podstawie samego pakietu socjalnego. Sad Najwyzszy
przez dlugi czas zajmowal niejednolite stanowisko co do
tego, czy takie pakiety socjalne stanowig zrédlo prawa pracy,
a tym samym czy moga stanowi¢ podstawe dochodzonych
przez pracownikow roszczen wobec spolki. Ostatecznie
przewazyt poglad, Ze tego rodzaju zobowiazania zaciagnicte
przez inwestora maja charakter Zrédla prawa pracy i wiaza
pracodawce.

Tymczasem dlugoletnie gwarancje zatrudnienia w ich

najbardziej restrykcyjnej formie stanowia skuteczny
hamulec koniecznych restrukturyzacji i zmian, ktére czesto
decyduja o sukcesie przedsiewzigcia gospodarczego. Sa
takze hamulcem efektywnej i warto$ciowej pracy — majac
gwarantowane zatrudnienie, pracownik moze ograniczyé
swoje zaangazowanie 1 efektywnos$¢ pracy do minimum.
Prowadzi to do spadku dyscypliny pracy oraz frustracji
i niezadowolenia pracownikéw nieobjetych gwarancjami,
co godzi w samg istote stosunku pracy. Praca przestaje by¢
wykonywana w spos6b zgodny z oczekiwaniami pracodawcy,
a pracownik sam decyduje, jak bardzo efektywny chce by¢.

Niska wydajnos$¢ i niezadowolenie pracodawcy z wynikdw
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isposobu wykonywania pracy nie stanowi przeciez przyczyny
dyscyplinarnego zwolnienia pracownika i w praktyce
najczesciej nie wylacza gwarancji zatrudnienia. Alternatywa
jest restrukturyzacja i ryzyko roszczen o odszkodowanie

z tytulu naruszanych gwarancji zatrudnienia.

Z tych powoddéw gwarancje zatrudnienia nalezy uznad
co do zasady za szkodliwe. W przypadku zltej kondycji
finansowej powoduja one konieczno$¢ utrzymywania
ukrytego bezrobocia lub rodza ryzyko roszczen
o wyplate milionowych odszkodowan, a w kazdej
sytuacji uniemozliwiaja prowadzenie racjonalnej polityki
personalnej. Nie znajduja one przy tym ani dostatecznego
racjonalnego  uzasadnienia dla  pracodawcy, ani
uzasadnienia spolecznego. Koszt gwarancji zatrudnienia
ponosi bowiem przedsigbiorstwo, pozostali pracownicy
i na konficu konsumenci. Na poczatku laficucha
poszkodowanych jest jednak Skarb Padstwa. Inwestor

najczesciej bowiem wkalkulowuje koszt gwarancji

zatrudnienia w cene nabywanego przedsi¢biorstwa.

Gwarancje zatrudnienia wzial pod lupe réwniez Sad
Najwyzszy. Na kanwie konkretnych spraw o wyplate
wysokich odszkodowan z tytulu naruszenia gwarancji
zatrudnienia uznal takie roszczenia za niegodne ze
spoleczno-gospodarczym  przeznaczeniem prawa lub
zasadami wspélzycia spolecznego oraz dopuscil mozliwosé
ich miarkowania. Sad Najwyzszy dostrzegl brak proporcji
miedzy wysokoscia dochodzonych odszkodowan a doznana
szkoda, ale takze oczywista dysproporcje¢ w odniesieniu
do wysokosci $redniego i minimalnego wynagrodzenia za
pracg oraz stopy bezrobocia. Uwzglednil takze wynikajaca
z zalozen prawa pracy zasade, ze kazda umowa o prace moze
by¢ rozwigzana za wypowiedzeniem, oraz obowiazujace
w prawie pracy ustawowe okresy wypowiedzen, okresy
ochronne 1 wysoko$¢ odszkodowania za wadliwe
rozwigzanie umowy o prace. Wreszcie zauwazyl, ze koszt
takiego odszkodowania zostanie finalnie przerzucony na

konsumentéw spolki.

Sad Najwyzszy w swoich rozstrzygnieciach koncentruje
si¢ przede wszystkim na roszczeniach pracownika i to je
kwestionuje, a nie samo zobowigzanie, ktére co do zasady
uznaje za wazne. Dopuszcza jednak mozliwo$¢ oceny takiego
zobowigzania przez pryzmat obowiazujacych przepisow
prawa, w tym konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci (art.
2 Konstytucji). Stanowisko takie uzna¢ nalezy za w pelni

zasadne. Uznanie niegodnosci roszczenia z zasadami

wspolzycia spolecznego stawia bowiem pod znakiem
zapytania waznos$¢ samego zobowigzania. Inaczej doszloby
do sytuacji, w ktorej wazne zobowiazanie nie moze by¢
realizowane jako rodzace u zrédla niewazne roszczenia.
Konstrukcja taka bylaby niespdjna systemowo. Dlatego
tez zobowiazania takie, niezaleznie od miejsca ich regulacji,
powinny podlega¢ ocenie przez pryzmat zgodnosci
z obowiazujacymi przepisami prawa, a takze przez pryzmat
zasad wspolzycia spolecznego, jesli zostaly uregulowane

w drodze czynnosci prawnej.

Niezaleznie od roszczen pracownikéw pamigtaé nalezy
o ewentualnej odpowiedzialnosci cywilnej i1 karnej
pracodawcéw oraz dzialajacych w ich imieniu os6b.
Zagrozenie takie wydaje si¢ realne, zwazywszy na
niedawno komentowane w mediach postepowanie karne
wszczgte przeciwko osobom, ktére w imieniu Energi-
Operatora  S.A. podpisaly wypowiedzenie umowy
o prace pracownika chronionego gwarancjami, wskutek
czego pracownikowi temu wyplacono milionowe
odszkodowanie. W komentowanej sprawie postawiono
zarzut nieumys$lnego spowodowania szkody wielkich
rozmiaréw, ktorej wystapienie co do zasady uzasadnia
Jakkolwiek
wspomniana sprawa dotyczyla szkody powstalej na

réwniez obowiazek jej naprawienia.
skutek wypowiedzenia pracownikowi umowy, taka
odpowiedzialno$¢é moze uzasadnia¢ juz samo zaciagniecie
takiego zobowigzania. Wieloletnie zatrudnianie bez
zapotrzebowania na prace na okreslonym stanowisku
jest bowiem réwnie szkodliwe, cho¢ w tym przypadku
szkoda finansowa jest trudniejsza do wykazania, bo jest
rozlozona na raty pod postacia wynagrodzenia za prace
i ukryta pod pozorem wykonywania pracy.

Wspomniane stanowisko Sadu Najwyzszego, jak tez organow
$cigania powinno sklania¢ pracodawcédw i dzialajace w ich
imieniu osoby do wstrzemigZliwosci w ustepstwach na rzecz
zwigzkoéw zawodowych w zakresie zadan o ustanowienie
niezasadnie dlugich gwarancji zatrudnienia. Moze tez
stuzy¢ jako skuteczny argument w negocjacjach. Zagrozenie
sporem zbiorowym i strajkiem nie powinno bowiem
przewaza¢ nad dzialaniem w granicach uzasadnionego
interesu  przedsigbiorstwa i obowiazujacego  prawa.
Zaciagniecie oraz realizacja zobowigzania dlugoletnich
gwarancji zatrudniania jest bowiem nie tylko obciazeniem
finansowym dla przedsiebiorstwa, ale tez moze w praktyce
skutkowaé odpowiedzialnoscia cywilna i karna pracodawcy

i 0séb dzialajacych w jego imieniu.

Agniesgka Lisiecka, adwokat, jest wspdinikiem odpowiedzialnym za
Zespot Prawa Pracy
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Praktyczne aspekty
bancassurance w Polsce

Michat Steinhagen

Ubezpieczenia oferowane w ramach bancassurance staly
si¢ w ostatnich latach niezwykle popularne. Bancassurance
stanowi bardzo atrakcyjny — z biznesowego punktu widzenia
dystrybugji
W odniesieniu do niektérych rodzajéw ubezpieczesi (np. kart
kredytowych, kredytéw konsumenckich) jest bodaj najczesciej

stosowanym sposobem udzielania ochrony ubezpieczeniowej.

- model produktéw  ubezpieczeniowych.

Sam termin bancassurance jest uzywany w réznych znaczeniach.
Czesto stosuje si¢ go na oznaczenie wspolpracy pomiedzy
zakladami ubezpieczent oraz bankami (chociazby w zakresie
wzajemnej promocji produktéw). W niniejszym tekscie przez
pojecie  bancassurance rozumiemy szczegélny rodzaj takiej
wspdlpracy, polegajacy na dystrybucji przez bank produktéw
ubezpieczeniowych zakltadu ubezpieczen.

Trzy podstawowe modele bancassurance

Analizujac dotychczasowy rozwdj bancassurance w Polsce,

Krzysztof Wojdyto

mozna wyodrebni¢ trzy podstawowe modele dystrybucji

produktéw ubezpieczeniowych przez banki:
1. Bank jako ubezpieczajacy

Jest to model oparty na przewidzianej przez art. 808 Kodeksu
cywilnego mozliwosci zawierania umoéw ubezpieczenia
na cudzy rachunek. W takim przypadku bank dziata jako
ubezpieczajacy, ktéry zawiera umowy ubezpieczenia
grupowego z zakladem ubezpieczei na rachunek swoich
klientow. Model ten powoduje powstanie specyficznej

konstrukcji prawnej, ktéra przewiduje zaangazowanie
co najmniej trzech podmiotéw (zaklad ubezpieczen —

ubezpieczajacy — ubezpieczony).
2. Bank jako posrednik ubezpieczeniowy

Model ten przewiduje dzialanie banku jako posrednika

ubezpieczeniowego (polskie prawo rozréznia dwa rodzaje
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posrednictwa ubezpieczeniowego — agenta oraz brokera).
Bank dziala w oparciu o ustawe z dnia 22 maja 2003 r.
o posrednictwie ubezpieczeniowym, ktéra implementuje
do polskiego prawa dyrektywe 2002/92. Z uwagi na
to, iz dzialalno§¢ posrednikéw ubezpieczeniowych
jest nadzorowana przez organy nadzoru, jest to model

preferowany przez nadzér ubezpieczeniowy.

3. Bank jako
i ubezpieczony

jednoczesnie  ubezpieczajacy

Model ten mozna zastosowaé wylacznie przy niektérych
ubezpieczeniach, szczegdlnie przy ubezpieczeniach splaty
zadluzenia klienta z tytulu zobowiazan finansowych
zaciggnictych w banku (np. splata zadluzenia z tytulu
kredytow konsumenckich). Bank w takim przypadku
ubezpiecza wlasne ryzyko (braku splaty zadluzenia),
natomiast ekonomiczny ci¢zar ochrony ubezpieczeniowej
banku jest przenoszony na klienta banku, ktory zazwyczaj
w takich przypadkach jest zobowiazany do zwrotu bankowi

kosztéw oplacenia sktadki ubezpieczeniowe;.

Wiele podmiotéw, ktére uczestnicza w  dystrybucji
ubezpieczeni, chce uniknaé podlegania formalnemu
nadzorowi  organéw  nadzoru  ubezpieczeniowego,
co przewiduje konstrukcja oparta na posrednictwie
ubezpieczeniowym (model 2). Okoliczno$é ta powoduje,
iz w praktyce bardzo popularnym rozwigzaniem jest
konstrukcja opisana jako model 1. Dodatkowo jest to
rozwiazanie elastyczne, poniewaz umozliwia zawarcie
indywidualnie  uzgodnionej umowy z  zakladem
ubezpieczen, regulujacej zasady wzajemnej wspolpracy
pomiedzy bankiem i zakladem ubezpieczen. Jednoczesnie
jednak to wlasnie ta konstrukcja stwarza najwiecej wyzwan
praktycznych. Ponizej wskazujemy przyklady takich

wyzwan.
Wynagrodzenie ubezpieczajacego

Bank podejmuje si¢ dystrybucji produktow

ubezpieczeniowych na rzecz zakladu ubezpieczen,
dazac do udzialu w przychodach wygenerowanych przez
zakltad ubezpieczen z tytulu sprzedazy takich produktéw.
Cel ten jest najczeSciej osiagany poprzez okreslenie
w umowie pomiedzy bankiem a zakladem ubezpieczen
wynagrodzenia na rzecz banku wuzaleznionego od
wartosci przypisanej sktadki. W modelu 1 oznacza to

jednak powstanie nienaturalnej sytuacji

>

w ktoérej bank,
bedac ubezpieczajacym (a wigc formalnie stronag umowy
ubezpieczenia oraz podmiotem zobowiazanym do zaplaty
sktadki ubezpieczeniowej — wigcej na ten temat ponizej),
mialtby jednoczesnie otrzymywaé od zakladu ubezpieczen
wynagrodzenie. Wedlug organéw nadzoru otrzymywanie
przez bank wynagrodzenia w takim przypadku moze
stanowi¢ obejScie przepisow prawa o posrednictwie
ubezpieczeniowym. Zaklady ubezpieczen oraz banki
prébuja  niekiedy wuzasadni¢ wynagrodzenie nalezne

bankowi poprzez okredlenie czynnosci, ktérych wykonanie
zaklad ubezpieczed zleca bankowi (sa to najczesciej
czynnos$ci w zakresie szeroko pojetego administrowania
ubezpieczeniem grupowym). Wielokrotnie jednak sg
to czynnosci, ktére zgodnie z ustawa o posrednictwie
ubezpieczeniowym moga byé¢ wykonywane przez
posrednika ubezpieczeniowego. Okolicznos$¢ ta jest
dodatkowa przestanka sugerujaca, iz umowy te moga
stanowi¢ probe obejscia przepiséw o posrednictwie

ubezpieczeniowym.
Zaptata sktadki

Kodeks cywilny stanowi wprost, iz w przypadku
ubezpieczen na cudzy rachunek roszczenie o zaplate sktadki
ubezpieczeniowej przystuguje zakladowi ubezpieczen
wylacznie przeciwko ubezpieczajacemu. W modelu 1
zaktad ubezpieczen moze zatem dochodzi¢ zaplaty sktadki
wylacznie od banku, a nie od ubezpieczonego klienta
banku. Okolicznos¢ ta musi zosta¢ uwzgledniona w umowie
zawartej pomiedzy bankiem jako ubezpieczajacym
a zakladem ubezpieczen. Wymagaé bedzie réwniez
zazwyczaj zawarcia odrebnej umowy z ubezpieczonym, na
podstawie ktorej bedzie on zobowiazany do zwrotu bankowi
sktadki zaplaconej z tytulu jego ubezpieczenia. Bank musi
w odpowiedni sposéb zabezpieczy¢ si¢ przed ryzykiem
konieczno$ci zaplaty skladki z tytulu ubezpieczenia
okreslonego ubezpieczonego w sytuacji, gdy sam nie
moze wyegzekwowaé od niego réwnowartosci zaplaconej
skladki. Omawiany mechanizm zaplaty sktadki dodatkowo
komplikuja regulacje, ktére nakazuja proporcjonalny zwrot
sktadki w przypadku wygasniecia stosunku ubezpieczenia
przed uplywem okresu, na jaki zostala zawarta umowa
(art. 813 Kodeksu cywilnego). Bank musi w takiej sytuacji
zagwarantowaé ubezpieczonemu klientowi proporcjonalny
zwrot §wiadczenia, ktére klient wplacil bankowi tytutem
pokrycia kosztéw oplacenia skladki ubezpieczeniowe;.
Uregulowanie powyzszych zagadnient wymaga szczegdlnej
precyzji z uwagi na duzq zazwyczaj liczbe ubezpieczonych
uczestniczacych w  ubezpieczeniu grupowym. Warto
réwniez podkreslié, iz prawidlowe rozliczanie sktadek
w ubezpieczeniach grupowych jest jednym z najbardziej
wrazliwych nadzoru

zagadnien  z  perspektywy

ubezpieczeniowego.
Rozwiazanie umowy bancassurance

Podmioty wspolpracujace w  ramach  bancassurance,
szczegolnie w przypadku tych samych grup kapitalowych,
nie zawsze zabezpieczaja odpowiednio mechanizm wyjscia
ze struktury kontraktowej stworzonej w ramach modelu 1.
W przypadku koniecznos$ci zakoficzenia wspélpracy (np.
w zwiazku z podzialem grupy kapitatowej) moze w praktyce
dochodzi¢ do szeregu trudnosci, zwlaszcza ze w przypadku
ubezpieczen grupowych ubezpieczeniem moze by¢ objete

wiele tysiecy ubezpieczonych. Przykladowo w niektérych



przypadkach banki wpisuja w tres¢ dlugoterminowych
uméw  kredytowych postanowienia odnoszace si¢ do
konkretnych uméw ubezpieczen grupowych. Rozwigzanie
takiej umowy ubezpieczenia stwarza nickiedy konieczno$é
ancksowania wielu tysigcy uméw kredytowych. Nalezy
rowniez mie¢ na uwadze, iz rozwiazanie umowy nie

moze kolidowa¢ z interesami ubezpieczonych. Pomimo

ROCZNIK 2012

rozwigzania umowy muszq mie¢ oni zagwarantowane
wykonywanie ich uprawnien z tytulu ubezpieczenia
grupowego. Zapewnienie wykonywania tych praw moze
wymagaé zawarcia przez bank oraz zaklad ubezpieczen
dodatkowego porozumienia regulujacego zasady obstugi
ubezpieczonych po wygasnieciu umowy ubezpieczenia

grupowego.

