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Szanowni Paristwo,

jak wiadomo, prognozy zawsze najlepiej sprawdzaja sie
wstecz, ale w tym roku proby prognozowania sa szcze-
golnie ryzykowne. Rzeczywisto$¢, réwniez prawna,
znacznie przy$pieszyla i liczba niewiadomych wzrosta.
Nowych i planowanych zmian w prawie jest tak wiele,
ze nalezaloby im poswieci¢ osobna publikacje.

Miedzy innymi dlatego w tym roku od$wiezamy nieco
formule Rocznika, skupiajac sie przede wszystkim na
problemach poszczegdlnych przedsigbiorcow. Znakomi-
ta wiekszos¢ artykuléw autorstwa naszych prawnikow
powstata na bazie konkretnych spraw, spoérdd ktérych
wybraliémy te, ktére obrazuja jakas szersza prawidto-
wos¢ i moga by¢ pomocne dla innych. Opisujemy zaréw-
no sprawy, z ktoérymi coraz czesciej zwracaja sie do nas
klienci, jak i te, z ktérymi zetkneliSmy sie ostatnio po raz
pierwszy i ktore otwieraja catkiem nowy rozdziat nasze-
go doradztwa.

Na pierwszym miejscu, ponownie jak w zesztym roku,
znalazty sie zagrozenia zwiazane z cyberprzestepczoscia,
ktére cho¢ szeroko nagtosnione, nadal bywaja bagateli-
zowane, co wykorzystuja zorganizowane grupy prze-
stepcze. Cyberprzestrzen jest dzi$ swoistym Dzikim Za-
chodem, w ktorym przestepcy maja szerokie mozliwosci
dzialania. Szeryféw - wyspecjalizowanych pracownikéw
policji 1 prokuratury - jest zbyt niewielu, by mogli sku-
tecznie chroni¢ nasze dobra osobiste 1 majatkowe. Musi-
my zatem dokona¢ wysitku, aby umozliwi¢ funkcjono-
wanie w sieci instytucji ochrony prawnej.

Rolg adwokata i radcy prawnego jest ochrona klienta i za-
razem spoleczenstwa, w ktérym on dziata, przed ludzmi
zlej wiary. Zwracanie uwagi na zagrozenia jest wiec ad-
wokackim obowiazkiem. Naszym zadaniem jest wyja-
$nianie, co nowego pojawito sie w postaci ustaw i orzecz-
nictwa, oraz wskazywanie, co sie wiaze z poszczeg6lnymi
rozwiazaniami prawnymi. Probierzem s3 tu niezmienne
wartoéci — konieczne, zeby funkcjonowalo spoteczen-
stwo obywatelskie.

Po raz siédmy juz zycze Panstwu przyjemnej lektury na-
szej dorocznej publikacji.

Tomasz Wardyriski
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yfudzenia internetowe.
Srodki prawnej ochrony

Z perspe ktywy
karnej i cywilnej

Internet opanowat nasze zycie prywatne i zawodowe.
Dotyczy to w szczegélnosci handlu miedzynarodowe-
go, gdzie znakomita wiekszos¢ transakeji jest obecnie
zawierana i realizowana przy uzyciu poczty elektronicz-
nej. Oczywistym zaletom zwigzanym z przyspieszeniem
i odformalizowaniem obrotu towarzyszq jednak zagro-
zenia, z ktérych przedsiebiorcy czasem nie zdajg sobie
sprawy, a czasem je bagatelizujg.

Pawet Mazur Janusz Tomczak Krzysztof Wojdyto
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Business email compromise

Mail wyglada niewinnie, jak kazdy inny, ktérych dzie-
siatki trafiaja dziennie do departamentéw odpowie-
dzialnych za realizacje przelewéw w naszych firmach.
Wszystko jest standardowe, nic nie wzbudza podejrzen.
Zgadzaja sie dane nadawcy, kontekst wiadomosci oraz
uzywane stownictwo. Zazwyczaj dopiero po czasie oka-
zuje sie, ze mail zostal wystany przez przestepcow. To
wlasnie istota cyberprzestepstwa okreslanego mianem
Business Email Compromise (BEC) lub Email Account
Compromise (EAC).

Polega ono na upozorowaniu prawdziwej koresponden-
gi w celu wyltudzenia srodkéw pienieznych. Przestepcy
tworza adresy mailowe tudzaco przypominajace adresy
faktycznych uczestnikéw relacji handlowych. W podsta-
wowej warstwie widocznej dla odbiorcy adres mailowy
fikcyjnego nadawcy moze by¢ nawet identyczny z adre-
sem mailowym prawdziwego nadawcy. Dopiero pogle-
biona analiza adreséw pozwala wychwycié roznice.

Celem ataku jest wywotanie u odbiorcy wiadomosci
przekonania, ze koresponduje ze znang mu osobg. Jest
to zazwyczaj partner handlowy lub przelozony z pracy
(czesto np. prezes zarzadu). Zgodnie z raportami FBI po
roku 2010 odnotowano radykalny wzrost przestepstw
opartych na schematach BEC oraz EAC. W 2015 r. FBI
uznalo nawet te cyberprzestepstwa za najbardziej pala-
cy problem cyberprzestrzeni. W czerwcu 2016 r. FBI
szacowalo taczng warto$¢ strat wygenerowanych do tej
pory przez te przestepstwa na ponad trzy miliardy dola-
row. Warto podkreslié, ze statystyki FBI dotycza jedy-
nie czeci przestepstw BEC oraz EAC.

Cyberprzestepcy, podszywajac sie pod osobe znang
odbiorcy maila, najczesciej w ktéryms$ momencie prosza
o przestanie okre$lonych $rodké6w pienieznych na wska-
zane w mailu konto bankowe. W przypadku maila od
partnera handlowego jest to czesto informacja o zmia-
nie numeru konta stuzacego do wzajemnych rozliczen.
W przypadku maila rzekomo pochodzacego od przelozo-
nego moze to by¢ np. informacja o koniecznosci wykona-
nia przelewu zwiazanego z bardzo poufnym projektem.

Niektore przypadki, z ktérymi stykaliSmy sie w naszej
praktyce, pokazywaty wyraznie, ze cyberatak byt bar-
dzo dobrze przygotowany. Przestepcy najprawdopo-
dobniej przez pewien czas monitorowali koresponden-
cje miedzy ofiarami. Dzigki temu umieli doskonale wpi-
sa¢ sie w kontekst prowadzonej dotychczas korespon-
dencji, wybra¢ wtasciwy moment oraz uzywal tych
samych zwrotow, przez co skutecznie uspili czujnosé
pokrzywdzonych.

Wiadomosci zawarte w mailach sa czesto uwiarygad-
niane poprzez podanie numeréw telefondéw do rzeko-

mych zaufanych stron trzecich (np. prawnikéw), ktére
potwierdzaja dane transakcyjne podane w falszywym
mailu. Skala omawianych przestepstw jest bardzo zréz-
nicowana. W wiekszosci przypadkéw przestepcom
udaje sie naktoni¢ ofiary do dokonania przelewéw war-
tych kilkaset tysiecy dolarow. Zdarzaja sie jednak row-
niez wielomilionowe kwoty.

Srodki przelane przy wykorzystaniu sfatszowane;
wiadomosci mailowej trafiaja zazwyczaj na rachunek
bankowy zatozony przez tzw. stupa, tj. osobe fizyczna
lub firme mniej lub bardziej $wiadomie wspdtpracujaca
z przestepcami. Od tego momentu zaczyna sie wyscig
z czasem.

Jak zabezpieczy¢ skradzione pienigdze?

Podstawa jest szybko$¢ dziatania. Jesli pieniadze trafia
na konto firmy czy osoby powiazanej z przestepcami,
nie beda tam leze¢ dtugo. Najczesciej transferowane sa
przelewami elektronicznymi do panstw znanych z nie-
checi do wspélpracy miedzynarodowej, gdzie slad po
nich ginie, albo tez sa podejmowane w gotéwce z ban-
komatow.

Zablokowanie srodkéw zaraz po ich wptywie na konto
polskiego banku jest mozliwe dzigki decyzji prokuratora.
Problemem jest czas trwania blokady, ktora przed posta-
wieniem zarzutéw konkretnej osobie nie moze przekra-
czaé trzech miesiecy. Tymczasem w naszej praktyce zda-
rzalo sie, ze wspotpraca pomiedzy bankami szta tak opor-
nie, ze pokrzywdzona firma zglaszata swoje roszczenia
juz po uptywie tego okresu. Nawet jesli pokrzywdzony
weczesniej ustali dane konta, na ktore trafity jego pienia-
dze, to 1 tak istnieje obawa, ze po 90 dniach blokada upad-
nie i przestepcy, korzystajac z luki w prawie, zdaza zagar-
na¢é érodki dla siebie.

Rozwigzaniem moze by¢ zabezpieczenie roszczenia
w postepowaniu cywilnym. Pokrzywdzony jako osoba
uprawniona do dysponowania pieniedzmi ma roszcze-
nie o ich zwrot do whasciciela rachunku, na ktérym
wytudzone $rodki sie znalazty. Podstawa prawng takie-
go roszczenia moze by¢ zaréwno czyn niedozwolony,
jak 1 bezpodstawne wzbogacenie. To roszczenie ma cha-
rakter majatkowy 1 moze zostal zabezpieczone miedzy
innymi poprzez zajecie wierzytelnoSci z rachunku ban-
kowego albo innej wierzytelnosci, w tym na przyktad
wierzytelnosci, jaka posiadacz rachunku moze mieé
wobec banku lub prokuratury o wyplacenie pieniedzy
po uptywie terminu blokady. Zabezpieczenia dokonuje
sad na wniosek powoda zlozony w pozwie lub przed
wszczeclem postepowania.

Ta ostatnia mozliwos¢ jest szczegodlnie atrakcyjna z uwagi
na niska oplate sadowa i kluczowa dla sprawy szybkos¢
dziatania sadu, ktéry powinien rozpozna¢ wniosek nie-



zwlocznie, nie p6zniej jednak niz w terminie tygodnia
od dnia jego wptywu. Jesli sad przychyli sic do wniosku,
a dzieje sie to na posiedzeniu niejawnym bez informo-
wania pozwanego, zabezpieczenie moze by¢ natychmiast
wykonane przez komornika. W efekcie bank lub pro-
kurator nie tylko bedzie uprawniony, ale tez obowiaza-
ny do przelania zabezpieczonej wierzytelnosci na konto
depozytowe komornika, gdzie pieniadze moga bezpiecz-
nie czeka¢ na finalny wyrok sadu lub decyzje prokuratu-
ry o ich zwrocie na konto prawowitego wtasciciela.

A jak je odzyskal ?

Pokrzywdzonych w tego rodzaju sprawach taczy zazwy-
czaj jedna motywacja: przede wszystkim chca odzyskad
srodki pieniezne. Rzadko kiedy interesuje ich ustalenie
sprawcow wyludzenia i osob, ktore im pomagaty.

Przedstawicieli prokuratury 1 policji rowniez cechu-
je pragmatyzm w podchodzeniu do tego typu spraw.
Majac na uwadze ich miedzynarodowy charakter, sku-
piaja sie gléwnie na tym, co mozliwe i realne do osiagnie-
cia w ramach ich jurysdykcji krajowej. Fakt, ze zdarze-
nia sktadajace si¢ na BEC (korespondencja elektroniczna,
przeplywy finansowe) maja zazwyczaj miejsce w dale-
ko oddalonych od siebie jurysdykcjach, powoduje, ze
poszczegolne jego elementy moga by¢ kwalifikowane np.
jako oszustwo lub pranie pieniedzy pochodzacych z prze-
stepstwa. Kwalifikacja prawna ma wplyw na zakres i kie-
runek dziatan podejmowanych przez organy Scigania.

Poniewaz dysponentem srodkéw pienieznych zablo-
kowanych na rachunku bankowym na mocy postano-
wienia prokuratora jest on sam, do niego nalezy decyzja
o zwolnieniu srodkow i ich zwrocie pokrzywdzonemu.

W praktyce glownym wyzwaniem w takiej sytuacji jest
zgromadzenie wystarczajacej ilosci dowoddw, ktdre
pozwola prokuratorowi przyjaé, ze zwraca pieniadze
temu, kto je stracit na skutek wytudzenia. W sforma-
lizowanym postegpowaniu karnym oznacza to czesto
konieczno$¢ uzyskania dowodéw w trybie pomocy
prawnej, co nastrecza wielu trudnosci.

Bywa jednak i tak, ze podmiot, ktory jest posiadaczem
rachunku, podejmuje kroki prawne zmierzajace do
wydania mu zablokowanych $rodkéw. Do tego cza-
sem dochodza dziatania organdéw skarbowych, ktore
w ramach wtasnych uprawnien moga podejmowal
dziatania ,konkurencyjne” wobec dziatan prokuratury
1 policji. Niezbedne wowczas moze stal sie wszczecie
lub kontynuowanie sprawy cywilnej, w ramach ktorej
sad zdecyduje o obowiazku zaplaty przywtaszczonej
kwoty przez posiadacza rachunku na rzecz pokrzyw-
dzonego. Wbrew pozorom postepowanie takie moze
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nie by¢ proste, gdyz to powdd musi niezbicie wykazaé
swoje uprawnienie do konkretnych pieniedzy zgroma-
dzonych na koncie pozwanego i skorelowany z tym
uprawnieniem obowiazek ich wydania przez firme,
ktora na tym rachunku moze posiada¢ srodki zgroma-
dzone z roznych - niekoniecznie nielegalnych - zrédet.

Reasumujac, w prostych wydawatoby sie sprawach zwia-
zanych ze zwrotem wyludzonych pieniedzy konieczne
jest wykorzystywanie instrumentéw dostepnych w r6z-
nych rezimach prawnych i postepowaniach.

Prawo zostalo daleko w tyle

Radykalny wzrost liczby cyberprzestepstw opartych
o schemat BEC niewatpliwie wynika réwniez ze zniko-
mej skutecznosci walki z tymi przestepstwami. Jednym
z jej powoddw jest niedostosowanie systemu prawa.
Powyzej wskazalismy przyklady braku dostosowania
przepisow do natury cyberprzestepstw. Takich przy-
ktad6éw jest jednak znacznie wiecej. Przepisy o tajemni-
cy bankowej bardzo skutecznie utrudniaja pozyskiwa-
nie przez pokrzywdzonych podstawowych informacji
o losach skradzionych srodkéw. Brakuje rowniez sku-
tecznych instrumentdw prawnomiedzynarodowych,
ktore umozliwityby sprawne pozyskiwanie informacji
niezbednych do $cigania przestepcow (np. odpowied-
nich numerdw IP oraz innych danych teleinformatycz-
nych). Tradycyjnie prawo karne pozostaje najgorzej
zharmonizowanym rezimem prawnym, co w zglobali-
zowanym obrocie gospodarczym uniemozliwia skutecz-
na walke z cyberprzestepcami.

Wobec trudnosci w dochodzeniu sprawiedliwosci tra-
dycyjnymi metodami uwaga pokrzywdzonych zaczy-
na skupia¢ sie na mniej oczywistych rozwiazaniach.
Pokrzywdzeni zaczynaja dochodzi¢ odszkodowan od
instytucji finansowych, ktore uczestniczyty w reali-
zacji przelewbéw, w szczegdlnosci od instytucji, ktore
prowadzily rachunki bankowe dla tzw. stupéw. Nalezy
sie spodziewad, ze w najblizszym czasie liczba roszczen
wobec instytugji finansowych bedzie rosta. Dla wielu
pokrzywdzonych bedzie to jedyna szansa na uzyskanie
rekompensaty za doznane krzywdy.

Pawet Mazur, adwokat, wspdlnik, praktyka postepowar
sqdowych i arbitrazowych

Janusz Tomczak, adwokat, partner odpowiedzialny za
prakryke karng

Krzysztof Wojdyto, adwokat, wspdlnik odpowiedzialny za

prakryke prawa nowych technologii
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d wierzyciela
do wtasciciela,

czyli o przejmowaniu akgji
w spotkach publicznych

E

tukasz Szegda Artur Bednarski

Gdy diuinik nie splaca wymagalnych wierzytelnosci,
a z informacji rynkowych wynika, ze jest w trudnej sytu-
acji i moze nawet zostaé ogtoszona jego upadtosé, wierzy-
ciele stajg przed dylematem, czy skorzystaé z otrzymanych
zabezpieczen, czy prébowaé dalej rozmawiaé z diuzni-
kiem. Wybér egzekucji z zabezpieczen oznacza koniecznosé
rozstrzygniecia szeregu probleméw. Prawidtowe ich roz-
wigzanie jest warunkiem skutecznego zaspokojenia. Poza
samym zaspokojeniem, jesli zabezpieczenia sg ustanowio-
ne na akcjach innego podmiotu, mozna przy okazji dopro-
wadzi¢ do przejecia tego podmiotu przez wierzyciela.



Jeden z naszych klientéw miat klopoty z odzyskaniem
wierzytelnosci od swojego kontrahenta. Wszystko wska-
zywalo, ze spotka ma istotne problemy finansowe. Po dhu-
gich negocjacjach strony zawarly umowe regulujaca zasady
splaty zadtuzenia. Wierzytelnosci zostaty tez zabezpieczo-
ne m.in. zastawem rejestrowym na akcjach jednego z pod-
miotéw zaleznych dluznika. Akcje byly zdematerializo-
wane i dopuszczone do obrotu na Gieldzie Papierow War-
tosciowych. Wydawato sie, ze kryzys zostat zazegnany.

Jednak pomimo uzgodnione;j restrukturyzacji dtuznik nie
wykonywat przyjetych zobowiazan. W koficu wierzyciel
dowiedziat sig, ze dtuznik zlozyt wniosek o ogloszenie
upadtosci uktadowej, a inny z wierzycieli ztozyt wniosek
o ogloszenie upadtosci likwidacyjnej dtuznika.

W takiej sytuacji priorytetem dla wierzyciela staje sie
jak najszybsze zaspokojenie wierzytelnosci, aby sie nie
uwiktaé w dtugie 1 kosztowne postepowanie upadtoscio-
we. Przede wszystkim za$ nalezy ustalié, jakie dziatania
mozna podjac.

Dostepne opcje

Naszego klienta w dalszym ciagu obowiazywaty zawar-
te z dtuznikiem i pozostalymi wierzycielami umowy
restrukturyzacyjne. Mialy one zapewni¢ dluznikowi
spokdj w okresie restrukturyzacji, tak aby jednostron-
ne dziatania wierzycieli nie zniweczyty celu, jakim byta
maksymalizacja poziomu sptaty i unikniecie upadto-
Sci dtuznika. W okresie obowiazywania tych umow,
mimo niewykonywania ich przez dtuznika, wierzyciel
nie mégl podejmowac zadnych dziatan o charakterze
egzekucyjnym. Pierwsze pytanie brzmiato zatem, czy
1 kiedy umowe mozna wypowiedziec.

W takich przypadkach trzeba precyzyjnie okresli¢ sytu-
acje, w jakich wierzyciel moze wypowiedzie¢ umowe.
Ewentualne watpliwo$ci w tym zakresie moga utrudnié
dalsze dziatania zwigzane z dochodzeniem zaspokojenia.
W tym jednak przypadku odpowiedz byta dos¢ jedno-
znaczna, a przestanki wypowiedzenia umowy faktycz-
nie zaszly. Jednak od wypowiedzenia do zaspokojenia
jeszcze dluga droga. Dopiero tu zaczynaja sie schody.

Zawarta z dhuznikiem umowa zastawu rejestrowego
na akcjach przewidywala rdzne sposoby zaspokojenia.
Podstawowym byta egzekucja prowadzona w trybie
przepisow Kodeksu postepowania cywilnego. Wierzy-
ciel mogt tez sprzedaé akcje w przetargu publicznym
albo przeja¢ zastawione akcje na wlasno$¢ i rozliczyé
zabezpieczong wierzytelno$¢ z wartoscia akeji, po kté-
rej dokonano przejecia. Wierzycielowi zostato row-
niez udzielone petnomocnictwo do sprzedazy akgji.
Ze wzgledu na zlozone wnioski o ogloszenie upadtosci
przy wyborze nalezato kierowal si¢ czasem potrzeb-
nym na poszczeg6lne dziatania.
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Egzekucja prowadzona wedlug przepiséw Kodeksu
postepowania cywilnego jest niezbyt szybka. Dhuz-
nik moze skarzyé w zasadzie kazda czynno$¢ komor-
nika. Chociaz przepisy wskazuja, ze wniesienie skargi
nie wstrzymuje postepowania, sam obieg koresponden-
¢ji i akt pomiedzy sadem a komornikiem moze trwaé
tygodniami. Poza tym w pierwszym etapie kontrole nad
procesem sprzedazy ma raczej dtuznik.

Dom maklerski prowadzacy rachunek papierow war-
tosciowych, na ktorym zapisane s3 akcje, ma obowia-
zek wezwaé dhuznika do ztozenia dyspozycji sprzedazy
akcji, tak aby w ciagu miesigca byto mozliwe zaspoko-
jenie wierzyciela. Dzialania dtuznika moga catkowicie
uniemozliwié sprzedaz akcji przez ten okres.

Dodatkowo w przypadku ogloszenia upadtosci likwi-
dacyjnej egzekucja z zastawdw jest niemozliwa, gdyz
wszystkie postepowania egzekucyjne dotyczace sklad-
nikéw masy upadlosci ulegaja zawieszeniu, a z chwila
uprawomocnienia si¢ postanowienia o ogloszeniu upa-
dlosci - umorzeniu.

Sprzedaz w przetargu publicznym prowadzonym przez
notariusza lub komornika rowniez nie jest pewnym spo-
sobem uzyskania zaspokojenia. Najwazniejsza wada jest
brak odpowiednich przepisow wykonawczych dotycza-
cych instrumentdw finansowych. Istniejace rozporzadze-
nie wyraznie wylacza swoje zastosowanie do instrumen-
tow finansowych. Poza tym notariusze i komornicy nie-
chetnie podejmuja sie prowadzenia tego typu sprzedazy.

Atrakcyjna 1 szybka metoda wydaje sie sprzedaz na pod-
stawie pelnomocnictw. Zastawnik dziatajacy na podsta-
wie pelnomocnictwa zawiera umowe z nabywca i rozli-
cza cena zabezpieczona wierzytelno$é. Jednak w przy-
padku akcji dopuszczonych do obrotu na rynku regu-
lowanym kazda sprzedaz musi uwzgledniaé przepisy
ustawy o ofercie publicznej. W przypadku istotnych
pakietéw akcji nabywanie akgji odbywa sie w drodze
ogloszenia wezwania do zapisywania si¢ na sprzedaz lub
zamiane akcji. Wzywajacy musi ustanowié zabezpiecze-
nie wezwania, zawiadomi¢ Komisje Nadzoru Finan-
sowego oraz GPW, a cale wezwanie przeprowadzi¢ za
posrednictwem firmy inwestycyjnej. Przeprowadzenie
tej procedury trwa co najmniej kilka tygodni.

Ostatnia opcja byto przejecie akcji na wtasno$é na pod-
stawie ustawy o zastawie rejestrowym. Zgodnie z posta-
nowieniami umowy i ustawy zastawnik moze zawiado-
mi¢ zastawce o przejeciu przedmiotu zastawu na wha-
snos$é, w efekcie czego zabezpieczona wierzytelnosc jest
pomniejszana o warto$¢, po ktorej doszlo do przeje-
cia. W przypadku akeji dopuszczonych do obrotu na
rynku regulowanym nie wystepuja problemy znane
przy przejmowaniu udziatéw, dotyczace ustalania war-
tosci przejecia. Ustawa wskazuje, ze przejecie nastepuje
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po kursie z kofica dnia, w ktdrym nastepuje przejecie.
Dodatkowo w przypadku przejmowania akgcji na wia-
sno$¢ na podstawie praw zastawniczych wierzyciel nie
ma obowiazku oglaszania wezwania zgodnie z ustawa
o ofercie publiczne;.

Po zapoznaniu si¢ z mozliwosciami wierzyciel skta-
niat sie ku przejeciu akeji na wlasnosé, ale tu pojawit sie
dodatkowy problem.

Zawiadomienia i terminy

Ustawa o zastawie rejestrowym wymaga od zastawni-
ka, aby przed przejeciem akeji zawiadomil zastawce
o zamiarze przejecia. Zawiadomienie takie powinno
wskazywaé, ze wierzyciel zamierza dochodzi¢ zaspoko-
jenia z zabezpieczenia 1 okreslaé sposéb, w jaki bedzie
go dochodzi¢. W terminie siedmiu dni od dnia zawia-
domienia zastawca moze albo splacié zastawnika, albo
wystapi¢ z powddztwem o ustalenie, ze wierzytelnosé
nie jest wymagalna lub nie istnieje.

Jednak wierzyciel prowadzit wyscig z czasem, gdyz
przejecie nie jest dopuszczalne, jezeli akcje zostana zaje-
te przez innego wierzyciela w toku egzekucji komorni-
czej, co w sytuacji dtuznika byto do§¢ prawdopodobne.

Konsekwencje naruszenia terminu, ktéry powinien upty-
na¢ pomiedzy data zawiadomienia a przejeciem akgji, nie
sa uregulowane. Zgodnie z dominujacym pogladem ter-
min ten zostal wskazany po to, aby umozliwi¢ zastaw-
cy splate zaleglej wierzytelnoéci albo wystapienie do
sadu z powddztwem, ale ustawodawca nie obwarowat
go rygorem niewaznosci. Zdaniem zwolennikéw tego
pogladu naruszenie terminu moze skutkowaé co najwy-
zej roszczeniami o naprawienie szkody, ktéra wynikta
dla zastawcy z faktu, Ze zastawnik nie zastosowat sie do
wymogbw ustawowych lub umownych.

Jesli przyjaé, ze mimo naruszenia wspomnianego terminu
przejecie pozostanie skuteczne, prawna sytuacja wierzy-
ciela przejmujacego staje sie korzystniejsza. Dtuznik chea-
cy dochodzi¢ odszkodowania musi wykazaé, ze na skutek
tego naruszenia ponidst szkode, czyli ze w jego majatku
wystapit uszczerbek (np. utrata akgji), ktory by nie wysta-
pil, gdyby wierzyciel zachowat sie zgodnie z umowa.
W przewazajacej czesci przypadkow dtuznik musi zatem
wykazal, ze gdyby przejecie zostato dokonane zgodnie
z umowg, to albo splacitby wierzyciela, albo wartosé, po
ktorej dokonano przejecia, bytaby wyzsza.

Wierzyciel stanal przed dylematem, czy zastosowac sie
scisle do postanowien umowy 1 odczeka siedem dni,
co grozito ogtoszeniem upadtosci wobec dtuznika przed
przejeciem akeji lub zajeciem akgji przez innego wierzy-
ciela, czy tez zaryzykowaé naruszenie powyzszego ter-
minu, czego konsekwencja mogty by¢ ewentualne rosz-
czenia odszkodowawcze.

Po uzyskaniu analiz prawnych wierzyciel ocenit, ze

ryzyka zwiazane z naruszeniem terminu nie przewazaja
. . .. S

nad ryzykiem zajecia akgji 1 dalszego opdzniania docho-

dzenia zaspokojenia. Skierowal wiec zawiadomienia

o przejeciu do dtuznika i do domu maklerskiego.

Odpowiedz dtuznika i... domu maklerskiego

Na reakcje dtuznika nie trzeba byto dtugo czekal. Nie
tylko zakwestionowat on dziatania wierzyciela, ale
tez skierowat do sadu wniosek o zabezpieczenie, zada-
jac zakazania wierzycielowi rozporzadzania akcjami,
wycofywania akcji z obrotu na GPW oraz wykonywa-
nia praw z akeji. Dtuznik wykazywal, ze przejecie akeji
bez uprzedniego zawiadomienia jest niewazne.
Nieoczekiwanie réwniez dom maklerski odméwit nie-
zwlocznego wykonania zlozonych dyspozycji prze-
niesienia akcji na rachunek papieréw wartoSciowych
klienta. Zazadal m.in. wskazania, ze istnieja wymagal-
ne wierzytelnosci oraz ze uptynal wymagany termin,
a takze pokrycia przez wierzyciela prowizji za przenie-
sienie akcji z rachunku dtuznika na rachunek wierzycie-
la (mimo Ze zobowiazany do jej uiszczenia byt dtuznik,
zgodnie z umowa zawarta pomiedzy domem makler-
skim a wierzycielem).

Od wierzyciela do wlasciciela

Sad oddalit wniosek dtuznika o zabezpieczenie, prezen-
tujac argumentacje zblizona do tej, ktora wezesniej prze-
konata wierzyciela. Podkreslit, ze z ustawy nie wynika
skutek w postaci niewaznoéci przejecia, a dodatkowo
wskazal, ze dtuznik i tak juz zalega z platnoscia ponad
terminy, ktérych dochowania oczekuje od wierzyciela.
Zazalenie wniesione przez dtuznika nie zmienilo sytuacji.

Po dtugich negocjacjach 1 spetnieniu kolejnych wymo-
gbw domu maklerskiego udato si¢ tez doprowadzi¢ do
skutecznego przeniesienia akcji z rachunku dtuznika na
rachunek wierzyciela. Wierzyciel stat si¢ wtascicielem
akgji stanowiacych istotny pakiet akeji spétki publiczne;.

Powyzszy przykltad pokazuje, ze przejmowanie akcji
moze okaza¢ si¢ skutecznym sposobem zaspokajania
wierzytelnosci, a takze przejmowania kontroli nad
spotkami (zwlaszcza ze wykonanie praw zastawnika nie
wiaze sie z obowiazkiem ogloszenia wezwania). Jednak
dzialania takie musza by¢ dobrze zaplanowane, prze-
prowadzone sprawnie i nie s3 wolne od ryzyk.

Lukasz Szegda, radca prawny, wspélnik odpowiedzialny za
praktyke bankowosci i finansowania projektow

Artur Bednarski, adwokat, praktyka bankowosci i finanso-
wania projektdw



e
podpisuj
in blanco

W praktyce gospodarczej zdarza
sie czesto, ze zlozenie podpisu pod
dokumentem nie jest w danej chwi-
li mozliwe. Zostawiamy wéwczas
podpisang kartke in blanco zaufa-
nej osobie, aby nastepnie wypetnita
ten dokument trescig. Jak pokazuje
praktyka, moze to niesé za sobg do-
tkliwe konsekwencje.

dr Marcin Lemkowski

ROCZNIK 2017
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Samolot odleci, pociag odjedzie

Rzymianie mawiali: festina lente, czego odpowiedni-
kiem polskim jest powiedzenie: gdy sie cztowiek spie-
szy, to sie diabetl cieszy. Tak tez bylo w tej sprawie:
klient, ktéry negocjowal umowe najmu, spieszyt sie
na samolot. Poniewaz rozmowy si¢ przedtuzaly, ale
wszystko wskazywato na to, ze do zawarcia umowy
dojdzie, klient podpisal dwie kartki in blanco i przeka-
zal je swojemu zaufanemu wspotpracownikowi, ktory
pozostat na negocjacjach. Miat on nastepnie z wykorzy-
staniem podpisanych kartek sporzadzié umowe najmu
w wersji ostatecznie uzgodnionej.

Do zawarcia umowy jednak finalnie nie doszto, a klient
zapomnial, ze kartki in blanco podpisat.

Przychodzi weksel

Po kilku latach od tych wydarzen klientowi doreczono
list z polskiego sadu, ktory zawieral nakaz zaplaty na
sume 3,2 mln euro, wydany na podstawie weksla. Klient
przecieral oczy ze zdumienia, poniewaz nigdy takiego
weksla nie podpisywal. Jednak podpis wygladat jak jego
wlasny. Zastanawiajace byto natomiast to, ze weksel byt
sporzadzony w dwoch jezykach - takze w jezyku pol-
skim, ktorego klient nie znat.

Klient wnidst zarzuty od nakazu zaplaty, w ktorych
podnosit, ze weksla tego nie podpisywal.

Biegly pismoznawca

W tego typu sprawach sad niemal zawsze zasiega pomo-
cy biegtego sadowego - pismoznawcy, ktory przepro-
wadza badania poréwnawcze pisma. Tak bylo i tym
razem. Sad postanowit skorzystaé z - jak sie wyrazit -
»najbardziej znamienitego biegtego”, nominujac do tej
roli profesora uniwersytetu z ogromnym do$wiadcze-
niem w tego typu badaniach.

Profesor po zapoznaniu si¢ z aktami sprawy wydat opi-
nig, w ktorej stwierdzil, ze z duzym prawdopodobien-
stwem podpis pochodzi od klienta, jednak nie mozna
wykluczyé rowniez tego, ze podpis zostal sfalszowa-
ny metoda tzw. naSladownictwa swobodnego, czyli
wyuczenia si¢ podpisu przez falszerza, odwzorowania
jego ksztattu i naniesienia na papier. Profesor wyjasnit,
ze podpis na wekslu wasciwie jest tylko parafa, podpi-
sem skroconym, a pelne, wiarygodne badanie jest moz-
liwe tylko w przypadku podpisu dtuzszego, majacego
kilkanascie znakow.

Pamieé wraca

Jeszcze przed wydaniem opinii klient, przegladajac
dokumenty zwiazane ze sprawg, odnalazt w swoich
archiwach faks od dawnego wspétpracownika, w kté-
rym wspotpracownik 6w oswiadczat, ze dwie kart-

ki z podpisem in blanco, wydane podczas negocjacji
umowy najmu, zatrzymuje do ewentualnego wyko-
rzystania w przysztosci. Klient, natknawszy sie na ten
dokument, poprosit o zwrot owych kartek, ktore jed-
nak nie zostaly oddane, nie odnalazty sie, nie wytluma-
czono mu takze, co sie z nimi stafo.

Od tej chwili klient nabrat pewnosci, ze to wlasnie na
jednej z tych kartek kto$ nastepczo nadrukowat tekst
weksla.

Profesor odpowiada

Biegly przewaznie odpowiada w sadzie takze na pytania
stron. Niekiedy dopiero w trakcie przestuchania przy-
chodza do glowy najciekawsze pytania, mimo ze wcze-
$niej pelnomocnicy czesto bardzo dtugo przygotowu-
ja sie do rozprawy. Wihasnie w odpowiedzi na pytania
petnomocnikéw klienta profesor wyjasnit, ze nie da sie
dzisiaj zidentyfikowaé pochodzenia papieru, na ktérym
weksel zostal nadrukowany, podobnie jak nie da sie
ustali¢ drukarki, ktéra do tego wykorzystano. Mozna
natomiast ustali¢ wiek dokumentu, ale tylko jesli jest
nie starszy niz dwa lata - w takim bowiem okresie naste-
puje stopniowe wysychanie tuszu. Po tym czasie mozna
stwierdzi¢ jedynie, ze dokument jest starszy niz dwu-
letni. Najciekawsze pytanie dotyczylo jednak tego, jak
dtugo na papierze utrzymuja si¢ odciski palcoéw. Okazu-
je sie, ze bardzo dtugo - az do 20 lat!

Daktyloskopia

Stwierdzenie to otworzyto nowy watek w sprawie -
zgtoszony zostat wniosek o przeprowadzenie dowodu
z badania daktyloskopijnego, czyli ustalenie, czyje odci-
ski palcoéw znajduja sie na wekslu. Oczywiscie podej-
rzenie padto w pierwszym rzedzie na byltego pracow-
nika klienta, ktory - jak sie akurat ztozyto - mial by¢
niedtugo przestuchiwany jako $wiadek. Przy tej okazji,
bezposrednio w trakcie rozprawy, poproszono go, aby
wyrazit zgode na pobranie od niego odciskéw palcow.
Zaraz po jej uzyskaniu sad, korzystajac z policji sado-
wej, zarzadzit zaprowadzenie $wiadka z sali rozpraw
na komisariat, gdzie pobrano od niego odciski palcow
1 utrwalono je na tzw. karcie daktyloskopijnej.

Dotykad kartek in blanco mogta tez sekretarka

Klient przypomniat sobie, ze na spotkaniu w sprawie
umowy najmu byta tez obecna sekretarka, ktora mogta
podawaé mu kartki papieru, na ktérych naniést nastep-
nie podpisy in blanco. Znalezienie na wekslu jej odci-
skéw palcéw bardzo uwiarygodnitoby zarzut, ze weksel
powstal wlasnie na tych kartkach, bo z okolicznosci
sprawy wynikato, Ze ani ona, ani byly wspdtpracow-
nik nie mieli p6Zniej okazji dotykaé tego dokumentu.
Klient wniost wobec tego, aby rowniez sekretarka pod-



data sie badaniu daktyloskopijnemu. Ta jednak odmoé-
wita poddaniu sie tej czynnosci, do czego w postepowa-
niu cywilnym ma prawo. Krotko pozniej roOwniez byty
wspotpracownik wycofat swoja zgode na pobranie od
niego odciskow palcow.

Sad wydaje wyrok, strona apeluje

Sad postanowit nie przeprowadzaé dowodu z opinii
bieglego z zakresu daktyloskopii, uznajac, ze jest on
zbedny w sprawie, a poza tym osoby, ktérych odciski
palcéw mialy by¢ poszukiwane na wekslu, albo cofne-
ty swoja zgode na te czynno$é, albo nigdy jej nie wyra-
zity. Nastepnie sad wydat wyrok, w ktérym utrzymat
w mocy wydany na podstawie weksla nakaz zaplaty na
sume 3,2 mln euro z odsetkami.

Klient z wyrokiem tym sie¢ nie pogodzil i wywiddt
apelacje, ktora zostata uwzgledniona. Sad apelacyjny
zauwazyl przede wszystkim, ze okolicznoéci wspol-
pracy powoda i klienta nie wskazywaty na to, aby kie-
dykolwiek byl podpisywany weksel na te sume. Poza
tym dokument byt dwujezyczny, a cata historia jego
powstania, przedstawiana w zeznaniach stron, jawita sie
jako mato wiarygodna. Sprawa zostala skierowana do
ponownego rozpoznania.

Badanie odciskéw palcoéw

Rozpoznajac sprawe ponownie, sad najpierw odda-
lit wniosek o dowdd z opinii daktyloskopijnej. Klient,
oprotestowujac te decyzje, wskazat, ze cofniecie juz
udzielonej zgody na pobranie odciskow palcow nie jest
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przeszkoda do przeprowadzenia tego dowodu, bo zagad-
nienie to rozpatrywa¢ nalezy w kategorii ochrony dobr
osobistych, ktére zostaly juz naruszone przy pobiera-
niu $ladéw, zatem cofniecie zgody po tym zdarzeniu jest
bezskuteczne. Po namysle sad dopuscit dowdd z zakresu
opinii daktyloskopijnej. Jednak badanie to nie potwier-
dzito, ze na wekslu znajduja sie odciski palcow byte-
go wspotpracownika. Byty slady, ale pochodzace od
innych oséb, oraz kilka na tyle niewyraznych, Ze nie
mozna bylo przypisa¢ ich podejrzanej osobie.

Jakkolwiek dowéd ten nie przesadzit o tym, kto sfalszo-
wat weksel, to jednak wystarczyt, by sad oddalit powédz-
two wobec klienta. Sad przyjal, ze weksel powstat wia-
$nie na kartkach podpisanych in blanco, ktére klient
dawno temu przekazal swojemu wspotpracownikowi.
Nie przesadzil natomiast, bo byto to zbedne w sprawie,
kto dopuscit sie fatszerstwa. Powdd wnidst apelacje od
tego wyroku, ale zostata ona oddalona.

Skonczylo sie dobrze

Ta sprawa skonczyla sie dla klienta sukcesem. Préba
wykorzystania ztozonych w zaufaniu podpiséw in blan-
co nie powiodta sig, choé po pierwszym wyroku sadu
klient byt w catkiem powaznych opatach.

Dlatego ilekro¢ przychodzi ztozy¢ podpis in blanco,
trzeba zastanowi si¢ nie raz, nie dwa i nie trzy, czy na
pewno warto to robi¢. Bo zawsze moze si¢ okazal, ze
w ktorejs z przesytek do nas adresowanych znajdzie sie
dokument, ktérego treSci ani faktu podpisywania nie
bedziemy w stanie sobie przypomniec.

dr Marcin Lemkowski, adwokat, partner, praktyka poste-
powant sadowych i arbitrazowych
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urtowe oszustwa
podatkowe wymagaijg
detalicznego badania

Dariusz Wasylkowski Woijciech Marszatkowski

Postepowanie kontrolne w spétce bywa preludium do
postepowania karnego skarbowego, a coraz czesciej
réwniez karnego wobec cztonkéw zarzgdu. Spetnienie
przestanek warunkujgcych obcigzenie ich odpowie-
dzialnoscig karng skarbowag powinno by¢ skrupulatnie
badane w stosunku do kazdego z nich z osobna. Czton-
kowie zarzgdu bowiem, dziatajgc jedynie w zakreslo-
nym obszarze swoich kompetencji, nierzadko nie majq
podstaw, by podejrzewaé nieprawidtowosci w rozli-
czaniu zobowiqgzan podatkowych.



