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Szanowni Paristwo,

To juz trzecie wydanie Rocznika naszej kancelarii.
Znéw dzielimy si¢ z Padstwem przemysleniami,
ktére powstaly na gruncie spraw prowadzonych
dla naszych klientéw polskich i zagranicznych.

Media zapowiadaja, ze czeka nas trudny rok,
a w trudnych czasach, jak pisze jeden z naszych
autoréw, warto przypomina¢ podstawowe reguly.
Jedna z nich jest oczywiscie zachowywanie
stosownej ostroznosci, by uniknaé zbednych
klopotéw. Chodzi tez jednak o cos wigcej: 0 powrdt
do wartosSci, o renesans uczciwosci 1 rzetelnoSci
kupieckiej, ktora jest warunkiem wzajemnego
zaufania miedzy kontrahentami.

Coraz bardziej rozszerza si¢ zakres indywidualnej
odpowiedzialno$ci menedzeréw 1 czlonkéw
zarzadu — za nietrafione decyzje gospodarcze,
za niezlozenie na czas wniosku o ogloszenie
upadiodci, teraz takze za praktyki ograniczajace
konkurencje. Jedynym wyjsciem jest swiadomo$é
ryzyka 1 unikanie zachowan, ktére moglyby
skutkowaé taka odpowiedzialnoscia.

Przedsigbiorcamusitakze trzymac reke na pulsie, nie
ograniczajac si¢ do naszego, polskiego podworka.
Przystapienie Polski do Unii Europejskiej bylo
ogromng zmiana, z ktérg nie moze si¢ réwnac
zadna inna w ostatnim dwudziestoleciu. Poza
ogromng szansg przynioslo ono jednak réownie
wielkie wyzwania, zwigzane chocby z ryzykiem
prowadzenia sporéw przed obcym sadem, wedle
zasad obcego prawa.

Ryzyka sporéw nie sposéb wyeliminowaé, ale
warto pamietaé, ze precyzyjne formulowanie
umow, a takze stosowanie si¢ do niepisanych zasad
wspomnianej juz uczciwosci i rzetelnosci, moze
znacznie je ograniczy¢. Warto tez pamietal, ze
nie zawsze najlepsza metoda zakonczenia sporu
jest prowadzenie wieloletniego postepowania
sadowego. Pomoc prawna nie polega tylko na
tym.

Tomasz Wardyriski
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Na czym polega
nalezyta starannos¢ menedzera?

Janusz Tomczak

Wigkszo$¢ profesjonalistéw funkcjonujacych w obrocie gospodarczym
zdaje sobie sprawe, ze ich dzialalno$¢é moze by¢ postrzegana przez pryzmat
prawa karnego, a nietrafione decyzje gospodarcze moga nies¢za soba ryzyko
odpowiedzialnosci karnej. Ponizej przedstawiamy par¢ uwag o zasadach
tej odpowiedzialno$ci.

»Ryzyko gospodarcze” nie stanowi dostatecznego
usprawiedliwienia dla nieprzemyslanych
i nieprzygotowanych decyzji, a ,,nos” badz ,,intuicja”

nie moga decydowac o losie cudzego mienia.

Przepis, ktéry daje podstawe do niniejszych rozwazan
(art. 296 Kodeksu karnego), odnosi si¢ do oséb,

ktore:

*  zajmujasi¢ sprawamimajatkowymilub dziatalno$ciq

gospodarcza organizacji lub osoby trzeciej;

* sg do tego zobowigzane na podstawie umowy,

ustawy lub decyzji wlasciwego organu;

* przez naduzycie powierzonych im uprawnien lub
niedopetnienie obowiazkéw narazaja na powstanie
lub powodujg powstanie znacznej szkody

majatkowej w mieniu tej organizacji lub osoby.

Chodzi¢ wige bedzie nie tylko o menedzera wielkiego
przedsigbiorstwa, ale réwniez o szeféw poszczegdlnych
jego dzialéw, o czlonkéw zarzadow spélek, a takze
o czlonkéw rad nadzorczych, pelnomocnikow
zajmujacych si¢ sprawami swoich mocodawcow
itp. Przepis ten jest bowiem na tyle ogdlny, ze moze
obejmowaé swoim zakresem mnostwo réznorakich

sytuacji.

Kazde z uzytych we wspomnianym przepisie stow
i sformutowan dorobilo si¢ toméw poswigconej im
literatury, na ktérych kanwie zapadlo wiele orzeczen
sadéw réznych instancji. Niemniej w trudnych
i niepewnych czasach warto powtarza¢ podstawowe
reguly, ktére moga zadecydowaé o uznaniu kogo$ za
winnego popelnienia wspomnianego przestgpstwa, co
w konsekwenciji moze zawazy¢ na karierze tej osoby,
a takze na losie powierzonego jej mienia i ludzi, ktérzy

na nim pracuja.
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Co to znaczy ,zajmowanie si¢ cudzymi sprawami
majatkowymi lub dziatalnoscig gospodarcza”?

Oczywiscie nie chodzi tu o kazda czynno$é, ktéra ma
za przedmiot skladnik cudzego majatku. Chodzi tylko
o takie czynnosci, ktére zwiazane sa z kompetencjami
wladczymi i samodzielnos$cia decyzyjna.

Wazniejsze jest jednak stwierdzenie, ze osoba, ktéra

zajmuje si¢ cudzymi sprawami majatkowymi, jest
jedynie ten, kto z jednej strony jest zobowiazany
i uprawniony do zachowania w stanie niepogorszonym
powierzonego mu mienia, z drugiej za§ ma prawo
i obowiazek dziata¢ tak, aby powierzony mu majatek
pomnazaé, zmierzajac do powickszenia jego wartosci.
W czesto cytowanym postanowieniu z 27 kwietnia
2001 1. (sygn. akt I KZP 7/01) Sad Najwyzszy
stwierdzil w sposéb jednoznaczny, ze ten, ,kto ma
jedynie obowiazki w zakresie dbalosci o to, aby stan
mienia powierzonego nie ulegl pogorszeniu, nie moze
by¢ uwazany za zajmujacego si¢ cudzymi sprawami

majatkowymi”.

Pojecie ,,dzialalnosci gospodarczej” zasadniczo nie
budzi w praktyce kontrowersji. Chociaz znajduje swoja
definicje w systemie prawa, to jego potoczne rozumienie
jako dziatalnosci zarobkowej, wykonywanej w spos6b
ciagly, zorganizowany i zawodowy, jest jak najbardziej
prawidlowe.

Na czym polega naduzycie uprawnien lub
niedopetnienie obowigzkoéw?
O ile

obowiazkow” teoretycznie jest stosunkowo latwa do

czynno$¢  polegajaca na ,niedopelnieniu
zdefiniowania (wystarczy poréwnac zakres obowiazkow
z rzeczywistym ich wykonaniem), o tyle czasem trudno
okresli¢, na czym polega ,,naduzycie uprawnient”. Moga
to by¢ m.in. dzialania, ktére wprawdzie leza w zakresie
kompetencji sprawcy, lecz kléca si¢ z powierzonymi
mu do realizacji zadaniami, stanowiac wypaczenie jego

zadan.

To, co w praktyce budzi kontrowersje i niejednokrotnie
stanowi problem w toku post¢powania dowodowego, to
ustalenie zakresu uprawnienl i obowigzkéw konkretnej

osoby.

Niekiedy bowiem 6w zakres nie wynika z dokumentéw
— umowy, zakresu obowiazkéw czy tez wspomnianej
decyzji wlasciwego organu — ale poszukiwaé go nalezy
w zasadach prawidlowego gospodarowania, normach
charakterze pelnionej funkcji

zawodowych, czy

zwyczajach/normach obowiazujacych w danej branzy.

Wlasnie w tych systemach norm nalezy poszukiwaé

wzorcow prawidlowego zachowania, powinnosci

i obowiazku w konkretnej sytuacji. Te niepisane
zasady, istniejace poza systemem norm powszechnie

obowiazujacych, staja si¢ czasem przedmiotem

dowodzenia w  postepowaniu  sadowym, gdzie
konieczne jest wlasnie ustalenie, jak potencjalny
sprawca przestgpstwa powinien si¢ byl zachowaé

w konkretnej sytuacji gospodarczej.

Pomocnym, dodatkowym kryterium oceny
postegpowania sprawcy jest pochodzacy z systemu

badz
»dobrego gospodarza” czy tez ,,sumiennego kupca”.

prawa cywilnego wzorzec ,racjonalnego”
Kodeks spotek handlowych w art. 293 § 2 stanowi,

ze ,,Czlonek zarzadu, rady nadzorczej, komisji
rewizyjnej oraz likwidator powinien przy wykonywaniu
swoich obowiazkéw dolozy¢ starannosci wynikajacej

z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci”.

Wtasnie zasady profesjonalizmu i zawodowy charakter
dziatalnosci beda odgrywaly olbrzymia role przy ocenie

rzetelnos$ci postegpowania.

Owa rzetelnos¢ i profesjonalizm, opieranie swoich
decyzji na racjonalnych, weryfikowalnych przestankach
moga, w razie niepowodzei podejmowanych
dzialan gospodarczych, uchroni¢ menedzera przed
odpowiedzialnoscia, gdyz sa przejawem niezbednej
troski o zminimalizowanie ryzyka gospodarczego
towarzyszacego kazdej decyzji pozostajacej w sferze

obrotu.

Warto w tym kontekscie przywolaé wyrok Sadu
Apelacyjnego w Katowicach z 29 listopada 20006 r.
(sygn. akt IT AKa 96/006), w ktérym sad zwrécil uwage
na proces decyzyjny poprzedzajacy bledna decyzje,
niosaca za soba powazne konsekwencje finansowe. Sad
wskazal, Ze oskarzony, menedzer duzej instytucji, zanim
podjal brzemienna w skutkach decyzje, konsultowal ja
z kompetentnymi osobami i zasiegal porad doradcéw
zewnetrznych, ktére wprawdzie okazaly si¢ nietrafione,
niemniej jego postgpowaniu w takiej sytuacji trudno

zarzuci¢ bledy.

Powyzszy obraz nalezy uzupelni¢ o informacje, ze
termin ,,znaczna szkoda majatkowa”, ktérym postuguje
siec Kodeks karny, réwniez ma zdefiniowana tresé: jako
znaczne oceniane sa szkody o wartosci przekraczajacej
200 000 ztotych.

Oznacza to, ze w wigkszych podmiotach gospodarczych
praktycznie kazda istotniejsza decyzja gospodarcza
niosaca za soba skutki finansowe bedzie mogla by¢
rozpatrywana w kategoriach przestepstwa z art. 296 k.k.

Kazda osoba zajmujaca si¢ zawodowo zarzadzaniem
i nadzorem w spotkach prawa handlowego musi tez
pamictaé, ze skazanie prawomocnym wyrokiem za
przestepstwa gospodarcze (w szerokim rozumieniu)
skutkuje automatycznym zakazem pelnienia funkcji
czlonka zarzadu, rady nadzorczej itp.



Odpowiadajac zatem na pytanie postawione w tytule
niniejszego tekstu, mozna stwierdzi¢, ze nalezyta
staranno$¢ menedzera polegaé bedzie na racjonalnym
gospodarowaniu, zgodnie z praktyka zawodowa
przyjeta w danej branzy i Srodowisku, w zakresie

powierzonych zadan, kompetencji i obowiazkow.

Narzedziem  pomocnym w  osiagnieciu  tych
celéw bedzie stworzenie w ramach zarzadzanego
przedsi¢biorstwa mechanizméw kontrolnych,
stuzacych wezesnemu wykrywaniu nieprawidlowosci
i diagnozowaniu probleméw. Nie moze by¢ to system
funkcjonujacy wylacznie na papierze. Musi to byé
efektywna struktura zapewniajaca dobry przeplyw
informacji pomiedzy poszczegblnymi poziomami
zarzadzania. Dostrzegalna jest rosnaca rola pionéw
audytu wewnetrznego oraz compliance w organizacii

przedsigcbiorstw.
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Ich sprawne funkcjonowanie minimalizuje ryzyko
naduzy¢, odpowiedzialnodci poszczegdlnych o0sob,
wreszcie odpowiedzialnosci samego podmiotu, ktéra
moze by¢ pochodna czynéw, ktérych dopuscily
si¢ osoby dzialajace w jego imieniu lub pod jego

nadzorem.

Oczywiste jest przy tym, ze najlepsza organizacja nie
zwalnia 0s6b, ktérym powierzono cudze mienie, od
stalego podnoszenia swej wiedzy oraz gromadzenia
doswiadcze. Osoba taka musi mie¢ $wiadomosé
stale zmieniajacych si¢ warunkéw gospodarczych oraz
stale podnosi¢ swoje kwalifikacje, tak by nie zawie$¢

zaufania mocodawcy.

Powierzenie  zajmowania si¢ cudzymi sprawami
majatkowymi opiera si¢ bowiem przede wszystkim
na zaufaniu i nie bez powodu przestepstwo z art.
296 Kodeksu karnego nazywane jest przestepstwem

naduzycia zaufania.

Janusz  Tomezak, — adwokat,  jest  cglonkiem  Zespolu
Rogwiazywania Spordw i Arbitragn, odpowiedzialnym za

Praktyke Karng kancelarii
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Wykonanie w Polsce wyroku sadu
obcego nie jest zadnym problemem

Monika Hartung

Rozmowa z Monika Hartung o tym, jakiemu prawu warto podda¢ umowe
z przedsi¢biorca zagranicznym i jaki sad bedzie rozpoznawal ewentualny
spor wynikajacy z takiej umowy.

Polski przedsi¢biorca zawiera umowe
z przedsigbiorca niemieckim. Jakiemu prawu
be¢dzie poddana ta umowa?

Monika Hartung: Zacznijmy od tego, ze zgodnie
z art. 3 tzw. konwencji Rzym I, czyli rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 593/2008
w sprawie prawa wlasciwego dla zobowiazan
umownych, strony moga same wybrac prawo, ktéremu
chca podda¢ umowe. Poprzednia wersja ustawy Prawo
prywatne miedzynarodowe wymagala istnienia tzw.
facznika, np. w postaci obywatelstwa czy miejsca
zamieszkania. Obecnie takiego wymogu nie ma, wiec

mozna podda¢ umowe dowolnie wybranemu prawu.

Dopiero jesli strony nie dokonaja takiego wyboru,
kwestic prawa wlasciwego rozstrzygaja stosowne
regulacje prawne — inne w przypadku umowy zawartej
z innym przedsigbiorca unijnym, a inne w przypadku

umowy zawartej z przedsiebiorca spoza Unii.

Jesli  polski  przedsigbiorca  zawrze — umowe
z przedsi¢biorea spoza Unii i nie dokona wyboru prawa,
a spor bedzie rozstrzygal sad polski, to wchodzimy na
grunt polskiego Prawa prywatnego miedzynarodowego.
Sady rozstrzygajace spor przyjmuja bowiem tzw.
przepisy kolizyjne panistwa fori, czyli pafstwa sadu
rozpoznajacego sprawe. Natomiast rozpoznajac spor
migdzy dwoma przedsi¢biorcami unijnymi sad polski
okres§la prawo wlasciwe na podstawie konwencji
Rzym I (dla zobowigzafi umownych) i Rzym II (dla

zobowiazan pozaumownych).

Art. 4 rozporzadzenia Rzym 1 zawiera generalng
regulacje odnosnie do sytuacji, w ktorej strony nie
dokonaly wyboru prawa. Otéz w przypadku umow
sprzedazy towaru prawem wlasciwym bedzie co do
zasady prawo tego panstwa, w ktorym sprzedawca ma

miejsce zwyklego pobytu.

Ale tak naprawde kwestia prawa wlasciwego jest

pochodna ustalenia jurysdykcji.



Jak w takim razie ustala si¢ jurysdykcje?

Podstawowym aktem prawnym w sprawach pomiedzy
przedsigbiorcami unijnymi jest rozporzadzenie Rady
(WE) nr 44/2001 w sprawie jurysdykeji i uznawania
orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach
cywilnych i handlowych. Okresla ono zasady istnienia
jurysdykcji, czyli prawa sadu do rozpoznania okreslone;
sprawy. Dla naszej rozmowy o umowach istotny
jest art. 5, ktéry stanowi, ze osoba majaca miejsce
zamieszkania na terytorium panstwa czlonkowskiego

moze by¢ pozwana w innym panstwie czlonkowskim.

Jezeli przedmiotem postgpowania jest umowa lub
roszczenie wynikajace z umowy, sadem wlasciwym
jest sad miejsca, w ktérym zobowiazanie zostalo
wykonane albo miato by¢ wykonane. Przez miejsce
wykonania zobowiazania w przypadku sprzedazy
rzeczy ruchomych rozumie si¢ panstwo, w ktérym
rzeczy te zgodnie z umowa zostaly dostarczone albo
mialy by¢ dostarczone, a w przypadku swiadczenia
ustug — miejsce w padstwie czlonkowskim, w ktérym
ustugi zgodnie z ta umowa byly §wiadczone albo mialy

by¢ swiadczone.

Ten przepis jest bardzo czesto stosowany przed sad
polski, zazwyczaj zinicjatywy pelnomocnika pozwanego
zagranicznego przedsiebiorcy. W przypadku braku
jurysdykcji sad polski jest obowiazany odrzuci¢ pozew.
Wielokrotnie prowadzilismy sprawy, w ktérych sady
polskie odrzucaly pozwy z uwagi na brak jurysdykcji
w $wietle art. 5 rozporzadzenia 44/2001.

A gdyby sad rozpoznat jednak sprawe mimo braku
jurysdykcji?

Takie postepowanie byloby dotknigte niewaznoscia.
Dlatego z perspektywy strategii prowadzenia sporu
whniosek o odrzucenie pozwu jest pierwszoplanowy.
Nie mozna bowiem dopusci¢ do przeprowadzenia
sporu i naraza¢ klienta na koszty, jesli na konicu ma
si¢ okazaé, ze nie bylo jurysdykcji, a w konsekwencji
mamy niewazno$¢ postgpowania i trzeba zaczynac¢ od

poczatku przed innym sadem.

W jednej z naszych spraw przedsigbiorca polski
pozwal pie¢ podmiotéw: osobe fizyczna, zamieszkala
w Czechach, oraz spolke czeska, wegierska, stowackq
i polska. Ostatecznie proces przed polskim sadem
bedzie si¢ toczyl wylacznie przeciwko polskiej
spolce. W stosunku do spétki czeskiej, wegierskiej
i slowackiej sad pozew odrzucil, gdyz do wniosku
o odrzucenie pozwu zostaly zalaczone m.in. listy
przewozowe, z ktorych wynikalo, ze towary miaty by¢
dostarczone odpowiednio na Stowacjg, do Czech i na
Wegry. Czyli w tych krajach znajdowalo si¢ miejsce
wykonania zobowigzania. Z tego wzgledu, zgodnie
z art. 5 rozporzadzenia 44/2001, sad uznal brak swojej
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jurysdykcji w tej sprawie. Powdd nadal moze dochodzié
swoich roszczent wobec trzech wspomnianych spélek,
ale juz przed wlasciwymi sadami w Czechach, na
Slowacji i na Wegrzech.

To jest chyba dos¢ klopotliwe dla polskich
przedsigbiorcéw, jezeli musza prowadzi¢ sprawy
za granica.

To moze by¢ klopotliwe, ale z drugiej strony, jesli
polski przedsi¢biorca zostanie pozwany np. przed sad
wegierski, a umowa byla wykonywana w Polsce, to
réwniez on ma prawo zlozy¢ wniosek o odrzucenie
pozwu i pozew zostanie odrzucony z powodu braku

jurysdykciji.

Kiedy juz ustalimy jurysdykcje konkretnego sadu,
to ten sad, stosujac obowiazujace go przepisy, ustala
prawo wlasciwe. Tu trzeba pamictaé, ze kazdy sad
na terenie Unii jest jednoczesnie i sadem krajowym,
i sadem unijnym. W zwiazku z tym sad, ustalajac
prawo wlasciwe, stosuje i przepisy krajowe, i unijne.
W przypadku przedsi¢biorcéw unijnych kieruje si¢
konwencja Rzym I, zgodnie z zasada prymatu prawa

wspolnotowego nad krajowym porzadkiem prawnym.

Nalezy tu jeszcze powiedzied, ze wszystkie sady unijne,
w tym polskie, sa w stanie orzekaé na podstawie prawa
obcego. Sad polski moze wigc orzekaé na podstawie
prawa czeskiego, a czeski — na podstawie prawa
polskiego. To oczywiscie wydluza postepowanie,
poniewaz sad musi sigga¢ do tresci prawa obcego,
zaznajomi¢ si¢ z tym prawem i wyda¢ wyrok na
podstawie obcego prawa materialnego. Z perspektywy
polskiej moge powiedzie¢, ze  zastosowanie
niewlasciwego prawa materialnego skutkuje oczywiscie

uchyleniem wyroku.

Czy zdarza sig¢, Ze umawiajace si¢ strony
poddaja umowe prawu panstwa trzeciego, np.
Luksemburga?

Z mojego dos$wiadczenia wynika, ze najczesciej zdarza
si¢ to w przypadku zapisu na arbitraz. Najprosciej
jest jednak, jezeli jurysdykcja i prawo wlasciwe sa
zgodne, czyli jesli sad polski orzeka wedlug prawa
polskiego. Takie postgpowanie jest najsprawniejsze.
W zwigzku z tym, jezeli sadem wlasciwym ma by¢
sad powszechny, warto w umowie dokona¢ wyboru
i tego sadu, i kompatybilnego prawa wlasciwego. Na
podstawie zobowiazan umownych latwo jest przeciez
przewidzied jurysdykcje i podda¢ umowe temu samemu
prawu, ktére wynika z jurysdykcji.

Oczywiscie jesli mamy przedsigbiorcow z réznych
krajéw, kazdy z nich w imi¢ ochrony wlasnego interesu
bedzie dazyl do sadzenia si¢ przed wlasnym sadem,
wedlug znanych mu dobrze, czyli ,,wlasnych” regul
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prawnych. Wtedy takim wentylem bezpieczefistwa jest
niedokonywanie wyboru prawa.

Z kolei w arbitrazu strony czgsto poszukuja prawa
ze wspoélnego zrédla. Czyli np. przedsicbiorca polski
i przedsi¢biorca austriacki poddaja umowe prawu
niemieckiemu. Sa to systemy oczywiscie nietozsame,
ale jednak oparte o wspdlne zZrédlo. Jest to chyba
najlepsze rozwigzanie w sytuacji, gdy nie mozemy si¢

porozumie¢ co do prawa kraju jednej ze stron.

Tu jeszcze jedna uwaga: jesli z negocjacji wynika, ze
nie mozemy si¢ porozumieé co do wlasciwosci prawa
polskiego w sprawie, to rekomendujac klientowi wybér
innego prawa musimy zaznaczy¢, ze niezbedne bedzie
zwrécenie si¢ o opini¢ do prawnikow z tego kraju,
ktérego prawo ma by¢ stosowane. Polski adwokat ani
radca prawny, ktéry nie jest jednoczesnie przykladowo
adwokatem niemieckim, nie ma bowiem prawa wyrazaé

opinii o prawie obcym.

A jak jest z dochodzeniem roszczen przed sagdami
zagranicznymi?

To bedzie lustrzane odbicie tego, o czym mowilismy
wezesniej.  Oczywiscie bardzo rézne sa  koszty
prowadzenia takich sporéw. Mowi¢ tu i o kosztach
sadowych, i o kosztach zastgpstwa procesowego,
i o kosztach opinii biegtego. Wprawdzie my w Polsce,
jesli chodzi o sprawy do wartoéci przedmiotu sporu
2 milionéw zlotych, mamy jedne z wyzszych kosztoéw
sadowych w Europie. Dopiero pdzniej oplata sadowa
zatrzymuje si¢ na poziomie 100 tysiecy zlotych,
niezaleznie od wartodci sporu. Mimo to koszty sporu
w Polsce sa nizsze niz np. w Wielkiej Brytanii. To jest
istotna okolicznosé¢, ktéra ogranicza przedsigbiorcom

polskim dostep do wymiaru sprawiedliwosci za granica.

Warto jednak pamietaé, ze w kazdym przypadku
dysponujemy pelna paletg srodkow zabezpieczajacych.
Nawet jezeli mamy jurysdykcje sadu obcego, mozemy
zabezpieczy¢  roszczenie przed sadem  polskim,
a nastepnie wnies¢ powodztwo przed sad obcy.
Wprawdzie w literaturze juz podnosza sie glosy, ze
wlasciwie jurysdykcja jest wymagana réwniez dla
postepowania zabezpieczajacego, ale ja si¢ z tym nie
zgadzam. To by powodowalo, ze majac jurysdykcje sadu
brytyjskiego, musieliby$Smy uzyskaé zabezpieczenie
w Wielkiej Brytanii, a nastepnie stwierdzac¢ jego
wykonalno$¢ w Polsce. To by si¢ mijalo z celem

postepowania zabezpieczajacego.

Jak potem wykonuje si¢ w Polsce wyrok sadu
zagranicznego?

To nie jest zadnym problemem. Mialam np. taka
sprawe — wprawdzie dotyczylo to arbitrazu — gdy
przedsicbiorca polski mial w umowie zawartej
z brytyjskim dostawca zapis na arbitraz. Poniewaz
z jakich$ przyczyn nie zaplacil, zostal pozwany przed
sad arbitrazowy w Wielkiej Brytanii. Z uwagi na koszty,
ale réowniez z powodu niewlasciwej porady prawnej,
nie wdal si¢ w spor, a gdy zostal wydany wyrok, nie
wystapil o uchylenie tego wyroku w Wielkiej Brytanii.
W efekcie strona brytyjska wyegzekwowata pieniadze
od przedsi¢biorcy polskiego. Prawnik doradzal mu
bowiem, zeby nie wdawaé si¢ w spér, bo przeciez nie
wykonaja tego wyroku w Polsce. A to nieprawda, bo
w Polsce bez przeszkéd wykonuje sie wyroki saddw

unijnych.

Oczywiscie wymaga to stwierdzenia wykonalnosci
takiego wyroku, ale tutaj znowu mamy uproszczenie
wynikajace z przepisow unijnych, a konkretnie
z rozporzadzenia 44/2001. Takie stwierdzenie
wykonalnosci w I instancji przebiega bez udziatu
drugiej strony, ktéra w efekcie dowiaduje si¢ o fakcie,
edy wyrok jest juz wykonalny. Wtedy ta druga strona
musi podja¢ czynnosci zmierzajace do wstrzymania
wykonania tego wyroku i zlozenia zazalenia, ktore tez

jest rozpoznawane na posiedzeniu niejawnym.

Procedura uzyskania wykonalnosci jest znacznie
uproszczona, bo sad polski nie ma prawa wkraczaé
w  rozstrzygniecie sadu  obcego.  Analogicznie
uproszczona procedura jest tez w sytuacji odwrotnej,
jesli to przedsigbiorca polski uzyskal wyrok przeciwko
brytyjskiemu kontrahentowi. Woéwczas stwierdza jego
wykonalno§¢ w Wielkiej Brytanii i tam ten wyrok
wykonuje. Oczywiscie koszty znowu sa odmienne,
poniewaz w Polsce procedura uzyskania wykonalnosci

jest wzglednie tania.

To samo dotyczy zreszta  wyrokéw — sadéw
arbitrazowych, z tym Ze jesli wyrok zapadl przed sadem
arbitrazowymw Polsce, to taki wyrok podlega stwierdzeniu
wykonalnosci na posiedzeniu niejawnym, natomiast
wykonalno$¢ wyroku ,,obcego” sadu arbitrazowego
stwierdza si¢ po przeprowadzeniu rozprawy.

Nalezy wigc pamigtal, ze trzeba walczy¢ o swoje na
poziomie sporu, a nie liczy¢ na wygrana na etapie

postepowania o stwierdzenie wykonalnosci.

Monika  Hartung,  radeca  prawny,  jest  wspdlnikiem
wspdtodpowiedzialnym za Zespd! Rozwiagywania Spordw
i Arbitrazun
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Wysokie obcasy
a wypadek przy pracy

Agnieszka Lisiecka

O upadek na obcasach nietrudno. Wysoki obcas czesciej niz plaski moze
by¢ zrédlem klopotéw, i to nie tylko dla wlascicielki. Klopoty moze mieé
réwniez pracodawca, jesli tak ubrana pracownica nieszczesliwie przewréci
si¢ w pracy i dozna urazu. Takie zdarzenie z reguly bedzie kwalifikowane
jako wypadek przy pracy, co dla pracodawcy oznacza okreslone obowiazki,
a nawet odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza. Ostateczna ocena w tym
zakresie zaleze¢ bedzie od okolicznosci danego przypadku.

Kwalifikacja wypadku jako wypadku przy pracy

Ustawa o ubezpieczeniu spolecznym z tytulu
wypadkéw przy pracy 1 choréb zawodowych
(potocznie zwana ustawa wypadkowa) za wypadek przy
pracy uznaje zdarzenie nagle, wywolane przyczyna
zewnetrzng, powodujace uraz lub  $mieré, ktore
nastapilo w zwiazku z praca. Aby zdarzenie zostato
uznane za wypadek przy pracy, wszystkie te przestanki

musza by¢ spetnione lacznie.

Co istotne, ustawa bardzo szeroko definiuje zwiazek
z pracag. Moze on mieé¢ charakter funkcjonalny,
czasowy lub miejscowy. Wypadkiem bedzie nie tylko
zdarzenie, ktére nastapito podczas wykonywania
lub w zwigzku z wykonywaniem przez pracownika
zwyklych czynnosci lub polecenn przelozonych. Tak
kwalifikowane zdarzenie moze nastapi¢ takze w trakcie
wykonywania czynnosci na rzecz pracodawcy bez
polecenia, jak tez w czasie pozostawania pracownika
w dyspozycji pracodawcy w drodze miedzy siedziba
pracodawcy a miejscem wykonywania obowiazku

wynikajacego ze stosunku pracy.

Rownie szeroko interpretuje si¢ przyczyng zewnetrzna.
Co do zasady za przyczyng zewnetrzng uznaje si¢ kazdy
czynnik pochodzacy spoza organizmu czlowieka, ktory
przyczynil si¢ do powstania zdarzenia. Moze to by¢
zaréwno potkniecie si¢ na podlodze niespelniajacej
wymogdéw BHP (np. niestabilnej, nieréwnej, Sliskiej),
jak i nieskoordynowane ruchy pracownika, powodujace
jego upadek nawet na gladkiej powierzchni. W zasadzie
nie ma tu znaczenia, jakie obuwie pracownik nosit

w chwili wypadku.
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Do wypadku w pracy nie dojdzie natomiast, jesli
upadek zostal spowodowany wylacznie schorzeniem
wewngetrznym pracownika, np. sklonnoscia do omdlent
lub zaklécen réwnowagi (wyrok SN z 16 czerwca
1980 r., sygn. III PR 33/80). Zabraknie tutaj bowiem
przyczyny zewnetrznej, od ktérej wystapienia zalezy
kwalifikacja zdatzenia jako wypadku przy pracy.

Jeslijednak czynnik wewnetrzny i zewnetrzny zadziataja
réwnolegle (tj. pracownik z zakléceniami réwnowagi
w wysokich obcasach przewréci si¢ na nieréwnej
powierzchni), przesadzi to o istnieniu przyczyny
zewnetrzne] w rozumieniu ustawy wypadkowej, jesli
zostanie wykazane, ze bez czynnika zewnetrznego
nie dosztoby do szkodliwego skutku. Takie szerokie
rozumienie  przyczyny —zewnetrznej — potwierdza
dotychczasowe orzecznictwo Sadu  Najwyzszego

(wyrok SN z 27 kwietnia 2009 t., sygn. IUK 336/08).
Swiadczenia z ubezpieczenia spotecznego

Kwalifikacji zdarzenia jako wypadku przy pracy
dokonuje powolany przez pracodawce zespol
powypadkowy. Zatwierdzony przez pracodawce
protokoél stwierdzajacy wypadek przy pracy jest
podstawa prawna uzyskania przez pracownika
$wiadczenn z ubezpieczenia spolecznego z tytulu
wypadku przy pracy (m.in. zasitku chorobowego,
$wiadczenia rehabilitacyjnego, zasitku
wyréwnawczego, jednorazowego —odszkodowania,
renty lub renty szkoleniowej). Rodzaj i wysokosé
naleznych $wiadczen zaleze¢ bedzie od okolicznosci

danego stanu faktycznego.

Swiadczenia z ubezpieczenia wypadkowego nie
beda jednak przystugiwaé, gdy wylaczna przyczyna
wypadkéw bylo udowodnione naruszenie przez
ubezpieczonego przepiséw  dotyczacych ochrony
zycia i zdrowia, spowodowane przez niego umyslnie
lub wskutek razacego niedbalstwa. Pracownik nie
otrzyma tez $§wiadczen, jesli to on sam, bedac w stanie
nietrzezwosci lub pod wplywem §rodkéw odurzajacych
lub substancji psychotropowych, przyczynil si¢
w znacznym stopniu do spowodowania wypadku.

Odpowiedzialno$¢ pracodawcy

Jedli otrzymane z ZUS $wiadczenia nie pokryja
w pelni poniesionej przez pracownika szkody, co do
zasady bedzie on mégl dochodzi¢ odszkodowania
uzupelniajacego  od  pracodawcy.  Kwalifikacja
zdarzenia jako wypadku przy pracy nie przesadza
jednak  automatycznie o odpowiedzialnosci
odszkodowawczej pracodawcy. Aby pracownik mogt
dochodzi¢ odszkodowania od pracodawcy, musi
wykaza¢ przestanki odpowiedzialnosci cywilnoprawnej
pracodawcy. To na pracowniku ciazy w tym zakresie

ciezar dowodu.

Przepisy prawa przewiduja ~ dwa rezimy
odpowiedzialnos§ci — na zasadzie winy lub na
zasadzie ryzyka. Odpowiedzialno$¢ na zasadzie winy
jest odpowiedzialnoscia za zawinione i bezprawne
dzialania lub zaniechania pracodawcy, z ktorych szkoda
wynikta. Taka odpowiedzialno$¢ uzasadnia¢ bedzie nie
dopelnienie przez pracodawce obowiazkéw w zakresie
BHP. Jedli jednak pracodawca dopelnil wszelkich
cigzacych na nim obowiazkow, nie bedzie mu mozna
przypisa¢ winy, co uwolni go od odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Inaczej sprawa ma si¢ w przypadku

odpowiedzialno$ci na zasadzie ryzyka.

Zasada  ryzyka  jest  surowszym = rezimem
odpowiedzialnosci, niezaleznym  od  winy,
gdzie sam fakt wyrzadzenia szkody przesadza
w zasadzie o obowiazku jej naprawienia. Ten
rezim odpowiedzialnosci zostal przewidziany dla
prowadzacych na wlasny rachunek przedsigbiorstwo
lub zaklad wprawiany w ruch za pomoca sil
przyrody, np. pary, gazu, elektrycznosci (m.in.
kopalnie, przedsi¢biorstwa kolejowe, energetyczne,
produkcyjne), z uwagi na wicksze zagrozenie dla
zycia 1 zdrowia, jakie z zasady powoduja. Aby
przypisa¢ pracodawcy odpowiedzialno§¢ w tym
rezimie, szkoda nie musi pozostawaé w jakimkolwiek
bezposrednim zwiazku przyczynowym z silami
przyrody (czyli nie musi np. by¢ spowodowana przez
maszyne). Wystarczy, zeby pozostawala w zwiazku
z ruchem przedsicbiorstwa jako catosci. Nie ma tez
znaczenia okoliczno$é, ze pracodawca wypelnit
wszystkie ciazace na nim obowiazki w zakresie
BHP. Pracodawca bedzie moégl uwolni¢ si¢ od
odpowiedzialnosci tylko jesli wykaze, ze szkoda
nastapila na skutek dzialania sily wyzszej albo
wylacznie z winy poszkodowanego (rozumianej jako
wylaczna przyczyna wypadku) lub osoby trzeciej, za

ktéra nie ponosi odpowiedzialnosci.

W praktyce wykazanie przez pracodawce tych
okolicznodci moze by¢ trudne, poniewaz przypadki
dzialania sily wyzszej naleza do rzadkosci, a sam
wypadek jest najczeSciej splotem wielu przyczyn,
co w praktyce niemal uniemozliwia przypisanie
winy (przyczyny) wylacznie pracownikowi lub takiej
osobie trzeciej. Dodatkowa trudnoscia jest bardzo
waski katalog oséb, za ktére pracodawca nie ponosi
odpowiedzialnosci. Taka osobg trzecig nie bedzie inny
pracownik, wspotpracownik czy kontrahent — osoby te
bowiem uznaje si¢ za wlaczone w ruch przedsi¢biorstwa,

za ktére pracodawca ponosi odpowiedzialnosc.