Michat Steinhagen, adwokat, jest odpowiedzialny za Zespd! Prawa
Ubezpieczeri

Krzysztof Wojdylo, adwokat, jest czlonkiem Zespotu Postgpowaii
Regulacyjnych
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Zagraniczne fundusze
inwestycyjne majg prawo
do zwrotu polskiego
podatku dochodowego

Michat Nowacki

Z dniem 1 stycznia 2011 r. do ustawy o podatku

dochodowym od o0séb prawnych wprowadzono
zwolnienie podmiotowe dla zagranicznych funduszy
inwestycyjnych  posiadajacych siedzib¢ w  Unii
Europejskiej lub Europejskim Obszarze Gospodarczym
dodatkowe

Wprowadzenie tego zwolnienia nie oznacza jednak,

i spelniajacych okreslone warunki.
ze zagraniczne fundusze inwestycyjne z UE/EOG nie
mialy do niego prawa przed 1 stycznia 2011 r. Co wiecej
réwniez fundusze spoza UE/EOG maja szereg
argumentéw, by zadaé objecia ich zwolnieniem

podatkowym zaréwno przed, jak i po 1 stycznia 2011 r.

Do konica 2010 roku przepisy polskiej ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych (ustawa o CIT) przewidywaly

Dariusz Wasylkowski

=
o

-

zwolnienie przedmiotowe z podatku dochodowego (CIT)

jedynie dla funduszy inwestycyjnych dziatajacych na podstawie
przepiséw polskiej ustawy o funduszach inwestycyjnych.
Polskie organy podatkowe na tej podstawie uznawaly, ze
jedynie fundusze utworzone na podstawie polskiego prawa
i z siedziba w Polsce maja prawo do stosowania zwolnienia
z CIT, ktére obejmuje wszystkie dochody funduszu, w tym
dochody z dywidend i odsetek. Tym samym polskie organy
podatkowe uznawaly i uznaja, ze dochody zagranicznych
funduszy inwestycyjnych (najczesciej dywidendy i odsetki) nie
korzystaly ze zwolnienia z opodatkowania (w przypadku tych
funduszy opodatkowanie polegalo najczesciej na pobraniu
podatku u zrédla przez podmiot wyplacajacy dywidende/
odsetki).



Polskie regulacje w tym zakresie byly przez dlugi czas (co
najmniej od marca 2007 roku) uznawane przez Komisje
Europejska za sprzeczne z przepisami unijnymi ze wzgledu
na ich dyskryminujacy charakter oraz ograniczanie swobdd
europejskich. W zwiazku z tym Komisja wzywala Polske do
zmiany tych przepiséw, co skonczylo sie wprowadzeniem
nowych regulacji przez polskiego prawodawce z dniem
1 stycznia 2011 r.

Unijne fundusze inwestycyjne mialy i maja prawo do

zwolnienia

Nowe zwolnienie (zmienione dodatkowo przepisami,
ktére weszly w zycie 4 grudnia 2011 r.) obejmuje instytucje
wspolnego inwestowania posiadajace siedzibe w UE
lub EOG, ktére spelniaja lacznie szereg dodatkowych
warunkéw. Mimo wprowadzenia zwolnienia dla funduszy
inwestycyjnych z UE/EOG do ustawy o CIT, Komisja
Europejska po raz kolejny wezwala Polske¢ do zmiany
przepiséw podatkowych w tym zakresie, uznajac, ze
przyznanie zwolnienia dla funduszy zagranicznych jedynie
pod pewnymi warunkami, ktére nie obowiazuja polskich
funduszy, jest dyskryminujace.

Nalezy jednak podkredlié, Ze choé nowe przepisy
w  zakresie  zwolnienia  zagranicznych  funduszy
inwestycyjnych wprowadzono do ustawy o CIT dopiero
1 stycznia 2011 r., to réwniez na gruncie wczesniej
obowiazujacych przepiséw nalezy uznaé, ze dochody
funduszy inwestycyjnych z UE powinny korzystaé ze
zwolnienia z CIT (w tym z podatku u zrédta pobranego
w Polsce). Stanowisko to wynika z faktu, Zze zagraniczne
fundusze inwestycyjne z UE powinny by¢ dla celow ustawy
o CIT traktowane jako fundusze dzialajace na podstawie
przepiséw polskiej ustawy o funduszach inwestycyjnych,
poniewaz ustawa ta obejmuje swoim zakresem rowniez
zasady prowadzenia dzialalnosci na terytorium Polski
przez zagraniczne fundusze inwestycyjne (rozumiane jako
fundusze posiadajace siedzib¢ w UE). Poglad taki znajduje
réwniez potwierdzenie w orzecznictwie polskich sadow

administracyjnych.

Dodatkowo, na podstawie takiej wykladni przepisow,
nalezy uznaé, ze takze zagraniczne fundusze inwestycyjne
posiadajace siedzib¢ w UE, ktére nie spelniaja warunkéw
wprowadzonych do ustawy o CIT od 1 stycznia 2011 1.,
maja prawo do zwolnienia swoich dochodéw z polskiego
zrédla na takich samych zasadach jak fundusze inwestycyjne

posiadajace siedzibe w Polsce.

Kwestia dyskryminacji zagranicznych funduszy

inwestycyjnych w poréwnaniu do funduszy krajowych
byla tez przedmiotem rozstrzygniecia Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (TSUE) w sprawie
przeciwko Portugalii. TSUE wuznal, Ze zastrzegajac

korzystanie ze zwolnienia z podatku dochodowego od
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0s6b prawnych jedynie na rzecz funduszy emerytalnych
majacych siedzibe na terytorium portugalskim, Portugalia
uchybila zobowiazaniom ciazacym na niej na mocy
przepiséw konstytuujacych swobode¢ przeplywu kapitatu.
Orzeczenie TSUE stanowi kolejny, bardzo istotny
argument dla podatnikéw w ewentualnych sporach
z polskimi organami podatkowymi.

A co z dochodami funduszu inwestycyjnych z krajow

trzecich?

Przepisy polskiej ustawy o CIT nie wprowadzaja zwolnienia
podatkowego dla funduszy inwestycyjnych posiadajacych
siedzib¢ poza UE lub EOG. W tym kontekscie powstaje
watpliwo$¢, czy fundusze takie w ogdle maja prawo korzystaé

ze zwolnienia podatkowego w Polsce.

Na gruncie przepiséw unijnych nalezy uznaé, ze swoboda
przepltywu kapitatu, ktéra powinna mieé¢ podstawowe
znaczenie w kontekscie funduszy inwestycyjnych, obejmuje
réwniez podmioty z pafstw trzecich. Tym samym, jesli
polskie wiladze nie sa w stanie obiektywnie uzasadnié
(w tym w postaci tzw. przewazajacych wzgledéw interesu
publicznego) wylaczenia funduszy inwestycyjnych z pafstw
trzecich ze zwolnienia z CIT, to wlasnie na podstawie
swobody przeplywu kapitalu nalezy kwestionowac
ograniczenia w ustawie o CIT i uznaé, ze takze fundusze
inwestycyjne spoza UE/EOG powinny by¢ zwolnione

podmiotowo z opodatkowania CIT.

Skuteczno$¢ takiej argumentacji potwierdza praktyka
podatkowa innych krajéw. Przyktadowo holenderskie organy
podatkowe po dlugim sporze z kanadyjskim funduszem
emerytalnym uznaly argumentacj¢ podatnika i dokonaly
zwrotu podatku u Zrédla pobranego od wyplacanych temu
funduszowi dywidend. Poniewaz argumentacja podatnika
oparta byla gléwnie na przepisach unijnych i zasadzie
swobody przeplywu kapitatu, moze by¢ ona skuteczna
réwniez w przypadku podatkéw dochodowych pobieranych
od funduszy inwestycyjnych spoza UE/EOG w innych
krajach, w tym w Polsce.

Dodatkowo w odniesieniu do funduszy zagranicznych spoza
UE/EOG pomocne moga byé réwniez tezy powolanego

orzeczenia TSUE w sprawie przeciwko Portugalii.
Jak odzyskac zaptacony podatek?

Nalezy uznaé, ze zaréwno zagraniczne fundusze
inwestycyjne posiadajace siedzibe w UE/EOG, jak i te
posiadajace siedzib¢ w krajach trzecich, ktére zaplacily
podatek dochodowy w Polsce i prawo do zwrotu tego
podatku nie uleglo jeszcze przedawnieniu, maja prawo
i podstawy do odzyskania tego podatku (z kodcem
2011 roku przedawnieniu ulegt rok 2006, nie jest wiec
mozliwe wystgpowanie o zwrot podatku za ten okres

i okresy wczesniejsze).
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W tym celu nalezy wystapi¢ do polskich organéw
podatkowych 2z wnioskami o stwierdzenie nadplaty
podatku i o zwrot tej nadptaty. Wnioski takie w kazdym
przypadku powinny by¢ poprzedzone szczegblowa analizg
konkretnych stanéw faktycznych oraz posiadanej przez
podatnikéw dokumentacji. Trzeba si¢ jednak przygotowad

na to, ze odzyskanie podatku bedzie mozliwe dopiero po

wygraniu sporu w tym zakresie z organami podatkowymi.

Artykut porusza wylacznie kwestie zagranicznych funduszy
inwestycyjnych, ale podobny problem dotyczy réwniez
zagranicznych funduszy emerytalnych. Zaprezentowane
powyzej poglady znajda co do zasady zastosowanie takze
w  przypadku opodatkowania zagranicznych funduszy
emerytalnych.

Michal Nowacki, radea prawny i doradea podatkowy, jest czlonkiem
Zespotu Doradztwa Podatkowego

Darinsz Wasylkowski, adwokat, doradca podatkowy, jest wspolnikiem
odpowiedzialnym za Zespdt Doradztwa Podatkowego
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Koncepcja diugu
rownolegtego w praktyce

polskiej

Patrycja Jacaszek

Dlug réwnolegly (ang.  parallel  debr) jest
konstrukcja prawna stosowana przy finansowaniach
miedzynarodowych z udzialem wielu kredytodawcéw.
W celu uproszczenia i ograniczenia kosztéw obstugi
kredytu oraz zabezpieczedr banki wybieraja jeden
podmiot, ktérego zadaniem jest administrowanie
kredytami i zabezpieczeniami. Pod prawem polskim
powstaje wtedy problem, jak ustrukturyzowaé
wierzytelnosci oraz zabezpieczenia, by jeden podmiot
»reprezentowal” wiele bankéw przy ustanowieniu

zabezpieczen.
Zasada akcesoryjnosci zabezpieczen w prawie polskim

Celem zabezpieczen jest gwarantowanie splaty zabezpieczanej
przez nie wierzytelnoSci (np. kredytu). W rezultacie
zabezpieczenia zwiazane s3 z taka wierzytelnoscia, co

wyraza si¢ w zasadzie akcesoryjnosci. Sama zasada doznaje

tukasz Szegda

wyjatkow 1 jest rozmaicie intepretowana, jednak pozostaje
jedng z podstawowych regul w sferze zabezpieczen. Jednym
z jej skutkow jest powiazanie pozycji wierzyciela z danej
wierzytelnosci 1 beneficjenta zabezpieczenia ustanowionego

w zwiazku z taka wierzytelnoscia.

Zasada akcesoryjnosci nie jest sformulowana w prawie,
tylko posrednio wynika z redakcji przepiséw o konkretnych
zabezpieczeniach. Teoretycznie mozna sprobowaé stworzy¢
na zasadzie swobody uméw konstrukcje pozwalajace na
reprezentowanie przez jednego agenta wielu wierzycieli przy
ustanowieniu zabezpieczenia. Ryzyko zakwestionowania
takiego zabezpieczenia jest jednak tak wysokie, ze w praktyce

zaden wierzyciel go nie podejmuje.

Problem niedostosowania polskiego prawa do kredytow
konsorcjalnych dostrzegl takze ustawodawca i podjat

proby umozliwienia korzystania przez wielu wierzycieli



z jednego zabezpieczenia. W przypadku hipoteki i zastawu
rejestrowego wprowadzono konstrukcje administratora, na
rzecz ktérego ustanawiany jest jeden zastaw rejestrowy badz
hipoteka na zabezpieczenie wierzytelnosci wielu wierzycieli.
Administrator nie stal si¢ jednak remedium na problem
multiplikacji zabezpieczen przy kredytach konsorcjalnych.
Po pierwsze funkcja administratora jest dostepna tylko dla
dwoch typéw zabezpieczen, a przy duzych transakcjach
wymagany jest zwykle szerszy ich wachlarz. Po drugie same
przepisy regulujace funkcje administratora ograniczaja
jego  zastosowanie  praktyczne. Dlatego  praktyka
miedzynarodowych transakcji finansowania przy udziale
wielu wierzycieli wymagajacych polskich zabezpieczen
wypracowala inne rozwiazanie:

konstrukcje  dlugu

réwnoleglego.

Konstrukcja dtugu réwnoleglego i jego dopuszczalnosc
pod prawem polskim

Dlug réwnolegly polega na wykreowaniu pojedynczej
wierzytelnosci  wobec  agenta  zabezpieczen,  ktéra
ekonomicznie odpowiada sumie wszystkich wierzytelnosci
(tzw. wierzytelnosci podstawowych) wobec wielu wierzycieli
z danego stosunku prawnego (np. umowy kredytowej), ale
jest odrebna od nich pod wzgledem prawnym. Efekt ten
uzyskuje si¢ poprzez zobowiazanie danego dluznika do
platnosci na rzecz agenta kwoty, ktérq dluznik jest winien
tacznie wszystkim podmiotom finansujacym na podstawie
umowy kredytowej. Zatem zamiast zabezpieczaé wielosé
podstawowych wierzytelnosci na rzecz wielu wierzycieli
(i mnozy¢ zabezpieczenia), tworzy si¢, réwnolegle do
wierzytelnosci  podstawowych, jedna wierzytelno$¢ na
rzecz jednego podmiotu. Wedlug najczestszej konstrukeji
kazda

odpowiednie zmniejszenie dlugu réwnoleglego wobec agenta

splata  wierzytelnosci podstawowych powoduje

zabezpieczen.