Przedstawiony stan faktyczny ma charakter hipote-
tyczny, jednak podobny przebieg wydarzen wielokrot-
nie mial miejsce w realiach gospodarczych ostatnich lat.

Zaskakujacy zbieg okolicznosci

Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cia prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza w zakresie handlu kawa w ziar-
nach. Spétka nabywa towar od duzych hurtownikéw
lub importeréw 1 odsprzedaje go dostawcom zaopa-
trujacym zaklady pracy oraz obiekty gastronomiczne.
Rynek handlu kawa charakteryzuje sie duzym rozpro-
szeniem, tj. na rynku dziala wiele podmiotéw prowa-
dzacych dziatalno$¢ na rézng skale.

W sktad zarzadu spétki wchodza trzy osoby. Pierwszy
cztonek zarzadu odpowiada za poszukiwanie dostawcow
oraz rynkéw zbytu 1 dziatalno$¢ marketingows, w tym
prezentowanie oferty spotki podczas targéw. Drugi czto-
nek zarzadu piastuje stanowisko dyrektora finansowego.
Trzeci cztonek zarzadu odpowiada za dziatalno$¢ opera-
cyjna, logistyke oraz inne biezace kwestie.

W 2014 r. podczas okresowo odbywajacych sie targow
do stanowiska spétki podszedt przedsigbiorca przed-
stawiajacy sie jako dystrybutor kawy obstugujacy hale
widowiskowo-targowe oraz punkty gastronomiczne
w potnocnej Polsce. Po zapoznaniu sie z oferta spot-
ki wskazat, Ze chcialby naby¢ trzy tony kawy - mie-
szanki ziarna arabica i robusta wypalanej u producenta
Grado Espresso — w cenie 60 ztotych netto za kilogram.
Wskazat takze, ze bytoby to zamdwienie probne, by
sprawdzi¢ rzetelno$¢ kontrahenta. Spotka nie posiadata
tego produktu w ofercie, lecz obecny na targach czto-
nek zarzadu przyjat od nowo poznanego przedsiebior-
cy wizytowke. Po dwoch tygodniach do spoétki zadzwo-
nit inny nieznany kontrahent, oferujac dostawy kawy
Grado Espresso w cenie 57 zlotych netto za kilogram.
Spotka nabyla od dostawcy probne trzy tony kawy
1 zbyta je kontrahentowi poznanemu podczas targow.

Wspolpraca z nowymi kontrahentami szybko sie roz-
wineta. Gdy wolumen zamoéwieti sie powiekszyl, spot-
ka zaczeta korzystaé z przewoznika poleconego przez
nowego dostawce, by ten wozit towar bezposrednio od
dostawcy sp6tki do odbiorcy towarow.

Wizyta Urzedu Kontroli Skarbowe;j

W 2016 r. do drzwi sp6tki zapukat Urzad Kontroli
Skarbowej. W toku przeprowadzonego postepowania
kontrolnego stwierdzono, ze spétka i jej kontrahen-
cl uczestniczyli w przestepczym taficuchu transakgji.
Zobowiazanie podatkowe spotki w podatku VAT za
poszczegblne okresy 2014 r. zostalo okreslone na kilka
milionéw zlotych, a wynikalo z odméwienia spotce
prawa do odliczenia podatku VAT z faktur wystawio-
nych przez dostawce towaru oraz firme logistyczna
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w zwiazku z nieistnieniem transakcji (brakiem rzeczy-
wistego obrotu).

W uzasadnieniu decyzji organ wskazal, ze z uwagi na nie-
istnienie transakcji nie ma obowiazku badaé, czy spét-
ka dziatata w dobrej wierze, tj. czy wybrata kontrahenta
z nalezyta starannoécia. Niemniej organ ocenit, ze spotka
podjeta wspdtprace z nieznanymi weze$niej podmiotami,
a cztonkowie zarzadu zdawali sobie sprawe z nienatural-
nie szybkiego rozwoju wspdlpracy. Organy wskazaty
ponadto na niewystarczajaca weryfikacje tozsamosci kon-
trahenta, a za lekkomyslne uznaly postugiwanie sie przez
spotke nieznanymi firmami przewozowymi. Do materia-
tu dowodowego wiaczono decyzje wydane przez organ
przeciwko kontrahentom spétki oraz ich kooperantom
wskazujace na istnienie zamknietego kregu dostawcodw.
Decyzja konczyta sie konkluzja, ze spotka godzita sie na
uczestnictwo w schemacie przestepczym.

Odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu

Czy ustalenia organu kontroli skarbowej powinny mie¢
decydujacy wplyw na ocene odpowiedzialnosci czton-
kéw zarzadu w postepowaniu karnym skarbowym?

Postepowanie karne skarbowe toczace sie rownolegle
badZ w nastepstwie postepowania kontrolnego inspiro-
wane jest informacjami, ktore przesigkaja do akt sprawy
karnej skarbowej. Stad na organach kontroli skarbowe;j
spoczywa szczegblna odpowiedzialno$¢ za prawidlo-
wos¢ ustalen faktycznych i zastosowania prawa mate-
rialnego. Oskarzyciel publiczny nie powinien przyjmo-
wac bezkrytycznie ustalefi i oceny prawnej dokonanych
w postepowaniu kontrolnym.

Zakres badania sprawy przez Urzad Kontroli
Skarbowej

W toku postepowania organy maja obowiazek podjaé
wszelkie niezbedne dziatania w celu doktadnego wyja-
$nienia stanu faktycznego oraz zalatwienia sprawy.
Zakres merytoryczny sprawy ogranicza sfere okolicz-
nosci, ktére powinny podlegaé badaniu przez organ
kontroli skarbowe;j.

W sprawach oszustw karuzelowych decyzje organow
najczesciej wskazuja, ze faktury wystawione przez pod-
miot nieistniejacy lub stwierdzajace czynnosci, ktore nie
zostaty dokonane, nie stanowia podstawy do odliczenia
lub zwrotu podatku VAT. Zgodnie z praktyka, jesli orga-
ny stwierdza dokonanie rzeczywistej transakeji, przed-
miotem badania bedzie to, czy na podstawie obiektyw-
nych przestanek stwierdzi¢ mozna, iz podatnik wiedziat
lub powinien byt wiedziel, ze transakcja majaca stano-
wi¢ podstawe prawa do odliczenia wiazata sie z przestep-
stwem popelnionym przez wystawce faktury lub inny
podmiot dziatajacy na wczesniejszym etapie obrotu.
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Zakres badania sprawy przedstawionej w kazusie

Zgodnie ze stanem faktycznym sprawy kazdy z czton-
kow zarzadu posiadat czesé wiedzy o kooperacji z kon-
trahentem. Rola pierwszego z nich zakonczyta sie
z momentem nawijgzania wspolpracy, rola dyrekto-
ra finansowego obejmowata jedynie badanie przeply-
wow pienieznych i prawidtowosci dokumentacji, a rola
cztonka zarzadu zajmujacego sie logistyka obejmowata
kwestie zwiekszenia wolumenu sprzedazy i kooperacji
z firma przewozowa.

Organ podnidst, ze do transakgji nie doszto, a spétce nie
przystuguje prawo do odliczenia, czym zdjat z siebie cie-
zar badania, czy podatnik dzialat w dobrej wierze. Nie-
zaleznie od tego organ wypowiedziat sie o swiadomosci
cztonkéw zarzadu, stwierdzajac, ze wszyscy wiedzieli
o przestepczym procederze.

Dokonujac tej konstatacji, organ zintegrowal wiedze
poszczegblnych cztonkéw zarzadu z ustaleniami poczy-
nionymi w toku innych postepowan kontrolnych i cata
te wiedze przypisal cztonkom zarzadu in gremio. Organ
wykroczyt przy tym poza zakres merytorycznego roz-
poznania sprawy, oceniajac zamiar spotki co do uczest-
nictwa w oszustwie karuzelowym.

Rola oskarzyciela publicznego

Na oskarzycielu publicznym spoczywa istotne zadanie.
Pozornie okolicznoéci faktyczne sprawy wyjasniono
w postepowaniu kontrolnym, jednak w rzeczywistosci
wiele ustalel pozostaje spornych.

Oskarzyciel publiczny jest zobowigzany dokonaé usta-
lefs faktycznych w odniesieniu do kazdej osoby odreb-
nie, bowiem wspolsprawca za czyn zabroniony odpo-
wiada w granicach swojej umyslnosci lub nieumyslno-
$ci. Takie zatomizowane badanie jest jednym z wymo-
gobw, ktéry odrdznia postepowanie kontrolne od poste-
powania karnego skarbowego. W przypadku postepo-
wania kontrolnego wnioski organu kontroli skarbowe;
(niezaleznie od tego, ze moga by¢ uznane za zbyt dale-
ko idace) powinny dotyczy¢ spotki, czyli podatnika.
W przypadku postepowania karnego skarbowego stro-
na postepowania jest cztonek zarzadu.

Rola pelnomocnika i obroncy

Obok czynnosci dokonywanych w zwiazku z meritum
sprawy, zadaniem pelnomocnika w postepowaniu kon-
trolnym jest baczenie, by organ wlasciwie identyfikowat

dziatania poszczegblnych oséb, a takze kontestowanie
nieprawdziwych twierdzen organu, nawet jesli sa one
pozornie nieistotne dla rozstrzygniecia sprawy. Twier-
dzenia takie moga mie¢ bowiem wplyw na przebieg
postepowania karnego skarbowego.

W toku postepowania karnego skarbowego obrofica
powinien w pierwszej kolejnosci wykazaé niedosko-
natosci decyzji wydanej przez organy, w szczegblnosci
te, ktore nie maja znaczenia dla rozstrzygniecia w spra-
wie podatkowej (okolicznosci istotne sa bowiem bada-
ne przez sady administracyjne), a nie zostaly usuniete
w toku postepowania kontrolnego.

Konkluzja

Aktywna postawa pelnomocnika na etapie postgpowania
kontrolnego jest niezbedna, bowiem zwalczanie ustalef
organéw w sprawie karnej skarbowej jest utrudnione.
W praktyce ustalenia organu przybieraja charakter nie-
pisanego domniemania, a w konsekwencji obronca zmu-
szony jest dowodzi¢ niewinnosci cztonka zarzadu.

Uczciwy przedsigbiorca dysponuje w toku postepowa-
nia szeregiem argumentéw, poczynajac od formalnych,
takich jak wykazanie, ze kontrahent dokonat wszelkich
wymaganych prawem rejestracji, a koniczac na wykaza-
niu, ze dokonana transakcja jest zbiezna z praktyka ryn-
kowa, a ceny nie odstaja od normy w sposob budzacy
podejrzenia.

Kluczem do bezpieczefistwa spotki i cztonkéw zarzadu
jest jednak prewencja, polegajaca na przegladzie port-
folio i eliminacji podejrzanych dostawcow, zaprojek-
towaniu odpowiednich dla danego sektora gospodarki
procedur weryfikacji nowych kontrahentow, a czasem
takze na korekcie deklaracji podatkowych w niezbed-
nym zakresie.

Powyzsze zabiegi sa niezbedne, gdyz instrumentalne
wykorzystywanie uczciwych przedsiebiorcéw przez
oszustow jest praktyka nagminna. W konsekwencji nie-
rzadko to rzetelni przedsiebiorcy moga najdotkliwiej
odczué skutki dziatania organéw kontroli skarbowe;
oraz organéw §cigania. Te bowiem w obliczu bezsku-
tecznosci swoich dzialan w stosunku do oszustéw prze-
rzucaja negatywne konsekwencje - finansowe, karne
skarbowe, a w ostatnim czasie rowniez karne - na pod-
mioty pozostajace w zasiegu oraz dysponujace jakimi-
kolwiek aktywami.

Dariusz Wasylkowski, adwokat, doradca podatkowy,
wspdlnik odpowiedzialny za praktyke podatkows
Wojciech Marszatkowski, praktyka podatkowa
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abycie
przedsiebiorstwa:
odpowiedzialnos¢

nabywcy
za zobowigzania

Bartosz Kuras Izabela Zielinska-Bartozek

W praktyce transakcyjnej podstawowe pytanie
brzmi, czy dana transakcja dotyczy aktywow czy
udziatéw albo akcji. Gdy przedmiotem transakgji
sqg aktywa, mogqg one stanowi¢ przedsiebiorstwo
albo jego zorganizowang czesé. Ma to szczegélne
znaczenie dla nabywcy (kupujacego), poniewaz ze
zbyciem przedsiebiorstwa ustawa wigze okreslo-
ne skutki w zakresie odpowiedzialnosci nabywcy
za zobowigzania zbywcy.
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Odpowiedzialnoéc’ nabywcy przedsiebiorstwa za
dtugi zbywcy to rozwiazanie przyjete w polskim sys-
temie prawnym, ktore czesto zaskakuje przedsiebior-
céw zagranicznych, zwtaszcza z krajow anglosaskich.
W konsekwencji zdarza sie, aczkolwiek nie zawsze sku-
tecznie, ze strony podejmuja proby takiego uksztatto-
wania transakcji, aby nie mogta ona by¢ uznana za trans-
akgje, ktérej przedmiotem jest przedsiebiorstwo.

Ponizej opisujemy, co moze by¢ uznane za przedsiebior-
stwo, oraz podajemy kilka przyktadow dotyczacych
zasady odpowiedzialnosci nabywcy przedsiebiorstwa,
a takze mozliwego jej wytaczenia lub ograniczenia.

Przedsigbiorstwo - co to takiego?

Gdy przedmiotem transakcji sa aktywa, a nie udziaty
w spolce, trzeba zbadad, czy stanowia one przedsigbior-
stwo, gdyz taka kwalifikacja pociaga okreslone skutki
dla kupujacego. Jednym z nich jest jego odpowiedzial-
nos¢ za historie przedsiebiorstwa, tj. zobowiazania
zwiazane z przedsiebiorstwem przed jego nabyciem.

Zgodnie z definicja ustawowy przedsiebiorstwo jest zor-
ganizowanym zespotem sktadnikéw niematerialnych
1 materialnych przeznaczonym do prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej. Ustawa przyktadowo wskazuje, jakie
sktadniki wchodza w sklad przedsiebiorstwa. Moga to
by¢ w szczegolnosci: nazwa przedsiebiorstwa, wlasnosé
nieruchomosci lub ruchomosci, w tym urzadzen, mate-
riatéw, towaréw 1 wyrob6w, oraz inne prawa do nieru-
chomoéci lub ruchomosci - prawa rzeczowe lub prawa
wynikajace z uméw najmu i dzierzawy, wierzytelnosci,
prawa z papier6w wartosciowych 1 $rodki pieniezne,
koncesje, licencje i1 zezwolenia, prawa wtasnosci przemy-
stowej, majatkowe prawa autorskie, ksiegi i dokumen-
ty zwiazane z prowadzeniem dzialalnoci gospodarczej.
Typowym skladnikiem przedsiebiorstwa jest rowniez
klientela - oceniana jako jeden z najwazniejszych sktad-
nikéw - a takze goodwill, pojecie zaczerpniete z common
law, uosabiajace w zasadzie pewna reputacje 1 sie¢ powia-
zan danego przedsiebiorstwa.

Przedsiebiorstwo jest wiec pewnym zorganizowanym
kompleksem majatkowym przeznaczonym do prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej. Moze sie ono sktada¢
z r6znorodnych elementéw. Na potrzeby kazdej trans-
akcji trzeba przeprowadzié ocene sktadnikéw maja-
cych stanowi¢ jej przedmiot. Przede wszystkim nalezy
ocenié, osobno od strony prawnej, a osobno od stro-
ny podatkowej, czy dane aktywa bedace przedmiotem
danej transakcji s3 funkcjonalnie i organizacyjnie zespo-
lone jako calos¢ i stanowia przedsiebiorstwo. Jest to
istotne, gdyz przedsiebiorstwo jest szczegblnym przed-
miotem obrotu prawnego 1 gospodarczego. Jak wskazu-
je praktyka 1 orzecznictwo, decydujace jest wystepowa-
nie elementu organizacji oraz funkcjonalnego powiaza-

nia roznorodnych sktadnikéw przedsiebiorstwa umoz-
liwiajacych jego traktowanie jako pewnej catosci.

Za przedsiebiorstwo (lub jego zorganizowana czes¢, do
ktdrej w zasadzie stosuje sie regulacje dotyczace samego
przedsiebiorstwa) zostal na przyktad uznany dzial pew-
nej firmy, wyodrebniony organizacyjnie i funkcjonal-
nie, zajmujacy sie czynnos$ciami ksiegowo-finansowymi.
W innej sprawie przedsiebiorstwo stanowil dzial firmy
zajmujacy sie sprzedaza okreslonej grupy produktow.

Z drugiej strony mozna wskazal przyklad pewnego
przedsiebiorcy, ktory zaprzestat prowadzenia dziatalno-
Sci, a nastepnie, po dtuzszym czasie jej nieprowadzenia,
wystawit na sprzedaz aktywa w postaci nieruchomosci
1 parku maszynowego. Aktywa te, ktére mimo pewne-
go powiazania ze soba od kilku lat nie byty uzywane,
nie stanowity przedsiebiorstwa. Dopiero odpowiednie
uzupelnienie tych aktywow juz po transakeji (inwesty-
cja w linie produkcyjna, przebudowa hali na potrzeby
podjecia dziatalno$ci gospodarczej przez kupujacego)
oraz ich wlasciwe funkcjonalne i organizacyjne powia-
zanie (odpowiedni zarzad, baza klientéw, pracownicy)
doprowadzily do powstania przedsiebiorstwa.

Odpowiedzialno$¢ nabywcy za zobowiazania przed-
siecbiorstwa

Odpowiednia kwalifikacja przedmiotu transakeji jest
istotna, gdyz nabywca przedsiebiorstwa (np. kupuja-
ca je spotka) jest odpowiedzialny solidarnie ze zbywca
(np. ze sprzedajaca sp6tka) za zobowiazania zbywcy
zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa. Jest to
wiec odpowiedzialnos¢ kupujacego przedsiebiorstwo
za historie tego przedsiebiorstwa bezposrednio wobec
wierzycieli sprzedajacego. Po transakgji, ktérej przed-
miotem jest przedsiebiorstwo, wierzyciel sprzedajacego
(np. dostawca surowcéw, bank finansujacy dziatalnosé
sprzedajacego) moze co do zasady zadaé zaspokojenia
(np. zaptaty za dostarczone surowce, zwrotu udzielone-
go finansowania) od kupujacego.

Odpowiedzialnos¢ taka nie powstaje, gdy przedmiot
transakcji nie stanowi przedsiebiorstwa.

Odpowiedzialno$¢ ta nie powstaje rowniez, gdy w chwi-
li nabycia nabyweca nie wiedziat o tych zobowiazaniach,
mimo zachowania nalezytej starannosci. Innymi stowy
przed nabyciem przedsiebiorstwa nabywca powinien
je doktadnie zbada¢. Badanie powinno by¢ przeprowa-
dzone z zachowaniem nalezytej staranno$ci wymaga-
nej w obrocie profesjonalnym, z udzialem specjalistow
z réznych dziedzin, w celu wyjasnienia réznych zagad-
nien, w tym prawnych, organizacyjnych 1 finansowych.
Szczegdlowy zakres badania zalezy oczywiscie od rodza-

ju 1 rozmiaru przedsiebiorstwa. Typowymi badania-
mi prowadzonymi przez kupujacych sa wiec prawne



1 podatkowe badania due diligence. Gdy w sktad przedsie-
biorstwa wchodza nieruchomosci, kupujacy czesto decy-
duja sie rowniez na przeprowadzenie osobnego badania
technicznego lub $rodowiskowego. W okreslonych sytu-
acjach konieczne moze by¢ rowniez przeprowadzenie
np. badania systeméw IT. Zachowanie nalezytej staran-
nosci wymaganej w obrocie profesjonalnym na etapie
badania przedmiotu transakgji (tj. przedsiebiorstwa) jest
konieczne, zeby kupujacy mogt sie pézniej powotywaé
na wylaczenie odpowiedzialnosci za dtugi sprzedajacego.

Odpowiedzialnos¢ nabywcy ponadto ogranicza sie
do wartosci nabytego przedsiebiorstwa wedlug stanu
w chwili nabycia, a wedlug cen w chwili zaspokojenia
wierzyciela. Odpowiedzialnosci tej nie mozna wytaczy¢
ani ograniczy¢ bez zgody wierzyciela.

Préby ograniczenia lub wylaczenia odpowiedzialnosci

Odpowiedzialnosci kupujacego za zwiazane z przed-
siebiorstwem dtugi sprzedajacego nie mozna wytaczy¢
wzgledem wierzycieli w umowie pomiedzy zbywca
a nabywca. Zasada ta ma wiec zastosowanie w stosun-
kach miedzy zbywca i nabywca przedsiebiorstwa a wie-
rzycielami przedsiebiorstwa bez wzgledu na tres¢ poro-
zumienia miedzy sprzedajacym i kupujacym. W prak-
tyce zasada jest, ze w samej umowie sprzedajacy i kupu-
jacy reguluja zasady ponoszenia odpowiedzialnosci
przez sprzedajacego, w razie gdyby wierzyciel sprze-
dajacego zglosit wobec kupujacego roszczenia zwiaza-
ne z okresem sprzed nabycia przez niego przedsiebior-
stwa. Wywiera to jednak jedynie skutki wewnetrzne,
tj. wylacznie miedzy kupujacym 1 sprzedajacym.

W praktyce obrotu czesto podejmowane sa rzne proby
wylaczania odpowiedzialnosci nabywcy. W odniesieniu
do najistotniejszych wierzycieli sprzedajacego, zwtlasz-
cza bankéw czy innych finansujacych, powszechna
praktyka jest uzyskiwanie zgdd tych podmiotéw na
wylaczenie odpowiedzialnosci nabywcy. Najczesciej
zgoda polaczona jest z przynajmniej czeSciowa splata
istniejacego zobowiazania, czesto dokonywang bezpo-
Srednio z ceny, jaka ptaci kupujacy za przedsiebiorstwo.
Jest to niewatpliwie najbezpieczniejszy sposob ograni-
czenia odpowiedzialnosci kupujacego za dhugi sprzeda-
jacego, na jakims etapie obecny w wiekszosci transakeji,
ktorych przedmiotem jest przedsiebiorstwo.

Inne sposoby spotykane w praktyce dotycza etapowa-
nia. W pewnej sprawie sprzedajacy postanowil etapo-
waé zbycie okre$lonych sktadnikéw. Catosé powigza-
nych ze sobg aktywéw - w tym nieruchomosci, maszy-
ny, prawa z uméw z dostawcami i odbiorcami, prawa
wlasnosci intelektualnej - stanowita niewatpliwie przed-
siebiorstwo. Sktadniki stanowiace przedsiebiorstwo
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byty jednak przenoszone na podstawie osobnych uméw
w roznym czasie. Na dodatek kupujacy dokonat posred-
niego nabycia tych aktywéw przez dwie rozne w catosci
kontrolowane przez siebie spétki z o.0. (spétki corki).
Pod wzgledem ekonomicznym kupujacy nabyt wiec
posrednio po pewnym czasie wszystkie sktadniki przed-
siebiorstwa, formalnoprawnie jednak byty one podzie-
lone pomiedzy dwa podmioty.

Zbywanie poszczegolnych sktadnikéw przedsiebior-
stwa na podstawie roznych umow nie eliminuje ryzyka
odpowiedzialnosci kupujacego za dtugi sprzedajacego.
Czesto zreszty sprzedaz przedsiebiorstwa odbywa sie
na podstawie wiecej niz jednej umowy, zwlaszcza gdy
w sklad przedsiebiorstwa wchodza nieruchomosci.

Bardziej skomplikowana sytuacja ma miejsce, gdy zby-
cie poszczegblnych sktadnikoéw roztozone jest w czasie
oraz nastepuje formalnie na rzecz réznych podmiotow
(cho¢ nalezacych do tej samej grupy). Tutaj konieczna
jest ocena konkretnego przypadku. W sprawie opisanej
powyzej transakcja zostata ustrukturyzowana w sposob
majacy daé nabywcy jak najwiecej argumentow prze-
mawiajacych za tym, ze nabyt on aktywa niestanowiace
przedsiebiorstwa. Z caloksztattu dokumentacji i okolicz-
nosci sprawy ewidentnie wynikalo jednak, ze przedmio-
tem transakeji bylo przedsiebiorstwo, a struktura trans-
akcji miata na celu unikniecie ewentualnej odpowiedzial-
nosci przez kupujacego wobec wierzycieli sprzedajacego.

Ochrona praw wierzycieli

Rozciagniecie na nabywce odpowiedzialnosci za zobo-
wiazania zbywcy zwiazane z prowadzeniem przedsie-
biorstwa oznacza przystapienie przez kupujacego do
dtugu sprzedajacego. Cel tego rozwigzania jest jasny:
chodzi o ochrone praw wierzycieli. Zbycie przedsie-
biorstwa co do zasady nie zwalnia zbywcy z odpowie-
dzialno$ci za historie przedsigbiorstwa. Obok dtuznika
- zbywcy wierzyciel ma nowego dluznika: nabywce,
bedacego aktualnym wiascicielem przedsigbiorstwa.
Opisane zasady odpowiedzialnosci kupujacego w przy-
padku nabycia przedsiebiorstwa zawsze powinny znalez¢
odzwierciedlenie w dokumentach transakcyjnych. Wie-
rzycielom natomiast pozwalaja one dochodzi¢ swoich
praw, w razie potrzeby na drodze sadowej, od podmiotu
posiadajacego majatek — nabywcy przedsiebiorstwa.

Bartosz Kuras, radca prawny, praktyka transakcji i prawa
korporacyjnego
Lzabela Zieliriska-Bartozek, radca prawny, wspdlnik odpo-

wiedzialny za praktyke transakcyjng
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Weronika Pelc

Jezeli jestes wspélnikiem przyno-
szqcej zyski spétki, ktérej dziatal-
nos¢ jest prowadzona przez cieszqg-
cych sie twoim nieograniczonym za-
ufaniem zarzqdcéw, pamietaj, ze
czasem sprawy mogq przybraé nie-
oczekiwany obrét, a przynoszqgca
zyski dziatalnos¢ moze sie znalezé
bez twojej zgody, a nawet wiedzy,
w innych rekach.




Pan A byl przedsiebiorca prowadzacym poprzez
sie¢ spotek dziatalno$¢ handlowa w wielu krajach swia-
ta. Poniewaz on byt jeden, a spétek wiele, w réznych
jurysdykcjach, gdzie obowigzywaly rdézne wymogi
prawne oraz rozne praktyki prowadzenia dziatalnosci,
pan A wspotpracowat z lokalnymi wspélnikami mniej-
szoscilowymi, ktorzy znali miejscowe jezyki, prawa
1 obyczaje.

Jezeli lokalny wspélnik okazywat sie osoba odpowie-
dzialna i godng zaufania, pan A zgadzal si¢ na wejscie
takiej osoby do zarzadu lub udzielat jej daleko idacych
pelnomocnictw. Poza tym polegat na jej zdaniu co do
formalnej struktury prowadzenia dziatalnosci oraz zna-
jomosci lokalnego prawa. Zaktadal, ze cztonek zarzadu
na stale mieszkajacy w kraju prowadzenia dziatalnosci
nie bedzie ryzykowal podejmowania jakichkolwiek
dziatan sprzecznych z prawem 1 we wlasnym interesie
bedzie dziatalno$é prowadzit uczciwie.

Pan A czesto odwiedzat swoje spotki i analizowat dane
ksiegowe, przy czym opierat sie na ksiegowosci zarzad-
czej, poniewaz lokalne sprawozdania finansowe nie
byty dla niego zrozumiale ze wzgledu na nieznajomosé
. . . 7 . ’ .
jezyka 1 odmiennosci w zasadach rachunkowosci.

Wkrétce po jednej z wizyt pana A w siedzibie jego pol-
skiej spotki zaufany wspotpracownik - pan X, beda-
cy wspolnikiem mniejszosciowym posiadajacym 10%
udziatlow oraz cztonkiem zarzadu - przestal odbieral
jego telefony 1 odpowiadaé na maile. Osoby zatrudnio-
ne w biurze spétki nie potrafity udzieli¢ zadnych infor-
magcji na temat miejsca pobytu swojego lokalnego szefa.
Zaniepokojony pan A ponownie przyjechat do Pol-
ski i udat sie do biura swojej spotki. Tam przywitat sie
z pracownikami, poprosit o kawe i dane na temat ostat-
nio zawartych transakgji.

Jakiez bylo jego zdziwienie, kiedy znani mu od lat pra-
cownicy wprawdzie uprzejmie podali kawe, ale o§wiad-
czyli, ze nie moga udzieli¢ mu zadnych wyjasnien co
do stanu spraw sp6tki, poniewaz od miesiaca w niej nie
pracuja. Co wiecej, biuro nie jest juz biurem spétki pana
A, gdyz umowa najmu zostata rozwigzana. Aktualnie
w biurze znajduje sie siedziba spétki XYZ nalezacej do
pani Y. Pracownicy nie wiedzieli, gdzie znajduje sie
dokumentacja spotki pana A ani nie potrafili wskaza¢
miejsca pobytu pana X.

Pan A udat si¢ nastepnie do banku, w ktérym znajdo-
waly sie rachunki spétki, ale odméwiono mu podania
jakichkolwiek informacji, poniewaz nie byt wskazany
jako osoba upowazniona do rachunku, a jego podpi-
su nie bylo na karcie wzoréw podpiséw. Jedyna osoba
upowazniong do rachunku byt pan X oraz ksiegowa,

aktualnie zatrudniona w spotce XYZ.
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Pan A chcial natychmiast jechaé na policje 1 zglosi¢ kra-
dziez spotki, ale powstrzymata go przed tym nieznajo-
mos$¢ polskiego. Skontaktowal sie ze znanym mu praw-
nikiem, z ktdrego ustug sporadycznie korzystat w spra-
wach spornych. Prawnik nie mégt udzieli¢ mu wyja-
snien co do stanu jego spotki, jako Ze biezace sprawy
prawne spotki pana A prowadzili pan W wraz z zaufana
ksiegowa. Wyjasnit mu jednak, ze bez zebrania wiek-
szej ilosci informacji oraz dowoddéw wizyta na policji
lub w prokuraturze jest bezprzedmiotowa. Pracownicy
maja prawo zmienié pracodawce, a spotka moze zmie-
ni¢ biuro. Pan W, jako cztonek zarzadu upowazniony
do samodzielnej reprezentacji, mogt legalnie i skutecz-
nie rozwiaza¢ umowe najmu. Poza tym polskie prawo
nie przewiduje czego$ takiego jak kradziez spotki. Praw-
nik wydrukowat aktualny odpis spétki pana A z KRS.
Z odpisu wynikato, ze pare tygodni wczesniej pojawity
sie tam dane prokurenta samoistnego - osoby nieznane;j
panu A o egzotycznie brzmiacym nazwisku.

Pan A probowat uzyskaé informacje 1 dokumenty spot-
ki od ksiegowej, ale ta byta nieuchwytna. Z pomocs
prawnika pan A zaczal opracowywac strategie odzyska-
nia kontroli nad spétka i jej majatkiem. Mimo ze byt
wsp6lnikiem posiadajacym 90% udziatéw 1 gloséw, nie
mogt od razu dokonad zmian w zarzadzie, gdyz zmiana
zarzadu wymagata zwolania nadzwyczajnego zgroma-
dzenia wspolnikow celem podjecia stosownych uchwat.
Zajeto to cenne dwa tygodnie. Przez ten czas wiele
osob, w tym kontrahentow i instytucji, odmawiato
panu A informacji i dostepu do dokumentéw jego spot-
ki, powotujac sie na fakt, ze pan A nie jest upowaznio-
ny do jej reprezentacji. Wreszcie pan A podjat stosow-
ne uchwaty, usuwajac pana X z zarzadu i powolujac do
zarzadu samego siebie. Nastepnym krokiem bylo for-
malne wystapienie do ksiegowej i pana X o przekazanie
dokumentacji spétki, wizyta w banku oraz odwiedziny
u najwazniejszych kontrahentéw spotki.

W banku okazato sie, ze na rachunku pozostato mato
srodkdw, a znaczne kwoty zostaly przelane niezna-
nym panu A spétkom z siedzibami w krajach Europy
Wschodniej nie bedacych cztonkami UE, tytutem roz-
liczenia naleznosci handlowych. Co wiecej nie byto
dowodéw, aby stali, znani panu A kontrahenci dokony-
wali na rachunek sp6tki jakichkolwiek wptat.

Polscy kontrahenci pana A byli bardzo mato rozmow-
ni. Na ogét twierdzili, ze w pelni rozliczyli sie z jego
spotka, a dowody na to powinien mie¢ sam pan A,
skoro jest cztonkiem zarzadu spotki. Nie cheieli rozma-
wiaé o dalszej wspotpracy i twierdzili, ze maja nowych
dostawcow.

Pan A zmuszony byl wynaja¢ prywatnego detekty-
wa, ktéry ustalil, ze pani Y, wihascicielka spotki XYZ,
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pozostawata z panem X w statym pozyciu przed jego
zniknieciem. Detektyw zlokalizowat réwniez magazyn,
w ktorym znajdowaly sie towary spotki pana A. Byt
to magazyn wynajmowany przez spotke XYZ. Spotka
XYZ wyjasnila, ze towary znajdujace sie¢ w magazy-
nie oraz wyposazenie biura s3 aktualnie jej wtasnoscia,
a kupita je okazyjnie od spétki W. Pani Y dysponowa-
ta wazna umowa sprzedazy. Pani Y nie wiedziata, skad
spotka W miata wyposazenie biura i towary handlowe
spotki pana A. Odmoéwita odpowiedzi na jakiekolwiek
pytania dotyczace jej relacji z panem X.

Pan A nie dysponowat zadna dokumentacja ksiegowa
swojej spotki, stad w sensie prawnym nie mogt nawet
udowodnié, ze towary znajdujace sic magazynie spotki
XYZ nalezaly do jego spétki. Zaalarmowana prokura-
tura i policja ograniczylty sie do sprawdzenia, ze spot-
ka XYZ posiada umowe potwierdzajaca legalne nabycie
tych rzeczy.

Pan A wezwal pana X jako bylego cztonka zarzadu do
przekazaniu mu, jako nowemu cztonkowi zarzadu,
catej dokumentacji spétki. Po wielu tygodniach wymia-
ny korespondencji, w ktérej pan X wyjasniat zaistnia-
13 sytuacje swoja nagly ciezka choroba, na okoliczno$é
ktorej przedstawit nawet zwolnienie lekarskie, doszto
do spotkania pana X i pana A oraz przekazania doku-
mentacji spotki.

Pan X twierdzil, ze zostat oszukany przez nowego pro-
kurenta. Nowy prokurent, wtedy jeszcze szeregowy
pracownik spotki, przedstawit mu perspektywy rozsze-
rzenia dziatalno$ci na kraje Europy Wschodniej 1 dopro-

wadzit nawet do sfinalizowania i rozliczenia kilku uda-
nych transakcji. Mozliwo$¢ dalszych transakeji uzalez-
nit jednak od powierzenia mu obowiazkéw prokurenta.
Nastepnie, korzystajac ze swoich nowych uprawnien,
dokonat szeregu transakcji, ktére nie byty juz tak udane
- nabywcy towarow nie zaptacili. Spétka poniosta ciez-
kie straty. Aby je ograniczy¢, pan X zmienit biuro na
mniejsze 1 tansze oraz zapowiedzial obnizenie pensji
pracownikom. W reakcji na to pracownicy zwolnili
sie. Pan X wystawil takze na sprzedaz pozostale towa-
ry, poniewaz dotychczasowi kontrahenci stracili zainte-
resowanie wspolpraca ze spotka. Nie cheiat rozmawiaé
o spolce pani Y i twierdzil, Ze nic go z nig nie faczy.

Pan A nie dat wiary wyjasnieniom pana X i ztozyt zawia-
domienie o podejrzeniu popelnienia przestepstwa dzia-
tania na szkode spétki przez pana X. Pan X bronit sie,
ze podejmowat ryzyko gospodarcze i ze nie kazda decy-
zja biznesowa okazuje si¢ korzystna. Z braku dowodow
prokuratura umorzyla postepowanie, ale pan A wnidst
prywatny akt oskarzenia.

Sprawa toczy sie od kilku lat. Postepowanie dowodowe
napotyka spore utrudnienia ze wzgledu na brak doku-
mentdw oraz trudnosci z przestuchaniem $wiadkow.
W szczegblnosci ani byly prokurent, ani jego kontra-
henci nie stawiaja sie na rozprawy, a ich faktyczne miej-
sce pobytu jest nieznane.

Interesy pani Y rozwijaja si¢ bardzo dobrze. Pan X nie
prowadzi juz dziatalnosci gospodarczej. Mozna go cza-
sem spotka¢ na ulicy w $rodku dnia, kiedy odbiera
z przedszkola swoje dzieci, ktorych matka jest pani Y.

Weronika Pelc, radca prawny, wspdlnik odpowiedzialny
za praktyke doradztwa dla sektora energii oraz jeden ze
wspdlnikdw praktyki transakcyjne;
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kazanie
polskiej
spotki
Za granicqg

to nie

science fiction

Aleksandra Stepniewska

Znoszenie miedzynarodowych ba-
rier otwiera mozliwosci inwestycyj-
ne. Jednoczesnie poszerza zakres
odpowiedzialnosci prawnej, w tym
karnej, a granice panstw przesta-
ja by¢ przeszkodg w wykonywaniu
orzeczonych kar.

25



26

WARDYNSKI | WSPOLNICY

Przystapienie Polski do Unii Europejskiej i do wspol-
nego rynku otworzyto przed polskimi przedsiebiorstwa-
mi nowe perspektywy rozwoju i inwestycji, a wachlarz
form biznesowej ekspansji ulegt poszerzeniu.

Wybdr modelu biznesowego (reprezentacja, oddziat lub
utworzenie spotki zaleznej) podyktowany jest rézno-
rodnymi wzgledami i decyzjami strategicznymi, ktére
niejednokrotnie uwarunkowane sa specyfika gatezi
rynku, na jakim przedsiebiorca dziata, a takze otocze-
niem prawnym. Truizmem bedzie wiec konstatacja, ze
niezaleznie od swobdd gwarantowanych przez UE pro-
wadzenie dziatalnosci gospodarczej w innym panstwie
cztonkowskim wiaze sie z koniecznoscia przestrzegania
obowiazujacego w nim prawa. By¢ moze natomiast nie
jest truizmem to, ze dotyczy to rOwniez prawa karne-
go, a prowadzona dziatalno$¢ gospodarcza moze podle-
ga¢ szeroko pojetemu ryzyku odpowiedzialnosci karnej
i to nie tylko dla os6b fizycznych, ale takze dla spétki
polskiej dziatajacej w Polsce lub spétki corki utworzo-
nej w panstwie docelowym. Odpowiedzialno$¢ karna
spotek za granica moze tym bardziej zaskakiwaé, ze
w Polsce odpowiedzialno$¢ podmiotéw zbiorowych za
przestepstwa w praktyce wlasciwie nie istnieje.

Przy najczarniejszym scenariuszu spotka polska moze
zosta¢ skazana wyrokiem karnym przez sad panstwa
obcego, na terytorium ktérego byta ekonomicznie
obecna czy to przez swoich reprezentantow, czy tez
przez spotke corke, a wyrok taki w ramach UE bedzie
wykonalny w Polsce.

Korporacyjna odpowiedzialno$¢ karna

Taki stan rzeczy moze wiazal si¢ z obowigzujacym
w danym panstwie rezimem odpowiedzialnosci karnej
osob prawnych i praktyka jego stosowania. W oznaczo-
nych sytuacjach praktyka ta moze prowadzi¢ nawet do
uchylenia korporacyjnej zastony (corporate veil), zasad-
niczo uznawanej w przypadku powigzan kapitatowych
miedzy spotkami zaleznymi, ktore z zalozenia sa pod-
miotami autonomicznymi.

Bez znaczenia dla odpowiedzialnosci karnej polskich
przedsiebiorstw moze by¢ fakt, ze sa one dla danego
systemu prawnego podmiotami zagranicznymi. Jezeli
przestepstwo zostalo popelnione na terytorium dane-
go pafistwa i spetnione zostaly przestanki korporacyjnej
odpowiedzialnosci karnej, zasadniczo wymiar sprawie-
dliwosci tego panstwa jest wlasciwy do Scigania i skaza-
nia takze zagranicznej osoby prawnej. Jest to naturalna
konsekwencja stosowania krajowego prawa karnego do
przestepstw popetnionych na terytorium panstwowym,
niezaleznie od narodowosci sprawcy.