Niezaleznie od rezimu odpowiedzialnosci wysokie
obcasy moga jednak wplynaé na wysoko$¢ zasadzanego
odszkodowania ~w  ramach tzw. miarkowania.

Miarkowanie ~ to  zmniejszanie  odszkodowania



w stosunku do stopnia przyczynienia si¢ samego
poszkodowanego. Dotyczy¢ to bedzie zwlaszcza tych
sytuacji, gdy pracownik nie zachowuje wymaganej
ostroznosci, np. zaklada buty na zbyt wysokich

obcasach lub mimo ostrzezen pracodawcy.
Roszczenia przystugujace pracownikowi

Jesli pracownik udowodni przestanki
odpowiedzialnosci pracodawcy, przysluguje mu szereg
roszczen. Pracownik moze dochodzi¢ odszkodowania
obejmujacego  wszelkie koszty poniesione przez
niego z powodu wypadku, w tym koszty leczenia,
koszty opieki sprawowanej przez osoby trzecie,
koszty odwiedzin przez osoby najblizsze oraz koszty
przygotowania do innego zawodu, jesli pracownik
stal si¢ inwalida. Koszty te musza by¢ uzasadnione,
celowe i udokumentowane przez pracownika. Jezeli
poszkodowany utracil catkowicie lub czesciowo
zdolno$¢ do pracy zarobkowej albo jezeli zwickszyly
si¢ jego potrzeby lub zmniejszyly widoki powodzenia
na przysztosé, moze on zadaé odpowiedniej renty
lub jednorazowego odszkodowania. Dotyczy to
w szczegblnosci przypadku, gdy poszkodowany stal si¢
inwalida, a przyznanie jednorazowego odszkodowania
ulatwi mu wykonywanie nowego zawodu. Wreszcie
pracownik  moze  dochodzi¢  zadoscuczynienia
pieni¢znego za doznana krzywde, a wi¢c za doznane
w wyniku wypadku cierpienia fizyczne i psychiczne.

Jak si¢ zabezpieczac przed wypadkami przy pracy?

W praktyce wypadek przy pracy wigze si¢ przede
wszystkim 2z pytaniem o stan bezpieczedstwa
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i higieny pracy w zakladzie pracy. Praktycznie kazde
niedopelnienie lub naruszenie przez pracodawce
obowigzkéw w zakresie BHP realnie stwarza zagrozenie
wypadkowe. Warunkiem sine qua non jest zatem
bezwzgledne przestrzeganie wymogéw w  zakresie
BHP.

Jak wynika ze statystyki wypadkowosci GUS,
najczestsza  przyczyna — wypadkéw w  Polsce
w pierwszym pélroczu 2012 roku bylo nieprawidtowe
zachowanie si¢ pracownika. Warto zatem polozyé
nacisk na podnoszenie kultury bezpieczefstwa wéréd
samych pracownikéw. Starania pracodawcy w zakresie
przestrzegania przepiséw BHP moga okazaé si¢
nieskuteczne, jesli sami pracownicy beda lekcewazy¢
zagrozenia i ryzyka wystepujace w ich codziennej
pracy. Podniesienie kultury bezpieczedstwa moze
okaza¢ si¢ skutecznym narzedziem zmniejszenia

liczby wypadkéw.

Warto rowniez ubezpieczy¢ si¢ od odpowiedzialnosci
cywilnej. Takie ubezpieczenie, obejmujace wypadki
przy pracy i wynikajace stad roszczenia, moze istotnie
odciazy¢ pracodawce finansowo oraz zapewnié
pracownikowi szybkie naprawienie poniesionej szkody.
Wazne jest, aby warunki ubezpieczenia obejmowaly
wszelkie mozliwe rodzaje roszczenl, jakie moga
potencjalnie przystugiwaé pracownikowi, w tym przede
wszystkim zado$¢uczynienie oraz rente, ktérych kwoty
moga by¢ relatywnie wysokie w stosunku do innych

dochodzonych przez pracownika roszczen.

Agnieszka Lisiecka, adwokat, jest wspdlnikiem kierujacym
Zespolem Prawa Pracy
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Odpowiedzialnos¢ cztonkow
zarzqgdu za praktyki ograniczajgce
konkurencje

Sabina Famirska

Obowiazujace od ponad 20 lat przepisy antymonopolowe sankcjonowaly
praktyki ograniczajace konkurencje karami pienieznymi nakladanymi
jedynie na przedsiebiorcéw. Planowana nowelizacja ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw ma zmienié ten stan rzeczy.

Opublikowany 18 grudnia 2012 roku projekt
nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji
1 konsumentow  przewiduje = wprowadzenie
odpowiedzialnosci oséb fizycznych za dopuszczenie
do naruszenia przez przedsi¢biorce zakazu praktyk

ograniczajacych konkurencje.

Podobne  uregulowania  funkcjonuja w  wielu
innych krajach  europejskich, przewidujac badz
administracyjnoprawng odpowiedzialnos¢ finansowa
0s6b fizycznych (m.in. Niemcy, Hiszpania, Holandia),
badZz sankcje o charakterze karnym (m.in. Wielka
Brytania, Francja, Grecja, Irlandia, Slowacja).
W niektérych jurysdykcjach naruszenie przepiséw
antymonopolowych wiaze si¢ z dalej idacymi sankcjami,
takimi jak zakaz pelnienia funkcji kierowniczych przez

okreslony czas (Stowenia, Litwa, Y.otwa).

Planowane zmiany polskiej ustawy antymonopolowe;j
zakladaja odpowiedzialno§¢ oséb, ktoére pelnigc
funkcje kierownicza lub wchodzac w sklad organu
zarzadzajacego przedsicbiorcy, w ramach sprawowania
swojej funkcji, poprzez swoje dzialanie lub zaniechanie,
w tym réwniez niedopelnienie obowiazkéw w zakresie
nadzoru, dopuscily — choéby nieumyslnie — do
naruszenia przez przedsigbiorce zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje, okreslonych wart. 6 ust. 1
pkt 1-6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw
lub przepiséw art. 101 ust. 1 pkt a-e TFUE.

Proponowana regulacja przewiduje zamkniety katalog
naruszen, za ktére moze ponosi¢ odpowiedzialnos§é
osoba fizyczna. Sa to porozumienia o charakterze
horyzontalnym lub wertykalnym polegajace na ustalaniu
cen 1 warunkéw umoéw, ograniczeniu produkcji
i zbytu, podziale rynku, stosowaniu ucigzliwych lub
niejednolitych  warunkéw uméw, tzw. sprzedazy
wigzanej, ograniczaniu lub eliminowaniu dostepu do

rynku czy uczestnictwie w zmowie przetargowej.




Projekt nowelizacji wymienia dwie grupy podmiotow
objetych przedmiotowa regulacja: sa to czlonkowie
zarzadu  przedsi¢biorcy  oraz  osoby  pelniace
u przedsi¢biorey funkcje kierownicze. Proponowana
regulacja moze budzi¢ watpliwosci ze wzgledu na
brak definicji ,,0s6b pelniacych funkcje kierownicza”.
W konkretnych stanach faktycznych osoba, ktérej nazwa
stanowiska sugeruje pelnienie funkcji kierowniczej,
de facto takich funkcji nie pelni (np. pelni funkcje
doradcze, nie posiada podleglych pracownikow
lub nie ma wplywu na proces decyzyjny w firmie).
Uzasadnienie projektu lakonicznie wskazuje, ze organ
antymonopolowy bedzie wszczynal i prowadzit
postepowania w przypadkach, gdy ,,rola osoby petniacej
funkcje kierownicza nie budzi zadnych watpliwosci”.

Mozna zakladaé, ze chodzi tutaj o osoby, ktére cho¢
nie sa formalnie czlonkami organu zarzadzajacego, to
jednak w strukturze przedsigbiorcy sa odpowiedzialne
za pewne obszary zarzadzania w firmie. Chodzi przy
tym o osoby, ktére mogly mie¢ realny wplyw na proces
decyzyjny w zakresie dopuszczenia si¢ naruszenia
zakazu antykonkurencyjnych porozumieni albo swoimi
dzialaniami lub zaniechaniami spowodowaly, nawet
w sposéb posredni, zaangazowanie si¢ pracownikdw
w nielegalng praktyke. Taki sposéb rozumowania
potwierdza cze$ciowo uzasadnienie projektu, ktére
jako przyklad osoby potencjalnie odpowiedzianej
wskazuje osobe, ktora czerpie z naruszenia korzysci,
np. w postaci premii za wicksza sprzedaz przedsigbiorcy
osiagnieta dzicki zmowie cenowe;j.

Katalog ~ podmiotow, ktore beda  ponosié
odpowiedzialno$¢ na gruncie znowelizowanej ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw, bedzie
szeroki. Obejmuje on czlonkéw kadry zarzadzajacej
i kierowniczej, ktérzy bezposrednio zaangazowali si¢
w nielegalna praktyke (np. brali udzial w spotkaniach,
podczas ktérych dokonywano nielegalnych ustalen),
bezposrednio kierowali osobami angazujacymi si¢
w porozumienie (wydajac im polecenia sluzbowe
lub wskazujac dzialania umozliwiajace zawarcie
porozumienia), ale takze nie dopetnili swoich
obowiazkéw w zakresie nadzoru nad podleglymi
im pracownikami lub stwarzali system zachet
ulatwiajacych podjecie przez pracownikéw decyzji

0 zaangazowaniu si¢ w nielegalne porozumienie.

Zakresem planowanej regulacji beda objeci nie tylko
obecni cztonkowie organu zarzadzajacego lub osoby
obecnie pelniace funkcje kierownicze, ale takze byli
cztonkowie kadry kierowniczej i zarzadzajacej, tj. te
osoby, ktore pracowaly dla danego przedsi¢biorcy
w trakcie trwania naruszenia i pelniac decyzyjne
funkcje, dopuscily do naruszenia przez przedsiebiorce

przepisow prawa.
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Projekt nowelizacji zaklada, ze odpowiedzialnosé
os6b fizycznych bedzie miala charakter nastgpczy
w stosunku do odpowiedzialnosci przedsigbiorcy,
ktéry  dopuscil  si¢  stosowania  zakazanego
porozumienia. Oznacza to, ze kara pieniezna bedzie
nakladana jedynie wowczas, jezeli sam przedsigbiorca
zostanie uznany za winnego dopuszczenia si¢

stosowania zakazanej praktyki.

Proponowane zmiany wzbudzaly silne kontrowersje
ze wzgledu na wysoko$¢ kary pienigznej grozacej
osobie fizycznej. Projekt nowelizacji przewiduje
mozliwo$¢ nalozenia stosunkowo wysokiej, jak
na polskie warunki, kary pieni¢znej w wysokosci
do 500 tysi¢cy euro, czyli ponad 2 mln zt. Chociaz
sama koncepcja nakladania kary pieni¢znej nie
jest ewenementem w polskim systemie prawnym,
planowana wysoko$¢ kary nakladanej przez Prezesa
UOKIK razi swoja dolegliwoscia na tle innych

regulacji prawnych przyznajacych regulatorom
rynku prawo nakladania kar pienigznych na osobe
fizyczna (np. Komisja Nadzoru Finansowego moze
natozy¢ kare w wysokosci 100 tys. zlotych, a Prezes
Urzedu Regulacji Energetyki i Prezes Urzedu
Komunikacji Elektronicznej — w wysokosci do 300%
miesigcznego wynagrodzenia osoby pelniacej funkcje

kierownicze).

Mozna mie¢ nadzieje, ze nalezycie uwzglednione
przestanki  wymiaru kary beda prowadzi¢ do
miarkowania jej wysokosci. Przy ustalaniu wymiaru
kary Prezes UOKIK bedzie bral pod uwage sytuacje
finansowsa ukaranej osoby (w tym dochéd przez nig
osiagniety), okres naruszenia, jego skutki rynkowe oraz
stopien wplywu dzialania lub zaniechania tej osoby na
naruszenie, ktérego dopuscil si¢ przedsiebiorca.

Projekt nowelizacji przewiduje pewne mechanizmy
chronigce interes czlonkéw zatzadu lub  kadry
kierowniczej. Powszechna obawa takich osob jest
mozliwos$¢ poniesienia odpowiedzialnosci  karne;.
Projektowana zmiana zaklada, ze taka podwojna
odpowiedzialno$§¢, administracyjna i karna za ten sam
czyn, zostanie wylaczona. W obecnym stanie prawnym
przepis ten bedzie mial o tyle ograniczone znaczenie,
ze w zasadzie praktyki ograniczajace konkurencje nie
sa sankcjonowane karnie. Wyjatek w tym wzgledzie
stanowi zmowa przetargowa w przetargu publicznym,
ktéra stanowi praktyke ograniczajaca konkurencje
na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw oraz = przestgpstwo
okreslone w art. 305 Kodeksu karnego.

Zdecydowanie dalej idaca ochrong intereséw czlonkow
zarzadu 1 kadry kierowniczej stanowia proponowane
zmiany zakladajace mozliwo$¢ skorzystania przez te

osoby z programu lagodzenia kar (ang /eniency), co

17



18

ROCZNIK 2013

pozwoli unikna¢ uszczuplenia ich majatku osobistego.
Program  polega na  poinformowaniu  organu
antymonopolowego o istnieniu  niedozwolonego
porozumienia w zamian za mozliwos¢ uniknigcia
kary lub jej redukcje. Ponadto projekt wprowadza
procedure ulatwiajaca podjecie decyzji o skorzystaniu
z tego mechanizmu. Wniosek /Jeniency ztozony przez
samego przedsi¢biorce bedzie z mocy prawa obejmowat
czlonkéw kadry zarzadzajacej przedsigbiorstwa. Projekt
przewiduje bowiem, ze w przypadku zlozenia wniosku
przez przedsiebiorce Prezes UOKIK przyjmuje fikcje
prawna, iz wniosek zostal zloZzony w imieniu wszystkich
0s6b  zarzadzajacych, wobec ktérych w tej sprawie
mogloby toczy¢ si¢ postgpowanie przed Prezesem
UOKIK. Projekt nie przewiduje natomiast odwrotnego

mechanizmu, a zatem wniosek leniency zlozony przez

osobe fizyczna nie bedzie obejmowal parasolem
ochronnym samego przedsigbiorcy.

Proponowane zmiany ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentow wejda w zycie najprawdopodobniej
w 2013 roku. Projekt zaklada, ze nowe przepisy nie
beda mialy zastosowania do praktyk zakoniczonych
przed wejSciem w zycie ustawy. Takie rozwigzanie
wynika z konstytucyjnej zasady niedzialania prawa
wstecz. Nie pozwala ona oceniaé zdarzen zaistniatych
pod rzadami starych przepiséw, ktore nie przewidywaly
odpowiedzialnosci oséb  fizycznych za naruszenie
prawa, wedlug nowych norm prawnych, ktére taka
odpowiedzialno$¢ wprowadzaja. Powyzsza zasada
odnosi si¢ zwlaszcza do norm prawnych o charakterze
represyjnym, z ktérymi mamy do czynienia w przypadku

analizowanego rozwiazania.

Sabina Famirska, radea prawny, jest cilonkiem Zespotlu Prawa

Konkurengji
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Firma spoftki z o.o.

Jacek Bondarewski

Firma sp6tki z ograniczona odpowiedzialnoscia, czesto zwana tez nazwa
sp6lki, jest podstawowym elementem identyfikujacym ten podmiot
prawny i w duzej mierze stanowi o tozsamosci spélki w jej zewnetrznych
relacjach z innymi podmiotami, osobami i organami publicznymi.
Miedzy innymi z tego wzgledu firma spélki podlega ochronie prawne;j.
Firma stanowi tez obligatoryjny element tresci kazdej umowy spétki
z ograniczona odpowiedzialno$cia.

Problematyke tworzenia i uzywania w obrocie
firmy jako oznaczenia spélki z ograniczona
odpowiedzialnoscia reguluje szereg aktow prawnych.
Podstawowe grupy przepisow dotyczacych tej materii
zawarte sa w Kodeksie spélek handlowych oraz
w Kodeksie cywilnym.

Dopuszczalne elementy

Co do =zasady firma spétki 2z ograniczona
odpowiedzialnoscia moze by¢ obrana dowolnie,
przy czym powinna zawiera¢ dodatkowe oznaczenie
,»spoltka z ograniczona odpowiedzialnoscia”. Wskazane
wytyczne ustawy uzasadniaja wyodrebnienie dwéch
zasadniczych elementéw firmy spo6tki z ograniczona
odpowiedzialnoscia, tj. korpusu firmy i dodatku
w postaci oznaczenia formy prawnej spotki.
Ustawodawca, pozostawiajac swobode w  zakresie
wyboru brzmienia korpusu firmy, wprowadzil,
gléwnie w przepisach Kodeksu cywilnego, szereg
zasad dotyczacych tworzenia firmy i postugiwania
si¢ firma. Jedna z podstawowych zasad dotyczacych
firmy jest wymog jej zgodnosci ze stanem prawnym
i faktycznym. Oznacza to przede wszystkim, ze firma
nie powinna wprowadzaé¢ kogokolwiek w blad, np. co
do zakresu prowadzonej dziatalnosci, powiazan spotki
jako przedsigbiorcy czy regionu (obszaru) prowadzonej

dziatalnosci.

Ustawodawca dopuszcza zawarcie w tresci firmy spélki
informacji  dotyczacych przedmiotu dziatalnosci,
siedziby oraz okre§lonych form organizacyjnych,
w jakich spétka prowadzi przedsigbiorstwo. Ujecie
tych danych w firmie sp6lki jest jednak mozliwe tylko

woéwcezas, gdy informacje te odpowiadaja prawdzie.
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Firma sp6lki z ograniczona odpowiedzialnos$cia moze
takze zawiera¢ nazwisko osoby fizycznej, jezeli ma to
na celu ukazanie zwiazkow tej osoby z powstaniem lub

dziatalnoscia tej spoltki jako przedsigbiorcy.

Spotka z ograniczona odpowiedzialno$cia moze
posiada¢ tylko jedna firme. Firma ta jest ustalona
brzmieniem umowy spo6tki i jest wpisana do rejestru
przedsigbiorcow (w Krajowym Rejestrze Sadowym).
W zwiazku z tym obowiazuje zasada jawnosci firmy.

Przepisy szczegblne Kodeksu spélek handlowych
i niektérych innych ustaw przewiduja nieznaczne
modyfikacje firmy spétki w pewnych specyficznych
sytuacjach, w ktérych moze znalezé si¢ spolka.
Przyktadowo spétka po ogloszeniu upadlosci
wystepuje w obrocie pod dotychczasowa firmg
z dodaniem oznaczenia ,,w upadlosci likwidacyjnej”
albo ,,w upadlos$ci ukladowej”. Ustawodawca
dopuscil takze, w tresci Kodeksu spotek handlowych,
uzywanie w obrocie skrétu firmy sp6tki z ograniczong
odpowiedzialnoscia w ten sposob, ze dodatkowe
oznaczenie,,spoltka z ograniczong odpowiedzialnoscia”
moze by¢ ztedukowane do jednej z dwoch form
,»spotka z 0.0.” lub ,,sp. z 0.0.”.

Zakaz zbywania

Firmaprzedsi¢biorcyniemozeby¢zbyta. Ustawodawca
dopuscil natomiast, w tresci Kodeksu cywilnego,
mozliwo$¢ upowaznienia innego przedsigbiorcy
do korzystania z firmy, jezeli nie wprowadza to
kogokolwiek w blad co do tozsamosci podmiotéw
lub innych okoliczno$ci zwiazanych z oznaczaniem
przedsigbiorcow i ich dzialalnoscia. Nalezy jednak
zwrécié  uwage, ze dopuszczalno$é udzielenia
licencji w odniesieniu do firmy przedsigbiorcy
jest dos¢ zlozonym, a w niektérych przypadkach
kontrowersyjnym rozwiazaniem. Dodatkowo
przepis art. 43° § 3 Kodeksu cywilnego, odnoszac
si¢ do réznych podmiotéw prawnych, w tym spélek
z ograniczona odpowiedzialnos$cia, przewiduje, ze
w przypadku zbycia przedsi¢biorstwa jego nabywca
moze nadal prowadzi¢ to przedsigbiorstwo pod
dotychczasowa nazwa. W takim wypadku nabywca
ten powinien umiesci¢ dodatek wskazujacy firme
lub nazwisko nabywcy (o ile strony nie postanowily
inaczej). Powolane powyzej regulacje (poczawszy
od ogdélnego zakazu zbywania firmy) dotycza
do$¢ skomplikowanego zagadnienia zbiegu pojeé
i regulacji dotyczacych firmy, oznaczenia (nazwy)
przedsigbiorstwa i dodatkowo (na mocy odrebnych
przepiséw) znakéw towarowych, ktére moga by¢
uzywane w ramach przedsi¢biorstwa. Z uwagi
na zlozony charakter tych poje¢ wskazane jest,
aby w przypadku zbycia przedsi¢biorstwa strony
kazdorazowo uzgodnily zagadnienia zwiazane

z relacjami miedzy oznaczeniem przedsi¢biorstwa
i firmg zbywecy, a takze — jezeli bedzie to konieczne
— firma nabywcy przedsicbiorstwa. Uzgodnienia te
powinny by¢ takze poddane weryfikacji prawnej co

do ich prawidtowosci i wykonalnosci.
Wytacznos¢ w obrebie rynku

Dosé ztozonym zagadnieniem jest takze problematyka
wylacznosci firmy, czyli zachowania wymogu, aby
firma spétki odrézniata si¢ dostatecznie od firm
innych przedsigbiorcow dzialajacych na tym samym
rynku. O ile w orzecznictwie sadéw, zarowno w okresie
przedwojennym, jak 1 powojennym, wielokrotnie
podkreslana  byla zasada niezbednej latwosci
w odréznianiu  firm, dostepnej dla przecietnego
odbiorcy, o tyle wprowadzenie w znowelizowanym
Kodeksie cywilnym pojecia  rynku, w ramach
ktérego ocenia si¢ zachowanie wymogu odrézniania
firm, moze powodowal problemy interpretacyjne.
W uprzednio obowiazujacym rezimie prawnym — pod
rzadami Kodeksu handlowego — wymagane bylo, aby
nowa firma spétki odréznialta si¢ dostatecznie od firm
wpisanych lub zgloszonych do rejestru handlowego
w tej samej miejscowosci. Odejscie od tego wymogu,
jakkolwiek uzasadnione ze wzgledu na wprowadzenie
np. Krajowego Rejestru Sadowego, wymaga przyjecia
cze$ciowo innych kryteriow weryfikacji kolizyjnego
podobienistwa firm réznych spélek niz zasady przyjete
pod rzadami Kodeksu handlowego. Ustawodawca nie
przewidzial w obecnie obowiazujacych przepisach
Kodeksu cywilnego regulujacych problematyke firmy,
w jaki sposob nalezy interpretowaé pojecie rynku,
w ramach ktérego firma przedsigbiorcy powinna
rézni¢ si¢ od firm innych przedsi¢gbiorcéw. Dla
prawnikéw podstawowym skojarzeniem z regulacjami
wyjasniajacymi pojecie rynku bedzie by¢ moze przepis
(wraz z dalszym orzecznictwem i komentarzami)
definiujacy rynek wlasciwy w tresci ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z brzmieniem
tej ustawy przez rynek wlasciwy rozumie si¢ rynek
towarow, ktore ze wzgledu na ich przeznaczenie,
ceng oraz wlasciwosci, w tym jakosé, sa uznawane
przez ich nabywcoéw za substytuty oraz sa oferowane
na obszarze, na ktérym, ze wzgledu na ich rodzaj
i wlasciwosdci, istnienie barier dostepu do rynku,
preferencje konsumentow, znaczace réznice cenikoszty
transportu, panuja zblizone warunki konkurencji.
Niemniej nie jest to jedyna mozliwa interpretacja
pojecia rynku. W doktrynie prawa definiowane sa takze
inne okreslenia rynku, ktére w pewnych wypadkach
moga mie¢ wplyw na wykladni¢ przepisow Kodeksu
cywilnego dotyczacych firmy. I tak, przykladowo,
wymienia si¢ rynek w znaczeniu temporalnym, tj.
rynek tworzacy si¢ przejsciowo, na pewien czas,

w zwigzku z okoliczno$ciami uzasadniajacymi sprzedaz



okreslonych produktow (np. o0zdéb s$wiatecznych).
Ponadto mozna wyrézni¢ tez definicje rynku
w znaczeniu geograficznym — jako okreslony obszar,
na ktérym panuja warunki konkurencji odnoszace
si¢ przedsigbiorcow (konkurentéw) oferujacych dane
produkty lub uslugi (do pojecia obszaru odnosi si¢
tez czesciowo powolana powyzej definicja rynku

wilasciwego).

W zwigzku 2z powyzszym nalezy wskazaé, ze
problematyka interpretacji rynku, na ktérym
zgodnie z przepisami Kodeksu cywilnego kazda
firma powinna dostatecznie odrézniaé si¢ od innych
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firm, jest bardzo bogata. Dodatkowo zagadnienie
roztézniania przedsigbiorcow, ich oznaczed, firm
i innych elementéw tozsamosci jest przedmiotem
dalszych regulacji, w tym cze¢sci przepiséw ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Z tych
wzgledow ustalenie, czy spelnione sa wymogi
prawa dotyczace prawidlowego okreslenia firmy,
wymaga nie tylko badania wymogéw prawnych
regulujacych nadawanie nazwy przedsi¢biorcy, ale
takze, w wielu przypadkach, rozwazenia warunkéw
rynkowych i konkurencyjnych, w ktérych ma dzialaé

przedsiebiorca.

Jacek  Bondarewski,  radea  prawny,  jest  wspdlnikiem
wspdlodpowiedzialnym za Zespd! Prawa Korporacynego,
Restrukturyzagji Spotek i Kontraktow Handlowych
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Nabywanie nieruchomosci
przez cudzoziemcow
- temat stale aktualny

Iwona Kasperek Tomasz Zasacki

Cho¢ restrykcje zwigzane z nabywaniem gruntéw przez cudzoziemcéw
znacznie zmalaly po wejsciu Polski do Unii, nabywanie przez nich gruntéw
rolnych wciaz wymaga zezwolenia i rodzi liczne problemy praktyczne.
Nie zawsze jest bowiem jasne, czy dany grunt jest gruntem rolnym.
Tymczasem brak wymaganego zezwolenia prowadzi do niewaznosci

. . ’ .
nabycia nieruchomo$ci.

Po akcesji Polski do Unii Europejskiej (i towarzyszacej
1920 roku

o nabywaniu nieruchomosci przez cudzoziemcow)

jej nowelizacji ustawy 2z 24 marca

kwestia  uzyskiwania  zezwolenia na  nabycie
nieruchomosci  przez  cudzoziemcdéw  bedacych
obywatelami lub przedsigbiorcami pafstw stron

umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym albo

Konfederacji Szwajcarskiej w duzej mierze stracila na
znaczeniu. Poniewaz jednak utrzymano koniecznos§é
uzyskania zezwolenia przy nabywaniu nieruchomosci
rolnych lub lesnych, problem ten nie zniknat catkowicie
i nadal pojawia si¢ przy wielu transakcjach. Tymczasem
wyktadnia i praktyka stosowania ustawy z 1920 roku
rodzi wiele probleméw interpretacyjnych i powoduje,



ze w analizach prawnych spotykamy si¢ z prawdziwymi

tamigtéwkami.

Skoncentrujemy si¢ na nabywaniu nieruchomosci
rolnych, pomijajac kwesti¢ nieruchomosci lesnych,
ktére nie rodza tylu probleméw praktycznych.

Ustawa z 1920 roku nie zawiera definicji nieruchomosci
rolnej. Stwierdza tylko (w swoim brzmieniu po
nowelizacji z 2004 roku), Zze nabycie nieruchomosci
rolnych nastepuje z zachowaniem przepiséw ustawy
z 11 kwietnia 2003 roku o ksztaltowaniu ustroju rolnego
(ukour). Ukur. zawiera definicje nieruchomosci
rolnej odwolujaca si¢ wprost do definicji zawartej
w Kodeksie cywilnym. W tej sytuacji nalezy si¢ga¢ do
definicji zawartych zaréwno w Kodeksie cywilnym, jak

iwukour.

Kodeks cywilny w art. 46! definiuje nieruchomosci
rolne jako nieruchomosci, ktére sa lub moga byé
wykorzystywane  do  prowadzenia  dzialalnosci
wytworcezej w rolnictwie w zakresie produkcji rodlinnej
i zwierzecej, nie wylaczajac produkeji ogrodniczej,
sadowniczej i rybnej. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze zakres
tej definicji jest niezmiernie szeroki, do czego istotnie
przyczynia si¢ okreslenie ,,moga by¢ wykorzystywane”.
Oznacza ono bowiem, ze o rolniczym charakterze
gruntu  decyduje  jego  potencjalne  rolnicze
przeznaczenie, a nie aktualny sposéb wykorzystywania.
Grunty, ktoére nie sa, ale moga by¢ wykorzystywane
rolniczo, w tym takze ugory i odlogi, sq zatem gruntami
rolnymi. W praktyce zdarza si¢, ze strony umowy
blednie traktuja nieruchomo$é¢ przez wzglad na jej
polozenie, klasyfikacje w rejestrze gruntéw, sposob
wykorzystywania i zabudowe, podczas gdy w swietle
przepisow jest ona nieruchomoscia rolng i tym samym

jej nabycie wymaga zezwolenia.

Uk.ur. w art. 2 ust. 1 przez nieruchomos¢ rolna
rozumie nieruchomos$é rolna w rozumieniu Kodeksu
cywilnego, z wrylaczeniem jednak nieruchomosci
polozonych na obszarach przeznaczonych w planach
zagospodarowania przestrzennego na cele inne niz
rolne. Analiza obu definicji prowadzi do wniosku, ze
sytuacja jest klarowna, gdy cudzoziemiec dysponuje
wypisem z miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego, z ktérego wynika, iz nieruchomosé
polozona jest na obszarze przeznaczonym na cele inne
niz rolne. W innych przypadkach sytuacja wymaga
drobiazgowej analizy dokumentéw i moze by¢ trudna

do jednoznacznego zakwalifikowania.

Jezeli  brak  jest  planu  zagospodarowania
przestrzennego obejmujacego dana nieruchomosé,
pojawia si¢ pytanie, w jaki sposéb stwierdzid,
ze nieruchomo$é ta nie ma charakteru rolnego.

Z informacji publikowanych przez Ministerstwo
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Spraw Wewnetrznych wynika, Ze rolny charakter
nieruchomosci ustala si¢ na podstawie dokumentéw,
ktérymi sa oprocz zaswiadczenia o przeznaczeniu
w planie miejscowym: decyzja o warunkach zabudowy,
decyzja  ustalajaca  lokalizacj¢  inwestycji  celu
publicznego, decyzja o wylaczeniu gruntu z produkcji
rolniczej 1 wypis z rejestru gruntéw. W praktyce
przyjmuje sig, ze gdy z decyzji o warunkach zabudowy
lub decyzji o lokalizacji celu publicznego wynika, ze
nieruchomos¢ jest przeznaczona na cele inne niz
rolne, to cudzoziemiec z Europejskiego Obszaru
Gospodarczego albo Konfederacji  Szwajcarskiej
jest zwolniony z obowiazku uzyskania zezwolenia
na nabycie nieruchomosci. Do praktyki tej nalezy
podchodzi¢ ostroznie. Pojawia sie pytanie, czy art. 2
ust. 1 u.k.u.r. moze by¢ interpretowany rozszerzajaco
i czy przeznaczenie nieruchomosci na cele inne niz
rolne w decyzji o warunkach zabudowy i w decyzji
o lokalizacji celu publicznego nalezy traktowad na
réwni z takim przeznaczeniem okreslonym w planie
zagospodarowania. Nalezy wskazaé, zZe definicja
nieruchomosci rolnej zawarta w art. 2 ust. 1 uwk.u.r
nie odwoluje si¢ do przeznaczenia nieruchomosci
okreslonego w  oparciu o  przepisy ustawy
o zagospodarowaniu przestrzennym, lecz wskazuje
jeden Scisle okreslony instrument planistyczny, jakim

jest plan zagospodarowania przestrzennego.

Co prawda decyzja o warunkach zabudowy i decyzja
o lokalizacji celu publicznego okreslaja  sposob
zagospodarowania i warunki zabudowy terenu
w przypadku braku planu miejscowego, sa jednak
aktami o innym charakterze niz plan i wydaje si¢ je
w zupelnie innym trybie. Mozna przytoczy¢ powazne
glosy za tym, Zze proby uznania tych decyzji za substytut
planu miejscowego sa pozbawione podstaw'. Tym
samym nie mozna uznaé, ze per analogiam wylaczaja
one dana nieruchomo$¢ z kategorii nieruchomosci
rolnej. Zalecalibysmy daleko posunicta ostroznosé
i poglebiona analiz¢ w sytuaciji, gdy inwestor z EOG
zamietza naby¢ nieruchomo$é, w  stosunku do
ktérej wydano decyzje o warunkach zabudowy, lecz
nieruchomos$¢ ta jest lub moze by¢ wykorzystywana

rolniczo.

Wypis z rejestru gruntow tez weale nie musi przesadzac
sprawy, co ilustruje nastepujacy przyktad. Zabudowany
grunt o powierzchni okoto 0,1 ha, dla ktérego nie
bylo  obowiazujacego  planu  zagospodarowania
przestrzennego, zostal opisany w ewidencji gruntéw
i budynkéw jako ,.inne tereny zabudowane”. Wydawa¢
by si¢ moglo, ze nie ma podstaw do potraktowania

takiej nieruchomosci jako rolnej. Analiza dokumentow

! Planowanie i zagospodarowanie przestrzenne — komentarz pod
redakcja prof. Zygmunta Niewiadomskiego, CH Beck, Warszawa
2008, str. 463.
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wykazala jednak, ze w przeszlosci nieruchomos¢ byla
sklasyfikowana jako pastwisko. Zmiana w ewidencji
gruntéw nastapila nie ze wzgledu na zmiane sposobu
zagospodarowania nieruchomosci, ale w zwiazku
z wytycznymi organéw administracji publicznej
dotyczacymi podatku od nieruchomosci. Zgodnie
z wytycznymi grunty zabudowane klasyfikowano jako
uzytki rolne zabudowane tylko wtedy, gdy byly zwigzane
z prowadzeniem gospodarstw rolnych, ktérych
powierzchnia przekracza 1 ha. Zmiana klasyfikacji
w ewidencji gruntéw nie zmienita charakteru
nieruchomosci. Grunt jest i byl zabudowany obora,
w ktérej obecnie nie prowadzi si¢ hodowli bydla,
ale ktéra w kazdej chwili moze by¢ wykorzystana na
cele hodowlane — a skoro tak, to mamy do czynienia

z nieruchomoscia rolna.

Cickawy problem powstaje tez, gdy nieruchomosé
przeznaczona jest w planie zagospodarowania
przestrzennego na cele inne niz rolne, lecz plan ten
przewiduje pozostawienie rowéw melioracyjnych, ktore
stuza na potrzeby innych nieruchomosci. Zwracamy
uwage, ze rowy melioracyjne zgodnie z przepisami
w sprawie ewidencji gruntow i budynkéw klasyfikowane

sq jako uzytki rolnicze, czyli grunty rolne’.

Jak widaé, rozstrzygniecie statusu nieruchomos$ci ma
kluczowe znaczenie. Tylko rzetelna analiza kazdego
przypadku pozwoli uniknaé powaznych konsekwencji

w postaci niewazno$ci nabycia nieruchomosci.

?Rozporzadzenie Ministrow Rozwoju Regionalnego i Budownictwa
z 29 marca 2001 w sprawie ewidencji gruntéw i budynkéw (Dz. U.
Nr 38, poz. 454).

Iwona Kasperek jest spegalistkq w Zespole Niernchomosci
7 Imwestycji Budowlanych

Tomasz Zasacki, adwokat, jest doradeq kancelarii 3 Zespotu

Niernchomosci i Inwestyeji Budowlanych
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Miedzynarodowa wymiana
informacji w sprawach

podatkowych

tukasz Pikus

Dariusz Wasylkowski

Od kilku lat mozna zaobserwowaé wzmozona aktywnos¢ panstw
w zakresie wymiany informacji w sprawach podatkowych. Ma to
praktyczne konsekwencje dla polskich podatnikéw, czego przykladem
moze by¢ nowa dyrektywa UE dotyczaca wspélpracy panstw w sprawach
podatkowych, wchodzaca w zycie od 1 stycznia 2013 roku. Zaklada ona
m.in. wprowadzenie automatycznej wymiany informacji o wybranych

kategoriach przychodéw.