Wierzytelnos¢ réwnolegla, jako wierzytelnos$¢ pojedyncza,
moze by¢ swobodnie zabezpieczana przez dozwolone

zabezpieczenia.  Zapewnia  to  spojnos¢  dzialan
administracyjnych  oraz  egzekucyjnych w  zwiazku

z zabezpieczeniami, gdyz wymaga dzialania wylacznie
jednego podmiotu w zwigzku z jednym ,kompletem”

zabezpieczen.

W polskiej praktyce dtug réwnolegly powszechnie wystepuje
jako wierzytelno$¢ wykreowana pod prawem obcym (gtéwnie
angielskim), ale zabezpieczana polskimi zabezpieczeniami.
Powstaje zatem pytanie, czy wierzytelnoSci powstale
na podstawie klauzuli dlugu réwnoleglego rzadzonej
prawem angielskim moga by¢ zabezpieczane polskimi

zabezpieczeniami.
Zgodnos¢ z prawem polskim

Po pierwsze, jak w kazdym przypadku stycznosci z prawem
obcym, nalezy zbadaé, czy wybér prawa obcego dla
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zabezpieczanej wierzytelno$ci zostal przeprowadzony
we wladciwy sposéb z punktu widzenia polskiego prawa
(zazwyczaj wystarczy prosty test). Po drugie, nalezy si¢
zastanowié, czy dana konstrukcja dlugu réwnoleglego
nie narusza podstawowych zasad polskiego porzadku
prawnego. Zgodnie z polskim prawem prywatnym

miedzynarodowym  zastosowanie obcego prawa dla
dlugu réwnoleglego nie bedzie mozliwe, jesli jego
skutki sa sprzeczne z podstawowymi zasadami porzadku
prawnego Rzeczypospolitej Polskiej (ponadto zgodnie
z rozporzadzeniem Rady 44/2001 orzeczenie sadowe, np.
zasadzajace dlug rownolegly, nie moze by¢ uznane w Polsce,
gdyby jego uznanie bylo oczywiscie sprzeczne z polskim
porzadkiem publicznym). W $wietle tej regulacji nasuwa
si¢ pytanie, czy zasada akcesoryjnosci, ktéra uniemozliwia
stworzenie pod prawem polskim konstrukeji analogicznej
do dlugu réwnoleglego, moze by¢ uznana za podstawowa
zasade porzadku prawnego. W naszej opinii taka kwalifikacja
bylaby nieuzasadniona. Podstawowe zasady porzadku
prawnego to najbardziej podstawowe reguly, na ktérych
oparty jest caly system prawny danego kraju, natomiast
zasada akcesoryjnosci jest jedynie konstrukcja doktryny
cywilistycznej i doznaje wielu wyjatkéw oraz wylaczen na
gruncie samego prawa polskiego. Czy istnieja zatem inne
czynniki, ktére zwickszaja ryzyko zakwestionowania dtugu
réwnoleglego poddanego prawu obcemu przez polskie

sady? Przyjrzyjmy si¢ orzecznictwu.
Orzecznictwo dotyczace dlugu réwnoleglego

Pomimo powszechnosci zastosowania dtugu réwnoleglego
w praktyce, dorobek orzecznictwa jest w tym zakresie
niewielki. Przede wszystkim nalezy wspomnie¢ o orzeczeniu
Sadu Najwyzszego z 9 pazdziernika 2009 (IV CSK 145/09).
Sad Najwyzszy orzekal w stanie faktycznym, w ktérym byla
zastosowana klauzula dlugu réwnolegtego pod prawem
obcym, i nie zakwestionowal tej instytucji. Jednak jak wynika
z orzeczenia, dlug réwnolegly nie byt kwestionowany przez
skarzacego (sprawa dotyczyla kwestii upadlosciowych),
a Sad Najwyzszy rozpatruje skarge kasacyjng w zakresie jej
zarzutow. Trudno zatem uznad, ze to orzeczenie ostatecznie

rozwialo wszystkie watpliwosci.

Znane s3 jednak przypadki, w ktérych sady nizszych
instancji odnosily si¢ bezposrednio do kwestii dlugu
réwnoleglego. Na szczegdlng uwage zastuguje orzeczenie
sadu upadlosciowego, w ktérym wprost rozwazono
dopuszczalnos¢ diugu réwnoleglego 1 zaakceptowano
te konstrukcje, a takZze uznano za wazne zabezpieczenia
poddane prawu polskiemu a zabezpieczajace angielski diug
réwnolegly. W tym orzeczeniu sad upadlosciowy uznal
na licie wierzytelnosci obie wierzytelnosci zasadzone
w orzeczeniu angielskim — zaréwno podstawowa, jak
i te¢ z dlugu réwnoleglego (byly zglaszane jako odrebne
wierzytelnodci, przy czym ta druga jako wierzytelnosé

zabezpieczona). Sad wprost tez potwierdzil, ze istnienie
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réwnoleglej  wierzytelnosci  obok  wierzytelnosci
podstawowej nie narusza porzadku Rzeczpospolitej

Polskie;j.

W przywolanym orzeczeniu sad wielokrotnie podkreslit,
ze skoro splata ktéregokolwiek z dlugéw (podstawowego
badZ réwnolegltego) automatycznie obniza kwote drugiego
dlugu o t¢ samg wartosé, to nie ma mozliwosci ,,kumulacji”
wierzytelnosci 1 doprowadzenia do zaspokojenia tej samej
wierzytelnosci w  podwdijnej wysokosci. Na podstawie
tego postanowienia sad zasugerowal nawet analogie do

rodzimej konstrukeji wierzytelnosci  solidarnych, choé
zaznaczyl, ze w przeciwiefistwie do wierzytelno$ci wierzycieli
solidarnych diug podstawowy i réwnolegly sa odrebnymi

wierzytelnosciami.

Zdecydowana wickszo$¢ postanowient o dtugu réwnoleglym,
z ktérymi spotkalismy si¢ w praktyce, zawiera tego rodzaju
zastrzezenie o automatycznym obnizaniu si¢ wierzytelnosci
podstawowej po splacie dlugu réwnoleglego i odwrotnie.
Takie postanowienie wydaje si¢ naturalna konsekwencja celu
wprowadzenia ,,sztucznego” dlugu réwnoleglego — ma on
stuzy¢ jedynie uproszczeniu schematu zabezpieczen, nie za$

kreowac kolejna ,,realng” wierzytelnosc.

Warto tez zwréci¢é uwage na orzecznictwo innych
pafistw systemu prawa kontynentalnego, ktére réwniez
uzywaja konstrukcji dlugu réwnoleglego do ustanawiania
zabezpieczeft. Wazne jest zwlaszcza orzeczenie francuskiego
Sadu Najwyzszego z 13 wrzesnia 2011 . w sprawie Belvedere.
W tej sprawie dluznik prébowal kwestionowa¢ konstrukcje
dlugu réwnoleglego, wskazujac, ze ten mechanizm moze
prowadzi¢ do podwojnej platnosci tej samej wierzytelnosci,
co byloby niezgodne z porzadkiem publicznym. Francuski
Sad Najwyzszy oddalil ten zarzut, gdyz klauzula dlugu
réwnoleglego  wyraznie  przewidywala  automatyczne
zmniejszanie dlugu podstawowego w miare splaty dlugu
réwnoleglego na rzecz agenta. Stanowisko to jest wicc
zbiezne ze wskazanym powyzej orzeczeniem polskiego sadu

upadlosciowego.

Podsumowujac, dotychczasowe —orzeczenia zasadniczo

akceptuja strukture dlugu réwnoleglego pod prawem
angielskim, a w konsekwencji i polskie zabezpieczenia
zabezpieczajace taka wierzytelnos$¢. Rozwiazanie przyjete
przez praktyke wydaje si¢ wigc akceptowane przez sady, co
zwicksza pewnos¢ obrotu prawnego. Napawa optymizmem,
ze mimo braku odpowiedniej legislacji, praktyka sama

wypracowuje coraz bardziej stabilng konstrukcje dla

zaspokojenia oczekiwan rynku.

Patryga Jacaszek jest czlonkiem Zespotu Bankowosci i Finansowania
Projektow

Fukasz Szeada, radea prawny, jest wspdlnikiem odpowiedzialnym a
Zespot Bankowosci i Finansowania Projektdw
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Zmiana wierzyciela lub
dtuznika na podstawie cesji
wierzytelnosci, cessio legis
oraz przejecia diugu

Jacek Bondarewski

W stosunkach gospodarczych zachodzi niekiedy potrzeba
dokonania zmiany po stronie wierzyciela lub dtuznika
i wstapienia na ich miejsce osoby trzeciej, choé réine
moga by¢ podstawy prawne takich zmian. Unormowania
regulujace cesje wierzytelnosci, cessio legis oraz przejecie
dlugu umozliwiaja dokonanie zmiany strony stosunku
zobowiazaniowego i wstapienie osoby trzeciej w prawa
wierzyciela albo dluznika, jednakze instytucje te dos¢

czesto sa mylone.

Cesja wierzytelnosci uregulowana w art. 509—-517 Kodeksu

cywilnego
wierzytelnosci na osobe trzecia co do zasady bez zgody

pozwala  wierzycielowi na  przeniesienie
dtuznika, chyba Ze sprzeciwialoby si¢ to ustawie, zastrzezeniu

umownemu albo wlasciwosci zobowiazania. Strony umowy

Kinga Ziemnicka

T

moga zatem zastrzec, ze przelew wierzytelnosci wymaga
zgody dtuznika, jezeli natomiast tego nie uczynia, to w $wietle
przepiséw zgoda taka nie jest wymagana. Podstawe prawng
do dokonania przelewu wierzytelno$ci moze stanowic
umowa sprzedazy, zamiany, darowizny lub inna umowa
zobowiqzujaca do przeniesienia wierzytelnoéci na nabywece.
W takiej sytuaciji zbywca wierzytelnosci ma jedynie obowiazek
zawiadomi¢ dtuznika o przelewie. Dopdki bowiem zbywca
nie zawiadomi dluznika o przeniesieniu wierzytelnosci,
spelnienie $wiadczenia do rak poprzedniego wierzyciela ma
skutek prawny wobec nabywcy, chyba Ze w chwili spetnienia
$wiadczenia dtuznik wiedzial o przelewie.

Inaczej jest natomiast w przypadku przejecia dlugu
uregulowanego w art. 519525 k.c., bowiem zmiana po stronie

49



50

ROCZNIK 2012

dluznika wymaga zawsze tréjstronnego uzgodnienia. Réznica
polega na tym, iz o ile w przypadku cesji wierzytelnosci
dochodzi do przeniesienia praw, o tyle w przypadku przejecia
dlugu osoba trzecia w istocie przejmuje na siebie obowiazki
dotychczasowego dluznika. Nalezy mie¢ na uwadze, ze
w okreslonych sytuacjach zmiana dtuznika moglaby pociagaé
za soba niekorzystne skutki dla wierzyciela, na przyklad
w razie niewyplacalno$ci podmiotu przejmujacego dlug,
stad na przejecie dlugu potrzebna jest zgoda wierzyciela.
W konsekwenciji przejecie dlugu moze nastapic:

1. przez umowe pomiedzy wierzycielem a osoba trzecia za
zgoda dluznika, albo

2. przez umowe miedzy dluznikiem a osoba trzecia za
zgoda wierzyciela, z zastrzezeniem, ze zgoda wierzyciela
jest bezskuteczna, jezeli wierzyciel nie wiedzial, Ze osoba

przejmujaca dlug jest niewyplacalna.

Ewentualne przeniesienie praw i obowiazkéw wynikajacych
z umowy nalezy zatem zawsze analizowa¢ z uwzglednieniem
zasad dotyczacych cesji wierzytelnosci i przejecia diugu.
Innymi stowy, o ile cesja wierzytelnosci (praw) co do zasady
nie wymaga zgody kontrahenta, o tyle zgoda ta jest wymagana
do przejecia dlugu (obowiazkéw) przez osobe trzecia.

Obok omawianych powyzej instytucji

istnieje jeszcze
cessio legis, czyli ustawowe, a nie umowne wstapienie
w prawa wierzyciela, zwane inaczej subrogacja ustawowa,
uregulowane w art. 518 k.c. Roéznica pomigdzy cesja
wierzytelnosci a subrogacja ustawowa polega na tym, iz
zmiana po stronie wierzyciela w przypadku subrogacji
nastepuje z mocy prawa, natomiast cesja wierzytelnosci
na podstawie umowy pomiedzy wierzycielem a nabywca
wierzytelnosci. Zgodnie ze wspomnianym art. 518 k.c.
regulujacym subrogacje ustawowg osoba trzecia, ktéra splaca
wierzyciela, nabywa w oktes§lonych sytuacjach splacona

wierzytelno§é do wysokosci dokonanej zaplaty:

1. jezeli ptaci cudzy dlug, za ktéry jest odpowiedzialna
osobiscie albo pewnymi przedmiotami majatkowymi;

2. jezeli przystuguje jej prawo, przed ktérym splacona
wierzytelno§¢ ma pierwszefstwo zaspokojenia;

3. jezeli dziala za zgoda dluznika w celu wstapienia
w prawa wierzyciela; zgoda dluznika powinna by¢ pod

niewaznoscia wyrazona na pismie;

4. jezeli przewiduja to przepisy szczegdlne.

W powyzszych przypadkach wierzyciel nie moze odméwié
przyjecia $wiadczenia, ktore jest juz wymagalne. Zatem
w wyniku subrogacji ustawowej troszczenie pierwotnego
wierzyciela zostaje zaspokojone, a w jego miejsce wstepuje

osoba trzecia.

Subrogacja stuzy zatem zabezpieczeniu intereséw
osoby trzeciej, ktéra dokonuje splaty wierzyciela
i w konsekwencji doprowadza do wygasniecia dlugu (do
wysokos$ci dokonanej zaplaty). O ile zatem w przypadku
cesji wierzytelnosci to wierzyciel dokonuje przelewu
wierzytelnosci, o tyle w przypadku subrogacji wstapienie
w prawa wierzyciela nastgpuje na skutek splaty
wietzytelno$ci przez osobg trzecia (dzialajaca na przyktad

za zgoda dluznika).

Zgodnie z pogladami doktryny istnienie umownego
wylaczenia przenoszenia wierzytelnosci w drodze cesji nie
stanowi prawnej przeszkody nabycia tej wierzytelnosci na
skutek dokonania splacenia wierzyciela, czyli na podstawie
subrogacji ustawowej. Natomiast zakazy ustawowe przelewu
wierzytelnosci wynikajace z przepiséw prawa odnosza si¢

réwniez do subrogacji ustawowej'.
Z powyzszego zestawienia wynika, iz nalezy odréznié:

* cesj¢ wierzytelnoSci  polegajaca na  przeniesieniu
przez wierzyciela na osobe trzecia przyslugujacej mu
wierzytelnosci, co nie wymaga zgody dtuznika, chyba ze

strony inaczej si¢ umowily;

* przejecie dlugu polegajace na przeniesieniu obowiazkow
na osobg trzecia, co wymaga wspétudziatu zaréwno

wierzyciela, jak i dtuznika;

* subrogacje ustawows, polegajaca na wstapieniu przez
osobe trzeciq, w przewidzianych prawem przypadkach,

w prawa wierzyciela na skutek splacenia wierzyciela.

Zmiana strony umowy wzajemnej, zwlaszcza o charakterze
dlugoterminowym, polegajaca na zastapieniu jednej ze
stron przez osobe trzecia zazwyczaj laczy ze soba cesje
wierzytelnosci oraz przejecie diugu, gdyz w praktyce osoba
trzecia najczesciej nabywa zaréwno prawa, jak i obowiazki
wynikajace z umowy, co w konsekwencji powoduje

konieczno$¢ uzyskania zgody kontrahenta.