Przyktadem systemu prawnego, w ktorym funkcjonu-
je rezim korporacyjnej odpowiedzialnosci karnej, jest

Francja. Odpowiedzialno$¢ ta jest odpowiedzialno$cia
samoistng i niezalezna od uprzedniego ustalenia w osta-
tecznym wyroku sadu karnego, ze przestepstwo zosta-
to popetnione przez osobe fizyczna - jak ma to aktual-
nie miejsce w Polsce. Pociagniecie do odpowiedzialno-
sci karnej osoby prawnej 1 osoby fizycznej moze wiec
nastapi¢ we Francji w ramach tego samego procesu.

Podstawa skazania osoby prawnej jest zachowanie
osoby fizycznej, ktore w ocenie sadu wypetnito prze-
stanki odpowiedzialnosci karnej osoby prawnej. Cho-
dzi konkretnie o zachowanie stanowiace przestepstwo,
ktore popetnione zostato na rzecz spotki przez jej organ
lub inna osobe uprawniona do jej reprezentowania
(art. 121-2 francuskiego kodeksu karnego).

Spotka z zarzutami

Postawienie zarzutow spolce polskiej przez zagraniczne
organy $cigania moze by¢ zrédtem szeregu probleméw
natury prawnej, w szczego6lnosci dotyczacych wlasciwej
reprezentacji spotki w procesie karnym oraz realizacji
prawa do obrony. Powstaje na przyklad pytanie, czy
prokurent, dziatajacy w imieniu spotki w ramach pro-
wadzonej dziatalno$ci gospodarczej, moze z racji swo-
jego umocowania dziata¢ w imieniu spotki, ktéra jest
podejrzana, a nastepnie oskarzona.

Polski Kodeks cywilny definiuje prokure jako petno-
mocnictwo handlowe, a wiec umocowanie do czynnosci
sadowych i pozasadowych zwiazanych z prowadzeniem
dzialalnosci gospodarczej. W ocenie nizej podpisanej nie
ma podstaw do przyjmowania, ze zakres prokury obej-
muje takze umocowanie do procesowej reprezentacji
oskarzonej osoby prawnej w procesie karnym, w tym
do decydowania o strategii obrony. Umocowanie takie
nalezy przypisywal cztonkom organu zarzadzajace-
go spotki, majacym najdalej idaca wiedze na jej temat
oraz najszersze uprawnienia do podejmowania decyzji
w imieniu spotki jako jej ,uosobienie”.

W przeciwnym razie moze powstal ryzyko narusze-
nia prawa sp6tki do obrony, m.in. w zakresie prawa do
wystuchania, prawa do informacji na temat zarzutow
1 oskarzenia kierowanego przeciwko spolce.

W tym kontekscie naturalne wydaje sie, ze odpowie-
dzialno$¢ za $wiadomos¢ spétki o toczacym sie pro-
cesie, a takze za strategie obrony powinna spoczywaé
w rekach osob wchodzacych w sktad zarzadu spotki. Ma
to takze znaczenie z punktu widzenia jezyka, w jakim
proces przed zagranicznymi organami wymiaru spra-
wiedliwosci ma sie toczy¢ wobec polskiej spotki. Jako
podmiot o statusie cudzoziemca polska spotka powin-
na bowiem mie¢ prawo wskaza¢, ze nie wlada jezykiem
procedury, i tym samym wnosi¢, aby proces toczyl
sie wobec niej w jezyku polskim. To z kolei powinno



zapewni¢ takze doreczanie spotce thumaczefi decyzji
procesowych istotnych z punktu widzenia oskarzenia
1 toczacego sie procesu.

W tym aspekcie zasadna wiec moze by¢ rekomenda-
cja, aby w przypadku oskarzenia polskiego podmiotu
korporacyjnego jako jezyk procedury zawsze wybieral
jezyk polski, bez wzgledu na to, czy w momencie sta-
wiania zarzutow lub wniesienia aktu oskarzenia do sadu
w strukturze spotki jest osoba, ktéra wiada jezykiem
procedury.

Wyrok skazujacy i jego wykonanie

Nalezy pamietaé, ze réznice w systemach prawnych
panstw cztonkowskich UE nie s3 przeszkoda dla trans-
granicznego wykonywania wyrokéw. Wrynika to
z przyjetego w ramach UE zaloZenia wzajemnego zaufa-
nia miedzy panstwami cztonkowskimi oraz wynikajacej
stad powinnosci wzajemnego uznawania i wykonywa-
nia orzeczefi s3dowych wydawanych w sprawach cywil-
nych oraz karnych.

Wykonywanie orzeczen poddane jest swoistemu auto-
matyzmowi, a odmowa ich wykonania moze nastapié
tylko w wyraZnie ustawowo wskazanych sytuacjach.

W sprawach karnych przeszkoda dla wykonania wyro-
ku nie bedzie m.in. okoliczno$¢, ze w panstwie, w kté-
rym ma by¢ wykonany wyrok skazujacy podmiot
zbiorowy, nie obowiazuje rezim korporacyjnej odpo-
wiedzialnosci karnej jak w pafistwie, w ktérym wyrok
zostal wydany. Artykulacja tego stanu rzeczy jest decy-
zja ramowa 2005/214 w sprawie stosowania zasady wza-
jemnego uznawania do kar o charakterze pienieznym,
ktora w art. 9 ust. 3 wskazuje, ze ,kara o charakterze
pienieznym natozona na osobe prawna podlega egzeku-
cji, nawet jezeli panstwo wykonujace nie uznaje zasady
odpowiedzialnosci karnej os6b prawnych”. Zasadniczo
takze surowos¢ natozonej kary nie bedzie stanowié sku-
tecznej podstawy odmowy wykonania wyroku.

Zagraniczny wyrok sadu karnego skazujacy polska
spotke na kare grzywny lub inne kary lub srodki karne,
np. naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem,
W razie jego uprawomocnienia bedzie wiec wykonal-
ny w Polsce jako panstwie siedziby polskiej spotki lub
w innym panstwie cztonkowskim, w ktorym spotka
posiada majatek.
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Oczy dookola glowy

Znoszenie miedzypanstwowych barier prawno-eko-
nomicznych jest niezaprzeczalnie atrakcyjne dla pod-
miotow gospodarczych chcacych umiedzynarodowié
swoja dziatalnosé. Jednoczesnie jednak odpowiedzialne
prowadzenie biznesu musi uwzglednia¢ fakt, ze takie
umiedzynarodowienie moze silnie oddziatywac na sfere
prawng przedsiebiorstwa i rodzi¢ istotne ryzyka. Od
chwili, kiedy spétka aktywuje dziatalno$¢ biznesowa
za granica, ona sama oraz spotka zalezna (je$li zostata
utworzona) zaczynaja podlega¢ takze obowiazujacemu
na danym terytorium systemowi prawnemu, a takze
praktyce jego stosowania. Praktyka ta niekoniecznie
musi uwzglednial ,zagraniczne pochodzenie” spétki
1 wynikajace stad implikacje.

Przy podejmowaniu decyzji o wejsciu na rynki zagra-
niczne konieczne jest wiec wszechstronne zbadanie
regulacji prawnych obowigzujacych w danym panstwie
i istotnych z punktu widzenia prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, a w ramach tego badania nie mozna pomi-
ja¢ uregulowan prawnokarnych. Jest to szczegdlnie
istotne, jezeli w systemie prawnym pafistwa, w ktorym
spotka chce by¢ biznesowo obecna, obowiazuje rezim
odpowiedzialnosci karnej podmiotéw zbiorowych.

Po zbadaniu prawnego ekosystemu nalezy opracowac
mape ryzyk wystapienia zachowan mogacych skutko-
wat odpowiedzialnoscia karng - z uwzglednieniem spe-
cyfiki prowadzonej dziatalnosci gospodarczej. Nalezy
rowniez opracowal system procedur zgodnosci (com-
pliance), ktéry moze by¢ istotnym narzedziem ochro-
ny, a w zaleznosci od systemu prawnego - takze obrony
w razie adresowanych do spotki zarzutéw prawnokar-
nych. W niektorych jurysdykcjach stworzenie takie-
go systemu bedzie wrecz wymogiem ustawowym, jak
przyktadowo bedzie to miato miejsce od maja 2017 r.
we Frangji w odniesieniu do ryzyk wszelkiego rodzaju
zachowan korupcyjnych.

Dodatkowo, z racji legislacyjnej inflacji, jakiej aktual-
nie do$wiadczamy, nieodzowne wydaje sie takze stale
monitorowanie zmian prawnych oraz praktyki stoso-
wania prawa w panstwie, w ktérym spotka polska jest
ekonomicznie obecna.

Aleksandra Stepniewska, adwokat, praktyka prawa karnego
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Agnieszka Krainska

Wecigz nie wiemy, jak bedzie wyglgdat Brexit, choé¢ w chwili pisania
tych stéw od pamietnego referendum mineto juz ponad pét roku. Nie
bez znaczenia jest tu fakt, ze panstwo wystepujace z Unii musi do-
konaé przeglgdu catego swojego ustawodawstwa. Proces wystepo-
wania z Unii wydaje sie tak skomplikowany, ze nieomal niemozliwy.
Przyjrzyjmy sie jego mozliwym skutkom na przykiadzie tzw. swobéd
europejskich.



2 3 czerwca 2016 r. obywatele Zjednoczonego Kro-
lestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Pélnocnej opowie-
dzieli si¢ za wystapieniem ich panstwa z Unii Europej-
skiej. Nalezy przypomniel, ze Wielka Brytania przysta-
pita do Wspolnot w 1973 r. 1 jest pierwszym pafistwem,
ktére podjeto decyzje o wystapieniu.

Procedure wystapienia z Unii reguluje artykut 50 Trak-
tatu o Unii Europejskiej, ktory zostal wprowadzony
1 grudnia 2009 r. na mocy Traktatu lizbonskiego. Art. 50
stanowi, ze kazde panstwo cztonkowskie moze, zgodnie
ze swoimi wymogami konstytucyjnymi, podja¢ decyzje
o wystapieniu z UE. Zgodnie z procedura wystapienia
panistwo notyfikuje swéj zamiar Radzie Europejskiej.
Nastepnie Unia prowadzi negocjacje z wystepujacym
panstwem czlonkowskim i zawiera z nim umowe doty-
czaca warunkow wystapienia oraz zasad przysztych sto-
sunké6w. Umowa jest zawierana w imieniu Unii przez
Rade Unii Europejskiej wiekszoscia kwalifikowana po
uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego. Trakta-
ty przestaja mie¢ zastosowanie do wystepujacego pan-
stwa od dnia wejscia w zycie umowy o wystapieniu
lub dwa lata od wyze; wspomnianej notyfikacji checi
wystapienia (chyba ze Rada Europejska, w porozumie-
niu z wystepujacym panstwem, podejmie jednomyslnie
decyzje o przedluzeniu tego okresu).

Fakt, ze traktaty przestaja mie¢ zastosowanie do wyste-
pujacego pafistwa, oznacza, ze pafnstwo to przesta-
je by¢ zwiazane obowiazkami wynikajacymi z prawa
UE 1 traci wszystkie uprawnienia z niego wynikajace.
Z punktu widzenia pafstw pozostajacych w Unii pafi-
Stwo wystepujace staje si¢ panstwem trzecim, a wiec
w Swietle ich ustawodawstw przestaja sie do niego sto-
sowal wszystkie przepisy dotyczace panstw cztonkow-
skich UE. Wystepujace panistwo cztonkowskie powin-
no dokonal przegladu calego swojego ustawodawstwa
1 zdecydowad, w jakim zakresie musza zosta¢ dokonane
zmiany, albowiem znaczna cze$¢ krajowego prawa sta-
nowi wdrozenie prawa UE i przyznaje rozliczne upraw-
nienia obywatelom UE oraz podmiotom pochodzacym
z panstw cztonkowskich.

Konsekwencja wystapienia Wielkiej Brytanii bedzie
utrata statusu obywatela UE przez jej obywateli, a takze
utrata wszystkich dobrodziejstw zwiazanych ze swo-
boda przeptywu towaréw, swoboda przedsiebiorczo-
Sci, swoboda przeptywu ustug oraz swoboda przepltywu
kapitatu przez jej obywateli oraz podmioty prowadza-
ce dziatalnoé¢ gospodarcza. Zeby lepiej sobie wyobra-
zi¢ skutki wystapienia, postanowiliSmy przedstawié
je na przyktadzie wybranych regulacji. Oczywiscie sa
to rozwazania hipotetyczne, poniewaz nie wiemy, jak
zostang uksztaltowane relacje pomiedzy Wielka Bryta-
nia a UE i czy beda one przypominaty stosunki z pafi-
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stwami EFTA - czlonkami EOG, czy ksztaltowane
bilateralnymi umowami stosunki ze Szwajcarig, czy tez
beda to relacje sui generis. Nie ulega natomiast watpliwo-
Sci, ze Unia nie przyzna Wielkiej Brytanii dostepu do
rynku wewnetrznego, jezeli Wielka Brytania wzajem-
nie nie przyzna korzysci obywatelom i przedsiebior-
com z panstw UE.

Swoboda przeptywu towardéw

Prosta konsekwencja wystapienia Wielkiej Brytanii
z Unii Europejskiej bedzie wprowadzenie cta na towa-
ry brytyjskie w UE i wzajemnie. Konieczne bedzie
rowniez uregulowanie zasad wprowadzania towaréw
brytyjskich na rynek UE i wice versa. Pamietaé nale-
zy, ze prawo UE reguluje zasady wzajemnego uzna-
wania towaréw wprowadzonych do obrotu w jednym
z panstw czlonkowskich, zakazuje wprowadzania ogra-
niczen ilosciowych 1 podobnych srodkéw, stanowi
techniczna harmonizacje dla rozmaitych branz, a takze
ustala zasady odpowiedzialnosci za szkody spowodowa-
ne przez produkt niebezpieczny. Wszystkie te regulacje
nie beda juz dotyczyly towardw brytyjskich, a Wielka
Brytania nie bedzie miata obowiazku ich stosowania.

Swoboda przedsigbiorczosci

W odniesieniu do samodzielnego i statego wykonywa-
nia dziatalnosci gospodarczej przy pomocy trwalego
urzadzenia w innym pafistwie cztonkowskim prawo
unijne gwarantuje zasade traktowania narodowego dla
obywateli i przedsiebiorstw z panstw UE. Jezeli Wielka
Brytania wystapi z Unii, podmioty brytyjskie nie beda
mialy prawa tworzenia oddzialéw, agengji i filii w UE
na niedyskryminacyjnych zasadach, a do obywateli bry-
tyjskich przestana mie¢ zastosowanie takie regulacje
sektorowe jak np. szczegdlne przepisy dotyczace pro-
wadzenia dziatalnosci przez prawnikow. W tym miej-
scu nalezy rowniez wspomnie¢ rozlegla unijna regula-
cje dotyczaca prawa spoétek oraz ich opodatkowania,
ktéra przestanie znajdowal zastosowanie do brytyj-
skich przedsiebiorcéw oraz do prowadzenia dziatalno-
$ci w Wielkiej Brytanii przez podmioty z UE.

Swoboda $wiadczenia ustug

Swoboda $wiadczenia ustug dotyczy wszystkich tych
ustug, ktére Swiadczone s3 za wynagrodzeniem, tym-
czasowo, na terytorium innego pafistwa cztonkowskie-
go, 1 gwarantuje zasade traktowania narodowego dla
podmiotéw z panistw UE. Dla wspdlczesnej gospodar-
ki kluczowe znaczenie maja regulacje dotyczace ustug
na rynku cyfrowym. W ramach swobody $wiadczenia
ustug funkcjonuja réwniez sektorowe regulacje doty-
czace telekomunikacji, mediéw audiowizualnych, trans-
portu, energetyki czy poczty. Trudno wyobrazié sobie
jednoznaczne przeciecie wynikajacych z tej swobody
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zwiazkéw Wielkiej Brytanii z UE, a jednak taka jest
konsekwencja prostego wystapienia z Unii.

Przeplyw oséb

Swoboda przeptywu osdb wigze sie ze swoboda przed-
siebiorczosci i swoboda przeptywu ustug. Regulacje
unijne zapewniaja wzajemne uznawanie kwalifikacji
zawodowych (np. w zawodzie lekarza, pielegniarki
czy architekta), mozliwo$¢ studiowania we wszyst-
kich pafistwach cztonkowskich czy réwny dostep pra-
cownikéw i ich rodzin do swiadczen socjalnych. Oby-
watele Unii musza by¢ traktowani w sposéb réwny
1 moga wraz z rodzinami korzystaé z wolnosci prze-
mieszczania si¢ na calym terytorium UE. To swobod-
ny przeptyw o0s6b w ramach Unii (szczegblnie naptyw
obywateli pafistw cztonkowskich Europy Srodkowej
1 Wschodniej) byt gtéwna przyczyna frustracji oby-
wateli brytyjskich glosujacych za Brexitem. Konse-
kwencja prostego wystapienia z UE bedzie mozliwosé
zamkniecia si¢ Wielkiej Brytanii na naptyw obywate-
li panstw czlonkowskich. Jednakze obywatele brytyj-
scy utraca zwiazane z obywatelstwem UE prawo do
réwnego traktowania w panstwach unijnych, w tym
w krajach potudnia Europy, gdzie czesto maja drugie
domy lub spedzaja emeryture.

Swoboda przeptywu kapitalu

W ramach tej swobody UE stworzyta niezwykle roz-
legte 1 skomplikowane regulacje dotyczace rynkow
finansowych. Instytucje finansowe z panstw czton-
kowskich korzystaja ze swobody prowadzenia dziatal-
nosci na jej calym terytorium. Dzigki jednolitej regula-
¢ji 1 zasadom nadzoru instytucje finansowe nie musza
wystepowaé o zezwolenie na dziatalnos¢ w kazdym
panstwie cztonkowskim: po uzyskaniu zezwolenia na
dzialalno$¢ w swoim panstwie macierzystym korzy-
staja z tzw. paszportu europejskiego. Wystapienie
Wielkiej Brytanii z UE bedzie powaznym ciosem dla
brytyjskich instytucji finansowych, ktérych rozwoj,
popularnos¢ 1 sukces wynika réwniez z tego, ze moga
swobodnie dziataé na catym terytorium Unii.

Inne konsekwencje

Funkcjonowanie rynku wewnetrznego zapewniaja
regulacje unijne dotyczace prawa konkurencji, pomocy

publicznej, regut zaméwiefs publicznych, podatku VAT
1 akcyzy czy tez wspotpracy sadowej, ktore takze prze-
stang wigza¢ Wielka Brytanie.

Rynek wewnetrzny jest narzedziem do osiagania przez
Unie wspélnych celéw, takich jak trwaty i zréwnowa-
zony rozwdj, ochrona $rodowiska naturalnego, lepsze
standardy Zycia, wysoki poziom zatrudnienia i ochro-
ny socjalnej oraz sp6jnos¢ gospodarcza i spoteczna. Cele
te osiagane sa dzieki realizowaniu przez pafistwa czton-
kowskie ich obowiazkéw (np. przestrzeganie prawa
UE, wktad do budzetu UE) i praw (np. korzystanie ze
wspélnego rynku, otrzymywanie doptat z funduszy
unijnych). Naruszenie rbwnowagi pomiedzy obowiaz-
kami a uprawnieniami podwaza solidarno$¢ i poczucie
sprawiedliwosci.

Z tego powodu Unia nie moze dopuscié, by Wielka Bry-
tania wystapita z UE i z jednej strony zaczeta stosowac
praktyki protekcjonistyczne, a z drugiej strony korzy-
stata z dobrodziejstw zwigzanych z dostepem do wspdl-
nego rynku.

Biorac pod uwage miedzynarodowe relacje gospodar-
cze 1 cztonkostwo w organizacjach miedzynarodowych,
nalezy rowniez wspomniel, ze cztonkostwo Wielkiej
Brytanii w Swiatowej Organizacji Handlu czy stosunki
handlowe z pafistwami EFTA (Islandia, Liechtenstein,
Norwegia i Szwajcaria), kt6re uregulowane sa w ramach
jej cztonkostwa w Unii Europejskiej, rowniez podlegaé
beda renegocjacji z tymi organizacjami po wystapieniu
Wielkiej Brytanii z UE.

Zakres zmian i dostosowani, ktore musiataby przejsé
Wielka Brytania w zwiazku z wystapieniem z Unii
(a ktore przedstawilismy tu pobieznie 1 w uproszcze-
niu), jest porazajacy w swym rozmiarze. Biorac pod
uwage rozbiezne interesy UE i1 Wielkiej Brytanii, ktéra
chee ja opuscié, dwuletni okres na wynegocjowanie
traktatu oraz fakt, ze ,traktat secesyjny” powinien by¢
ratyfikowany przez wszystkie panstwa cztonkowskie,
proces wystepowania wydaje si¢ tak skomplikowany
1 bolesny, ze nieomal niemozliwy.

Agnieszka Krairiska, radca prawny, praktyka prawa euro-
pejskiego
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O prawnych i praktycz-
nych aspektach dzia-
fania przedstawicieli
i reprezentantéw spétek.
Kto moze dziata¢ w imie-
niu spétki? W jakich
granicach? Czy kazde
umocowanie do dziata-
nia musi by¢ ujawnione
w publicznie dostepny
sposéb? | czy mozna bez
zastrzezen polegaé¢ na
tym, co zostato zapisane

Maciej Szewczyk
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Spélki kapitatowe, tj. spotka z ograniczona odpowie-
dzialnoScia oraz spétka akeyjna, sa osobami prawnymi,
a tym samym, zgodnie z art. 38 Kodeksu cywilnego,
dziataja przez swoje organy. Organem, ktoremu przepisy
Kodeksu spétek handlowych przyznaja prawo reprezen-
tacji spotki, jest zarzad.

Oczywiscie nie tylko czlonkowie zarzadu moga dokony-
waé czynnosci prawnych w imieniu spétki. Gdyby tak
bylo, do ich obowiazkéw nalezaloby nie tylko dokony-
wanie czynnosci istotnych (np. zawieranie kluczowych
umow), ale takze zupetnie btahych (jak zakup wody
mineralnej dla pracownikéw). Bytoby to nie tylko nie-
efektywne, ale wrecz nieracjonalne.

Szczedliwie zarzad moze, z zastrzezeniem ograniczen
przewidzianych w przywotanych wyzej kodeksach
1 ewentualnych postanowien aktéw organizacyjnych
danej spétki, ustanawiaé przedstawicieli: prokurentéw
1 petnomocnikéw.

KRS to nie wszystko

Dla kontrahenta spétki najwazniejsza jest pewno$é, ze
osoba dziatajaca w imieniu spdtki jest do tego uprawnio-
na. Na tym tle wcale nierzadko dochodzi do probleméw.

Niewatpliwie podstawowym srodkiem dajacym pewien
stopien pewnosci jest rejestr przedsiebiorcéw Krajowe-
go Rejestru Sadowego. Przewidziane w ustawie o KRS
domniemania powszechnej znajomosci wpiséw ogltoszo-
nych w Monitorze Sadowym i Gospodarczym (art. 15
ust. 1), a takze prawdziwosci tych wpiséw (art. 17 ust. 1)
niewatpliwie stuza zapewnieniu bezpieczenstwa. Trudno
jednak w praktyce obrotu odnosic si¢ $lepo do tresci wpi-
sOw w rejestrze, a wspomniane domniemania traktowaé
w sposob absolutny.

Nowy czlonek zarzadu

Po pierwsze, nalezy zwrocié uwage, ze obok tzw. wpisdéw
konstytutywnych, tj. takich, ktérych dokonanie warun-
kuje skuteczno$¢ czynnoéci prawnej (np. zmiana umowy
spotki, podwyzszenie kapitatu zaktadowego itp.), znacz-
na cze$¢ wpisbw ma jedynie charakter deklaratoryjny.
Ich ewentualne niedokonanie lub opdznienie nie wptywa
na skutecznos¢, a tym bardziej waznos¢ danej czynnosci.
Do tej kategorii naleza wszystkie wpisy odnoszace si¢ do
sktadu personalnego organdw spotki (w tym zarzadu) oraz
jej prokurentéw. Oznacza to, ze z jednej strony osoby
wskazane w rejestrze jako cztonkowie zarzadu wecale nie
musza nimi by¢ w danej chwili, z drugiej zas nie mozna
wykluczyé, ze status cztonkdéw zarzadu majg takze inne
osoby, nieujawnione (jeszcze) w rejestrze. Do czasu jed-
nak odzwierciedlenia w KRS stanu faktycznego nie mozna
wykluczy¢ daleko idacych utrudnien dla spotki zwigza-
nych z dzialaniem przez osoby (jeszcze) nieujawnione lub
tez z ewentualnym (cho¢by noszacym znamiona naduzy-

cia prawa czy wrecz czynu niedozwolonego) dziataniem
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oséb, ktore w rejestrze figuruja, cho¢ (juz) utracily swoj
dotychczasowy status.

Przyklad: Uchwalq zgromadzenia wspdlnikéw, wchodza-
ca w zycie z chwilg podjecia, odwolano dotychczasowych
i powotano nowych cztonkdw zarzadu. Tuz po podjeciu
uchwaty nowy cztonek zarzadu sktada kontrabentowi spotki
oSwiadczenie o odstapieniu od umowy i zqda zaplaty kary
umownej. Kontrahent kwestionuje umocowanie cztonka
zarzadu, powotujac sie na tres¢ odpisu z KRS, w ktérym éw
(nowy) cztonek nie figuruje.

Jakkolwiek w takim przypadku nie mozna odmo-
wi¢ cztonkowi zarzadu prawa do zlozenia wskazanego
o$wiadczenia (dla uproszczenia przyjmijmy, ze co do
zasady mogto ono w danym przypadku zostaé ztozo-
ne), to jednak stanowisko kontrahenta takze zastuguje na
uwzglednienie. Ma on wszak pelne prawo, by, w opar-
ciu o art. 17 ust. 1 ustawy o KRS, twierdzié, Ze nie ma
dostatecznych podstaw do uznania, Ze osoba, z ktbra
ma do czynienia, istotnie jest cztonkiem zarzadu. Z dru-
giej strony sama spotka, w ktorej imieniu dziata taki nie-
uyjawniony w KRS cztonek zarzadu, nie moze wzgledem
kontrahenta dziatajacego w dobrej wierze podnosié, ze
dane w rejestrze nie sa juz aktualne (art. 17 ust. 2 ustawy
o KRS). W takiej sytuacji dopuszczenie nowego czlon-
ka do dzialania bedzie zazwyczaj zalezalo od dobrej woli
kontrahenta (drugiej strony czynnosci).

Reprezentacja czynna i bierna

Po drugie, slepe zapatrzenie w tres¢ wpisow w KRS moze
prowadzi¢ na manowce w odniesieniu do zasad reprezen-
tacji majacych zastosowanie do spotki.

Przyktad: W Dziale 2 rejestru przedsigbiorcéw prowadzo-
nego dla spotki kapitatowej wskazuje sie organ uprawniony
do reprezentacji tej spotki. O ile umowa spotki lub statut nie
przewiduja w tym zakresie szczegdlnych postanowien, bardzo
czesto mozna tu znalezd informacje, ze w przypadku zarzadu
wieloosobowego spdtka reprezentowana jest w szczegdlnosci
przez dwdch cztonkdw zarzadu dziatajacych tacznie. Czy jeze-
li kontrabent ztozy spdlce oswiadczenie (np. w sprawie odstq-
pienia od umowy) na rece jednego rylko cztonka zarzadu, to
oSwiadczenie takie bedzie nieskuteczne?

W takim przypadku o$wiadczenie (ponownie przyjmij-
my, ze ma ono odpowiednie podstawy materialnoprawne
1 faktyczne) wywola spodziewane skutki prawne, bowiem
niezaleznie od regulagji tyczacych sie tzw. reprezenta-
oji czynnej (a wiec zasad statuujacych sposodb sktadania
w imieniu spotki o$wiadczen), istnieje norma przyzna-
jaca kazdemu czlonkowi zarzadu indywidualnie prawo
reprezentacji biernej (tj. przyjmowania w imieniu spotki
o$wiadczef 0sob trzecich). Informacji na ten temat prézno
jednak szukaé w rejestrze.



Nalezy tu przypomnied, ze nie kazde dziatanie w imieniu
spotki (dokonywanie czynnosci prawnych lub faktycznych)
stanowl jej reprezentacje w rozumieniu przepisow k.s.h.

Sposob reprezentacji

Podobna uwage mozna sformutowaé w odniesieniu do
wskazywania we wspomnianym Dziale 2 rejestru samego
sposobu reprezentacji spotki.

Przyklad: Obok okreslenia sposobu reprezentacyi (czynnej)
spotki przez zarzqd w Dziale 2 znajduje si¢ nierzadko wskaza-
nie, ze do sktadania o$wiadczert w imieniu spdthki uprawnio-
ny jest takze jeden cztonek zarzadu dzialajacy wspdinie z pro-
kurentem. W praktyce podobny wpis weale nierzadko bywa
interpretowany w ten sposob, ze prokurent w ogdle nie moze
dziatad inaczej anizeli wspélnie z cztonkiem zarzqdu.

Taka interpretacja, cho¢ niestety pojawia sie w prakty-
ce i - co bardzo przykre - bywa podzielana przez orga-
ny administracji, a nawet sady (!), jest w oczywisty spo-
s6b btedna. Jakkolwiek w potocznym rozumieniu kazde
dziatanie ,za spbtke” lub w jej imieniu okresla sie mianem
reprezentacji, to jednak jest to praktyka nieprawidtowa.
Niezaleznie bowiem od reprezentacji - opisanej powy-
zej - 1 reprezentantéw, spotka moze ustanawiaé takze
inne osoby, ktore w okreslonym zakresie moga dokony-
wac czynnosci prawnych lub faktycznych w jej imieniu.
Wspolnym mianownikiem dla ustanawianych w ten spo-
s6b 0sdb jest to, ze ich umocowanie do dziatania podle-
gaé bedzie ocenie na gruncie przepiséw Kodeksu cywil-
nego dotyczacych przedstawicielstwa (art. 95 i n.). Beda
to mianowicie prokurenci lub petnomocnicy.

Prokurent niewskazany w KRS

Czy zatem kontrahent spotki dowie sie z odpisu z KRS,
kto poza zarzadem moze dziata¢ w imieniu sp6tki? Po cze-
Sci tak, bowiem ujawnieniu w rejestrze podlegaja proku-
renci. Ujawnieniu takiemu nie podlegaja jednak wszyscy
inni pelnomocnicy (np. pracownicy umocowani do doko-
nywania okre$lonych czynnosci i zawierania okreslonych
uméw czy tez pelnomocnicy procesowi spotki). Jednak
nawet w przypadku wpiséw dotyczacych prokurentow
moga pojawic sie pewne watpliwosci.

Przyklad: Niezaleznie od innych form prokury, przedsie-
biorca moze udzieli¢ tzw. prokury tacznej, umocowujac
dwie lub wiecej 0s6b do wspdlnego dziatania. Prawidfowa
prakrykg bytoby w takim przypadku wyrazne wskazanie
w rejestrze przedsiebiorcdw, ze dany prokurent moze dzia-
taé wraz z jednym lub wigkszq liczbg podobnych mu pro-
kurentéw tacznych. Rzeczywista praktyka jest jednak zgota
odmienna i wcale nierzadko wpis odnoszacy sie do takiego
przedstawiciela spotki ogranicza si¢ do wskazania, ze zostata
mu udzielona ,prokura taczna’.

Jesli wiec w rejestrze widnieje co najmniej trzech proku-
rentdw, co do ktérych wskazano, ze przystuguje im ,,pro-
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kura taczna”, nie sposob przesadzi¢ bez analizy doku-
mentéw, na podstawie ktérych takiej prokury udzielo-
no, czy do dzialania wystarczy dziatanie dwoch, trzech
czy wigkszej jeszcze liczby prokurentdw.

Zwykli pelnomocnicy

Wreszcie warto zwrdci¢ takze uwage na ,zwyktych” pet-
nomocnikéw, niepodlegajacych wpisowi do KRS. Zakres
ich umocowania druga strona danej czynnosci moze zwe-
ryfikowac jedynie w oparciu o sam dokument petnomoc-
nictwa. Nie wdajac sie w tym miejscu w rozwazania, jak
kontrahent spétki mégtby zweryfikowa to, czy okazywa-
ne mu pelnomocnictwo pozostaje w mocy, warto zwrocié
uwage nato, czy petlnomocnictwo zostato waznie udzielone.

Przykiad: Jezeli osoba (np. cztonek zarzadu), ktora udzielita
petnomocnictwa w imieniu spotki, zostata nastepnie wykre-
Slona z rejestru, kwestionowane bywa samo umocowanie
petnomocnika. Czy stusznie?

Takze i ta praktyka jest nieprawidtowa. Jezeli bowiem
pelnomocnictwo zostalo udzielone nie do reprezento-
wania konkretnej osoby, bedacej cztonkiem zarzadu, ale
zostalo udzielone w imieniu spotki, to w braku odmien-
nych zastrzezen w samej tresci pelnomocnictwa pozo-
staje ono w mocy niezaleznie od dalszych loséw osoby
podpisujacej. Inng sprawg jest to, jak pelnomocnik moze
wykazaé prawidlowo$é swego umocowania. Aktualny
odpis z KRS (w tym jego elektroniczny odpowiednik
dostepny nieodplatnie w internecie) nie bedzie tu nieste-
ty pomocny. Trzeba bedzie siegnaé po tzw. odpis pelny,
zawierajacy historyczne dane, w tym dane dotyczace
okresu, w ktérym osoba, ktéra pelnomocnictwo podpi-
sala, byta ujawniona w rejestrze.

Powszechna niewiedza

Podsumowujac powyzsze rozwazania, wypada zauwazy¢,
ze najczestsza przyczyna konfuzji nie jest niedoskonatosé
wpisOw W rejestrze przedsiebiorcoéw (zawiniona przez
spotki, sady lub wynikajaca z przyczyn czysto systemo-
wych, takich jak konstrukcja rejestru czy tryb dokonywa-
nia w nim wpiséw). Jest nia wcale nierzadka nieznajomosé
przepisow odnoszacych sie do zasad reprezentacji czy
ujawniania tych zasad w rejestrze. Odnosi sie to zardbwno
do samych spétek, ktérych te zasady dotycza, jak 1 os6b
trzecich, w tym ich kontrahentéw, a nawet (o zgrozo!)
organdéw administracji publicznej czy sadow.

Lzabela Zieliviska-Bartozek, radca prawny, wspdlnik odpo-
wiedzialny za praktyke transakcyjng

Anna Dabrowska, radca prawny, wspdlnik, praktyka trans-
akcji i prawa korporacyjnego

Maciej Szewczyk, radca prawny, praktyka transakcji i prawa

korporacyjnego
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iedy
wspolnik moze
domagac sie
wyplaty dywidendy?

W typowych spétkach kapitatowych
osigganie korzysci z tytutu dywiden-
dy stanowi jedno z najwazniejszych
uprawnien korporacyjnych wspélni-
kéw oraz akcjonariuszy. Prawo do
udziatu w zysku nie ma jednak cha-
rakteru bezwzglednego. Powstaje
zatem pytanie, w jakich okoliczno-
Sciach wspélnik czy akcjonariusz
spotki kapitatowej moze domagaé
sie wyplaty dywidendy.

3

dr Kinga Ziemnicka




WSpélnicy spotek kapitalowych moga wybraé spo-
sOb przeznaczenia zysku osiagnietego przez spotke
w danym roku obrotowym w granicach zakre$lonych
przez prawo. Niekiedy $cieraja sie tu interesy wspolni-
kow, ktdrzy sa zainteresowani otrzymaniem dywiden-
dy, z biezacymi i perspektywicznymi interesami spoiki,
wymagajacymi przeznaczenia $rodkéw na jej rozwdj.
Z tego tez wzgledu decyzje w tej sprawie maja znacze-
nie kluczowe zaréwno dla wspoélnikow, jak 1 dla same;j
spolki. Przeznaczenie zysku osiagnietego przez spotke
nie pozostaje rowniez bez wplywu na ochrone intere-
sOw jej wierzycieli, dlatego tez przepisy prawa wprowa-
dzaja ograniczenia w zakresie kwoty zysku mozliwej do
wyplaty na rzecz udzialowcow.

Wysokos$¢ dopuszczalnej dywidendy

W pierwszej kolejnosci pojawia sie pytanie, z jakich
kapitatow, obok zysku za ostatni rok obrotowy, mozli-
we s3 wyptaty z tytutu dywidendy. Odpowiedz kazdo-
razowo wymaga przeanalizowania nie tylko tego, czy
w danym kapitale znajduja sie srodki pozwalajace na
wyplate, ale takze zrodet pochodzenia takich srodkow.

Dla przykladu, w jednej ze spraw zarzad spétki w infor-
magji dodatkowej do sprawozdania finansowego zapro-
ponowat powiekszenie wysokosci dywidendy na rzecz
wsp6lnikéw o kwoty zgromadzone w kapitale zapaso-
wym. W trakcie przygotowywania uchwaty o podzia-
le zysku okazato sie jednak, ze w rzeczywistosci kapi-
tal zapasowy zostat utworzony nie z zysku, ale z doptat
wniesionych przez wspélnikow, ktore powinny byt
zaksiegowane w kapitale rezerwowym i ktore nie moga
by¢ przeznaczone na wyptate dywidendy. W rezulta-
cie sprawozdanie finansowe (zbadane juz przez biegle-
go rewidenta) wymagato zmiany, a podjecie uchwaty
o powigkszeniu dywidendy ze $rodkéw pochodzacych
z kapitalu zapasowego zgodnie z propozycja zarzadu
okazalo sie niemozliwe.

Wspomniane ograniczenia wiaza sie z potrzeba ochro-
ny intereséw wierzycieli spotek kapitalowych. Regula-
cje dotyczace dopuszczalnych kwot zysku, ktdre moga
by¢ przeznaczone do podziatu pomiedzy wspdlnikow
czy akcjonariuszy, maja bowiem zapobiegaé niekontro-
lowanemu przeptywowi srodkéw majatkowych pomie-
dzy spotka a jej wspolnikami.

Od zysku osiagnietego przez spotke w ostatnim roku
obrotowym nalezy zatem odrézni¢ kwote przeznaczo-
na do podziatu pomiedzy wspolnikéw, ktora jest obli-
czana z uwzglednieniem réwniez innych pozycji bilan-
sowych. Zgodnie z trescia art. 192 k.s.h. (oraz odpowied-
nio art. 348 § 1 k.s.h.) kwota przeznaczona do podzia-
tu miedzy wspélnikéw nie moze przekraczaé zysku za
ostatni rok obrotowy, powiekszonego o niepodzielone
zyski z lat ubiegtych oraz o kwoty przeniesione z utwo-
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rzonych z zysku kapitatdw zapasowego 1 rezerwowych,
ktore moga byé przeznaczone do podziatu (na wyptate
dywidendy). Kwote te nalezy pomniejszy¢ o niepokryte
straty, udzialy (akcje) wlasne oraz o kwoty, ktére zgod-
nie z ustawa lub umowa spétki (statutem) powinny by¢
przekazane z zysku za ostatni rok obrotowy na kapitaty
zapasowy lub rezerwowe.

Powyzsze przepisy maja charakter bezwzglednie obo-
wiazujacy, co oznacza, ze wspélnicy nie moga na pod-
stawie postanowieni umowy spotki, statutu albo stosow-
nej uchwaty przeznaczy¢ do wyptaty kwoty przekracza-
jace przewidziany ustawowy limit.

W kontekscie wspomnianej powyzej przyktadowej spra-
wy nalezy zauwazy¢, ze w ramach kapitatléw zapasowe-
go czy tez kapitatow rezerwowych moga znajdowac sie
kwoty, ktére nie pochodza z zysku spétki 1 s3 wylaczo-
ne z przeznaczenia na wyplate dywidendy. Dotyczy to
w szczegOlnosci agio, ymowanego w kapitale zapaso-
wym, ktére nie stanowi zysku, a w konsekwencji nie
moze zostal przeznaczone do podzialu na rzecz wspol-
nikéw. Podobnie doptaty ksiegowane w ramach ,kapita-
tu rezerwowego z doptat wspdlnikéw” nie moga zostaé
uzyte na wyptate dywidendy. Wynika to ze szczegdlnych
zasad zwrotu doptat przewidzianych w art. 179 k.s.h.

W odréznieniu od spétki z 0.0. w spdtce akcyjnej wpro-
wadzono ponadto obowiazkowe odpisy z zysku na
kapitat zapasowy. Zgodnie bowiem z art. 396 § 1 k.s.h.
w spolce akcyjnej na pokrycie straty nalezy utworzy¢
kapital zapasowy, do ktorego przelewa sie co najmniej
8% zysku za dany rok obrotowy, dopoki kapitat ten nie
osiagnie co najmniej jednej trzeciej kapitalu zaktado-
wego. W tym zakresie zatem réwniez nie jest mozliwe
przeznaczenie tej czesci zysku na wyptate dywidendy.

Warto wspomnie¢, ze jezeli na poczet danego roku
obrotowego wyplacono zaliczke na poczet dywidendy,
to kwota ta redukuje odpowiednio sumy przeznaczone
na wyplate dywidendy po zakonczeniu roku obrotowe-
go (art. 191 § 1 k.s.h.,, art. 347 § 3 k.s.h).