Kryzys finansowy 1 zwigzana z nim niekorzystna

sytuacja  budzetowa wielu pafistw  rozwinigtych

sklonila je do poszukiwania sposobéw na zwigkszenie
dochodoéw, takze podatkowych. Maja temu stuzy¢ miedzy
innymi podejmowane na forach miedzynarodowych

wysitki  sluzace  usprawnieniu  miedzynarodowej

wymiany informacji w sprawach podatkowych.
Wymiana ta w dobie postepujacej globalizacji staje si¢
narzedziem niezbednym do skutecznego egzekwowania

prawa podatkowego przez organy pafstwa.



26

ROCZNIK 2013

Wiodaca role¢ w dzialaniach na rzecz skutecznej
wymiany informacji w sprawach podatkowych
odgrywa Organizacja Wspolpracy Gospodarczej
i Rozwoju (OECD), ktéra przygotowata Modelowa
konwencje w sprawie podatku od dochodow
i majatku. Konwencja ta stanowi podstawe do
wymiany informacji migdzy pafstwami; to na niej
oparta jest zdecydowana wigkszo$¢ zawartych przez
Polske uméw o unikaniu podwdéjnego opodatkowania.
OECD przygotowala tez model TIEA, czyli
model dwustronnych uméw miedzynarodowych
o wymianie informacji przeznaczony do zawierania
uméw z panstwami uchodzacymi do tej pory za
»raje podatkowe”, a takze model, na ktérym oparta
jest wielostronna Konwencja o wzajemnej pomocy
administracyjnej w sprawach podatkowych, do ktérej
poza Polska przystapilo juz ponad 40 panstw.

Poszczegolne jurysdykcje, ktore zobowiazaly si¢
wdrozy¢  miedzynarodowy  standard  wymiany
informacji, poddawane sa dwuetapowym audytom.
W pierwszym etapie badane jest wdrozenie standardu
na poziomie istniejacych w danej jurysdykcji
instrumentéw prawnych. W przypadku pomyslnego
przejscia tej fazy audytu w drugim etapie sprawdza
si¢, czy w praktyce wymiana informacji odbywa si¢

zgodnie ze standardem.

Wypracowany przez OECD standard zaklada pelng
wymian¢ informacji ,,na wniosek” we wszelkich
sprawach podatkowych, bez ograniczen wynikajacych
z tajemnicy bankowej oraz bez wzgledu na to, czy
panstwo, do ktérego wniosek wplynal, potrzebuje
objetej wnioskiem informacji dla wlasnych celow
podatkowych.

Jednoczesnie, aby zapobiec prowadzeniu tzw. fishing
expeditions, czyli préb  gromadzenia informacji
o podatnikach ,na oflep”, instrumenty prawne
stanowiace podstawe miedzynarodowej wymiany
informacji zawieraja zazwyczaj — podobnie jak
rozwigzania modelowe OECD — zastrzezenie, ze
wymianie podlegaja informacje, ,ktére moga mie¢
istotne znaczenice” (foreseeably relevant) dla zapewnienia
skutecznosci  prawa podatkowego. Mozna = si¢
spodziewaé, ze ksztaltujaca sie dopiero praktyka
stosowania wymogu ,,istotnego znaczenia” bedzie
w przyszlodci jednym z najistotniejszych elementéw
wplywajacych  na  zakres wymiany informacji
w sprawach podatkowych.

Poza OECD, dzialania na rzecz usprawnienia
miedzynarodowej wymiany informacji w sprawach
podatkowych podejmuje takze Unia FEuropejska.
Najwazniejszym przejawem tej aktywnosci w ostatnim
czasie bylo wydanie przez Rade UE 15 lutego
2011 roku nowej dyrektywy w sprawie wspolpracy

administracyjnej w dziedzinie opodatkowania. Czes§¢
przepisow tej dyrektywy wchodzi w Zycie 1 stycznia
2013 roku, w pozostalej czesci pafistwa czlonkowskie
majq zapewni¢ skuteczno$¢ jej postanowien do

1 stycznia 2015 roku.

Polska — ostatnie zmiany dotyczgce ram prawnych
dla wymiany informacji

W ostatnim czasie polskie wladze podejmuja starania,
by wprowadza¢ do renegocjowanych czy zawieranych
na nowo uméw o unikaniu podwdjnego opodatkowania
takie rozwiazania dotyczace wymiany informacji,
ktére zapewnialyby zgodno$¢ z miedzynarodowym
standardem promowanym przez OECD. Odpowiednia
klauzule dotyczaca wymiany informaciji wprowadzono
migdzy innymi w umowie o unikaniu podwojnego
opodatkowania ze Szwajcaria, ktéra pozostawala
dotychczas jedyna, w ktérej w ogdle nie bylo takiego
postanowienia. Co wigcej, 7 marca 2011 roku zostala
zawarta z Wyspa Man pierwsza polska umowa
dotyczaca miedzynarodowej wymiany informacji oparta
na modelu TIEA. Przed koncem 2012 roku weszly
w zycie jeszcze dwie takie umowy — z Jersey i Guernsey,
podpisano tez kolejne — z Andora, Dominika, Grenada
i San Marino. Zgodnie z deklaracjami Ministerstwa
Finanséw negocjowane sa kolejne umowy oparte na
TIEA z panstwami i terytoriami, z ktérymi Polska
nie ma zawartej umowy o unikaniu podwojnego

opodatkowania.

Ponadto od 1 stycznia 2013 roku weszly w zycie
przepisy implementujace pierwsza cze$¢ postanowien
dyrektywy. Przewiduja one migdzy innymi ulatwienie
w procesie dalszego przekazywania innym pafstwom
informacji uzyskanych na podstawie dyrektywy od
panstwa obcego. Na skutek zmian wladze polskie beda
mogly przekaza¢ innemu panistwu czlonkowskiemu
UE informacje o polskim podatniku uzyskane np.
od wladz niemieckich, jedynie powiadamiajac o tym
wladze niemieckie, ktére z kolei beda uprawnione do
zgloszenia sprzeciwu w terminie 10 dni. Dotychczas
takie dalsze udostepnienie informacji wymagalo
kazdorazowej zgody panistwa, z ktérego informacje
pochodza.

Na implementacje¢ oczekuja kolejne postanowienia
dyrektywy, w szczegdlnosci przewidujace obowiazkowa
automatyczna ~wymiane informacji  dotyczacych
okreslonych Zrédel przychodu oséb zamieszkalych
na terenie Polski (automatyczna wymiana informacji
obejmie dochody z zatrudnienia, wynagrodzenia
dyrektorow, produkty ubezpieczenia na Zycie nicobjete
innymi unijnymi aktami prawnymi dotyczacymi
wymiany informacji i innych podobnych $rodkéw,
Swiadczenia emerytalne i rentowe, a takze wlasnosé

nieruchomosci i dochody z tego tytulu).



Sytuacja polskiego podatnika

Zawieranie przez Polske nowych umow
miedzynarodowych  dajacych  podstawe  do
wymiany informacji w sprawach podatkowych oraz
wprowadzanie w umowach juz istniejacych poprawek
do juz istniejacych klauzul o wymianie informacji
skutkuje rozszerzeniem katalogu jurysdykcji, z ktérych
polskie wladze beda mogly uzyskiwaé informacje
o polskich podatnikach. Co istotne, aktualnie
obowigzujace przepisy praktycznie uniemozliwiaja
podatnikowizakwestionowaniewlaczeniadomaterialu
dowodowego informacji uzyskanych w ramach
wymiany miedzynarodowej. Jednoczesnie nie istniejq

tez §rodki umozliwiajace podatnikowi poddanie
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kontroli sadowej postanowienia o przekazaniu
przez polskie organy informacji wladzom innego
panstwa. Brak takich gwarancji stawia pod znakiem
zapytania realizacj¢ przystugujacemu podatnikowi

konstytucyjnego prawa do prywatnosci.

W aktualnym stanie prawnym podatnik moze wiec
jedynie zadba¢ o to, by tak ukladaé¢ swoje stosunki
gospodarcze, zeby informacje przekazywane polskim
organom przez wladze innego panstwa, z ktérym
Polska na podstawie dostepnych instrumentow
prawnych wymienia informacje podatkowe, nie
wzbudzily watpliwosci co do prawidlowosci jego

rozliczen podatkowych.

Yukasz  Pikus  jest  czlonkiem  Zespolu  Doraditwa
Podatkowego

Darinsz Wasylkowski, adwokat, doradca podatkowy, jest
wipdlnikienm kancelarii odpowiedzialnym 3a Zespol Doradztwa
Podatkowego
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Ochrona informacji poufnych
udostepnionych w ramach
badania prawnego

Maciej Szewczyk Anna Dgbrowska

Potencjalny inwestor na etapie negocjacji zwykle zada dost¢pu do danych,
ktére stanowia tajemnice spétki. Jak ujawniaé te informacje, nie naruszajac
ciazacego na zarzadzie obowiazku zachowania tajemnic spétki i nie
narazajac spétki na szkode? I czy mozna mieé gwarancje, ze informacje te
nie zostana ujawnione osobom trzecim?

We wspolczesnej praktyce transakcyjnej nabycie praw
udzialowych, jak réwniez przedsigbiorstwa, jego
zorganizowanej czesSci czy wreszcie poszczegolnych
aktywoéw  stluzacych  prowadzeniu  dzialalnosci
gospodarczej, z reguly poprzedzane jest badaniem
prawnym przedmiotu transakcji (due diligence).

Celem takiego badania jest dostarczenie inwestorowi
mozliwie szerokiej wiedzy na temat przedmiotu
transakcji, jego specyfiki oraz ewentualnych ryzyk
prawnych, ktére moga wplywaé na funkcjonowanie
przedmiotu transakcji czy wrecz dyskwalifikowaé go

w oczach inwestora.

O specyfice tak pojetego badania prawnego stanowi
okolicznos¢, ze opiera si¢ ono gléwnie na materiatach
udostepnianych inwestorowi przez zarzad badanej
spotki. Materialy te z kolei w znacznej czescl stanowia
tajemnice spotki lub przynajmniej maja charakter
informacji, ktérych niewlasciwe wykorzystanie

mogloby narazi¢ spétke na szkode.

Powyzszy problem nalezy rozpatrywaé na dwodch

plaszczyznach:

* obowiazku zachowania tajemnic sp6tki, cigzacego

na zarzadzie badanej spolki, oraz

* obowiazku ochrony informacji uzyskanych w toku
badania prawnego, ciazacego w szczegolnosci na
inwestorze (zlecajacym badanie) oraz osobach,
ktérymi  w  ramach badania prawnego si¢

postuguje.

Obowiazek zachowania tajemnic spo6tki wynika
w szczegolnosci z  przepiséw  Kodeksu  spotek
handlowych, statuujacych zakres obowiazkéw
i odpowiedzialnosci czlonkéw zarzadu spotki
kapitalowej, jak réwniez 2z przepiséw ustawy




z 16 kwietnia 1993 roku o zwalczaniu nieuczciwej
konkurenciji, ktore kwalifikuja ewentualne
udostepnienie informacji przez zarzad badanej

spolki jako czyn nieuczciwej konkurenciji.

Zgodnie z Kodeksem spélek handlowych zarzad,
jako obligatoryjny organ kazdej sp6ltki kapitalowe;j,
jest powolywany w celu prowadzenia spraw spotki
i jej reprezentacji. Dlatego tez nieuprawnione
ujawnienie tajemnic przedsiebiorstwa spélki osobom
trzecim  moze  skutkowaé  odpowiedzialnoscia
odszkodowawcza  czlonkéw  zarzadu. Ma  tu
zastosowanie rezim odpowiedzialnosci za szkode
wyrzadzona dzialaniem lub zaniechaniem sprzecznym
z prawem lub postanowieniami umowy spo6tki czy
statutu. Ponadto, na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, przekazanie, ujawnienie lub
wykorzystanie informacji stanowiacych tajemnice
przedsi¢biorstwa  (tj.  informacji  technicznych,
technologicznych, organizacyjnych przedsigbiorstwa
lub innych informacji posiadajacych  wartos¢
gospodarcza, nieujawnionych do  wiadomosci
publicznej, co do ktérych przedsicbiorca podjat
niezbedne dzialania w celu zachowania ich poufnosci)
jest czynem nieuczciwej konkurencji, o ile ujawnienie
takich informacji zagraza interesowi przedsi¢biorcy

lub interes ten narusza.

Nie zawsze jest jednak latwo wskazaé, czy doszlo do
ujawnienia informacji, kwalifikujacego si¢ jako czyn
nieuczciwej konkurencji lub skutkujacego powstaniem
odpowiedzialno$ci odszkodowawczej cztonka zarzadu.
W kazdym bowiem przypadku nalezy uwzglednic szereg
okolicznodci, w tym rynkowe znaczenie informacji
(tzn. na ile ujawnienie danych informacji podmiotom
nieupowaznionym moze spowodowaé szkode po
stronie spolki), a takze sytuacje, w ktorej informacije
sq ujawniane. Mozna argumentowad, ze przekazywanie
przez zarzad spolki informacji w ramach badania
prawnego nie bedzie stanowilo naruszenia art. 11
ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
o ile zarzad przy zachowaniu nalezytej starannosci
rozwazy, czy przekazanie takich informacji osobom
trzecim nie zagraza istotnym interesom spélki. Takie
zalozenie mozna uznaé za tym bardziej uzasadnione,

jezeli zarzad spolki:

* ograniczy si¢ do udostepnienia informacji poufnych
mozliwie ograniczonemu kregowi oséb, od ktérych
uprzednio uzyska odpowiednie zobowigzanie do

zachowania tych informacji w poufnosci; a takze

* powezmie szczegblne kroki zmierzajace
do  wlasciwego  zabezpieczenia  informacji
(w szczegolnosci udostepnienia informacji w sposéb
uniemozliwiajacy lub przynajmniej utrudniajacy
wykonywanie ich kopii — np. za posrednictwem
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odpowiednio zabezpieczonej platformy

informatycznej — tzw. virtual data room).

Z kolei zrédla drugiego obowiazku ciazacego na
podmiocie (w szczegdlnosci na inwestorze), ktory
uzyskalinformacje poufne w ramach badania prawnego,
szuka¢ nalezy w przepisach Kodeksu cywilnego

dotyczacych prowadzenia negocjacji zmierzajacych
do zawarcia umowy. Dalsze rozwazania beda
poswigcone temu wlasnie zagadnieniu — w odniesieniu
do przypadkéw, w ktérych badane podmioty nie sa
spotkami publicznymi.

Zgodnie z art. 72' k.c. w przypadku gdy w toku

negocjacji strona udostepnila informacje

z zastrzezeniem poufnosci, druga strona jest
obowigzana do nieujawniania i nieprzekazywania
ich innym osobom oraz do niewykorzystywania tych
informacji dla wlasnych celéw. Mozna przyjaé, ze
granice tego obowiazku wyznacza cel udostepnienia
poufnych informacji, jakim jest przeprowadzenie
transakcji (zawarcie umowy). Tym samym mozna
przyjaé, ze udostepnienie informacji przez strong, ktora
zwigzana jest obowiazkiem zachowania poufnosci (np.
przez potencjalnego kupujacego), podmiotom z nia
wspolpracujacym w ramach negocjacji (np. doradcom
prawnym przeprowadzajacym analize przedmiotu

transakcji) nie bedzie stanowito naruszenia poufnosci.

Przepis art. 72' k.c. ma charakter dyspozytywny
(czyli wzglednie obowigzujacy), co oznacza, ze strony
mogg inaczej uregulowaé zakres odpowiedzialnosci,
w tym w szczegblnosci zawrzed przed rozpoczeciem

negocjacji umowe o zachowaniu poufnosci.

Obowigzek zachowania poufnosci, o ktérym mowa
w art. 72! k., powstaje wylacznie w przypadku
facznego spelnienia nastepujacych przestanek:

* informacje poufne zostaly ujawnione w toku
negocjacji (np. w celu przeprowadzenia przez
inwestora badania prawnego sp6lki),

* ujawniane informacje maja charakter poufny (tzn.
informacje te nie powinny by¢ znane szerszemu
kregowi o0s6b — dotyczy to np. informacji
dotyczacych baz klientéw, procesu produkciji,

polityki cenowej itp.), oraz

* przy ujawnieniu informacji strona ujawniajaca

zlozyla zastrzezenie dotyczace ich poufnosci.

Udostepnienie drugiej stronie w toku negocjacji
informacji 2z  zastrzezeniem  ich  poufnosci
skutkuje powstaniem miedzy stronami stosunku
zobowiazaniowego, ktérego tres¢ stanowi obowigzek
nieyjawniania i nieprzekazywania tych informacji
osobom trzecim oraz niewykorzystywania ich do

wlasnych celow.
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O ile strony nie ustalg inaczej, w przypadku naruszenia
przedmiotowego  obowiazku  przez  uczestnika
negocjacji (lub, jak si¢ wydaje, réwniez przez osobe
dzialajaca na jego zlecenie — np. doradc¢ finansowego
czy prawnego) na stronie naruszajacej moze ciazy¢
obowigzek naprawienia szkéd poniesionych przez
podmiot, ktéry udostepnil poufne informacje, albo
wydania uzyskanych korzysci.

Obowiazek zachowania poufnosci ma charakter
bezterminowy i ciagly, tj. istnieje tak dtugo, jak dlugo
wierzyciel (strona ujawniajaca poufne informacje)
bedzie mie¢ interes w jego zachowaniu. Oznacza to,
ze o ile strony nie postanowily inaczej, zobowiazanie
do zachowania poufnosci zachowuje swoja moc
bez wzgledu na to, czy negocjowana umowa zostala

ostatecznie zawarta.

Anna Daqbrowska, radea prawny, i Macieg Szewezyk sq
cxtonkami Grupy Transakeyjne
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Naruszenie na wokandazie,
tj. czy chronic¢ prawa wlasnosci
intelektualnej przed polskim sgdem

dr Monika Zuraw-Kurasiewicz Wtodzimierz Szoszuk

Ochrona wlasnosci intelektualnej, tj. m.in. utworéw, wynalazkéw,
znakéw towarowych czy wzoréw przemystowych, ma kluczowe znaczenie
dla wigkszosci przedsi¢biorstw. Prawa te czesto stanowia o ich wartosci,
a naruszenie tych praw moze powodowaé powazne straty. Przepisy prawa
wyznaczaja granice pomiedzy sfera wylacznosci korzystania z okreslonego
dobra przez uprawnionego a swoboda dzialania oséb trzecich. Jednakze
o tym, czy doszlo do naruszenia, decyduje sad w konkretnej sprawie.

Specyfika regulacji dotyczacych praw wlasnosci w nim regul wykladni. Co wiccej, wiele pojeé
intelektualnej sa ogdlne sformulowania, ktére zawartych w przepisach moze podlegaé subicktywnej
w zasadzie nie wystarcza do jednoznacznego  ocenie, jak np. ,ryzyko konfuzji” w przypadku znakéw
stwierdzenia, kiedy dochodzi do naruszenia. Konieczne  towarowych czy ,,ogélne odmienne wrazenie” w prawie

jest odwolanie si¢ do orzecznictwa i wypracowanych —wzoréw przemystowych. Niezmiernie wazne jest
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zatem, by sad rozstrzygajacy sprawe rozumial specyfike
débr niematerialnych i dynamicznie rozwijajace si¢

orzecznictwo.

Szczegblnie  wazna  jest  znajomo$¢  orzeczen
Trybunalu  Sprawiedliwosci  Unii  Europejskiej,
edyz jedna z kompetencji tego sadu jest wykladnia
przepiséw wspolnotowych obejmujacych réwniez
znaczaca cze$¢ regulacji praw wlasnosci intelektualnej.
W zasadzie trudno o prawidlowy wyrok bez osadzenia
rozstrzygnigcia w - ugruntowanym —orzecznictwie.
Dla przykladu mozna podaé, ze nawet normatywny
wymiar ,,podobiefistwa” jest rézny w zaleznosci od
chronionego dobra niematerialnego. Od kilku lat
mozna zaobserwowal, ze polskie sady coraz lepiej
rozumieja t¢ specyfike i stosuja w swych ocenach reguly
wykladni wpisujace si¢ w nurt dotychczasowej linii
orzeczniczej, szeroko uwzgledniajac takze standardy

europejskie.

Ochrona débr wlasnosci intelektualnej ma tez swoja
specyfike procesowa. Reguly procesu, w szczegélnosci
w  zakresie  postgpowania  dowodowego,  sa
takie same jak zasady ogdlne. Nie ma odrebnej
regulacji przewidzianej dla doébr niematerialnych.
Zawodza one jednak w sytuacji, kiedy sad zazada
przedstawienia dowodu np. na to, ze okreslone towary
nie zostaly wyprodukowane przez uprawnionego.
Zgodnie z zasadami zdrowego rozsadku powinno
wystarczy¢ odpowiednio uzasadnione oswiadczenie
uprawnionego. Zdarza si¢ jednak, ze sad nakazuje
przeprowadzi¢ dowdd z opinii bieglego, ktorej
przygotowanie ze swej natury jest dlugotrwale
i kosztowne, a poza tym biegly i tak musi oprze¢ swojq
opini¢ nainformacjach pozyskanych od uprawnionego.
Tylko uprawniony wie bowiem, jakie cechy majq

towary pochodzace z jego przedsigbiorstwa.

Czeste jest tez powolywanie bieglych na okolicznosci,
ktére nie sa okolicznosciami faktycznymi, lecz
normatywnymi kryteriami oceny, ktéra powinna by¢
dokonana przez sad. Do stwierdzenia, czy uzywanie
znaku przez osobe trzecia powoduje ryzyko wywotlania
pomylek, powinno  wystarczy¢  przedstawienie
$wiadectwa rejestracji znaku uprawnionego
i oznaczenia produktu potencjalnie naruszajacego
prawa powoda. Tymczasem sady powoluja bieglych,
aby ocenili podobiefistwo oznaczei, podczas gdy
opinia bieglego powinna dotyczy¢ ustalenia fakt6w,
i to wymagajacych wiedzy specjalistycznej. Powolanie
bieglego bedzie jednak uzasadnione np. w sporze
dotyczacym naruszenia patentu, kiedy rzeczywiscie
potrzebna bedzie wiedza specjalistyczna, np. na temat

technologii zastosowanej w produkcie naruszajacym.

Nieadekwatnosé zaréwno materialnoprawna, jak

i procesowa widaé szczegdlnie wyraznie w kontekscie

roszczen finansowych przystugujacych uprawnionemu.
Naruszenie débr niematerialnych wiaze si¢ ze
strataq uprawnionego, ktéra stosunkowo trzadko ma

skonkretyzowany wymiar.

Zdarzaja si¢ sytuacje, kiedy to naruszyciel przyjmuje
zamowienie na wyprodukowanie okreslonych towarow.
Jedna ze spraw o naruszenie wzoru przemyslowego
dotyczyla specjalistycznych  toreb, ktére okazaly
si¢ towarami naruszajacymi interesy podmiotu,
ktéry mial by¢ dostawca towaréw chronionych
jego zarejestrowanym wzorem. Sytuacja jest wigc
oczywista: dostawca utracil korzysci, ktére by uzyskal,
gdyby kontrakt na okreslong liczbe toreb nie zostal
z naruszycielem zawarty. Cze¢Sciej jednak sprawy nie sa

tak oczywiste.

Pierwsza trudnoscia jest okreslenie skali naruszenia.
Wiadomosci te zwykle posiada sam naruszyciel.
Tylko czasem mozna je ustali¢ w toku analizy jego
dokumentacji handlowej i ksiggowej. Druga trudnoscia
jest oszacowanie wielko$ci uszczerbku w dobrach
uprawnionego powstalego w wyniku naruszenia. Same
zyski uzyskane przez naruszyciela nie sa tozsame
z uszczerbkiem poniesionym przez uprawnionego.
Zysk, ktory osiaga naruszyciel, jest bowiem w pewnym
zakresie wynikiem poczynionych przez naruszyciela

nakladéw i poniesionych kosztow.

Co wigcej, uszczerbek w interesach uprawnionego
moze nie by¢ od razu odczuwalny, a jego powstanie
moze rozciagaé si¢ w czasie. Tymczasem postgpowanie
cywilne  wymaga  konkretnych — dowodéw. Te
ograniczenia powoduja, Ze uprawnieni czgsto rezygnuja
z dochodzenia roszczent finansowych, obawiajac si¢
negatywnego wyniku procesu oraz tego, ze jego koszt,
ze wzgledu na utrudnienia dowodowe i dtugotrwaltosé

postepowania, przewyzszy zasadzona rekompensate.

Mozna si¢ spodziewaé, ze niedawno wprowadzone
regulacje prawne pomoga usunaé powyzsze trudnosci.
W zakresie praw wlasnosci intelektualnej przewidziano
tzw. roszczenie informacyjne, ktére  pozwala
uprawnionemu zazada¢ od naruszyciela informacji
o skali naruszenia i osiagnietym zysku. Wyliczenie
odszkodowania metodg tzw. fikcyjnej licencji ma pomaéc
przezwyciezy¢ trudnosci zwigzane z wykazaniem
rozmiaru szkody. Wydaje sie, ze potrzeba jeszcze czasu,
by te nowe regulacje znalazly efektywne i szerokie
zastosowanie. Na razie znacznie latwiej osiagnac zakaz
dalszych naruszen i nakaz usuniecia ich skutkéw, niz

uzyska¢ rekompensate.

Aby ochrona débr wlasnosci intelektualnej byta
skuteczna, musi by¢ udzielona szybko. Wyrok wydany
np. po trzech czy pieciu latach od rozpoczecia produkeji

wedlug opatentowanej technologii moze mie¢ czasem



tylko wymiar psychologicznej satysfakcji. Ogloszenie
przeprosin za naruszenie sprzed pigciu lat moze juz
nie odwréci¢ nickorzystnych skutkéw. Wydaje sie,
ze najwigksza bolaczka polskich sadéw w sprawach
wlasnosci intelektualnej jest wlasnie dlugotrwalosé
proceséw. Uprawnieni sa zatem czesto sktonni zawrzeé
mniej korzystna ugode niz czeka¢ kilka lat na korzystny

wyrok w sadzie.

Mozna jednak stwierdzi¢ znaczaca zmiang odnosnie
do  tymczasowej ochrony udzielanej prawom
wlasnosci intelektualnej. Sady szybko orzekaja zakaz
kontynuowania naruszen 1 zajecie naruszajacych
produktéw. Zezwolenie na dalsze dzialania naruszajace
na czas kilkuletniego procesu mogloby nawet
zniweczy¢ prawo wylaczne. Gdyby osoba trzecia przez
kilka lat uzywata cudzego znaku, mégtby on zaczaé by¢
kojarzony réwniez z naruszycielem, co oznaczaloby

brak ryzyka konfuzji w dniu wydawania wyroku.

Problematyczna bywa czasem takze egzekucja wyrokow.
Przerwaé naruszenie moze tylko sam naruszyciel. Coraz

dotkliwsze sankcje pieni¢czne, réwniez wprowadzona
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w 2012 roku zaplata na rzecz samego uprawnionego
za nieprzestrzeganie zakazu, powinny jednak znaczaco

egzekucje ulatwic.

Przygladajac si¢ procesom z zakresu ochrony praw
wlasnosci intelektualnej w Polsce trzeba pamigtad,
ze nie maja one dlugiej historii, popartej wieloletnia
tradycja, jak w innych krajach UE. Ich historia siega
poczatku lat 90. Wezesniej regulacja praw wlasnosci
intelektualnej byla przedmiotem analizy teoretyczne;.

Mimo to mozna powiedzied, ze swiadomo$¢ specyfiki
débr wlasnosci intelektualnej juz si¢ uksztaltowala
i jest powszechna. Kolejnym krokiem bedzie
uelastycznienie regul wykladni i regul procesowych,
tak aby oferowana w przepisach ochrona, ktéra
w pelni odpowiada przyjetym w UE standardom, byta
realizowana jeszcze skuteczniej. Obserwuje si¢ wzrost
liczby spraw, ktore trafiaja na wokande. Mozna wigc
sadzi, ze spor sadowy stal sie efektywnym narzedziem
w walce z naruszeniami i alternatywa dla polubownego
zakoficzenia sporu, ktéry nie moze by¢ w konkretnej
sprawie osiagnigty.

dr Monika Zuraw-Kurasiewic3, radca prawny, jest cxlonkien

Zespotu Wiasnosci Intelektualne

Wihodzimiery — Szoszuk, — adwokat,  jest  wspdlnikiem
wspdtodpowiedzialnym za Zespdl Wiasnosci Intelektualne
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Kilka stow
o outsourcingu w Polsce

Danuta Pajewska

W $wiecie coraz wigkszych przedsiewzi¢é¢ gospodarczych i koniecznosci
racjonalnego zarzadzania nimi nie wszystko trzeba robi¢ wlasnymi sitami.
Trzeba jednak wiedzieé, na co zwrdci¢ uwagg i jak si¢ zabezpieczyé, zeby
outsourcing, zamiast ograniczy¢ koszty, sam nie stal si¢ ich Zrédtem. Jest to

szczegblnie istotne w przypadku instytucji regulowanych, takich jak banki.

Idea outsourcingu jest korzystanie przy prowadzeniu
przedsigbiorstwa z zasobow zewnetrznych. Duze
podmioty gospodarcze, a takze grupy kapitalowe
coraz wigksza uwage zwracaja na efektywnosé
i koszty funkcjonowania. Takie czynnosci jak obstuga
kadr, place, zakupy czy IT, a w przypadku instytucji
finansowych funkcje tzw. back office, sa czasami

niepotrzebnie dublowane w grupie kapitalowej badz

generuja wigksze koszty, niz gdyby byly realizowane

przez zewnetrzny specjalistyczny podmiot.

Na ustugi outsourcingowe nalezy spojrze¢ z trzech
réznych perspektyw. Pierwsza to mozliwo$é korzystania
z outsourcingu przez instytucje regulowane i rodzaj
czynnosci, ktére moga by¢ przez nie zlecane na

zewnatrz. W zakresie korzystania z ustug zewnetrznych



przez banki, firmy inwestycyjne i instytucje platnicze

mamy do$¢ klarowne reguly prawne.

Druga dotyczy firm wykonujacych ustugi bedace
przedmiotem outsourcingu (insourceréw). Nalezy
zwroci¢ uwage, do jakiego stopnia istnieje dowolnosé
prawna $wiadczenia takich ustug, jakie podmioty moga
je $wiadczy¢ i jakie wymogi powinny one spelniaé.
Istnieja bowiem kategorie uslug (np. prowadzenie
ksiag rachunkowych), ktére wymagaja posiadania

okreslonych uprawnien.

Trzeci obszar zagadnien, jaki powinien by¢ wziety
pod uwage, to korporacyjny aspekt outsourcingu
w grupach kapitalowych. Jedli w grupie utworzymy
spolke, ktoéra bedzie centralnie $wiadczyla ustugi,
organizowata zakupy i podejmowala decyzje w tym
zakresie, to moze pojawi¢ si¢ ryzyko naruszenia
uprawnieft korporacyjnych wiadz spétek z grupy,
ktére jako samodzielny podmiot beda osobiscie
odpowiadac za skutki decyzji, na ktére moga nie mieé
wplywu. Aby zapewnié¢ komfort spétkom z grupy,
nalezy odpowiednio uregulowaé zasady korzystania
z ustug wspdlnych, w szczegblnosci uregulowaé tryb

konsultacyjny podejmowania decyzji.

W ostatnich latach Polska stala si¢ bardzo atrakcyjna
lokalizacja dla centréw outsourcingowych z uwagi
na dostep do wyksztalconych kadr, mozliwosé
korzystania z pomocy publicznej, relatywnie niskie
koszty centrum i dostepnosé bazy biurowej. Wsréd
firm zagranicznych decydujacych si¢ na stworzenie
takich centréw w Polsce sa m.in. zagraniczne banki
i instytucje finansowe, ktére prowadzac dzialalnos¢
w wielu krajach, moga, z uwagi na specyfike funkcji
back office, dokonywac przetwarzania danych w jednym
stworzonym do tego celu centrum. Takze banki
dziatajace w Polsce coraz intensywniej wykorzystuja

mozliwo$¢ outsourcingu niektérych czynnosci.
Outsourcing — uregulowania szczegdlne

Prawo bankowe reguluje zakres i warunki zlecania
czynno$ci poza bank. Bank moze outsourcowaé
posrednictwo w czynnosciach bankowych, w imieniu
i na rzecz banku, oraz czynnosci faktyczne zwiazane
z dziatalnoscia bankowa. Oznacza to, ze nie moze
outsourcowal¢ zarzadzania bankiem, zarzadzania
ryzykiem,  zarzadzania  majatkiem  banku  ani
przeprowadzania analiz kredytowych.

Prawo bankowe w szczegdlny sposéb reguluje kwestie
odpowiedzialnosci wobec klienta. Bank odpowiada
za czynnosci agenta, ktéremu zlecil wykonywanie
czynnosci w ramach outsourcingu, jak za swoje wlasne
dzialania. Nie moze tez ograniczy¢ odpowiedzialnosci
agenta wobec banku za szkody klientéw. Banki moga

outsourcowa¢ ustugi takze poza granice Polski,
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ale outsourcing poza UE moze nastapi¢ wylacznie
za zgoda KNFE. Analogiczne zasady dotycza firm
inwestycyjnych, ktére moga powierzy¢ wykonanie
czynnosci zwigzanych z prowadzeniem dzialalnosci
podmiotowi zewnetrznemu, o ile nie powoduje to
przekazania prowadzenia dzialalnosci maklerskiej,

reprezentowania firmy lub zarzadzania nia.

Szczegolne zasady dotycza takze zlecenia na zewnatrz
prowadzenia ksiag rachunkowych, ktére moze zostac
outsourcowane na rzecz przedsicbiorcéw 1 o0séb
fizycznych uprawnionych do uslugowego prowadzenia
ksiag, tj. posiadajacych certyfikat ksiggowy, wpisanych
do rejestru bieglych rewidentéw lub na liste¢ doradcow
podatkowych.  Ksiegi  rachunkowe moga  by¢
prowadzone poza siedziba spotki, jesli zostal o tym
powiadomiony urzad skarbowy, a organom kontroli
zapewniona jest dostepno$¢ ksigg rachunkowych
i dowodow ksiggowych. Umowa z zewnetrznym
ksieggowym powinna by¢ zawarta na pi§mie i zapewniac,
ze insourcer odpowiada za przestrzeganie wszelkich

norm regulujacych zasady i forme prowadzenia ksiag

Relacje prawne o charakterze outsourcingu sa
regulowane prawnie tylko w przypadku instytucji
finansowych. W przypadku innych podmiotéow
umowy outsourcingowe nie sg regulowane przez
zadne szczegdlne przepisy, czyli nalezq do kategorii
umow nienazwanych. Taka relacja pozostaje w sferze
swobody zawierania uméw i jedynie z uwagi na
charakter i zakres przedmiotu czynnosci insourcera
moze by¢ zakwalifikowana jako umowa zlecenia,
$wiadczenia ustug lub umowa o dzielo. Wazne
jest zatem, aby w umowie precyzyjnie okresli¢
zakres powierzonych czynnosci i zwigzane z nimi
prawa i obowiazki stron, a takze odpowiedzialnosé¢
insourcera. Ma to istotne znaczenie dla ustalenia, czy
umowa ma charakter starannego dzialania (ustugi,
zlecenie), czy jej efektem ma by¢ konkretne dzielo
badZ rezultat.

Ochrona danych osobowych i informacji
chronionych

Jezeliw wyniku zawarcia umowy outsourcingowej moze
dojs¢ do powierzenia przetwarzania danych osobowych,
umowa taka powinna wprost zawiera¢ postanowienia
o powierzeniu tej czynnosci insourcerowi. W umowie
nalezy zastrzec, ze insourcer moze przetwarza¢ dane
tylko w celu wskazanym w umowie outsourcingowej,
oraz zobowigza¢ insourcera do spelniania wymogow
organizacyjnych i technicznych wskazanych przepisami
dla administratora danych. Podmiot outsourcujacy
odpowiada za przetwarzanie danych przez insourcera.

Nalezy takze zadbaé o odpowiednia ochrong informacji

chronionej, jaka jest informacja poufna lub zawodowa.
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Przekazywanie takich danych do centrum outsourcingu
musi si¢ odbywal w prawem przepisany sposob,
w szczegblnosci w zgodnosci z przepisami prawa
bankowego 1 przepisami regulujacymi dzialalnosé
instytucji finansowych, ktére wprowadzaja szereg
ograniczen zwiazanych z przekazywaniem takich

informacji na zewnatrz.