Jacek Bondarewski, radca prawny, wspdlnik wspétodpowiedzialny za
Zespot Prawa Korporacyjnego, Restruktnryzagi Spotek i Kontraktdw
Handlowych

Kinga Ziemnicka, radeca prawny, Zespdt Prawa Korporacynego,
Restrukturyzagii Spitek i Kontraktow Handlowych

! Komentarz do Kodeksu cywilnego pod redakcja Krzysztofa
Pietrzykowskiego”, 2005 r., t. 11, s. 169.
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Kiedy inwestor uzyskuije
realny wpltyw na sprawy

spotki?

dr Jarostaw Grykiel

Maciej Szewczyk

Przed wpisaniem do ksiegi akcyjnej inwestor nie jest jeszcze
uwazany przez spolke za akcjonariusza i nie moze korzystad
z pelni praw udzialowych. Z literalnego brzmienia przepiséw
wynikaloby, ze od chwili nabycia akeji do chwili uzyskania
realnego wplywu na sprawy spétki musza uplynaé co
najmniej trzy tygodnie. W pewnych okolicznosciach czas
ten moze jednak ulec znacznemu skréceniu.

Interesujacym, a zarazem czg¢sto lekcewazonym zagadnieniem
na gruncie polskich przepisow jest ustalenie chwili uzyskania
pelni praw udzialowych przez nabywce akcji imiennych
w niepublicznej spolce akeyjne;.

W przypadku akcji imiennych, wzgledem spélki, za
akcjonariusza uwaza si¢ osobg, ktora jest wpisana do ksiggi

akcyjnej.

Polski ustawodawca przewidzial odpowiednia procedure

wpisu nabywcy do ksiggi akcyjnej, zgodnie z ktéra

nabywca akcji imiennych powinien wystapi¢ do zarzadu
spotki z wnioskiem o wpisanie go do ksiegi akcyjnej,
zalaczajac dokumenty uzasadniajace dokonanie wpisu.
Po otrzymaniu takiego wniosku zarzad powinien
poinformowa¢ o planowanym wpisie do ksiegi akcyjnej
osoby zainteresowane, wyznaczajac im co najmniej
dwutygodniowy termin na wniesienie ewentualnego
sprzeciwu wobec wnioskowanego wpisu. Ewentualny
sprzeciw powinien by¢ ztozony na pismie, a jego terminowe
whniesienie uniemozliwia wpisanie nabywcy do ksiggi
akcyjnej do czasu wydania w tym zakresie stosownego
rozstrzygnigcia przez sad.

Dokonanie wpisu do ksiegi akcyjnej 2z naruszeniem
powyzszej procedury skutkuje wadliwoscia takiego wpisu
oraz odpowiedzialno$cia cztonkdw zarzadu.

Uprawniony z akcji imiennych ma prawo uczestniczenia
w walnym zgromadzeniu, jezeli zostal wpisany do ksiggi
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akcyjnej co najmniej na tydzien przed odbyciem walnego

zgromadzenia.

Z powyzszych ogdlnych zasad mozna na pierwszy rzut oka

wywies¢ zatem trzy podstawowe wnioski.

Po pierwsze, do czasu przeprowadzenia opisanych procedur
nabywca akcji imiennych, bez wzgledu na to, czy uzyskal
nieznaczny udzial w kapitale zakladowym spolki, czy tez
stal si¢ jej jedynym akcjonariuszem, nie jest jeszcze uwazany
przez spoélke za akcjonariusza. Tym samym nie moze
korzystac z petni praw udzialowych (np. glosowa¢ na walnym

zgromadzeniu).

Po drugie, od chwili zawiadomienia spétki o nabyciu akcji
do chwili dokonania stosownego wpisu w ksiedze akcyjnej,
a tym samym do chwili uznania nabywcy akcji za nowego
akcjonariusza spotki muszq uplynaé przynajmniej dwa
tygodnie.

Po trzecie, nabywca akcji imiennych moze korzysta¢ z pelni
praw udziatowych, glosujac na walnym zgromadzeniu, jedynie
w przypadku, gdy byl wpisany do ksiggi akcyjnej przynajmniej
na tydzien przed odbyciem walnego zgromadzenia.

Automatyczne przyjecie powyzszych zalozen prowadzitoby
jednak do wniosku, ze nawet nabywca stu procent akeji
imiennych w spélce moze uzyskac realny wplyw na sprawy
spotki dopiero po uplywie co najmniej trzech tygodni
od dnia nabycia akcji (dwutygodniowego okresu od
chwili zawiadomienia sp6tki o nabyciu akcji do momentu
dokonania wpisu w ksiedze akcyjnej, oraz tygodniowego
okresu od dnia wpisania akcjonariusza do ksiegi akcyjnej do
dnia odbycia walnego zgromadzenia).

Takie wnioski, oparte jedynie na jezykowej wykladni
obowiazujacych przepisow, nie dajq si¢ jednak pogodzié
z rezultatami ich wykladni celowosciowej.

Czy zatem w przypadku nabycia akcji imiennych istnieje
mozliwo$¢ uzyskania przez nabywce realnego wplywu
na sprawy spolki wezesniej niz po uplywie zakreslonych

wezesniej termindw?

Na tak postawione pytanie mozna, jak si¢ wydaje
(przynajmniej w odniesieniu do pewnych przypadkéw, np.
nabycia stu procent akcji), udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;.
W tym celu jednak (i) wszyscy dotychczasowi akcjonariusze
spolki oraz (ii) nabywca akeji powinni wspdlnie:

* dokona¢ powiadomied wymaganych przepisami prawa
(wzgledem siebie nawzajem oraz w stosunku do sp6tki);

* wnies¢ o dokonanie przez zarzad wpisu w ksiedze
akcyjnej; a takze

*  zrzec si¢ prawa do wniesienia sprzeciwu wobec wpisu

nabywcy w ksiedze akcyjne;j.

Za dopuszczalnosciq powyzszego rozwiazania przemawiajq
nastgpujace okolicznosci.

Po pierwsze, powyzszych czynnosci dokonuja zardwno
wszyscy dotychczasowi akcjonariusze, jak i nabywca akcji.
Mozna zatem przyjaé, ze o ile nie ma innych uprawnionych
(a krag uprawnionych ujmowany jest raczej wasko i obejmuje
wlascicieli akcji oraz ewentualnie osoby, ktérym przystuguja
do akeji ograniczone prawa rzeczowe w postaci zastawu
lub uzytkowania), to poza tymi osobami nie ma innych
podmiotéw, ktére nalezatoby zawiadomié lub ktére miatyby
jakiekolwiek uprawnienia zwiazane ze zbyciem akcji spotki.

Po drugie, kazdy z uprawnionych, skladajac powyzsze
oswiadczenia, zajmuje stosowne stanowisko w sprawie, tj.
zrzeka si¢ prawa do wniesienia sprzeciwu wzgledem wpisania
nabywcy do ksiegi akcyjnej spotki. Mozna zatem uznad, ze
wszelkie czynno$ci wymagane prawem zostaja prawidlowo
dokonane.

Po trzecie, kazdy z akcjonariuszy dokonuje wymaganych
czynnosci jeszcze przed uplywem terminéw wskazanych
w procedurach okreslonych w obowiazujacych przepisach.
Nie ma przy tym znaczenia, ze wskazane terminy nie zaczely
jeszcze biec.

Mozna zasadnie twierdzié, ze celem przepiséw nakazujacych
zarzadowi dokonanie powiadomieni o planowanych zmianach
w ksiedze akcyjnej oraz odczekanie tygodnia po wpisaniu
nowego akcjonariusza do ksiggi akcyjnej jest zapewnienie
nalezytej ochrony podmiotom, ktérych interes prawny
moéglby dozna¢ uszczerbku wskutek dokonania wpisu
niezgodnego ze stanem faktycznym i prawnym.

Kazda procedura stuzy okreslonym celom. Nie jest warto$cia
sama w sobie, ktérej nalezaloby przestrzegac niezaleznie od
tego, czy cel, jakiemu ma stuzy¢, zostal juz zrealizowany.
Jezeli zatem kazdy z uprawnionych podmiotéw bierze
udzial w zlozeniu powyzszych oswiadczed, to nalezy
uznaé, ze tym samym akceptuje sam fakt ich zlozenia.
Trudno byloby przedstawi¢ przekonujaca argumentacje,
ze interes tych podmiotéw doznaje uszczerbku w zwiazku
z dokonaniem wpisu w ksiedze akcyjnej. Za liberalng
interpretacjq obowiazujacych przepisow, uwzgledniajaca cel
ich wprowadzenia, opowiada si¢ takze orzecznictwo.

Zaprezentowane powyzej rozwiazanie wydaje  sig
uzasadnione. Jest ono réwniez aprobowane przez niektérych
przedstawicieli doktryny, a takze znajduje odzwierciedlenie
w orzecznictwie. Kazdy przypadek nalezy jednak badaé
osobno, unikajac w tym zakresie automatycznego stosowania
okreslonych regul. Ponadto nie mozna oczywiscie w pelni
wykluczy¢ ryzyka polegajacego na tym, ze konkretny
sad rozpatrujacy dang sprawe nie oprze si¢ wylacznie na
literalnym brzmieniu przepiséw czy postanowiefi przepisow

wewnetrznych danej spotki (np. jej statutu).

dr Jarostaw Grykiel, radea prawny, jest czlonkiem Grupy Transakeyjne
Macieg Szewezyk, aplikant radcowski, jest clonkien Grupy Transakcyjng
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Zamowienia publiczne:
moc¢ wigzgca wyjasnien

Anna Prigan

Wykonawca nie poniesie negatywnych skutkéw z powodu
niezastosowania si¢ do wyjasnienn zamawiajacego, jezeli
wyjasnienia nie byly polaczone ze zmiana specyfikacji
istotnych warunkéw zaméwienia.

Jezeli tres¢ specyfikacji istotnych warunkéw zamoéwienia
(SIWZ) budzi watpliwosci, wykonawcy zgodnie z art. 38
ustawy — Prawo zaméwien publicznych (u.p.z.p.) moga
zwrécié sie do zamawiajacego o wyjasnienie tresci SIWZ.
Pytania zadane przez wykonawcéw moga powodowaé
SIWZ

o zamodwieniu. Jezeli w wyniku zmiany tresci SIWZ

konieczno$¢ zmiany  tresci oraz ogloszenia
dokonanej przez zamawiajacego nieprowadzacej do zmiany
tresci ogloszenia o zamoéwieniu jest niezbedny dodatkowy
czas na wprowadzenie zmian w ofertach, zamawiajacy

przedtuza termin skladania ofert.

W sprawie bedacej przedmiotem rozpoznania Krajowej Izby

Odwolawczej (wyrok z 12 kwietnia 2011 r., sygn. akt KIO
683/11) jeden z wykonawcow zauwazyl, ze opis przedmiotu
zamoéwienia zawarty w SIWZ nie obejmuje wszystkich
elementéw. Zadal wigc pytanie zamawiajacemu. W swoich
wyjasnieniach zamawiajacy przyznal, Zze opis przedmiotu
zamoéwienia jest nickompletny i powinien obejmowac jeszcze
wykonanie dodatkowego elementu, na ktérego brak zwrocit
uwage wykonawca. Zamawiajacy ograniczyl si¢ wylacznie do
udzielenia i opublikowania swoich wyjasnied, nie wprowadzit
jednak stosownych zmian do STWZ.

Na etapie oceny ofert pojawil si¢ problem. Okazalo si¢
bowiem, ze cze§¢ wykonawcow zlozyla oferty zgodnie
z treScig SIWZ, nie uwzgledniajac tresci  wyjasnien
zamawiajacego, a cz¢$¢ ujeta w kalkulacji cenowej réwniez
dodatkowy  element, ktérego  wykonanie  wynikalo
z wyjasnied zamawiajacego do SIWZ. W omawianym
przetargu 100% kryterium oceny ofert stanowila cena. Oferta
najkorzystniejsza nie obejmowala wykonania dodatkowego
elementu, ktéry mial by¢ objety przedmiotem zamowienia
zgodnie 2z wyjasnieniami zamawiajacego: wykonawca
skalkulowal cen¢ oferty wylacznie w oparciu o tre§¢ SIWZ.
Z tego powodu zamawiajacy odrzucil jego oferte uznajac, ze

jest ona niezgodna z SIWZ.

Wykonawca wniést odwotanie do Krajowej Izby Odwotawczej
(KIO), ktéra orzekla, ze odrzucenie oferty byto niezgodne
z prawem. W wyroku z 12 kwietnia 2011 r. KIO wskazala,
ze art. 38 u.p.z.p. rozréznia wyjasnienia do SIWZ od
zmiany SIWZ. Skoro zatem w przedmiotowym przypadku
zamawiajacy nie wprowadzil zmian do tresci SIWZ,
a wylacznie poprzestal na wyjasnieniach, to nie mial potem
prawa obarczaé¢ wykonawcy negatywnymi skutkami nieujecia
w kalkulacji ceny ofertowej elementu, ktérego koniecznosé

wykonania wynikata wylacznie z tresci wyjasnien.

W swietle dotychczasowego orzecznictwa KIO, jak réwniez
zasad zamowienn publicznych, trudno zgodzi¢ si¢ ze

stanowiskiem KIO wyrazonym w tym orzeczeniu.

Zgodnie z obowiazujacymi przepisami zamawiajacy jest
zobowiazany dokona¢ zmiany SIWZ, jezeli tylko spostrzegl,
ze zapisy SIWZ nie oddaja w pelni jego intencji, oczekiwari

ipotrzeb. Z drugiej jednak strony tres¢ wyjasnien udzielonych
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przez zamawiajacego miala wplyw na podjecie przez
wykonawcéw decyzji o wzigciu udzialu w postgpowaniu
oraz na zawarto$¢ ich ofert. Jak wskazal Sad Okregowy
w Warszawie w wyroku z 18 grudnia 2002 r. (sygn. akt V
Ca 1311/02), wyjasnienia do SIWZ stanowia rodzaj wykladni
autentycznej wiazacej zamawiajacego i uczestnikow przetargu.
Taka wykladni¢ prezentowala do tej pory réwniez KIO,

wskazujac, ze:

* zmiany SIWZ, w tym w postaci wyjasnien, wiaza
i zamawiajacego, i wykonawcdw, zas§ wykonawca nie moze
ponosi¢ negatywnych konsekwencji zastosowania si¢ do
wyjasnien zamawiajacego (wyrok KIO z 10 maja 2010 r.,
sygn. akt KIO/UZP 687/10);

* przekazujac wyjasnienia do SIWZ, zamawiajacy nie
musi wyraznie stwierdzi¢, ze w powyzszym zakresie
dokonuje zmiany SIWZ, poniewaz wszystkie odpowiedzi
i wyjasnienia do SIWZ sa wiazace dla wykonawcow
1 stanowiq ze swojej istoty uzupelnienie tresci SIWZ,
ktére wykonawcy musza braé¢ pod uwage, sporzadzajac
oferte (wyrok KIO z 12 maja 2010 r., sygn. akt KIO/
UZP 729/10);

* udzielajac  wyjasniel, zamawiajacy nie musi za

kazdym razem pisaé, ze w danym zakresie modyfikuje

postanowienia specyfikacji, gdyz i bez takich formul
wykonawcy i zamawiajacy musza si¢ stosowaé do
wyjasnien (wyrok KIO z 2 czerwca 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 917/10);

* zamawiajacy jest zwiazany trescia odpowiedzi, jakich
udziela (wyrok KIO z 17 listopada 2010 r., sygn. akt
KIO/UZP 2401/10).