Roszczenie o wyplate dywidendy oraz uprawnienie
do dokonania cesji takiego prawa

Kolejne zagadnienie, jakie wiaze sie z podziatem zysku,
dotyczy sytuacji, w ktorej wspolnik moze domaga¢ sie
od spétki wyptaty dywidendy w okreslonej wysokosci
1 przenie$¢ to prawo na inny podmiot poprzez cesje wie-
rzytelnosci.

Kwestia ta wymaga odréznienia ogdlnego prawa do
zysku, jakie posiada wspolnik (akcjonariusz) w ramach
swoich praw udzialowych, od prawa do zysku, wynika-
jacego z uchwaty podjetej przez zgromadzenie wspdlni-
kéw (albo walne zgromadzenie).
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Wspolnicy oraz akcjonariusze nabywaja bowiem prawo
podmiotowe do zysku na podstawie uchwaty zatwier-
dzajacej roczne sprawozdanie finansowe spotki, przy
rownoczesnym przeznaczeniu tego zysku do podziatu
(uchwata, umowa spotki albo statutem). Réznica miedzy
tymi prawami sprowadza sie do tego, ze prawo wspol-
nika do udziatu w zysku wynikajace z uchwaty podjetej
przez zgromadzenie wspOlnikéw obejmuje roszczenie
o jej wyptate. Ogélne za$ prawo wspodlnika do udziatu
w zysku, jako jedno z uprawnien korporacyjnych zwia-
zanych z udziatem, nie moze by¢ przedmiotem obrotu
w oderwaniu od calosci praw udzialowych. Natomiast
z chwilg podjecia uchwaly przyznajacej wsp6lnikom
skonkretyzowane prawo do udziatu w zysku nabywaja
oni wobec spotki roszczenie o wyplate przypadajacej im
czesci. Powstate roszczenie o wyplate dywidendy nalez-
nej wspolnikowi jako prawo majatkowe moze podlegaé
obrotowt, stanowigc uprawnienie o charakterze obliga-
cyjnym, ktore moze by¢ przedmiotem cesji, potracenia,
zastawu lub zastawu rejestrowego (wyrok Sadu Naj-
wyzszego z 11 wrze$nia 2002 r., V CKN 1370/00).

Warto rowniez wspomniel, ze przepisy dotyczace spot-
ki z 0.0., odmiennie niz w przypadku spotki akcyjnej,
nie uzalezniaja podziatu zysku od wniesienia wktadéw,
gdyz wspolnicy spétki z o0.0. maja obowiazek wniesé
pelne wklady na pokrycie calego kapitatu zaktadowego
jeszcze przed rejestracja spotki (ewentualnie przed reje-
stracja podwyzszenia kapitatu zaktadowego). W spot-
ce akcyjnej natomiast zysk co do zasady rozdziela sie
w stosunku do liczby akgji, ale jezeli akcje nie sa catko-
wicie pokryte, zysk rozdziela si¢ w stosunku do doko-
nanych wptat na akcje (art. 347 § 2 k.s.h.).

Mozliwo$é zakwestionowania uchwaly w sprawie
przeznaczenia zysku

W sytuacji, gdy zostata podjeta uchwata w sprawie pozo-
stawienia zysku w spotce, pojawia sie dalsze pytanie, czy
wspélnik moze zakwestionowa¢ taka uchwate 1 doma-
ga¢ sie zasadzenia przez sad wyzszej kwoty dywidendy.

Zysk pozostawiony w spotce moze by¢ przeznaczony
na rozne cele w zaleznosci od potrzeb spotki. W szcze-
gblnosci moze by¢ on przeznaczony na podwyzsze-
nie kapitatu zaktadowego, na pokrycie przysztych lub
istniejacych strat poniesionych w poprzednich latach
obrotowych, na umorzenie udziatéw, a takze na zwick-
szenie innych kapitatéw wtasnych spotki, w tym kapita-
tu zapasowego lub kapitatow rezerwowych.

Udziatowcy, ktérzy nie zgadzaja sie z treScia uchwaty
w sprawie pozostawienia zysku w spétce, moga wpraw-
dzie domagal sie uchylenia takiej uchwaty przez sad
(na podstawie art. 249 k.s.h. albo art. 422 k.s.h.), ale nie
maj3 instrumentu pozwalajacego wyegzekwowal pod-
jecie okreslonej uchwaty. Sad moze bowiem uchylié
uchwate w sprawie pozostawienia zysku w spotce, ale
nie ma mozliwosci wydania orzeczenia, ktdre zastapito-
by uchwate w zakresie podziatu zysku i przeznaczenia
go na wyptate dywidendy na rzecz wspélnikow (akcjo-
nariuszy).

Nalezy jednoczes$nie podkresli¢, ze wszelkie wyptaty
z zysku spotki na rzecz jej wspolnikéw albo akcjona-
riuszy (lub innych uprawnionych np. z tytulu $wia-
dectw zatozycielskich, $wiadectw uzytkowych, upraw-
nien osobistych czy tantiem z zysku dla cztonkéw orga-
n6éw) przekraczajace maksymalne kwoty dywidendowe
przewidziane w art. 192 oraz art. 348 § 1 k.s.h. stanowia
$wiadczenia dokonane wbrew przepisom prawa, ktére
jako $wiadczenia nienalezne podlegaja obowiazkowi
zwrotu przewidzianemu odpowiednio w art. 198 oraz
350 k.s.h. Wymienione przepisy stanowia zatem klu-
czowe uregulowania stuzace ochronie majatku spotki,
a zarazem ochronie intereséw jej wierzycieli, przed nie-
uprawnionymi przeplywami srodkdw majatkowych na
rzecz jej udziatowcow.

dr Kinga Ziemnicka, radca prawny, praktyka transakcji
i prawa korporacyjnego oraz praktyka rachunkowosci kor-

poracyjnej
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upodabnianiu
opakowan

dr Monika A. Gérska Wiodzimierz Szoszuk
Oscar Wilde powiedzial, ze nasladownictwo jest naj-
szczerszq formqg pochlebstwa. Byé moze ta mysl przy-
swieca konkurentom wprowadzajgcym na rynek pro-
dukt w opakowaniu podobnym do juz sprzedawanego
lub z podobng etykietq. Takie dziatania mogg jednak
prowadzi¢ do zmniejszenia transparentnosci, zabu-
rzenia uczciwej konkurencji miedzy jego uczestnika-
mi i wprowadzenia w btgd konsumenta. Orzecznictwo
polskie i unijne potwierdza, ze tak sie dzieje.
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Warto zaznaczy¢, ze opakowanie czy tez etykiete
produktu - odpowiednio do potrzeb - mozna chronié
prawami wylacznymi, np. rejestrujac znak towarowy lub
wzbr przemystowy. Jednak nawet wtedy, gdy opako-
wanie produktu nie jest chronione prawami wylaczny-
mi, mozliwa jest jego ochrona przed nasladownictwem
wprowadzajacym w blad na podstawie ustawy o zwalcza-
niu nieuczciwej konkurencji.

Podobne ogdlne wrazenie

Interesowal nas bedzie sytuacja, w kt6rej na rynku funk-
cjonuja produkty, ktorych etykiety lub opakowania
(kartonik, flakon, butelka itp.) s3 podobne, a podobien-
stwo nie jest spowodowane wymogami technicznymi
badz branzowymi lub zdeterminowane cechami funk-
cjonalnymi, lecz wynika ze zbieznosci np. szaty stowno-
-graficznej, kolorystyki, wykorzystania podobnych ele-
mentéw, uktadu czy motywédw graficznych.

Co moze zrobi¢ producent, jezeli znajdzie sie w sytuacji
jak w ponizszym przyktadzie etykiet dla oliwy (wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci UE Aceites del Sur-Coosur
przeciwko EUIPO, C498/07 P)?

kwestionowany zgtoszony
unijny znak towarowy

wczesniejszy
unijny znak towarowy

I_ SRR 1.-.'.-.1‘!'
has

Zasadniczo przywotane powyzej znaki towarowe nie sa
identyczne, jednak mozna w nich wskaza¢ zbiezne elemen-
ty. Znak towarowy La Espafiola powiela dos¢ szczegoto-
wo istote wizualnego przekazu znaku towarowego Carbo-
nell: kobieta ubrana w tradycyjny stréj siedzi w poblizu
gatezi drzewa oliwnego, na tle gaju oliwnego. Opakowa-
nie oliwy La Espafiola stanowi niemal identyczna kompo-
zycje kolorow, ksztattéw i proporcji, wreszcie rozmiesz-
czenia nazw, ktore znajduja sie w tym samym miejscu i s3
przedstawione w bardzo podobny sposéb. W konsekwen-
¢ji wspOlne elementy obu znakdéw towarowych wywotuja
bardzo podobne ogdlne wrazenie.

Przyktad ten odnosi si¢ do etykiet chronionych prawem
wytacznym (sprawa bowiem dotyczyta unijnego znaku
towarowego 1 zgloszonego do rejestracji unijnego znaku
towarowego). Jesli jednak opakowanie nie jest chronione
prawem wylacznym, to czy s3 instrumenty prawne chro-
niace przed konkurentami?

Wezmy przyktad pochodzacy ze znanego irlandzkiego
orzeczenia (sprawa McCambridge Limited przeciwko
Joseph Brennan Bakeries, [2012] IESC 46, opis za opraco-

waniem zamieszczonym na stronie European Communi-
ties Trade Mark Association). Producent chleba razowe-
go od wielu lat stosowatl charakterystyczne przezroczy-
ste opakowanie, w kolorystyce zielono-biatej, z wizerun-
kiem klosa zboza oraz stalym rozmieszczeniem napiséw
na opakowaniu. Konkurent (Brennans) wprowadzit na
rynek produkt, ktéry opakowat w dos¢ podobny sposéb.

pozniejsze opakowanie
Brennan

wcze$niejsze opakowanie
McCambridge

Rozpatrujacy sprawe sad wskazal, ze wielko$¢, ksztatt
1 przezroczystos¢ opakowania McCambridge nie byly
odrdzniajace, swoiste dla McCambridge. Jednak opakowa-
nie McCambridge ma tez cechy, ktore wyrdzniajg je na tle
innych, np. napisy wykonane biatawa czcionka na zielo-
nym tle, stylizowany podpis, klos pszenicy. Elementy te
w potaczeniu tworza charakterystyczne wyrdzniajace opa-
kowanie. Sad uznat, Ze opakowanie Brennans jest konfu-
zyjnie podobne do opakowania McCambridge. Podobien-
stwa nie wylacza nawet umieszczenie nazwy Brennans na
opakowaniu, bowiem - jak stwierdzit sad - w dobie super-
marketéw konsument przy wyborze produktu kieruje sie
pewnym wrazeniem, ulotnym obrazem z pamieci. Nawet
uwazny konsument poswieca jedynie utamek chwili na
obejrzenie produktu.

W obu przywolanych powyzej sprawach znaczenie dla
oceny prawnej miato ogdlne wrazenie podobienstwa,
wynikajace ze zbieznosci elementoéw etykiet badz opa-
kowati. Jak pisal juz w 1982 r. prof. Marian Kepifiski,
nabyweca kieruje sie pewnymi przewodnimi elementami
oznaczenia, pomijajac rozbieznosci, w pamieci zachowu-
jac z reguly jedynie ogblny zarys interesujacego go ozna-
czenia (wyrok SN z 25 marca 1997 r., Il CKN 11/97).
Liczy sie wiec obraz, jaki pozostaje w pamieci odbiorcy.
Z tego chocby wzgledu przyjmuje sig, ze znaczne ryzy-
ko wprowadzenia w blad istnieje przy sprzedazy interne-
towej, poniewaz klient moze oprzec sie jedynie na opi-
sie oraz na zamieszczonym w sieci matym i zazwyczaj
niewyraznym zdjeciu produktu, gdzie szczegdlna role
odgrywa kolorystyka, uktad graficzny etykiety badz opa-
kowania produktu (wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdan-
sku z 7 lutego 2012 r., I ACa 1558/11).

Ryzyko wprowadzenia w blad przecigtnego nabywcy

Ustalenie podobienstwa etykiety badz opakowania jest
pierwszym krokiem do stwierdzenia naruszenia. Kolej-
nym bedzie ustalenie ryzyka wprowadzenia w btad
nabywcy. Ochrona przed wprowadzeniem w blad co
do pochodzenia towaréw ma zagwarantowad klientowi



mozliwo$¢ ustalenia pochodzenia okreslonego towaru
poprzez umozliwienie mu odréznienia tego towaru od
towaru o innym pochodzeniu. Ryzyko wprowadzenia
w btad istnieje wtedy, gdy odbiorcy mogliby uznaé, ze
towary lub ustugi pochodza z tego samego przedsiebior-
stwa, ewentualnie z przedsiebiorstw powigzanych gospo-
darczo (wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci w spra-
wach: C-39/97 Canon, C-108/97 1 C-109/97 Windsurfing
Chiemsee).

Ryzyko wprowadzenia w blad ocenia sie catosciowo
wedlug postrzegania modelowego przecietnego klien-
ta. Przecigtny klient to osoba poinformowana i uwazna
oraz swiadoma dokonywanych wyboréw. W zalezno-
$ci od rodzaju nabywanego towaru moze si¢ on jednak
wykazywaé ré6znym poziomem uwagli - poziom uwagi
bedzie nizszy w przypadku zakupu artykulu masowego
(np. cukierkdéw) i wyzszy w przypadku dobra luksuso-
wego (np. niektérych perfum). Przecietny klient moze
uznaé, ze pojawienie sie produktu w opakowaniu réz-
nigcym sie w pewnym stopniu od opakowania juz mu
znanego jest zamierzonym dzialaniem producenta, a nie
proba nieuczciwego postepowania konkurenta (wyrok
Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 4 grudnia 2013 r.,
I ACa 661/13). Od$wiezanie wygladu opakowan czy tez
rebranding bazujacy na elementach ,starego” wygladu
to dzialania znane konsumentom i wykorzystywane co
jaki$ czas przez producentéw. Konsument moze tez bted-
nie zalozy¢, ze zbiezno$¢ znanych mu elementéw opa-
kowania wynika np. z rozszerzenia portfolio produktéw
dotychczasowego producenta albo z nawigzania relacji
licencyjnych pomiedzy producentami (co uzasadniatoby
nieco inne opakowanie).

Réwnoczesne wykorzystanie licznych zbieznych ele-
mentéw 1 motywow przez konkurenta dla towaru kon-
kurencyjnego moze zostaé uznane za nieprzypadkows
probe przyciagniecia uwagi klientéw 1 wykorzystania
w ten sposob pozycji, ktora wypracowat przedsiebiorca.
Dziatanie takie moze zostaé uznane za naruszenie praw
wytacznych badZ nieuczciwe konkurowanie. Tym bar-
dziej ze przeciez istnieja nieograniczone $rodki, w tym
plastyczne, mozliwe do zastosowania w celu odroznienia
towarow.

Dzialanie w cieniu

Warto tu przypomniel orzeczenie Trybunatu Spra-
wiedliwosci UE w sprawie L’Oreal przeciwko Bellure
(C-487/07). Nalezacy do Grupy L’Oréal Lancome pro-
dukuje i sprzedaje czyste perfumy. Pozwany sprzedawat
imitacje czystych perfum we flakonikach i opakowa-
niach wykazujacych ogélne podobienstwo do flakoni-
kéw 1 opakowan czystych perfum Lancome, bedacych
renomowanymi znakami towarowymi.
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flakonik
i opakowanie
perfum La Valeur

stowne i stowno-graficzne
znaki towarowe (nazwa,
flakonik i opakowanie)
nalezace do Lancome

Podobienstwo pomiedzy flakonikami i1 opakowaniami nie
jest na tyle duze, by wprowadzi¢ odbiorcéw w btad. Mozna
przyjaé, ze rbznice sa na tyle znaczne, ze nabywca ich nie
pomyli. Innymi stowy nabyweca bedzie wiedziat, ze produk-
ty oznaczone znakiem Trésor to produkty markowe, a pro-
dukty oznaczone znakiem La Valeur to imitacja tych per-
fum, ze produkty te pochodza od réznych producentéw,
miedzy ktérymi nie zachodza powigzania gospodarcze.

Jednakze Trybunat uznal, ze kiedy osoba trzecia probu-
je, uzywajac oznaczenia podobnego do renomowanego
znaku towarowego, dziata¢ w jego cieniu, aby skorzystaé
z jego atrakcyjnosci, renomy i prestizu oraz wykorzy-
staé wysitek wlozony przez whasciciela znaku towarowe-
go w wykreowanie 1 utrzymanie jego wizerunku, odno-
szenie korzysci z takiego uzywania winno zosta¢ uznane
za czerpanie nienaleznej korzysci. Nawet jezeli nie zacho-
dzi podobiefistwo na tyle duze, by wprowadzi¢ w btad, to
»dziatanie w cieniu” rowniez jest naganne.

Zamiast podsumowania

Nabywcy czesto kieruja sie bodZcami wizualnymi.
Ksztalt, kolor, uklad graficzny elementéw opakowa-
nia badz etykiety produktu utatwiaja konsumentowi
odrdznianie produktow i ich producentéw. Stworzenie
1 wypromowanie produktu to dzi§ czesto wieloetapowy
1 kosztowny proces. Wysitek producenta danego produk-
tu moze zostaé podwazony, gdy na rynek wprowadza-
ny jest produkt w podobnym opakowaniu. Konsument,
kierujac sie podobiefistwem opakowan, moze naby¢ pro-
dukt w przekonaniu, ze pochodzi on od znanego mu pro-
ducenta, badZ moze uznal, ze istnieje jakie$ powiazanie
z produktem juz funkcjonujacym na rynku. Dzialanie
takie zaburza uczciwa konkurencje.

Trzeba jednak zaznaczy¢, ze nie kazdy przypadek podob-
nych opakowan wskazuje na niedozwolone podobien-
stwo. Dlatego zawsze niezbedna jest szczegélowa analiza
1 ocena danej sprawy.

dr Monika A. Gorska, radca prawny, praktyka wlasnosci
intelektualnej

Whodzimierz Szoszuk, adwokat, starszy wspdlnik odpowie-

dzialny za praktyke wlasnosci intelektualnej
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zysta
etykleta

Zywnosci

Na rynku zywnosci dynamicznie wzra-
sta liczba tzw. produktéw clean label,
czyli z ,czystg etykietg”. Producent
Zywnosci pracuje nad uproszczeniem
swoich receptur, aby méc zakomuni-
kowaé konsumentom, ze jego produk-
ty nalezqg do tej grupy. Pojawia sie klu-
czowe pytanie, jak bardzo uproszczo-
ne powinny zostaé receptury i jak to
skutecznie, a zarazem bezpiecznie za-
komunikowaé konsumentom.

Joanna Krakowiak




Czysta etykieta - czyli jaka?
Czysta etykieta to nie tyle okreslenie samej etykiety, ile

przede wszystkim produktu, ktorego sktad jest prosty,
oparty na niewielkiej liczbie naturalnych sktadnikow.

Trend upraszczania receptur produktéw spozywezych
rozpoczat sie od opublikowania wynikow badania prze-
prowadzonego na Uniwersytecie Southampton w 2007 r.,
z ktérego wynikato, ze szes¢ barwnikéw stosowanych
masowo w galaretkach i innych deserach (tzw. ,barw-
niki Southampton”) moze powodowaé ADHD u dzieci.
Bezposrednim skutkiem raportu byto wprowadzenie do
rozporzadzenia 1333/2008 w sprawie barwnikow obo-
wiazku umieszczania na produktach zawierajacych te
barwniki ostrzezen dotyczacych mozliwosci wystapienia
ADHD u dzieci. Dtugofalowym efektem raportu jest to,
ze konsumenci zaczeli zwracaé wigksza uwage na sktad
produktow i poszukiwaé takich, ktére maja proste 1 zro-
zumiate receptury. Sktad produktu, a nie np. jego marka,
stat si¢ jednym z kluczowych czynnikéw wyboru naby-
wanej Zywnosci.

Mimo ze trend czystej etykiety trwa juz kilka lat, a okoto
1/3 nowych produktéw wprowadzanych na rynek nale-
zy do tej kategorii, brak jest prawne;j definicji tego pojecia
oraz wytycznych dotyczacych jego stosowania. W prakty-
ce przyjmuje sig, ze oznacza on dwie rzeczy: etykieta pro-
duktu jest jasna, klarowna 1 tatwa do zrozumienia przez
konsumenta, za$ sktad produktu jest prosty, czyli oparty
na niewielkiej liczbie naturalnych sktadnikéw.

Producent podejmuje pierwszy krok: uproszczenie
etykiet bez zmiany receptur. Okazuje sie, ze zgodnie
z zatacznikiem VIII do rozporzadzenia 1169/2011 pro-
ducent nie musi deklarowaé obecnosci niektorych sktad-
nikow. Dotyczy to np. wody, ktéra jest dodawana do
nawodnienia sktadnika uzytego w formie odwodnione;.
Liczba sktadnikéw wymienionych na etykiecie spada.

Samo uproszczenie etykiety to jednak za mato. Gdyby
producent ograniczyt sie do poprawienia czytelnosci ety-
kiety, pozostawiajac w skladzie wysoko przetworzone
sktadniki, i na tej podstawie wskazywat, ze etykieta jego
produktu jest czysta, naraziltby sie na zarzut wprowadza-
nia konsumenta w btad. Zapewnienie czytelnosci etykie-
ty jest bowiem wymogiem wynikajacym z rozporzadze-
nia 1169/2011, a nie wartoscia dodang dla konsumenta.
Na podobne zarzuty narazilby sie, gdyby z wielosktadni-
kowego, wysoko przetworzonego produktu usunat jeden
sktadnik, i na tej podstawie umieszczat na etykiecie hasto
»CZysta etykieta”.

Aby méc wprowadzi¢ na rynek produkty z czysta etykie-
ta, niezbedne jest opracowanie nowych receptur, maksy-
malnie zblizonych do takich, ktére konsument mogtby
okresli¢ jako domowe czy tradycyjne. Istotne jest zredu-
kowanie liczby sktadnikéw, eliminacja substancji che-
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micznych lub wysoko przetworzonych i zastapienie ich
sktadnikami o pochodzeniu naturalnym. W praktyce jest
to czasochtonny 1 kosztowny proces, wymagajacy bli-
skiej wspotpracy prawnikéw 1 technologdow produkeii.

Konsument decyduje

Konsumenci deklaruja cheé spozywania naturalnej
zywnosci. OkreSlenie ,naturalny” nie jest definiowa-
ne w przepisach prawa z wyjatkiem przypadkow szcze-
golnych, jak np. aromat naturalny. Oceniajac, czy dany
sktadnik jest naturalny, na zasadzie analogii mozna
odnies¢ sie do orzeczenia Naczelnego Sadu Administra-
cyjnego z 16 grudnia 2014 r. (Il GSK 2033/13), w ktérym
sad orzekl, ze umieszczenie na ketchupie napisu ,domo-
wy smak”, podczas gdy produkt zawiera substancje
zageszczajace (E412 1 E1422), nie jest dozwolone, ponie-
waz wprowadza konsumenta w btad co do wlasciwosci
produktu. Przektadajac tok rozumowania sadu na ocene
okreslenia ,naturalny”, nalezy wzia¢ pod uwage dwie
okolicznosci: zrédto pochodzenia sktadnika - czy jest
ono naturalne (biologiczne) czy syntetyczne (chemicz-
ne) - oraz stopien przetworzenia skadnika o pochodze-
niu naturalnym. O ile dosy¢ fatwo jest okreslié spetnienie
pierwszego kryterium, o tyle drugie jest w duzym stop-
niu ocenne. Nie ma z gory okreslonej granicy dopusz-
czalnego stopnia przetworzenia sktadnika, tak aby miat
on nadal przymiot naturalnosci. Nie jest na przyktad
jasne, czy pulpy warzywne to jeszcze sktadnik naturalny,
czy juz nie. Jeszcze trudniejsza jest ocena, ilu sktadnikow
mozna uzy¢, aby méc méwié o prostym sktadzie. Czy na
przyktad pie¢ sktadnikéw serka twarogowego to wystar-
czajaco krétki sktad, czy trzeba ograniczy¢ ich liczbe do
dwoch lub trzech?

Pracujac nad nowymi recepturami produktow, trzeba
wiec przeanalizowac sktad produktu przez pryzmat ocze-
kiwaf konsumenta, tj. ocenié, jakie sktadniki uznaje on
za pozadane lub przynajmniej akceptowalne w produk-
cle, ktéry uznalby za naturalny. Ocena ta musi uwzgled-
nia¢ rodzaj produktu spozywczego, obszar geograficzny
oraz czas, poniewaz preferencje konsumentow nie sa jed-
nolite i zmieniaja si¢ wraz z doniesieniami naukowymi
dotyczacymi wptywu okreslonych sktadnikéw na zdro-
wie. Dlatego jednorazowe oczyszczenie sktadu produk-
tu z nielubianych przez konsumentéw sktadnikow moze
okazal si¢ niewystarczajace, a producent powinien przy-
ja¢ procedury okresowego weryfikowania receptur pro-
duktdéw pod wzgledem ich zgodnosci nie tylko z przepi-
sami prawa, ale tez z oczekiwaniami konsumentéw.

Oczywiscie zmiany w sktadzie przektadaja sie na charak-
terystyke produktu (kolor, konsystencje, zapach) oraz
jego cene. Producent musi dokonaé analizy biznesowej,
czy konsument zaptaci wyzsza cene za naturalny pro-
dukt o malo atrakcyjnych cechach organoleptycznych.
Nasz producent w stosunku do kilku produktéw posta-
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nawia podjaé wicksze ryzyko biznesowe i wypusci¢ na
rynek niszowy produkt premium. W stosunku do pozo-
statych wybiera strategie matych krokéw, czyli stopnio-
wa eliminacje wysoko przetworzonych sktadnikow.

»Bez substancji konserwujacych” juz nie wystarczy

Po opracowaniu nowych receptur nalezy zakomuniko-
wac ten fakt konsumentom w sposéb nie tylko skutecz-
ny, ale tez bezpieczny pod wzgledem prawnym. Ryzyko
zakwestionowania tej komunikacji przez konsumentow,
organy nadzoru i konkurentéw powinno by¢ ograniczo-
ne do minimum. Producent podejmuje decyzje, ze na
etykietach uproszczonym listom sktadnikéw beda towa-
rzyszy¢ dodatkowe komunikaty podkreslajace naturalny
skfad produktow.

Oéwiadczenia dotyczace uproszczonego sktadu produk-
tow moga by¢ formutowane w sposéb negatywny (,bez
substancji konserwujacych”, ,bez barwnikéw”, ,bez
GMO?”) lub pozytywny, czyli z podkresleniem tego,
co produkt zawiera. O ile umieszczenie list sktadnikow
jest obligatoryjne, o tyle o$§wiadczenia dotyczace skta-
du naleza do informacji umieszczanych na produkcie
dobrowolnie. Nie oznacza to jednak, ze moga by¢ one
formulowane w spos6b dowolny, poniewaz musza spet-
nia¢ wymagania wskazane przepisach prawa, w szcze-
gblnosci w art. 36 rozporzadzenia 1169/2011. Oswiad-
czenia nie moga wprowadza¢ konsumenta w blad, by¢
niejednoznaczne, a w okreslonych przypadkach musza
by¢ oparte na danych naukowych.

Wskazowki do oceny dopuszczalnosci oswiadczen nega-
tywnych znajdujemy w wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Warszawie z 11 stycznia 2016 r.
(VI SA/Wa 201/15). W orzeczeniu tym sad stwierdzil,
ze podanie informacji, ze olej nie zawiera cholesterolu,
sktadnikéw mleka i glutenu, wprowadzato konsumen-
tow w blad, poniewaz sugerowato, ze produkt ma szcze-
gblne wlaSciwosci, a w rzeczywisto$ci mialy je réwniez
oleje produkowane przez konkurentow. O$wiadczenie
to, mimo ze prawdziwe, moglo stwarzaé mylne wyobra-
zenie, ze produkt jest jedynym lub jednym z nielicznych
produktéw majacych okreSlony sktad. Przyktad ten
pokazuje, ze producent, pracujac nad deklaracjami pro-
duktowymi, powinien zwrocié uwage, jak wplyna one
na postrzeganie nie tylko jego produktéw, ale tez jego
konkurentow.

Przyktadowo, oceniajac dopuszczalnos¢ zastosowania

o$wiadczenia ,bez substancji konserwujacych”, nalezy
zastosowac nastepujacy test:

®  czy produkt zawiera substancje konserwujace?

®  czy zgodnie z prawem produkt moze zawieral tego
rodzaju substancje?

®  czy analogiczne produkty konkurentéw zawieraja
substancje konserwujace?

®  czy eliminacja substancji konserwujacych pozytyw-
nie wplywa na recepture produktu?

Jezeli odpowiedz na pytanie pierwsze jest przeczaca, a na
wszystkie kolejne twierdzaca, to producent moze bez-
piecznie uzywac hasta ,bez substancji konserwujacych”.

Sformutowania typu ,bez substancji X” s3 jednak maso-
wo uzywane na rynku spozywczym i sita ich odziatywa-
nia na konsumentow spada. Nasz producent postanawia
budowaé wizerunek produktéw w sposdb pozytywny.
Eksponuje na etykiecie informacje, ze produkty sktada-
ja sie z okreSlonej (niewielkiej) liczby sktadnikow, oraz
wymienia na froncie opakowania ich nazwy, ktére sa zro-
zumiate dla wiekszosci konsumentéw. Ponadto informu-
je o nowych recepturach na stronie internetowej i wska-
zuje, w jakim celu sa dodawane poszczegdlne sktadniki.

Przeptyw informacji pomiedzy producentem a konsu-
mentem jest kluczowy, bo nawet najwicksze naktady
na opracowanie nowych receptur moga pojs¢ na marne,
jezeli nie zostany skutecznie zakomunikowane konsu-
mentom.

Czysta etykieta i co dalej?

Doéwiadczenie pokazuje, ze prace nad nowymi produk-
tami, reformulacja istniejacych, towarzyszace temu zmia-
ny na etykietach produktéw oraz w materiatach pro-
mocyjnych, na stronie internetowej i na portalach spo-
tecznosciowych to proces ciagly. Szybka identyfikacja
potrzeb konsumentéw i niezwloczna odpowiedz na nia
to podstawowe elementy sukcesu. Trend czystej etykie-
ty na razie trzyma sie mocno, ale w przysztosci moze sie
okazaé, ze konsumenci oczekuja wiecej. Chca bowiem
kupowa¢ produkty nie tylko oparte na niewielkiej licz-
bie naturalnych sktadnikéw, ale tez mie¢ pewnosé, ze
zostaly one pozyskane w sposéb etyczny, ze zrodet opar-
tych na zrébwnowazonym rolnictwie. Na tego rodza-
ju potrzeby ma odpowiadaé tzw. etykieta transparent-
na, czyli pozwalajaca przesledzi¢ droge poszczegdlnych
sktadnikéw od pola do stotu. Zwazywszy na ilos¢ infor-
macji zwiazanych z tego rodzaju dobrowolnym etykieto-
waniem, wdrozenie transparentnej etykiety wymagatoby
umieszczenia cze$ci informacji w formie elektronicznej,
np. w postaci aplikacji mobilnej. Wyglada wiec na to,
ze litera ,E” nie zniknie z branzy spozywczej - zamiast
nielubianych przez konsumentoéw E-sktadnikow bedzie
oznaczal e-etykiete.

Joanna Krakowiak, radca prawny, praktyka life science

i postepowans regulacyjnych
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wigzki zawodowe
na drodze sgdowej

Agnieszka Lisiecka Katarzyna Zukowska

W sporach sgdowych dotyczgcych zbiorowego prawa
pracy, jakkolwiek jest to dyskusyjne, co do zasady
nalezy przyjgé dopuszczalnosé drogi sqdowej. Dopusz-
czalnosé drogi sgdowej nie przesqdza jednak istnienia
interesu prawnego zwigzkéw zawodowych do wyta-
czania powédztwa w sporach o charakterze zbioro-
wym. Brak interesu prawnego w kazdym przypad-
ku bedzie skutkowat oddaleniem powédztwa. Nieza-
leznie od tego w kazdym przypadku nalezy pamietaé
o ocenie zasadnosci powédztwa.
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Spér o podwyzki

Zwiazki zawodowe, strony zakladowego ukladu zbio-
rowego pracy, wystapity do sadu pracy o ustalenie ist-
nienia sporu zbiorowego dotyczacego podwyzek ptac
pracownikow. Wezesniej odbyly sie zakoficzone nie-

powodzeniem negocjacje ptacowe pomiedzy zwiazkami
zawodowymi a pracodawca.

Po fiasku negocjacji zwiazki zawodowe skierowaly do
pracodawcy pismo o wszczeciu sporu zbiorowego doty-
czacego podwyzek plac. Pracodawca w oparciu o prze-
pis art. 4 ust. 2 ustawy o rozwiazywaniu sporow zbio-
rowych odmdwit uznania tego sporu za legalny, wska-
zujac, ze kwestie corocznych podwyzek ptac, w razie
nieosiagniecia porozumienia przez strony ukladowe,
zostaly wyczerpujaco i jednoznacznie uregulowane
w zakladowym uktadzie zbiorowym pracy, a uktad ten
nie zostal wypowiedziany.

Uktad zbiorowy stanowil, ze jesli strony uktadowe nie
osiagna porozumienia ptacowego do konca pierwszego
kwartatu danego roku kalendarzowego, ptace zasadnicze
zostana obligatoryjnie podwyzszone o wskaznik infla-
¢ji roku poprzedniego. W omawianej sprawie wskaznik
inflacji roku poprzedniego wynosit zero, co skutkowato
brakiem podwyzek dla pracownikéw.

W takim stanie sprawy zwiazki zawodowe wystapity
do sadu pracy o ustalenie istnienia sporu zbiorowego.
Powddztwo to wpisalo sie w kontrowersyjna proble-
matyke dopuszczalnosci drogi sadowej w sprawach
tzw. zbiorowego prawa pracy oraz - w razie uznania
dopuszczalnosci tej drogi — oceny zasadnosci takiego
powoddztwa. Obie te kwestie zostaly podniesione przez
pozwana spotke w trakcie postepowania sadowego.

Dopuszczalno$é sporu zbiorowego

Spor o podwyzki wynagrodzen jest, co do zasady, obje-
ty materia sporu zbiorowego. Jezeli jednak u pracodaw-
cy obowiazuje uktad zbiorowy pracy, spér o podwyz-
ki nie zawsze bedzie legalny (tj. dopuszczalny i zgodny
z prawem). Jego legalno$¢ uzalezniona bedzie bowiem
od zakresu Zadah oraz od tego, czy zachodzi koniecz-
nos¢ wypowiedzenia uktadu.

Zgodnie z art. 4. ust. 2 ustawy o0 rozwigzywaniu sporow
zbiorowych jezeli spér zbiorowy dotyczy tresci uktadu
zbiorowego, ktdrego strona jest organizacja zwiazkowa,
wszczecie 1 prowadzenie sporu o zmiane uktadu moze
nastapi¢ nie wczesniej niz z dniem jego wypowiedzenia.
Jest to tzw. klauzula pokoju spotecznego, ktéra zaka-
zuje inicjowania sporow zbiorowych w sytuacjach, gdy
obowiazuja porozumienia sktadajace sie z norm wyne-
gocjowanych przez partnerow spolecznych. Dotyczy
to nie tylko wszczynania i prowadzenia sporéw zbio-
rowych o zmiane wiazacego uktadu zbiorowego pracy,
lecz takze sytuacji, gdy zgloszone zadanie determinuje

zmiane uktadu, jak to miato miejsce - w ocenie spétki -
w niniejszej sprawie. Postanowienia uktadu zbiorowego
przewidywaty bowiem jednoznaczny i wyczerpujacy
mechanizm dokonywania podwyzek ptac w razie nieza-
warcia pomiedzy stronami uktadowymi porozumienia
placowego. W takiej sytuacji prowadzenie sporu zbio-
rowego w przedmiocie podwyzek wynagrodzen ozna-
czatoby de facto prowadzenie sporu dotyczacego tresci
uktadu, tj. zasad dokonywania podwyzek wynagrodzef
pracownikéw, co, do czasu wypowiedzenia uktadu
zbiorowego, bytoby niezgodne z przepisami art. 4 ust. 2
ustawy o rozwigzywaniu sporéw zbiorowych.

Dopuszczalno$¢ drogi sadowej

W odpowiedzi na pozew pozwana z ostroznosci zglo-
sita Zadanie uznania niedopuszczalnosci drogi sadowej,
podnoszac, ze sprawa ta nie jest sprawa z zakresu prawa
cywilnego w rozumieniu art. 1 Kodeksu postepowa-
nia cywilnego do rozpoznania przez sady powszechne.
Uznanie przez sad pracy niedopuszczalnosci drogi sado-
wej skutkowatoby odrzuceniem pozwu.

Pozwana argumentowala, ze do kategorii spraw cywil-
nych naleza tylko te sprawy z zakresu prawa pracy,
ktore zostaly wyliczone w przepisie art. 476 § 1 k.p.c.,
tj. sprawy dotyczace roszczefi indywidualnych pracow-
nikéw zwiazanych ze stosunkiem pracy danego pra-
cownika zgtaszanych wobec pracodawcy. Spér zbioro-
wy nie ma natomiast charakteru indywidualnego, a jego
strona bedzie zawsze zwiazek zawodowy.

Dla spraw z zakresu zbiorowego prawa pracy przewi-
dziany jest szczegdlny tryb ich rozwigzywania w opar-
ciu o przepisy ustawy o rozwiazywaniu sporow zbio-
rowych. Ponadto, zgodnie z przepisem art. 37 ustawy
o zwiazkach zawodowych, spory pomiedzy zwiazkami
zawodowymi a pracodawcami dotyczace interesdw pra-
cowniczych rozwiazywane sa na zasadach okreslonych
w odrebnej ustawie, tj. wlasnie w ustawie o rozwiazy-
waniu spor6w zbiorowych.

Sad pracy nie uwzglednit jednak Zadania odrzucenia
pozwu. Stwierdzit bowiem, ze prawo do sadu zostalo
expressis verbis wyrazone w przepisie art. 45 ust. 1 Kon-
stytucji. Sad wskazal takze, ze Konstytucja zakazuje
stanowienia przepisow, ktore zamykalyby komukol-
wiek droge sadowg lub dochodzenia naruszonych praw
1 wolnosci, za$ przepis art. 177 Konstytucji przewidu-
je domniemanie wtasciwosci sadéw powszechnych we
wszystkich sprawach, z wyjatkiem ustawowo zastrzezo-
nych dla whasciwosci innych sadéw.

Zasadno$¢ powddztwa

Alternatywnym zadaniem pozwanej bylo oddale-
nie powodztwa z uwagi na jego niezasadno$¢ z powo-



du braku interesu prawnego organizacji zwiazkowych
w rozumieniu art. 189 k.p.c.

Materialnoprawna przestanka zasadnosci powddztwa
o ustalenie istnienia lub nieistnienia stosunku praw-
nego badz prawa dochodzonego w oparciu o przepis
art. 189 k.p.c. jest istnienie po stronie powoda intere-
su prawnego do jego wytoczenia. Co do zasady, jezeli
powdd nie ma interesu prawnego do jego wytoczenia,
powodztwo zastuguje na oddalenie.

Interes prawny zachodzi, jezeli sam skutek, jaki wywo-
ta uprawomocnienie sie wyroku ustalajacego, zapewni
powodowi ochroneg jego prawnie chronionych intere-
sow, czyli definitywnie zakonczy spor istniejacy lub
zapobiegnie powstaniu takiego sporu w przysztosci.
Potrzeba ochrony prawnej musi by¢ przy tym obiek-
tywna, a wiec rzeczywiscie istniejaca. Brak interesu
prawnego jako przestanki powddztwa z art. 189 k.p.c.
zachodzi natomiast wowczas, gdy powdd nie ma zadne;j
potrzeby ustalania prawa lub stosunku prawnego, gdyz
jego sfera prawna nie zostata naruszona ani zagrozona.

W niniejszej sprawie - w ocenie pozwanej - dochodzo-
ne przez organizacje zwiazkowe roszczenie o ustale-
nie istnienia sporu zbiorowego zmierzato w istocie do
rozstrzygniecia niepewnosci co do tego, czy wszcze-
ty przez zwiazki zawodowe spor ma charakter sporu
zbiorowego w rozumieniu ustawy o rozwiazywaniu
sporéw zbiorowych, a w rezultacie czy w razie podje-
cia akgji strajkowej powdd jako organizator nielegalne-
go strajku naraza si¢ na odpowiedzialno$¢ finansows.
Natomiast skuteczno$¢ dochodzenia roszczenia o usta-
lenie na podstawie art. 189 k.p.c. nie jest uwarunkowa-
na samym tylko wykazaniem, ze po stronie powodo-
wej istnieje potrzeba prawna rozstrzygniecia niepew-
nosci co do okreslonego stanu rzeczy. Powdd musi
jeszcze udowodnid, ze ma interes prawny w skierowa-
niu pow6dztwa przeciwko konkretnemu pozwanemu.