Korzysci z utworzenia centrum outsourcingu
w Polsce

Dla podmiotéow, ktére zamierzaja utworzyé
w Polsce centrum outsourcingu, interesujaca
moze by¢ mozliwo$¢ uzyskania dodatkowych
korzysci finansowych. Korzysci takie moga plynaé
z prowadzenia dzialalnosci na terenie specjalnej strefy
ckonomicznej, z refundacji kosztow wyposazenia
stanowisk pracy, refundacji kosztéow szkolen lub

z dlugoterminowej pomocy bezposrednie;j.

Prowadzenie  dzialalnosci w  specjalnej — strefie
ekonomicznej na podstawie zezwolenia pozwala
skorzysta¢ ze zwolnienia z podatku dochodowego
od os6b prawnych. Korzystanie ze specjalnej
strefy ekonomicznej nie jest mozliwe w przypadku
prowadzenia dziatalnosci regulowanej, w szczegdlnosci

ustug finansowych.

Refundacje kosztéw wyposazenia stanowisk pracy

mozna uzyska¢ na podstawie wniosku zlozonego

przez pracodawce do prezydenta miasta, po zawarciu
stosownej umowy. Beneficjent takiej pomocy jest
zobowiazany utrzymywa¢ subsydiowane stanowiska
pracy przez okres 2 lat. Uzyskanie takiej pomocy
jest mozliwe pod warunkiem zatrudniania o0séb

zarejestrowanych jako bezrobotne.

Refundacja kosztow szkolenia jest mozliwa na
podstawie wniosku o planowanych szkoleniach
zlozonego do prezydenta miasta i po zawarciu
stosownej umowy. Mozliwe jest uzyskanie kwoty
do 80% kosztéow szkolenia (zwykle do 50%),
nieprzekraczajacej jednak trzykrotnosci przecigtnego

wynagrodzenia w Polsce.

Uzyskanie dlugoterminowej pomocy jest mozliwe
na podstawie dlugoterminowego planu przyjetego
indywidualnie dla konkretnego projektu przez Rade
Ministréw na wydatki zwiazane z inwestycja lub
zatrudnieniem. Pomoc, udzielana po negocjacjach,
nie jest ograniczona co do zakresu i czasu. Ze wzgledu
na motywacyjny charakter pomocy wszelkie wydatki
zwigzane z inwestycja powinny by¢ ponoszone
po uzyskaniu zielonego $wiatla od rzadu. Takim
zielonym $wiatlem jest zwykle list potwierdzajacy
pomoc rzadu. Jest on tez pierwszym krokiem
w  procedurze okreslajacej ostateczng wielko$é
pomocy panstwa. Pomoc taka podlega notyfikacji do
Komisji Europejskiej.

Danuta  Pajewska, — radea  prawny, jest  wspdlnikien
odpowiedzialnym za Zespil Rynkow Kapitatowych i Instytuci
Finansowych oraz Grupe Outsourcingu
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Czy spotka komandytowo-akcyjna
trafi na gietde?

Michat Nowacki Marcin Pietkiewicz

Rok 2012 przyni6sl istotne rozstrzygniecia watpliwosci podatkowych
zwigzanych z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej z wykorzystaniem
sp6tki komandytowo-akcyjnej i tym samym wzrost popularnosci tej
spolki. Wydaje sie, ze naturalna konsekwencja takiej sytuacji powinno by¢
pojawienie si¢ akcji pierwszej spétki komandytowo-akcyjnej na gieldzie
papieréw wartosciowych. Niestety, planowane zmiany przepiséw
podatkowych prawdopodobnie skutecznie powstrzymaja inwestoréw przed
wprowadzaniem takich akgcji do obrotu publicznego w najblizszej przyszlosci.

W ostatnich latach spétka komandytowo-akcyjna
(S.K.A) zyskiwala na popularnosci jako wehikul
wykorzystywany do prowadzenia dzialalnosci,
w  szczegOlnosci  w przypadku  inwestycji
dokonywanych  przez  fundusze inwestycyjne
zamkniete. Atrakcyjnos¢ S.K.A. dla funduszy
wynika z tego, ze emitujg one akcje, ktére moga by¢
przedmiotem inwestycji takich funduszy. Dodatkowo
charakterystyka podatkowa S.K.A. pozwala na
wykorzystanie przez fundusze przyslugujacego im
zwolnienia z podatku dochodowego w odniesieniu

do dochodu generowanego za posrednictwem S.IKCA.

Do 2012 roku S.K.A. nie byla popularna jako forma
prowadzenia dzialalnosci gospodarczej wsréd innych
niz fundusze inwestycyjne inwestorow, ktorzy nie sa
zwolnieni z podatku dochodowego. Bylo to zwigzane
z watpliwos$ciami co do opodatkowania akcjonariuszy.
Dopiero rok 2012 przyniést korzystne dla podatnikow
rozstrzygniecia w tym zakresie, ktére sprawily, ze
S.K.A. stala si¢ atrakcyjnym podatkowo wehikutem do

prowadzenia dzialalno$ci gospodarcze;.
S.K.A. na gieldzie

Wybierajac  SK.A.  jako forme  prowadzenia
dzialalno$ci w celu uzyskania okreslonych korzysci
podatkowych w nieznacznym stopniu wykorzystuje
si¢ korzysci plynace z konstrukcji prawnej tej spotki.
Zalety te wiazq si¢ z generalng idea przekazania
zarzadu spotki konkretnemu inwestorowi
branzowemu przy jednoczesnym dopuszczeniu do
udziatu w spélce inwestoréw czysto finansowych.

Istota gospodarcza S.K.A. wyraza si¢ bowiem
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w powigzaniu i wspélwystepowaniu tzw. inwestora
aktywnego  (komplementariusza) 2z  inwestorem
pasywnym (akcjonariuszem), ktérego gléwna rola jest
dofinansowanie przedsi¢biorstwa prowadzonego przez
komplementariusza w zamian za udzial w zyskach
spotki. Znalazto to potwierdzenie w regulacji art. 126
§ 1 Kodeksu spélek handlowych, zgodnie z ktérym do
S.K.A. stosuje si¢ z jednej strony przepisy wlasciwe
dla spélek osobowych (spélka jawna), a z drugiej
positkowo przepisy dotyczace spélek kapitalowych
(spolka akcyjna).

Poréownujac SK.A. ze spolka akcyjna nalezy wskazaé
na dalej idaca mozliwos¢ ksztaltowania wewnetrznej
struktury organizacyjnej SIK.A w ramach statutu, co
odréznia ja od spéiki akeyjnej. W przypadku obu spotek
istnieje mozliwos¢ uzyskania finansowania poprzez
gielde papierow wartosciowych, jednakze w przypadku
SK.A. wprowadzonej na gielde komplementariusz
zachowuje wigksza kontrole nad przedsigbiorstwem.
Osiagniecie zblizonego efektu w spolce akeyjnej wiaze
si¢ z koniecznoscia wprowadzenia rozbudowanych
zapiséw statutowych majacych zapewnic¢ okreslonemu
akcjonariuszowi kontrole nad spélka, co nie zawsze

jest dobrze postrzegane przez inwestorow.

Akcje emitowane przez S.K.A., bedac papierami
warto§ciowymi, moga by¢ przedmiotem obrotu na
Gieldzie Papierow Wartosciowych w  Warszawie
(GPW) czy w alternatywnym systemie obrotu (np.
NewConnect). Moga by¢ réwniez przedmiotem oferty
publicznej na podstawie prospektu emisyjnego. Do akeji
emitowanych przez SK.A., co do zasady, stosuje si¢ te
same regulacje GPW i Krajowego Depozytu Papieréw
Warto$ciowych (KDPW) co do akcji emitowanych
przez spotki akeyjne.

Oczywiscie w samym procesie przeprowadzenia
oferty publicznej lub wprowadzenia na GPW beda
pewne réznice pomiedzy oboma spélkami, ktére
wynikaja z ich charakteru. Przykladowo mozna
wskaza¢ na odmiennosci co do organu spotki
podejmujacego decyzje o dopuszczeniu do obrotu
na GPW 1 zarejestrowaniu akcji w KDPW czy tez
przedstawienia w  prospekcie emisyjnym  zasad
zarzadzania spoltka, w tym opisu komplementariusza
oraz praw i obowigzkéw akcjonariuszy. Ta ostatnia
kwestia powinna by¢ szczegdlnie jasno wskazana,
aby potencjalni inwestorzy wiedzieli, jakie posiadaja
uprawnienia 1 jak bedzie wyglada¢ ich relacja

z komplementariuszem.

W tym kontek$cie szczegdlnie istotne jest takie
uksztaltowanie statutowej relacji komplementatiusza
z akcjonariuszami, aby nie stanowilo to bariery dla

inwestoréw kapitatowych.

Nadzér nad dzialaniami komplementariusza, ktory
zarzadza S.K.A., sprawuje rada nadzorcza, bedaca
niejako przedstawicielem akcjonariuszy powolanym
do sprawowania biezacego nadzoru dziatalnosci spotki
i komplementariusza. Komplementariusz nie moze
by¢ cztonkiem rady nadzorczej ani nie moze glosowaé
nad uchwalami o wyborze czltonkéw rady, jesli jest
rownoczes$nie akcjonariuszem. Podobnie jak w spolce
akcyjnej w S.K.A. istnieje mozliwos¢ statutowego
rozszerzenia kompetencji rady nadzorczej w  taki
sposob, zeby komplementariusz musial uzyskaé zgode
rady na dokonanie okreslonych czynnosci. Zwigksza
to kontrolg akcjonariuszy, dzialajacych poprzez rade
nadzorcza, nad dzialaniami komplementariusza
podejmowanymi w ramach biezacej dzialalnosci
spotki.

Kodeks spélek handlowych w art. 146 wymienia
sprawy, ktére wymagajg uchwat walnego zgromadzenia
akcjonariuszy, oraz te, ktére wymagaja zgody
komplementariusza lub — jesli jest ich kilku — ich
wigkszosci (np. podzial zysku w czesci przypadajacej
akcjonariuszom). Statut moze rozszerzy¢ zakres spraw
wymagajacych zgody walnego zgromadzenia lub
komplementariusza, nie mozna go wszakze zawezié,
co jest szczegdlnie istotne w przypadku zgody
komplementariusza na podzial zysku.

Bardzo wazne beda réwniez zasady podziatu zysku.
Generalnie komplementariusz oraz akcjonariusze
uczestnicza w zysku proporcjonalnie do ich wkladow
whiesionych do spotki. Bierze si¢ tu pod uwage
wszystkie wklady wniesione do spélki. Zasade te
mozna wszakze zmieni¢ w ramach zasady autonomii
statutowej, tworzac przykladowo system zachet
dla inwestoréw nabywajacych akcje i przyznajac im
pierwszenstwo wyplaty zysku.

Podatki ciagle przeszkoda

Pomimo wyzej wspomnianych elastycznych rozwiazan
korporacyjnych, do tej pory (stan na 31 grudnia 2012)
zadna SK.A. nie jest notowana na GPW. Wynika to
glownie ze wspomnianych watpliwosci dotyczacych
zasad opodatkowywania podatkiem dochodowym
akcjonariuszy S.K.A., ktére istnialy do 2012 roku.
Ze wzgledu na szczegdlny status akcjonariuszy
w S.K.A. w poréwnaniu do wspélnikéw innych spoétek
osobowych (np. udzial w zysku S.K.A. w formie
dywidendy, mozliwo$¢ swobodnego obrotu akcjami
SKA., w szczegélnosci gdyby byly notowane na
gieldzie) istnialy watpliwosci, czy akcjonariusze S.K.A.
powinni wplaca¢ w trakcie danego roku podatkowego
zaliczki na podatek dochodowy, w zwigzku ze
swoim udzialem w zysku SK.A. Organy podatkowe
twierdzily, ze akcjonariusze SI.A. powinni rozliczaé
podatek dochodowy podobnie jak wspdlnicy innych



spoélek osobowych, w szczegdlnosci ze sa zobowigzani
do wplacania zaliczek na podatek dochodowy.
Orzecznictwo sadowe nie bylo jednolite. Przelomem
byta uchwala Naczelnego Sadu Administracyjnego
z 16 stycznia 2012 r. (I FPS 1/11) oraz interpretacja
ogé6lna Ministra Finanséw 2z 11 maja 2012 r
(DD5/033/1/12/KSM/DD-125).

Zgodnie z interpretacja ogdlng zaréwno osoby
prawne, jak i osoby fizyczne bedace akcjonariuszami
S.K.A. nie sa zobowiazane do wplacania zaliczek na
podatek dochodowy na biezaco (np. miesi¢cznie).
Akcjonariusze sa zobowigzani do wplacenia zaliczki
dopiero w miesigcu, w ktérym zostanie podjeta
uchwala o podziale zyskéow, lub w dniu dywidendy,
jezeli taki dzieri jest ustalony. Oznacza to w praktyce,
ze akcjonariusze moga reinwestowac zyski S.K.A.,
odraczajac moment ich opodatkowania az do podjecia
decyzji o ich wyplacie.

Stanowisko  wyrazone w interpretacji ogdlnej
spowodowalo gwaltowny wzrost popularnosci S.K.A.,
pomimo gloséw, ze Minister Finansow zapewne
podejmie kroki legislacyjne majace na celu zmiane
zasad opodatkowania akcjonariuszy. Kilka miesiccy

po wydaniu interpretacji ogdlnej Ministerstwo
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Finanséw zaprezentowalo projekt zmian przepisow
podatkowych. Gléwna z proponowanych zmian
jest nadanie S.IK.A. statusu podatnika podatku
dochodowego od o0séb prawnych. Wstepnie zmiany
mialy wej$¢ w zycie juz 1 stycznia 2013 roku, jednakze
na skutek zgloszonych krytycznych uwag do projektu

prace nad nim postanowiono wydluzyc.

Na obecnym etapie trudno przewidzie¢, w jakim
kierunku pojda dalsze prace legislacyjne dotyczace
zmian w zakresie opodatkowania S.K.A. i kiedy wejda

one w zycie.

W konsekwencji, pomimo rozwiania w 2012 roku
watpliwosci dotyczacych opodatkowania akcjonariuszy
SK.A. podatkiem dochodowym, ze wzgledu na
planowane zmiany regulacji podatkowych dotyczacych
SK.A. nalezy zalozyé, ze kwestie podatkowe
beda ciagle gléwnym hamulcem wstrzymujacym
wykorzystanie formy SIK.A. jako wehikulu do
pozyskania finansowania poprzez GPW. Brak pewnosci
co do ostatecznego ksztaltu nowych przepiséw bedzie
negatywnie wplywa¢ na cheé wykorzystywania SIA.
jako formy prowadzenia dzialalnosci gospodarczej,
a tym bardziej na mozliwos¢ wprowadzenia akcji takich

spolek do obrotu publicznego.

Michat Nowacki, radea prawny, doradca podatkowy, jest
czlonkiem Zespolu Doradztwa Podatkowego

Marcin Pietkiewicz, radea prawny, jest czlonkiem Zespolu
Rynkdw Kapitatowyeh i Instytueji Finansowych
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Klopoty

z chargebackiem

Krzysztof Wojdyto

Rok 2012 przynidst niespotykany wzrost zainteresowania chargebackiem.
Ta znana do niedawna nielicznym instytucja prawna zagoscila na stale
w mediach. Stalo si¢ tak gléwnie za sprawa spektakularnych upadtosci
znanych biur podrézy. Zdarzenia te pozwolily uswiadomié szerszej
publicznosci znaczenie chargebacku oraz wyzwan, ktére niesie ze soba ta
instytucja prawna.

Prawidlowe zrozumienie instytucji chargebacku
wymaga kilku uwag wprowadzajacych, dotyczacych
specyfiki  uregulowann  prawnych w  zakresie
instrumentéw  platniczych.  Whbrew  pozorom
wigkszos¢  regul, ktére rzadza  uzywaniem
instrumentéw platniczych (w przewazajacej mierze
nadal sa nimi karty platnicze), nie jest tworzona
przez ustawodawce. Gléownym inicjatorem
w tworzeniu tych regul sa organizacje platnicze,
przede wszystkim VISA i MasterCard. Organizacje
te tworza bardzo rozbudowane regulaminy, ktore
sa wigzace dla podmiotéw wydajacych instrumenty
platnicze w ramach danej organizacji platniczej
(przede wszystkim dla bankéw) oraz dla podmiotéw
rozliczajacych transakcje dokonywane z uzZyciem
instrumentéw platniczych (agentéw rozliczeniowych).
Podmioty te z kolei transponuja cz¢$¢ rozwiazan
z regulaminéw organizacji platniczych do umoéw
zawieranych z wlasnymi klientami (posiadaczami
kart — w przypadku wydawcéw kart oraz podmiotami
akceptujacymi platnosci instrumentami platniczymi
— w przypadku agentéw rozliczeniowych).

W efekcie tego skomplikowanego ukladu posiadacze
kart platniczych oraz podmioty przyjmujace platnosci
kartami (np. punkty handlowe) sq podmiotami praw
i obowiazkéw w  zakresie niektérych rozwiazan
prawnych  przyjetych w  ramach  regulaminéw
organizacji platniczych, pomimo iz nie tacza ich z tymi
organizacjami zadne bezposrednie wiezy prawne.
Doskonalym przykladem ilustrujacym ten uklad jest

wlasnie chargeback.

Méwiac w  wielkim skrécie, chargeback jest

rozwiazaniem, ktére umozliwia  posiadaczowi



instrumentu platniczego zglaszanie do wydawcy
tego instrumentu roszczen z tytulu nieprawidlowosci
zwigzanych ~ z  platnosSciami  dokonywanymi
instrumentem platniczym. Nieprawidlowosci
moga by¢ zwiazane z wieloma okolicznosciami.
Regulaminy organizacji platniczych przewiduja
kilkanascie, o ile nie kilkadziesiat réznych zdarzed,
ktére moga powodowaé powstanie roszczenia
z tytulu chargebacku. Do najbardziej znanych naleza
roszczenia zwigzane z nieautoryzowanym uzyciem
instrumentu platniczego. Zgloszenie roszczenia
uruchamia zloZzona procedure, ktéra — jesli roszczenia
posiadacza instrumentu sa zasadne — doprowadza
do zwrotu posiadaczowi kwot pobranych z jego
rachunku 2z tytulu dokonania dotknietej wada

transakcji instrumentem platniczym. W efekcie
zatem akceptant, ktory przyjal platnosc karta, musi ja

zwro6ci¢ posiadaczowi instrumentu.

Nie ulega watpliwosci, iz chargeback jest rozwiazaniem
niezwykle korzystnym dla posiadaczy instrumentow
platniczych, stanowigcym dodatkowy instrument
ochrony praw konsumenta. Jest to rozwiazanie, ktére ma
réwniez przyczyniaé si¢ do rozwoju bezgotéwkowych
form  platnosci. Drzi¢cki niemu  platnosciom
instrumentami platniczymi towarzyszy pewna wartos¢
dodana, nieobecna w bardziej tradycyjnych formach
platnosci. Kradziez gotéowki i dokonanie transakeji
przy jej uzyciu nie skutkuje przeciez powstaniem
u poszkodowanego roszczenia w stosunku do banku,

w ktérym wyplacil gotéwke.

Pomimo niewatpliwych korzysci chargeback wzbudza
tez szereg kontrowersji u akceptantéw platnosci
instrumentami platniczymi. Nasze dos$wiadczenie
pokazuje, iz wigkszos¢ tych kontrowersji wynika
w duzej mierze z braku wystarczajacej wiedzy
akceptantéw na temat chargebacku. Ma to zapewne
swoje zrédlo w niedostatecznej komunikacji pomiedzy
agentami rozliczeniowymi a akceptantami. Warto
raz jeszcze podkresli¢, iz akceptanci nie sa strona
jakichkolwiek bezposrednich uméw z organizacjami
platniczymi. Nie wiaza ich réwniez bezposrednio

regulaminy organizacji platniczych. Tymczasem

zdecydowana  wigkszo§¢  regulacji  dotyczacych
chargebacku jest zawarta wlasnie w regulaminach
organizacji platniczych. Dochodzi w zwiazku z tym
do powstania specyficznej sytuacji: akceptanci
ponosza najwigksze ryzyko ekonomiczne zwiazane
z chargebackiem (w przypadku pozytywnego
rozstrzygnigcia  roszczenia  zgloszonego  przez
posiadacza instrumentu to oni sg bowiem zobowiazani
do zwrotu otrzymanej zaplaty), nie sa natomiast
w wigkszosci przypadkéw $wiadomi regul, ktore
rzadza chargebackiem.
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Umowy o akceptacje kart platniczych zawierane
pomiedzy akceptantami a agentami rozliczeniowymi sa
zazwyczaj bardzo lakoniczne w zakresie chargebacku.
W sprawach bardziej szczegélowych odwolujg sie
czesto do nieznanych akceptantom regulaminéw
organizacji platniczych. Do tego to nie akceptanci
decyduja o rozstrzygnieciach dotyczacych roszczen
z chargebacku. Regulaminy przewiduja w tym zakresie
specjalne procedury, w ramach ktérych decydujaca
rola nalezy do wydawcéw oraz organizacji platniczych.
Akceptant moze uczestniczy¢ w procedurze wyjasniania
roszczen, nie on jednak podejmuje ostateczne decyzje

w tym zakresie.

Akceptant moze by¢ zatem zmuszony do zwrotu
zaplaty otrzymanej za pomoca karty, nawet jesli
nie zgadza si¢c z rozstrzygnieciem dotyczacym
chargebacku.  Szczegélnie kontrowersyjne  moga
okaza¢ si¢ te roszczenia chargeback, ktére oparte sa
na nieprawidlowym dostarczeniu towaru lub ustugi
przez sprzedawce. Nalezy zauwazyé, ze roszczenie
z chargebacku moze by¢é w takim przypadku
roszczeniem konkurencyjnym w stosunku do zwyklego
roszczenia z tytulu rekojmi lub gwarancji, ktore
ma posiadacz instrumentu wzgledem sprzedawcy.
Nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorej roszczenie
z chargebacku zostanie rozstrzygnigte pozytywnie,
pomimo Ze nie ma podstaw prawnych do dochodzenia
roszczefi z tytutu rekojmi lub gwarancji. W takim
przypadku odpowiedzialnos¢ akceptanta  bedzie
szczegblng odpowiedzialnoscia oparta na zasadzie
ryzyka (do czego wprost nawiazuja nicktére umowy
o akceptacje kart platniczych), w skrajnych przypadkach
mogaca skutkowac koniecznoscia zwrotu ceny, przy
jednoczesnym braku zwrotu sprzedanego towaru lub

$wiadczonej uslugi.

Powyzsze kontrowersje sa niejako immanentnie
wpisane w istote chargebacku. Instytucja ta bedzie
wiazala si¢ z pewnymi ryzykami dla kazdego podmiotu,
ktéry zdecydowal si¢ na akceptacje instrumentow
platniczych. Jednoczeénie trudno wyobrazi¢ sobie
istnienie systemu platnosci bezgotéwkowych bez
uprawnien z tytulu chargeback. Stanowia one istotny
element gwarantujacy ochrone praw konsumenta
w okreslonych przypadkach. Biorac to pod uwage, warto
zastanowi¢ si¢ nad wypracowaniem skuteczniejszych
narzedzi komunikacji, ktére pozwola akceptantom na
pelne zrozumienie chargebacku oraz wigzacych si¢
z nim zobowigzan, a takze systemowego znaczenia tej

instytucji.

Przedstawione kontrowersje zwiazane z chargebackiem
sa znane juz od dluzszego czasu. Upadlosci znanych
biur podrézy ujawnily jednak réwniez nowe,

nieuswiadomione do tej pory ryzyka zwiazane
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z chargebackiem. Okazalo si¢ bowiem, iz w pewnych
okoliczno$ciach podstawowe ryzyko ekonomiczne
zwigzane 2z chargebackiem moze ponosi¢é agent
rozliczeniowy. Dzieje si¢ tak w przypadku, w ktérym
podstawg, roszczenia z tytutlu chargebacku jest brak
prawidlowego wykonania sprzedazy badZz ushugi
oplaconej z wyprzedzeniem za pomoca instrumentu
platniczego, bedacy skutkiem ogloszenia upadiosci
sprzedawcy/ustugodawey. W takim  przypadku
pozytywne  rozpatrzenie  roszczenia z  tytulu
chargeback powoduje, iz zobowiazanym do zwrotu
kwot zaplaconych instrumentem platniczym bedzie
agent rozliczeniowy, ktéry, ewentualnie, bedzie
mogt dochodzi¢ od upadlego swoich roszczen
w postepowaniu upadtosciowym. Agenci rozliczeniowi
ryzykuja zatem powstanie znaczacych zobowigzan
finansowych przy niewielkiej szansie na odzyskanie

zwroconych kwot.

Na powyzszy problem nalozyla si¢ w polskich realiach
dodatkowa okoliczno$é. Z uwagi na istnienie systemu
obowiazkowych ubezpieczeri/gwarancji biur podrézy,
klientowi upadlego biura podrézy, ktory za nieodbyta
wycieczke zaplacil karta platnicza, stuzyly de facto
co najmniej trzy niezalezne od siebie roszczenia:
podstawowe roszczenie wzgledem masy upadlosci,
roszczenie z tytulu chargebacku oraz roszczenie
z tytulu ubezpieczenia/gwarancji wykupionej przez
upadle biuro podrézy. Powstato zatem realne ryzyko, iz
dochodzona kwota zostanie tej samej osobie wyplacona
kilkukrotnie. Brak bylo jasnych zasad poste¢powania
w takich sytuacjach. Trudno przyktadowo rozstrzygnad,

co dzieje sic w przypadku wyplaty kwoty z tytulu
chargebacku przed wyptatami np. z tytulu gwarancji
biura podrézy. Czy agent rozliczeniowy wstepuje
w takim przypadku w prawa klienta biura podrdzy?
Istniejace przepisy prawa oraz regulaminy organizacji
platniczych nie pozwalaly udzieli¢ jednoznacznych

odpowiedzi na te pytania.

Kontrowersje dotyczyly réowniez sytuacji, w ktorej
platnosci z tytutu nieodbytych wycieczek przyjmowali
agenci upadlych biur podrézy. Nie jest do konca
jasne, czy agenci, ktérzy przekazali upadlemu przyjete
platnosci, powinni by¢ zobowiazani do zwrotu
zaptaconych kwot na podstawie chargebacku. Réwniez
w tym przypadku istniejace regulacje nie pozwalaly na

okreslenie jasnych regul postepowania.

Upadlosci biur podrézy wujawnily braki oraz
niedoskonalosci istniejacych rozwiazan dotyczacych
chargebacku. Warto, w oparciu o doswiadczenia
zebrane w zwiazku z omawianymi wydarzeniami,
doprowadzi¢ do stworzenia swoistej mapy ryzyk
zwigzanych z chargebackiem. Pozwoli to udoskonali¢
istniejace rozwigzania. Chodzi w szczegdlnosci
o stworzenie procedur, ktére uniemozliwia
instrumentéw

nieuczciwym posiadaczom

kilkukrotne zaspokojenie roszczen. Warto réwniez
stworzy¢ jasne rozwigzania w odniesieniu do
platnosci przyjmowanych przez agentéw upadlych
przedsiebiorcow. Umozliwi to odbudowanie zaufania
uczestnikéw systemu obrotu bezgotéwkowego do

instytucji chargeback.

Kryysztof  Wopdylo, adwokat,  jest  cxtonkiem  Zespolu
Postepowari Regulacyjnych



Co ma bank
do reprywatyzacji?

Krzysztof Wiktor
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Leszek Zatyka

Bardzo wiele atrakcyjnie polozonych nieruchomosci w Polsce nadal ma
nieuregulowany stan prawny. Ze wzgledu na swoja lokalizacj¢ coraz
czeéciej sa one obiektem zainteresowania deweloperéw. A poniewaz nabycie
nieruchomosci jest zwykle finansowane przez bank, banki weszly do grona
podmiotéw zainteresowanych kompleksowym wyjasnieniem zasadnosci
zglaszanych roszczen reprywatyzacyjnych.

Zniszczenia wojenne w  Polsce, w szczegdlnosci
w duzych miastach, byly tak olbrzymie, ze do

dzi§ nie zagospodarowano wszystkich terenow

zdewastowanych w trakcie dzialan zbrojnych. Duza
cze$¢ tych terendéw zostala przejeta przez panstwo
wskutek  powojennej ktéra

nacjonalizacji, objela

szereg nieruchomodci na terenie calego kraju. Wiele
z nich zostalo po 1989 roku skomunalizowanych
lub uwlaszczono nimi przedsi¢biorstwa panstwowe
i sp6ldzielnie mieszkaniowe.

Obecnie, z uwagi na duzy rozwéj budownictwa

na cele mieszkaniowe 1 biurowe, jaki nastapit
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w ostatnim dwudziestoleciu, wigkszo$¢ nieruchomosci
o uregulowanym stanie prawnym, polozonych
w  centralnych  punktach  miast, zostala juz
zagospodarowana badZz nabyta przez deweloperow
w tym celu. Dlatego tez deweloperzy coraz czeciej
planuja inwestycje w nieruchomosci, w stosunku
do ktérych zgloszone zostaly badz moga powstaé
roszczenia dawnych wlascicieli, badz w stosunku do
ktorych tocza si¢ postepowania administracyjne lub
sadowe, ktérych celem jest odzyskanie nieruchomosci.
Dotyczy to przede wszystkim nieruchomosci
stanowiacych obecnie wlasnos¢ Skarbu Panstwa
lub jednostek samorzadu terytorialnego, ale takze
sprywatyzowanych przedsicbiorstw pafstwowych lub
ich nastgpcow prawnych.

A poniewaz zdecydowana wigkszo$¢ transakeji
nabycia nieruchomosci komercyjnych odbywa si¢
z udzialem bankéw kredytujacych inwestycje, banki
staja si¢ kolejnymi podmiotami zainteresowanymi
kompleksowym wyjasnieniem charakteru i zasadnosci
zglaszanych roszczen reprywatyzacyjnych.

Przed udzieleniem kredytu na zakup nieruchomosci
obcigzonej roszczeniami reprywatyzacyjnymi bank,
w ramach analizy zdolnosci kredytowej kredytobiorcy
i aktualnego stanu prawnego nieruchomosci bedacej
przedmiotem  zabezpieczenia, powinien zbada¢
nie tylko aktualne wpisy i wzmianki o wnioskach
w ksiedze wieczystej nieruchomosci, ale réwniez
prawidlowo$¢ uzyskania tych praw i podstaw wpisu
do ksiegi wieczystej. Jest to szczegdlnie wazne, jezeli
prawa do nabywanej nieruchomosci przystuguja
w dalszym ciaggu Skarbowi Panstwa badZ jednostce
samorzadu terytorialnego. Oznacza to konieczno$é
analizy dokumentacji dotyczacej nieruchomosci
oraz postgpowant administracyjnych, ktére toczyly
si¢ w ciagu ponad szesédziesigciu lat od zakonczenia
11 wojny §wiatowej. Zbada¢ trzeba réwniez nastepstwo
prawne autorow roszczen reprywatyzacyjnych po
dawnych wlascicielach nieruchomosci. Bez znaczenia
sa natomiast hipoteki historyczne wpisane do ksiag
wieczystych przed nacjonalizacja, nawet jezeli do tej

pory nie zostaly formalnie wykreslone.

Bank nie jest w stanie samodzielnie zbadac¢ kwestii
roszczen reprywatyzacyjnych. Musi jednak ustali¢ swoja
polityke w tym zakresie w ramach procedur zarzadzania
ryzykiem kredytowym. Do wyboru ma albo catkowita
rezygnacje z finansowania transakcji nieruchomosci
objetych  roszczeniami — reprywatyzacyjnymi, albo
udzielanie kredytéw po przeprowadzeniu procedur
minimalizujacych ryzyko kredytowe.

Co do zasady ustaleniu podlegaé bedzie, czy nabycie
nieruchomosci nastepuje przez kredytobiorce w dobrej

czy zlej wierze, a wigc czy dzialania nabywcy objete

bedg zasada rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych.
Zasada ta chroni nabywce wlasnosci nieruchomosci
(lub prawa uzytkowania wieczystego do niej) od osoby
nieposiadajacej praw do jej zbycia.

W kontekécie  roszczef  reprywatyzacyjnych
nabycie w dobrej wierze oznacza nabycie praw do
nieruchomosci ze $wiadomoscia nabywania od osoby
uprawnionej, z jednoczesnym brakiem §wiadomosci
zgloszonych roszczen dawnych wlasdcicieli 1 brakiem
§wiadomosci postepowan wszczetych w przedmiocie
zwrotu nieruchomosci. W zlej wierze jest bowiem
ten, kto wiedziat lub z tatwoscia mégl sie dowiedzie¢
o roszczeniach reprywatyzacyjnych i ich zasadnosci.
Z1a lub dobra wiar¢ nabywcy nieruchomosci ocenia
si¢ wedlug jego §wiadomosci i wiedzy z daty zawarcia
umowy przenoszacej wlasnosé (istotna réznica
dotyczy prawa uzytkowania wieczystego, gdyz w tym
przypadku oceny dobrej lub zlej wiary nabywcy
dokonuje si¢ na dziefi wpisu tego prawa do ksiggi
wieczystej, co oznacza konieczno$¢ dodatkowego
zbadania wzmianek o wnioskach i wpiséw powstaltych
miedzy zawarciem umowy a wpisem prawa
uzytkowania wieczystego do ksicgi wieczystej).

Czesto  jednak  przedmiotem  transakcji  jest
nieruchomo$é, w stosunku do ktorej zostaly juz
zgloszone  roszczenia, tocza si¢  postgpowania
w przedmiocie zwrotu nieruchomosci, a w ksiedze
wieczystej znajduja si¢ wzmianki o wnioskach o wpis
ostrzezen. W takiej sytuacji przedmiotem analizy
bedzie ocena ich zasadnosci, a decyzje dewelopera
oraz banku w zakresie inwestowania i kredytowania
obarczone bedq ryzykiem gospodarczym. Nalezy przy
tym pamietad, ze kazda wzmianka o wniosku o wpis
roszczen reprywatyzacyjnych, zamieszczona w ksiedze
wieczystej, wylacza dzialanie r¢kojmi do czasu
prawomocnego wykreslenia tej wzmianki wskutek
oddalenia wniosku. Samo pojawienie si¢ wzmianki
o wniosku o wpis w ksiedze wieczystej roszczen
reprywatyzacyjnych nie oznacza wiec automatycznego
wylaczenia rekojmi. Wzmianka taka zawsze wymaga

dokladnego zbadania tresci wniosku.

Konieczno$§¢ analizy roszczen reprywatyzacyjnych
widoczna jest szczegdlnie przy nabywaniu przez
kredytobiorc¢ prawa uzytkowania wieczystego.
Jak wiadomo, prawo uzytkowania wieczystego
ustanowione moze by¢ jedynie na nieruchomosci
Skarbu  Padstwa badZz jednostki  samorzadu
terytorialnego. Podwazenie przez dawnych wlascicieli
podstawy nabycia prawa wlasnosci nieruchomosci
przez te podmioty i jego odzyskanie przez
dawnych wlascicieli moze skutkowaé wygasnieciem
ustanowionego prawa uzytkowania wieczystego

gruntu, gdyz prawo uzytkowania wieczystego nie



moze by¢ ustanowione na nieruchomosci bedacej
wlasnoscig prywatna. Wprawdzie Sad Najwyzszy
i sady powszechne coraz czg¢$ciej potwierdzaja, ze
nabycie prawa uzytkowania wieczystego od osoby
nieuprawnionej do jego zbycia chronione jest
rekojmia wiary publicznej ksiag wieczystych, jednakze
stanowisko to nie jest ostatecznie ugruntowane
i budzi watpliwosci, zaréwno w orzecznictwie, jak
i w doktrynie, gléwnie z tej przyczyny, ze r¢kojmia
chronigca uzytkownika wieczystego niejako ,,przy
okazji” sankcjonuje nabycie praw wlasnosci do
nieruchomosci przez Skarb Padstwa, mimo ze jej
nacjonalizacja, po wielu latach, zostala uniewazniona

jako razaco naruszajaca prawo.

Zasadno$¢ roszczen reprywatyzacyjnych moze wigc
skutkowa¢ dla banku podwéjnym ryzykiem. Po
pierwsze, podjecie skutecznych dzialan i odzyskanie
nieruchomosci przez dawnych wlascicieli pozbawi
kredytobiorce praw do nieruchomosci wskutek

wygasniecia prawa uzytkowania wieczystego 1 hipoteki
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ustanowionej na tym prawie, uniemozliwiajac mu
zrealizowanie inwestycji i negatywnie wplywajac na
jego zdolno$¢ do regulowania wlasnych zobowigzan,
w tym kredytowych. Po drugie, wygasniecie hipoteki
banku na skutek wygasniccia uzytkowania wieczystego
pozbawi bank przedmiotu zabezpieczenia. Bank bedzie
moégl wowezas skierowaé swoje roszczenia jedynie do
pozostalych sktadnikéw majatku kredytobiorcy, w tym
do roszczen kredytobiorcy zwiazanych z wygasnieciem
prawa uzytkowania wieczystego. Wynik postegpowania
sadowego i egzekucyjnego w takim wypadku bedzie
niepewny w poréwnaniu z egzekucja wykonywana
W oparciu o ustanowione zabezpieczenie hipoteczne.