Wydaje si¢ zatem, ze opublikowanie wyja$nief na stronie
internetowej zamawiajacego czyni je powszechnie
obowiazujacymi dla wykonawcow przygotowujacych
oferty. Wykonawcy nie powinni pomijaé tre$ci udzielonych
wyjasnien, przygotowujac swoje oferty. Poniewaz wraz
z podaniem ich do publicznej wiadomosci zamawiajacy
jest zwigzany trescia udzielonych wyjasnienl, to rowniez
z tym momentem ustaje stan niepewnosci co do
interpretacji okreslonych zapiséw SIWZ, a w konsekwencji
wykonawcey sa zwiazani SIWZ 2z uwzglednieniem

modyfikacji wynikajacych z odpowiedzi udzielonych
przez zamawiajacego. Nie negujac obowiazku rzetelnego
przygotowania SIWZ przez zamawiajacego, nalezy przeciez
mie¢ na uwadze, ze efektem udzielonego zaméwienia
powinno by¢ uzyskanie przez zamawiajacego przedmiotu
zamdwienia o wlasciwosciach odpowiadajacych potrzebom

zamawiajacego.

Apnna Prigan, radea prawny, jest citonkiem Zespotu Infrastruktura,
Transport, Zamowienia Publicine

Artykut zostal opublikowany w Rzeczpospolitej 11 czerwca
2011 r.
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Odpowiedzialnos¢ za
naruszenie przepisow

prawa ochrony srodowiska
spowodowana dziatalnosciq
zwiqgzang z poszukiwaniem i
wydobyciem gazu tupkowego

Bartosz Kuras

Joanna Szafranska

Od kar pienieznych po decyzje o wstrzymaniu dziatalnosci,
a nawet kare kilkuletniego pozbawienia wolnosci dla oséb
sprawujacych funkcje kierownicze — podmiotom, ktére
niezgodnie z prawem prowadza poszukiwania i wydobycie
weglowodoréw, grozi odpowiedzialno$¢ administracyjna,

cywilna i karna.

Poszukiwanie 1 wydobycie weglowodorow ze zt6z

niekonwencjonalnych, prowadzone niezgodnie z przepisami

prawa geologicznego 1 gbrniczego oraz przepisami
prawa ochrony $rodowiska, moze doprowadzi¢ do
negatywnych efektéw $rodowiskowych. Przy prowadzeniu
takiej dzialalnosci nalezy uwzgledni¢ wiele szczegdlow
technologicznych zwigzanych 2z zapotrzebowaniem na
wode do szczelinowania, utylizacja wéd powracajacych
i wyplywajacych solanek, transportem materialéw, narzedzi

i odpadéw oraz zaopatrzeniem wiertni. Omawiana
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dziatalno$¢ jest przy tym Scisle regulowana przez prawo,
a naruszenie przepiséw spowodowaé moze pociggnigcie
do odpowiedzialno$ci  prowadzacego ja podmiotu.
Cze$¢ probleméw jest zreszta wspdlna dla poszukiwania
i wydobycia gazéw ze zrédel konwencjonalnych, jak

i niekonwencjonalnych.

Odpowiedzialnos¢ za naruszenie przepiséw prawa ochrony
srodowiska reguluje wicle aktéw prawnych, w szczegélnosci
ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. Prawo ochrony srodowiska,
ustawa z dnia 13 kwietnia 2007 1. o zapobieganiu szkodom
w §rodowisku i ich naprawie oraz ustawa z dnia 9 czerwca
2011 r. Prawo geologiczne i gérnicze, ktéra weszla w zycie
1 stycznia 2012 1.

Odpowiedzialno§¢ administracyjna i naprawienie

szkody w $rodowisku

Odpowiedzialnoé¢  administracyjna  przewidziana  jest
gléwnie dla oséb prawnych i jednostek organizacyjnych
nieposiadajacych osobowosci prawnej. W przypadku czynéw
przeciwko §rodowisku w praktyce znajduje zastosowanie
w pierwszej kolejnosci.

Jednym z bardziej dotkliwych $rodkéw o charakterze

administracyjnym  jest ~mozliwo§¢  wydania  decyzji
o wstrzymaniu dzialalno$ci. W przypadkach stwierdzenia,
ze dziatalno$¢ prowadzona przez podmiot poszukujacy gazu
tupkowego lub ten gaz wydobywajacy powoduje pogorszenie
stanu §rodowiska w znacznych rozmiarach lub zagraza Zyciu
lub zdrowiu ludzi, organ ochrony $rodowiska zobowiazany
jest wyda¢ decyzje o wstrzymaniu dzialalnosci. Oprécz
tego istnieje tez mozliwo§¢ wstrzymania fakultatywnego
— np. w przypadku eksploatacji wiertni bez wymaganego
pozwolenia emisyjnego oraz w przypadku naruszenia jego
warunkéw. W pewnych przypadkach dopuszczalne jest

réwniez cofnigcie lub ograniczenie decyzji.

W ostatnich  latach  powszechnym  instrumentem
odpowiedzialnosci administracyjnej staja si¢ kary pieni¢zne.
Dzieje si¢ tak, gdyz: (a) ich nalozenie nie wymaga
zaangazowania organéw Scigania i sadéw, (b) sprawca
czynu nie ma zapewnionych gwarancji prawnych, ktére sa
przewidziane w postepowaniu karnym, (c) do natozenia kary
wymagane jest jedynie wykazanie przez organ naruszenia
prawa — nie jest konieczne udowodnienie winy i zaistnienia

szkody.

W pewnych sytuacjach podmiot prowadzacy poszukiwanie
lub wydobycie kopalin moze by¢ tez obowiazany do
przywrécenia $rodowiska do stanu poprzedniego, tj. do
stanu sprzed jego dzialalnosci. Moze to mieé¢ miejsce
w szcezegdlnosci, gdy wystapita szkoda w $rodowisku
lub podmiot prowadzacy taka dzialalnos¢ negatywnie
oddzialuje na  $rodowisko. Naprawienie szkody

w §rodowisku moze wiazaé si¢ z bardzo wysokimi

kosztami.

Odpowiedzialnos$¢ cywilna

Do odpowiedzialnosci cywilnej moga zosta¢ pociagniete
zaréwno osoby fizyczne, jak i osoby prawne — sprawcy
szkody. Przedmiotem ochrony jest nie tyle samo $rodowisko,
ile przede wszystkim dobra indywidualne podmiotow.

Kluczows rol¢ w odpowiedzialnosci cywilnej odgrywa
pojecie szkody (np. zachorowanie na skutek szkodliwych
emisji czy zniszczenie upraw). Obejmuje ono zaréwno straty,
ktére poszkodowany ponidst, jak i korzysci, ktére utracit
na skutek zdarzenia powodujacego strate. Sprawca szkody
bedzie co do zasady obowiazany wobec poszkodowanego do
jej naprawienia poprzez przywrdcenie stanu poprzedniego
albo poprzez zaplate odszkodowania.

Przywrécenie stanu poprzedniego moze nastapi¢ przez
restytucje fizyczna i gospodarcza, tak aby rzeczy lub dobra
odzyskaly cechy i walory, jakie mialy przed wyrzadzeniem
szkody. W szczegblnosci, zgodnie z przepisami prawa
geologicznego i goérniczego, moze to nastapi¢ poprzez
przeniesienie na poszkodowanego wlasnosci gruntdw,
lokali, obiektéw budowlanych, dostarczenie urzadzen, wody
lub innych débr tego samego rodzaju. Oprécz roszczen
o naprawienie szkody prawo przewiduje réwniez inne
roszczenia, zwlaszcza o podjecie $rodkéw zapobiegajacych
zagrozeniu. Warto zwréci¢ uwage, ze zgodnie z przepisami
prawa geologicznego i gorniczego, jezeli zaklad gérniczy
prowadzony jest zgodnie z przyznana koncesja 1 wymogami
prawa geologicznego i gbérniczego, wlasciciel nie moze
sprzeciwi¢ si¢ zagrozeniom spowodowanym dziatalnoscia
regulowana, moze jednak zada¢ naprawienia wyrzadzonej
szkody.

W przypadku odpowiedzialnoéci cywilnej regula jest, ze

odpowiedzialno§¢  ponosi  przedsigbiorca  prowadzacy
dziatalno$¢ poszukiwania lub wydobycia, ktéra spowodowata
szkode. Jezeli nie mozna tego wustalié, odpowiada
przedsigbiorca, ktéry w chwili ujawnienia szkody mial
prawo prowadzenia tej dziatalnodci. Dopiero jedli nie istnieje
przedsicbiorca odpowiedzialny za szkode albo jego nastepca

prawny, odpowiedzialno$¢ ponosi Skarb Panstwa.

Odpowiedzialno$¢ karna

Najsurowszym srodkiem odpowiedzialnosci jest
odpowiedzialno§¢ karna, obejmujaca odpowiedzialnosé
karna za przestepstwa i za wykroczenia. Najdotkliwsza
jest odpowiedzialno§¢ karna za przestepstwa przeciwko
§rodowisku, ktéra dodatkowo zostala zaostrzona przepisami
znowelizowanego Kodeksu karnego obowiazujacymi od

10 czerwca 2011 roku.

Odpowiedzialnos¢ karna dotyczy w zasadzie tylko oséb
fizycznych. Tymczasem poszukiwanie i wydobycie gazu
tupkowego prowadza z reguly osoby prawne. W przypadku
popelnienia przestepstwa zwiazanego z dziatalnoscia takiego
podmiotu odpowiedzialno§é karna ponosi¢ moze nie tylko



sam bezposredni sprawca (np. pracownik wykonujacy
okreslone zadanie), ale réwniez osoby sprawujace funkcje
kierownicze w spélce. Tak bedzie na przyktad w przypadku,
gdy osoba pelniaca funkcje kierownicze nieodpowiednio

kieruje zachowaniem innej osoby pozostajacej nizej
w struktutrze organizacyjnej przedsi¢biorstwa. W okreslonych
przypadkach osoby kierujace spétka moga réwniez ponosié

odpowiedzialno$¢ za zaniechanie.

Przepisy — karne mogace mie¢  zastosowanie do
dziatalnosci poszukiwania i wydobywania gazu ze z16z
niekonwencjonalnych zawarte sa w wielu aktach prawnych.
Tytulem  przykladu mozna  wskazaé  przestepstwo
zanieczyszczenia. Zgodnie z przepisami Kodeksu karnego
zanieczyszczajacy wode, powietrze lub powierzchnie ziemi
substancja albo promieniowaniem jonizujacym w takiej ilo$ci
lub w takiej postaci, ze zagrozi zyciu lub zdrowiu czlowieka
lub spowoduje istotne obnizenie jako$ci wody, powietrza lub
powierzchni ziemi lub zniszczenie w $§wiecie roélinnym lub
zwierzecym, bedzie podlegaé karze od 3 miesiecy do 5 lat
pozbawienia wolno$ci. Jesli natomiast opisane czyny zostang
popelnione w zwigzku z eksploatacjq instalacji dzialajacej
w ramach zakladu, w zakresie korzystania ze srodowiska,
na ktére wymagane jest pozwolenie (jak w przypadku
dziatalno$ci zwiazanej z poszukiwaniem lub wydobyciem
gazu lupkowego), sprawca moze zosta¢ ukarany kara od

6 miesiecy do 8 lat.
Podsumowanie

Odpowiedzialnos¢ administracyjnoprawna dostarcza

najwiecej 1 najczesciej stosowanych $rodkéw,  ktére
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charakteryzuja  si¢  zréznicowana  represyjnoscia, ale
i wysoka skuteczno$ciag. W praktyce jednak nalezy zwrdcié
uwage na selektywno$¢ stosowania kar administracyjnych.
Niedofinansowanie organéw administracji, braki kadrowe
i wyposazenia technicznego uniemozliwiaja pelna weryfikacje
zgodnosci z prawem danego postepowania. Stad nie naleza
do rzadkosci sytuacje, w ktérych wéréd kilku podmiotéw
dokonujacych okreslonego naruszenia tylko jeden poniesie
odpowiedzialno$¢. Niemniej jednak poszukiwanie gazu
tupkowego jest dzialalnoscia eksponowana, na ktéra organy
ochrony §rodowiska zwracaja szczegdlng uwage. Nalezy
spodziewac si¢, ze nie inaczej bedzie z dziatalnoscia polegajaca
na wydobyciu tego gazu.

Tatwosé naktadania $rodkow o charakterze

administracyjnoprawnym, ich  bezwzgledny  charakter
(np. wstrzymanie dzialalnodci) oraz nakladanie ich przez
organy pozasadowe powoduja mozliwos¢ wystapienia
niebezpiecznych dla przedsigbiorcy sytuacji. Nierzadko
konieczne jest kwestionowanie decyzji nakladajacych takie

$rodki.

Odpowiedzialno$¢ cywilna za naruszenie przepiséw prawa
ochrony $rodowiska dotyczy sytuacji, w ktérych podmiot
(np. inny przedsi¢biorca, osoba fizyczna) dozna szkody lub
zagrozenia swoich praw i débr. Podmiot odpowiedzialny za
szkodg jest zobowiazany do jej wyréwnania lub przywrécenia
stanu  poprzedniego.  Ostatecznodciqa —jest natomiast
odpowiedzialnos¢ karna. Znajduje ona zastosowanie do
wyjatkowo szkodliwych czyndéw przeciwko srodowisku,

rodzacych najpowazniejsze skutki.

Bartosz Kuras jest czlonkiem Zespotu Prawa Ochrony Srodowiska

Joanna Szafraiiska, radea prawny, jest czlonkiem Zespolu Prawa
Ochrony Srodowiska
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Ostatnie trendy w kontroli
koncentracji w Polsce

Sabina Famirska

Opracowanie zbioru wskazéwek okreslajacych sposéb
UOKIK,
przeprowadzanie poglebionych analiz ekonomicznych

dotyczacych

wprowadzenie

prowadzenia analizy koncentracji przez
zglaszanych  koncentracji, a  takze

dwustopniowej  procedury  oceny
koncentracji zapowiada wydany przez UOKiK dokument
Polityka konkurencji na lata 2011-2013. Odpowiednie

zmiany maja zosta¢ wprowadzone w 2013 roku.

Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw wyposazylta
polski organ antymonopolowy, Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurencji 1 Konsumentéw, w uprawnienia pozwalajace na
kontrole najwigkszych transakcji pod katem ewentualnych
zagrozen dla stanu konkurencji na rynku. Kontrola
koncentracji przeprowadzana przez Prezesa UOKIK jest
kontrola uprzednia (ex ante). Oznacza to, ze transakcja

spelniajaca kryteria ustawowe musi zostaé zgloszona UOKIK

z odpowiednim wyprzedzeniem przed zakofczeniem

transakcji.

Podstawowym kryterium zgloszenia jest kryterium obrotéw
generowanych przez strony transakcji. Mylny jest jednak
poglad czesto powtarzany przez przedsigbiorcéw, ze
zgloszeniu do UOKIK podlegaja jedynie transakcje zawierane
pomiedzy konkurujacymi miedzy soba przedsiebiorcami. Co
do zasady polskiemu organowi antymonopolowego powinny
by¢ zglaszane wszelkie transakcje dotyczace przedsi¢biorcow,
ktorych taczny roczny §wiatowy obrét przekracza 1 mld euro
lub 50 mln euro w Polsce. Transakcja polegajaca na nabyciu
jakie§ czedci mienia, i to niekoniecznie majacej charakter
zorganizowanej czesci przedsicbiorstwa, podlega zgloszeniu
pod warunkiem, ze mienie to w ktérymkolwick z dwdch
ostatnich lat obrotowych generowato obrét przekraczajacy

10 mln euro. Progi dotycza obrotéw przedsiebiorcéw



uczestniczacych w koncentracji, jak réwniez ich grup
kapitalowych. Oznacza to, ze transakcja z udzialem podmiotu
nalezacego do duzej grupy kapitalowej bedzie prawie zawsze
rodzi¢ potrzebe zgloszenia koncentracji do polskiego organu
antymonopolowego.