Pozwana argumentowala ponadto, ze zbiorowy inte-
res pracownikéw, do ktdrego reprezentowania powo-
tane s3 zwiazki zawodowe, nie moze by¢ utozsamiany
z wlasnym interesem prawnym zwigzku zawodowego
w rozumieniu przepisow art. 189 k.p.c. W przepisie
tym chodzi bowiem o wlasny interes prawny powoda,
a nie o interes prawny innych podmiotéw. Wprawdzie
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zwiazki zawodowe powolane zostaty do reprezentowa-
nia oraz obrony praw i intereséw pracownikdw, ale to
nie oznacza, ze interesy pracownikéw moga by¢ utoz-
samiane z interesem samych zwiazkéw zawodowych
(ich wtasnym interesem jako oséb prawnych czy stron
majacych zdolnos¢ sadowa). Zwiazki zawodowe maja
jedynie reprezentowad interesy pracownikow, co ozna-
cza, ze czym innym s3 te interesy (skoro sa one tylko
reprezentowane przez zwiazki zawodowe), a czym
innym interesy samych zwigzkéw zawodowych jako
odrebnych podmiotéw prawnych. Zwiazki zawodowe
maja bronié i reprezentowal prawa i interesy pracowni-
koéw, co oznacza, ze dziatalno$¢ w tym zakresie jest ich
powinnoscia, a nie ich interesem prawnym.

W ocenie pozwanej powodowe organizacje zwiazkowe,
wnoszac powodztwo o ustalenie, domagaly sie w isto-
cie jedynie ustalenia w interesie ogétu pracownikow,
czy zainicjowany przez nich spor jest sporem zbioro-
wym, co nie jest celem procesu toczonego na podstawie
art. 189 k.p.c.

Poglad ten, a takze powyzsza argumentacje, podzielit
sad pracy, stwierdzajac, ze w niniejszej sprawie po stro-
nie organizacji zwigzkowych nie istnial interes prawny
w ustaleniu istnienia lub nieistnienia sporu zbiorowe-
go, podkreslajac, ze powddztwo o ustalenie istnienia
sporu zbiorowego wytoczone przez zwiazki zawodo-
we zawsze bedzie odnosito si¢ do interesow podmio-
téw innych niz strony powodowej, a mianowicie zbio-
rowosci pracownikéw. Sad wywodzit przy tym, ze nie
ma sporu zbiorowego bez intereséw pracownikow,
albowiem spor zbiorowy jest genetycznie powiazany
ze zbiorowymi interesami i prawami pracownikow.
Ponadto sad pracy podzielit stanowisko i argumenty
pozwanej co do tego, ze w niniejszej sprawie nie istnia-
ta mozliwos¢ wszczecia legalnego sporu zbiorowego
z uwagi na zakaz przewidziany w przepisie art. 4 ust. 2
ustawy o rozwiazywaniu sporéw zbiorowych. Wobec
powyzszego sad oddalit powodztwo jako niezasadne.

Agnieszka Lisiecka, adwokat, wspdinik odpowiedzialny za
prakiyke prawa pracy

Katarzyna Zukowska, praktyka prawa pracy
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ransakcje przejec
spotek gietdowych

- jak sobie radzi¢

z informacjami poufnymi?

.
Danuta Pajewska Marcin Pietkiewicz

Transakcje przejec spétek gietdowych i akwizycje dokony-
wane przez spétki gietdowe sg bardzo specyficzne ze wzgle-
du na prawne ograniczenia w zakresie posiadania i wyko-
rzystywania informacji moggcych wptyngé na cene akgji
spotki na gieldzie, nazywanych w jezyku prawnym infor-
macjami poufnymi. Niedawne wejscie w zycie tzw. rozpo-
rzgdzenia MAR dotyczgcego miedzy innymi postepowania
z informacjami poufnymi spétek notowanych na gietdzie
jest doskonatq okazjq, by przyjrzeé sie im blizej.



Kiedy informacja staje si¢ poufna?

Informacja poufna dotyczaca spétki gietdowej lub jej akgji
jest informacja, ktéra nie jest znana szerokiemu kregowi
inwestorow, a ktora ze wzgledu na doniostos¢ zdarzen
lub okolicznosci, ktorych dotyczy, moglaby tworzyé
przewage i uprzywilejowal jednego inwestora gietdowe-
go wobec pozostatych. Przepisy rozporzadzenia MAR,
czyli rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie
naduzy¢ na rynku, postuguja si¢ dwiema przestankami,
ktorych spelnienie powoduje, ze mamy do czynienia
z informacja poufna - s3 nimi precyzyjno$¢ informacji
oraz jej cenotworczy charakeer.

Informacja poufna bedzie zatem wiadomos¢ o zdarze-
niu dotyczacym spotki notowanej lub jej akgji, ktéra
potencjalny inwestor gieldowy wziatby pod uwage,
podejmujac decyzje o inwestycji w akcje tej spotki, a jed-
nocze$nie informacja ta bytaby na tyle precyzyjna, ze
moglaby prawdopodobnie i znaczaco wplynaé na cene
akgji, zas inni inwestorzy gieldowi nie mieliby do tej
informacji dostepu.

Jezeli informacja poufna powstanie w spétce gietdowe;j,
to obowiazkiem spotki jest niezwloczne przekazanie jej
do wiadomosci publicznej, tak aby wszyscy inwestorzy
mieli zapewniony do niej jednakowy dostep.

Kryteria uznania informacji za poufna sa okreslone
w sposob ogélny i whadnie to stanowi o duzej trudno-
$ci w stosowaniu tych przepiséw, zwhaszcza gdy cho-
dzi o ustalenie momentu powstania informacji poufne;j
w przypadku zdarzen, ktore - tak jak transakcje przejel
spotek — nie maja charakteru jednorazowego, a sa proce-
sem rozciagnietym w czasie.

Spolka gietdowa wybiera si¢ na zakupy

Spotka gietdowa planuje wejs¢ na rynek innego kraju
przez nabycie spotki dziatajacej w podobnej bran-
zy 1 posiadajacej ugruntowang pozycje na tym rynku.
Zarzad spétki gietdowej nie chce zbyt wczesnie prze-
kazywaé informacji o planowanych i podejmowanych
dziataniach, poniewaz obawia sie reakeji ze strony kon-
kurencji i uwaza, ze ujawnienie tej wiadomosci mogto-
by wptynaé niekorzystnie na negocjacje majace dopro-
wadzi¢ do nabycia lokalnej spotki.

Koncepcja a realizacja

W pierwszej kolejnosci zarzad spotki gietdowej bedzie
musial ustali¢ moment, w ktérym zamiar przeprowa-
dzenia transakeji przejdzie z fazy planéw w faze reali-
zacji, czyli podjete zostang kroki, ktore moga, ale nie
musza doprowadzi¢ do realizagji transakcji. Trzeba
wskazal, ze w tej sytuacji zarzad spotki jest w dos¢ kom-
fortowej sytuacji, gdyz wlasnymi dzialaniami tworzy
informacje poufna i moze w duzym stopniu zarzadzaé
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tym procesem z uwzglednieniem swych potrzeb bizne-
sowych.

Na powstanie ewentualnego obowiazku informacyj-
nego w pierwszej fazie projektu akwizycyjnego duzy
wplyw moze mie¢ dotychczasowa polityka informacyj-
na spotki. Znacznie tatwiej bedzie zarzadza¢ tym pro-
cesem, jezeli spotka wezesniej w ogéle nie wypowiada-
ta si¢ na temat planowanych akwizycji albo generalnie
informowata rynek o swych zamiarach, a podejmowane
dziatania beda w zgodzie z upublicznianymi planami.
W trudniejszej sytuacji bedzie zarzad zamierzajacy pod-
ja¢ dziatania, ktore moga prowadzi¢ do efektow odwrot-
nych do tych zakomunikowanych wczesniej rynkowi.

Transakcja w fazie negocjacji

Trzeba pamietaé, ze na proces transakeji akwizycyj-
nej nie nalezy patrze¢ wylacznie z perspektywy oceny
prawdopodobienistwa dojscia do skutku transakgji, czyli
osiagniecia celu konicowego transakeji w postaci nabycia
spotki, jest ona bowiem procesem rozciagnietym w cza-
sie, a walor informacji poufnej moga mie¢ zdarzenia
wystepujace w kazdej z jej faz.

Momentem, w ktérym moze powsta¢ informacja poufna,
zdecydowanie jest rozpoczecie negocjacji dotyczacych
nabycia konkretnej spétki. Bardzo czesto pierwszym
doniostym zdarzeniem w procesie negocjacji transakcji,
werbalizujacym konkretny zamiar nabywcy w stosunku
do danej spétki przejmowanej, jest podpisanie listu inten-
cyjnego, umowy o zachowaniu poufnosci lub analogicz-
nego dokumentu. Dokumenty te moga wyznacza¢ ramy
dalszych czynnoéci negocjacyjnych, takich jak prowa-
dzenie badania przejmowanej spétki (tzw. due diligence),
a nastepnie negocjacji kluczowych warunkéw transakgji,
co moze skutkowac zawarciem tzw. term sheetu 1 przysta-
pieniem do negocjacji umowy sprzedazy.

Okolicznosci wystepujace w kazdej z tych faz moga
zosta¢ uznane za informacje poufna, jezeli wyczerpuja
jej definicje.

Opdznienie publikacji o rozpoczeciu negocjacji
Trzeba jednak pamietaé, ze uznanie danej fazy negocja-
¢ji za informacje poufng nie zawsze musi prowadzi¢ do
jej natychmiastowego ogloszenia przez spétke gietldowa.
Jezeli zarzad uwaza, ze jej upublicznienie bedzie naru-
sza¢ uzasadniony interes spotki, np. mogtoby wptynaé
niekorzystnie na wynik negocjacji ze sprzedajacym, to
moze podja¢ decyzje o opdznieniu publikacji.

Zarzad bedzie mogt podjaé taka decyzje, jezeli opdznie-
nie nie wprowadzi w btad opinii publicznej (czyli jesli nie
przekazywat wczesniej komunikatdw, z ktérych mogty-
by ptynaé przeciwne wnioski) oraz zapewni zachowanie
poufnosci wiadomosci (ograniczy krag osob majacych
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dostep do informacji o negocjacjach, zobowiaze je do
zachowania poufnosci 1 wciagnie na liste tzw. insideréw).

Wazne jest, ze na gruncie obecnych przepisdw na etapie
podejmowania decyzji o opdznieniu publikacji infor-
macji poufnej zarzad spotki nie musi juz informowad
o nim Komisji Nadzoru Finansowego (wymog taki
istnial przed wejSciem w zycie rozporzadzenia MAR).
Obowiazek ten zostal odsuniety w czasie do momentu,
w ktorym spotka ujawni informacje op6zniona.

Spolka gieldowa na celowniku

Inne trudnosci pojawiaja sie przy transakcjach przejel
spotek gietdowych. Mozna je przesledzié na przyktadzie
potencjalnego inwestora zamierzajacego naby¢ wigkszo-
Sciowy pakiet akcji spotki od znaczacego akcjonariusza,
ktéry ma przewazajacy wptyw na sktad rady nadzorczej
1 zarzadu sp6tki gietdowe;.

Dostep do informacji o spélce

W takich przypadkach negocjacje transakeji prowadzo-
ne s3 z akcjonariuszem, wobec czego sama spotka w nich
nie uczestniczy. Inwestorzy oczekuja jednak dostepu
do dokumentow 1 informacji o spdlce, aby przeprowa-
dzi¢ jej badanie, a ich uzyskanie czesto nie jest mozliwe
bez choéby cze$ciowego zaangazowania przedstawicieli
spotki. Powoduje to, ze spotka gietdowa za posrednic-
twem swych przedstawicieli dowiaduje sie o planowane;j
transakeji sprzedazy, czyli wchodzi w posiadanie infor-
macji poufnej.

Spotka gieldowa musi w takiej sytuacji w odpowied-
nim momencie zidentyfikowaé powstanie po jej stro-
nie informacji poufnej i odpowiednio zareagowac. Jezeli
przejecie ma by¢ przyjazne (tylko wtedy prowadzone
jest badanie spétki przez potencjalnego inwestora), to
akcjonariusz bedzie mogt powiadomié spétke o swych
zamiarach, a spotka bedzie mogta podjaé decyzje o poda-
niu informacji do wiadomosci publicznej albo opdznie-
niu jej publikacji.

Na zakres obowiazkéw spotki gietdowej przekazujacej
informacje inwestorowi bedzie wplywaé réwniez to,
czy inwestor posiada juz akcje spotki.

Pozostale obszary zwigkszonego ryzyka

Szczegblng ostrozno$¢ nalezy zachowaé w sytuacji,
gdy akcjonariusz sprzedajacy akcje albo jego przedsta-
wiciele s3 jednoczesnie cztonkami zarzadu spétki przej-
mowanej. Trzeba zwréci¢ wtedy baczna uwage na spo-
sob komunikowania si¢ z potencjalnym inwestorem
oraz tres¢ przekazywanych informacji. Akcjonariusze
moga réwniez podlegaé dodatkowym ograniczeniom
co do zbywania akcji w czasie tzw. okreséw zamknie-
tych poprzedzajacych publikacje okresowych raportow
finansowych.

Z perspektywy inwestora kluczowe bedzie natomiast,
aby w momencie realizacji transakeji nie posiadat uzy-
skanej od spotki informacji spetniajacej kryteria infor-
macji poufnej. W przeciwnym razie inwestor narazatby
sie na zarzut naruszenia przepisow zakazujacych naby-
wania akcji w oparciu o informacje poufna.

Tematyka informacji poufnej w transakcjach prze-
je¢ nabiera szczegblnego znaczenia, poniewaz w wielu
przypadkach bedzie wptywaé i na sposéb zaprojektowa-
nia transakgcji, i na chronologie realizacji jej poszczegdl-
nych etapéw. Procesem tym nalezy jednak zarzadzal,
dostosowujac go do konkretnych potrzeb i zatozen biz-
nesowych. Oczywiscie w ramach granic wyznaczonych
nowymi regulacjami rozporzadzenia MAR, ktére upo-
rzadkowaty dotychczasows praktyke rynkows uksztat-
towana w duzym stopniu juz wczesniej, pod wplywem
orzecznictwa unijnego i decyzji regulatorow.

Danuta Pajewska, radca prawny, partner odpowiedzialny
za praktyke rynkéw kapitatowych i instytucji finansowych

Marcin Pietkiewicz, radca prawny, praktyka rynkéw kapi-
tatowych i instytucyi finansowych
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ybory
pracownicze
na Facebooku

dr Szymon Kubiak Kamil Jablorski

-

Czy nam sie to podoba, czy nie, serwisy spotecz-
nosciowe takie jak Facebook, Linkedin, Twitter
czy YouTube i komunikatory takie jak Messenger,
WhatsApp czy Snapchat najprawdopodobniej na
zawsze zmienily sposéb, w jaki sie komunikuje-
my. Site ich oddziatywania i funkcjonalnosé mozna
wykorzystaé¢ na potrzeby wspomagania komuni-
kacji wewnetrznej w zaktadzie pracy, takze w toku
zwolnien grupowych.
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Jak sie okazuje, komunikacje z uzyciem serwisow
spotecznosciowych mozna wykorzystaé np. do prze-
prowadzenia wybordéw przedstawicieli pracownikow
w procedurze wymaganej przepisami ustawy z dnia
13 marca 2003 r. o szczeg6lnych zasadach rozwiazywa-
nia z pracownikami stosunkéw pracy z przyczyn niedo-
tyczacych pracownikéw (justawa o zwolnieniach gru-
powych”). Z takim przykladem zetknelismy sie niedaw-
no w naszej praktyce.

Konieczno$¢ szybkiego wybrania przedstawicieli pra-
cownikow

W stosunku do spétki prowadzacej w Polsce dziatalnosé
typu call center, ale zarejestrowanej w jednym z panstw
Unii Europejskiej, doszto do wszczecia tzw. gtéwne-
go postepowania upadlosciowego w rozumieniu rozpo-
rzadzenia Rady (WE) nr 1346/2000 z 29 maja 2000 r.
Z chwila wszczecia postepowania upadtosciowego spotka
zaprzestala prowadzenia wszelkiej dziatalnosci gospodar-
czej, co zgodnie ze wskazanym rozporzadzeniem podle-
gato automatycznemu uznaniu takze w Polsce 1 skutko-
walo koniecznoscia rozwiazania stosunkéw pracy w try-
bie ustawy o zwolnieniach grupowych ze wszystkimi
pracownikami zatrudnionymi na terenie Polski. Zgod-
nie z decyzja zarzadcOw masy upadlosciowej wszyscy
polscy pracownicy spotki zostali natychmiast zwolnieni
z obowiazku $wiadczenia pracy, a biuro spdtki zostato
zamkniete. W takim stanie faktycznym podjeto decyzje
o rozpoczeciu procedury zwolnien grupowych przewi-
dzianej w ustawie o zwolnieniach grupowych.

Prawidlowo zainicjowana procedura zwolnien grupo-
wych powinna rozpoczaé sie konsultacja zamiaru prze-
prowadzenia grupowego zwolnienia z zaktadowymi
organizacjami zwiazkowymi dziatajacymi u pracodawcy.
Jesli zaktadowa organizacja zwiazkowa nie zostata utwo-
rzona, konsultacji nalezy dokonaé z przedstawicielami
pracownikéw wybranymi ,w trybie przyjetym u dane-
go pracodawcy”. W spolce nie bylto zaktadowej organi-
zacji zwiazkowej, w zwiazku z czym nalezalo wybraé
przedstawicieli pracownikéw. Ustawodawca nie sprecy-
zowal, w jaki sposob nalezy przeprowadzi¢ takie wybo-
ry. Powoduje to liczne watpliwosci choéby co do formy
takich wyborow. Najczesciej stosowanym rozwiazaniem
jest wybor przedstawicieli pracownikéw w drodze refe-
rendum w zaktadzie pracy, np. na spotkaniu zatogi.

W analizowanym przypadku nie bylo mozliwe prze-
prowadzenie typowego referendum w zaktadzie pracy,
poniewaz wszyscy pracownicy zostali zwolnieni z obo-
wiazku $wiadczenia pracy, a zaktad pracy (biuro) prze-
stal funkcjonowaé z dnia na dzieh. W konsekwencji
pracodawca nie mogt prawidtowo rozpoczaé procedury
zwolnien grupowych, tj. wyloni¢ przedstawicieli pra-
cownikéw w trybie art. 2 ust 7 ustawy o zwolnieniach

grupowych w celu skonsultowania z nimi zamiaru zwol-
nien grupowych oraz regulaminu zwolnien grupowych.
Poniewaz pracownicy nie mieli juz dostepu do stuzbo-
wej poczty elektronicznej, pojawit si¢ pomyst, by wybraé
przedstawicieli pracownikéw z wykorzystaniem gloso-
wania na tzw. grupie na portalu Facebook, do ktérego
dostep miata wiekszos¢ pracownikéw spotki.

Zorganizowanie wyboréw na Facebooku nie stanowi-
to dla pracownikoéw problemu 1 pozwolito zainicjowad
procedure zwolnien grupowych. Taka forma komuni-
kacji z blisko trzystu pracownikami wydawata sie jedy-
nym skutecznym 1 mozliwym rozwigzaniem, tym bar-
dziej ze art. 2 ust. 7 ustawy o zwolnieniach grupowych
nie naktada na pracodawce obowiazku przeprowadze-
nia wyboréw w drodze fizycznego glosowania w zakta-
dzie pracy (tj. np. poprzez wrzucenie karty do glosowa-
nia do urny wyborczej).

Zadania pracodawcy w procedurze wybordw

Z jednej strony nie ma konkretnych wytycznych usta-
wowych co do sposobu wytaniania przedstawicieli pra-
cownikow, ale z drugiej strony oczywista jest potrzeba
zachowania w tym procesie transparentnych i demo-
kratycznych standardéw. Dlatego nalezy si¢ zastanowié
nad rola 1 obowiazkami pracodawcy w toku wyborow
oraz nad tym, czy zostaly one spetnione w okoliczno-
Sciach analizowanej sprawy.

Niewatpliwie podstawowym zadaniem pracodawcy jest
zapewnienie pracownikom mozliwosci organizacyj-
no-technicznych przeprowadzenia wyboréw. Najcze-
Sciej sprowadza sie to do przeznaczenia jednego lokalu
w zaktadzie pracy na ,lokal wyborczy”. Naszym zda-
niem do zadan pracodawcy nalezy tez przygotowanie
harmonogramu wybordw, zaprojektowanie kart do glo-
sowania, wydrukowanie ich odpowiedniej iloéci i roz-
kolportowanie ich wéréd pracownikéw.

Aby zagwarantowaé demokratyczne standardy wybo-
réw, nalezy réwniez zapewnié mozliwo$¢ udziatu
w wyborach pracownikom, ktorzy z réznych wzgle-
déw s3 nieobecni w pracy. Dotyczy to w szczegblno-
$ci pracownikéw przebywajacych na zwolnieniach cho-
robowych i urlopach zwiazanych z rodzicielstwem.
W takiej sytuacji rekomendowanym rozwiazaniem jest
umozliwienie im w zakreslonym z gory terminie gloso-
wania korespondencyjnego, za posrednictwem poczty.

Ponadto, aby zagwarantowaé prawidtowy i transparent-
ny przebieg glosowania, optymalnym rozwigzaniem
jest powierzenie pracownikom szeregu zadan zwia-
zanych z organizacja samych wyboréw. Pracodawca
powinien powierzy¢ kilku pracownikom zadania zwia-
zane z organizacja procesu wybordw, tj. utworzenie
komitetu wyborczego czy tez nadzér nad transparent-



nym sposobem podliczania gloséw. Do pracownikéow
nalezy tez przekazanie pracodawcy informacji o wyni-
ku wyboréw.

Powierzenie pracownikom dodatkowych zadan naszym
zdaniem faczy si¢ ze zwolnieniem ich z obowiazku
$wiadczenia pracy z zachowaniem prawa do wynagro-
dzenia na czas niezbedny do organizacji i przeprowa-
dzenia wyborow.

Pracodawca musi tez powstrzymal sie od pewnych
czynnosci zwigzanych z wyborami. Nie moze wywieraé
jakiegokolwiek wptywu na ich wynik, w szczegdlnosci
bezposrednio ingerowaé w wybdr konkretnych pra-
cowniké6w. Nie powinien réwniez braé udziatu w czyn-
noSciach technicznych zwigzanych z glosowaniem,
takich jak zliczanie glosow czy otwarcie urny wybor-
czej. Takie czynnosci powinny by¢é zawsze przeprowa-
dzane przez samych pracownikéw w sposéb wytaczaja-
cy mozliwos¢ jakiejkolwiek manipulacji wynikiem glo-
sowania. Nie ma jednak przeszkdd, zeby przedstawiciel
pracodawcy pelnit przy tej okazji role ,niezaleznego
obserwatora”, czuwajacego nad prawidlowym i nieza-
ktéconym przebiegiem gtosowania.

Gwarant demokratycznych standardéw

W analizowanym przypadku organizacja wyborow przed-
stawicieli pracownikéw w drodze glosowania za posred-
nictwem Facebooka w naszej opinii sprzyja przestrze-
ganiu standardow demokratycznych i transparentnosci
procesu wybordw, choéby dzigki uniemozliwieniu pra-
codawcy wywierania jakiegokolwiek wpltywu na wynik
glosowania. Umiejscowienie serwerdw portalu spoteczno-
$ciowego poza zaktadem pracy wytacza dodatkowo moz-
liwos¢ jakiejkolwiek manipulacji wynikiem glosowania
czy to przez pracodawce, czy przez pracownikow.

Wreszcie, co jest nie bez znaczenia, przeprowadze-
nie wyboréw za pomoca platformy spotecznosciowe;j
znacznie obniza koszt ich organizacji i ogranicza do
minimum czynnosci organizacyjne z tym zwiazane, jak
choéby przygotowanie kart do gtosowania czy oddanie
lokalu na potrzeby przeprowadzenia wyboréw.

Serwisy spotecznosciowe to wciaz nowy i dynamicznie
rozwijajacy sie obszar, stad wiele zjawisk z nimi zwia-
zanych nie ma powszechnie uznanych definicji. Tym
trudniej jest je dopasowywac do istniejacych od lat kon-
cepcji 1 wymogdw zakorzenionych w - niejednokrotnie
skostniatych - przepisach prawa pracy.

Podsumowujac, uwazamy, ze o ile wszyscy pracowni-
cy maja techniczna mozliwoéé wziecia udziatu w wybo-
rach za pomoca portalu spotecznosciowego takiego jak
Facebook, czy tez innego narzedzia dostepnego przez
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internet (cholby elektronicznego systemu do glosowa-
nia udostepnionego pracownikom przez pracodawce)
wylaczajacego mozliwos¢ manipulacji wynikiem gloso-
wania, taki tryb wyboru przedstawicieli pracownikow
nalezy uzna¢ za dopuszczalny 1 mieszczacy sie w szero-
kim pojeciu ,trybu przyjetego u danego pracodawcy”.

Nie tylko zwolnienia grupowe

Na marginesie doda¢ nalezy, ze potrzeba wylonie-
nia przedstawicieli pracownikéw pojawia sie nie tylko
w toku zwolnien grupowych, ale dotyczy sytuacji
wystepujacych znacznie czeSciej. Z przedstawiciela-
mi pracownikéw nalezy bowiem konsultowaé wpro-
wadzenie telepracy, dziatania zwigzane z bezpieczen-
stwem 1 higiena pracy czy wykaz prac w warunkach
szczegOlnie uciazliwych lub szczegdlnie szkodliwych
dla zdrowia na potrzeby ustalania skréconego czasu
pracy. Dodatkowo akceptacji przedstawicieli pracow-
nikdw wymaga m.in. uzgodnienie regulaminu zaktado-
wego funduszu $wiadczen socjalnych, wprowadzenie do
regulaminu wynagradzania pracownikéw postanowie-
nia o nietworzeniu zakladowego funduszu Swiadczef
socjalnych czy zawarcie umowy zaktadowej w sprawie
utworzenia pracowniczego programu emerytalnego.
We wszystkich wymienionych wyzej sytuacjach orga-
nizacja wyboréw przedstawicieli pracownikéw w dro-
dze wybordw online znacznie ograniczylaby czas, koszt
1 czynnoSci organizacyjne po stronie pracodawcy, bez
uszczerbku dla zachowania transparentnosci i standar-
déw demokratycznych samych wyborbw.

Zapewne analogiczne do opisanego stanu faktycznego,
amoze daleko bardziej ztozone przypadkiwykorzystania
nowych technologii/mediéw spotecznosciowych beda
coraz czesciej pojawialy sie w relacjach pracodawca -
pracownicy i tym samym w praktyce prawnikow zaj-
mujacych sie ta dziedzing. Powstawanie nowych aplika-
¢ji takich jak np. Facebook at Work moze tylko przy-
spieszy¢ ten proces. Niewykluczone wiec, ze stusznym
postulatem de lege ferenda jest, aby w pewnym zakresie
(nie popadajac jednak w nadregulacje, szkodliwg szcze-
golnie w obszarze nowych technologii) wprost dopusci¢
ich wykorzystanie w szeregu przypadkéw do komu-
nikacji pracodawca - pracownik. Czas pokaze, czy
powyzszy postulat zostanie dostrzezony przez polskie-
go ustawodawce, a w szczegblnosci przez powotana we
wrzesniu 2016 r. komisje kodyfikacyjna prawa pracy.

dr Szymon Kubiak, radca prawny, wspdlnik wspétodpo-
wiedzialny za praktyke prawa pracy

Kamil Jabloriski, radca prawny, praktyka prawa pracy
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dpowiedzialnos¢
z tytutu wad
obiektu budowlanego

Stefan Jacyno dr Przemystaw Szymczyk

W przypadku wadliwego wykonania robét budowla-
nych inwestorowi przystuguje wybér co do formy otrzy-
mania rekompensaty od wykonawcy tychze robét.
Moze on wywodzi¢ swoje roszczenia zaréwno z rekoj-
mi (lub gwarangji) za wady obiektu budowlanego, jak
i z przepiséw przewidujgcych ogélne zasady odpowie-
dzialnosci kontraktowej wykonawcy.



w praktyce rynkowej do§¢ czesto mozna spotkac sie
z nieprawidlowym stanowiskiem, ze wykonawca robo6t
budowlanych odpowiada wobec inwestora wytacznie
na podstawie rekojmi lub udzielonej przez siebie gwa-
rancji. Poszkodowani inwestorzy nierzadko zapominaja
o jeszcze innej mozliwosci, tj. o roszczeniach odszko-
dowawczych wynikajacych z ogblnych zasad odpowie-
dzialnoéci dtuznika za nienalezyte wykonanie zobowia-
zania (art. 471 k.c.).

Warto o nich pamietaé réwniez ze wzgledu na inny
okres przedawnienia tego typu roszczen. Podczas gdy
uprawnienia z tytutu rekojmi (i zazwyczaj z tytulu gwa-
rancji udzielonej dodatkowo przez wykonawce) wyga-
saja w przypadku nieruchomosci po pieciu latach (do
25 grudnia 2014 r. okres ten wynosit trzy lata), termin
przedawnienia roszczen opartych na ogdlnych zasadach
odpowiedzialnosci kontraktowej wynosi dziesig¢ lat
(lub trzy lata, jesli obiekt zostal wybudowany na cele
zwiazane z dziatalnoscia gospodarcza inwestora).

Wady ujawnione po latach

Pewien inwestor w marcu 2011 r. zawarl umowe o robo-
ty budowlane, ktorych przedmiotem bylo wykonanie
obiektu z towarzyszaca infrastruktura komunikacyjna.
Obiekt nie byt przeznaczony na prowadzenie dzialalnosci
gospodarczej przez inwestora. Wedtug umowy wykonaw-
ca udzielit inwestorowi gwarancji jakosci (nie wylaczajac
1 nie ograniczajac zarazem odpowiedzialnosci z tytutu
rekojmi) na okres trzech lat od daty podpisania protoko-
tu odbioru konicowego i przekazania obiektu do uzytko-
wania. Protokét taki zostal podpisany 12 grudnia 2011 r.

Pismem z 19 grudnia 2014 r. inwestor zglosit wykonaw-
cy szereg usterek ujawnionych w trakcie uzytkowania
obiektu (liczne pekniecia $cian i stropu, nieszczelno$é
rur instalacyjnych, zawilgocenie posadzek, nieprawidto-
wo wykonana izolacja fundamentéw itp.). Wykonawca
odméwit usuniecia wad, powolujac sie w szczegblnosci
na wygasniecie uprawnief1 z tytutu rekojmi i udzielonej
gwarancji. Korespondencja miedzy stronami toczyta sie
przez kilka miesiecy, lecz wykonawca stanowczo odma-
wiat wykonania napraw.

Poniewaz usterki byly powazne i grozily dalszym roz-
przestrzenianiem sie, inwestor zlecit ich usuniecie inne-
mu podmiotowi. Koszt prac wyniost ok. 150 tys. zt.
Nastepnie, 15 czerwca 2015 r., inwestor wnidst pozew
przeciwko wykonawcy, domagajac sie zwrotu tej kwoty.
Powddztwo zostato oddalone, gdyz wykonawca podniost
zarzut przedawnienia roszczen wynikajacych z rekojmi
1 gwarancji, a sad przychylit sie do tego zarzutu.

Na tym etapie inwestor zwrdcit sie do naszej kancelarii
z pro$ba o opinie dotyczaca m.in. zasadnosci wnoszenia
apelacji od niekorzystnego wyroku.
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Okres gwarancji i rekojmi juz minat

Po przeanalizowaniu stanu sprawy potwierdzilismy, ze
uprawnienia inwestora zarowno z tytutu rekojmi, jak
1 udzielonej gwarancji za wady obiektu wygasty, stad
zarzut podniesiony przez wykonawce byl uzasadnio-
ny. Zgodnie bowiem z przepisami (art. 656 § 1 k.c.) do
rekojmi za wady wykonanego obiektu budowlanego
stosuje sie¢ odpowiednio przepisy o umowie o dzielo,
t. art. 638 k.c., ktory stanowi, ze w przypadku rekoj-
mi za wady dziela maja odpowiednie zastosowanie prze-
pisy o rekojmi przy sprzedazy (a wiec art. 556 i nast.
k.c.), a zgodnie z nimi uprawnienia z tytutu rekojmi za
wady fizyczne nieruchomosci wygasaja po uplywie pie-
ciu lat od odbioru koncowego robot budowlanych. Na
dodatek w poprzednim stanie prawnym, ktory dotyczyt
niniejszej sprawy, wygasaly one po uptywie trzech lat
od tej daty.

Omawiany termin zostat wydtuzony 25 grudnia 2014 r.,
gdy weszta w zycie ustawa z 30 maja 2014 r. o prawach
konsumenta, zmieniajaca m.in. przepisy Kodeksu cywil-
nego, jednak do umoéw zawartych przed tym dniem
nadal znajduje zastosowanie krotszy, trzyletni okres.
Taki tez okres gwarancji strony ustality w umowie
o roboty budowlane. Okres ten pokrywat sie zarazem
z okresem rekojmi, ktdra nie zostata umownie wyta-
czona ani ograniczona. Poniewaz, jak juz wspomniano,
powyzszy okres miat by¢ liczony od daty podpisania
protokotu konficowego odbioru obiektu (co nastapito
12 grudnia 2011 r.), uprawnienia inwestora z tytutu rekoj-
mi (i tym samym gwarancji) wygasty 12 grudnia 2014 r.

Powyzszy termin ma charakter zawity, a zatem w takim
terminie trzeba wystapi¢ ze stosownym powodztwem
na drodze sadowej. Tymczasem inwestor ztozyt pozew
dopiero w czerwcu 2015 r., a wiec po uplywie trzylet-
niego terminu, kiedy uprawnienia z rekojmi juz mu nie

przystugiwaty.

Szansa na odszkodowanie

W naszej opinii zaznaczyliémy jednoczesnie, ze utrata
uprawnien z tytutu rekojmi (a zarazem gwarancji) za
wady wzniesionego budynku nie powoduje automa-
tycznej utraty roszczefi odszkodowawczych opartych
na ogolnych zasadach odpowiedzialnosci dtuznika za
nienalezyte wykonanie zobowiazania (art. 471 i nast.
k.c.). Mialo to tym wieksze znaczenie w niniejszej spra-
wie, gdyz klient nie powolal w swoim pozwie przeciw-
ko wykonawcy zadnej podstawy prawnej zgloszonego
roszczenia, ograniczajac sie wylacznie do przedstawie-
nia faktéw 1 dowodéw na ich wykazanie.

Klient nie wskazal w pozwie, aby korzystat z upraw-
niett wynikajacych z rekojmi (lub gwarancji) i aby z tego
wywodzil swoje roszczenia o zaplate. Innymi stowy,
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mozna bylto przyjaé, ze roszczenie klienta nosito cha-
rakter odszkodowawczy i oparte byto na ogdlnych zasa-
dach odpowiedzialnosci kontraktowej (art. 471 i nast.
k.c.), a niekoniecznie na uprawnieniach z tytulu rekoj-
mi lub gwarancji. Roszczenie to nie wygasto w przeci-
wienstwie do uprawnien z rekojmi lub gwarangji. Okres
przedawnienia wynosit w tym przypadku dziesie¢ lat,
gdyz wznoszony obiekt nie stuzyt prowadzonej przez
klienta dziatalnosci gospodarczej (art. 118 k.c.). Nie byto
zatem zadnych przeszkdd, aby dochodzi¢ odszkodowa-
nia w oparciu o ogélne zasady odpowiedzialnosci kon-
traktowej. Pozostawato jedynie wykazaé przed sadem
przestanki takiej odpowiedzialnosci, a mianowicie:

e fakt nienalezytego wykonania zobowiazania przez
wykonawce robdt budowlanych,

®  rodzaj 1 wysoko$¢ poniesionej szkody,
®  istnienie zwiazku przyczynowego miedzy nienale-
zytym wykonaniem zobowiazania a szkoda.

Przekonaliémy klienta, Zze wniesienie apelacji jest
w pelni uzasadnione.

Korzystne rozstrzygniecie

Sad apelacyjny calkowicie zgodzil sie z nasza ocena,
wskazujac, ze utrata uprawnien z tytulu rekojmi (a zara-
zem gwarancji) za wady wzniesionego budynku nie
stanowi przeszkody, by domagal sie od wykonaw-
cy odszkodowania za nienalezyte wykonanie umowy
o roboty budowlane. Niezaleznie bowiem od realiza-
¢ji uprawnienn wynikajacych z rekojmi (lub gwarancji)
inwestor moze na zasadach ogélnych (art. 471 i nast.
k.c.) dochodzi¢ od wykonawcy odszkodowania z powo-
du nienalezytego wykonania zobowiazania.

Jak podkreslit sad, wybdr sposobu uzyskania rekom-
pensaty w tym zakresie nalezy do inwestora, przy czym
dokonanie wyboru wywotuje okreslone konsekwen-
cje prawne 1 procesowe. Otdz jesli inwestor wybrat
rezim rekojmi, wowczas musi jedynie udowodnié ist-
nienie wady wykonanego obiektu budowlanego. Rekoj-
mia (i gwarancja) stanowi bowiem szczegdlny rodzaj
ochrony udzielonej inwestorowi, niezaleznej od winy
1 wiedzy wykonawcy robét ani od wystapienia szko-
dy w zwigzku z wadliwg realizacja prac budowlanych.
Jezeli za$ inwestor skorzystat z rezimu odpowiedzialno-
$ci kontraktowej (art. 471 k.c.), wowczas musi dowiesé
nie tylko nienalezytego wykonania obiektu, ale takze
spowodowanej tym szkody. Wynika to z faktu, ze w tej
drugiej sytuacji wykonawca nie odpowiada za samo ist-
nienie wady, lecz dopiero za faktyczna, udowodniona

szkode wyrzadzona niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem zobowigzania.

Sad potwierdzil rowniez nasza opinie, ze choé inwe-
stor wywodzit swoje roszczenie z faktur wystawionych
za zastepcze usuniecie wad budynku, to w rzeczywi-
stosci mozna je potraktowal jako roszczenie odszko-
dowawcze z tytulu nienalezytego wykonania umowy,
a nie roszczenie oparte na rekojmi lub udzielonej przez
wykonawce gwarancji. Zdaniem sadu szkoda dla nasze-
go klienta byly koszty wykonania napraw obiektu
1 taka tez kwote zasadzit on na rzecz inwestora.

Zasady warto zapisaé zawczasu

Powyzszy przyklad dowodzi, ze nawet jesli inwestor
w zwiazku z uplywem terminéw utraci uprawnienia
z tytutu rekojmi lub udzielonej przez wykonawce robot
budowlanych gwarancji, to w pewnych sytuacjach
wciaz moze domagal sie odszkodowania za wadliwe
wykonanie obiektu, korzystajac z ogdlnych przepisow
o odpowiedzialnosci kontraktowej. Zalezy to od kilku
czynnikéw, w tym od daty zawarcia umowy oraz od
tego, czy wznoszony obiekt przeznaczony jest na pro-
wadzenie dziatalnosci gospodarczej przez inwestora.

Z dowodowego punktu widzenia znacznie tatwiej jest
dochodzié roszczefi na podstawie rekojmi lub udzielo-
nej gwarancji. W takiej sytuacji wykonawca odpowiada
bowiem wedtug surowszego rezimu odpowiedzialnosci
za samo istnienie wady, a nie za szkode wyrzadzong nie-
wykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowia-
zania (jak ma to miejsce w przypadku ogélnych zasad
odpowiedzialnosci kontraktowej). Dlatego tak wazne
jest odpowiednie uksztattowanie tresci umowy zawie-
ranej z wykonawca rob6t budowlanych, m.in. poprzez
wlasciwa modyfikacje odpowiedzialnosci z tytutu rekoj-
mi. Pomoze to zawczasu nalezycie zabezpieczy¢ inte-
resy inwestora na wypadek potencjalnego sporu zwia-
zanego z wadliwym wykonaniem obiektu. Dotyczy to
w szczegblnosci dziatalnosci gospodarczej, gdyz w tym
przypadku, wobec krétkiego, trzyletniego okresu
przedawnienia roszczefi, odwotanie sie do zasad ogdl-
nych nie odniesie skutku.