W przypadku finansowania transakcji
nabycia  nieruchomosci  obarczonej  ryzykiem
reprywatyzacyjnym tylko dogtebna analiza zasadnosci
roszczei do nieruchomosci, wskazujaca mozliwe
przyszle scenariusze zdarzen prawnych, umozliwi
bankowi podjecie racjonalnej decyzji w przedmiocie
whniosku kredytowego.

Krzysztof Wiktor, radea prawny, jest czlonkiem Zespolu
Reprywatyzagi
Lesgek  Zatyka, radea  prawny, jest cglonkiem Zespotu
Reprywatyzagi
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Outsourcing

pracowniczy

dr Szymon Kubiak

Umowy outsourcingowe podbily serca i umysly przedsiebiorcéw. Sa

jednym z najgoretszych tematéw dyskusji — szczegélnie w czasach kryzysu
gospodarczego, gdy wszyscy szukaja kolejnych oszczednosci. Moze wlasnie
dlatego Harvard Business Review uznal outsourcing za najwi¢ksze odkrycie
ostatnich lat. Warto wi¢c zastanowi¢ si¢, czym wlasciwie jest ten fenomen
i jakie rodzi ryzyka, zwlaszcza w kontekscie stosunkéw pracowniczych.

Definicji samego outsourcingu jest wiele. Zgodnie
z jedna z nich outsourcingiem jest przekazywanie
funkcji wykonywanych dotychczas przez
pracownikéw danego przedsigbiorstwa (outsourcera)
firmie zewnetrznej (insourcerowi), co do zasady
bezposrednio  z

niezwiazanej outsourcerem,

najczesciej specjalizujacej si¢ w konkretnej dziedzinie,

np. w zarzadzaniu, obsludze okreslonych proceséw

biznesowych, infrastrukturze czy okreslonych

technologiach — np. IT.

Kodeks cywilny (ani zaden inny) nie zawiera definicji
umowy outsourcingowej — uznaje si¢, ze jest to tzw.

umowa nienazwana. Trudno jednak wskaza¢ list¢ cech



wspolnych pozwalajacych na wyodrebnienie takiego
typu umowy. Jednolity wzor umowy outsourcingowej
nie istnieje 1 najprawdopodobniej nie zostanie
stworzony. Rzeczywistos¢ gospodarcza, w  ktorej
znajduje zastosowanie outsourcing, jest bowiem zbyt

réznorodna.

Outsourcing pracowniczy (zwany tez nieprecyzyjnie
leasingiem pracowniczym) bywa czesto mylony
z zatrudnianiem pracownikéw tymczasowych. Jest to
istotny blad, postarajmy si¢ wiec uporzadkowal te
pojecia.

Zatrudnianie pracownikéw tymczasowych

Zostalo uregulowane ustawg z 9 lipca 2003 r.
o zatrudnieniu pracownikéw tymczasowych. To
forma ,atypowego zatrudnienia” z udzialem trzech
podmiotéw. Upraszczajac, polega ona na tym, ze
praca wykonywana jest u klienta (tzw. pracodawcy
uzytkownika) i pod jego kierownictwem. Agencja pracy
tymczasowej (jako pracodawca) wypelnia natomiast
obowiazki w zakresie zatrudnienia, ubezpieczenia,
urlopéw wypoczynkowych itd. Innymi stowy, choé¢
stosunek pracy laczy pracownika tymczasowego
Z agencjq pracy tymczasowej, praca jest wykonywana
na rzecz 1 pod kierownictwem pracodawcy
uzytkownika. Wspomniana ustawa zawiera jednak
przepisy nakazujace réwne traktowanie pracownikéw
tymczasowych i pracownikow pracodawcy uzytkownika
(m.in. w zakresie wynagrodzen). Na dodatek do takiej
formy zatrudnienia, w zakresie nieuregulowanym we
wspomnianej ustawie, stosuje si¢ przepisy Kodeksu
pracy. Najczesciej niweczy to biznesowe oczekiwanie
stron, ze ta forma zatrudnienia atypowego ograniczy
bezposrednie koszty zatrudnienia (szczegolnie gdy
trzeba jeszcze zaplaci¢ prowizje agencji). Nie jest to

wigc 1 nie moze by¢ tafisza forma zatrudnienia.
Outsourcing pracowniczy

Korzysta ze swobody zawierania umow przewidzianej
w  przepisach  Kodeksu  cywilnego.  Umowa
outsourcingowa ma najczesciej charakter zblizony do
umowy o $wiadczenie ustug lub umowy zlecenia. Jest
to wigc $wiadczenie okreslonych ustug na rzecz innego
podmiotu —jedynie wykonywanych przez pracownikow
lub wlasnych zleceniobiorcéw, podporzadkowanych
w calosci podmiotowi wykonujacemu te ustugi, a nie
podmiotowi, na rzecz ktérego ustugi te sa wykonywane.
Kluczowa jest tu wlasnie kwestia podporzadkowania.
Przez caly okres trwania outsourcingu pracowniczego
pracodawca lub tez zleceniodawca (jesli podstawa
zatrudnienia jest nie umowa o pracg, ale umowa
cywilnoprawna, np. umowa o S$wiadczenie ustug
z osobami samozatrudnionymi, czyli prowadzacymi

jednoosobowe dziatalnosci gospodarcze) w stosunku
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do wykonawcow ustugi pozostaje podmiot, ktory

nawiazal z nimi stosunek pracy czy cywilnoprawny.

Dobrze skonstruowany i wykonywany outsourcing
pracowniczy nie powinien prowadzi¢ do powstania ani
stosunku pracy, ani tez stosunku zlecenia pomiedzy
wykonawcami a podmiotem, na rzecz ktérego ustugi

lub praca sa $wiadczone.

Innymi stowy, podstawowa cecha odrézniajaca
outsourcing pracowniczy od zatrudnienia pracownikow
wlasnych lub tez §wiadczenia pracy przez pracownikéw
tymczasowych jest brak podporzadkowania (zaréwno
prawnego, jak i faktycznego) wykonawcoéw w stosunku
do podmiotu, u ktérego takie ustugi/praca jest
wykonywana.

Kluczowa kwestig jest to, ze prawidlowo zastosowany
outsourcing pracowniczy nie skutkuje, co do zasady,
konieczno$cia zréownania wysokosci wynagrodzenia
pracownikéw  outsourcera 1 insourcera, nawet

zatrudnionych na tych samych stanowiskach.

Wymébg braku podporzadkowania zostal
zliberalizowany w  wyroku Sadu Najwyzszego
z 5 listopada 1999 r. (I PKN 337/99, OSNAP 2001,
nr 6, poz. 186), w ktérym sad ten analizowal przypadek
outsourcingu pracowniczego. Sad Najwyzszy stwierdzit,
ze wykonywanie pracy w miejscu wyznaczonym
przez rzeczywistego pracodawce, tj. pracodawce
zatrudniajacego, znajdujacym si¢ w zakladzie pracy
innego podmiotu i pod jego kierownictwem, nie
powoduje samo w sobie nawiazania stosunku pracy
z tym podmiotem. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy za
btedny uznat poglad, iz pracownik powinien §wiadczy¢
prace w zakladzie pracy pracodawcy i wylacznie pod
jego kierownictwem. Stwierdzil bowiem, iz obowiazek
taki nie wynika z uregulowani prawa pracy. Pracownik
powinien stosowa¢ si¢ do polecen przelozonych
(por. art. 100 § 1 Kodeksu pracy), a w praktyce zycia
gospodarczego polecenie przetozonego moze polegaé
na tym, iz zobowiazuje on pracownika do czasowego
lub nawet stalego wykonywania polecert innych oséb

(np. innego podmiotu/pracodawcy).
Ryzyko przejscia zaktadu pracy

W kontekscie outsourcingu pracowniczego nie mozna
pominac istotnego ryzyka uznania, ze zawarcie umowy
outsourcingowej  bedzie  skutkowalo  przejSciem
calosci lub czesci zaktadu pracy. Konsekwencja byloby
przejscie na insourcera pracownikéw outsourcera
(lub odwrotnie — w przypadku zakoniczenia umowy

outsourcingu).
Zaden przepis wspdlnotowego prawa pracy nie
stanowi wprost podstawy do ochrony pracownikéw

przed skutkami outsourcingu. Nie znaczy to jednak, ze

a7
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w przypadku outsourcingu pracownicy nie podlegaja
zadnej potencjalnej ochronie przed zmianami
organizacyjnymi lub/i rozwiazaniem ich stosunkdéw
pracy w zwiazku z takim procesem. Powierzenie
podmiotom  zewnetrznym zadan wykonywanych
dotychczas samodzielnie przez pracodawce moze
stanowi¢ przejScie czesci zakladu pracy (w rozumieniu
dytektywy Rady 2001/23/WE z 12 marca 2001 t.,
odzwierciedlonej w prawie polskim stynnym juz
art. 23" Kodeksu pracy).

Zgodnie z dyrektywa przejScie czesSci  zakladu
pracy nie moze stanowi¢ przyczyny rozwiazania
z pracownikamistosunkéw pracy ani tez by¢ powodem
zmiany warunkéw ich pracy. Pracownicy za$ z dniem
przejscia staja si¢ z mocy prawa pracownikami
podmiotu  przejmujacego (w tym  przypadku
insourcera). Zastosowanie ochrony przewidzianej
w dyrektywie moze wigc wyeliminowaé korzysci
plynace z outsourcingu pracowniczego, takich jak
redukcja kosztéw zatrudnienia. W zwiazku z tym
w interesie stron zawierajacych umowy outsourcingu
lezy takie zdefiniowanie zakresu przejmowanych
zadaf, aby wykluczy¢ zastosowanie regulacji

dotyczacych przejscia czesci zakladu pracy.

Dyrektywa, podobnie jak art. 23" Kodeksu pracy, nie
definiuje pojecia przejscia zakladu pracy lub jego czesci
na innego pracodawce. W polskich przepisach brak
jest katalogu zdarzen (nie byloby bowiem mozliwe
jego stworzenie), ktére powoduja takie przejscie.
W orzecznictwie Trybunalu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej i Sadu Najwyzszego przyjmuje si¢ bardzo

szerokie rozumienie tego pojecia.

Sprawe pogarsza fakt, ze polski Kodeks pracy
rozumie je nawet szerzej niz dyrektywa. W prawie
polskim (a konkretnie w art. 23' Kodeksu pracy) nie

wprowadzono bowiem wymogu, aby przejmowana

jednostka zachowala swa tozsamo$é. Tymczasem
zgodnie z art. 1 ust. 1 lit. b. dyrektywy przejscie w jej
rozumieniu zachodzi woéwczas, gdy ,,przejmowana
jest jednostka gospodarcza, ktéra zachowuje swoja
tozsamo$¢, oznaczajaca zorganizowane polaczenie
zasobo6w, ktérego celem jest prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej, bez wzgledu na to, czy jest to dziatalnosé

podstawowa, czy tez pomocnicza”.

Niestety dla wszelkich koncepcji  outsourcingu,
w ktérych przejecie pracownikéw nigdy nie bylo
zamiarem stron, a nawet wypaczaloby biznesowe
zalozenia takiego rozwigzania, Sad Najwyzszy do
niedawna uznawal wprost, iz element tozsamosci jest
obojetny dla zastosowania tego przepisu. Pojawilo
si¢ jednak $wiatetko w tunelu. W jednym ze swoich
najnowszych orzeczen odnosnie do art. 23! Kodeksu
pracy Sad Najwyzszy (wyrok SN z 13 kwietnia 2010 r.,
1 PK 210/09) podjat probe ograniczenia tak szeroko
rozumianego pojecia przej$cia czesci zakladu pracy.
Wskazal, Zze ocena, czy w przypadku ,,outsourcingu”
okreslonych zadani do podmiotu zewnetrznego doszto
do przejscia czesci zaktadu pracy, wymaga calosciowej
i kompleksowej oceny takich okolicznosci faktycznych,
jak rodzaj zaktadow, przejecie sktadnikéw majatkowych
i niematerialnych, przejecie wickszosci pracownikow,
przejecie klientow, a zwlaszcza stopient podobiefistwa
dzialalnosci prowadzonej przed przejeciem 1 po
przejeciu zadan.

Podsumowujac, pomimo coraz wickszej powszechnosci
outsourcingu pracowniczego nie uksztaltowala si¢
jeszcze jednolita praktyka (w szczegdlnosci orzecznicza)
oceny takich uméw. Tylko wigc dobrze skonstruowana
umowa, dostosowana do sytuacji faktycznej i prawnej
outsourcera i insourcera, bezpiecznie i skutecznie
spelni oczekiwania biznesowe stron, chroniac je przed

kosztownym i dlugotrwalym sporem.

dr Szymon Kubiak, radeca prawny, jest czlonkien Zespolu
Prawa Pracy
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Natura 2000 i inne formy ochrony
przyrody a proces inwestycyjny
i transakcje fuzji i przejec

Bartosz Kura$ |zabela Zielinska-Barfozek

Ograniczenia obowiazujace na terenach obj¢tych obszarowymi formami
ochrony przyrody, takimi jak Natura 2000, parki narodowe czy parki
krajobrazowe, moga mie¢ niebagatelne znaczenie dla mozliwosci
przeprowadzenia procesu inwestycyjnego i transakcji fuzji i przejed.

Czesto  nabywca  nieruchomosci  nie  moze
przeprowadzi¢ zamierzonej inwestycji greenfield, gdyz
planowana lokalizacja zostala objeta ktéras z form
ochrony przyrody. Moze tez si¢ okazaé, ze dzialalnosé
istniejacego przedsigcbiorstwa jest prowadzona na
obszarach, na ktérych obowiazuja zakazy lub nakazy,
albo dzialalno$§¢ ta negatywnie oddzialuje na obszary
Natura 2000, przez co inwestor po transakcji nie moze
zrestrukturyzowaé przedsiebiorstwa albo zwickszy¢

jego mocy produkcyjne;.

Jednak nawet gdy wiadomo, Ze planowana inwestycja
koliduje z celami ochrony poszczegdlnych obszaréw,
mozna probowaé znalezé rozwiazania umozliwiajace
jej realizacje. Trzeba przy tym pamigtal, ze naruszenie
ograniczen zwiazanych z formami ochrony przyrody
moze skutkowaé w pewnych przypadkach wydaniem

decyzji  nakazujacej  wstrzymanie  dzialalnosci

przedsigbiorstwa.

Formy ochrony przyrody i przyktadowe

ograniczenia

Formy ochrony przyrody to system administracyjnych
zabezpieczen, ktére realizuja cele ochrony przyrody.
Wynikaja one przede wszystkim z ustawy z dnia
16 kwietnia 2004 1. o ochronie przyrody. Wyrdznia sie
przy tym formy obszarowej ochrony przyrody, formy
ochrony indywidualnej oraz ochrone gatunkows

roslin i zwierzat.

Dla procesu inwestycyjnego oraz dla transakeji,
ktérych  przedmiotem sa  nieruchomosci  (lub
udzialy w spétkach posiadajacych nieruchomosci),
podstawowe  znaczenie majg formy ochrony
obszarowej, a wi¢c parki narodowe, rezerwaty
przyrody, parki krajobrazowe, obszary chronionego

krajobrazu oraz obszary Natura 2000.
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Z jakimi dokladnie zakazami i nakazami inwestor
bedzie musial si¢ zmierzy¢, zalezy od konkretnego
obszaru chronionego (z wyjatkiem obszaréw Natura
2000, gdzie ograniczenia i wyjatki od nich sa co do
zasady jednakowe).

W praktyce najczesciej analizowane sa ograniczenia
zwigzane z inwestycjami na terenie  parkow
krajobrazowych lub obszaréw chronionego krajobrazu
(zajmujacych wedlug réznych szacunkow prawie jedng
trzecig powierzchni Polski). Pod pewnymi warunkami
mozna bowiem na tych obszarach prowadzi¢
dzialalno$¢ gospodarcza, przy tym ograniczenia tam
obowiazujace nie sa az tak surowe jak na terenie

parkéw narodowych.

Istotne znaczenie praktyczne ma przy tym mozliwosé
wprowadzenia  zakazu  realizacji  przedsigwzig
mogacych znaczaco oddzialywaé na $rodowisko —

a wlasnie ten zakaz najczesciej jest wprowadzany na

obszarach chronionych.

Otéz zgodnie z ustawg z dnia 3 pazdziernika
2008 r. o udostepnianiu informacji o $rodowisku
i jego ochronie, udziale spoleczenstwa w ochronie
srodowiska oraz o ocenach oddzialywania na
srodowisko przedsiewzigcia znaczaco oddziatujace
na $rodowisko dziela si¢ na takie, ktére moga zawsze
znaczaco oddzialywa¢ na §rodowisko (uogdlniajac,
sq to przedsiewzigcia duzych rozmiaréw), i na takie,
ktére moga potencjalnie znaczaco oddzialywaé na
srodowisko, jezeli zostal stwierdzony obowiazek
przeprowadzenia oceny oddzialywania przedsiewzigcia
na $rodowisko. Szczegbtowo okresla je rozporzadzenie
Rady Ministrow z dnia 9 listopada 2010 r. w sprawie
przedsiegwzig¢ mogacych znaczaco oddzialywaé na

Srodowisko.

Co wazne, zakaz realizacji przedsigwzie¢ mogacych
znaczaco  oddzialywa¢  na  $rodowisko  nie
dotyczy realizacji tych przedsiewzigé, dla ktérych
sporzadzenie raportu o oddzialywaniu na srodowisko
nie jest obowiazkowe, a przeprowadzona procedura
oceny oddzialywania na S§rodowisko wykazala
brak nickorzystnego wplywu na przyrode parku
krajobrazowego. Dla parku rozrywki czy pola
golfowego nie zawsze musi by¢ wiec konieczne
sporzadzenie raportu. Jesli nie jest (o czym
decyduje organ wydajacy decyzje o $rodowiskowych
uwarunkowaniach), a omawiany zakaz obowiazuje,
to mimo to mozna zrealizowac¢ takie przedsiewzigcie
w parku krajobrazowym. Wykaza¢ jednak nalezy brak
nickorzystnego wplywu na dany obszar. Nie mozna
przy tym naruszy¢ innych zakazéw obowiazujacych

na danym obszarze.

Warto tez pamigtaé, ze granice obszarowych form

ochrony przyrody wyznaczane sa w zlozonej
procedurze, ktérej podstawy prawne wiclokrotnie
ulegaly zmianom. W praktyce zdarza si¢ zatem, ze
procedura wyznaczania danego parku krajobrazowego
lub rezerwatu przyrody obarczona jest wadami.
W pewnych sytuacjach, gdy wady te sa istotne, moze
okaza¢ sig, ze de facto zakazéw nie ma, skoro nie ma

prawidlowo wyznaczonego chronionego obszaru.
Ograniczenia wynikajace z sieci Natura 2000

Szczegolnie dotkliwe ograniczenia moga wystapic,
jezeli w  sasiedztwie  planowanej  inwestycji
ustanowione zostaly obszary Natura 2000 (co wazne,
nie musi to by¢ sasiedztwo bliskie). Inaczej niz przy
pozostalych obszarowych formach ochrony przyrody,
nie ma znaczenia, gdzie jest zlokalizowane dane
przedsiewzigcie: czy w granicach obszaru Natura 2000,
czy tez poza jego granicami. W tym przypadku bowiem
wystarczy, ze planowana dzialalno§¢ bedzie znaczaco
negatywnie oddzialywa¢ na cele ochrony obszarow
Natura 2000.

Zgodnie z ustawa o ochronie przyrody co do zasady
zabronione jest podejmowanie dzialan mogacych
(osobno lub w potlaczeniu z innymi dziataniami)
znaczaco negatywnie oddzialywaé na cele ochrony
obszaru Natura 2000. Dotyczy to w szczegélnosci
sytuacji, gdy dziatania takie moglyby pogorszy¢ stan
siedlisk przyrodniczych lub siedlisk gatunkéw roslin
i zwierzat, dla ktérych ochrony wyznaczono obszar
Natura 2000, lub wplynaé negatywnie na gatunki, dla
ktérych ochrony zostal wyznaczony obszar Natura
2000, lub wreszcie pogorszy¢ integralnos¢ obszaru
Natura 2000 lub jego powiazania z innymi obszarami.
Trzeba podkresli¢, ze nie chodzi tutaj o jakickolwick
oddziatywanie, lecz jedynie o znaczace negatywne
oddzialywania na §rodowisko. Jak stusznie zauwazyl
NSA (wyrok z 10 marca 2011 r, II OSK 2561),
oznacza to, ze nie wszystkie negatywne oddzialywania
beda uniemozliwialy realizacje przedsiewziccia, ale
tylko te, ktorych skala oddzialywania bedzie uznana za
znaczaca. ,,Znaczace negatywne oddzialywanie” jest
pojeciem nieostrym. Organ administracji prowadzacy
postegpowanie zawsze powinien precyzyjnie wskazaé
przestanki, na jakich oparl si¢, uznajac dane
odzialywanie za znaczace i negatywne. Znaczenie

moga mie¢ tutaj m.in. intensywnos¢ i czas ingerenciji.

Jest obszar Natura 2000 i moze by¢ obszar Natura
2000 — te same ograniczenia

Wyznaczanie obszarow Natura 2000 odbywa sie
w zlozonej procedurze wymagajacej wspdldziatania
i uzgodnienia proponowanych obszaréw m.in.
z Komisja FEuropejska, przy czym ostatecznie
rozporzadzenie w tej sprawie wydaje Minister



Srodowiska. Co istotne, ograniczenia majace
zastosowanie do juz wyznaczonych obszaréow
Natura 2000 stosuje si¢ réwniez do obszarow
proponowanych, ktére moga dopiero staé si¢

obszarami Natura 2000.

Nie jest jednoznaczne, od kiedy dany obszar uznaé
nalezy za proponowany. Pomocne w takiej ocenie
jest jednak najnowsze orzecznictwo NSA. Zdaniem
NSA (wyrok z 10 lipca 2012 r., II OSK 708/11)
wlasciwe zabezpieczenie danego projektowanego
obszaru Natura 2000 powinno nastapi¢ co najmniej
od dnia przestania danych dotyczacych tego obszaru
Natura 2000 do Komisji Europejskiej. Samo podjecie
konsultacji spolecznych w sprawie zaproponowania
danego obszaru KE wydaje si¢ wicc etapem zbyt
wezesnym (wyrok NSA z 17 kwietnia 2012 r., IT OSK
146/12).

W konsekwencji trzeba pamietal, ze dla oceny, czy
na danym terenie obowigzuja ograniczenia zwigzane
z obszarami Natura 2000, nie wystarczy sama analiza
rozporzadzenia Ministra Srodowiska ustanawiajacego

obszary Natura 2000.

Kiedy ograniczenia Natury 2000 nie maja

zastosowania

Pod pewnymi warunkami mozliwa jest realizacja
dzialani mogacych znaczaco negatywnie oddziatywac
na cele ochrony obszaru Natura 2000. Po pierwsze,
muszgq za tym przemawia¢ konieczne wymogi
nadrzednego interesu publicznego, w tym wymogi
o charakterze spolecznym lub gospodarczym.
Po drugie, nie moze istnie¢ alternatywny sposob
realizacji tych dzialan. Po trzecie, zapewniona
musi zosta¢ kompensacja przyrodnicza niezbedna
do zagwarantowania spéjnosci 1 wlasciwego
funkcjonowania sieci obszaréw Natura 2000, ktorej

koszty powinien ponies¢ realizujacy przedsigwzigcie.

Dodatkowe obostrzenia dotycza dziatad znaczaco
negatywnie oddziatujacych na siedliska i gatunki
priorytetowe. Tego rodzaju dzialania dozwolone
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sa wylacznie w celu ochrony zdrowia i zycia ludzi,

zapewnienia bezpieczefistwa powszechnego,
uzyskania korzystnych nastgpstw o pierwszorzednym
znaczeniu dla §rodowiska przyrodniczego lub w celu
wynikajacym z koniecznych wymogéw nadrzednego
interesu publicznego, po uzyskaniu opinii Komisji
Europejskiej.

W orzecznictwie dominuje dos$¢ rygorystyczne
podejscie  dotyczace  dopuszczalnosci  realizacji
przedsiewziccia, ktére moze mieé negatywny wplyw
na dobra chronione na obszarach Natura 2000.
Wskazuje si¢ przy tym (wyrok WSA w Warszawie
z 26 kwietnia 2007 r., IV SA/Wa 2319/06), ze organ

administracji musi rozwazy¢ istnienie rozwigzan
alternatywnych,  uwzgledniajac  takze  koszty
srodowiskowe czy spoleczne ich realizacji. Istnienie
alternatywnego rozwiazania nalezy rozwazaé, majac
nauwadze szczegdlng potrzebe ochrony débr objetych
specjalnymi formami ochrony przyrody, nie pomijajac
réwnoczesnie potrzeby racjonalnego réwnowazenia
racji ochrony tych obszaréw z innymi wzgledami oraz

zasady zréwnowazonego rozwoju.
Uwagi koncowe

Obowiazujacy system obszarowej ochrony przyrody
wprowadza szereg zakazow i nakazéw, ktore ograniczajq
mozliwo$¢ prowadzenia na danym terenie okreslonego
rodzaju dzialalnosci albo, jak w przypadku obszaréw
Natura 2000, dziatalnosci znaczaco negatywnice
oddziatujacej na te obszary.

Dlatego tez w ramach badania prawnego
nieruchomosci, na ktérej ma by¢ przeprowadzona
inwestycja, lub w ramach badania prawnego spotki,
ktérej dziatalnos¢ oddziatuje na srodowisko, wskazana
jest rowniez weryfikacja, czy planowana badZz juz
prowadzona dzialalno$¢ nie narusza ograniczen
wynikajacych z obszarowych form ochrony przyrody.
Jezeli narusza, wowczas nalezy zbadaé, czy mozliwe
sq odstepstwa od ograniczen, tak aby zamierzone
przedsiewzigcie moglo  by¢  zrealizowane lub
dzialalno$é mogta by¢ dalej prowadzona.

Bartosz Kuras jest czlonkiemr  Zespolu  Prawa  Ochrony
Srodowiska

Izabela Zieliriska-Barlogek, radeca prawny, jest wspdinikien
odpowiedzialnym za Zespil Prawa Ochrony Srodowiska

31



52 ROCZNIK 2013

Perspektywy wydobycia
weglowodoréw w Polsce

- spojrzenie prawnika
Weronika Pelc Radostaw Wasiak

Zgodnie z szacankami Pafistwowego Instytutu Geologicznego zasoby gazu
lupkowego w Polsce moga wynosi¢ od 346 mld m’ do 768 mld m’. Do tego
dochodza zloza ropy naftowej, oceniane wstepnie na 268 mln ton. Choé
wczesniejsze szacunki amerykanskiej Agencji ds. Energii byly bardziej
optymistyczne, zapal inwestoréw branzowych nie ostabl. Szacowane
zasoby w polaczeniu z udokumentowanymi zlozami konwencjonalnymi
pozwola w pelni zaspokoié wewnetrzne zapotrzebowanie Polski na blekitne
paliwo przez 50-60 lat, a na rope naftowa przez lat 10. Niezbedny jest
jednak przejrzysty i stabilny system regulacji prawnych zabezpieczajacy
dlugofalowe interesy inwestoréw, Skarbu Pasistwa, srodowiska naturalnego
oraz spolecznosci lokalnych.



Aktualne regulacje i postulaty ich zmian

Podstawowym  aktem  prawnym  regulujacym
prowadzenie dzialalnosci w zakresie poszukiwania,
rozpoznawania i wydobywania weglowodoréw jest
obecnie ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. — Prawo
geologiczne 1 gornicze. Jej przepisy reguluja takie
kwestie jak: prawo wlasnosci kopalin 1 mozliwosé
rozporzadzania nimi (uzytkowanie goérnicze), prawo
do dysponowania informacja geologiczng o zlozach
kopalin, zasady i tryb udzielania koncesji geologicznych
oraz zasady 1 tryb prowadzenia dzialalnosci

wydobywczej w tzw. zaktadach gérniczych.

Ponadto  inwestycje weglowodorowe — podlegaja
regulacjom zawartym w szeregu innych aktow
prawnych. Do najistotniejszych zaliczy¢ nalezy:
ustawy z zakresu ochrony §rodowiska dotyczace
m.in.  oceny  oddzialywania  inwestycji = na
§rodowisko, ustawe — Prawo wodne regulujaca
kwestie mozliwosci wykorzystania wody w zabiegu
szczelinowania hydraulicznego, ustawy o odpadach
oraz o odpadach wydobywczych, ktére nakladaja
liczne wymogi w zakresie magazynowania i utylizacji
cleczy pozostajacej po procesic wydobywezym,
przepisy z zakresu planowania i zagospodarowania
przestrzennego nakladajace obowiazek uwzglednienia
dziatalnosci wydobywczej W dokumentach
planistycznych majacych charakter prawa miejscowego
czy tez przepisy ustawy o substancjach chemicznych
i ich mieszaninach, ktéra ma zastosowanie w zakresie
chemicznych dodatkéow tworzacych wraz z woda
i piaskiem plyn szczelinujacy.

Wymienione ustawy wraz z innymi ustawami i aktami
nizszego rzedu wydawanymi na ich podstawie powinny

tworzy¢ spojny i jasny system uregulowan.

Cho¢  regulacje zawarte w nowym Prawie
geologicznym 1 gorniczym oraz liczne nowelizacje
innych aktéw prawnych zostaly wprowadzone
juz po rozpoczeciu  dzialalnoSci  w  zakresie
niekonwencjonalnych 2162 weglowodoréw oraz po
rozdzieleniu wigkszosci perspektywicznych koncesji
pomiedzy zainteresowanych inwestoréw, nowe prawo
w powszechnym przekonaniu nie do kofica odpowiada
specyficznym  metodom  eksploatacji  tych  zlo6z.
Nowe przepisy, podobnie jak regulacje obowiazujace
poprzednio, nie réznicuja zl6z weglowodorow
konwencjonalnych i  nickonwencjonalnych. Tym
samym, pomimo znaczacych réznic w sposobie
prowadzenia prac geologicznych, konieczne jest
stosowanie do obu rodzajéw dziatalnosci tych samych,

nie zawsze przystajacych do nich przepiséw.

Metody  eksploatacji  weglowodorow — ze  z16z

niekonwencjonalnych ~ budza  réwniez  obawy
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o bezpieczenstwo $rodowiska naturalnego, zwlaszcza
zasob6w wody pitnej. Aby podtrzymac przyjazny klimat
dla gazu lupkowego, przepisy prawa powinny wigc
tworzy¢ jasne reguly monitoringu stanu $rodowiska
w procesie eksploatacji z16z 1 po jego zakoniczeniu.
Postulat ten jest szczegélne aktualny w kontekscie
podnoszonego przez $rodowiska ekologdw zarzutu
réznego traktowania inwestycji tego samego rodzaju
przez organy ochrony S$rodowiska dzialajace na

roznych obszarach kraju.

Eksploatacja nickonwencjonalnych 2167
weglowodoréw  ma  réwniez  istotny  aspekt
ckonomiczny. Wydobycie gazu lupkowego ma
zwigkszy¢é  niezalezno§¢  energetyczna  Polski,
uniezalezniajac ja od zewnetrznych dostaw surowcow.
Ponadto doprowadzi¢ ma do zmniejszenia cen energii,
a tym samym do zwickszenia konkurencyjnosci
gospodarki polskiej. Jednoczesnie wskazuje si¢ na
konieczno$¢ oblozenia weglowodoréw specjalnymi
daninami publicznymi, ktére przelozy¢ si¢ maja
na zwigkszenie dochodéw i ograniczenie deficytu

budzetowego.

W najblizszej przyszlosci mozna si¢ wiec spodziewac
uchwalenia nowych przepiséw lub nowelizacji juz
obowiazujacych. Nowe regulacje wynika¢ moga
z wewnatrzkrajowych planéw legislacyjnych oraz

z oczekiwan zglaszanych na forum wspélnotowym
Plany legislacyjne Rzadu RP

W pazdzierniku 2012 roku Ministerstwo Srodowiska
przedstawilo zalozenia nowej ustawy weglowodorowej.
Planowane rozwigzania zmierzaja w  kierunku
zwickszenia  obciazen  podatkowych — zwigzanych
z dzialalno$cia w zakresie eksploatacji weglowodorow
(zauwazy¢ nalezy, ze obciazenia te dotychczas byly
jednymi z najnizszych na §wiecie). Poza planowanym
zwickszeniem dochodéw Skarbu Paristwa, istotnym
celem nowych przepisow jest zwigkszenie kontroli
Skarbu  Panstwa nad procesem  poszukiwania
ieksploatacji weglowodorow oraz nad procesem obrotu
koncesjami udzielanymi na tego rodzaju dzialalnos¢.

Zgodnie z projektem ogél obciazei wynikajacych
ze wszystkich podatkéw 1 oplat nakladanych
na  przedsicbiorcéw  prowadzacych — dziatalnosé
wydobywcza powinien ksztaltowaé si¢ na poziomie
40% ich zysku brutto. Na obcigzenia te sklada¢ maja
si¢ m.in. nowo wprowadzane podatki od wydobycia
nicktérych  kopalin  (w  wysokosci 5%  wartosci
wydobytego gazu i 10% wydobytej ropy) oraz od
dodatnich skumulowanych przeplywéw finansowych
(podatek typu cash flow w wysokosci 25%). Przewiduje
si¢ tez podniesienie optat eksploatacyjnych, ktérych

wysoko$¢  bedzie zréznicowana w zaleznosci od
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rodzaju weglowodorow i typu zloza, z jakiego beda
one wydobywane.

W celu zwigkszenia kontroli Skarbu Panstwa nad
procesem cksploatacji weglowodoréw ponownym
modyfikacjom ulegnie system koncesjonowania
dziatalno$ci weglowodorowej. Zniesiony ma by¢ m.in.
obowiazek posiadania koncesji na prace poszukiwawcze
prowadzone bez odwiertéw oraz zasada pierwszefistwa
w uzyskaniu koncesji rozpoznawczo-wydobywczej
po zakoficzeniu prac poszukiwawczych. Przewiduje
sic wprowadzenie zasady pierwokupu koncesji czy
tez mozliwosci przeniesienia koncesji tylko na rzecz
okre§lonych podmiotéw, ktére poddane zostaly
procedurze prekwalifikacji. Dodatkowo przewiduje
sic powolanie spo6tki ze 100% udzialem Skarbu
Panstwa pod nazwa Narodowy Operator Kopalin
Energetycznych (NOKE). Spétka ta ma uczestniczyé
w procesie eksploatacji z16z w charakterze kapitatlowego

udzialowcy konsorcjum wydobywczego.

Szereg przedstawionych zalozen jest zbyt ogdlny,
aby oszacowa¢ ich wplyw na pozycje inwestorow.
Nie wiadomo na przyklad, jaka bedzie pozycja
NOKE w procesie inwestycyjnym. Czy spolka ta
bedzie partycypowaé jedynie w zyskach z eksploatacji
weglowodoréw, czy réwniez w jej kosztach i czy
w zwiazku z tym bedzie miata wplyw na decyzje
biznesowe podejmowane przez przedsicbiorcéw. Nie
jest tez jasne, jak nowe regulacje wplyna na prawa
iobowigzki dotychczasowych koncesjonariuszy. Projekt
zalozent do ustawy wydaje si¢ sugerowacd, iz zachowaja
oni prawa nabyte na podstawie dotychczasowych
przepiséw.

Te i inne kwestie z pewnoscia zostang sprecyzowane
w momencie przedstawienia przez Ministra Srodowiska
szczegdlowego projektu nowego prawa, ktory zgodnie
z zapowiedziami powinien ujrze¢ Swiatlo dzienne
w I kwartale 2013 roku, cho¢ z uwagi na istotnosc¢
i zlozono$¢ kwestii, jakie ustawa ma regulowad,

niewykluczony jest p6zniejszy termin.
Aspekty wspolnotowe

Istotna informacje o prawdopodobnych kierunkach
zmian ustawodawczych zawiera tez rezolucja
Parlamentu Europejskiego z 21 listopada 2012
r. w sprawie wplywu dzialalnosci wydobywczej
gazu tupkowego i oleju tupkowego na srodowisko

(2011/2308 (INT)).