Zgloszeniu w Polsce podlegaja réwniez transakcje
zagraniczne, a wiec transakcje z udzialem podmiotéw
niemajacych siedziby w Polsce. W takim przypadku
decydujaca przeslanka jest to, czy strony transakcji generuja
jakiekolwiek przychody w Polsce (np. maja tutaj spolke
zalezna lub eksportuja towary do Polski). Jezeli takie
przychody sa osiagane, transakcja musi zosta¢ zgloszona do

UOKIiK.

Obowiazek zgloszenia nie ma oczywiscie charakteru
bezwzglednego, gdyz polska ustawa przewiduje szereg
od niego wyjatkéw. Najszersze zastosowanie ma tzw.
wylaczenie de minimis. Dotyczy ono tylko jednego rodzaju
polegajacej
na przejeciu czesciowej lub pelnej kontroli nad innym

koncentracji, a mianowicie koncentracji
przedsigbiorca, i ma zastosowanie w tych przypadkach,
gdy obrét podmiotu przejmowanego nie przekroczyl
10 mln euro w zadnych z dwéch ostatnich lat obrotowych.
Niegdy$ wylaczenie to budzilo sporo kontrowersji, gdyz
do obrotu podmiotu przejmowanego nalezato doliczyé
obrét wszystkich podmiotéw nalezacych do jego grupy
kapitalowej, czyli réwniez stojacych ,wyzej” w hierarchii
grupy (spolek dominujacych) oraz spélek siéstr. Od 2007
roku do obrotu podmiotu przejmowanego dolicza si¢
jedynie obroty jego spélek zaleznych.

Dla praktykéw zajmujacych si¢ prawem konkurencji istotnym
udogodnieniem bylo opublikowanie w 2010 roku Wyjasnieri
w sprawie glaszania amiarn  koncentragi Pregesowi UOKIK,
w ktérych polski organ antymonopolowy zebral wiele
praktycznych wskazéwek dotyczacych procedury zglaszania
koncentracji w Polsce. Po publikacji W)yjasnieri stalo si¢
jednak jasne, ze konieczne byloby réwniez opracowanie
dokumentu wyja$niajacego kryteria oceny poszczegdlnych
transakcji przez Prezesa UOKIK. Na t¢ potrzebe odpowiada
opublikowana w 2011 roku Polityka konkurensi na lata 2071-
2073. Dokument ten nie pozostawia watpliwosci, ze polski
organ antymonopolowy w najblizszych latach bedzie zwracat
szczegblna uwage wlasnie na koncentracje. Koncentracja
w wielu sektorach polskiej gospodarki osiagnela bowiem
wysoki poziom i coraz wigcej transakeji budzi powazne obawy
dotyczace ich wplywu na konkurencje. W efekcie UOKIK
wydaje coraz wigcej decyzji warunkowych (czyli decyzji
wyrazajacych zgode na dang transakeje, ale pod pewnymi
warunkami) oraz decyzji zakazujacych dokonania koncentracji.
Nowa tendencja wymaga od organu antymonopolowego

wprowadzenia nowych rozwiazan.

Polityka konkurengi na lata 2011-2013 zapowiada opracowanie

zbioru wskazéwek okreslajacych sposéb prowadzenia analizy
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koncentracji przez UOKIK. Zawarte w nim wytyczne maja
usprawni¢ proces rozpatrywania koncentracji, a przez
to skréci¢ czas oczekiwania na decyzje oraz poprawié
wspolprace urzedu z przedsiebiorcami w trakcie pozyskiwania
dodatkowych informacji nieprzedstawionych w zgloszeniu.

W Polityce konkurenci na lata 2011-2013 zapowiedziano réwniez
przeprowadzanie poglebionych analiz ekonomicznych
dotyczacych zglaszanych koncentracji. Cho¢ w 2004 roku
na potrzeby oceny koncentracji wprowadzono tzw. test
istotnego ograniczenia konkurencji, w praktyce UOKiIiK
nadal postuguje si¢ tzw. testem dominacji, zwracajacym
szczegblna uwage na udzialy rynkowe laczacych sig stron
i fakt uzyskania pozycji dominujacej przez nowo powstaly
podmiot. Tymczasem coraz bardziej skomplikowane
koncentracje wymagaja poglebionej analizy ekonomicznej,
ktéra uwzglednia nie tylko udzialy rynkowe taczacych sie
stron, ale takze inne czynniki pozwalajace na ocene wplywu
danej koncentracji na rynek w ramach testu istotnego
ograniczenia konkurencji. Przeprowadzenie takiego testu
wymaga jednak znajomosci specyfiki rynku, a takze zebrania
danych ilo$ciowych i jako$ciowych niepochodzacych od
zglaszajacego. Dlatego tez mozna zakladal, Zze w takich
sprawach powszechng praktykaq bedzie przeprowadzenie
badan rynkowych w szerszym zakresie, niz to czyniono

dotychczas.

Potwierdzeniem opisanego trendujestkilka ostatnich decyzji
wydanych przez UOKIK, np. w sprawic Ewmpik/Merlin
(decyzja nr DKK-12/2011) dotyczacej polaczenia spolek
NFI Empik, wlasciciela sieci salonow Empik (m.in. sprzedaz
ksiazek, plyt z muzyka), Smyk (sprzedaz zabawek oraz ubran
dla dzieci) i sklepu internetowego Empik.com oraz spotki
Merlin, wiodacego sprzedawcy internetowego oferujacego
produkty zwiazane z kultura. Przed wydaniem tej decyzji
UOKIK przeprowadzil najwigksze w dwudziestoletniej
historii urzedu badanie rynku, zbierajac dane liczbowe oraz
komentarze nt. koncentracji od konkurentéw i kontrahentéw
taczacych si¢ stron (wydawnictw, dystrybutordw, sklepéw
internetowych sprzedajacych ksiazki i plyty z muzyka
oraz wytwérni muzycznych). Badanie potwierdzito, ze
koncentracja spowoduje istotne ograniczenie konkurencji
na krajowych rynkach detalicznej sprzedazy internetowej
ksiazek niespecjalistycznych 1 plyt z muzyka oraz
negatywnie wplynie na krajowy rynek zakupu ksigzek
niespecjalistycznych. Zastosowany w sprawie test istotnego
ograniczenia konkurencji doprowadzil do wydania decyzji

zakazujacej koncentraciji.

Z punktu widzenia efektywnosci dziatania organu

antymonopolowego  istotna  jest takze  zapowiedz
wprowadzenia dwustopniowej procedury oceny koncentracji.
Obecnie ustawowym terminem na wydanie przez UOKIK
decyzji w sprawie koncentracji sa dwa miesigce kalendarzowe.
Termin ten dotyczy wszystkich transakeji niezaleznie od

stopnia ich skomplikowania. Okres ten moze by¢ jednak
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przedluzony, jezeli UOKIK ma dodatkowe pytania lub
watpliwosci dotyczace zgloszenia. W efekcie czesto sig
zdarza, ze UOKIK korzysta z mozliwosci przedluzenia czasu
rozpatrywania sprawy. Istnieje wiele przyktadéw koncentracji,
ktére byly rozpatrywane o wiele dluzej niz 2 miesiace;
w skrajnych przypadkach decyzje byly wydawane nawet po
uplywie 8-9 miesigcy (oczywiscie mozna réwniez podac
pozytywne przyktady spraw rozpatrywanych przed uptywem
ustawowego terminu). Tymczasem dla stron transakeji zbyt

dlugi okres oczekiwania na rozstrzygnigcie moze podwazy¢

sens transakcji. Dlatego tez Polityka konkurencji na lata 2071-
2013 zapowiada wprowadzenie rozwigzan, ktére pozwolg
na rozpatrywanie zgloszenia koncentracyjnego w dwodch
etapach. Pierwszy etap ma by¢ zarezerwowany dla transakcji
niemajacych duzego wplywu na stan konkurencji na rynku,
natomiast drugi ma dotyczy¢ transakcji wymagajacych
uwaznej analizy ze wzgledu na mozliwosé istotnego
ograniczenia konkurencji, np. ze wzgledu na wysokie udziaty
taczacych sig stron w rynku. Odpowiednie zmiany ustawowe

maja zosta¢ wprowadzone w 2013 roku.

Sabina Famirska, radea prawny, jest cglonkiem Zespotu Prawa
Konkurengji
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Niektore ryzyka zwiqgzane
z zabezpieczeniem roszczen
w sporach patentowych

Witodzimierz Szoszuk

Postepowanie zabezpieczajace jest w zalozeniu

szybkim postepowaniem uproszczonym, ktérego
celem jest dorazne uregulowanie sytuacji stron przed
uzyskaniem ostatecznego rozstrzygniecia sadowego.
W skomplikowanych sporach patentowych uzyskanie
zabezpieczenia moze jednak wymagaé przedstawienia
obszernego materialu dowodowego, w tym opinii

bieglych, co znacznie wydtuza czas postepowania.

W sporach o naruszenie praw wlasnosci intelektualnej strony

bardzo chetnie siggaja po zabezpieczenie powddztwa.
Zabezpieczenie bowiem:

* reguluje sytuacj¢ stron na czas procesu;

* gwarantuje wykonanie przyszlego wyroku;

* zapobiega skutkom nie do odwrécenia, jakie moga

powsta¢ w czasie trwania procesu.

Ponadto, gdy roszczenia sa udowodnione, utrzymanie
zabezpieczenia w drugiej instancji jest zwykle zwiastunem
przyszlego rozstrzygniecia sprawy przez sad. Daje to
powodowi ogromna przewage w negocjacjach 1 zwykle
pozwala zawrzeé¢ korzystna ugode.

Aby
musi  wykazac

uzyskaé  zabezpieczenie  roszczen, uprawniony

istnienie interesu prawnego i jedynie
uprawdopodobni¢ swoje roszczenia. Roszczenie ma byc
wiarygodne, tj. powinny zostal przytoczone okolicznosci
wskazujace na jego istnienie. Wyjatkiem sa sprawy o zlozonym
stanie faktycznym, najczesciej dotyczace naruszen patentdw,
czesto farmaceutycznych czy biotechnologicznych, gdzie nie

mozna si¢ obej$¢ bez opinii ekspertéw i specjalistow.

W jednej z
przejs¢ przez niemal wszystkie meandry postepowania

prowadzonych spraw mielismy okazje
zabezpieczajacego. Dowiodlo ono, ze — zanim dojdzie do
rozpatrywania merytorycznego sprawy — kwestie zwigzane
z zabezpieczeniem niejednokrotnie zmuszaja strony do
szczegblnej aktywnosci 1 zapobiegliwosci, nie wylaczajac
wnoszenia ponownych wnioskéw o zabezpieczenie oraz
materialu  dowodowego,

prezentowania  obszernego

w rezultacie czego postgpowanie toczy si¢ latami.
Stan faktyczny

Uprawniony eksportowal do krajow europejskich duze ilosci
biatka stosowanego m.in. jako cenny dodatek do pasz. Biatko
to otrzymywane jest na skale przemyslowa przy pomocy
zmodyfikowanych genetycznie bakterii. Opracowanie tej —
chronionej teraz stosownymi patentami — metody wymagalo

wielu lat badan.

Tymczasem okazalo si¢, ze na rynek europejski, w tym
polski, trafia takze dodatek do pasz pochodzenia chiniskiego,
produkowany — jak twierdzil uprawniony — opatentowang

przez niego metoda.
Postgpowanie zabezpieczajace

Jednym z pierwszych krokéw uprawnionego byto wystapienie
z wnioskiem o zabezpieczenie jego roszczem, tj. zakaz importu
do Polski dodatku do pasz, zakaz wprowadzania go do obrotu
oraz tymczasowe zajecie kilkusettonowego transportu.

W ramach uwiarygodnienia roszczen do wniosku dolaczono
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oprécz posiadanych przez uprawnionego patentéw, opinie
ekspertéw i badania niezaleznych instytucji, ktére nastepnie
postuzyly jako dowody w sprawie.

Whiosek uprawnionego, nie bez sprzeciwéw ze strony
obowiazanego, zostal uwzgledniony i dodatek do pasz nie

zostal dopuszczony na rynek.

Tymczasem obowiazany importowal kolejny kilkusettonowy
transport dodatku do pasz w zmienionym opakowaniu.
Uprawniony, chcac chronié swoj interes, rozpoczat dziatania
egzekucyjne na podstawie postanowienia o zabezpieczeniu

zezwalajacego na zajecie spornego produktu.

Jednoczesnie, z uwagi na ryzyko uchylenia czynnosci
komorniczych i zwolnienia drugiego transportu dodatku
do pasz uprawniony wystapil z kolejnym wnioskiem
o zabezpieczenie.

Whnikliwa analiza probek kwestionowanego produktu
potwierdzita, ze znajdujacy si¢ w drugim transporcie dodatek
do pasz wbrew informacjom umieszczonym na opakowaniu
jest réowniez produkowany metoda opatentowang przez
uprawnionego. Okoliczno$¢ te¢ uwzglednil sad, wydajac
postanowienie o zabezpieczeniu drugiego transportu. Sad
stwierdzil, Ze uprawniony dostatecznie uprawdopodobnit
istnienie swoich roszczeni, wskazujac ich podstawy prawne
oraz faktyczne, a takze dolaczajac do wniosku odpowiednig
dokumentacje.

Obowigzany i tym razem zaskarzyl postanowienia

o zabezpieczeniu, przedkladajac kolejne ekspertyzy i analizy.

Sad postawiony w obliczu przeciwstawnych dowodéw
prywatnych  pochodzacych 2z réwnie wiarygodnych
i renomowanych Zrédel zwolnil si¢ z obowiazku zajecia
stanowiska w sprawie. Nie biorac pod uwage zalaczonych
przez uprawnionego patentéw, sad uznal blednie, Ze
to nie on ma si¢ wypowiedzie¢ w tej kluczowej kwestii.
Sad wskazal, Ze rozpatrywana materia jest wysoce
specjalistyczna, a przedstawione przez strony opinie sg
wzajemnie sprzeczne, w zwiazku z czym stanowisko
powinni zaja¢ biegli w rozprawie gléwnej. Sad stwierdzil,
ze w postgpowaniu zabezpieczajacym, tj. uproszczonym,
nie rozstrzyga si¢ sprawy merytorycznie, i zabezpieczenia

uprawnionemu nie udzielit.

W rezultacie, po dwuletnim postepowaniu, zabezpieczenie

wobec obydwu transportéw dodatku do pasz upadto.

Opisane stanowisko sadu w istocie odbiera zabezpieczeniu
powddztwa racje bytu. Czyni tak wazna instytucje martwa,
pozbawiajac powoda mozliwosci ochrony jego praw. Jest
to tym bardziej niepokojace, Ze spory patentowe zazwyczaj

dotycza waznych intereséw ekonomicznych.

Tymczasem w podobnym stanie faktycznym Sad Apelacyjny
w Warszawie 11 lutego 2011 r. (sygn. akt VI ACz 125/11)
przyjal calkowicie odmienne stanowisko. Poczyniwszy
ustalenia przede wszystkim na podstawie opiséw patentowych,
uznal, ze opinie prywatne przekonuja go o stusznosci wniosku
o zabezpieczenie i zabezpieczenia udzielit. Wytyczna dla
sadu apelacyjnego bylo cytowane przezen orzeczenie Sadu
Najwyzszego z 9 wrzesnia 1961 r. (sygn. akt IV C54/61), iz
w»$ad winien poddaé ocenie caly 3gromadzony material dowodowy, o ile

moge miel on znaczenie dla sposobu rozpognania wnioski”.
Podsumowanie

Przebieg postepowania zabezpieczajacego w opisanej sprawie,
a zreferowalismy tylko jego cze¢s$¢, sklania ku nastepujacym

wnioskom.