Stefan Jacyno, adwokat, wspdinik odpowiedzialny za prak-
tyke nieruchomosci i inwestycji budowlanych oraz prakty-
ke reprywatyzacyjna

dr Przemystaw Szymczyk, adwokat, praktyka nieruchomo-
$ci i inwestycji budowlanych
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wiadectwo przejecia czesci
robot — kompromis miedzy
wykonawcqg a inwestorem

Gdy prace budowlane sq juz pra-
wie wykonane i mogtyby by¢
przynajmniej w czesci uzytkowa-
ne przez inwestora, ale brakuje
im pewnych elementéw, o zasad-
niczym ukonczeniu robét nie moze
by¢ mowy. W interesie obu stron
kontraktu jest podjecie czynno-
Sci kontraktowych, ktére uregulu-
ja pozycje stron, kompromisowo
rozstrzygajgc o uprawnieniach
i obowigzkach.

Hanna Drynkorn

55



56

WARDYNSKI | WSPOLNICY

Taka sytuacja bedzie dotyczyla obiektéw, ktérych
wyodrebniona cze$¢ moze samodzielnie stuzy¢ dziatal-
no$ci inwestora, mimo e zamawiany obiekt stanowi
calos¢, ktorej wykonanie jest zobowigzaniem wyko-
nawcy, 1 tylko jego ukonczenie uzasadnia wystawienie
$wiadectwa przejecia catosci rob6t. Zdarza sie tez tak,
ze obiekt faktycznie moze by¢ juz uzytkowany w cze-
$ci, co lezy w interesie samego inwestora, mimo ze bra-
kuje mu niektérych elementow, dzieki ktorym spet-
ni wszystkie funkcjonalne wymagania stawiane przez
inwestora oraz wynikajace z prawa.

Trzeba podkreslié, ze uzytkowanie czeSci obiektu, gdy
cato$¢ nie jest jeszcze gotowa, bedzie mozliwe tylko
w odniesieniu do obiektow, ktore zgodnie z Prawem
budowlanym nie wymagaja pozwolenia na budowe
(wskazanych w art. 29 ustawy Prawo budowlane). Jesli
bowiem konieczne jest uzyskanie pozwolenia na budo-
we, pozniej uzyskiwane pozwolenie na uzytkowanie
musi obejmowaé ten sam zakres robét, ktory obejmo-
wato pozwolenie na budowe.

Jest linia kolejowa, brak ekranéw akustycznych

Wykonawca byt zobowigzany do modernizacji linii
kolejowej na dtugim odcinku w sposéb spetniajacy
warunki wynikajace z przepisbw prawa - w tym prawa
ochrony $rodowiska. W czasie przewidzianym na ukon-
czenie wykonawca mial takze uzyskaé pozwolenie na
uzytkowanie catego obiektu.

Do uplywu tego terminu wykonawca wykonat linie
kolejows, ale na pewnym odcinku nie umiescit ekra-
now akustycznych, przez co inwestycja nie spetniata
wymogow prawa ochrony srodowiska. Z powodu nie-
ukoficzenia wszystkich robét wymaganych prawem
wykonawca nie uzyskat tez pozwolenia na uzytkowa-
nie obiektu. Obiekt nie byl zatem gotowy do odbio-
ru, poniewaz wystepowaly ,istotne” braki w stosunku
do zakresu Swiadczenia wykonawcy. Poniewaz jednak
linia kolejowa zostata ukoficzona na calej dtugosci, jaka
byta zlecona wykonawcy, zamawiajacy mogt faktycznie
ja uzytkowal - w oczekiwaniu na ukonczenie wszyst-
kich prac, w tym przede wszystkim postawienie ekra-
now akustycznych oraz uzyskanie pozwolenia na uzyt-
kowanie.

Wykonawca wystapit z wnioskiem o wystawienie $wia-
dectwa przejecia catosci robot. Swoj wniosek uzasadniat
tym, ze roboty niewykonane stanowia procentowo nie-
wielki zakres, w aspekcie finansowym, w stosunku do
wartosci catego kontraktu. Twierdzil, ze pozostata czesé
rob6t ma taki charakter, ze moga one zosta¢ wykonane
juz po uzyskaniu $wiadectwa przejecia. Zdaniem wyko-
nawcy wystawienie $wiadectwa przejecia calosci robot
pozwolitoby uniknaé niesprawiedliwego obciazania

wykonawcy karami umownymi za opdznienie w wyko-
naniu catosci kontraktu.

Rozpatrujac wniosek wykonawcy, inzynier stwierdzil,
e brak jest przestanek do wystawienia §wiadectwa prze-
jecia catosci robot, oraz odrzucit wniosek. Wskazat jed-
noczesnie, ze w zaistnialej sytuacji rozwiazaniem najle-
piej odzwierciedlajacym stan rzeczywisty na budowie,
a jednoczesnie sprawiedliwym dla obu stron kontraktu,
jest wystawienie §wiadectwa przejecia czesci robot, czyli
dokumentu uregulowanego w subklauzuli 10.2 FIDIC.

Dlaczego nie Swiadectwo Przejecia (catoéci robét)

Wystawienie $wiadectwa przejecia calosci robot na
podstawie subklauzuli 10.1 w przedstawionej sytuacji
byloby nieakceptowalne z punktu widzenia interesow
inwestora. Przejecie obiektu stanowi bowiem o zasadni-
czym ukonczeniu catosci robét. Zasadniczym to znaczy
takim, ktore pozwala na uzytkowanie catego obiektu
zgodnie z jego przeznaczeniem. Ma to miejsce wtedy,
gdy po stronie wykonawcy zostaja do wykonania jedy-
nie drobne zalegte prace. Ponadto wystawienie $wiadec-
twa przejecia na podstawie subklauzuli 10.1 jest na grun-
cie prawa polskiego utozsamiane z odbiorem robbt,
chyba ze strony postanowig inacze;.

Odbiodr robét powoduje wymagalno$é roszezenia wyko-
nawcy o zaplate calosci wynagrodzenia za wykonane
roboty oraz poczatek biegu terminu rekojmi. W sytu-
acji gdy wystepuja wady istotne albo nie jest ukoficzona
cze$¢ obiektu, zamawiajacy nie ma podstaw do doko-
nania odbioru, ktory w kontraktach realizowanych na
podstawie FIDIC zazwyczaj dokonywany jest poprzez
wydanie swiadectwa przejecia catosci robot na podsta-
wie subklauzuli 10.1.

Natomiast odmowa wydania takiego Swiadectwa
W sytuacji znacznego zaawansowania robét powodu-
je czesto sprzeciw wykonawcy, ktéry z powodu nie-
zakoficzenia inwestycji w sposob, ktory umozliwiatby
wydanie Swiadectwa przejecia catosci robdt, jest zobo-
wiazany do zaptaty kar umownych za niezrealizowa-
nie prac budowlanych w przewidzianym umowg termi-
nie. Z drugiej strony inwestor nie jest uprawniony do
uzytkowania obiektu, ktory formalnie pozostaje w dys-
pozycji wykonawcy zajmujacego teren budowy az do
momentu wydania Swiadectwa przejecia.

W efekcie obiekt gotowy do uzytkowania w pewnej
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czeSci lub w okreslony - chol jeszcze nie docelowy -
sposob nie jest wykorzystywany ani przez wykonaw-
ce, ani przez inwestora. Strony pozostaja w zawieszeniu
do momentu, gdy wykonawca skonczy wszystkie prace,
w wyniku czego przedmiot umowy osiagnie stan goto-
wosci do odbioru.



Praktyczne narzedzie FIDIC

Na takie okolicznosci FIDIC przewiduje instytucje
$wiadectwa przejecia czesci robdt uregulowana w sub-
klauzuli 10.2. Swiadectwo przejecia czeéci robét jest
wystawiane przez inzyniera w sytuacji, gdy inwestor
moze juz uzytkowal cze$¢ obiektu, a nie ma podstaw
do jego odebrania, gdyz nie jest on w catosci gotowy do
uzytkowania zgodnie z przeznaczeniem. Jednocze$nie —
jezeli minat juz termin wykonania umowy - obowiazek
wykonawcy do zaptaty kar umownych za opdznienie,
dzieki wystawieniu $wiadectwa przejecia czesci robot,
zostaje ograniczony jedynie do robét nim nieobjetych,
czyli tych, ktdre pozostaja jeszcze do wykonania.

Inwestorzy dysponujacy $rodkami publicznymi i1 w kon-
sekwengji stosujacy prawo zamoéwien publicznych cze-
sto wykreslaja subklauzule 10.2 na etapie formutowania
warunkéw kontraktu, a je$li pozostawiaja ja w tresci kon-
traktu, 1 tak nie stosuja jej na etapie realizacji inwestycji.
Nawet pozostawienie tego wzorcowego zapisu w kont-
rakcie nie rodzi bowiem roszczenia wykonawcy o wysta-
wienie Swiadectwa przejecia czeSci robot w razie spetnie-
nia si¢ przestanek opisanych w tej subklauzuli, tylko jest
w kazdym przypadku uzaleznione od zgody inwestora.
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Omawiana regulacja ustanawia przydatne narzedzie,
ktére pozwala z zachowaniem dyscypliny finansoéw
publicznych zastosowaé rozwiazanie sprawiedliwe
1 nienaruszajace intereséw zadnej ze stron. Podobnie jak
wiele innych regulacji FIDIC subklauzula 10.2 zawie-
ra gotowy do wykorzystania mechanizm wypracowany
w dhugiej praktyce tworcow wzoru warunkéw kontrak-
towych FIDIC, ktory rowniez w polskim otoczeniu
prawnym moze stanowi¢ kompromis stuzacy pozasa-
dowemu zalatwieniu sporu miedzy stronami kontraktu
budowlanego.

Wystawienie $wiadectwa przejecia czeSci robot, podob-
nie jak wiekszos¢ czynnosci kontraktowych uregulowa-
nych w FIDIC, nie znajduje odpowiednika w polskim
prawie, co powoduje nieche¢ do jego stosowania w prak-
tyce. Tymczasem pozostaje ono w zgodzie z polskimi
regulacjami, a jego wykorzystanie moze by¢ niezwykle
przydatne w celu zazegnania sporéw powstajacych szcze-
golnie na koficowym etapie realizacji obiektu.

Hanna Drynkorn, praktyka infrastruktury, transportu,
zamdwiert publicznych i PPP
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ok

z podatkowq
ulgag na
dziatalnos¢

B+R

% |

Joanna Prokurat

Od 1 stycznia 2016 r. obowiqgzuje po-
datkowa ulga na prowadzenie dzia-
talnosci badawczo-rozwojowej. Ulga
ta, ktéra zastgpita ulge na nabycie
nowych technologii, miata zwiek-
szy¢ atrakcyjnosé rozwiqzan fiskal-
nych dla podatnikéw prowadzgcych
dziatalnosé¢ badawczo-rozwojowa.
Efektywnosé ulgi zwiekszyta sie jesz-
cze od poczgtku 2017 r. w zwigzku
Z wejsciem w zycie tzw. matej usta-
wy o innowacyjnosci, wprowadzajq-
cej istotne zmiany w zasadach funk-
cjonowania ulgi.



Podmioty dziatajace w sektorze innowacji niemal jed-
noglosnie deklaruja aprobate co najmniej dla kierunku
wprowadzanych zmian, a podmioty prowadzace dzia-
talnos¢ B+R wykazuja wysokie zainteresowanie sko-
rzystaniem z ulgi. Niekoniecznie znajduje to odzwier-
ciedlenie w liczbie opublikowanych dotychczas indy-
widualnych interpretacji prawa podatkowego w tym
zakresie, ktora nie przekracza kilkunastu. Moze to by¢
wynikiem dochodzacych z rynku oraz od doradcow
sygnatow o nieprecyzyjnym brzmieniu regulacji i nie-
korzystnej dla podatnikéw ich wyktadni. Solidne przy-
gotowanie do wdrozenia ulgi na dziatalnos¢ B+R pro-
wadzi jednak do wniosku, ze gloszone tezy o ograniczo-
nej efektywnosci ulgi w wiekszosci przypadkéw okazu-
ja sie nieprawdziwe, a podatnicy z powodzeniem moga
korzystal z preferencji wynikajacych z ulgi. Dowodem
s3 m.in. opisane ponizej przypadki naszych klientow.

QOd teorii...

Przypomnijmy: mechanizm ulgi zaktada, Ze podatnik
podatku dochodowego od 0séb fizycznych albo praw-
nych, prowadzacy dziatalno$¢ badawczo-rozwojows
(B+R), jest uprawniony do dodatkowego odliczenia
kosztéw poniesionych na taky dziatalnos¢ od podstawy
opodatkowania.

Do objecia ulga kwalifikuja sie okreslone wydatki ponie-
sione na zdefiniowana przez ustawodawce dziatalno$é
B+R. W zaleznosci od wielkosci podatnika lub katego-
rii kosztow odliczeniu od postawy opodatkowania pod-
lega okreslony procent kosztéw poniesionych na dzia-
talnos¢ B+R. Koszty kwalifikowane, ktore moga zostaé
odliczone w ramach ulgi, obejmuja:

e place 1 sktadki pracownikéw, w czesci finansowa-
nej przez platnika, jezeli te naleznoéci i sktadki
dotycza pracownikow zatrudnionych w celu reali-
zacji dziatalnosci B+R,

® nabycie materiatéw 1 surowcOw bezposrednio
zwigzanych z prowadzona dziatalnoscia B+R,

e  cekspertyzy, opinie, ustugi doradcze 1 ustugi row-
norzedne, a takze nabycie wynikéw badan nauko-
wych, $wiadczonych lub wykonywanych na pod-
stawie umowy przez jednostke naukowa na potrze-
by prowadzonej dziatalnosci B+R,

e odplatne korzystanie z aparatury naukowo-badaw-
czej wykorzystywanej wyltacznie w prowadzonej
dziatalnosci B+R, jezeli to korzystanie nie wyni-
ka z umowy zawartej z podmiotem powiazanym
z podatnikiem,

e odpisy amortyzacyjne od srodkoéw trwalych oraz
wartoéci niematerialnych i prawnych wykorzysty-
wanych w prowadzonej dziatalnosci B+R, z wyts-
czeniem samochoddéw osobowych oraz budowli,
budynkdw i lokali bedacych odrebna wtasnoscia.
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W przypadku kwalifikowanych kosztéw wynagrodzef
mozliwe jest dokonanie dodatkowego odpisu w wyso-
kosci 30% ich wartosci, niezaleznie od wielkosci podat-
nika. W przypadku pozostalych sposréd wyzej wymie-
nionych kosztéw kwalifikowanych dodatkowy odpis
wynosi 20% dla mikro, matych i $rednich (MSP) podat-
nikéw oraz 10% dla duzych podatnikow.

Obowiazuja dwa wylaczenia dla stosowania odpi-
su w ramach ulgi. Dotycza one kosztéw zwréconych
w jakiejkolwiek formie oraz kosztéw ponoszonych
przez przedsiebiorstwa, ktore w danym roku prowadzi-
ty dziatalnos¢ na terenie specjalnej strefy ekonomicznej
na podstawie zezwolenia.

Odliczen od podstawy opodatkowania w ramach
ulgi mozna dokonywal przez trzy kolejne lata, jeze-
li w roku, w ktorym przystuguje odpis w ramach ulgi,
podatnik poniést strate lub dochdd podatkowy byt zbyt
niski, aby mozliwe bylo dokonanie maksymalnego
przystugujacego odpisu.

...do praktyki

Praktyczne zastosowanie przepisow o uldze na dziatal-
no$¢ B+R rodzi wiele obaw 1 pytan.

Uslugi zewnetrzne od kazdego

Jeden z praktycznych probleméw, podnoszony zreszta
juz na etapie legislacyjnym, z ktorym stykaja sie podat-
nicy zainteresowani skorzystaniem z ulgi, dotyczy
kategorii kosztéw ponoszonych na ustugi zewnetrzne.
Art. 18d ust. 2 pkt 3 ustawy o CIT stanowi, ze kosz-
ty kwalifikowane w ramach ulgi obejmuja ,ekspertyzy,
opinie, ustugi doradcze i ustugi rownorzedne, a takze
nabycie wynikow badan naukowych, swiadczonych
lub wykonywanych na podstawie umowy przez jed-
nostke naukowg na potrzeby prowadzonej dziatalnosci
B+R”. Z brzmienia tego artykutu wiele oséb wywodzi,
ze koszty ekspertyz, opinii, ustug doradczych i1 row-
norzednych, a takze nabycie wynikéw badan nauko-
wych moze stanowié koszty kwalifikowane wylacznie
wtedy, gdy sa $wiadczone lub wykonywane na podsta-
wie umowy przez jednostke naukowa.

Jednakze juz literalna wykladnia rozwazanego przepi-
su wskazuje, ze jednostka naukowa musi by¢ zrodtem
wylacznie kosztéw zwigzanych z nabyciem wyni-
kéw badan naukowych, a nie wszystkich wskazanych
w nim ustug zewnetrznych. Aby przekonac wahajacy
si¢ organ, podatnik nabywajacy m.in. ustugi certyfika-
cji ISO komponentéw wykorzystywanych do kreacji
prototypéw w ramach prowadzonych prac B+R odwo-
tat sie do gramatyki jezyka polskiego i majacej prymat
nad innymi wykladni literalnej przepiséw prawa podat-
kowego. Z zasad polskiej skladni wynika bowiem, ze
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»Swiadczonych lub wykonywanych” moze sie odnosié
wylacznie do ,wynikow badan naukowych”; ,eksper-
tyzy, opinie, ustugi doradcze i rownorzedne” musiatyby
by¢ ,$wiadczone lub wykonywane” (inny tez musiatby
by¢ szyk wyrazow).

Pelne odpisy amortyzacyjne

Zagadnieniem, z ktérym przyszlo nam sie zmierzyd,
byt rowniez mozliwy do zaliczenia do kosztéw kwali-
fikowanych zakres wartosci odpiséw amortyzacyjnych
od srodkow trwalych wykorzystywanych w prowa-
dzonej dziatalnoéci B+R. Podatnik prowadzit dziatal-
no$¢ gospodarcza w zakresie budowy maszyn 1 urza-
dzen przemystowych, a takze dzialalnos¢ B+R w tym
samym zakresie przedmiotowym w rzeczywistych
warunkach produkcyjnych, w tym przy wykorzystaniu
linii produkcyjnych stuzacych biezacej dziatalnosci ope-
racyjnej. W sprawie tego podatnika organ podatkowy
wstepnie zakwestionowal kwalifikowalno$¢ calej war-
toéci odpiséw amortyzacyjnych od wspomnianej linii
produkcyjnej, a nastepnie od tej ich czesci, ktéra - jak
ustalil - przypadata na czas wykorzystywania tej linii do
biezacej dziatalnosci.

Finalnie organ podatkowy dat sie jednak przekonad, ze
dotyczacy tego zagadnienia art. 18d ust. 2 pkt 4 ustawy
o CIT nie zawiera ograniczefi w analizowanym zakre-
sie, w szczegblnosci nie ogranicza zakresu wykorzy-
stywania $rodkoéw trwatych oraz wartosci niematerial-
nych i prawnych ,wylacznie”, ,tylko” czy ,jedynie” do
prowadzonej dziatalnoSci B+R, tak jak czyni to usta-
wodawca podatkowy chociazby odnos$nie do kosztow
wykorzystywania aparatury badawczej. W przypadku
takiej aparatury ustawodawca wprost wskazat, ze kosz-
tem kwalifikowanym jest odplatne korzystanie z apara-
tury naukowo-badawczej wykorzystywanej ,wylacznie
w prowadzonej dziatalnosci B+R”.

Koszty prac rozwojowych réwniez sprzed 2016 r.

Innym wazkim tematem byl moment poniesienia kosz-
tow sktadajacych sig na prace rozwojowe jako wyznacza-
jacy ich kwalifikowalno$é. Opierajac sie na kilku inter-
pretacjach indywidualnych, w ktérych Minister Finan-
sow ograniczal kwalifikowalno$¢ kosztéw do poniesio-
nych od 1 stycznia 2016 r., kiedy ulga na dziatalnosé
B+R weszta w zycie, podatnik niemal dat si¢ przeko-
na¢, ze koszty kwalifikowane sktadajace sie na wartosé
poczatkows prowadzonych przez niego prac rozwojo-
wych, zapoczatkowanych przed 2016 r., obejmuja tylko
te z nich, za ktére zaplacit po 31 grudnia 2015 r.

Artykut 18d ust. 8 ustawy o CIT, zgodnie z ktérym odli-
czenia dokonuje si¢ w zeznaniu za rok podatkowy, w kto-
rym poniesiono koszty kwalifikowane, ani inne regulacje
ustawy o CIT dotyczace analizowanej ulgi nie zawieraja
jednak szczegblnej zasady wyznaczania momentu ponie-
sienia kosztéw kwalifikowanych. W konsekwengji sku-
teczna okazata sie argumentacja oparta m.in. na odwota-
niu do ogdlnych zasad wyznaczania momentu poniesie-
nia kosztu, zawartych w art. 15 ustawy o CIT, w tym
odwotanie do art. 15 ust. 4a tej ustawy dotyczacego szcze-
gblnych zasad ustalania momentu poniesienia kosztéw
prac rozwojowych, np. jednorazowo w roku podatko-
wym, w ktérym zostaly zakoficzone. W efekcie podatnik
moze odlicza¢ koszty kwalifikowane w ramach ulgi nie-
zaleznie od momentu, kiedy przedmiot kosztow kwalifi-
kowalnych zostat nabyty albo kiedy wydatkowano $rod-
ki na nabycie przedmiotu kosztéw kwalifikowalnych,
chociazby miato to miejsce przed 2016 r. W ten sposob
istotnie zwiekszona zostata baza kosztéw kwalifikowa-
nych w ramach ulgi odnosnie do prac rozwojowych roz-
poczetych przed wejsciem w zycie przepisow o uldze.

Podsumowanie

Podatkowa ulga na dziatalno$é B+R niewatpliwie sta-
nowi interesujacy fiskalny instrument wspierania takiej
dziatalnosci.  Dotychcezas
w prace badawczo-rozwojowe mogli liczy¢ na bardzo
ograniczone mozliwosci ich podatkowego wsparcia,
w zwiazku z czym poszukiwali raczej dotacji 1 innych
bezposrednich form wsparcia.

podatnicy  zaangazowani

Celem ulgi jest wzrost zainteresowania prowadzeniem
dziatalnosci B+R oraz skali tej dziatalnosci w Polsce.
Atrakcyjnos¢ ulgi zwiekszaja jeszcze zmiany obowia-
zujace od 1 stycznia 2017 r., a mianowicie rozszerzenie
katalogu kosztéw kwalifikowanych, zwiekszenie limi-
tow odliczenia kosztéw kwalifikowanych, wydtuze-
nie do szesciu lat podatkowych terminu na dokonanie
odliczenia w ramach ulgi, a takze mozliwo$¢ uzyska-
nia gotéwkowego zwrotu kwoty odliczenia kosztow
kwalifikowanych. Jednak juz dotychczasowe doswiad-
czenia pozwalaja wnioskowad, ze ulga moze sie wia-
zal z istotnymi korzy$ciami podatkowymi. Skala tych
korzysci moze zostaé zwigkszona wzgledem pierwot-
nie zaktadanych dzieki umiejetnemu odczytaniu norm
plynacych z ustawy o CIT oraz skutecznemu ich wdra-
Zaniu.

Joanna Prokurat, doradca podatkowy, prakryka podatko-
wa i prakryka prawa nowych technologii



ostepowanie
spadkowe
z udziatem
matoletniego
spadkobiercy

Uregulowanie kwestii prawnych
zwigzanych ze $miercig osoby bliskiej
nie jest zadaniem tatwym, w szcze-
golnosci jesli do dziedziczenia docho-
dzi matoletni spadkobierca. W takiej
sytuacji na pierwszy plan wysuwa
sie potrzeba zapewnienia jak najpet-
niejszej ochrony jego praw w mozli-
wie najkrétszym czasie przy jedno-
czesnym uwzglednieniu najwazniej-
szych potrzeb maloletniego i zmi-
nimalizowaniu ryzyka zwigzanego
z przyjeciem spadku, ktéry moze by¢
obcigzony diugami.

Barbara Majewska
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Bardzo czesto zdarza sie, ze spadkodawca umiera
nagle, nie sporzadziwszy uprzednio testamentu, pozo-
stawiajac po sobie wspdétmatzonka 1 matoletnie dzie-
ci. Wtedy to na spadkobiercach spoczywa obowiazek
uregulowania spraw spadkowych. Sytuacja kompliku-
je sie, gdy interes matoletniego spadkobiercy wymaga
np. sprzedazy podlegajacego dziedziczeniu mieszkania,
a nie ma pewnosci, czy pozostawiony majatek nie jest
obciazony dlugami.

Notarialne po$wiadczenie dziedziczenia takze dla
maloletniego spadkobiercy

Uregulowanie kwestii spadkowych w gtéwnej mierze
odbywa si¢ na drodze sadowej. Alternatywna i réwno-
wazna w skutkach forma stwierdzenia nabycia spadku
jest notarialne poswiadczenie dziedziczenia. Pomimo
niewatpliwych zalet tej metody jest ona rzadko stoso-
wana przez notariuszy w przypadku matoletnich spad-
kobiercow.

Spadkobiercy w ciagu sze$ciu miesiecy od dnia, w kto-
rym dowiedzieli si¢ o tytule swego powotania, podczas
jednej wizyty u notariusza moga:

* w przypadku prawdopodobiefistwa istnienia dtu-
gow spadkowych ztozy¢ oswiadczenie o przyjeciu
spadku z dobrodziejstwem inwentarza - tj. z ogra-
niczeniem odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe do
wartoéci stanu czynnego spadku - w imieniu wia-
snym oraz za posrednictwem przedstawiciela usta-
wowego w imieniu maloletniego,

® uzyskal protokdt dziedziczenia, a w jego nastep-
stwie akt poswiadczenia dziedziczenia, ktory
z chwilg jego zarejestrowania w Rejestrze Spadko-
wym prowadzonym przez Krajowa Rade Nota-
rialng ma skutki prawomocnego postanowienia
o stwierdzeniu nabycia spadku.

Ustalenie skladnikéw majatku spadkowego a tajem-
nica bankowa

Przyjecie spadku z dobrodziejstwem inwentarza, tzn.
z ograniczeniem odpowiedzialnosci za dtugi spadkowe,
pociaga za soba konieczno$¢ okreslenia wartosci majat-
ku spadkowego, ktéra wyznacza zakres odpowiedzial-
nosci spadkobiercow za dtugi spadkowe. Nie zawsze jed-
nak spadkobiercy dysponuja kompletna wiedza o stanie
pozostawionego majatku spadkowego, a w szczegblno-
$ci 0 zobowiazaniach majacych wptyw na jego wartos.
Informacji na temat stanu finanséw zmartego moga
udziela¢ rozne instytucje, w tym Biuro Informacji Kre-
dytowej (BIK).

Na historie kredytowa spadkodawcy, ktéra dysponuje
BIK, sktadaja sie informacje przekazywane przez banki
lub SKOK-i na temat kredytéw, pozyczek, korzystania
z kart debetowych/kredytowych oraz limitu debeto-

wego w rachunku oszczedno$ciowo-rozliczeniowym.
Dostep do historii kredytowej pozwala spadkobiercom
ustali¢ dtugi wchodzace w sktad odziedziczonego spad-
ku. Nalezy jednak pamietad, ze dane dotyczace historii
kredytowej osoby zmarlej objete sa tajemnica banko-
wa. Uzyskanie informacji o jakichkolwiek zobowiaza-
niach finansowych osoby zmarle; mozliwe jest dopie-
ro po wylegitymowaniu sie przez spadkobierce prawo-
mocnym postanowieniem sadu stwierdzajacym nabycie
spadku na jego rzecz badz aktem poswiadczenia dzie-
dziczenia.

Wykaz inwentarza zamiast spisu inwentarza

Spadkobiercy, dysponujac kompletng wiedza na temat
zobowiazan finansowych zaciagnietych przez spadko-
dawce, powinni ustali¢ warto$¢ majatku spadkowego,
ktéra wyznaczy granice ich odpowiedzialnosci za dtugi
spadkowe. Do 17 pazdziernika 2015 r. obowiazywa-
ta zasada, ze przy przyjeciu spadku z dobrodziejstwem
inwentarza warto$¢ dziedziczonego spadku mogta by¢
okreslona wylacznie w drodze spisu inwentarza doko-
nywanego przez komornika na polecenie sadu. Takie
rozwigzanie ustawowe bylo jednak czasochtonne 1 zara-
zem kosztowne, gdyz sporzadzenie spisu inwentarza
odbywato si¢ za wynagrodzeniem, a w jego trakcie nie-
jednokrotnie zachodzita konieczno$¢ powolywania rze-
czoznawcdw majatkowych w celu wyceny sktadnikow
majatku spadkowego, gtéwnie w sytuacjach, w ktorych
w skfad spadku wchodzity nieruchomosci. Wiazato sie
to z dodatkowymi (niematymi) kosztami obciazajacymi
spadkobiercow 1 znacznie przedtuzalo cata procedure.
Szeroka krytyka tych rozwigzan prawnych w doktry-
nie i orzecznictwie byta asumptem do wprowadzenia
nowej instytucji w prawie spadkowym: wykazu inwen-
tarza. Spelnia ona podobne funkcje jak spis inwentarza,
jest jednak bardziej dostepna i zdecydowanie tansza.

Wykaz inwentarza to nic innego jak prywatny spis
aktywow i pasywow sktadajacych sie na spadek, a takze
przedmiotéw zapiséw windykacyjnych, uwzgledniaja-
cy warto$¢ aktywow wedtug stanu i cen z chwili otwar-
cia spadku oraz wysokos¢ dtugéw spadkowych wedtug
stanu z chwili otwarcia spadku. Mimo ze przepisy nie
reguluja terminu, w jakim powinno nastapi¢ sporzadze-
nie wykazu inwentarza, nie warto zwlekaé z jego spo-
rzadzeniem, gdyz skutek przyjecia spadku z dobrodziej-
stwem inwentarza w postaci ograniczenia odpowiedzial-
nosci za dtugi spadkowe nastepuje w zasadzie dopiero
w momencie sporzadzenia wykazu inwentarza.

Nalezy pamietal, ze wykaz inwentarza, w przeciwien-
stwie do spisu inwentarza, jest dokumentem o charak-
terze prywatnym, ktéry moze zostaé ztozony w sadzie
badz u notariusza. Wycena sktadnikéw majatkowych
na potrzeby wykazu inwentarza nie wymaga angazowa-



nia rzeczoznawcoéw majatkowych, co znacznie obniza
koszty zwigzane z ustaleniem sktadu masy spadkowe;.
W przypadku sktadania wykazu inwentarza bezposred-
nio w sadzie jego obowigzkowa tres¢ wyznacza rozpo-
rzadzenie w sprawie okreslenia wzoru wykazu inwenta-
rza. Moze ono jednak z powodzeniem stanowié za przy-
ktad w przypadku sporzadzania notarialnego wykazu
inwentarza, ktory to wykaz rowniez deponowany jest
w sadzie spadku.

Pomimo zachowania nalezytej starannosci przy sporza-
dzaniu wykazu inwentarza juz po jego sporzadzeniu
1 ztozeniu w sadzie spadku moze sie okazaé, ze jest on
niekompletny. Zdarza sie bowiem, ze spadkobiercy uzy-
skuja nastepczo informacje o dodatkowych sktadnikach
majatkowych wchodzacych w sktad spadku, ktore row-
niez powinny zosta¢ uwzglednione w wykazie. W takiej
sytuacji istnieje mozliwo$¢ uzupetnienia sporzadzonego
wykazu inwentarza o nowe sktadniki majatkowe. Spo-
rzadzenie wykazu inwentarza (ewentualnie jego uzupet-
nienie) konczy proces regulowania praw do spadku.

Nabycie spadku przez maloletniego a obowiazek
podatkowy

Nie nalezy zapominad, ze nabycie spadku, w tym réw-
niez przez maloletniego, wiaze si¢ z obowiazkiem
podatkowym w zakresie podatku od spadku i daro-
wizn. Obowiazek powstaje z chwila uprawomocnienia
sie postanowienia sagdu stwierdzajacego nabycie spadku
albo z chwila zarejestrowania aktu poswiadczenia dzie-
dziczenia przez notariusza. Jezeli jednak spadkobierca
nalezy do najblizszej rodziny zmartego (tzn. jest mat-
zonkiem, zstepnym, wstepnym, pasierbem, rodzen-
stwem, ojczymem badz macocha spadkodawcy), moze
liczy¢ na zwolnienie z tego obowiazku. W celu uzyska-
nia zwolnienia nalezy zglosi¢ we wlasciwym urzedzie
skarbowym fakt nabycia rzeczy lub praw majatkowych
w nieprzekraczalnym terminie szeSciu miesiecy od dnia
uprawomocnienia si¢ postanowienia spadkowego badz
zarejestrowania notarialnego aktu po$wiadczenia dzie-
dziczenia. Jest to termin zawity, co oznacza, ze nie pod-
lega przywroceniu, a zatem jego niedochowanie bedzie
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skutkowalo opodatkowaniem nabytego majatku zgod-
nie z zasadami okreslonymi w ustawie o podatku od
spadké6w i darowizn dla nabywcéw z pierwszej grupy
podatkowe;.

Zarzad majatkiem spadkowym a sadowa ochrona
interesdéw maloletniego spadkobiercy

Przeprowadzenie procedury spadkowej na rzecz mato-
letniego spadkobiercy, a nastepnie ujawnienie jego praw
np. w ksiegach wieczystych prowadzonych dla odziedzi-
czonych nieruchomosci, nie oznacza swobody w dyspo-
nowaniu przez maloletniego nabytym spadkiem, gdyz
matoletni jako osoba niemajaca zdolnoéci do czynnosci
prawnych (badz majaca ograniczona zdolnos¢ do czynno-
Sci prawnej) nie moze samodzielnie rozporzadza¢ swoim
majatkiem. Wszelkie czynnoSci przekraczajace swoim
zakresem zwykly zarzad majatkiem maloletniego, do
ktorych z pewnoscia mozna zaliczy¢ sprzedaz mieszka-
nia nabytego przez matoletniego w wyniku spadkobrania
czy zakup nowego mieszkania w imieniu matoletniego
1 na jego rzecz, podlegaja ochronie sadowej, co oznacza,
ze ich dokonanie wymaga uzyskania uprzedniego zezwo-
lenia sadu opiekunczego. Sad wyrazi zgode na dokonanie
tych czynnosci, jesli zostanie wykazane, ze s3 one uzasad-
nione i korzystne dla matoletniego.

Podsumowanie

Jeszcze do niedawna przeprowadzenie czynnosci
w postepowaniu spadkowym z udziatem matoletniego
spadkobiercy wymagato kontroli sadowej na wszyst-
kich jego etapach. Dodatkowo ustaleniem sktadnikdw
majatkowych wchodzacych w sktad spadku zajmowat
sie komornik, ktory sporzadzat tzw. spis inwentarza.
Niestety byta to do$¢ czasochtonna i kosztowna proce-
dura. Obecne rozwiazania prawne stwarzaja mozliwos¢
szybszego i zdecydowanie korzystniejszego potwierdze-
nia praw do spadku. Warto z nich zatem korzystac.

Barbara Majewska, radca prawny, praktyka reprywatyza-
cyjna i praktyka doradztwa dla klientéw indywidualnych
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nijne znaki
towarowe

pod ochrong
prawa karnego

Ewa Gornisiewicz-Kaczor Anna Pompe

Naruszyciele znakéw towarowych, chcgc unikngé odpo-
wiedzialnosci karnej, argumentujg czasem, ze ochro-
nie prawa karnego podlegajg wylqgcznie krajowe, a nie
unijne znaki towarowe. Taka argumentacja jest jednak
pozbawiona podstaw. Ochrona prawnokarna nie jest
uzalezniona od trybu rejestracji znaku towarowego.



J est wiele powodow, dla ktérych przedsiebiorcy decy-
duja sie na rejestracje unijnych znakéw towarowych,
niekiedy nawet zastepujac wczesniejsze rejestracje uzy-
skane w trybie krajowym lub miedzynarodowym. Taki
wybor jest uzasadniony przede wszystkim wzgledami
ekonomicznymi. Atrakcyjna jest mozliwo$¢ szybkie-
go uzyskania prawa wylacznego waznego na terenie
Unii Europejskiej. Unijny znak towarowy, pozostajac
nadal prawem terytorialnym, oznacza jedna rejestracje
1 ochrone w 28 panstwach jednoczesnie.

U podstaw idei stworzenia takiego znaku lezato zatoze-
nie, zZe prawo z jego rejestracji nie moze stwarza¢ gor-
szej sytuacji dla jego whasciciela, niz gdyby wtasciciel
ten posiadal krajowy znak towarowy zarejestrowany
w ktorymkolwiek z panstw wspélnego rynku. Pojawi-
to sie jednak pytanie, czy wlascicielowi unijnego znaku
towarowego stuza takie same $rodki w dochodzeniu
ochrony jak wtascicielowi krajowego znaku towarowe-
go. Jesli na rynku pojawia sie towary podrobione, czy
moze on zada¢ Scigania 1 ukarania osob produkujacych
lub sprzedajacych takie towary?

Podrébki towaréw luksusowych na wokandzie

Policja ujawnita fakt sprzedazy towaréw, co do ktorych
zachodzito podejrzenie, ze zostaly opatrzone podrobio-
nym znakiem towarowym jednego z renomowanych
producentéw towardw luksusowych. Zostato potwier-
dzone ponad wszelka watpliwos¢, ze zatrzymane towa-
ry nie zostaly wyprodukowane ani przez uprawnione-
go, ani przez zaden podmiot, ktéremu udzielit on zgody
(licencji) na uzywanie znakéw. Klient zwrocit sie do nas
z prosba o pomoc w prowadzeniu sprawy. Od poczatku
byt zdecydowany broni¢ swoich praw do renomowane-
go znaku towarowego, bowiem doskonale zdawat sobie
sprawe, jak szkodliwa dla wizerunku marki jest obec-
no$¢ na rynku towaréw podrobionych.

W sprawie toczylo si¢ postepowanie karne. Sprawcy
zostal postawiony zarzut popelnienia czynu z art. 305
ustawy Prawo wlasnosci przemystowej (p.w.p.) w zwiaz-
ku z dokonywaniem obrotu towarami z podrobionym
znakiem towarowym. Oskarzony, korzystajac z pomo-
cy obroncy, przedstawit linie obrony, ktéra opierata sie
m.in. na zarzucie braku ochrony karnej dla unijnych
znakow towarowych. Urzad prokuratorski i whasciciel
znaku, ktéry wystepowal w sprawie jako oskarzyciel
positkowy, od poczatku argumentowali, ze nie ma roz-
rdznienia w ochronie karnej na krajowe 1 unijne znaki
towarowe. Podrobiony w rozumieniu norm karnych
obowiazujacych w Polsce moze by¢ rowniez unijny znak
towarowy.

W tej sprawie zagadnieniem ochrony karnoprawne;j

unijnych znakéw towarowych wnikliwie zajmowaty
sie sad rejonowy 1 sad okregowy jako sad odwotawczy.
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W sprawie opinie wyrazili m.in. profesorowie prawa
karnego 1 Ministerstwo Sprawiedliwosci. Ostatecznie
sad uznat oskarzonego za winnego popetnienia przestep-
stwa, tym samym potwierdzajac, ze podrobiony zostat
unijny znak towarowy. Oskarzony zlozyt apelacje od
wyroku. Sad odwotawczy definitywnie przesadzit spra-
we i utrzymat w mocy wyrok skazujacy.

Systemy rejestracji znakéw towarowych

Przedsiebiorca, ktéry chee chronié swéj znak towaro-
wy na terenie Polski, moze skorzystaé z trzech syste-
méw rejestracji w réznych organach rejestracyjnych.

e Tryb krajowy: zgloszenie znaku w Urzedzie Paten-
towym RP prowadzi do uzyskania prawa skutecz-
nego tylko na obszarze Polski.

®  Tryb miedzynarodowy: zgtoszenie znaku w Biurze
Swiatowej Organizacji ds. Whasnosci Intelektualnej
prowadzi do uzyskania prawa na obszarze pafstw
wskazanych przez zglaszajacego, lecz dopiero po
przeprowadzeniu stosownych procedur z udzia-
tem krajowych urzedow rejestracyjnych dziataja-
cych w poszczegdlnych panstwach.

®  Tryb unijny: zgloszenie znaku w Urzedzie Unii
Europejskiej ds. Wtasnosci Intelektualnej prowadzi
do uzyskania na podstawie jednej decyzji prawa,
ktére ma charakter jednolity 1 wywotuje jednako-
we skutki prawne w catej Unii Europejskiej.

Kazda z tych sciezek jest niezalezna i prowadzi do przy-
znania wiascicielowl zarejestrowanego znaku towarowe-
go monopolu na jego uzywanie. Oznacza to tyle, ze - bez
wzgledu na to, w jakim trybie znak jest zarejestrowany -
bez zgody jego wtasciciela nikt nie moze go uzywaé. Wej-
Scie w sfere wytacznych uprawnien laczy sie z odpowie-
dzialnoscia na gruncie prawa cywilnego, jak i karnego.