Uchwatla Parlamentu nie ma mocy wigzacej, ale zawiera
podsumowanie dyskusji zwolennikéw i przeciwnikdw
wydobycia gazu lupkowego oraz ich wspdlnie
wypracowane stanowisko. W uchwale przyznaje sig, ze
panistwa czlonkowskie posiadaja wylaczne prerogatywy

w zakresie eksploatowania posiadanych przez nie

zasob6éw energii, ale podkresla si¢ koniecznos§é
przestrzegania  unijnych  przepiséw  dotyczacych
ochrony bezpieczenistwa i $rodowiska. Uchwala
wymienia 17 unijnych dyrektyw i rozporzadzen, ktore
aktualnie znajduja zastosowanie do wydobycia gazu
tupkowego. Wickszosé¢ z nich dotyczy kwestii ochrony

§rodowiska.

Uchwala wylicza tez rozmaite watpliwosci i obawy
co do wplywu wydobycia gazu i oleju tupkowego na
srodowisko. Zaleca przyjecie dodatkowych przepiséw
gwarantujacych wilasciwy stopient ochrony §rodowiska
w dzialalno$ci wydobywczej w  odniesieniu  do
nickonwencjonalnych paliw kopalnych. W uchwale
podnosi si¢, ze rozwdj gazu lupkowego budzi
kontrowersje, ze zréwnowazony charakter gazu
tupkowego  nie  zostal  jeszcze udowodniony,
a zwickszenie zuzycia paliw kopalnych moze by¢
niezgodne z konwencja ONZ w sprawie zmian klimatu.

Zgodnie z uchwala konieczne jest m.in.:

*  objecie pracw zakresie poszukiwania, rozpoznawania
i wydobycia gazu tupkowego obowiazkiem
sporzadzania oceny oddzialywania na srodowisko;

* opracowanie i stosowanie najlepszych dostepnych

praktyk w tym zakresie;

* przeniesienie na spotki zajmujace si¢ poszukiwaniem
i wydobyciem gazu lupkowego ci¢zaru dowodu
w zakresie odpowiedzialnosci za powstale szkody
(czyli wprowadzenie domniemania, ze stwierdzone
w danej lokalizacji szkody powstaja ze wzgledu na
ich dzialanie);

e zakazanie prowadzenia prac w obszarach ochrony
wody pitnej oraz na obszarach wydobycia wegla

kamiennego;

* wprowadzenie wymogu stosowania zamknigtego
systemu  recyklingu wody z wykorzystaniem

stalowych zbiornikéw;

* wprowadzenie minimalnych odstepow

bezpieczefistwa,

* wprowadzenie obowiazku wprowadzenia urzadzen

do spalania catkowitego w otworach.

Uchwala wskazuje tez wiele innych aspektow
tej dziatalnosci, ktére powinny zosta¢ bardziej
szczegdlowo uregulowane i w kilku punktach wzywa
Komisj¢ Europejska do przedstawienia wnioskow
ustawodawczych. Dlatego mozliwe jest opracowanie
dyrektywy poswigconej nickonwencjonalnym paliwom
kopalnym, ktéra zaostrzy warunki prowadzenia tej
dziatalnosci. Regulacje takie beda mialy oczywisty
wplyw na prawo polskie, ktére bedzie musiato zostaé
do nich dostosowane.



Podsumowanie

Prowadzone prace w  zakresie poszukiwania
i rozpoznawania niekonwencjonalnych z16z gazu juz
wkrétce mogg dac realng odpowiedZ na pytanie o ich
rzeczywiste zasoby w Polsce. Wazne, aby do tego

czasu powstal jednolity system regulacji prawnych,

ktoéry zapewni zyski inwestorom prowadzacym
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dzialalno§¢ wydobywcza, zwi¢kszy dochody Skarbu
Pafstwa i zagwarantuje bezpieczefistwo $rodowisku
naturalnemu. Stworzenie takiego systemu umozliwié
moze Polsce dolaczenie do grona panstw, ktore
dzieki posiadanym bogactwom naturalnym osiagnely
znaczacy rozwoj gospodarczy oraz  stabilnos§é

ekonomicznag.

Weronika Pele, radea prawny, jest wspdinikiem odpowiedzialnym
za Zespol Doradztwa dla Sektora Energetycznego

Radostaw  Wasiak, —adwokat, jest  czlonkiem  Zespolu
Doradztwa dia Sektora Energetycznego
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Kiedy pozew

przychodzi z Portugalii

tukasz Lasek Anna Pompe

Przedsiebiorcy coraz czesciej tocza spory przed sadami réznych panstw.
Dotyczy to réwniez sporéw o naruszenie praw wlasnosci intelektualnej,
ktére chociaz pozostaja silnie zwiazane z terytoriami panstw udzielajacych
praw wylacznych, podlegaja europejskim zasadom jurysdykcyjnym.

Ryzyka sporu sadowego nie sposoéb wyeliminowaé
nawet przy zachowaniu najwyzszej starannosci.
Przedsicbiorcy doskonale wiedza, ze moga byé
zmuszeni dochodzi¢ ochrony wlasnych interesow
przed szkodzaca im dzialalnoscig konkurentéw.
Inaczej jest jednak, kiedy sami zostana pozwani.
Zaskoczenie jest tym wigksze, jesli przedsi¢biorca
prowadzi dzialalno§¢ lokalnie, a pozew wplywa

z zagranicy.
& y

Z zasady spor sadowy toczy si¢ przed sadem najblizszym
dla pozwanego. Spor nie powinien bowiem laczy¢ si¢
z dodatkowymi trudnosciami dla strony broniacej sie.
Zasada ta odzwierciedla powszechne przekonanie, ze
dogodniejjest wystepowaé przed znanymi sobie sadami.
Obecna rzeczywisto$¢ gospodarcza nie pozwala jednak
wykluczyé, ze spor sadowy przyjdzie pozwanemu
toczy¢ przed sadem polozonym w innej czedci kraju,

lub nawet w innym panstwie. Z naszej praktyki wynika,



ze liczba sporéw transgranicznych wzrasta, zwlaszcza
tych dotyczacych praw wlasnosci intelektualnej lub
naruszenia zasad uczciwej konkurencji. Nie chcemy
tu wnika¢ w przyczyny takiego stanu rzeczy. Warto
jednak odnotowad, ze w odpowiedzi na szybko
zmieniajace si¢ warunki prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej na rynku wewnetrznym UE, w tym coraz
powszechniejsza obecnos¢ przedsigbiorcéw na kilku
rynkach jednoczesnie, prawodawstwo europejskie dazy

do scalania systemoéw jurysdykeji krajowe;.

Kwesti¢ jurysdykcji, obok przepiséw prawa krajowego,
reguluja przepisy europejskiego prawa procesowego,
przede wszystkim rozporzadzenie nr 44/2001 z dnia
22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawania
orzeczen sadowych oraz ich wykonywania w sprawach
cywilnych i handlowych. Potencjalny powdd czesto
bedzie mial wybér miedzy sadami jurysdykeji réznych
panstw 1 nie zawsze bedzie dla niego korzystne
prowadzenie sporu w pafistwie pozwanego. Wybor
forum dla prowadzenia procesu sgdowego stanowi
nierzadko element strategii i to nie tylko w przypadku
duzych postepowant o charakterze paneuropejskim.
Zakaz naruszania znaku towarowego zarejestrowanego
w Polsce moze rownie dobrze nadejs$¢ z cypryjskiego,

angielskiego, co z polskiego sadu.
Jestem w internecie — pozwij mnie wszedzie

W przypadku spraw o naruszenie praw wlasnosci
intelektualnej lub zasad uczciwej konkurencji spory
beda rozstrzygane albo przez sady funkcjonujace
w okregu zamieszkania pozwanego lub jego siedziby,
albo przez sady, w ktérych okregu doszto do zdarzenia
powodujacego szkode lub gdzie szkoda faktycznie

powstala.

Zastosowanie powyzszych regul do okolicznosci
konkretnych spraw coraz czesciej rodzi duze problemy.
Wiaza si¢ one przede wszystkim z odchodzeniem
od tradycyjnych form prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej i korzystaniem z nowoczesnych metod
i rozwiazan biznesowych.

W ostatnich latach wyzwaniem dla Trybunatu
Sprawiedliwosci UE  byly czyny niedozwolone
popelniane w internecie. Poniewaz tresci zamieszczone
w internecie moga by¢ przegladane w tym samym
momencie przez nieograniczong liczbe internautow
w réznych krajach, potencjalnie wszedzie tam moze
dojs¢ do wyrzadzenia szkody innemu przedsiebiorcy.
Taka sytuacja pozornie otwiera przed powodem
mozliwo$¢ prowadzenia sporu w dowolnie wybranym
pafistwie. Trybunal wprowadzil jednak mechanizmy
majace ograniczy¢ te arbitralno$é.

Jednym z ograniczen jest tzw. doktryna mozaikowa.

Polega ona na tym, ze powdd moze dochodzié
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roszczenia odszkodowawczego jedynie do wysokosci
szkody, jaka poniést w danym panistwie, w ktorym
wytacza spor. Mechanizm ten co prawda nie ogranicza
liczby mozliwych miejsc, w ktérych moze toczy¢ si¢
proces, niemniej przeciwdziala wytaczaniu sporéow
w jurysdykcjach majacych ze sprawa, poza drobng

szkoda, niewiele wspolnego (tzw. forum shopping).

Z najnowszego orzecznictwa Trybunalu wynika,
ze sama dostepnos¢ stron internetowych w danym
pafnistwie moze by¢ niewystarczajaca dla zakotwiczenia
jurysdykcji krajowej sadéw tego panstwa. Postuluje
si¢c badanie, na jakie rynki ukierunkowana byla
dzialalno$¢ sprawcy, przy uwzglednieniu takich
okolicznosci jak jezyk strony, dozwolone platnosci,
obecno$é przedstawiciela handlowego itd. Forum
dla sporéw wynikajacych z czynéw niedozwolonych
w internecie moga zatem stanowi¢ sady tych wilasnie
panstw, na ktérych rynki cheiat dotrzeé przedsigbiorca
ze swoja oferta.

Szkoda nie zawsze tam, gdzie zaksiggowano
strate

Interpretacja kluczowego pojecia szkody i miejsca jej
wystapienia powoduje wiele trudnosci praktycznych
i podlega ciaglej wykladni Trybunalu. Trybunal jak
dotad wyraznie wskazal, Zze po pierwsze — pojecie
szkody ma charakter autonomiczny i nie powinno by¢
interpretowane przez pryzmat przepiséw krajowych,
a po drugie — szkoda nie obejmuje szkody wtornej.

Czym jest szkoda wtérna? Niech za przyktad postuzy
nastepujacy stan faktyczny. Polska spotka konkuruje
na rynku francuskim ze spélka francuska, ktora
pozywa przed polski sad z tytutu popelnienia czynu
nieuczciwej konkurencji na tamtejszym rynku.
Zarzut dotyczy dzialan, ktére maja prowadzi¢ do
utraty przez polska spotke kontraktéw z francuskimi
dystrybutorami. Oczywiste jest, ze w takim
przypadku nastepuje zmniejszenie obrotow polskiej
sp6lki, ale gdzie dochodzi do powstania szkody?
Zdaniem polskiej spolki szkoda powstala na jej
ojczystym rynku, poniewaz tutaj odnotowuje ja
w swoim majatku. Tymczasem mozna postrzegaé, ze
tzw. szkoda pierwotna powstaje na rynku francuskim
i jest zwiazana z utrata tamtego rynku. Natomiast
okolicznos¢, gdzie szkoda zostanie odnotowana
ksiggowo, lub gdzie znajduja si¢ gléwne aktywa

poszkodowanego, ma wtérne znaczenie.

Nalezy zaznaczyé, ze w okolicznosciach tej
konkretnej sprawy polski sad udzielil tymczasowego
zabezpieczenia roszczen, co bylo duzym zaskoczeniem
dla spotki francuskiej, tym bardziej ze sad zastosowal
przepisy polskiej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej

konkurencji. Co wigcej, sad zakazal prowadzenia
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okreslonych dzialan, nie obwarowujac tego zakazu
zadnymi ograniczeniami terytorialnymi. Nalezalo
zatem uznaé, ze zabezpieczenie ma charakter
paneuropejski. Ostatecznie sprawa o zabezpieczenie
zakoficzyla si¢ uznaniem przez sad drugiej
instancji braku jurysdykeji krajowej sadow polskich
i odrzuceniem wniosku o zabezpieczenie. Trzeba
jednak oczekiwaé, ze z tego rodzaju sprawami

bedziemy mieli do czynienia coraz czg¢sciej.
Uwaga na naduzycia

Nikogo nie trzeba przekonywaé, ze pozwanie polskiej
spotki w Salonikach lub portugalskiej w Zamosciu nie
bedzie dla zadnej z nich komfortowe ani tanie. Zdarza
si¢ jednak, Ze zarzut braku jurysdykcji podniesiony
w odpowiednim momencie moze skutkowac
przeniesieniem sporu przed bardziej dogodny dla
pozwanego sad. Natomiast nieopatrzne wdanie si¢
w sp6r co do istoty sprawy skutkuje utrwaleniem
si¢c  jurysdykcji 1 koniecznoscia kontynuowania
sprawy przed obcymi sadami, nawet jezeli byly one

nieprawidlowo wskazane.

Stosunkowo czesto powodowie decydujg si¢ wnie§é
powddztwo przed okreslony sad pomimo braku
podstawy jurysdykcyjnej. Licza, ze pozwany nie
podniesie zarzutu braku jurysdykeji, a najlepiej — nie
podejmie merytorycznej obrony, doprowadzajac do
uzyskania wyroku zaocznego. Przepisy europejskiego
postepowania cywilnego bywaja tez naduzywane np.
po to, zeby powstrzymaé sady innych panstw przed

rozpoznawaniem tej samej sprawy.

Ustawodawca europejski i Trybunal Sprawiedliwosci
podejmuja  préby minimalizowania negatywnych
skutkéw wynikajacych z naduzywania przepisow
procesowych, jak dotad bez wyraznych efektow.

Rady dla (potencjalnie) pozwanego

Inaczej niz w przypadku relacji kontraktowych, gdzie
strony zawczasu uzgadniaja forum dla rozwigzywania
przysztych sporéw i dokonuja wyboru prawa, sprawy
o naruszenie praw wlasnosci intelektualnej i uczciwej
konkurencji zawsze bedq wnoszone przed sady wybrane
zgodnie z przepisami procedury cywilnej krajowej lub

europejskiej ze wszystkimi ich niedoskonalo$ciami.

Dlatego tez przedsi¢biorcy powinni uwzgledniaé
europejskie  przepisy procesowe, ktére pozwola
okresli¢, jakie przepisy krajowe winny by¢ wziete pod
uwagg przy ocenie prowadzonej przez nich dziatalnosci
pod katem zgodnosci z zasadami uczciwej konkurencji
i prawami wlasnosci intelektualnej. Trzeba pamigtad, ze
dzialania na jednym rynku moga stanowi¢ naruszenie

regul uczciwej konkurenciji w innym panstwie.
y

W razie otrzymania pozwu z innego pafistwa przede
wszystkim trzeba sprawdzi¢, czy pozew, zalaczniki
do pozwu oraz pouczenia dor¢czone zostaly w jezyku
znanym pozwanemu lub w jednym z oficjalnych
jezykéw miejsca jego siedziby. Chociaz zgodnie
z orzecznictwem Trybunalu zalaczniki nieistotne
dla podjecia obrony nie musza by¢ przetlumaczone,
nieprzetlumaczenie =~ pozwu i zasadniczych
dokumentéw do niego dolaczonych skutkuje
wadliwo$cig dorgczenia, a taki pozew moze zostac
zwrécony nadawcy w ciagu tygodnia. W razie za$
przyjecia pozwu istotne jest szybkie skontaktowanie
si¢ z prawnikami znajacymi si¢ na prawie danego
panstwa. W wielu pafstwach wraz z dorgczeniem
pozwu zaczynaja biec terminy sadowe na wniesienie
odpowiedzi na pozew. Czesto, tak jak np. w Polsce,
terminy te sa bardzo kroétkie i identyczne zaréwno
dla pozwanych z zagranicy, jak i z kraju. Uchybienie
takiemu terminowi moze powodowaé rézne
konsekwencje, takie jak utrata prawa powolywania si¢
na zarzuty, twierdzenia lub dowody, a nawet wydanie

niekorzystnego wyroku zaocznego.
Podsumowanie

Przepisy europejskie pozostawiaja pewna swobode
w wyborze miejsca prowadzenia sporu. Dlatego warto
oceni¢, ktére z nich bedzie najbardziej optymalne.
Mozliwosé prowadzenia postgpowan paneuropejskich
lub  uzyskiwania  zabezpieczen o  charakterze
panecuropejskim  moze istotnie redukowaé koszty
ochrony praw wlasnosci intelektualnej. Z drugiej
strony natomiast nie sposob wyeliminowaé ryzyka
otrzymania pozwu z zagranicy i dlatego nalezy znaé
swoje prawa procesowe, a takze by¢ $wiadomym
koniecznosci szybkiego ustalenia pozycji procesowe;

i wyboru strategii dalszego dzialania.

Lukasg Lasek jest czlonkiem Zespolu Rozwiqzywania Spordw
i Arbitrazn

Anna Pompe, adwokat, jest wspdlnikiem wspélodpowiedzialnym
za ZLespol Wiasnosci Intelektunalne
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Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza
czionka zarzgdu w razie nieztozenia
w terminie wniosku o ogtoszenie
upadtosci spotki z o.o.

Michat Barfowski  Karol Czepukojé

Czlonek zarzadu moze zostaé pociagniety przez wierzyciela spétki do
odpowiedzialnosci odszkodowawczej, jesli nie zZtozono w terminie wniosku
o ogloszenie upadlosci spotki. Wniosek powinien zostaé zgloszony w sadzie
upadtosciowym w terminie dwéch tygodni od dnia, w ktérym spélka stata
si¢ niewyplacalna. Obowiazek ten spoczywa na kazdym z cztonkéw zarzadu
spolki, a jego niedopelnienie moze mieé dla kazdego z nich negatywne
konsekwencje finansowe.

Celem regulacji, ktére ustanawiaja odpowiedzialnos§é
odszkodowawczg cztonka zarzadu w razie nieztozenia
w terminie wniosku o ogloszenie upadtosci spétkizo.o.,
jest stworzenie dodatkowego zabezpieczenia interesow
majatkowych wierzycieli spolki oraz wzmocnienie
wiarygodnosci samej instytucji spotki z o.0., w ktorej
odpowiedzialnos¢ wspolnikow za zobowiazania spotki
jest ograniczona tylko do majatku spotki. Czlonek
zarzadu moze ponies¢ odpowiedzialnosé za szkode
wyrzadzona wierzycielowi spotki  z o.0. poprzez
niezlozenie w terminie wniosku o ogloszenie jej
upadlosci na podstawie art. 299 k.s.h." lub art. 21 ust. 3
pui n.*> W naszej publikacji oméwimy t¢ pierwsza

podstawe odpowiedzialnosci.

Na ryzyko odpowiedzialnosci odszkodowawczej
z art. 299 k.s.h? naraza si¢ czlonek zarzadu spotki
7z 0.0., ktora stala si¢ niewyplacalna® i wobec ktérej nie

zgloszono w terminie wniosku o ogloszenie upadtosci.

! Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. Kodeks spotek handlowych
(Dz. U. Nr 94, poz. 1037 z p6zn. zm.).

? Ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. Prawo upadlo$ciowe i naprawcze
(Dz. U. Nr 60, poz. 535 z p6zn. zm.).

3 W literaturze i orzecznictwie zarysowal si¢ wyrazny spor co do
oceny charakteru odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadu na podstawie
art. 299 k.s.h.: czy jest to odpowiedzialnosé odszkodowawcza za czyn
niedozwolony, czy odpowiedzialnos¢ gwarancyjna za zobowiazania
spotki. W ostatnich latach Sad Najwyzszy zdecydowanie opowiedziat
si¢ za pogladem, ze na tej podstawie czlonkowie zarzadu ponosza
wzgledem  wierzycieli spotki  odpowiedzialno$¢ za  szkode
wyrzadzona im czynem niedozwolonym. Tak np.: SN w skladzie
siedmiu sedziéw w uchwale z 7 listopada 2008 r., III CZP 72/2008,
LexPolonica nr 1961623.

* Zgodnie z art. 11 p.ui n. spotke z 0.0. uznaje si¢ za niewyplacalna,
jezeli zaprzestala wykonywania swoich wymagalnych zobowiazan
pieni¢znych lub jej zobowiazania przekroczyly wartos¢ majatku spolki,
nawet wowczas, gdy zobowigzania te sa na biezaco wykonywane.
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Moze do tego dojsé, gdy prowadzona na wniosek
wierzyciela egzekucja z majatku takiej spotki okazuje
sie bezskuteczna. W razie bezskutecznosci egzekucji
staje si¢ oczywiste, ze zarowno wierzyciel egzekwujacy,
jak 1 kazdy inny wierzyciel niezabezpieczony rzeczowo
na majatku spétki stracil szanse na zaspokojenie
przez spotke swych roszczed. Kazdy z wierzycieli,
ktérego naleznos¢ jest wymagalna (a wigc nie tylko
ten, na ktérego wniosek dokonano bezskutecznej
egzekucji), uzyskuje wéwcezas mozliwos$¢ wystapienia
przeciwko czlonkowi zarzadu spélki na droge
sadowg z roszczeniem odszkodowawczym. Sprawy
te rozpatrywane sq w postgpowaniu cywilnym przed
sadem wlasciwym wedlug miejsca siedziby spotki
(art. 298 k.s.h.).

Pociagnicta do odpowiedzialnosci moze by¢ osoba,
ktéra pelnita funkcje czlonka zarzadu w  czasie,
w ktérym lacznie spetnione byly dwa warunki: istniato
zobowiazanie spétki wzgledem wierzyciela (nawet
jeszcze niewymagalne) i spétka byla niewyplacalna.
W praktyce, wbrew literalnemu brzmieniu art. 299
k.sh., powédztwo o naprawienie szkody moze by¢
wigc wytoczone na tej podstawie takze przeciwko
osobie, ktéra aktualnie nie pelni juz funkcji czlonka
zarzadu. Na potrzeby publikacji bedziemy ja jednak
tak nazywali. Warto zauwazy¢, ze pomiedzy osobami
odpowiedzialnymi na podstawie art. 299 k.s.h.
wystepuje wobec wierzycieli spotki odpowiedzialnosé

solidarna z wszelkimi tego konsekwencjami.

W celu pociagnigcia  cztonka  zarzadu  do
odpowiedzialnosci  wierzyciel musi wykazaé, ze
ma wobec spdtki nalezno$é® stwierdzona tytulem
egzekucyjnym® i egzekucja tej wierzytelnosci z majatku
spolki okazala si¢ bezskuteczna lub bylaby si¢ okazala
bezskuteczna w razie jej przeprowadzenia. Obowiazek
udowodnienia tego faktu jest w swej istocie dowodem
na okolicznos¢ doznania przez wierzyciela szkody,
ktérej wysoko§¢ stanowi, co do zasady, kwota
niewyegzekwowanej od spo6tki naleznosci, ewentualnie
wraz z nalezno$ciami ubocznymi 1 kosztami

bezskutecznej egzekucji’. Nalezy zwrdcic uwage, ze

> Art. 299 ksh. dotyczy wierzytelnosci  cywilnoprawnych
i publicznoprawnych. Przepisy szczegdlne moga jednak wylaczaé
jego zastosowanie do pewnych kategorii naleznosci. Zob. np.
art. 116 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa
(Dz. U. Nr 137, poz. 926 z pézn. zm.) w odniesieniu do naleznosci
podatkowychiart. 116 Ordynacji podatkowej w zw. z art. 31 ustawy
z dnia 13 pazdziernika 1998 1. o systemie ubezpieczen spolecznych
(Dz. U. Nr 137, poz. 887 z pézn. zm.) w odniesieniu do naleznosci
z tytulu skladek na ubezpieczenia spoleczne. Przepisy te reguluja
zblizone do art. 299 k.s.h. zasady odpowiedzialnosci czlonkéw
zarzadu.

® SN w uchwale z 15 czerwca 1999 r., IIT CZP 10/99, LexPolonica
nr 334994

7SN w skladzie siedmiu sedziéw w uchwale z 7 listopada 2008 r.,
111 CZP 72/2008, LexPolonica nr 1961623.

nie mozna uzna¢ za bezskuteczna egzekucji, w ramach
ktorej wierzyciel uzyskal lub méglby uzyskaé chociazby

czesciowe zaspokojenie swojego roszczenia®.

W orzecznictwie aprobowane jest liberalne podejscie
do interpretacji pojecia ,,bezskuteczna egzekucja™.
Bezskuteczno$é moze wigc zostaé wykazana poprzez
kazdy dowod wskazujacy, ze spétka nie ma majatku,
z ktorego wierzyciel moglby si¢ zaspokoié. Twierdzi
si¢, ze w tym celu nie musi wcale doj$¢ do wszczecia
postepowania egzekucyjnego przeciwko spélce narzecz
konkretnego wierzyciela i jego umorzenia z uwagi na
bezskutecznosé. Wystarczy wykazaé, ze gdyby doszlo
do egzekucji na rzecz tego wierzyciela, to okazalaby
sic ona oczywidcie bezskuteczna. Dowodem na to
moze by¢ wicc nie tylko postanowienie komornika
sadowego o umorzeniu egzekucji prowadzonej na rzecz
wierzyciela, bedacego powodem w sprawie, z powodu
jej bezskutecznosci, ale takze dowdd ,,posrednio”

wykazujacy t¢ okoliczno$¢. Przykladem niech bedzie:

* postanowienie komornika sadowego o umorzeniu
egzekucji prowadzonej na rzecz innego wierzyciela

z powodu jej bezskutecznosci,

* postanowienie sadu upadlosciowego o oddaleniu
whniosku o ogloszenie upadlosci spoélki z uwagi na
brak majatku wystarczajacego na pokrycie kosztéw

postepowania upadtosciowego,

e bilans spétki lub wykaz majatku (sporzadzony
wtrybieart. 913in. k.p.c."’), ktéry dowodzi, ze spotka

nie ma $rodkéw na zaspokojenie wierzyciela,

* wykazanie, Ze majatek posiadany przez spotke jest
obcigzony rzeczowo w stopniu, ktéry nie pozwala

liczy¢ na zaspokojenie roszczen wierzyciela.

Czlonek  zarzadu  moze  uwolni¢  sie¢  od
odpowiedzialnosci  odszkodowawczej, pomimo ze
egzekucja z majatku sp6lki okazala si¢ albo bylaby si¢
okazala bezskuteczna. Czlonek zarzadu musi w tym
celu wykazaé, ze we wlasciwym czasie doszlo do
zgloszenia wniosku o ogloszenie upadtosci spotki. Nie
ma znaczenia, czy byl to wniosek o przeprowadzenie
postepowania upadlosciowego obejmujacego
likwidacj¢ majatku dluznika, czy tez postgpowania
upadlosciowego z mozliwoscia zawarcia ukladu.
W orzecznictwie uwaza sig, ze bez znaczenia jest takze
to, czy wniosek zglosil cztonek zarzadu bedacy strona

pozwana w procesie, czy inny z uprawnionych do

8 SN w wyroku z 16 marca 2007 t., IIT CSK 404/2006, LexPolonica
nr 2077161.
? SN w wyroku z 9 maja 2008 r., III CSK 364/07, LexPolonica
nr 2143632.
10

Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowania
cywilnego (Dz. U. Nr 43, poz. 296 z pdzn. zm.).



tego podmiotéw!!. Liczy si¢ jedynie fakt skutecznego
zgloszenia'? wniosku o ogloszenie upadlosci spotki

z zachowaniem ustawowego terminu.

Gdy nie doszto do zgloszenia wniosku we wlasciwym
czasie, pozycja czlonka zarzadu pogarsza sig, ale
wcigz ma on mozliwo$é obrony przed roszczeniami
wierzycieli. Przepis art. 299 k.s.h. jest Zrédlem
usuwalnego domniemania prawnego, ktorym objecte
sa przestanki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
czlonka zarzadu, tj. istnienie jego winy, szkody
wierzyciela oraz zwiazku przyczynowego. W celu
obalenia tego domniemania czlonek zarzadu musi
wykazaé, ze nie ponosi on winy za nieztozenie wniosku
w terminie lub, ewentualnie, Ze wierzyciel nie ponidst
na skutek tego szkody. Moze tego dokonaé poprzez

wykazanie, Ze np.:
* w trakcie jego kadencji spotka byla wyplacalna,

* zobowiazanie spotki powstalo po jego odwolaniu

z pelnionej funkdji,

* we wlasciwym terminie od powolania na stanowisko,
po ustaleniu stanu finanséw spolki, zlozyl on

wniosek o ogloszenie upadlosci spotki,

"' SN w wyroku z 9 maja 2008 r., III CSK 364/07, LexPolonica
nr 2143632.

"2 Uznaje si¢, ze nie mozna traktowaé wniosku jako skutecznie
zgloszonego, gdy zostal on nastepnie zwrécony lub odrzucony
przez sad upadlosciowy ze wzgledéw formalnoprawnych.

ROCZNIK 2013

* od poczatku jego kadencji spélka nie miala
srodkéw na zaspokojenie kosztéw postepowania
upadlosciowego, dlatego wniosek o ogloszenie

upadlosci nie byt zglaszany,

e wierzyciel zwlekal z egzekucja z majatku spotki
i to z tej przyczyny nie uzyskal zaspokojenia swych

roszczen.

Jezeli czlonek zarzadu nie bedzie w stanie wykazad
braku swojej winy lub braku szkody wierzyciela,
i nie doszlo do zgloszenia wniosku o ogloszenie
upadlosci spélki we wlasciwym czasie, to winno si¢
uznaé obowiazek cztonka zarzadu naprawienia szkody
poniesionej przez wierzyciela na skutek bezprawnego
i zawinionego niezgloszenia wniosku o ogloszenie

upadlosci spolki.

Tytulem zakoficzenia wspomnie¢ mozna, ze polski
rzad prowadzi aktualnie prace nad nowelizacja ustawy
Prawo upadlosciowe i1 naprawcze, ktéra ma m.in.
wydluzy¢ ustawowy termin na zgloszenie wniosku
o ogloszenie upadlosci z dotychczasowych dwoéch
tygodni do jednego miesigca. Postulowane zmiany
obejmuja réwniez nowelizacje art. 299 k.s.h. poprzez
doprecyzowanie zasad odpowiedzialnosci na jego
podstawie'’.

13 Zob. rekomendacje Zespolu Ministra Sprawiedliwosci ds.
Nowelizacji Prawa Upadlosciowego i Naprawczego z 19 grudnia
2012 r., < http://ms.gov.pl/pl/nowelizacja-prawa-upadlosciowego-
i-naprawczego>.

Michal ~ Barlowski, — radea  prawny, — jest — wspolnikiem
odpowiedzialnym za Zespol Upadtosei i Restrukturyzaci

Karol ~ Czepukojé  jest  czlonkiem  Zespotn — Upadfosii
i Restrukturyzagi
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Czy koncepcja deemed collection
moze by<¢ atrakcyjnym
rozwigzaniem dla nabywcow
wierzytelnosci?

Krzysztof Wojdyto  Marcin Smolarek

Zlozone transakcje pakietowej sprzedazy wierzytelno$ci maja to do
siebie, ze w niemal kazdej z nich, juz po skutecznym nabyciu pakietu
wierzytelno$ci oraz zaplacie ceny, moze si¢ okazad, ze warto$é nominalna
cze$ci przeniesionych wierzytelnosci nie odpowiada wartosci branej pod
uwage przy okreslaniu ceny tych wierzytelno$ci. Moze do tego dojs¢ z wielu
powodéw.

W niektérych transakcjach zbycia wierzytelnosci
sprzedaz jest poprzedzona dlugotrwala procedura
przetargowa. Juz przy skladaniu ofert na nabycie
portfeli oferenci sa proszeni o przedstawienie wigzacej
propozycji ceny za nabywany portfel. Propozycje
takgq przygotowuje si¢ na podstawie stanu portfela
z okreslonego dnia. Od wyceny portfela do momentu
zaplaty ceny oraz skutecznego nabycia portfela moze
minaé nawet kilka miesi¢cy, podczas ktérych zmienié
sic moze wartos¢ poszczegolnych wierzytelnosci.
Cze$¢ wierzytelnosci moze nawet przesta¢ istnie¢
(np. w wyniku dokonanej przez dtuznika splaty, jeszcze

do rak zbywcy — pierwotnego wierzyciela).

Réznica pomigdzy nominalng warto$cia wierzytelnosci
a warto$ciq brana pod uwage przy wycenie moze tez
powstaé¢ w efekcie zmiany warto$ci wierzytelnosci juz
po jej nabyciu przez nabywce, lecz przed terminem
jej wymagalnosci. Powodem moze by¢ na przyklad
potracenie dokonane przez dluznika wierzytelnosci,
ktére moze by¢ skuteczne takze wobec nabywcy
wierzytelnodci. Zmniejszenie wartosci wierzytelnosci
moze by¢ réowniez wynikiem zastosowania rabatéw
w relacji zbywcea wierzytelno$ci — dluznik wierzytelnosci
(sytuacje takie sa czeste, gdy przedmiotem sprzedazy
sa  wierzytelnosci  handlowe wzgledem  stalych
kontrahentéw).

Ryzyko ekonomiczne dla nabywcy

Takie sytuacje kreuja dla nabywcow wierzytelnosci
oczywiste ryzyko ekonomiczne. Nabywca dokonatl
zaplaty za wierzytelnos¢, ktérej warto§¢ nominalna
okazala si¢ nizsza niz zakladana. Moze to zaprzepasci¢

ekonomiczny sens transakcji sprzedazy wierzytelnosci.




Oczywiscie nie mozna wykluczyé, iz w konkretnej
transakcji ryzyko to bedzie umownie pokrywane
przez nabywce. Jednak w zdecydowanej wigckszosci
przypadkéw  nabywca  bedzie chcial  zapewne
zrekompensowaé sobie straty poniesione w wyniku
zaplaty ceny za wierzytelnos¢, ktora okazala si¢
znacznie mniej warta (lub, w ekstremalnej sytuacji,
w ogole przestalaistnie€). W tym celu umowy sprzedazy
wierzytelnosci przewiduja rézne rozwigzania, ktore

maja zrekompensowac ryzyko nabywecy.

Kazde z potencjalnych rozwiazan prawnych niesie
okreslone konsekwencje w sferze prawa cywilnego oraz
podatkowego. Nasze dos§wiadczenie pokazuje, ze strony
umow sprzedazy wierzytelno$ci zazwyczaj niestety nie
przywigzuja nalezytej wagi do tego zagadnienia. Jak
uczy praktyka, szczegdlnie sali sadowej, bezkrytyczne
przenoszenie rozwiazafn z uméw rzadzonych prawem
obcym (gléwnie angielskim lub Nowego Jorku) czesto
skutkuje negatywnymi konsekwencjami, gdy dochodzi
do sporu miedzy stronami.

Podstawowym  celem  wspomnianych rozwigzan
prawnych jest zrekompensowanie nabywcy = strat
poniesionych w zwiazku z nabyciem wierzytelnosci.
W tym celu umowa zbycia wierzytelnosci musi przede
wszystkim wprowadza¢ mechanizmy umozliwiajace
zidentyfikowanie wierzytelno$ci, ktérych obnizenie
warto$ci doprowadzilo do powstania takiej straty.
W tym miejscu twércy uméw rozporzadzajacych
wierzytelno§ciami musza rozstrzygnac pierwszy istotny

dylemat prawny dotyczacy konstrukcji umowy.

Sprzedaz zbioru wierzytelnoSci czy jego
poszczegolnych sktadnikow

Nalezy ustali¢, czy umowa zbycia pakietu wierzytelnosci
jest jednym stosunkiem prawnym majacym za swoj
przedmiot zbiér wierzytelnosci, czy tez mamy
do czynienia z wieloscia stosunkéw prawnych,
odpowiadajacych liczbie przenoszonych wierzytelnosci.
Przy tym drugim podejsciu rodzi si¢ dylemat, jak daleko
powinna by¢ posunicta indywidualizacja konkretnych

wierzytelnosci.