Po pierwsze, strony musza si¢ liczy¢ z tym, ze — jak wynika
z praktyki — w zawilych sprawach patentowych nie wystarczy
uprawdopodobni¢ powddztwo, co jest warunkiem ubiegania
si¢ 0 jego zabezpieczenie. Dlatego juz na etapie postgpowania

zabezpieczajacego  nalezy raczej zmierza¢ do  jego
udowodnienia, cho¢ nickoniecznie przedstawiajac wszystkie
dowody. Wazne jest tez, by czyni¢ to w taki sposob, aby sad

z tatwoscia przekonal si¢ o zasadnosci roszczenia.

Po drugie, cho¢ postepowanie zabezpieczajace, zgodnie
z intencja ustawodawcy, winno by¢ szybkie, zmieniajacy sie
stan faktyczny moze spowodowac — jak w opisanej sprawie
— jego znaczne wydluzenie, przeradzajac je w odrebny
i ucigzliwy watek. Z tego wzgledu sigganie po te instytucje
wymaga rozwagi.

Paradoksalnie wigc instytucja, ktéra ma stuzy¢ uprawnionemu,
moze mu szkodzi¢, odwlekajac w czasie mozliwos§é
rozpoczecia postepowania gléwnego i tym samym odsuwajac

W czasie merytoryczne rozstrzygnigcie sporu.

W todzimiers Szoszuk, adwokat, Jest wspdlnikien:

wspdlodpowiedzialnym za Zespdt Wiasnosci Intelektnalne
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Nowe zasady prowadzenia
dziatalnosci w zakresie
eksploracji i eksploatacii
weglowodorow

Radostaw Wasiak

liberalizacja  dotychczasowych

pozycji
oraz dostosowanie polskich przepiséw do wymogéw

Uproszczenie i

rozwiazan, wzmocnienie przedsigbiorcy

prawa wspélnotowego to zalety nowej ustawy
Prawo geologiczne i gérnicze (PGG), ktéra weszla
w zycie 1 stycznia 2012 r. Jej przepisy reguluja m.in.
dzialalno$¢ gospodarcza w zakresie poszukiwania,
rozpoznawania i wydobywania weglowodoréw ze z16z
niekonwencjonalnych. W zwiazku z doniesieniami
o pokaznych zlozach tzw. gazu lupkowego na terenie
Polski nowe przepisy moga istotnie wplynaé na
perspektywy rozwoju gospodarczego kraju, ktére
w znacznym stopniu uzaleznione sa od dostepnosci

,
surowcéw naturalnych.

Zltoza weglowodoréw, podobnie jak ztoza niektérych innych
kopalin, bez wzgledu na miejsce polozenia objete sa prawem
wlasnosci gorniczej przyslugujacym wylacznie Skarbowi
Panstwa.

Przedsi¢biorca zainteresowany eksploracija i eksploatacija 216z
weglowodoréw zobowigzany jest do zawarcia ze Skarbem
Panstwa (reprezentowanym przez ministra wlasciwego
ds. $rodowiska) umowy ustanowienia prawa uzytkowania
gorniczego, bedacego jedyna forma rozporzadzania prawem
wlasnosci gorniczej. Umowa taka pod rygorem niewaznosci
zawierana jest na piSmie, na czas okreslony do 50 lat.
Ustanowienie prawa uzytkowania goérniczego nastepuje
za wynagrodzeniem, ktérego wysoko$¢ i sposéb zaplaty
okresla si¢ postanowieniami umowy. Na podstawie umowy,
w granicach okreslonych jej postanowieniami oraz przepisami
prawa, przedsiebiorca moze korzystaé z przestrzeni objetej
umows, z pierwszenistwem przed innymi (w szczegdlnosci
moze wykonywaé roboty geologiczne oraz wydobywac
kopaliny ze z16z).

Zawarcie umowy uzytkowania gdrniczego dotyczacej
716z weglowodoréw nastgpuje w wyniku postgpowania
przetargowego na udzielenie koncesji na poszukiwanie lub
rozpoznawanie z16z weglowodoréw oraz wydobywanie

weglowodoréw ze z16z.

Niezaleznie od prawa uzytkowania gorniczego podmiot
zamierzajacy rozpocza¢ wzmiankowang dziatalno$¢ musi
uzyska¢ koncesj¢ odpowiadajacq zakresowi planowanej

dziatalnosci.

Koncesje udzielane sa na czas oznaczony (od 3 do 50 lat)
i uprawniaja do prowadzenia dzialalnosci w okteslonej
przestrzeni. W decyzji koncesyjnej okresla si¢ rodzaj i sposéb
wykonywania dziatalnosci, termin jej rozpoczecia, a takze
inne wymagania, zwlaszcza w zakresie bezpieczenstwa
publicznego i ochrony §rodowiska. Zawarto$¢ decyzji
koncesyjnych zalezy tez od rodzaju dzialalnosci, np. koncesje
na dziatalno$§¢ wydobywcza wyznacza¢ musza granice
obszaréw i terenéw gorniczych, a wigc terendw, na ktérych
dziatalno$¢ koncesjonowana bedzie prowadzona lub na ktére
bedzie wywierala negatywny wplyw.
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Koncesja wygasa z uplywem czasu, na jaki zostala udzielona,
w przypadku $mierci lub likwidacji koncesjonariusza, jak
réwniez w przypadku zrzeczenia si¢ koncesji. Ponadto organ
koncesyjny moze cofna¢ koncesje lub ograniczy¢ jej zakres
w przypadku naruszenia przez koncesjonariusza przepiséw

prawa lub wymagan koncesji.

Uzyskanie koncesji przez przedsigbiorce nie zwalnia go
z obowigzkow okreslonych przepisami innych ustaw,
w tym z obowiazku uzyskania innych decyzji, uzgodnien
i opinii (np. pozwoled na budowe czy decyzji zwiazanych
z ochrong $rodowiska). Ponadto podejmowanie jakiejkolwiek
dziatalno$ci uregulowanej PGG jest dozwolone wylacznie
w przypadku, gdy nie narusza ona przeznaczenia
nieruchomosci okreslonego w obowiazujacych na danym

obszarze aktach planistycznych oraz przepisach odrebnych.

Udzielenie tzw. koncesji  weglowodorowych, poza

przypadkami okreslonymi w PGG, poprzedza sie

przetargiem. Tryb  przetargowy jest konsekwencja
dostosowania przepiséw prawa polskiego do wymagan tzw.

dyrektywy weglowodorowej'.

O zamiarze udzielenia koncesji organ koncesyjny (czyli
minister wlasciwy ds. $rodowiska) informuje w drodze
obwieszczenia publikowanego na stronie Biuletynu Informacji

Publicznej i w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej.

Warunki

niedyskryminujacy i dawaé pierwszefistwo najlepszym

przetargu powinny mieé charakter
systemom prowadzenia dzialalnosci koncesjonowanej.
Kryteria oceny ofert powinny obejmowac techniczne
i finansowe mozliwosci oferenta, proponowana technologie
prowadzenia prac oraz  zaproponowana wysokos¢

wynagrodzenia z tytulu uzytkowania gérniczego.

Organ koncesyjny udziela koncesji zwycigzcy przetargu
i niezwlocznie zawiera z nim umowe ustanowienia
uzytkowania gérniczego, ktorej szczegélowe warunki
oraz wysoko$¢ wynagrodzenia naleznego za ustanowienie
uzytkowania gérniczego nie moga odbiega¢ od warunkéw
okreslonych w obwieszczeniu o zamiarze udzielenia
koncesji. Koncesje weglowodorowe sa $ciSle zwigzane
z prawem uzytkowania gérniczego. Przeniesienie koncesji
weglowodorowej na inny podmiot (pod pewnymi
warunkami dopuszczalne) wigze si¢ z automatycznym
przeniesieniem prawa

uzytkowania  gérniczego

ustanowionego w zwiazku z koncesja.

Koncesje weglowodorowe mogg byé réwniez udzielone na
wniosek zainteresowanych podmiotéw. O ewentualnych
whioskach organ koncesyjny jest zobowiazany poinformowac
w drodze obwieszczenia,

jednoczesnie umozliwiajac

innym podmiotom zlozenie konkurencyjnych wnioskéw:.
! Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady z 30 maja 1994 1., 94/22/

WE, w sprawie warunkéw udzielania i korzystania z zezwolen na
poszukiwanie, badania i produkcje weglowodoréw.

Poszczegdlne wnioski koncesyjne sa porownywane w oparciu
o kryteria analogiczne jak w procedurze przetargowe;.
Koncesja udzielana jest podmiotowi, ktérego oferta zostala

oceniona najwyzej.

W drodze wyjatku koncesja weglowodorowa moze byé
udzielona bez postgpowania przetargowego. Dotyczy
to koncesji udzielanych na prowadzenie dziatalno$ci: na
obszarach stale dostepnych znajdujacych si¢ w wykazie
obszaréw tego rodzaju, na obszarach, ktére byly przedmiotem
przetargébw zakoniczonych nieudzieleniem koncesji, jak
réwniez na obszarach objetych koncesja, z ktérej podmiot
zrezygnowal. Ponadto procedura przetargowa nie znajduje
zastosowania w stosunku do koncesji na wydobywanie
weglowodoréw ze z16z objetych tzw. prawem pierwszenistwa.
Zgodnie z PGG podmiot, ktéry rozpoznal zloze kopaliny
i udokumentowal je w stopniu umozliwiajacym sporzadzenie
projektu zagospodarowania zloza, a takze uzyskal decyzje
o zatwierdzeniu dokumentacji geologicznej tego zloza,
przez okres 5 lat od dnia doreczenia tej decyzji moze
zadac ustanowienia na swoja rzecz uzytkowania gérniczego
w zakresie wydobycia kopalin ze zloza z pierwszefstwem
przed innymi. Wylaczenie trybu przetargowego z uwagi na
prawo pierwszefstwa ma istotne znaczenie dla podmiotéw
prowadzacych — dzialalno§¢ w  zakresie poszukiwania,
rozpoznawania i wydobywania weglowodoréw. Rozwiazanie
to gwarantuje przedsi¢biorcom, ktérzy poniesli koszty
zwigzane z rozpoznaniem z16z, mozliwo$¢ uzyskania zyskow

na etapie ich eksploataci.

Przedsigbiorca prowadzacy prace geologiczne zwiazane
z poszukiwaniem 1 rozpoznawaniem weglowodoréw
sporzadza dokumentacje geologiczna obejmujaca wyniki
prac wraz z ich interpretacja, okresleniem stopnia osiagniecia
zamierzonego celu oraz uzasadnieniem. Dokumentacja
geologiczna powinna by¢ przedstawiona wlasciwemu

organowi  administracji ~ geologicznej (tu:  ministrowi
wlasciwemu ds. $rodowiska) do zatwierdzenia w drodze
decyzji. Jak juz wspomniano, zatwierdzenie dokumentacji
geologicznej zloza kopalin skutkuje uzyskaniem przez

przedsigbiorce prawa pierwszefistwa.

Dokumentacja  geologiczna jest zrédlem  informacji

geologicznej, niezbednej m.in. w procesie wydobywania
kopalin. Prawo do informacji geologicznej przystuguje
Skarbowi Patistwa, ktéry moze ja odplatnie udostgpniaé
zainteresowanym  podmiotom. Przedsigbiorcy,  ktorzy
poniesli  koszty prac geologicznych bedacych Zrédtem
informacji geologicznej, uzyskujq prawo do nicodptatnego
z niej korzystania. Dodatkowo przez okres 5 lat od dnia
wygasniccia koncesji przedsigbiorcom takim przystuguje

prawo wylacznosci w korzystaniu z pozyskanych informacji.

Przepisy PGG reguluja réwniez szczegdlowo zasady

prowadzenia  dzialalno§ci w  zakresie  wydobywania

weglowodoréw ze z16z w ramach tzw. zakladu gérniczego.



Eksploatacja kopalin w ramach zakladu podlega $cistej
kontroli i jest prowadzona w oparciu o plan ruchu zakladu
goérniczego zatwierdzany przez wlasciwe organy nadzoru

gbrniczego.

Z prowadzeniem dzialalnosci koncesjonowanej wiaze si¢
réwniez obowigzek ponoszenia oplat, ktérych wysokosé
zalezy od obszaru objetego koncesja (w przypadku koncesji
na poszukiwanie i rozpoznawanie z16z) lub od rodzaju
iilo$ci kopaliny wydobywanej ze z16z (w przypadku koncesji
na wydobywanie). Dokltadne stawki optat okreslone zostaly
w PGG oraz w zalaczniku do ustawy.

PGG wzmacnia réwniez

pozycje  przedsigbiorcéw

eksplorujacych i eksploatujacych  kopaliny.  Moga

oni bowiem  wykorzystywaé za  wynagrodzeniem
nieruchomosci 0s6b trzecich niezbedne do prowadzenia
dziatalnodci regulowanej, zada¢ wykupu nieruchomosci

polozonej w obszarze gérniczym w zakresie niezbednym
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do  wykonywania  dzialalno$ci oraz  nieodplatnie
wykorzystywa¢ wody kopalniane dla zaspokojenia potrzeb
zakladu gérniczego. Chroniona jest tez trwalo$¢ koncesji
wydawanych na podstawie ustawy: ich niewaznos¢ nie moze
by¢ stwierdzona po podjeciu dzialalnosci nimi regulowane;.
Koncesje nie moga by¢ réwniez uchylone (zmienione)
w wyniku wznowienia postgpowania, jezeli od dnia podjecia

dziatalnosci regulowanej uplynat rok.

Nie sposéb jeszcze ocenié, jaki bedzie rzeczywisty skutek
nowych regulacji, jaka wykladni¢ stosowaé beda wiasciwe
organy oraz jak to wplynie na oplacalnos¢ inwestycji
w przedsigwzigcia weglowodorowe w Polsce. Z intencji
wyrazanych w toku prac legislacyjnych oraz z zapowiedzi
jednak

jednoznacznie, ze wsparcie dla tego rodzaju inwestycji

przedstawicieli administracji rzadowej wynika
bedzie w najblizszych latach jednym z priorytetowych zadan

panstwa.

Radostaw Wasiak, adwokat, jest czlonkiem Zespotu Doradztwa dla
Sektora Energetycznego
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Badanie ryzyka
reprywatyzacyjnego

jako niezbedny element
procesu inwestycyjnego
w nieruchomosci w Polsce

Krzysztof Wiktor

Przed nabyciem nieruchomosci nalezy dok}adnie zbada¢
jej stan prawny. Stuza temu tzw. badania due diligence.
Charakterystyczna cecha inwestowania w nieruchomosci
w Polsce jest jednak konieczno$¢ dodatkowego
przeanalizowania tzw. ryzyka reprywatyzacyjnego,
czyli mozliwo$ci wystapienia przez dawnych whascicieli
ze skutecznym roszczeniem o zwrot nieruchomosci

i wplywu takich roszczen na planowana inwestycje.
Nacjonalizacja i wywlaszczenia

Po zakonczeniu II wojny swiatowej Polska przeszla gleboka

zmiane ustroju politycznego i prawnego.

Leszek Zatyka

Wladza komunistyczna podjela decyzje o upafstwowieniu
prawie wszystkich nieruchomosci ziemskich, lesnych oraz
przemyslowych. Upanstwowiono réwniez nieruchomosci

Koscioléw i innych zwiazkéw wyznaniowych.

W przypadku tzw. nieruchomosci warszawskich przejeciu
podlegaly wszystkie grunty, ale dawni wlasciciele mogli
domaga¢ si¢ ustanowienia na ich rzecz prawa wlasnosci
czasowej (obecnie uzytkowania wieczystego). Prawo
wlasnosci budynkéw znajdujacych si¢ na tych gruntach

pozostawalo przy bylych wlascicielach gruntu.