Podrobiony znak towarowy

Norma karna z art. 305 p.w.p., stuzaca walce ze zjawi-
skiem tzw. piractwa w dziedzinie znakéw towarowych,
stanowi, ze odpowiedzialnosci karnej podlega ten, kto
dokonuje obrotu towarami z ,podrobionym znakiem
towarowym”. Ustawa dalej definiuje, Ze przez znak
towarowy podrobiony rozumie sie ,uzyte bezprawnie
znaki identyczne lub takie, ktore nie moga by¢ odréz-
nione w zwyktych warunkach obrotu od znakéw zare-
jestrowanych”. Pojecie ,znaku zarejestrowanego” nie
zostalo zdefiniowane przez ustawe, ale jego jednoznacz-
nos¢ nie pozostawia watpliwosci, jak powinno by¢
rozumiane. Znakiem zarejestrowanym jest znak, ktory
jest przedmiotem decyzji o udzieleniu prawa, czyli reje-
stracji wydanej przez organ rejestracyjny.

Sady karne wielokrotnie skazywaty sprawcéw dokony-
wania obrotu podrobionymi unijnymi znakami towa-
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rowymi. Zaledwie w mnielicznych sprawach oskarzeni
podwazali mozliwos¢ stosowania w takich przypadkach
norm prawa karnego, lecz bezskutecznie. W przytoczo-
nej sprawie wymiar sprawiedliwosci gruntownie roz-
wazy? jednak problem, uwzgledniajac szeroki wachlarz
argumentow podniesionych przez strony, i potwierdzit
dotychczasowa spdjna linie orzecznicza.

Skad rézne poglady?

Zwolennicy ograniczenia zakresu ochrony prawno-
karnej jedynie do znakéw krajowych wskazuja przede
wszystkim, ze art. 305 p.w.p. odnosi sie tylko do znaku
zarejestrowanego, a nic nie mowi o zarejestrowanym
unijnym czy miedzynarodowym znaku towarowym.
Penalizacji natomiast podlegaja jedynie czyny wskaza-
nie wprost w ustawie. Argumentuja tez, ze art. 4 p.w.p.,
ktéry nakazuje odpowiednio stosowaé prawo krajo-
we w kwestiach nieuregulowanych przez umowy mie-
dzynarodowe czy bezposrednio obowiazujace przepisy
prawa unijnego, stoi w oczywistej sprzecznosci z zasada
nullum crimen sine lege (nie ma przestepstwa bez usta-
wy), bowiem stosowanie analogii w prawie karnym jest
niedopuszczalne.

Przedstawione powyzej stanowisko jest nietrafne.
Przede wszystkim nie uwzglednia ono wyktadni jezy-
kowej i systemowej przepiséw ustawy Prawo wiasnosci
przemystowej. Unijny znak towarowy spelnia bowiem
kryteria pozwalajace zakwalifikowaé go jako ,zareje-
strowany znak towarowy” i ,podrobiony znak towa-
rowy”, a fakt, ze ustawodawca nie nawiazal w art. 305
p-w.p. do przyjmowanego podziatu znakéw towaro-
wych na krajowe, miedzynarodowe i unijne, nie wyta-
cza zastosowania tego przepisu do kazdego z nich.

Ustawodawca abstrahuje od tego, w jakim trybie nasta-
pita rejestracja, znaczenie nadaje jedynie samej okolicz-
no$ci uzyskania prawa uznawanego na terenie Polski za
skutecznie nabyte. W tym duchu orzekaja sady, wska-
zujac, ze ,pod mianem ,zarejestrowany znak towaro-
wy” (...) rozumiel (...) nalezy kazdy znak towarowy
niezaleznie od trybu, w jakim doszto do jego zarejestro-
wania, pod warunkiem, ze tryb ten bedzie uznawany
w Polsce (...) Powyzsze prowadzi do wniosku, ze mie-
dzynarodowy i wspdlnotowy znak towarowy winien
by¢ traktowany jak krajowy znak towarowy i przystu-
guje mu identyczna ochrona - w tym prawnokarna -
jak tymze znakom” (wyrok Sadu Okregowego w Olsz-
tynie z 30 marca 2012 r., VII Ka 210/12, niepubl.). Sady
podkreslaja tez, ze nie ma zastrzezenia ustawowego,
ze ,zarejestrowany znak towarowy” to wylacznie ten,
ktory zostal poddany procedurze opisanej normatyw-
nie w przepisach Prawa wlasnosci przemystowej i zare-
jestrowany w Urzedzie Patentowym Rzeczpospolitej
Polskiej. Wobec tego jednoznacznie nalezy stwierdzié,

ze w pojeciu ,znak zarejestrowany” miesci sie rOwniez
znak unijny.

W przywotanej sprawie sad uznal, Ze z perspektywy
polskiego systemu prawnego decydujace znaczenie dla
rozstrzygniecia analizowanego zagadnienia ma brzmie-
nie art. 4 p.w.p. Przepis ten stwarza mozliwo$¢ odpo-
wiedniego stosowania przepisow ustawy Prawo wia-
snosci przemystowej, w tym zawartych w niej norm
prawa karnego, we wszystkich sprawach nieuregulo-
wanych w umowach miedzynarodowych lub przepi-
sach prawa Unii Europejskiej okreslajacych szczegdlny
tryb udzielania ochrony na znaki towarowe bezposred-
nio obowiazujacych w Polsce. Rozporzadzenie w spra-
wie znaku towarowego Unii Europejskiej nie reguluje
odpowiedzialno$ci karnoprawnej, a zatem do ochrony
unijnych znakoéw towarowych przed dziataniami pirac-
kimi odpowiednie zastosowanie znajda normy karne
przewidziane w polskim prawie. Jednocze$nie objecie
taka ochrona unijnych znakéw towarowych nie stano-
wi rozszerzajacej wyktadni prawa karnego, skutkujacej
szerszym zakresem penalizacji niz wynikajaca z regul
wyktadni jezykowej. Za twierdzeniem, ze produkt bez-
prawnie opatrzony unijnym znakiem towarowym jest
towarem podrobionym w rozumieniu prawa karnego,
przemawia takze czysto racjonalne uzasadnienie. Unij-
na rejestracja znaku towarowego to tylko alternatyw-
na Sciezka prowadzaca do takiego samego skutku jak
rejestracja krajowa. Nie ma uzasadnienia celowoscio-
wego dla uznania odpowiedzialnosci karnej producen-
ta lub sprzedawcy towaréw podrobionych ze znakiem
krajowym, a unijnym juz nie. W odbiorze spolecznym
towary te miczym si¢ nie roznia. Tak samo dochodzi
do podszycia si¢ pod cudza marke. Gdyby przyjaé ina-
czej, bytaby to najprostsza droga do unikniecia odpo-
wiedzialnosci karnej w przypadku kradziezy cudzego
znaku towarowego.

Rozstrzyga fakt rejestracji znaku towarowego

Z perspektywy prawa karnego unijny znak towarowy
podlega takiej samej ochronie jak znak towarowy zare-
jestrowany w trybie krajowym. Nie ma zadnego uza-
sadnienia, by rozréznial zarejestrowane znaki towa-
rowe, jesli chodzi o mozliwos¢ przypisania odpowie-
dzialnosci karnej osobie produkujacej lub sprzedajace;
towary podrobione. Decyduje bowiem nabycie prawa
do znaku towarowego waznego na terenie Polski, bez
wzgledu na to, w jakim urzedzie i w jakiej procedurze
to nastapito.

Ewa Gérnisiewicz-Kaczor, praktyka wlasnosci intelektualnej

Anna Pompe, adwokat, wspdlnik wspdtodpowiedzialny za

praktyke wlasnosci intelektualnej
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°
padek gietdy
kryptowalut.

Ochrona prawna

zytk iké

uzytkownikow

»Strona niedostepna”. ,Serwis zawieszony”. ,Awa-
ria strony”. ,,Trwajqg prace konserwacyjne”. Tres¢ moze
by¢ rézna, ale dla uzytkownikéw internetowych gietd
kryptowalut (umozliwiajgcych ich nabywanie i wymia-
ne) taki komunikat moze oznaczaé, ze ich srodki prze-
padly. Skorzystanie z drogi prawnej moze by¢ wéwczas
nie tylko jedynym sposobem na odzyskanie choé czesci
srodkéw, ale tez jedyng metodq ustalenia, co sie w ogéle
stato. Czy jednak nasze prawo i sqdy sg odpowiednio

przygotowane do radzenia sobie z problemami zwigza-
nymi z kryptowalutami i technologiq blockchain?

tukasz Lasek Jakub Baranski Jacek Czarnecki
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Czym sa kryptowaluty i czy maja warto$é

Od kilku lat obserwujemy powstawanie walut cal-
kowicie cyfrowych. Do najbardziej znanych nalezy
Bitcoin. Kazda z tych walut oparta jest o nieco inny
algorytm, jednak ich filozofia jest taka sama. Nie ma
zcentralizowanego podmiotu, ktory by je emitowal,
a nastepnie zarzadzat catym systemem ptatnosci. Robi
to algorytm, ktéry w ramach rozproszonych sieci peer-
-to-peer prowadzi rejestr srodkéw 1 rachunkéw, przyj-
mujacy w zasadzie posta¢ historii dokonanych transak-
¢ji. Rejestr ten przechowywany jest niezaleznie przez
wszystkich uzytkownikdéw sieci w formie tzw. block-
chaina, czyli taticucha blokow, w ktore grupowane sa
indywidualne transakcje.

Jednym z podstawowych zatozen technologii blockchain
1 kryptowalut jest wtasnie wyeliminowanie konieczno-
$ci korzystania z tzw. zaufanej trzeciej strony do funk-
cjonowania calego systemu platnosci. Kryptowaluty
istnieja wylacznie w cyberprzestrzeni. Tzw. portfele
kryptowalut to nic innego jak dwa ciagi znakow: adres
(bedacy odpowiednikiem numeru rachunku) oraz klucz
prywatny (bedacy odpowiednikiem hasta PIN). Aby
dysponowaé kryptowalutami przypisanymi do danego
adresu, potrzebna jest znajomos¢ klucza prywatnego.
Osoba, ktéra ma klucz prywatny - prawowity posia-
dacz lub cyberprzestepca - moze decydowacé o losie jed-
nostek kryptowaluty przypisanych do danego adresu.

Kryptowaluty jako cel ataku cyberprzestepcéw

Technologia blockchain jest sama w sobie bardzo bez-
pieczna i odporna na manipulacje. Z uwagi na roz-
proszony charakter rejestru trudno wyobrazi¢ sobie
skuteczny atak majacy na celu jego zafalszowanie lub
zmodyfikowanie. Naraz zaatakowane musiatyby zostaé
setki tysiecy komputerdw.

»Kradziez” indywidualnych jednostek kryptowalut
jest natomiast stosunkowo prosta - wystarczy bowiem
uzyskal dostep do klucza prywatnego powigzanego
z portfelem, do ktorego przypisane s3 jednostki. Ponie-
waz klucz to nic innego jak ciag znakdéw, w praktyce
kradziez srodkéw nie musi weale przyjmowaé postaci
skomplikowanego ataku hakerskiego. Klucz prywatny
moze by¢ przechowywany na kartce papieru. Moze by¢
réwniez zapisany jako niezaszyfrowany plik na naszym
komputerze. Przejecie tak zapisanego klucza nie musi
by¢ zatem nadmiernie skomplikowane.

Gieldy kryptowalut

Najbardziej narazone na ataki sa jednak internetowe
gieldy kryptowalut. S3 to serwisy internetowe, ktdre
pozwalaja nabywa¢ jednostki kryptowalut, a nastepnie
wymienial je na inne, tradycyjne lub wirtualne. Aby
stac sie posiadaczem jednostki kryptowaluty, wystarczy

otworzy¢ konto na jednej z gietd (ktére dziataja takze
w Polsce), wplaci¢ odpowiednia ilos¢ tradycyjnych
srodkow pienieznych, a po ich zaksiegowaniu ztozy¢
zlecenie nabycia kryptowaluty.

Co do zasady po dokonaniu takiej transakcji powin-
ni$my zdeponowa¢ nasze jednostki w indywidualnym
portfelu, nad ktérym mamy wytaczna kontrole. Uzyt-
kownicy czesto jednak przechowuja swoje srodki na
wirtualnych kontach gield. Cho¢ nie jest to ich rola,
gieldy bardzo czesto traktowane sa przez uzytkowni-
kéw jako substytut banku. Nierzadko dysponuja one
zatem bardzo znacznymi $rodkami. Zdobycie klucza
prywatnego do portfela gietdy daje do nich dostep.

Osmioletnia historia Bitcoina jest pelna przyktadéw
udanych atakoéw na gieldy i kradziezy posiadanych
przez nie jednostek kryptowalut. Najbardziej spekta-
kularne przyktady to utrata ok. 750 000 BTC (obecnie
rownowarto$¢ ok. 620 mln USD) z gieldy Mt Gox na
poczatku 2014 r. oraz ok. 120 000 BTC z gieldy Bitfinex
w potowie 2016 r. (ok. 99 mln USD). Problem utraty
srodkéw kilkukrotnie wystapit takze w przypadku pol-
skich gield i ich uzytkownikow. Ich straty szacowane
byly w milionach ztotych.

Czy prawo skutecznie chroni posiadaczy kryptowalut

Polskie prawo przewiduje odpowiednie $rodki prawne
pozwalajace dochodzié zwrotu utraconych srodkéw.
Sprawy te nie s3 jednak proste, a chcac dochodzi¢ rosz-
czen, napotykamy szereg probleméw praktycznych.

Czesto trudno jest okresli¢, jakie doktadnie roszczenia
nam przystuguja. Czy powinnismy dochodzi¢ zwrotu
jednostek kryptowaluty, czy odszkodowania w walucie
tradycyjnej? A jesli zwrotu kryptowaluty, to jak wyeg-
zekwowal pdzniejszy wyrok? Czesto nie jest teZ jasne,
przeciw komu nalezy kierowa¢ roszczenia. Nie zawsze
bowiem wiadomo, kto byl administratorem gieldy,
a kto wtascicielem rachunkéw bankowych lub portfeli
kryptowalut, na ktorych przechowywane byly ,depo-
zyty” uzytkownikow.

Z tymi i wieloma innymi trudno$ciami musi sie liczy¢
poszkodowany uzytkownik gieldy chcacy dochodzi¢
ochrony prawnej. Wigkszos¢ opisanych wyzej proble-
moéw spowodowana jest tym, ze gietdy kryptowalut nie
sa w Polsce regulowane.

Co robié, gdy to nam przydarzyl si¢ problem

Uzytkownikom, ktérzy zostali pokrzywdzeni na sku-
tek ataku hakerskiego przeprowadzonego na gielde
lub ktoérzy w inny sposéb utracili swoje $rodki, pozo-
staja indywidualne dziatania prawne, czyli wystapienie
z roszczeniami cywilnoprawnymi lub wszczecie poste-
powania karnego.



Praktyka pokazuje, ze decydujace znaczenie ma szyb-
kos¢ podjetych dziatan. Im szybciej zadzialamy, tym
wieksze mamy szanse na zabezpieczenie materiatu
dowodowego (np. danych informatycznych) i majat-
ku, z ktorego bedzie mozna zaspokoié nasze roszcze-
nia. Warto zatem rozwazy¢ wystapienie z wnioskami
o udzielenie zabezpieczenia naszych roszczen 1 niezbed-
nych dowodéw (np. poprzez sporzadzenie kopii binar-
nej zawartosci serwerdw, na ktorych postawiony byt
serwis gieldy).

Instytucja zabezpieczenia roszczen pozwala uzyskal
tymczasowa ochrone na czas trwania postepowania
sadowego. Jej celem jest zagwarantowanie, zeby po
uzyskaniu korzystnego wyroku byl on w praktyce
wykonalny. Niewiele satysfakcji sprawi nam bowiem
korzystny wyrok, jezeli dtuznik po zakoficzeniu poste-
powania nie bedzie posiadal juz Zadnego majatku i nie
bedzie w stanie zaspokoi¢ naszych roszczen. Z jednej
strony mozemy wiec dazy¢ do zabezpieczenia wirtu-
alnej waluty - zakazal gieldzie dysponowaé wirtual-
na waluta lub nakazal jej przelanie na rachunek osoby
zaufanej, wskazanej przez sad (np. samego uzytkownika
lub komornika). Z drugiej strony mozemy staraé sie zaj-
mowaé ,tradycyjny” majatek operatora gietdy - konta
bankowe, ruchomosci, nieruchomosci itp.

Instytucja zabezpieczenia dowodu pozwala nam, takze
przed wszczeciem procesu, zadaé zabezpieczenia dowo-
déw, ktdre moga zostaé utracone, a maja istotne zna-
czenie dla rozstrzygniecia sprawy. Aby moc skutecznie
dochodzié roszczen o zwrot srodkow, uzytkownik giet-
dy musi przede wszystkim udowodni¢ wysokos¢ srod-
kow zapisanych na jego wirtualnym koncie. W sytuacji
gdy serwis internetowy gieldy przestat dziataé, a my nie
posiadamy np. wyciagdw przesytanych mejlowo albo
zrzutdw ekranu przedstawiajacych ostatnie saldo nasze-
go konta, ta przestanka moze w praktyce okaza¢ si¢ nie-
mal niemozliwa do wykazania - istotne w tym zakre-
sie dane sa bowiem w wylacznej dyspozycji gieldy, a co
gorsza mogly réowniez zosta¢ uszkodzone lub utracone
w wyniku ataku.

W postepowaniu cywilnym mozliwosci poszukiwania
1 wydobywania dowodéw znajdujacych sie w posia-
daniu przeciwnej strony sa ograniczone. Bardzo cze-
sto w tego typu przypadkach prowadzone sa jednak
réwnolegle postepowania karne. Mozna zatem rozwa-
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zy¢, czy nie skorzystal z pomocy organdéw Scigania,
ktore dysponuja instrumentami prawnymi pozwala-
jacymi na zabezpieczenie odpowiednich danych. Jako
pokrzywdzeni mamy prawo zglaszaé wnioski o prze-
prowadzenie okre$lonych czynnosci Sledczych. Nie ma
zatem przeszkéd, aby zasugerowad organom $cigania
np. zabezpieczenie baz danych serwisu internetowego
gietldy zawierajacych informacje na temat sald poszcze-
golnych uzytkownikéw. Jezeli integralnos¢ danych
zostala naruszona, prokurator moze natomiast sko-
rzysta¢ z pomocy odpowiednich specjalistéw w celu
odtworzenia danych 1 utrwalenia ich w formie kopii
binarnej. Materialy pozyskane w toku $ledztwa beda
mogly zostaé co do zasady wykorzystane w postegpowa-
niu cywilnym. Udzial w postepowaniu karnym moze
by¢ tym samym istotny, nawet jezeli nie zalezy nam na
ustaleniu, kto byl sprawca przestepstwa, ktore dopro-
wadzito do utraty $rodkoéw przez gietde.

Podsumowanie

Gieldy kryptowalut staly sie konieczna brama styku
$wiata walut tradycyjnych i cyfrowych. Jednoczesnie
sa one najstabszym pod wzgledem bezpieczenstwa ogni-
wem calego systemu, narazonym na najpowazniejsze
zagrozenia.

Zapewnienie efektywnej ochrony prawnej uzytkow-
nikéw gietd kryptowalut bedzie jednym z najistotniej-
szych wyzwan dla systeméw prawnych w tej dziedzinie.
Wydaje sie, ze gieldy, ktérym uzytkownicy powierza-
ja swoje oszczednosci, beda musiaty ostatecznie zostal
poddane regulagji tak jak i inne instytucje finansowe.
Jasno bedzie musiata zostal okreslona struktura wta-
snoSciowa gieldy, stosowane przez nig systemy bezpie-
czenistwa, a takze sposoby zabezpieczania danych. Bez
tych zmian korzystanie z gietd kryptowalut jest wciaz
obarczone wysokim ryzykiem. System prawny przewi-
duje wprawdzie ochrone przed utratg kryptowalut, ale
korzystanie z niej moze nie zawsze by¢ skuteczne.

Lukasz Lasek, adwokat, praktyka postepowarn sgdowych
i arbitrazowych

Jakub Barariski, prakryka postepowan sadowych i arbitra-
zowych

Jacek Czarnecki, praktyka prawa nowych technologii
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przedaz
przedsiebiorstwa
dtuznika w trybie

przygotowanej

likwidacji

Karol Czepukojé

Procedura przygotowanej likwi-
dacji (tzw. pre-pack) jest dostepna
w Polsce od 1 stycznia 2016 r. Przed-
siebiorstwo dtuiznika moze zostaé
sprzedane w tym trybie na wniosek
dtuznika lub wierzyciela, ktéry sa-
modzielnie poszukuje nabywcy i ne-
gocjuje z nim warunki sprzedazy;
wierzyciel takze moze byé nabywecg.
Transakcja jest finalizowana krétko
po ogtoszeniu upadtosci dtuznika.



Artykui opisuje hipotetyczna sprawe, w ktérej na
pewnym etapie na wniosek gtéwnego wierzyciela docho-
dzi do ogloszenia upadtosci dtuznika 1 sprzedazy jego
przedsiebiorstwa, bez zgody dtuznika, w trybie przygo-
towanej likwidagji.

Kredyt inwestycyjny

Spotka z o.0., prowadzaca dziatalno$¢ produkcyjna, finan-
sowata z kredytu inwestycyjnego modernizacje parku
maszynowego. Dla uproszczenia przyjmijmy, ze do spla-
ty kredytu wraz z odsetkami miato doj$¢ jednorazowo
w styczniu 2017 r. Kredyt zostat zabezpieczony przez usta-
nowienie na rzecz banku zastawow rejestrowych na zbio-
rze rzeczy ruchomych 1 praw, stanowigcym cato$¢ gospo-
darcza (w tym na maszynach i zapasach), oraz hipoteki na
nieruchomosci gruntowej zabudowanej hala produkcyjna.
Przedmioty zabezpieczen stanowity wlasnosé spotki i byty
wolne od innych obciazen.

Zagrozenie niewyplacalnoscia

W IV kwartale 2015 r. kluczowy klient spotki wpadt
w powazne klopoty finansowe, ktére doprowadzity do
ogloszenia jego upadlosci. Syndyk upadlego rozwiazat
umowe ramow3 ze spotka i1 zakonczyt wspotprace, ktéra
zapewniata spétce 30% rocznych przychodéw. Spétka
w ocenie zarzadu musiata do konca stycznia 2016 r. pozy-
ska¢ nowe zlecenia rekompensujace te strate, aby unik-
naé wiasnej niewyptacalnosci.

Na wypadek gdyby starania o pozyskanie nowych klien-
tow sie nie powiodly, spotka zwrécita sie do licencjono-
wanego doradcy restrukturyzacyjnego, legitymujacego
sie¢ do$wiadczeniem w restrukturyzacji przedsiebiorstw
z tej samej branzy, o przygotowanie spotki do ztozenia
do sadu wniosku restrukturyzacyjnego.

Postepowanie sanacyjne

Spétka nie pozyskata wystarczajacej ilosci nowych zle-
cefi. Pojawity sie pierwsze niezaspokojone, wymagalne
zobowiazania. W lutym 2016 r. zarzad spétki zdecydo-
wal sie ztozy¢ do sadu restrukturyzacyjnego wniosek
0 otwarcie postepowania sanacyjnego oraz o udziele-
nie zezwolenia na wykonywanie zarzadu wlasnego nad
przedsiebiorstwem. Liczono, ze w postegpowaniu sanacyj-
nym dojdzie do restrukturyzacji spdtki i ze uzyska ona
w okresie przejsciowym ochrone przed wierzycielami,
w tym przed bankiem.

W terminie dwoch tygodni sad otworzyl postepowanie
sanacyjne 1 ustanowit jako zarzadce spétki licencjonowa-
nego doradce restrukturyzacyjnego, ktéry wspierat spot-
ke w przygotowaniach do zlozenia wniosku restruktu-
ryzacyjnego. Sad nie wyrazil jednak zgody na wykony-
wanie zarzadu wlasnego nad przedsiebiorstwem przez
dotychczasowy zarzad spétki. Zdaniem sadu skuteczne
przeprowadzenie postepowania sanacyjnego mnie wyma-
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galo osobistego udziatu zarzadu. Zarzad zostat w petnym
zakresie powierzony zarzadcy powotanemu przez sad.

Restrukturyzacja zadtuzenia

Wedlug wstepnego planu restrukturyzacyjnego, zataczo-
nego przez spotke do wniosku o otwarcie postepowania
sanacyjnego, zadtuzenie wobec banku mialo zostaé cze-
$clowo umorzone (25% naleznosci gtéwnej 1 100% odse-
tek), a nastepnie zaspokajane w ratach przez okres pieciu
lat poczawszy od stycznia 2017 r. Zatozenia te zostaly
podtrzymane przez zarzadce w planie restrukturyzacyj-
nym. Zdaniem zarzadcy 1 zarzadu spotki jej kondycja nie
pozwalata na przedstawienie korzystniejszych propozy-
¢ji splat. Plan restrukturyzacyjny zostal nastepnie pozy-
tywnie zaopiniowany przez rade wierzycieli, przy glosie
»przeciw” oddanym przez bank jako cztonka rady, oraz
zatwierdzony przez sedziego-komisarza.

Bank nie byt zainteresowany restrukturyzacja swej nalez-
nosci na proponowanych warunkach. Przystapit wiec
do sondowania rynku pod katem ewentualnej sprzedazy
przedsiebiorstwa spdtki lub jego poszczegdlnych sktadni-
kow w celu zaspokojenia swej naleznosci z przedmiotéw
zabezpieczen. Zarzadca wykluczat jednak sprzedaz sktad-
nikéw majatkowych stanowiacych znaczng czes¢ przedsie-
biorstwa spotki w postepowaniu sanacyjnym w celu zaspo-
kojenia czesci naleznosci, gdyz uniemozliwitoby to jego
zdaniem wykonanie planu restrukturyzacyjnego i uktadu.

Inwestor branzowy

Bank nawigzat pomimo to kontakt z inwestorem branzo-
wym, ktéry byt zainteresowany nabyciem przedsiebior-
stwa spotki w catosci. Byt to podmiot niepowiazany z dtuz-
nikiem. Kluczowa dla niego byta mozliwo$¢ nabycia przed-
siebiorstwa ,w ruchu” oraz ograniczenie ryzyka zwiaza-
nego z istniejacym zadtuzeniem spdtki. Inwestor chcial,
aby do sprzedazy doszlo najpbzniej w drugiej potowie
2017 r. Strony uzgodnily, ze preferowanym trybem naby-
cia bedzie tzw. pre-pack, z uwagi na uwarunkowania praw-
ne, szybkos$¢ procedury i skutek sprzedazy dokonanej
w tym trybie. Jest to sprzedaz ze skutkiem sprzedazy egze-
kucyjnej; dochodzi zasadniczo do nabycia ,czystych” sktad-
nikéw majatkowych, bez obciazen i zobowiazan spotki.

Opis i oszacowanie przedsigbiorstwa

Bank zlecit rzeczoznawcy majatkowemu, na swoj koszt,
sporzadzenie opisu i oszacowania przedsiebiorstwa. Byt
to rzeczoznawca majatkowy wpisany na liste biegtych
sadowych, posiadajacy wiadomosci specjalne na temat
wyceny przedsiebiorstw oraz majacy doSwiadczenie
w wycenie przedsiebiorstw z branzy, w ktdrej dziatalnosé
prowadzita spotka. Co wazne, w zwiazku z postanowie-
niami umowy kredytu inwestycyjnego i dokumentacji
dotyczacej ustanowionych na rzecz banku zabezpieczen,
zarzadca wyrazit zgode na dopuszczenie rzeczoznaw-
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cy majatkowego do sktadnikéw przedsigbiorstwa. Bez
fizycznego dostepu do nich sporzadzenie opisu i oszaco-
wania bytoby niezwykle utrudnione, a w odniesieniu do
wielu aktywéw niemozliwe.

Opis i oszacowanie miat postuzy¢ bankowi na potrzeby
sprzedazy w trybie tzw. pre-pack. Dokument zawierat
m.in. informacje na temat:

e przedmiotu dziatalnosci przedsigbiorstwa, nierucho-
mosci wchodzacych w jego sklad (w tym ich obsza-
ru i oznaczenia ksiegi wieczystej), innych srodkéw
trwatych oraz stwierdzonych praw i obciazefy;

e hipoteki 1 zastawu rejestrowego obciazajacych
przedsiebiorstwo, ich wartoSci oraz wartosci sktad-
nikoéw nimi obciazonych, a takze stosunku wartosci
poszczegblnych sktadniké6w obciazonych do warto-
Sci przedsigbiorstwa;

®  szacunkowych kosztéw postepowania upadtoscio-
wego tak przy likwidacji na zasadach ogblnych, jak
i w trybie tzw. pre-packu, ktore nalezatoby poniesé
przy sprzedazy przedsiebiorstwa w catosci.

Oszacowanie uwzgledniato warunki sprzedazy wymu-
szonej przedsigbiorstwa analogicznie jak w postgpowa-
niu upadtoSciowym przy likwidacji na zasadach ogdl-
nych. Warto$¢ oszacowania stanowita punkt wyjscia dla
banku w negocjacjach z inwestorem. Aby uzyska¢ sadowe
zatwierdzenie warunkéw sprzedazy, cena nie mogta byé
bowiem nizsza od tej wartosci (ewentualnie pomniejszone;j
o koszty postegpowania, ktére nalezatoby ponies¢ w zwiaz-
ku z likwidacja przedsiebiorstwa w postepowaniu upadto-
$ciowym na zasadach ogdlnych, a ktorych nie poniostoby
sie przy sprzedazy w pre-packu).

Umorzenie postgpowania sanacyjnego

Bank uzgodnit z inwestorem obopdlnie korzystne warun-
ki sprzedazy, w tym cene, ktéra byta wyzsza niz wartosé
przedsiebiorstwa przyjeta w oszacowaniu i pozwalata
w calosci zaspokoié naleznos¢ banku; sporzadzono takze
projekt umowy sprzedazy.

Nabycie ze skutkiem egzekucyjnym pozwalato inwesto-
rowi na tyle ograniczy¢ ryzyko transakeji, ze postano-
wil naby¢ przedsiebiorstwo bez badania due diligence,
opierajac si¢ na informacjach z rynku oraz zawartych
w planie restrukturyzacyjnym, opisie i oszacowaniu oraz
w innych dokumentach zgromadzonych w aktach poste-
powania sanacyjnego.

Aby stara¢ sie o sadowe zatwierdzenie uzgodnionych
warunkéw  sprzedazy 1 doprowadzi¢ do transakgji,
konieczne bylo wczeSniejsze umorzenie postepowania
sanacyjnego i ogloszenie upadtosci dtuznika. W grudniu
2016 r. doszto do zwotania przez sedziego-komisarza zgro-
madzenia wierzycieli w celu glosowania nad ukladem.
Bank wyrazit zgode na objecie uktadem swej wierzytelno-

Sci, wziat udziat w gtosowaniu nad uktadem i oddat glos
sprzeciwko” propozycjom ukladowym. Z uwagi na sile
glosu banku uktad nie zostat przyjety, gdyz glos ,przeciw-
ko” oddali wierzyciele majacy facznie ponad jedna trzecia
sumy wierzytelnosci przystugujacych glosujacym wierzy-
cielom. Sad zostat w ten sposéb zobligowany do umorze-
nia postepowania sanacyjnego. Spotka co prawda wniosta
zazalenie na postanowienie o umorzeniu, ale zostato ono
oddalone jako niezasadne.

Uproszczony wniosek o ogloszenie upadlo$ci wraz
z wnioskiem o zatwierdzenie warunkow sprzedazy
przedsigbiorstwa

W terminie przewidzianym do zlozenia zazalenia na posta-
nowienie o umorzeniu postepowania sanacyjnego bank zto-
zyt do sadu upadtosciowego uproszczony wniosek o oglo-
szenie upadlosci dtuznika. Do wniosku dotaczony zostat
wniosek o zatwierdzenie wynegocjowanych z inwestorem
warunk6w sprzedazy przedsiebiorstwa wraz z jego opisem
1 oszacowaniem, pisemna zgoda banku jako zastawnika
na transakcje oraz projektem umowy sprzedazy. Zwrdcié
nalezy w tym miejscu uwage, ze w trybie tzw. pre-packu
mozna dokonaé sprzedazy takze zorganizowanej czesci
przedsigbiorstwa lub sktadnikéw majatkowych stanowia-
cych znaczng cze$¢ przedsiebiorstwa. W zadnym wypadku
nie jest przy tym wymagana zgoda dtuznika.

Rozpoznanie wniosku zostato wstrzymane do czasu roz-
poznania zazalenia na postanowienie 0 umorzeniu poste-
powania sanacyjnego. Sad ustanowil jedynie tymczaso-
wego nadzorce sadowego, ktoremu zlecit sporzadzenie
sprawozdania odnoszacego sie m.in. do proponowanych
warunkéw sprzedazy przedsiebiorstwa. Tymczasowy nad-
zorca sadowy nie zglosit do nich zastrzezen.

Ogloszenie upadloscii zatwierdzenie warunkéw sprzedazy

Po uprawomocnieniu si¢ postanowienia O umorzeniu
postepowania sanacyjnego sad oglosit upadtos¢ dtuzni-
ka, ustanowit syndyka i zatwierdzit warunki sprzedazy
przedsiebiorstwa, odwotujac sie do warunkéw okreslo-
nych w projekcie umowy sprzedazy. Na postanowienie
uwzgledniajace wniosek o zatwierdzenie warunkdw sprze-
dazy zazalenie wniosto trzech wierzycieli, kt6rzy kwestio-
nowali wysokos¢ ceny sprzedazy. Kazde z tych zazalen
zostato jednak oddalone przez sad jako niezasadne.

Zawarcie umowy sprzedazy i wydanie przedsigbiorstwa

W terminie 30 dni od uprawomocnienia sie postanowie-
nia o zatwierdzeniu warunkéw sprzedazy, po uzyska-
niu wplaty calej ceny do masy upadlosci, syndyk zawart
z inwestorem umowe sprzedazy. Doszlo nastepnie do
wydania przez syndyka przedsiebiorstwa nabywcy.

Karol Czepukojé, licencjonowany doradca restrukturyzacyyj-
ny, praktyka restrukturyzacji i upadfosci
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rzeba - i mozna -
domagac sie rozstrzygniecia
swojej sprawy

dr Ewa Butkiewicz dr Maciej Kietbowski
Tytutowe stwierdzenie jest moze truizmem, ale
w przedstawianym postepowaniu administracyj-
nym o stwierdzenie niewaznosci decyzji rozstrzy-
gniecie sprawy nie wydawatlo sie organowi admini-
stracji konieczne. Dopiero sad administracyjny musiat
wyjasni¢ organowi administracji, ze w postepowa-
niu w sprawie stwierdzenia niewaznosci decyzji nie
jest dopuszczalne jego umorzenie bez wydawania
decyzji, nawet jesli decyzja objeta wnioskiem zostata
weczesniej zmieniona, a nawet uchylona.
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Omawiana sprawa dotyczy zasad dopuszczania do
obrotu produktéw leczniczych 1 zagadnief z tym zwia-
zanych.

Strona Alfa - podmiot odpowiedzialny oryginalnego
produktu leczniczego - skierowata wniosek o uznanie
niewaznoéci decyzji administracyjnej, moca ktérej Pre-
zes Urzedu Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyro-
béw Medycznych i Produktéw Biobdjeczych (URPL)
udzielit podmiotowi Beta pozwolenia na dopuszczenie
do obrotu generycznego produktu leczniczego. Alfa
wskazywata, ze URPL dopuscit sie razacego narusze-
nia prawa, polegajacego na nieuwzglednieniu okresu
wylacznosci danych dla referencyjnego produktu lecz-
niczego (naruszajac art. 15 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
6 wrze$nia 2001 Prawo farmaceutyczne).

Prezes URPL umorzyl jednak postepowanie z wniosku
Alfa o stwierdzenie niewaznosci, twierdzac, ze decyzja
o dopuszczeniu do obrotu leku generycznego nie znaj-
duje sie juz w obrocie prawnym, gdyz nastapita zmia-
na podmiotu odpowiedzialnego za lek generyczny ze
spotki Beta na spotke Gamma, czego zreszta URPL
nie ujawnit, choé miat taki obowiazek. Wskutek zmia-
ny podmiotu odpowiedzialnego zostala wydana nowa
decyzja, noszaca inna date i znak, cho¢ zawierajaca ten
sam numer pozwolenia i kod EAN UCC.

Alfa wniosta o ponowne rozpatrzenie sprawy, zarzu-
cajac obraze art. 105 § 1 Kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego 1 niewlasciwa wykladnie art. 32 ust. 1
Prawa farmaceutycznego. W uzasadnieniu strona pod-
niosta, ze decyzja o zmianie podmiotu odpowiedzialne-
go (z Beta na Gamma) nie odnosi sie do samych mate-
rialnych podstaw wydania pozwolenia na dopuszcze-
nie leku do obrotu, a jedynie zmienia nazwe podmiotu
odpowiedzialnego. Taka decyzja ma charakter wtéorny,
wrecz techniczny wobec decyzji pierwotnej udzielaja-
cej pozwolenia na dopuszczenie do obrotu, ktdra nadal
pozostaje w obrocie prawnym.

Prezes URPL utrzymat jednak w mocy decyzje umarza-
jaca postepowanie, powtarzajac zasadniczo argumenty
wezesniejsze, dlatego Alfa wniosta skarge do wojewddz-
kiego sadu administracyjnego.

W skardze sformutowano kilka zarzutéw natury pro-
cesowej, ale zasadniczo wszystkie koncentrowaty sie na
zagadnieniu zwigzanym z zarzucana bezprzedmiotowo-
Scia postepowania. Alfa wnosita o uchylenie obydwu
decyzji Prezesa URPL wydanych w sprawie, a nadto -
majac na uwadze mozliwos¢ przewidziang w art. 145a
Prawa o postgpowaniu przed sadami administracyjny-
mi - o stwierdzenie niewaznosci decyzji w przedmiocie
udzielenia pozwolenia na dopuszczenie do obrotu gene-
rycznego produktu leczniczego oraz decyzji w sprawie
zmiany podmiotu odpowiedzialnego za lek generyczny

lub o zobowigzanie Prezesa URPL do wydania takich
decyzji.

Prezes URPL wnibst o oddalenie skargi.

Wydanym wyrokiem WSA uchylit zaskarzona decyzje
Prezesa URPL oraz poprzedzajaca ja decyzje o umorze-
niu postepowania. W uzasadnieniu wyroku sad odniost
sie przede wszystkim do skutkéw wydania decyzji
o zmianie podmiotu odpowiedzialnego na decyzje pier-
wotna o dopuszczeniu produktu leczniczego do obrotu.
W ocenie sadu ,wydanie nowego pozwolenia, w przy-
padku zmiany podmiotu odpowiedzialnego, przeno-
si na ten nowy podmiot, uprawnienia i obowiazki
poprzedniego podmiotu odpowiedzialnego, wynikajace
z pierwotnej decyzji”. Wniosek taki byt zgodny z zato-
zeniami Alfa.

Sad wskazal na szereg przestanek prowadzacych do
takiego wniosku. I tak Prawo farmaceutyczne nie
wymaga od wnioskodawcy, ktéry ma staé sie nowym
podmiotem odpowiedzialnym, ztozenia pelnej doku-
mentacji niezbednej przy dopuszczaniu produktu lecz-
niczego do obrotu 1 ponownego przechodzenia proce-
dury dopuszczania. Wymaga jedynie zlozenia o$wiad-
czenia, ze - poza elementem podmiotowym (zatem
zmiang Beta na Gamma) - pozostate elementy pozwole-
nia oraz dokumentacja nie ulegly zmianie.

Za ciagloscia trwania pierwotnej decyzji o dopuszczeniu
do obrotu przemawiato tez zachowanie dotychczasowe-
go numeru pozwolenia 1 kodu EAN UCC w nowym
pozwoleniu. W tym zakresie uzyto réwniez argumen-
tu natury pragmatycznej, jako ze gdyby wraz ze zmiang
podmiotu odpowiedzialnego nastepowata zmiana kodu
EAN, lek ,,zagubitby sie” w spisie lekow refundowanych.
Dlatego intencja ustawodawcy bylto przyjecie w art. 32
Prawa farmaceutycznego koncepcji sukcesji, tj. wej-
$cia nowego podmiotu odpowiedzialnego (tu: Gamma)
w prawa i obowiazki dotychczasowego podmiotu (Beta).
Zmiana podmiotu odpowiedzialnego pozostaje tym
samym irrelewantna dla systemu refundacji.