W polskim prawie nie istnieje legalna definicja
wierzytelnosci, dlatego ustalenie, co dokladnie
powinno by¢ przedmiotem poszczegdlnych stosunkow
prawnych, moze by¢ problematyczne (np. w przypadku
kilku wierzytelnosci wynikajacych z jednej umowy
z danym dluznikiem). Jesli wybierzemy koncepcije
wielo$ci stosunkow prawnych, umowa, na podstawie
ktérej dochodzi do przelewu wierzytelnosci, powinna
zawieraC mechanizm  umozliwiajacy — przypisanie
poszczegdlnym  wierzytelnosciom  okreslonej czesci
ceny platnej za caly pakiet wierzytelnosci. W koncepciji
tej bowiem cena za pakiet jest w praktyce suma
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indywidualnych cen za poszczegdlne wierzytelnosci
wchodzace w sklad portfela. Nie sposéb wskazaé
tu wszystkich zalet i wad poszczegélnych koncepcji
oraz dylematéw prawnych, ktére sa z nimi zwiazane.
Na potrzeby tego tekstu przyjelismy jednak, iz co do
zasady mozna sobie wyobrazi¢ zastosowanie obydwu

koncepciji.

W zaleznosci od przyjetej koncepcji  umowy
rozporzadzajacej wierzytelnosciami istnieje kilka
mozliwych rozwiazan w zakresie zrekompensowania
nabywcy strat poniesionych w  zwigzku = ze
zmniejszaniem sie warto$ci nominalnej
wierzytelnosci.  Ponizej  zasygnalizujemy  dwa,
najbardziej charakterystyczne wedle naszej oceny,

modele stosowanych rozwigzan.
Zwrotna cesja wierzytelnoSci

Pierwszy zestaw rozwiazan opiera si¢ na koncepcji
zwrotnej cesji wierzytelnosci, ktérych warto$¢ ulegta
zmniejszeniu. Wierzytelnosci sa przelewane zwrotnie
na nabywce w zamian za zwrot ceny zaplaconej
pierwotnie przez nabywce. Wigkszo$¢ uméw opartych
na wzorcach pochodzacych z obcych jurysdykeji nie
okresla szczegbélowo charakteru zwrotnego przelewu,
co w polskich realiach moze przysporzy¢ stronom
umowy powaznych problemow, przede wszystkim
podatkowych. Rodzi si¢ bowiem zasadniczy dylemat,
czy traktowaé zwrotny przelew jako oddzielna,
samodzielna transakcje sprzedazy wierzytelnosci (tym
razem w odwréconym ukladzie podmiotowym), czy
tez np. jako odstapienie od pierwotnie zawartej umowy
sprzedazy. Wydaje sig, ze potraktowanie cesji zwrotnej
jako samodzielnej transakcji sprzedazy wierzytelnosci
bedzie  skutkowalo  powstaniem  normalnych
konsekwencji podatkowych dla takiej transakcji (np.
w zakresie podatku od czynnosci cywilnoprawnych).
Dla wielu podmiotéw moze si¢ to okazaé nie lada

zaskoczeniem.

Alternatywa jest uznanie, iz cesja zwrotna jest
w tym przypadku skutkiem odstapienia od umowy.
Rozwiazanie to wymaga jednak wprowadzenia do
umowy sprzedazy wierzytelnosci odpowiednich
postanowien, ktére beda wprost nawiazywaly do

instytucji odstapienia, w tym przede wszystkim
terminu, do ktérego strony moga z tego prawa
skorzysta¢. Pozwoli to w naszej ocenie zmniejszyé
ryzyka  podatkowe  zwiazane ze  zwrotnym
przelewem wierzytelnosci. Najlatwiej zastosowaé to
rozwiazanie w transakcjach opartych na koncepcji
wielosci stosunkéw prawnych. W takim przypadku
nastegpuje odstapienie od poszczegdlnych umoéw
sprzedazy wierzytelnosci, przy jednoczesnym braku
zmian w zakresie umoéw dotyczacych pozostalych

wierzytelnosci.
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Zobowigzanie zbywcy do wyréwnania poniesionej

straty

Drugi zestaw rozwiazan jest oparty na koncepcji,
zgodnie z ktéra zmniejszenie wartosci przeniesionej
wierzytelnosci  powoduje powstanie po stronie
zbywcey zobowiazania do wyréwnania nabywcy
poniesionej straty (np. w przypadku spadku wartosci
wierzytelnosci o 10% jej wartosci nominalnej zbywca
jest zobowiazany do przekazania nabywcy kwoty
odpowiadajacej owym 10%). Wiele funkcjonujacych na
rynku wzorcow umow bezkrytycznie powiela w tym
zakresie postanowienia umowne pochodzace z umow
tworzonych w innych jurysdykcjach. W konsekwencji
moga pojawi¢ si¢ problemy z okresleniem natury
prawnej zobowiazania zbywcy. Wiele uméw stosuje
przykladowo koncepcie tzw. deemed collections. Jest
to pewne abstrakcyjne zalozenie, zgodnie z ktérym
réwnowarto§¢ spadku wartosci wierzytelnosci jest
traktowana tak, jakby zostala otrzymana przez
zbywcee od dluznika tytutem splaty wierzytelnosci.
W niektérych przypadkach rzeczywiscie spadek
wartosci  wierzytelnosci  bedzie efektem  splaty
dokonanej przez dluznika do rak zbywcy. W wielu
przypadkach jednak spadkowi wartosci wierzytelnosci
nie bedzie towarzyszyla faktyczna splata dokonana
przez dtuznika (tak bedzie przyktadowo w przypadku
korektywartosciwierzytelnosciwwynikuzastosowania
rabatéw). Koncepcja deemed collections rowniez w takich
przypadkach przewiduje przekazanie przez zbywce
nabywcy kwoty odpowiadajacej spadkowi wartosci

przeniesionej wierzytelnosci.

Nadanie zobowigzaniu zbywcy odpowiednich ram
prawnych moze mie¢ kluczowe znaczenie dla oceny
podatkowego wymiaru $wiadczenia dokonywanego
na rzecz nabywcy. Inaczej bedzie kwalifikowane
$wiadczenie o charakterze kary umownej lub gwarancji,
inaczej korekta ceny. Warto réwniez w tym przypadku
zawczasu  wprowadzi¢ do umowy odpowiednie
postanowienia, ktére uchronia strony umowy od

niekorzystnych skutkéw podatkowych.

Rozwiazania oparte na zobowigzaniu zbywcy do
ztekompensowania nabywcy  strat  poniesionych
w zwigzku ze zmniejszeniem wartosci wierzytelnosci
sa latwiejsze do zastosowania w umowach opartych na
koncepcji jednego stosunku prawnego. W przypadku
umow opartych na koncepcji wielosci stosunkéw
prawnych moga one doprowadzi¢ do powstania
specyficznych sytuacji (szczegllnie w  przypadku
portfeli wierzytelnosci straconych (distressed assets lub
NPL — nonperforning loans), w ktérych cena zaplacona
za wierzytelnosci jest zazwyczaj zdecydowanie nizsza

od ich wartosci nominalnej).

Wyobrazmy sobie przykladowo, iz w sklad portfela
wchodzi  wierzytelno§¢  zakwalifikowana ~ do
wierzytelnosci straconych o wartosci nominalnej 100.
Nabyweca placi za te¢ wierzytelnosé 20. Okazuje si¢, ze
pomiedzy dniem oszacowania wierzytelnosci a dniem
jej nabycia doszto do czeSciowej splaty wierzytelnosci.
Zbywca otrzymal od dluznika 50. Tym samym,
w chwili, w ktorej nabywca nabywal wierzytelnosé, jej
warto$¢ nominalna wynosilta 50. Jezeli umowa zbycia
wierzytelnosci przewiduje, ze splacone przez dluznika
50 ma by¢ przekazane nabywcy wierzytelnosci (bez cesji
zwrotnej tej wierzytelnosci), to w efekcie §wiadczenie
to przewyzszy cene zaplacona za wierzytelnosé.
Sytuacji takiej mozna by uniknaé przyjmujac, ze mamy
do czynienia z jednym stosunkiem prawnym. W takim
przypadku $wiadczenie zbywcy nie przekroczyloby

zapewne calosci ceny zaplaconej za portfel.
Podsumowanie

Powyzej  przedstawilismy  tylko  przykladowe
zagadnienia, ktére wiaza si¢ ze zmianami warto$ci
wierzytelnosci wchodzacych w sklad przenoszonych
portfeli  wierzytelnosci.  Chcielibysmy  niniejszym
zacheci¢ tworcow umoéw sprzedazy wierzytelnosci
do glebszej refleksji nad prawnym i podatkowym
wymiarem  stosowanych — rozwigzan.  Wierzymy,
ze pozwoli to uchroni¢ strony tych uméw przed
negatywnymi konsekwencjami zwiagzanymi z niezbyt
szczegblowym okresleniem natury zastosowanych

konstrukcji prawnych.

Marcin Smolarek, adwokat, jest czlonkiem Zespoln Bankowosci

i Finansowania Projektiw

Krzysztof  Wojdylo,  adwokat,  jest  czlonkiem  Zespoln
Postepowaii Regulacyjnych oraz Praktyki Ustug Platniczych
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Kilka sposobow
na ekologow

|zabela Zielinska-Barfozek Dominik Watkowski

W postepowaniach, w ramach ktérych przeprowadza sie ocene
oddzialywania planowanego przedsigwziecia na srodowisko, moga
uczestniczy¢ organizacje ekologiczne. Ekologom, ktérzy czesto z tego
uprawnienia korzystaja, zarzuca si¢ blokowanie inwestycji i przedluzanie
procedur. Trzeba jednak pamietaé, ze sady administracyjne uchylaja
decyzje srodowiskowe nie dlatego, ze ekolodzy nie zgadzaja si¢ z trescia
zawartych w nich rozstrzygnieé, lecz z powodu niezgodnosci z prawem
dzialan organéw administracji wydajacych decyzje.

Uprawnienia ekologdéw zostaly rozszerzone z chwila
wejscia w zycie ustawy z 3 pazdziernika 2008 r.
o udostepnianiu informacji o $rodowisku i jego
ochronie, udziale spoleczenstwa w ochronie srodowiska
oraz o ocenach oddzialywania na $rodowisko (Dz.U.
Nr 199, poz. 1227 ze zm., ,ustawa o ocenach

oddziatywania na srodowisko”, ,,u.0.0.8.”).

Obecnie organizacje ekologiczne, ktére powolujac si¢
na swoje cele statutowe, zglosza cheé uczestniczenia
w okreslonym postegpowaniu wymagajacym udziatu
spoleczenstwa, uczestnicza w nim na prawach strony.
Moga one réwniez wnosi¢ odwolania i skladaé skargi
do sadu administracyjnego nawet wtedy, gdy nie
braly udzialu w post¢gpowaniu. Nadanie tak szerokich
uprawnien organizacjom ekologicznym wynika z prawa
miedzynarodowego i unijnego oraz ma stymulowaé
organy administracji do prawidlowego uwzgledniania
uwarunkowan  ekologicznych ~ w  wydawanych

rozstrzygnieciach.

Aby  zminimalizowa¢ ryzyko uchylenia decyzji
o S$rodowiskowych uwarunkowaniach i uniknaé
istotnych opdéznieft w  realizacji inwestycji, trzeba
dopilnowaé, aby od strony formalnej postgpowanie
administracyjne przebiegto w calkowitej zgodnosci
z przepisami prawa — przede wszystkim z ustawa
o ocenach oddzialywania na §rodowisko i Kodeksem
postegpowania  administracyjnego  (,k.p.a.”’).  Przy
skomplikowanym charakterze postepowan zwiazanych
z oceng oddzialywania na §rodowisko nietrudno jednak
o blad, ktéry moze staé si¢ pdzniej podstawa do
zakwestionowania wydanej decyzji o srodowiskowych
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uwarunkowaniach. Wzrastajaca swiadomos$¢ wymagan
prawnych  powoduje, ze réwniez  organizacje
ckologiczne, zaskarzajac decyzje o $rodowiskowych
uwarunkowaniach, coraz czesciej wskazujg tego typu
uchybienia proceduralne, liczac na korzystne dla siebie
uchylenie wydanej decyzji. Jest to istotne w szczegdlnosci
w postepowaniach przed sadami administracyjnymi,
gdyz tam prawidlowo$¢ postepowania jest oceniana co
do zasady wylacznie od strony formalnoprawne;.

Wielu bledéw o charakterze formalnym mozna jednak
uniknaé, stosujac kilka z zaproponowanych ponizej

rozwigzan.
Monitorowanie przebiegu postegpowania

Zgodnie z ogdélnymi zasadami  postgpowania
administracyjnego organy administracji stoja na
strazy praworzadnosci, a prowadzac postepowanie
dzialaja na podstawie przepiséw prawa. Inwestor
planujacy  realizacj¢  okreslonego  zamierzenia
budowlanego co do zasady zobowiazany jest jedynie
do zlozenia kompletnego wniosku o wydanie decyzji
o $rodowiskowych uwarunkowaniach, opracowania
w razie potrzeby raportu o  oddzalywaniu
przedsigwzigcia na $rodowisko oraz reagowania na
wezwania organdéw do przedstawienia dodatkowych

dokumentéw lub zlozenia okreslonych wyjasnien.

Prawidtowe przeprowadzenie procedur
srodowiskowych jest jednak w interesie inwestora.
Powinien on wig¢c czynnie uczestniczy¢ w kazdym
stadium postepowania, aktywnie kotzystaé z prawa
wgladu do akt i na biezaco weryfikowaé prawidtowosé
podejmowanych  przez urzednikéw dzialan, aby
niezwlocznie wskazywaé zauwazone nieprawidlowosci.
Pozwoli to podja¢ czynnosci zaradcze, ktérych

zastosowanie p6zniej moze juz nie by¢ mozliwe.

Inwestor ~ powinien  zatem w  szczegdblnosci
zweryfikowaé, czy organy administracji w prawidlowy
sposob podaja wymagane informacje do publicznej
wiadomosci (w Biuletynie Informacji Publicznej,
poprzez obwieszczenie w  miejscu  planowanego
przedsiewzigcia itp.). Doswiadczenie pokazuje, ze warto
sprawdza¢ nawet standardowe czynnosci, gdyz zdarzaja
sie bledy w zakresie formulowania typowych pouczeni
o mozliwosci i terminie wniesienia srodka zaskarzenia
lub okreslania 21-dniowego terminu przeznaczonego
na skladanie przez spoleczefistwo uwag i wnioskow.
Do czesto popelnianych bledéw nalezy réwniez
niedostrzeganie réznic miedzy wymogami prawnymi
zwigzanymi z podawaniem informacji do publicznej
wiadomos$ci a tymi, ktére dotycza informowania
wylacznie stron postgpowania. To ostatnie jest
szczegodlnie istotne w przypadku informowania stron

w trybie obwieszczenia (art. 49 k.p.a.).

Bledy popelniaja nie tylko urzednicy. Formalne
uchybienia mogg si¢ wiazac ze sporzadzaniem raportéw
o oddzialywaniu przedsigwzigcia na Srodowisko
i polega¢ na pominieciu okreslonych zalacznikéw lub
nieuwzglednieniu wszystkich wymogéw wynikajacych
z ustawy. Raporty czgsto zawieraja sprzecznosci lub
niefortunne sformulowania, ktére moga wprowadzac
w blad. Praktyka pokazuje, ze wszelkie niejasnosci,
braki i sprzecznosci, nawet jezeli wynikaja z oczywistej
omylki, sa w praktyce bardzo czesto uznawane przez
oponentéw inwestycji za celowy zabieg inwestora
zmierzajacy do ukrycia niewygodnych faktéw. Warto
zatem przed zlozeniem raportu poprosic o jego
przeczytanie niespecjaliste, osobe niezaangazowana

W jego przygotowanie.

Uzupelnienie i sprostowanie decyzji

Nierzadko bledy dotycza tresci samej decyzji
o $rodowiskowych uwarunkowaniach. W takich
sytuacjach uchybienia mozna zidentyfikowaé dopiero
po otrzymaniu decyzji, co oznacza, ze nie jest mozliwie
ich usuniccie w ramach postepowania przed organem

pierwszej instanciji.

Nie zawsze jednak tego typu uchybienia wymagaja
uruchomienia dtugotrwatych procedur odwolawczych
lub zmierzajacych do zmiany decyzji srodowiskowej.
Przepisy Kodeksu postegpowania administracyjnego
wyposazaja strony w praktyczne, lecz czesto
niedoceniane rozwiazanie w postaci uprawnienia do
zazadania uzupelnienia decyzji co do jej rozstrzygnigcia.
Mozna to uczyni¢ w terminie 14 dni od dnia jej
doreczenia (art. 111 § 1 k.p.a.). Przepisy umozliwiaja
réowniez uzupelnienie lub sprostowanie pouczenia
o prawie odwolania lub wniesienia skargi do sadu

administracyjnego.

Powyzszy instrument moze by¢ réwniez wykorzystany
w stosunku do postanowieft wydawanych przez organy
administracji (art. 126 w zw. z art. 111 § 1 k.pa.).
Oznacza to, ze uzupelnieniu moze podlegaé¢ nie tylko
decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach, lecz
rowniez wczesniejsze rozstrzygniecia, podejmowane

przez organy w formie postanowienia.

Mozliwos¢ uzupelnienia decyzji pozwala zatem
wyeliminowa¢ uchybienia, ktére gdyby zostaly
dostrzezone przez organ odwolawczy lub wskazane
w odwolaniu przez organizacje¢ ekologiczna, moglyby

sta¢ si¢ podstawa do uchylenia decyzji.

Nalezy jednak mie¢ takze $wiadomosé ograniczen
wynikajacych ze stosowania tej instytucji i pamigtac
o tym, ze dopuszczalny zakres uzupelnienia decyzji
jest precyzyjnie okre§lony przepisami Kodeksu
postepowania administracyjnego. Przede wszystkim

nalezy pamictad, ze uzupelnienie decyzji moze mie¢



zastosowanie tylko w odniesieniu do jej rozstrzygniecia
oraz okreslonych elementéw pouczenia. Mimo
rozbieznosci w orzecznictwie, co do zasady nalezy
przyjaé, ze nie mozna uzupelniaé uzasadnienia decyzji.
To ograniczenie jest dotkliwe wlasnie w przypadku
decyzji $rodowiskowych, w ktérych uzasadnienie
jest jednym z najistotniejszych elementéw i to w nim

wlasnie czesto popelniane sa bledy.

Rozprawa administracyjna moze by¢

obligatoryjna

Rozprawa administracyjna umozliwia wszystkim
zainteresowanym przedstawienie swoich pogladow,
co w zalozeniu ma sprzyjaé¢ odpowiednio wezesnemu
wyjasnieniu  watpliwosci i zminimalizowaniu

ryzyka zakwestionowania rozstrzygnigcia

przez niezadowolone z jego treSci  strony.
W przypadku postepowan w sprawie wydania
decyzji o  $rodowiskowych — uwarunkowaniach
organ administracji moze w niektérych sytuacjach
dopusci¢ do udzialu w rozprawie spoleczefistwo
(art. 36 u.0.0.8.). Jesli planowane przedsigwzigcie
budzi zainteresowanie i protesty, podczas rozprawy
z udzialem spoleczefistwa nierzadko dochodzi
do zacicklej konfrontacji. To powoduje, ze organy
administracji odstepuja od przeprowadzenia rozprawy

w ogdle.
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W praktyce czesto nieprawidlowo przyjmuje sie, ze
uzycie w przepisach sformulowania ,,organ moze
przeprowadzi¢ rozprawe administracyjna otwarta
dla spoteczenstwa” przesadza o tym, zZe rozprawa
administracyjna jest fakultatywna, a brak jej
przeprowadzenia nie moze by¢ podstawa zarzutow
wobec  przebiegu  postegpowania.  Tymczasem
fakultatywnos¢ dotyczy otwartosci rozprawy dla
spoleczeristwa, a nie jej przeprowadzenia w ogdle.
Obligatoryjnos¢ rozprawy administracyjnej
nalezy oceniaé na podstawie art. 89 k.p.a., ktéry
okresla sytuacje, w ktérych przeprowadzenie

rozprawy administracyjnej jest obowiazkowe.
Brak przeprowadzenia rozprawy w sytuacji, gdy
jest ona wymagana, jest powaznym uchybieniem
proceduralnym, na ktéry powoluja si¢ przeciwnicy

inwestycji.

Prawidlowe i sprawne przeprowadzenie procedur
zwigzanych z ocena oddzialywania na $rodowisko
wymaga zatem aktywnego udzialu inwestora, ktory
powinien na biezaco kontrolowaé dzialania organdw
administracji, tak aby ewentualne nieprawidlowosci
zostaly wyeliminowane jak najwczesniej. Pozbawi
to podmioty nieprzychylne realizacji inwestycji
argumentéw przed organami odwolawczymi, a przede

wszystkim przed sadami administracyjnymi.

Doninik Watkowski, adwokat, jest czlonkien Zespotu Prawa
Ochrony Srodowiska

Izabela Zieliniska-Barfozek, radea prawny, jest wspilnikiem
odpowiedzialnym za Zespit Prawa Ochrony Srodowiska
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Ochrona ubezpieczeniowa

w kontekscie

odpowiedzialnosci karnej

Michat Steinhagen

Czy udzielajac ochrony ubezpieczeniowej z tytulu odpowiedzialnosci
cywilnej ubezpieczyciel musi sie tez liczy¢ z tym, ze bedzie musial pokry¢
kwoty, ktére ubezpieczony zaplacil osobom pokrzywdzonym z tytulu
odpowiedzialnosci karnej?

Odpowiedzialno§¢  ubezpieczyciela za  zaplate
Swiadczen natozonych na ubezpieczonego
w orzeczeniach sadéw karnych budzi w ostatnim
czasie powazne watpliwosci. Dotycza one przede
wszystkim dopuszczalnosci zadania przez
ubezpieczonego od ubezpieczyciela, na podstawie
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, zwrotu
kwot, ktére ubezpieczony zaplacil z tytutu obowiazku
naprawienia szkody lub zaplaty nawiazki nalozonych
na niego przez sad na podstawie przepiséw prawa
karnego.

Zagadnienie to, w kontekscie obowiazkéw nakladanych
na  sprawcéow  wypadkéw  komunikacyjnych,
bylo w ostatnich latach przedmiotem dwdch
przeciwstawnych uchwal Sadu Najwyzszego. Tezy
Sadu Najwyzszego moga mie¢ zastosowanie nie tylko
w odniesieniu  do obowigzkowego ubezpieczenia
komunikacyjnego, lecz takze w innych przypadkach
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej.

W uchwale z 21 grudnia 2006 r. (III CZP 129/06)
Sad Najwyzszy wuznal, ze sprawca wypadku
komunikacyjnego, od ktérego zasadzono nawiazke
na podstawie art. 46 § 2 i art. 48 kk., nie moze
domaga¢ si¢ od ubezpieczycicla — na podstawie
umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
posiadaczy pojazdow mechanicznych za szkody
powstale w zwiazku z ruchem tych pojazdéw —
zwrotu nawiazki zaplaconej pokrzywdzonemu.
Z kolei w uchwale z 13 lipca 2011 r. (IIT CZP 31/11)
Sad Najwyzszy stwierdzil, Ze sprawca wypadku
komunikacyjnego, na ktérego w procesie karnym
nalozono obowiazek naprawienia szkody na
podstawie art. 46 § 1 w zwiazku z art. 39 pkt 5 k.k.,
moze domagac¢ si¢ od ubezpieczyciela, z ktérym taczy

go umowa ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej



posiadaczy pojazdéw mechanicznych za szkody
powstate w zwiazku z ruchem tych pojazdéw, zwrotu
$wiadczenia zaplaconego na rzecz pokrzywdzonego.
W obu przypadkach Sad Najwyzszy uznal, iz

z konstrukcji ubezpieczenia OC wynika, ze
odpowiedzialno§¢  gwarancyjna  ubezpieczyciela
odnosi si¢ jedynie do cywilnej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej sprawcy szkody, a nie do jego
ewentualnej odpowiedzialnosci karnej. Gléwna
przyczyna rozbieznosci w obydwu uchwalach byta
natomiast odmienna ocena charakteru przepiséw
Kodeksu karnego przewidujacych zaplate nawiazki

i naprawienie szkody.

W uchwale z 21 grudnia 2006 r. Sad Najwyzszy
podkredlil, ze obowiazek naprawienia szkody lub
zaplaty nawigzki sa $rodkami karnymi, a podstawa
ich orzekania sa przepisy prawa karnego. Wskazal
réowniez, ze celem stosowania tych srodkéw jest
przede wszystkim represja i prewencja, tak jak
w przypadku innych kar przewidzianych w ustawach
karnych. Wyréwnanie uszczerbku poniesionego przez
pokrzywdzonego nie jest gtéwnym celem stosowania
tych $rodkéw karnych. Chod przyich orzekaniu stosuje
si¢ positkowo przepisy prawa cywilnego dotyczace
szkody, nie zmienia to ich karnego charakteru.

Z kolei w uchwale z 13 lipca 2011 r. Sad Najwyzszy
zauwazyl, ze nie ma dostatecznych podstaw do
uznania, ze $rodek karny w postaci obowiazku
naprawienia szkody pelni wylacznie funkcje penalna
ani nawet ze funkcja ta przewaza nad funkcja
kompensacyjna. Odwolujac si¢ do nazwy tego
Srodka, sad wskazal, Ze jego istota jest naprawienie
wyrzadzonej przestepstwem szkody. Ponadto sad
zauwazyl, ze warunkiem orzeczenia tego §rodka
jest istnienie szkody w chwili orzekania, nie stosuje
sic go zatem, jezeli szkoda zostala naprawiona
przez sprawce albo inna osobe. Ponadto, zgodnie
z art. 415 § 5 k.p.k., nie orzeka si¢ tego $rodka ani
nawigzki, jezeli roszczenie wynikajace z popelnienia
przestepstwa jest przedmiotem innego postgpowania
albo o roszczeniu tym prawomocnie orzeczono.
Dodatkowo, cho¢ $rodek karny powinien wykonac
skazany, ktory nie moze zadaé, aby uczynila to inna
osoba, pokrzywdzony moze wystapi¢ z roszczeniem

o naprawienie szkody bezposrednio przeciwko
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ubezpieczycielowi. Moze wigc doj$¢ do sytuacii,
w ktérej ubezpieczyciel spelni swiadczenie, zanim

srodek karny zostanie wykonany.

W konkluzji uchwaty z 13 lipca 2011 r. Sad Najwyzszy
podkredlit, ze dla mozliwosci zadania przez
ubezpieczonego od ubezpieczyciela zwrotu kwoty
wyplaconej poszkodowanemu z tytulu naprawienia
szkody nie ma znaczenia, czy sprawca spelnil to
$wiadczenie dobrowolnie, czy wskutek obowiazku
nalozonego wyrokiem karnym. Skoro ubezpieczony
naprawil szkode, moze zadaé¢ od ubezpieczyciela

zwrotu spelnionego §wiadczenia.

Wskazane uchwaly Sadu Najwyzszego majq
istotne znaczenie dla uksztaltowania zakresu
odpowiedzialnosci  ubezpieczycieli  z  tytulu
ubezpieczenia OC. Z jednej strony mozna uznad,
ze ubezpieczony nie moze zadaé przejecia przez
ubezpieczyciela  odpowiedzialnosci  za  sankcje
o charakterze czysto represyjnym nalozone na niego
jako sprawce przestepstwa. Nawet jesli dana sankcja
ma charakter pieni¢zny (np. grzywna), sprawca
powinien poniesc ja osobiscie, gdyz ma ona charakter
kary za popelnione przestepstwo. Jezeli nie ma ona
jednoczesnie charakteru odpowiedzialnosci cywilnej
(np. odszkodowawczej), sprawca — ubezpieczony
nie moze, co do zasady, zadal nastgpnie od
ubezpieczyciela zwrotu réwnowartosci zaplaconego
$wiadczenia. Warto przy tym zauwazy¢, ze konkretna
umowa dobrowolnego ubezpieczenia OC moze
przewidywaé zwrot tego typu $wiadczed. W takim
przypadku nalezy rozwazy¢ ewentualng sprzecznosé
klauzuli umownej z natura stosunku ubezpieczenia

oraz z ustawowymi zasadami prawa karnego.

Z drugiej strony wykonanie pieni¢znych sankcji
karnych, ktére maja jednoczesnie  charakter
odpowiedzialnosci cywilnej, moze uzasadniaé zadanie
przez ubezpieczonego od ubezpieczyciela zwrotu
zaplaconych kwot. Istotne jest przy tym, aby gléwna
cechg danej sankcji bylo zaspokojenie roszczen
o charakterze cywilnym. Wéwczas mozna twierdzid,
jak wynika z uchwaly Sadu Najwyzszego z 13 lipca
2011 r., ze charakter §wiadczenia spelnionego przez
ubezpieczonego jest bardziej istotny niz rodzaj
postepowania (cywilne, karne albo administracyjne),

w jakim zostalo ono nalozone na ubezpieczonego.

Michat Steinhagen, adwokat, jest odpowiedzialny za Praktyke
Prawa Ubezpieczeniowego
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Sprzedaz i kupno
projektow OZE

Marek Dolatowski Weronika Pelc

Wciaz nie wiadomo, jaki ksztalt przybierze nowa ustawa o odnawialnych
zrédtach energii. Z istniejacego projektu mozna juz jednak wywnioskowad,
na co warto zwréci¢ uwage, podejmujac decyzje o zakupie projektu OZE.
Aktualny projekt ustawy pozwala tez zorientowad si¢ w zasadniczych
zalozeniach nowego systemu wsparcia.

Zainteresowani realizacja projektéw odnawialnych
zrodet energii (OZE) wciaz nie maja pelnej jasnosci
co do warunkéw prowadzenia dziatalnosci. Dlugo
oczekiwana ustawa o odnawialnych zrédlach energii
jest juz dostepna w formie projektu na rzadowych
stronach Biuletynu Informacji Publicznej. Ostatnia
wersja nosi date¢ 9 pazdziernika 2012 roku, ale —

w stanie na koniec 2012 roku — wciaz nie sposob

przewidzie¢ ani daty jej uchwalenia i wejscia w zycie,
ani jej ostatecznej tresci. Ostatnio termin prac rzadu
nad projektem ustawy zostal przedtuzony. Nalezy
spodziewaé sig, ze nastepnie projekt ustawy ulegnie
zmianom w toku prac parlamentarnych. Wplywa to na
opoznienia i utrudnienia w pozyskaniu finansowania
projektéw oraz w obrocie projektami, ale ich nie

wyklucza.



Nowy system wsparcia

Aktualna wersja projektu pozwala juz zorientowac sig
w zmienionej strukturze wsparcia, lecz wcigz niemozliwe
jest oszacowanie oplacalnosci realizacji projektow OZE
o wickszej mocy ze wzgledu na niepewno$é co do
wartosci zielonych certyfikatéw. Podstawowa zmiana to
zrdznicowanie wsparcia ze wzgledu na rodzaj projektu
oraz jego rozmiar. Najwigcej na wejsciu w zycie nowych
przepiséw skorzystaja mate projekty fotowoltaiczne do
10kW montowane wylacznie na budynkach. Najwiccej
straca instalacje wykorzystujace do produkeji energii
elektrycznej biomasg¢ do spalania wielopaliwowego
oraz projekty wiatrowe powyzej 500 kW zlokalizowane
na ladzie. Ustawodawca skraca okres dofinansowania
projektéw opartych o wspolspalanie przez zielone
certyfikaty do 5 lat, liczac od dnia wytworzenia po
raz pierwszy energii clektrycznej, na ktéra wydano
Swiadectwa pochodzenia. Pozostale projekty maja

zagwarantowane wsparcie na 15 lat.

Najwickszym i najpewniejszym wsparciem beda cieszy¢
sic mate projekty OZE, to jest o mocy zainstalowane;j
do 100 kW. Zakup energii z mikroinstalacji (do 40 kW)
oraz malych instalacji do 100 kW ma by¢ dokonywany
po stalej cenie ustalanej przez Ministra Gospodarki
i obowigzujacej na caly okres funkcjonowania instalacji.
Aktualnie projekt przepisow wprowadzajacych tzw.
tréjpak energetyczny przewiduje ceny w granicach od
0,45 zt (energia produkowana z biogazu z surowcéw
z oczyszczalni  $ciekéw) do 1,3zl (instalacje
fotowoltaiczne do 10 kW montowane wylacznie na
budynkach) za 1 kWh. Zakup energii z tych instalacji ma
si¢ odbywac po niezmiennej, stalej cenie obowigzujacej
w dniu oddania instalacji do uzytkowania. Wlasciciel

instalacji nie musi wi¢c obawiac si¢ zmian cen zakupu.

Ceny, po kt6rych ma odbywac si¢ zakup energii z malych
projektéw OZE, okreslane beda co roku do 30 wrzesnia
przez Ministra Gospodarki, jednak maja obowiazywac
tylko nowo uruchamiane instalacje. Ustawa okresla
takze podmiot zobowiazany do zakupu energii po
obowiazujacych, stalych cenach. Bedzie to tak zwany
sprzedawca zobowiazany wyznaczony przez Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki w drodze decyzji, czyli
najwigkszy sprzedawca energii operujacy w obszarze

danego operatora sieci.

Projekty powyzej 100 kW beda wspierane na zasadach
analogicznych do obecnych, to znaczy beda osiagac
przychody ze sprzedazy energii oraz zielonych
certyfikatéw. I tu jednak nastepuje korekta systemu.
Cena sprzedazy energii okreslana jest w projekcie ustawy
na 198,90 zt za 1 MWh. Przewidziana jest jej coroczna
waloryzacja §redniorocznym wskaznikiem wzrostu cen
towarow i ustug konsumpcyjnych okreslanym przez
Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego. Jezeli

sprzedaz energii nastapi po cenie wyzszej niz 105%
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okreslonej w poprzednim zdaniu ceny zakupu, to
wytworey nie przysluguja zielone certyfikaty. Oplata
zastepcza na poziomie 286,74 z1 za 1 MWh nie bedzie
waloryzowana. Jezeli ceny zielonych certyfikatéw
spadna i przez dwa kolejne kwartaly wynosi¢ beda
mniej niz 75% wartosci oplaty zastepczej, Minister
Gospodarki moze, lecz nie jest obowiazany, zwickszy¢
wymagany udzial energii odnawialnej w catosci
sprzedawanej energii elektrycznej. Jednoczesnie projekt
ustawy zawierajacej przepisy wprowadzajace do ustawy
o OZE przewiduje, ze dla instalacji OZE oddanych do
uzytkowania przed wejsciem w Zzycie ustawy wsparcie
bedzie dostepne przez okres 15 lat od dnia oddania
do uzytkowania, a w przypadku tych instalacji, ktére
korzystaja z mozliwosci uzyskania zielonych certyfikatow,
wspolezynnik korekeyjny wynosi¢ bedzie jeden. Oznacza
to, ze ustawodawca stara si¢ tak dalece jak to mozliwe
zagwarantowa¢ uruchomionym juz instalacjom takie
same warunki wsparcia jak dotychczas. Nie da si¢ jednak
prawdopodobnie uniknaé spadku wartosci certyfikatéw
ze wzgledu na brak waloryzacji oplaty zastgpczej oraz
zwigkszona podaz zielonej energii na rynku. Jest to

obszar najwigkszej niepewnosci dla inwestoréw.

Przy podejmowaniu decyzji o ewentualnym zakupie
projektu OZE nalezy uwzgledni¢ obowiazujacy dany
projekt system wsparcia i zwréci¢ uwage na konsekwencje

wprowadzenia przez ustawodawce korekt do systemu.
Przytaczenie do sieci

Przylaczenie projektu do sieci jest niezbedne dla
funkcjonowania obiektu i uzyskiwania wsparcia.
Aktualnie w Polsce w wigkszosci regionéw brakuje
wolnych mocy przylaczeniowych dla $rednich i duzych
OZE. Zmiany w przepisach wprowadzone w 2010 roku
wbrew oczekiwaniom nie rozwiazaly tego problemu.
Dodatkowo, poniewaz sady w konsekwentnie
wydawanych orzeczeniach przesadzily, ze to operatorzy
sieci finansuja inwestycje na rozbudowe i modernizacije
sieci zwiqzana z przylaczeniem, operatorzy duzo
ostrozniej szacuja mozliwosci przylaczenia do
sieci, wiedzac, ze za przylaczenie w ostatecznym
rozrachunku zaptaca odbiorcy. Dlatego warto kupowac
projekty tylko jezeli maja zawarta z operatorem
umowe¢ o przylaczenie do sieci. Nawet jezeli projekt
posiada wazne warunki przylaczenia, zawarcie umowy
o przylaczenie nie jest pewne. Na etapie negocjacji

umowy strony moga nie osiagnac porozumienia.