Nieruchomos$ci nieobjete  wprost nacjonalizacja — byly



wywlaszczane decyzjami administracyjnymi z powolaniem

si¢ na niezbednos¢ realizacji waznych zadan spotecznych.

Upanstwowienie tych nieruchomosci w przewazajacej czesci
nastgpowalo z naruszeniem wéwczas obowiazujacego prawa,
co pozwala obecnie bylym wlascicielom lub ich nastepcom

prawnym na podejmowanie préb ich odzyskania.
Reprywatyzacja w Polsce

Padstwo polskie nie przeprowadzito dotychczas procesu,
ktory skutkowalby ostatecznym uregulowaniem  stanu
prawnego znacjonalizowanego mienia oraz zaspokojeniem
roszczef dawnych wlascicieli, w szczegdlnosci nie wyplacito
odszkodowan. Prace nad ustawg reprywatyzacyjng toczyly
si¢ od poczatku lat 90. ubieglego wieku, ale mimo kilkunastu
przygotowanych projektéw nie doprowadzily do wejscia tych
przepiséw w zycie. Obecne polskie wladze wstrzymaly prace
nad ustawg reprywatyzacyjna z powodu ogélnoswiatowego

kryzysu finansowego. Ocenia si¢ bowiem, ze zaspokojenie

uzasadnionych  roszczen bylych wlascicieli mogloby
kosztowaé budzet pafistwa nawet 60 mld ztotych.
Tymczasem  brak  ustawowego  rozwigzania  kwestii

reprywatyzacji skutkuje nieuregulowaniem stanu prawnego
wielu nieruchomo$ci w Polsce i brakiem pewnosci ich
pochodzenia w obrocie, co niewatpliwie wplywa negatywnie

na inwestycje i rozwdj gospodarczy naszego kraju.

Reprywatyzacja odbywa si¢ wigc w toku postgpowant
administracyjnych i sadowych i w szeregu przypadkéw
moze ostatecznie prowadzi¢ do odzyskania nieruchomosci

W naturze.

Ryzyko reprywatyzacyjne

Kwestie zwigzane 2z reprywatyzacja 1 roszczeniami
dawnych wlascicieli sq niezmiernie istotne z punktu
widzenia inwestora. Ich zbagatelizowanie moze skutkowaé
nawet utrata praw do uzyskanej nieruchomosci, a na
pewno koniecznodcia zaangazowania si¢ w wieloletnie
postegpowania sadowe i administracyjne. To za§ moze
bezposrednio wplynaé na mozliwosé, sposéb i optacalnosé

realizacji wczesniej planowanej inwestycji.

Ryzyko reprywatyzacyjne w przewazajacej wickszosci
przypadkéw zwiazane jest z nabyciem nieruchomosci
badz prawa uzytkowania wieczystego od Skarbu Paristwa,
jednostki samorzadu terytorialnego badZz podmiotu,
ktéry uzyskal prawa do nieruchomosci w drodze
decyzji administracyjnej lub z mocy samych przepiséw
prawa. Ryzyko reprywatyzacyjne dotyczy w duzej czesci
praw do nieruchomosci nabywanych wraz z dawnym
przedsigbiorstwem  pafdstwowym ~w  toku  procesu

prywatyzacji przedsi¢biorstw pafdstwowych.

W niektérych przypadkach, zwlaszcza gdy nieruchomosé
nalezala do dawnego przedsigbiorstwa pafstwowego,

dawni wlasciciele moga uzyska¢ korzystne rozstrzygniecia
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reprywatyzacyjne juz po zakoficzeniu inwestycji na
Wtedy w

podjecie przez inwestora rozméw i negocjacji z dawnymi

nieruchomosci. zasadzie konieczne jest
wlascicielami. W skrajnych bowiem przypadkach dawni
wiladciciele moga odzyska¢ grunt, na ktérym inwestor
poczynil inwestycje, a w konsekwencji uzyska¢ prawo
wlasnosci powstatego na gruncie budynku, majac jedynie
obowiazek dokonania zwrotu nakladéw poczynionych

przez inwestora.

Cz¢$¢ znacjonalizowanych nieruchomosci zostala jednak
rozdysponowana w sposob trwaly i nieodwracalny. Takim
przypadkiem jest nabycie praw do nieruchomosci w drodze
umowy cywilnoprawnej w formie aktu notarialnego, jezeli
nabycie nastapilo od podmiotu wpisanego do ksicgi wieczystej
jako wlasciciel badZ uzytkownik wieczysty.

Jak badac¢ ryzyko reprywatyzacyjne w Polsce

Zbadanie ryzyka reprywatyzacyjnego wymaga nie tylko
ustalenia aktualnego stanu prawnego danej nieruchomosci,
ale réwniez przesledzenia jej stanu prawnego przez caly okres
od momentu przejecia jej przez pafdstwo.

Taka analiza zgromadzenia  dokumentacji

wymaga
wlasnosciowej nieruchomosci, akt znajdujacych sie w dawnych
ksiegach hipotecznych, aktualnych ksiegach wieczystych,
archiwach, urzedach, jak réwniez akt szeregu postepowarl
komunalizacyjnych, postgpowart uwlaszczeniowych czy tez
wywlaszczeniowych. W przypadku nieruchomosci rolnych
i zespoléw parkowo-patacowych analiza obejmuje réwniez
dokumenty przedwojenne, czgsto powstale jeszcze w trakcie

zaboréw w XIX w., a wigc obcojezyczne.

Inwestor planujacy nabycie praw do nieruchomosci powinien
ustali¢, czy zostaly wobec niej zgloszone roszczenia dawnych
wladcicieli lub ich spadkobiercéw. Co do zasady brak
zgloszenia takich roszczen, a w przypadku nieruchomosci
warszawskiej nieztozenie w trybie art. 7 dekretu warszawskiego
wniosku o ustanowienie prawa wilasnosci czasowej do gruntu
nieruchomosci, otwiera droge do skutecznego nabycia
praw do nieruchomosci bez wzgledu nawet na pdzniejsze

zgloszenie takich roszczen.

Stosunkowo korzystnie dla inwestoréw przedstawia si¢
sytuacja prawna nieruchomosci rolnych. Dawni wlasciciele
nieruchomosci moga bowiem skutecznie domagac si¢ zwrotu
jedynie patacéw, dworkéw i otaczajacych je parkéw, nie
mogg natomiast uzyskaé zwrotu pozostalej czesci majatku

ziemskiego o charakterze rolniczym.

Bardziej zlozone jest ustalenie ryzyka reprywatyzacyjnego
w  przypadku, gdy transakcja ma dotyczy¢ nabycia
nieruchomodci, ktéra byla wlasnoscia przedwojennych
spotek. W takiej sytuacji bowiem roszczenia oraz prawa
przystuguja spélce jako osobie prawnej, a nie osobom
fizycznym, chyba ze dotyczy to przedwojennych spélek
osobowych takich jak spétka jawna. Obecnie osoby, ktérym
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przystuguja uprawnienia udzialowcéw badz akcjonariuszy
w tych dawnych spétkach, moga dokonywac ich reaktywacji
i rejestracji, a nastepnie zglaszac roszczenia tych spélek do

nieruchomosci.

Ocena ryzyka reprywatyzacyjnego obejmuje wigc takze
oceng, czy mozliwe jest reaktywowanie spotki (dawnego
wiasciciela nieruchomosci). Czasem nie jest jednak mozliwe
ustalenie, czy zachowaly si¢ papiery wartosciowe (akcje, ksicga
udzialéw) potwierdzajace prawa korporacyjne w dawnych
spotkach. Duza cz¢$¢ takich papieréw warto$ciowych
zostala bowiem zniszczona w czasie wojny. Posiadanie
tych papieréw, ktére po wojnie powinny by zgloszone
do odpowiedniego rejestru, jest niezbedna podstawa do
wszczecia procedury reaktywacji spolki. Papiery warto$ciowe
niezgloszone w okresie powojennym maja obecnie znaczenie
jedynie historyczne i kolekcjonerskie. Mimo to cze$é
dawnych spélek, reaktywowanych na podstawie takich
dokumentéw, domagala sic w ostatnich latach zwrotu
upanstwowionych nieruchomosci, co prowadzito do naduzy¢
i spowodowato zwickszenie udziatu instytucji panstwowych
w postgpowaniach dotyczacych reaktywacji przedwojennych

spotek.

Nalezy tez pamictal, ze cze$¢ roszczen przedwojennych
spotek wygasta wskutek uméw Polskiej Rzeczpospolitej
Ludowej z innymi pafstwami (tzw. uméw indemnizacyjnych),
na podstawie ktérych PRL  wyplacit przedwojennym

whascicielom tych spolek czesciowe odszkodowania.

Byli wlasciciele nieruchomosci wywlaszczonych na cele
publiczne moga obecnie domagac si¢ ich zwrotu, jezeli cel
wywlaszczenia nie zostal osiagniety albo nieruchomosé
stala sie zbedna na cele okreSlone w orzeczeniu

wywlaszczeniowym. Jedli wniosek o zwrot wywlaszczonej

nieruchomosci nie zostal zlozony, a inwestor jest
zainteresowany jej nabyciem od Skarbu Panstwa lub
jednostki samorzadu terytorialnego, podmiot zbywajacy
obowigzany jest zawiadomi¢ o planowanej sprzedazy bylego
wlasciciela lub jego spadkobiercow, oferujac im skorzystanie

z prawa pierwszefistwa w jej nabyciu.

Zgloszenie przez bylych wiascicieli lub ich spadkobiercéw
roszczef reprywatyzacyjnych nie musi jednak oznaczaé, ze
transakcja nabycia nieruchomosci lub planowana na niej
inwestycja obarczona jest ryzykiem wyzszym niz zwykle
ryzyko gospodarcze. Audyt reprywatyzacyjny moze bowiem
wykazaé, Ze roszczenia te sg bezpodstawne albo tez ich
zaspokojenie moze nastapi¢ jedynie przez wyplate przez
Skarb Panstwa lub jednostke samotzadu terytorialnego
odszkodowania pieni¢znego, bez podwazania aktualnego
tytutu prawnego do nieruchomosci. Wszystko zalezy jednak
od okolicznosci konkretnej sprawy.

Podsumowanie

Przewazajaca cze$¢ inwestycji w  nieruchomosci jest
finansowana kredytami bankowymi, ktérych zabezpieczeniem
jest hipoteka na nabywanej nieruchomosci. Majac na uwadze
ryzyko reprywatyzacyjne, banki przed udzieleniem kredytu
wymagaja od inwestoréw przedstawienia co najmniej jednej
opinii prawnej sporzadzonej przez kancelarie prawna, ktérej
przedmiotem bylaby ocena ryzyka reprywatyzacyjnego.

Nie sposéb obecnie ustalié, ile inwestycji w nieruchomosci
zostalo wstrzymanych ani ilu inwestorow wycofato si¢
z nich catkowicie z uwagi na zgloszenie roszczen do
Poniewaz

nieruchomosci. jednak powojenny proces

nacjonalizacji i wywlaszczania nieruchomosci dotyczyl
przewazajacej wigkszosci gruntéw, mozna przypuszczad, ze

takich wstrzymanych inwestycji bylo niezwykle duzo.

Krzyszrof Wiktor, radea prawny, kiernje Zespotem Reprywatyzaci

Lesgek  Zatyka,  radea  prawny,  jest  cxlonkiem  Zespolu
Reprywatyzagi
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O kancelarii Wardynski i Wspélnicy

Kancelaria Wardyniski i Wspolnicy jest niezalezna polska firma prawnicza skupiajaca ponad 130 prawnikow, w tym
wielu uznanych ekspertéw prawa.

Swiadczymy ustugi doradztwa prawnego dla polskich i miedzynarodowych podmiotéw gospodarczych, instytucii
finansowych oraz organéw administracji publicznej. Rozwiazujemy najtrudniejsze problemy prawne naszych
klientow.

Czerpiemy z najlepszych tradycji kancelarii adwokackich w Polsce. W codziennej pracy dla klienta kierujemy sie
takimi warto$ciami jak zaangazowanie, rzetelnos¢, zaufanie i transparentnosé.

Korzystamy, miedzy innymi dzieki naszemu zaangazowaniu w liczne miedzynarodowe organizacje prawnicze
1 biznesowe, z najlepszych swiatowych praktyk zarzadzania firmami prawniczymi. Wierzymy, Ze jest to z pozytkiem
dla naszych klientéw.

Naszym klientom doradzamy w nastgpujacych dziedzinach:

bankowosc 1 finansowanie ochrona danych osobowych prawo sportowe

rojektéw . -~
prol ochrona zdrowia prawo upadlosciowe
doradztwo dla klientéw . . .
; ; outsourcing private equity
indywidualnych

. . i reprywatyzacja

fuzje i przejecia podatki prywatyzac)
) ; restrukturyzacje
infrastruktura, transport, pomoc publiczna yzac)
zamowienia publiczne praktyka karna rozwiazywanie sporow i arbitraz

instytucje finansowe prawo energetyczne rynki kapitatowe

kontrakty w obrocie sprzedaz detaliczna 1 sieci

prawo europejskie

profesjonalnym sprzedazy

o prawo konkurencji i i
life science technologie, media,

. L. . prawo lotnicze telekomunikacja
nieruchomosci 1 inwestycje
budowlane prawo ochrony §rodowiska ubezpieczenia
obsluga korporacyjna prawo pracy wlasnos¢ intelektualna

Na potrzeby klientéw zagranicznych wyodrebnilismy wyspecjalizowane zespoly: French Desk, German Desk,
Japanese Desk, Korean Desk, Russian Desk i Spanish Desk.

Nasze biura znajduja sic w Warszawie, Poznaniu, Wroctawiu, Krakowie oraz Brukseli.

Jestesmy wydawca Portalu Procesowego www.PortalProcesowy.pl, pierwszego w Polsce powszechnie
dostepnego serwisu informacyjnego z tematyki postegpowan sadowych, arbitrazowych i administracyjnych.
Na poczatku 2012 roku swoja inauguracje mial takze wydawany przez nas Portal Transakcyjny
www.PortalTransakcyjny.pl, prezentujacy podstawowe wiadomosci dotyczace prawnej strony transakcji oraz
informacje o najwazniejszych zmianach aktéw prawnych, kluczowych orzeczeniach sadowych i opiniotwoérczych
wypowiedziach przedstawicieli doktryny w tematyce fuzji i przejeé. Oba portale sa dostepne w wersji polskiej
1 angielskiej.

www.wardynski.com.pl
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To juz drugie wydanie Rocznika kancelarii
Wardynski i Wspélnicy zawierajgcego zbiér
tekstow autorstwa  prawnikéw  kancelarii,
poruszajacych zaréwno kwestie wspélne dla
wiekszosci przedsigbiorcéw, jak i specyficzne dla
konkretnych branz.

Chcemy zwréci¢ Panstwa uwage na niektére
problemy zwigzane z prowadzeniem dziatalnosci
w Polsce oraz zaprezentowaé rozwigzania
pozwalajgce unikngé pézniejszych komplikacji.
Komentujemy takze wybrane zagadnienia
zwigzane ze zmianami w prawie polskim i unijnym
oraz z przenoszeniem na grunt polski rozwigzan
stosowanych w  miedzynarodowej praktyce
gospodarczej.

Pierwsze wydanie Rocznika, bedgce prébg
zastgpienia tradycyjnych broszur materiatem
wartosciowym z perspektywy naszych klientéw,
spotkato sie z bardzo zyczliwym przyjeciem. Mamy
nadzieje, ze tegoroczna edycja réwniez sprosta
Panstwa wymaganiom.

Zapraszamy do lektury Rocznika 2012 oraz do
wspétpracy z naszq kancelarig.