Nowe przepisy znacznie ulatwiaja przylaczenie
mikroinstalacji do sieci. Za przylaczenie mikroinstalacji
do sieci nie beda pobierane oplaty, a jezeli moc
zainstalowana instalacji nie bedzie wigksza niz okreslona
we wezesniej wydanych warunkach przylaczenia (np.
wydanych na etapie budowy i przylaczenia do sieci
budynku, na ktérym powstaje mikroinstalacja), to

wymagane bedzie jedynie zgloszenie przylaczenia.
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Licznik inteligentny zainstaluje operator sieci na swoj

koszt.
Trwalo$¢ i poprawno$¢ praw do gruntu

Nalezy podkresli¢, ze projekt ustawy nie reguluje wielu
kwestii zwiazanych z realizacja projektéw OZE bardzo
istotnych dla ich funkcjonowania. Dotyczy to m.in.
tytulu prawnego do korzystania z nieruchomosci. Mimo
uplywu lat wlasciwie skonstruowany tytul prawny do
nieruchomosci jest raczej wyjatkiem niz regula. Po
czesci wynika to ze specyfiki polskiego prawa, ktére
nie reguluje wyczerpujaco wieloletnich kontraktow
dotyczacych korzystania z nieruchomosci, jezeli ich
strong nie sa wylacznie przedsigbiorcy. Jesienia 2012
roku zapadlo orzeczenie Sadu Najwyzszego podwazajace
cze$ciowo mozliwosé korzystania z umowy dzierzawy
przy projektach OZE ze wzgledu na brak elementu
pobierania pozytkéw. Orzeczenie to moze rzutowac na
zwigkszenie ilosci prob podwazenia trwalo$ci zawartych
i zawieranych uméw oraz prawa inwestora. Stad
pojawiaja si¢ postulaty uregulowania wybranych kwestii
z tym zwiazanych w projekcie ustawy OZE.

Inwestorzy popelniaja tez wiele bltedéow dotyczacych
treSci 1 formy umowy. Przykladem moze by¢
nieprecyzyjne okreslenie przedmiotu umowy, to jest
brak precyzyjnego zdefiniowania cze¢sci nieruchomosci
objetych umowa, konstruowanie okresu umowy tak, ze
nie wiadomo, czy zawarta umowa jest umows na czas
okreslony czy tez nieokreslony, niewlasciwy opis stron,

brak wpisu umowy do ksiegi wieczystej itp.
Wtasciwe decyzje administracyjnoprawne

Realizacja projektow OZE wiaze si¢ z uzyskaniem catego
szeregu decyzji administracyjnych. S to m.in. zezwolenia
planistyczne na zlokalizowanie inwestycji na okreslonym
obszarze (uwzglednienie inwestycji w miejscowym planie
zagospodarowania przestrzennego, a w przypadku braku
tego planu uzyskanie decyzji o warunkach zabudowy),
zezwolenia srodowiskowe (decyzja o srodowiskowych
uwarunkowaniach), pozwolenia na budowe oraz

pozwolenia na uzytkowanie gotowej inwestycji.

Przede wszystkim nalezy sprawdzi¢, czy decyzje
zostaly prawidlowo wydane pod wzgledem formalnym
i czy prawidlowo okreslajg przedmiot rozstrzygnigcia.
Wszystkie decyzje i zezwolenia administracyjne
uzyskiwane w toku procesu inwestycyjnego powinny
by¢ bowiem ze soba spojne. Dos¢ czesto zdarzaja sie
bledywynikajace zludzkiejnieuwagi, np. nieprawidlowe

okredlenie projektu czy oznaczenie nieruchomosci

lub réznice wynikajace ze zmian w projekcie

wprowadzanych na etapie jego przygotowania.

Nalezy rowniez zweryfikowaé prawidlowa realizacje
obowigzkéw nalozonych w decyzjach na inwestora,
a takze zwroci¢ uwage na terminy waznosci lub realizacji
projektu okreslone w decyzjach. Moze si¢ bowiem
okazaé, ze w wyniku bledéw w projekcie, zaniechani
inwestora lub zblizajacego si¢ konica terminu waznosci
danej decyzji kupujacy bedzie musial wystepowaé o jej
zmiane lub nawet o wydanie nowej. Proces ten moze
nawet doprowadzi¢ do fiaska calego projektu. Nalezy
bowiem pamictaé, ze uzyskanie stosownych zezwolen
w pewnej mierze opiera si¢ na uznaniu administracyjnym,
a dodatkowo istnieje mozliwo$¢ zaskarzenia wydanych
decyzji przez strony, czyli m.in. niezadowolonych
sasiadow.

Poprawno$¢ w przenoszeniu praw do projektu
w przesztosci

Zdarza si¢, ze sprzedawca danego projektu nie jest
jego pierwszym wlascicielem. W takim przypadku
trzeba sprawdzi¢, czy przy poprzednich transakcjach
nabycia danego projektu wszystkie umowy i decyzje
administracyjne go dotyczace zostaly prawidlowo
przeniesione na nowego inwestora. W przypadku uméw
istotne jest sprawdzenie, czy dochowano wszystkich
formalnosci zwiazanych z uzyskaniem zgdd innych stron
umowy na przejscie praw i obowigzkéw. W przypadku
decyzji administracyjnych z kolei nalezy zweryfikowac
dochowanie obowiazkéw wobec organow, ktore je wydaly,

wynikajacych z przepiséw prawa lub samych decyzji.

Relatywnie mniej pracy wymaga przejecie spoltki celowe;j
zalozonej na potrzeby konkretnego projektu. W takim
przypadku nalezy jednak zwrdci¢ uwage na klauzule
change of control zawarte w zwiazanych z projektem
umowach, a takze sprawdzi¢ aspekty wynikajace z prawa

handlowego.

Zakup projektu OZE pozwala zaoszczedzic czas 1 $rodki
zwiazane z organizacja projektu od podstaw. Pozwala
takze skorzystaé z systemu wsparcia gwarantujacego
kupno produkowanej w OZE energii oraz przyznajacego
dodatkowe srodki ponad rynkowe ceny energii, czy to
w formie stalej, gwarantowanej ceny dla instalacji do
100 kW, czy poprzez system zielonych certyfikatow.
Jednak zakup projektu powinien zostaé poprzedzony
dokladna analiza jego oplacalnosci ze wzgledu na
planowane w systemie wsparcia korekty oraz zbadaniem
prawidtowosci pozyskanych przez poprzednika praw

projektowych.

Marek Dolatowski jest czlonkiem Zespoln Doradgtwa dla
Sektora Energetycznego

Weronika Pele, radea prawny, jest wspdlnikiem odpowiedzialnym
za Zespdl Doradztwa dla Sektora Energetycznego
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Czy spory korporacyjne mozna
rozstrzygac w drodze arbitrazu?

Pawet Mazur Natalia Rutkowska

Spory korporacyjne, z uwagi na ich bezposredni wplyw na prowadzenie
biznesu oraz czesto znaczny poziom skomplikowania, wydaja si¢ szczeg6lnie
predestynowane do rozstrzygania przez sady polubowne. Polskie prawo
dopuszcza przekazanie takich sporéw do arbitrazu, obwarowujac jednak
to rozwiazanie istotnymi ograniczeniami, ktére nalezy wziaé pod uwage,
decydujac si¢ na zapis na sad polubowny w umowie lub statucie spétki.

Mozliwos¢ poddania sporu ze stosunku spolki
kognicji sadu polubownego ma wiele atutéw, ktérych
nie zapewnia proces przed sadem powszechnym.
Postepowanie arbitrazowe jest z reguly znacznie
szybsze od analogicznego postepowania sadowego. Ma

to tym wicksze znaczenie, ze wiele spraw ze stosunku

spotki wymaga rozwiazania w terminie wezesniejszym,
niz przeci¢tnie umozliwia to sad powszechny. Kolejnym
argumentem za stosowaniem zapisu na sad polubowny
w sprawach ze stosunku sp6tki jest poufnosé arbitrazu.
Postepowanie arbitrazowe daje znacznie wicksza
gwarancje tego, ze poza spotke nie wydostana sie
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wrazliwe dane, a takze informacje, ktére moglyby
zaszkodzi¢ wspélnikom oraz zniecheci¢ potencjalnych
inwestorow. Ma to szczegdlne znaczenie w przypadku
sporéow  korporacyjnych, z natury dotyczacych
wewngtrznych spraw przedsigbiorstwa.

Nie bez znaczenia jest tez fakt, ze arbitraz zapewnia
neutralne forum dla konfliktow 2z udzialem
wspolnikow badZ inwestorow zagranicznych. Dla
tych ostatnich mozliwo$§¢ uniknigcia zmagan z obcym
systemem sadowniczym jest zasadnicza zaleta, ktora
moze wplynaé¢ na decyzje o ulokowaniu inwestycji.
Za skorzystaniem z zapisu przemawia wreszcie
niewatpliwie istotna mozliwo$¢ oddania sporu w rece
profesjonalistéw poprzez wybranie sadu arbitrazowego
lub arbitréw wyspecjalizowanych w  rozstrzyganiu

sporow danego rodzaju.
Zdatnos$¢ arbitrazowa sporu w prawie polskim

Zgodnie z art. 1157 Kodeksu postepowania cywilnego
sttony moga poddaé¢ pod rozstrzygniccie sadu
polubownego wszelkie spory o prawa majatkowe lub
niemajatkowe, z wyjatkiem spraw o alimenty, pod
warunkiem jednak, Ze w sporach tych mozliwe jest
zawarcie ugody sadowej. Mozliwo$¢ oddania danego
sporu do arbitrazu nazywana jest jego zdatnoscia

arbitrazowa.

Przekazanie sprawy do wlasciwosci sadu arbitrazowego
nastgpuje poptzez zawatcie zapisu na sad polubowny
w formie pisemnej. W zaleznosci od tego, kiedy
strony decyduja si¢ na zawarcie zapisu, musi on
okresla¢ konkretny, zaistnialy juz spér, badz stosunek
prawny, z ktérego spér moze wyniknaé w przysztosci.
Zapis moze ponadto okresla¢ szczegdly procedury
postepowania, a takze wskazywaé konkretny staly sad
polubowny.

Przepisy kodeksu wprost przewiduja mozliwosé
poddania wlasciwosci sadu arbitrazowego sporéw ze
stosunku spotki, zardwno osobowej, jak i kapitalowe;.
Zgodnie z art. 1163 § 1 Kodeksu postgpowania
cywilnego moze to nastapi¢ poprzez zamieszczenie
zapisu na sad polubowny w umowie spo6lki lub
statucie spo6tki akeyjnej. Z mocy prawa zapis taki
wiaze wszystkich wspolnikéw  (akcjonariuszy) oraz
sama spotke. Przez spory ,ze stosunku spotki”
nalezy rozumie¢ takie spory, ktére dotycza relacji
miedzy wspolnikami a spotka wynikajacych z samej
racji istnienia spoltki i uczestniczenia w niej przez

wspolnikow.

Zakres ten nie obejmuje natomiast spraw rodzacych si¢
na gruncie innych stosunkéw cywilnoprawnych miedzy
spotka a wspélnikami, jak réwniez miedzy spotka
a czlonkami jej organéw (np. o naprawienie szkody

wyrzadzonej spolce w pelnieniu funkcji organu).

Spory takie moga jednak co do zasady by¢ rozstrzygane
w drodze arbitrazu, o ile stosowna klauzula arbitrazowa
zostanie zamieszczona w odrebnych umowach
zawieranych miedzy spoétka a jej wspolnikami lub

cztonkami organow.

Powyzsze uwagi dotycza ogdlnych zasad zdatnosci
arbitrazowej i dopiero odniesione do konkretnych
kategorii sporéw korporacyjnych moga pokazac
praktyczne  mozliwosci  arbitrazu  oraz  jego

ograniczenia.
Spory pozbawione zdatnosci arbitrazowej

Najbardziej chyba  dotkliwym  ograniczeniem
arbitrazu w sprawach ze stosunku spotki jest
wykluczenie zdatnosci arbitrazowej powddztw
o uchylenie lub stwierdzenie niewaznos$ci uchwatl
zgromadzenia wspélnikéw sp. z 0.0. oraz walnego
zgromadzenia akcjonariuszy S.A. Cho¢ jest to dosé
naturalna konsekwencja niemozliwosci zawarcia
ugody w takiej sprawie, to jednak wyjatku od tej
zasady szukano we wspomnianym art. 1163 § 1 k.p.c.
dotyczacym zapisu na sad polubowny w umowie lub
statucie spoltki. Wedle niektérych pogladéw doktryny
przepis ten mial stanowi¢ wyjatek od wymogu
zdatno$ci ugodowej sporu i umozliwiaé przekazanie
do arbitrazu wszelkich spraw ze stosunku spélki
— pod warunkiem, Ze stosowny zapis znalazl si¢
w umowie spolki lub jej statucie. Argumentacje
te wspiera¢ mogla geneza art. 1163 § 1 k.p.c., ktéry
zostal wprowadzony w ramach fundamentalnej
reformy prawa arbitrazowego z 2005 roku i nie
mial swojego odpowiednika w poprzednim stanie
prawnym, w ktérym kwestia zdatnos$ci arbitrazowej
sporéow korporacyjnych pozostawala sporna. Co
wigcej, na etapie prac legislacyjnych zrezygnowano
z zapisu wprost zakazujacego przekazywania do sadu
polubownego spraw dotyczacych waznosci uchwat
organow spotki, ktory pierwotnie mial znalezé sie
w art. 1163 k.p.c. Mogloby to wskazywac, ze zamiarem
ustawodawcy bylo  dopuszczenie rozstrzygania
w arbitrazu o wszelkich sporach ze stosunku spotki,
a w szczeg6lnosci o uchylenie lub stwierdzenie
niewaznos$ci uchwaly zgromadzenia wspélnikéw lub

walnego zgromadzenia akcjonariuszy.

7. takim rozumowaniem nie zgodzil si¢ Sad Najwyzszy,
przesadzajac w sprawie o sygnaturze I1II CZP 13/09
o0 bezwzglednym braku zdatnosci arbitrazowej
spraw o uchylenie lub stwierdzenie niewaznosci
uchwaly zgromadzenia wspdlnikéw oraz walnego
zgromadzenia akcjonariuszy. Sad przyjal, ze art. 1163
k.p.c. nie stanowi szczegdlnej podstawy zdatnosci
arbitrazowej sporow korporacyjnych, a okresla jedynie
konsekwencje prawne zawarcia zapisu w umowie

lub statucie spotki, w szczegdlnosci zakreslajac krag



zwiazanych nim podmiotéw. Konsekwencja orzeczenia
Sadu Najwyzszego jest to, iz sprawy tego typu moga
by¢ w obecnym stanie prawnym rozpoznawane
wylacznie przez sady powszechne. Jest to rozwiazanie
niekorzystne dla inwestoréw oraz odbiegajace
od wspolczesnych standardow krajow takich jak
Niemcy, Francja, Szwajcaria, Wielka Brytania czy
Stany Zjednoczone, ktoére nie zakazuja rozstrzygania
o waznosci lub istnieniu uchwal organéw spoliki

w arbitrazu.

Cho¢ nie przesadzaja o tym wprost przepisy ani
orzecznictwo, identyczny los podzielic musza
sprawy dotyczace waznosci (czy wlasciwie —
istnienia) uchwal podejmowanych przez zarzad
lub rade nadzorcza spoétki. Poniewaz sa to spory,
w ktorych zasadniczo niemozliwe jest zawarcie ugody
sagdowej, nie moga one podlegaé¢ wlasciwosci sadu
polubownego. Nie moga by¢ rozstrzygane w arbitrazu
takze sprawy podlegajace wlasciwosci sadow
rejestrowych. Dotyczy to spraw wpisu w rejestrze
przedsi¢biorcow, jak i spraw nierejestrowych, takich
jak zadania wynikajace z uprawnien kontrolnych
wspolnika lub akcjonariusza, czy zadanie wyrazenia
przez sad zastepczej zgody na zbycie udzialu w
sp. z 0.0. Brak zdatnosci arbitrazowej charakteryzuje
réwniez sprawy z powddztwa o rozwigzanie spotki
z 0.0. lub wylaczenie jej wspolnika. Podobnie jak
w poprzednich przypadkach, wylaczenie uzasadniane
jest brakiem mozliwosci zawarcia przez strony ugody
sadowej. Sad powszechnyorzekajacywtakich sprawach
ma bowiem dyskrecjonalna (cho¢ nie pozbawiona
ograniczen) wladze orzeczenia o rozwiazaniu spotki
lub wylaczeniu wspélnika, ktérej strony sporu nie
mogg ,,uzurpowac” dla siebie poprzez zawarcie ugody
doprowadzajacej do takiego skutku.

Spory majace zdatno$¢ arbitrazowsa

Pomimo licznych wylaczen, wiele kategorii spraw
korporacyjnych mozna podda¢ wlasciwosci sadu

polubownego. Sa to wszelkie spory, w ktérych
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strona zada od drugiej Swiadczenia o charakterze
pieni¢znym  lub  niepienieznym.  Przykladem
mogg by¢ roszczenia zwiazane z wnoszonymi
wkladami, o wyplate dywidendy, o zaptate doplat w
sp. z 0.0. lub o wykonanie przez wspolnika innych
obowigzkéw zwiazanych z jego udzialem badz
akcja. Spory te moga przybieraé¢ rézne konfiguracje
podmiotowe, tj. dotyczy¢ roszczed spolki przeciwko
wspolnikowi albo wspélnika przeciwko spoélce lub
innym wspolnikom. W takich przypadkach zapis na
sad polubowny moze by¢ zamieszczony w umowie lub
statucie spolki, jak i w odrebnej umowie zawierajacej
klauzule arbitrazowa. Czesto taka umowsa jest tzw.
umowa wspolnikow (shareholders agreement), powszechna
zwlaszcza w umowach typu joint ventures miedzy
podmiotami z téznych jurysdykcji.

Podsumowanie

Obecna  regulacja  postgpowania  arbitrazowego,
jak 1 jej interpretacja przez sady, stawia istotne
ograniczenia utrudniajace wykorzystanie tej instytucji
do rozstrzygania szerokiej grupy sporéw ze stosunku
spolki. Nie znaczy to jednak, ze sadownictwo
polubowne nie moze by¢ uzytecznym narzedziem dla
spolek, wspolnikow oraz inwestorow operujacych na
polskim rynku. Aby jednak stosowac je z powodzeniem,
nalezy pamigta¢ o granicach, w jakich jest to mozliwe,
ina tej podstawie odpowiednio formutowaé zawierane

zapisy na sad polubowny.

Ze wzgledu na coraz czestsze glosy krytyki dotyczace
obowiazujacej regulacji, nieprzystajacej do realiow
rynkowych, istnieje realna szansa na modyfikacje
aktualnych rozwiazan w zakresie zdatnosci arbitrazowej
sporow korporacyjnych. Pozostaje mie¢ nadzieje, iz
ustawodawca zdecyduje si¢ na predkie dostosowanie
polskich  rozwiazan  do  obecnych  trendow
miedzynarodowych, zgodnie z ktérymi arbitraz
traktowany jest jako naturalne forum dla rozstrzygania
wszelkich sporéw wystepujacych w §wiecie biznesu,
w tym takze sporéw korporacyjnych.

Pawet  Mazgur, —adwokat, wspdlnik, —czlonek  Zespotu
Rogwiazywania Spordw i Arbitragu

Natalia Rutkowska jest czlonkiem Zespoln Rozwiqzywania
Sporow i Arbitrazu
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Jak skutecznie przeprowadazic
restrukturyzacje zadtuzenia
poza upadtoscig?

tukasz Szegda

Rozmowa z Lukaszem Szegda o tym, jak uniknaé upadlosci, uzgadniajac
zmian¢ warunkéw finansowania z wierzycielami.

Spowolnienie gospodarcze w Polsce w 2012
roku przyniosto wzrost liczby przedsi¢biorcow
majacych problemy finansowe, w szczegolnosci
w zakresie prawidtowej sptaty zadluzenia
zaciggnigtego na finansowanie swojej
dziatalno$ci. Jakie dziatania zarzad takiej
spotki mogt podejmowac i czego mogt sig
spodziewa¢ w takiej sytuacji po finansujgcych go
podmiotach?

Fukasz Szegda: To prawda, ze zeszly rok stal pod
znakiem probleméw finansowych wielu spoélek,
zwlaszcza z branzy budowlanej. Problemy z realizacja
duzych kontraktow budowlanych i infrastrukturalnych
zwiazanych m.in. z EURO 2012 spowodowaly, ze
kilku duzych i mniejszych graczy w tej branzy stracito
plynnosc finansowa. Spétki majace gorsze perspektywy
zmuszone byly ztozy¢ wniosek o ogloszenie upadtosci.
DIa tych, ktére nie widzialy mozliwosci kontynuowania
dzialalno$ci, pozostawala upadlos¢ likwidacyjna.
Inne, widzace rozwiazania umozliwiajace im dalsze
prowadzenie dzialalno$ci, preferowaly opcje¢ upadlosci
ukladowej, przedstawiajac swoim  wierzycielom

okreslone propozycje uktadowe.

Na szczescie dla czesci spolek majacych lepsze
perspektywy przejsciowe problemy z plynnoscig nie
oznaczaly koniecznosci ogloszenia upadlosci czy
wszczgcia postgpowania naprawczego. Takie spotki
zazwyczaj maja mozliwosé zrestrukturyzowania
dlugu, czyli zmiany warunkéw swojego zadluzenia
poza upadloscia, droga negocjacji z wierzycielami.
Zarzady niektérych spolek, §wiadome obowigzku
zlozenia wniosku o ogloszenie upadlosci, decyduja
si¢ na restrukturyzacje pozasadowa. Kilku spétkom
udalo si¢ skorzysta¢ z takiej mozliwosci. Poza

oczywista zaleta w postaci uniknigcia negatywnej




reakcji kontrahentéw na ogloszenie upadlosci, opcja
ta ma kilka innych istotnych zalet, w szczegdélnosci
wigksza kontrole stron nad procesem uzgadniania
nowych warunkéw. Brak jest bowiem wéwcezas
narzuconego gorsetu przepisow upadlo$ciowych
i zwigqzanych z nim ram czasowych. Unika si¢ tez
ingerencji trzeciej strony (tj. nadzorcy sadowego,
sedziego sadu upadlos$ciowego lub syndyka) w dalsze
ustalenia pomiedzy stronami.

Jak wyglada taki proces restrukturyzacji zadtuzenia
poza postepowaniem upadto§ciowym?

Nie jest to proces sformalizowany, wiec moze on mie¢
bardzo rézny przebieg. Standardowo spoélka, widzac,
ze traci ptynno$¢ i nie bedzie miata srodkéw na splate
kolejnych rat kredytu lub na splate obligacji, prosi
wierzycieli o mozliwosé przeprowadzenia rozméw
nt. zmiany warunkéw splaty dilugu. Jesli spétka
ma wielu wierzycieli, wskazane jest zapewnienie
stronom  mozliwosci  spokojnego  negocjowania
nowych warunkéw bez obawy, Ze ktérys z wierzycieli
bedzie cheial w tym czasie podjaé jakies kroki w celu
zaspokojenia  swojej  wierzytelnosci, uprzedzajac
innych. W tym wlasnie celu zawiera si¢ umowe
(w zargonie zwana umowsq standstill), na mocy ktorej
wierzyciele (np. banki, obligatariusze) zobowigzuja
sie, ze przez okreslony w umowie czas potrzebny na

uzgodnienie restrukturyzacji nie beda egzekwowac
swoich wierzytelnosci ani wykorzystywac zabezpieczen
(np. hipotek lub zastawéw) ustanowionych na ich
rzecz. Zobowiazuja si¢ rowniez, ze w tym czasie
nie beda wszczynaé przeciw spélce postepowan
sadowych, egzekucyjnych lub upadlosciowych. Innymi
stowy, zobowiazuja si¢ da¢ spélce spokéj potrzebny
do negocjacji zmian przy zachowaniu status quo

dotychczasowych praw wierzycieli.

Po zawarciu takiej umowy strony przechodza do
kolejnego etapu, czyli do uzgadniania wlasciwego

porozumienia restrukturyzacyjnego.

Jak dtugo zajmuje uzgadnianie takich nowych
warunkow i jak to przebiega?

Czas uzgadniania warunkéw restrukturyzacji jest
bardzo rézny, w zaleznosci od kilku czynnikéw. Po
pierwsze od sytuacji finansowej samej sp6tki, liczby
wierzycieli oraz réznorodnosci grup intereséw
pomiedzy tymi wierzycielami, a po drugie od
czynnikéw charakterystycznych dla danej spotki.
Zwykle strony w umowie Sfandstil/ przyjmuja
okres kilku, np. 3 miesigcy, ktéry jest niezbedny
na przeprowadzenie analizy finansowej spolki
w celu oceny, jakiego rodzaju zmiana warunkéw
zadluzenia bytaby wskazana dla danej sp6lki i, przede
wszystkim, bylaby realna do udzwignigcia przez nia
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w przewidywanych warunkach rynkowych. Ustalenie
zbyt rygorystycznych warunkéw albo przyjecie zbyt
optymistycznych zalozen moze spowodowaé, ze
problemy finansowe powrdca bardzo szybko i strony
beda musialy wréci¢ do rozméw. Czesto wierzyciele
zmuszeni s do przedluzenia umowy standstill, bo
w przewidzianym czasie nie udalo im si¢ dojé¢ do

porozumienia.

Poniewaz spotka caly czas prowadzi dzialalnosé
operacyjna, czasami, jeszcze przed ostatecznym
uzgodnieniem warunkéw  restrukturyzacji, spélka
moze potrzebowac finansowania biezacej dziatalnosci
do czasu, kiedy bedzie mogla skorzysta¢ z nowego
finansowania po restrukturyzacji (tzw. finansowanie

pomostowe).

Uzgadnianie ostatecznego porozumienia jest zwykle
bardzo skomplikowane. Poza kwestiami biznesowymi
polegajacymi m.in. na wyborze wlasciwych rozwiazan
restrukturyzacyjnych i ustawieniu ich wlasciwych
parametréw, z uwzglednieniem interesu kazdej z grup
wierzycieli, a czesto 1 partykularnych intereséw
pojedynczych wierzycieli, konieczne jest biezace
rozwigzywanie wielu trudnych kwestii prawnych.
W wigkszosci przypadkéw sa to bowiem umowy
niestandardowe, szyte na miar¢ specyfiki danego
dluznika i jego wierzycieli.

W  jaki sposéb  zwykle zmieniane s3
warunki  finansowania w  takiej umowie

restrukturyzacyjnej?

Przede wszystkim trzeba powiedzieé¢, ze zmiana
warunkéw istniejacego finansowania (np. odroczenie
terminu  splaty) nie jest jedynym sposobem
restrukturyzacji. Czgsto stosowana jest konwersja
czedci dhugu na kapital, czyli objecie udzialéw badz akcji
w restrukturyzowanej spélce pokryte wierzytelnoscig
wobec spoétki. Oznacza to pojawienie si¢ w spoélce
nowego wspolnika lub wspolnikéw, np. banku lub
obligatariuszy, ktoérzy czesto pozostaja jednoczesnie
wierzycielami spolki. Ich prawa w spolce moga si¢
réznie ksztaltowaé w zaleznosci gléwnie od tego, jaki
procent kapitatu wierzyciele objeli (co jest zalezne
od oceny, jaka cz¢$¢ dlugu trzeba skonwertowad na
kapital, gdyz przekraczataby ona mozliwosci splaty
przez spolke). Zwykle taki wierzyciel, wstepujac do
spotki jako wspdlnik, otrzymuje uprawnienie do
kontroli i ograniczony wplyw na dzialalnos$¢ spotki,
czy to w postaci mozliwos$ci wyznaczenia cztonka rady
nadzorczej lub zarzadu, czy to na mocy specjalnych
uprawnien przyznanych umows. Zamiana dlugu na
akcje oznacza dla banku duzo wigksze ryzyko, ale tez
wigksze mozliwosci wplywu na spolke i potencjalnie
wigcksze zyski. Czesto taki wierzyciel wchodzacy

w role akcjonariusza rezerwuje sobie prawo wyjscia
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z pozycji udzialowca, jak tylko okreslone wskazniki

finansowe spolki ulegna poprawie.

Naturalnie istotna kwestia negocjacyjna jest udzial
dotychczasowych akcjonariuszy w procesie wsparcia
zadluzonej spolki, czy to przez dodatkowe wsparcie

finansowe, czy to przez dodatkowe zabezpieczenia.

Umowa restrukturyzacyjna moze rowniez
przewidywa¢ udzielenie nowego finansowania, gdy,
poza ulatwieniem splaty juz pozyczonych pieniedzy,
konieczne jest zasilenie sp6tki dodatkowymi srodkami
finansowymi. Czesto taki wierzyciel zapewniajacy
nowe finansowanie (moze to by¢ jeden z istniejacych
wierzycieli, ich grupa lub tez zupelnie nowy podmiot)
jest traktowany w sposéb szczegdlny i jego kredyt ma
priorytet w splacie, a zabezpieczenia na jego rzecz

uzyskuja najwyzsze pierwszenstwo (tzw. super senior).

Jesli chodzi o sama zmiang istniejacego finansowania,
to praktyka wskazuje, Ze roéwniez tu wachlarz
potencjalnych rozwiazan jest dos$¢ szeroki. Poza
wspomnianym juz odroczeniem splaty lub zmiang
harmonogramu splaty (czg¢sto w sposéb rézny dla
réznych kategorii wierzycieli) obejmowac on moze np.
ustanowienie dodatkowych zabezpieczen, konsolidacje
warunkow zadtuzenia dla réznych wierzycieli, a nieraz
i redukcje diugu lub obnizenie jego kosztéw. Czesto
na dluznika nakladane sa dodatkowe zobowiazania
zwiazane z uzgodniong restrukturyzacja operacyjna
spolki, np. wdrozenie uzgodnionego planu dziatan
w celu redukcji kosztéw lub poprawy efektywnosci,
obowigzek zbycia cze$ci majatku mniej istotnej dla

gléwnej dzialalnosci operacyjnej i wiele innych.

Jakie putapki prawne czyhaja na strony umowy
restrukturyzacyjnej? Na jakie kwestie trzeba
szczegolnie zwraca¢ uwage?

Tu wszystko zalezy od konkretnej sytuacji. Trudno
moéwic o jakichs standardowych kwestiach. Z uwagi na
duza iloé¢ takich zagadnien moge jedynie wspomnieé
kilka przyktadowych, ktére w praktyce si¢ pojawiaja. Sa
to chociazby kwestie zwiazane ze strukturyzowaniem
transakcji i zabezpieczen w celu ograniczenia
ryzyka  zakwestionowania nowych zabezpieczen
ustanawianych w ramach restrukturyzacji w przypadku,
gdyby w niedlugim czasie po ich ustanowieniu spéika
mimo restrukturyzacji upadla (na podstawie przepisow
upadlosciowych dotyczacych bezskutecznosci

i zaskarzania okreslonych czynnosci upadlego).
Innym przykladem moze by¢ kwestia ustalenia
sposobu  zabezpieczenia prawnego przychodéw
uzyskiwanych przez dtuznika z kontraktéw z klientami
(np. z uzyciem specjalnego $cile kontrolowanego
rachunku bankowego). Szczegdlnej uwagi wymagajq
rowniez kwestie relacji pomiedzy wierzycielami i ich
kategoriami, co cz¢sto wymaga odrebnej umowy.

Z kwestii bardziej technicznych mozna wspomnieé
chociazby o koniecznosci zaadresowania potencjalnego
ryzyka zwiazanego z powstaniem opréznionego miejsca
hipotecznego w przypadku ustanowienia nowych
hipotek w miejsce zwalnianych dotychczasowych,
zabezpieczajacych kredyty bilateralne.

Jakie sa perspektywy na rok 2013 w zakresie
restrukturyzacji dtugu? Czy mozna moéwic o jakis
trendach?

W latach 2013-2014 w Europie oczekiwane jest zjawisko
tzw. refinancing wall, czyli nawarstwienia si¢ wymagalnosci
wielu lewarowanych kredytéw zaciaganych na duza
skale przed kryzysem, szczegdlnie w latach 2006-2007.
W obecnych warunkach rynkowych zrefinansowanie
tak duzych wartosci zadluzenia moze nie by¢ w pelni
mozliwe w ramach tradycyjnie dostepnych Zrédet
i dotychczas istniejacych na rynku rozwiazan. To moze
si¢ przetozy¢ réwniez na problemy polskich spélek,
ktére badz zaciagnely takie kredyty, badz je poreczaja
(np. jako jeden z czltonkéw miedzynarodowej grupy).
Przywidujemy nasilenie si¢ problemdéw wynikajacych

z tego zjawiska.

Patrzac wylacznie na polski rynek, w 2012 roku dalo
si¢ odnotowa¢ zwickszenie stopnia skomplikowania

transakcji - restrukturyzacyjnych, m.in. w zwiazku

z postepujacym procesem dywersyfikacji  zrédet
finansowania  przedsigbiorcow, co pociaga za
soba wigksza réznorodnosé kategorii wierzycieli
uczestniczacych w takich procesach. Tak wigc, poza
tradycyjnie  wystepujacymi  tu  bankami, czgsciej
bedziemy spotykaé w takich procesach obligatariuszy,
firmy faktoringowe, fundusze mezzanine i innych
dostawcéw  alternatywnych  Zrédel  finansowania.
W ubieglym roku dal si¢ tez zauwazy¢ zwickszony
udzial panstwa i powiazanych z nim podmiotow
w dzialaniach restrukturyzacyjnych istotnych polskich
przedsicbiorcéw, trudno jednak ocenié, na ile moze si¢

to zmieni¢ w trwaly trend.

Yukasz  Szegda,  radea  prawny,  jest  wspdinikiem
odpowiedzialnym za Zespdl Bankowosei i Finansowania
Projektiw
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O kancelarii Wardynski i Wspélnicy

Kancelaria Wardyniski i Wspdlnicy jest niezalezna polska firma prawnicza skupiajaca ponad
110 prawnikéw, w tym wielu uznanych ekspertow prawa.

Swiadczymy ustugi doradztwa prawnego dla polskich i miedzynarodowych podmiotéw gospodarczych,
instytucji finansowych oraz organdéw administracji publicznej. Rozwigzujemy najtrudniejsze problemy
prawne naszych klientow.

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

Korzystamy, miedzy innymi dzigki naszemu zaangazowaniu w liczne miedzynarodowe organizacje
prawnicze i biznesowe, z najlepszych §wiatowych praktyk zarzadzania firmami prawniczymi. Wierzymy,
ze jest to z pozytkiem dla naszych klientéw.

Naszym klientom doradzamy w nastgpujacych dziedzinach:

bankowo$¢ i finansowanie ochrona danych osobowych prawo sportowe

rojektow . -~
pro] ochrona zdrowia prawo upadlosciowe
doradztwo dla klientow i . )
: : outsourcing private equity
indywidualnych

. . i reprywatyzacja

fuzje i przejecia podatkd prywatyzac)
. i restrukturyzacje
infrastruktura, transport, pomoc publiczna y2aq
zamoéwienia 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
life science technologie, media,

. L : prawo lotnicze telekomunikacja
nieruchomosci i inwestycje
budowlane prawo ochrony srodowiska ubezpieczenia
obstuga korporacyjna prawo pracy wlasnos¢ intelektualna

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

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

Jestesmy wydawca Portalu Procesowego www.PortalProcesowy.pl, pierwszego w Polsce
powszechnie dostgpnego serwisu informacyjnego z tematyki postepowan 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 transakciji oraz informacje o najwazniejszych zmianach aktéw prawnych, kluczowych
orzeczeniach sadowych i opiniotworczych wypowiedziach przedstawicieli doktryny w tematyce fuzji
1 przeje¢. Oba portale sq dostepne w wersji polskiej 1 angielskiej.

www.wardynski.com.pl
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Po raz kolejny dzielimy sie z Panstwem wiedzg
i doswiadczeniem, ktére zgromadzilismy w trakcie pracy
na rzecz klientéw polskich i zagranicznych.

Poprzednie dwa wydania Rocznika dowiodly, ze taka
koncepcja cieszy sie nieustajgcym zainteresowaniem.
Dlatego réwniez w tym roku w gtéwnej publikacji naszej
kancelarii piszemy nie o sobie, ale o tym, na czym
znamy sie najlepiej - czyli o najgorecej dyskutowanych
zagadnieniach  prawnych majgcych bezposrednie
przetozenie na dziatalno$é¢ gospodarczq.

Dopetnieniem niniejszej publikacji sq nasze dwa portale:
Portal Procesowy, www.PortalProcesowy.pl oraz
Portal Transakcyjny, www.PortalTransakcyjny.pl.
Inajdg tam Panstwo oméwienie najciekawszych
zagadnien prawnych, zmian legislacyjnych oraz
przetomowych orzeczen sqdéw polskich i unijnych.

Zapraszamy do lektury.