Sad podkreslit, ze z punktu widzenia systemu prawa
sukcesja uprawnien i obowiazkéw z decyzji administra-
cyjnych jest wyjatkiem, a jej dopuszczalnos¢ i zakres
nalezy ocenia¢ na podstawie wyraznego przepisu prawa
materialnego. Takim przepisem jest jednak art. 32 Prawa
farmaceutycznego, a nowa decyzja wydana w opar-
ciu o jego ust. 2 pkt f ,stanowi dopuszczalna prawnie
forme zmiany dotychczasowej decyzji jedynie w zakre-
sie oznaczenia jej adresata, przy zachowaniu wszystkich
pozostatych warunkéw z niej wynikajacych”. Sad przy-
pomniat takze, ze takie stanowisko wyrazat juz wcze-
sniej (wyrok WSA w Warszawie z 12 kwietnia 2008 r.,
VII SA/Wa 8/07), a w poprzednim czasie, przed zmiana
przepisow dotyczaca whasciwosci organdw (ktéra prze-



niosta te kategorie spraw z kompetencji ministra zdro-
wia do Prezesa URPL), minister zdrowia jako organ
dopuszczajacy Owczesnie produkty medyczne do obro-
tu 1 dokonujacy zmiany podmiotu odpowiedzialnego
nie miat watpliwos$ci w tym zakresie.

Sad nie podzielit argumentu organu, ze w zwiazku
z wydaniem decyzji o zmianie podmiotu odpowiedzial-
nego ustat byt prawny pierwotnej decyzji. Przypomniat
organowi o koniecznosci wydania w takim przypadku
decyzji o wygasnieciu pozwolenia w oparciu o art. 162
§ 1 pkt 1 Kodeksu postepowania administracyjnego.
Zdaniem sadu nie zaistniata przestanka bezprzedmioto-
wosci takiej decyzji w sytuacji, kiedy nastapita sukcesja
administracyjna, zaden tez przepis prawa nie nakazywat
stwierdzenia wygasniecia pierwotnej decyzji o dopusz-
czeniu do obrotu na podstawie 162 § 1 pkt 1 k.p.a.
wskutek zmiany podmiotu odpowiedzialnego. Tak
wiec decyzja pierwotna o dopuszczeniu do obrotu leku
generycznego (wydana pierwotnie na rzecz Beta) wciaz
pozostawata w obrocie prawnym.

Sad zauwazyl, ze organ administracji, do ktorego wpty-
nal wniosek o stwierdzenie niewaznosci decyzji, zobo-
wigzany byt odpowiednio przeprowadzié postegpowanie
celem oceny legalnosci decyzji. Jak bowiem stwierdzit
sad, ,Postepowanie w sprawie stwierdzenia niewaznoSci
decyzji jest samodzielnym postepowaniem administra-
cyjnym, ktérego istote stanowi ustalenie ewentualnego
zaistnienia przestanek okre$lonych w art. 156 § 1 k.p.a.”.

Sad podkreslit, ze legalnosé decyzji nalezy oceni¢ 1 moze
to nastapi¢ nawet jesli decyzja byta zmieniana lub uchy-
lona, sama bowiem legalnos¢ danej decyzji ocenia sie
wedlug stanu prawnego z daty jej wydania.
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Zmiana lub uchylenie decyzji nie zmienia bowiem
faktu, ze mogla by¢ ona na tyle wadliwa, Ze byta niewaz-
na od poczatku. Nie mozna tez wykluczy¢, ze z powo-
du nawet okresowego funkcjonowania takiej decyzji
w obrocie prawnym strona poniosta szkode, a wiec ma
prawo dochodzi¢ odszkodowania z tego tytutu, w zalez-
nosci od konkretnego przypadku, od okreslonego orga-
nu administracji publicznej lub réwniez od adresata
decyzji. Jesli wiec organ nie wypowie si¢ co do legal-
nosci decyzji, tylko - jak w omawianej sprawie — umo-
rzy postepowanie z powodu jego bezprzedmiotowo-
Sci, strona pozbawiona bedzie mozliwosci dochodzenia
swoich praw. Sad podkreslil, ze taka sytuacja jest niedo-
puszczalna i dlatego uchylit zaskarzona decyzje organu
oraz decyzje ja poprzedzajaca.

Tak wtasnie omawiana sprawe rozstrzygnal Woje-
wodzki Sad Administracyjny w Warszawie wyrokiem
z 22 stycznia 2016 r., VI SA/Wa 1864/15. Wyrok ten,
jakkolwiek jeszcze mnie prawomocny, wskazuje wia-
sciwy sposob rozumienia i traktowania przepisdéw
o stwierdzeniu niewaznosci decyzji administracyjne;j.
Oczywiscie postegpowanie to ma charakter nadzwy-
czajny i nie bedzie wykorzystywane zawsze, ale jezeli
juz strona zazada jego wszczecia (moze to by¢ bowiem
istotne dla ochrony jej intereséw, tak jak w omawia-
nym przypadku), moze zasadnie liczy¢ na uzyskanie
merytorycznego rozstrzyguiecia.

dr Ewa Butkiewicz, radca prawny, praktyka life science
i postepowari regulacyjnych

dr Maciej Kietbowski, adwokat, praktyka postepowar sado-
wych i arbitrazowych
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ogo, za co i za ile

pozywac przy bezumownym
korzystaniu z nieruchomosci

&

Krzysztof Wiktor Leszek Zatyka

Nie tak tatwo by¢ wiascicielem nieruchomosci, ktéra
znalazta sie w bezprawnym posiadaniu podmiotow
trzecich. Nalezatoby oczekiwaé, ze przepisy prawa
przyznajg pierwszenstwo prawom wilascicielskim.
Zycie pisze jednak rézne scenariusze, a sqdy w Polsce
wydajq rézne orzeczenia.



Z posiadaniem nieruchomosci bez tytutu prawne-
go mamy zwykle do czynienia, gdy najemca lub dzier-
zawca nieruchomosci odmowi jej zwrotu wiascicielowi
po wygasnieciu umowy najmu czy dzierzawy. W Pol-
sce istotnym zroédlem takich sytuacji sa tez sprawy
poprzedzone odzyskaniem przez dawnych wtascicieli
nieruchomosci bezprawnie odebranych przez panstwo
w okresie powojennym.

Przepisy Kodeksu cywilnego przewiduja dotkliwe kon-
sekwencje dla nieuprawnionego posiadacza nierucho-
mosci. Posiadacz taki (w zaleznosci od konkretnego
stanu faktycznego sprawy) moze by¢ bowiem:

®  zobowiazany do zaptaty wynagrodzenia za bez-
umowne korzystanie z nieruchomo$ci w nie-
przedawnionym okresie, ktéry moze wynies¢
10 lat a nawet dtuzej, jezeli whasciciel nieruchomo-
$ci w odpowiednim czasie podjat dziatania zabez-
pleczajace roszczenie,

e zobowiazany do zwrotu uzyskanych pozyt-
kéw z nieruchomodcei 1 tych, ktérych nie uzyskat
z uwagi na zi gospodarke,

e  obciazony odpowiedzialnoscia za pogorszenie nie-
ruchomosci 1 utrate przez nig wartosci rynkowe;.

Wprawdzie nie zawsze odpowiedzialno$¢ nieuprawnio-
nego posiadacza wzgledem wtasciciela bedzie tak szero-
ka (uzalezniona jest bowiem od jego zlej badZz dobre;j
wiary), jednak prawo daje wlascicielowi duze mozliwo-
Sci zrekompensowania niemozno$ci czerpania korzysci
z wlasnosci nieruchomosci.

Mogloby sie wydawa¢, ze przepisy regulujace ochrone
prawa wlasnosci, jako dotyczace jednego z podstawo-
wych praw konstytucyjnych, powinny by¢ dobrze roz-
poznane i jednolicie interpretowane w orzecznictwie
sadow powszechnych i Sadu Najwyzszego oraz pismien-
nictwie prawniczym. Okazuje sie jednak, ze kwestie te
rodza wiele trudnosci i skutkuja rozbiezno$ciami w roz-
strzygnieciach sadowych.

Kogo pozywa¢

W szeregu prowadzonych spraw sagdowych dotyczacych
rozliczen wlasciciela nieruchomosci z jej bezpodstaw-
nym posiadaczem najczesciej spotykaliSmy sie z zarzu-
tami dotyczacymi braku legitymacji biernej pozwanego.
Pozwani wskazuja, ze kto inny powinien by¢ pozwany
w postepowaniu sadowym.

Zarzut taki zostal podniesiony na przyktad w sprawie
o zaplate wynagrodzenia za bezumowne korzystanie
z nieruchomosci, w ktérej kancelaria reprezentowata
whasciciela warszawskiej kamienicy odzyskanej po kil-
kunastoletniej batalii prawnej przed organami admini-
stracji 1 sadami.
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Na skutek prowadzonej rewindykacji okazato sie, ze
decyzje administracyjne, na podstawie ktorych pod-
mioty publiczne uzyskaty prawa do nieruchomosci,
byty od samego poczatku pozbawione mocy prawne;j
jako niewazne. W rzeczywistosci podmiotom publicz-
nym nigdy nie przystugiwaty prawa do nieruchomosci,
a zatem wprawdzie byly jej posiadaczami samoistnymi,
lecz posiadaty ja bez tytutu prawnego.

Atrakcyjnie potozona kamienica byta w posiadaniu pod-
miotéw publicznych nieprzerwanie od lat 50. XX wieku
do momentu jej faktycznego odzyskania w 2010 r. Pod-
mioty publiczne (najpierw Skarb Pafistwa, a nastepnie
- na skutek komunalizacji w 1990 r. - m.st. Warsza-
wa) przez 60 lat korzystaty z kamienicy, czerpiac z niej
korzysci w postaci czynszu najmu lokali mieszkalnych
oraz uzytkowych, nie ponoszac jednoczesnie zadnych
obciazen na rzecz prawowitych jej whascicieli.

Miasto stoleczne Warszawa nie korzystalo wiec
z kamienicy samodzielnie, przeznaczajac jej pomiesz-
czenia na biura urzedu, tylko prowadzito z jej wyko-
rzystaniem miejska gospodarke lokalowa. Z tej tez
przyczyny w postepowaniu sadowym m.st. Warszawa
podnosito, ze to nie ono powinno by¢ zobowiazane
wobec wtasciciela nieruchomosci z tytutu bezumowne-
go korzystania z kamienicy, ale poszczegélni lokatorzy
1 najemcy, ktérzy faktycznie korzystali z wynajmowa-
nych pomieszczen.

Argumentacji takiej nie uwzglednit Sad Okregowy
w Warszawie, ktory zasadzit od m.st. Warszawy na
rzecz klienta kancelarii wynagrodzenie za bezumowne
korzystanie z kamienicy w zadanej kwocie odpowiada-
jacej wysokosci czynszow za tego typu lokale. Odmien-
nego zdania byt jednak Sad Apelacyjny w Warszawie,
ktéry uznat, ze m.st. Warszawa nie bylo posiadaczem
nieruchomosci, a odpowiedzialnos¢ wobec whasciciela
powinni ponosi¢ lokatorzy 1 najemcy.

Takiego rozstrzygniecia nie zaakceptowal Sad Najwyz-
szy, ktory na skutek skargi kasacyjnej ztozonej przez
kancelarie uchylit wyrok i nakazat ponowne rozpozna-
nie sprawy przez Sad Apelacyjny w Warszawie. Sad
Najwyzszy wskazat, ze posiadacz samoistny nierucho-
mosci, jakim byto m.st. Warszawa, nie pozbywa sie
statusu posiadacza nieruchomosci na skutek oddania
jej w posiadanie podmiotowi zaleznemu na podstawie
umowy. Posiadacz samoistny nie traci kontaktu z nie-
ruchomoscia, ma wplyw na sposob korzystania z nie-
ruchomosci przez posiadacza zaleznego, moze rowniez
wypowiedzie¢ umowe najmu. Sad Najwyzszy podkre-
8lit, ze nie mozna obciazaé lokatoréw 1 najemcéw obo-
wigzkiem powtérnej zaplaty czynszu za korzystanie
z nieruchomosci w sytuagji, gdy taki czynsz byt juz raz
zaplacony na rzecz m.st. Warszawy.
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Po ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Apelacyjny
w Warszawie przyznat klientowi kancelarii od m.st.
Warszawy wynagrodzenie za bezumowne korzystanie
z nieruchomosci.

Kwestia legitymacji biernej posiadacza samoistnego nie-
ruchomosci, ktéry oddat nieruchomos¢ w posiadanie
osobie trzeciej, jest obecnie przedmiotem szeregu kon-
trowersji, co spowodowalo, ze sprawa zajmie si¢ w naj-
blizszym czasie Sad Najwyzszy w powiekszonym skta-
dzie. W prowadzonych przez kancelarie sprawach Sad
Najwyzszy trzykrotnie potwierdzit legitymacje bierna
m.st. Warszawa, a raz wstrzymat sie z wydaniem roz-
strzygniecia do czasu wydania orzeczenia przez powiek-
szony sktad Sadu Najwyzszego.

Za co pozywal

Nie mniej skomplikowanym problemem jest ustale-
nie zakresu odpowiedzialno$ci posiadacza samoistnego
z tytutu posiadania nieruchomosci bez tytutu prawne-
go. Jak wspomnieli$émy, Kodeks cywilny sugeruje szero-
ka odpowiedzialno$é posiadacza z tego tytutu obejmu-
jaca wynagrodzenie za bezumowne korzystanie, zwrot
pozytkow uzyskanych i nieuzyskanych przez posiada-
cza, jak rowniez odpowiedzialnos¢ z tytutu pogorszenia
nieruchomosci.

W orzecznictwie sadowym 1 piSmiennictwie spotkaé
mozna poglad, ze wtasciciel nieruchomosci nie powi-
nien si¢ wzbogacié¢ z tytutu bezumownego korzystania
z nieruchomosci kosztem jej posiadacza. Sugerowatoby
to, ze wlasciciel moze domagac sie tylko jednego z tych
roszczen.

Stanowisko takie faworyzuje jednak stan faktyczny bez-
prawnego posiadania nieruchomosci i czerpania z niej
korzysci, naktadajac na poszkodowanego wlascicie-
la niewspétmiernie cigzsze obowiazki 1 koniecznosé
poniesienia duzo wigkszych kosztéw w celu ochrony
prawa wlasnosci (koszty i ryzyko prowadzenia postepo-
wan sadowych). Po stronie bezpodstawnego posiadacza
nieruchomosci powstaje zas$ jedynie zagrozenie zaptaty
wynagrodzenia za korzystanie z nieruchomosci badz
zwrotu pozytkow. Jedynym negatywnym skutkiem
dla takiego posiadacza bylby wiec obowiazek zaptaty
kwoty ekonomicznie zblizonej do tej, jaka musiatby
1 tak zaptaci¢, gdyby legalnie korzystat z nieruchomosci.

Taka dziatalno$¢ moze by¢ wiec dla samoistnego posia-
dacza w zlej wierze oplacalna ekonomicznie, zwlaszcza
ze roszczenia wiasciciela ulegaja przedawnieniu.

Dlatego zasadniejsze wydaje si¢ stanowisko przeciw-
ne, wskazujace na brak konkurencyjnosci powyzszych
roszczefi, ktére powinny sie uzupetniaé w interesie wta-
Sciciela. Takie tez stanowisko przyjat ostatnio Sad Naj-

wyzszy w innej prowadzonej przez kancelarie sprawie
dotyczacej roszczen wlasciciela w stosunku do bezpraw-
nego posiadacza nieruchomosci.

W tym kontekscie nalezatoby sie zastanowié, czyje
prawa powinny mieé pierwszefistwo ochrony prawnej
w przypadku konfliktu pomiedzy prawem wiasnosci
nieruchomosci a prawami podmiotéw posiadajacych
nieruchomos¢ bezprawnie.

Wydaje sie, ze pafistwo prawa powinno chronié te
uprawnienia, ktore znajduja oparcie w obowiazujacych
regulacjach ustawowych. Takim prawem podlegajacym
ochronie jest bez watpienia prawo wiasnosci.

Za ile pozywa’

Innym trudnym zagadnieniem jest kwestia wartosci
roszczen, z ktérymi mozna realnie wystapi¢. Na ich
wysokos¢ wptywa szereg okolicznosci natury prawne;j
1 faktycznej, a przede wszystkim moment, od ktérego
posiadanie nieruchomosci przez podmiot nieupraw-
niony ma charakter posiadania w zlej wierze. Z rosz-
czeniami wobec posiadacza mozna bowiem wystapié
tylko wtedy, gdy pozostaje on w ztej wierze, ta za$ ist-
nieje wtedy, gdy posiadacz powinien mie¢ §wiadomos¢,
ze stan posiadania nie znajduje oparcia w prawie. Od
daty przyjetej przez sad zalezy zatem dtugos¢ okresu, za
ktory whasciciel moze domagad sie roszczen.

Na warto$¢ roszczen wptywa réwniez faktyczny i praw-
ny charakter nieruchomosci 1 poszczegblnych lokali.
Generalnie odpowiedzialno$¢ posiadacza powinna by¢
ustalana na podstawie wartosci rynkowej, czyli ceny,
jaka musialby zaptacié, gdyby legalnie korzystat z nieru-
chomosci. Niektére sady przyjmuja jednak, ze wartosé
ta powinna by¢ obnizana w sytuacji, gdy nieruchomos¢
w spornym okresie objeta byla regulacjami prawnymi
uniemozliwiajacymi uzyskiwanie korzysci z nierucho-
mosci w warto$ciach rynkowych.

Nie do pozazdroszczenia

Jak z powyzszych rozwaza wynika, sytuacja wtascicie-
li nieruchomosci bedacych w posiadaniu podmiotu nie-
uprawnionego jest nie do pozazdroszczenia. Ich sytu-
acja przedstawiataby sie jeszcze gorzej, gdyby$my opi-
sali trudnosci i zagrozenia zwigzane z podejmowaniem
dziatan prawnych majacych na celu odzyskanie faktycz-
nego wtadztwa nad nieruchomoscia. Ale to juz temat na
inna historie.

Krzysztof Wiktor, radca prawny, partner wspdtodpowie-
dzialny za praktyke reprywatyzacyjng

Leszek Zatyka, radca prawny, praktyka reprywatyzacyjna
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ozwolenia
Srodowiskowe
wygasajq
szybciej,

niz sie wydaje

Dominik Watkowski Martyna Robakowska

Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej czesto
wymaga uzyskania pozwolenia na pobér wéd,
odprowadzanie sciekéw, wytwarzanie odpadéw
czy emisje substancji do powietrza. Wiekszos¢
z nich wydawana jest na okreslony czas. Czesto
zapomina sie jednak o tym, ze w pewnych sytu-
acjach pozwolenia wygasajg wczesniej.
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Nierzadko przedsiebiorca jest btednie przekonany
o waznosci pozwolenia, gdyz nie uptynat wskazany
w nim termin, podczas gdy w rzeczywistosci pozwole-
nie wygasto na mocy szczegélnych regulacji. Przepisy
prowadzace do wygasniecia pozwolen mozna podzieli¢
na dwie grupy.

Pierwsza grupa norm reguluje sytuacje, w ktorych orga-
ny ochrony $rodowiska ze wzgledu na wystapienie pew-
nych okolicznoéci orzekaja o ograniczeniu albo cofnie-
ciu pozwolenia. Przyktadowo stanie sie¢ tak, jesli insta-
lacja nie jest nalezycie eksploatowana, przez co stwarza
zagrozenie pogorszenia stanu srodowiska w znacznych
rozmiarach lub zagrozenie zycia lub zdrowia ludzi (art.
193 ust. 1 p.o.8.). Decyzja taka moze zostal réwniez
wydana, jesli eksploatacja instalacji jest prowadzona
z naruszeniem warunkéw pozwolenia (art. 194 ust. 1
pkt 1 p.o.$.) albo gdy przepisy dotyczace ochrony $rodo-
wiska zmienily sie w stopniu uniemozliwiajacym emisje
lub korzystanie ze §rodowiska na warunkach okreslo-
nych w pozwoleniu (art. 194 ust. 1 pkt 2 p.o.s.). Takie
sytuacje nie s3 jednak dla adresatéw pozwolei duzym
zaskoczeniem, gdyz rozstrzygniecie o ograniczeniu lub
cofnieciu pozwolenia poprzedzone jest postepowaniem,
ktore konczy sie wydaniem decyzji doreczanej adresato-
wi. Od decyzji takiej mozna sie odwolaé. Przedsiebiorca
ma zatem $wiadomo$¢, ze dalsza eksploatacja instalacji
wiazal sie bedzie m.in. z natozeniem na niego kar pie-
nieznych lub obowiazkiem ponoszenia optat podwyz-
szonych.

Druga grupa przepisow reguluje znacznie grozniej-
sze sytuacje, w ktorych pozwolenia emisyjne wygasaja
z mocy prawa wskutek zaistnienia wskazanych w prze-
pisie okolicznosci. Przedsigbiorca moze by¢ zatem nie-
swiadomy tego, ze jego pozwolenie juz od pewnego
czasu nie jest wazne. Czesto dowiaduje sie o tym dopie-
ro w trakcie kontroli - nierzadko po kilku miesiacach
czy nawet latach od wygasniecia pozwolenia. Tym
samym sankcje finansowe, ktérych wysoko$é zalezy
m.in. od okresu prowadzenia instalacji bez wymaganego
pozwolenia, s3 w takich przypadkach bardzo dotkliwe.
Czasem organy ochrony $rodowiska beda nawet obo-
wiazane wstrzymac eksploatacje instalacji ze wzgledu na
brak waznego pozwolenia.

W naszej praktyce nierzadko spotykamy sie z takimi sytu-
acjami, gdyz przepisy 1 ich czeste zmiany moga zaskoczy¢
nawet najbardziej doswiadczonych przedsiebiorcow.

Brak eksploatacji instalacji przez dwa lata

Pewien przedsiebiorca, ze wzgledu na przedluzajaca
sie restrukturyzacje 1 konieczno$¢ pozyskania finanso-
wania, zawiesil na pewien czas korzystanie z instalacji.
Kiedy w koficu, po pokonaniu wszystkich przeszkéd,
wznowit jej eksploatacje, inspektorzy ochrony $rodo-

wiska zarzucili mu prowadzenie instalacji bez wymaga-
nych pozwolen. Przedsiebiorca zwrocit kontrolujacym
uwage, ze od chwili uzyskania pozwolenia jego insta-
lacja nie zostala zmodyfikowana, a uzyskane pozwole-
nie nadal jest adekwatne do prowadzonej dziatalnosci.
Podkreslit réwniez, ze jeden z punktéw pozwolenia
wskazuje jego termin waznosci, ktory jeszcze nie uply-
nat. Wreszcie - argumentowat przedsiebiorca - o uchy-
leniu decyzji przed wskazanym w niej terminem powi-
nien by¢ poinformowany. Skoro udzielenie pozwolenia
nastapito poprzez doreczenie mu odpowiedniej decyzji,
to 1 uchylenie powinno nastapi¢ w ten sam sposob.

Niestety inspektorzy ochrony $rodowiska mieli racje.
Zaprzestanie dzialalnosci objetej pozwoleniem na okres
co najmniej dwoch lat skutkuje wygasnieciem pozwo-
lenia (art. 193 ust. 1 pkt 5 p.o.8.). Nastepuje to z mocy
prawa, a zatem nie jest konieczne przeprowadzenie
postepowania administracyjnego w celu uchylenia
pozwolenia. Wprawdzie organy administracji wydaja
w takich przypadkach decyzje stwierdzajaca wygasnie-
cie pozwolenia, jednak rozstrzygniecie to stanowi jedy-
nie formalne potwierdzenie, ze pozwolenie juz wyga-
sto. Podobnie pozwolenie emisyjne (zintegrowane, na
wprowadzanie gazow i pylow do powietrza, wodno-
prawne na wprowadzanie $ciekdw do wéd lub do ziemi,
na wytwarzanie odpadow) wygasa z mocy prawa, jesli
prowadzacy instalacje nie rozpoczat dziatalnosci objete;
pozwoleniem w terminie dwoch lat od dnia, w ktérym
stalo sie ono ostateczne (art. 193 ust. pkt 4 p.o.8.).

Brak pozwolenia zintegrowanego

Wydawal sie moze, ze ustalenie, czy dana dziatal-
nos¢ wymaga uzyskania pozwolenia zintegrowanego,
nie powinno nastreczal wigkszych trudnosci. Wykaz
takich instalacji znajduje sie bowiem w rozporzadze-
niu Ministra Srodowiska. W praktyce jednak prawidto-
we zakwalifikowanie danej instalacji wywotuje niekie-
dy spore watpliwosci. Bledne ustalenie, ze pozwolenie
zintegrowane jest w danym przypadku niepotrzebne,
moze nies¢ powazne konsekwencje. Z chwila, gdy dana
instalacja stala sie instalacja wymagajaca pozwolenia zin-
tegrowanego, wygasaja dotychczasowe pozwolenia emi-
syjne (wodnoprawne na pobor wod, wodnoprawne na
wprowadzanie $ciekow do wod lub do ziemi, na wpro-
wadzanie gazéw 1 pytéw do powietrza oraz na wytwa-
rzanie odpadow, art. 193 ust. 2 p.o.8.). Oprécz ryzy-
ka ponoszenia optat podwyzszonych z tytulu braku
pozwolenia niezwykle dotkliwg sankcja jest spoczywa-
jacy na organach inspekcji ochrony $rodowiska obowia-
zek wstrzymania uzytkowania instalacji eksploatowane;j
bez pozwolenia zintegrowanego (art. 365 ust. 1 p.o.s.).

Z czego wynikaja wspomniane watpliwosci? Najczesciej
spowodowane s3 one nieprawidlowym obliczaniem



zdolnosci produkcyjnej, brakiem sumowania parame-
tréw tego samego rodzaju lub po prostu niesprawdze-
niem, czy eksploatowane w zaktadzie urzadzenia skta-
daja sie na instalacje wymieniona w tym rozporzadze-
niu. Czasem tez po modernizacji lub rozbudowie zakta-
du przedsigbiorca nie zauwaza, ze instalacja osiagneta
progi zdolnosci produkeyjnych, ktérych przekroczenie
wymaga uzyskania pozwolenia zintegrowanego.

Nawet jednak gdy przedsiebiorca zna tres¢ rozporzadze-
nia, okreslenie, czy prowadzenie danej instalacji wyma-
ga pozwolenia zintegrowanego, jest czesto bardzo pro-
blematyczne, co wynika z niejasnych sformutowat uzy-
tych w tym akcie.

Z trudnosciami takimi spotykaja sie¢ m.in. przedsiebior-
cy, ktorzy w swoich zaktadach posiadaja instalacje do
spalania paliw. Zgodnie z rozporzadzeniem jesli nomi-
nalna moc takiej instalacji przekracza 50 MW, na jej
eksploatacje uzyska¢ nalezy pozwolenie zintegrowane.
Wymbg ten odnosi si¢ jednak jedynie do grupy insta-
lagji ,do wytwarzania energii i paliw”. Przedsiebior-
ca musi zatem okre$lié, czy jego instalacja do spalania
paliw moze zosta¢ jednocze$nie uznana za instalacje do
wytwarzania energii — czesto bowiem spalanie okreslo-
nego paliwa jest jedynie jednym z kilku proceséw, ktére
zachodza w danej instalacji.

Z podobnym problemem zmierzyt sie przedsiebiorca,
ktory prowadzit instalacje do produkeji papieru. Doko-
nal on modernizacji zaktadu, polegajacej m.in. na mon-
tazu nowych urzadzen, ktére pozwalaty mu wytwarzaé
20 ton papieru na dobe. Z uwagi na trudnosci zwiagzane
z uruchomieniem odnowionego skrzydla fabryki rze-
czywista wielko§¢ produkgji jeszcze przez kilka mie-
siecy nie przekraczata 15 ton na dobe. Przedsiebiorca
ten powinien uzyskaé pozwolenie zintegrowane juz
w momencie spelnienia kryterium formalnego - czyli
w dniu, w ktérym zdolno$¢ produkcyjna jego insta-
lacji przekroczyta wskazany w rozporzadzeniu prog
20 ton na dobe. Przedstawione organom inspekeji
ochrony $rodowiska wyjasnienia dotyczace rzeczywi-
stej wielkosci produkcji nie mogly uchronié przedsie-
biorcy przed sankcjami nalozonymi za brak uzyskania
pozwolenia zintegrowanego.
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Zmiany przepisOw i przepisy przejsciowe

Zmora niemal wszystkich przedsiebiorcow s3 czeste
zmiany prawa. Nierzadko dotycza one uzyskanych
w przesztosci pozwolen, ktére musza w wyznaczo-
nym terminie zostal dostosowane do nowych regula-
cji. Niekiedy prawodawca wprost rozstrzyga o tym,
ze dotychczasowe pozwolenia wygasaja w okreslonej
dacie, nawet jezeli zostaly udzielone na dtuzszy czas.
Wiele przyktadéw takich rozwigzan prawnych dostar-
czyta niedawno nowa ustawa o odpadach, ktora stano-
wi, ze z uplywem dwoch lat od dnia jej wejscia w zycie
(tj. 23 stycznia 2015 r.) wygasaja decyzje zatwierdzajace
instrukcje eksploatacji sktadowiska odpadéw (art. 240
ust. 1 ustawy). Z kolei zezwolenia na zbieranie odpa-
déw, odzysk lub unieszkodliwianie odpadoéw zachowa-
ty waznos¢ przez trzy lata (tj. do 23 stycznia 2016 r.,
art. 232 ust. 2 ustawy).

Niezbedna czujnosé

Precyzyjne okreslenie daty waznosci zezwolenia bywa
nielatwym zadaniem. Czasem przepisy nakazuja liczy¢
termin wygasniecia od chwili uruchomienia rejestru
publicznego, a niekiedy modyfikuja jeszcze ten termin
w drodze nowelizacji przepiséw. Ustawodawca wyma-
ga zatem od przedsiebiorcéw, by nieustannie zachowali
czujnosé.

Ustawy dotyczace ochrony srodowiska przewiduja
kilka istotnych wyjatkéw od zasady, ze pozwolenia emi-
syjne wygasaja po uptywie okreslonego w nich terminu.
Dla przedsiebiorcéw szczegblnie znaczenie maja te regu-
lacje, ktére powoduja wygasniecie pozwolent z mocy
prawa. Ryzyko to nalezy rozwazy¢, podejmujac decy-
zje o przebudowie czy rozbudowie instalacji. Przedsie-
biorca, ktéry w odpowiednim czasie wystapi o wydanie
nowego pozwolenia, uniknie nie tylko dotkliwych kar
administracyjnych, lecz takze koniecznosci wstrzyma-
nia uzytkowania instalagji.

Dominik Watkowski, adwokat, partner kierujacy prakty-
ka prawa ochrony srodowiska

Martyna Robakowska, praktyka prawa ochrony srodowiska
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digczyli
prad - i co dalej?

Typowy wczesny poranek w duzym
zaktadzie przemystowym. Tasmy
produkcyjne pracuja petng pargqg,
zeby zdqgzy¢ z terminowq realiza-
cja zaméwien. Nagle wszystko staje,
hale produkcyjng na moment ogar-
nia ciemnos¢ przecinana smuga-
mi swiatta z niewielkich okien, a po
chwili wlqgcza sie agregat do zasi-
lania oswietlenia awaryjnego. Nie
ma pragdu! Kierownik zaktadu ner-
wowo chwyta za komérke i wybiera
numer glféwnego energetyka, zeby
dowiedzie( sie, co sie stato.

ki

Marek Dolatowski




Przerwy planowane i nieplanowane

Glowny energetyk z kolei natychmiast dzwoni do dys-
trybutora energii. Awaria. Nie wiadomo, ile potrwa,
ale jest powazna. Po odtozeniu stuchawki i poinformo-
waniu zaktadu siega po dlugo negocjowana umowe na
$wiadczenie ustug dystrybucji. Negocjacje dotyczyty
zwlaszcza zapiséw o dopuszczalnych przerwach plano-
wanych 1 nieplanowanych. Prawo dla takich odbiorcow
jak on (I grupa przytaczeniowa) nakazuje bowiem ure-
gulowaé w umowie dopuszczalna dtugo$é przerw. Ina-
czej jest w przypadku gospodarstw domowych i innych
niewielkich odbiorcéw (grupy IV 1 V), dla ktérych dhu-
gosci dopuszczalnych przerw okresla prawo. Gltéwny
energetyk szybko znalazt zalacznik z dopuszczalng dtu-
goscia jednorazowej przerwy nieplanowanej. Nieplano-
wanej, bo dystrybutor o niej nie poinformowat wcze-
$niej w sposéb przewidziany prawem.

Znowu dzwoni telefon. Tym razem czlonek zarzadu
odpowiedzialny za produkeje. Nerwowym glosem ttuma-
czy gléwnemu energetykowi, jak napiety jest grafik reali-
zacji zamowien. Awaria po stronie dystrybutora oznacza
jednak, ze trzeba czekal. Pozostaje tylko jedno pytanie:
jak dystrybutor energii za to wszystko odpowiada.

To dlatego zapisy w umowach o dopuszczalnych prze-
rwach sa takie istotne. Jezeli bowiem dtugos¢ przerw
przekracza czas dopuszczalny, odbiorcom naleza sie
tzw. bonifikaty. Ich wysokos¢ wynosi od pieciokrot-
nosci do nawet dziesieciokrotnosci (dla matych odbior-
cow) tzw. sredniej ceny energii na rynku konkurencyj-
nym (obecnie 169,99 zt/MWh) za kazda niedostarczo-
na jednostke energii. Bonifikaty naleza si¢ bez wzgle-
du na przyczyne przerwy w dostawach (nie zaleza od
odpowiedzialnoéci dostawcy za wystapienie przerwy)
1 nalezy je wyplacié takze w przypadku wystapienia
tzw. sity wyzszej (np. gdy do awarii dochodzi ze wzgle-
du na warunki atmosferyczne).

Co wiecej, prawo nie przewiduje zadnych okoliczno-
Sci wytaczajacych obowiazek wyptaty bonifikat. Sady
uznaly zatem obowiazek wyplaty bonifikat za bez-
wzglednie obowiazujacy dla przedsiebiorstw energe-
tycznych. Oznacza to, ze wyplata bonifikat za niedo-
starczong energie elektryczng nalezy sie niezaleznie od
zapisow w umowach z jednym zastrzezeniem - przerwy
w dostawie energii musza przekroczy¢ dtugosci okreslo-
ne w umowie lub przepisach prawa.

Co wiecej bonifikaty nie sa odszkodowaniem i nie wyta-
czaja jego dochodzenia. Oznacza to, ze jesli wystapia
przerwy przekraczajace dtugosci przerw dopuszczal-
nych, odbiorca moze obok bonifikat dochodzi¢ odszko-
dowania za szkody wyrzadzone przerwami w dostar-
czaniu energii (np. w wyniku strat poniesionych ze
wzgledu na koniecznos$¢ przerwania produkgeji i brak
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terminowej realizacji zamowien). Wysokos¢ bonifikat
nie powinna mie¢ wplywu na rozmiar dochodzonego
odszkodowania (zmniejszy¢ jego wysokosci o wysokos¢
udzielonych bonifikat).

Bezzasadny brak naliczenia bonifikat grozi ukaraniem
dostawcy energii przez Prezesa Urzedu Regulacji Ener-
getyki (URE) kara pieniezna do 15% jego przychodu
z dziatalnosci koncesjonowanej osiagnietego w minio-
nym roku podatkowym.

Takie regulacje powoduja, ze dystrybutor ma motywa-
cje do jak najszybszego usuniecia awarii, a przedsiebior-
cy nie sa bezradni, gdy przerwa przekroczy dopuszczal-
ne dtugosci.

Ograniczenie dostaw

Wydarzenia z 10 sierpnia 2015 r. starszym odbiorcom
przypomniaty, a mtodszym u$wiadomity, co oznaczaja
tzw. stopnie zasilania, wprowadzone ostatni raz w cza-
sach PRL. Tego dnia w wyniku jednoczesnego wysta-
pienia niekorzystnych zjawisk (awarie, upat, susza i bez-
wietrzna pogoda) poziom rezerw zdolnosci wytwor-
czych energii spad! ponizej dopuszczalnych wielkosci,
co zmusito operatora systemu przesytowego do ograni-
czenia dostaw energii. Nastepnie Rada Ministréw roz-
porzadzeniem potwierdzita obowiazywanie ograniczen
do konca sierpnia 2015 r.

Za brak zastosowania si¢ do ograniczen w poborze
energii grozi kara pieniezna wymierzana przez Preze-
sa URE. Maksymalny pulap kary wynosi 15% przycho-
du ukaranego odbiorcy osiagnietego w minionym roku
podatkowym. Obecnie toczy sie bardzo wiele poste-
powan w sprawie wymierzenia kar za niezastosowanie
si¢ do ograniczen, poniewaz wielu przedsiebiorcéw nie
zdazyto (albo nie byto w stanie ze wzgledu na trwaja-
ce procesy produkcyjne) odpowiednio szybko zreduko-
wac poboru mocy.

Nasz przedsiebiorca miat wiecej szczescia. Jego pro-
ces produkcyjny mogt by¢ przerwany prawie natych-
miast. Teraz dziat obstugi klientéw musi tylko poinfor-
mowa¢ klientéw o opdznieniu w dostawach zamédwio-
nych przez nich towaréw 1 sprawdzié, czy na podstawie
umow nie groza im za takie opdznienia jakies konse-
kwencje. Sam przedsiebiorca nie poniesie jednak konse-
kwencji wzgledem URE.

Poza niskim poziomem rezerw ograniczenie pobo-
ru energii w celu zapewnienia bezpieczefistwa dostaw
moze wynikaé m.in. z:

e  wprowadzenia stanu nadzwyczajnego,

e katastrofy naturalnej albo bezposredniego zagroze-
nia wystapienia awarii technicznej w rozumieniu
ustawy o stanie kleski zywiolowej,
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e  wprowadzenia embarga, blokady, ograniczenia lub
braku dostaw paliw lub energii elektrycznej z inne-
go kraju na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej,
lub zaktécen w funkcjonowaniu systeméw elek-
troenergetycznych potaczonych z krajowym syste-
mem elektroenergetycznym,

e  strajku lub niepokojéw spotecznych.

Ograniczeniom podlegaja odbiorcy energii, dla ktorych
wielko$¢ mocy umownej ustalona zostata powyzej 300 kW.

W zakresie wynikajacym z podjetych dziatan i zasto-
sowanych $rodkéw, w szczegdlnosci z przerw 1 ogra-
niczen w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej,
nie przystuguja bonifikaty za niedotrzymanie standar-
déw jakosciowych obstugi odbiorcow lub parametrow
jakosciowych energii elektrycznej, a odpowiedzialnosé
odszkodowawcza operatora podlega ograniczeniom
okreslonym w ustawie Prawo energetyczne.

Wielkosci planowanych ograniczen w poborze energii
okresla sie w stopniach zasilania od 11 do 20, przy czym
11 stopien zasilania oznacza, ze odbiorca moze pobie-
ra¢ moc zgodnie z umowg. Stopnie zasilania od 12 do
19 powinny zapewnia¢ rOwnomierne obnizanie mocy
elektrycznej pobieranej przez odbiorce az do 20 stopnia,
w ktorym odbiorca moze pobiera¢ moc do wysokosci
ustalonego minimum, niepowodujacego m.in. zagroze-
nia bezpieczenstwa osob oraz uszkodzenia lub zniszcze-
nia obiektéw technologicznych.

Nalezy pamietaé, ze dopuszczalne maksymalne ograni-
czenia w dostarczaniu i poborze energii elektrycznej oraz
sposob powiadamiania odbiorcéw o obowiazujacych
stopniach zasilania powinno sie uregulowa¢ w umowach
na sprzedaz, dystrybucje lub przesyl energii. Nalezy
zatem przy ich zawieraniu zwrdcié szczegdlng uwage na
poziomy poboru energii okreslone dla kazdego stopnia
zasilania. W szczegdlnosci nalezy sie upewnié, czy 20 sto-
pien zapewnia bezpieczenstwo os6b oraz brak uszkodzef
lub zniszczenia obiektéw technologicznych.

Podsumowujac, energia elektryczna jako szczegdlne
dobro powinna by¢ dostarczana bez zaktécen, a ograni-
czenie lub wstrzymanie jej dostaw moze nastapi¢ tylko
w wyjatkowych sytuacjach. Ustawa Prawo energetycz-
ne naktada na przedsiebiorstwa energetyczne zobowia-
zanie utrzymania zdolnoSci urzadzen, instalacji 1 sieci do
realizacji zaopatrzenia w energie w sposob ciagly 1 nieza-
wodny. Dostawcy energii moga zwolnic sie z tego obo-
wiazku tylko w okreslonych sytuacjach.

Poniewaz niezawodnos¢ dostaw energii w Polsce znacz-
nie odbiega na niekorzy$¢ od standardéw wielu panistw
Unii Europejskiej, warto wiedzieé, jakie prawa przystu-
guja odbiorcom w sytuacji, gdy zabraknie pradu.

Marek Dolatowski, adwokat, praktyka doradztwa dla sek-
tora energii
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ransakcje a pomoc publiczna

W przypadku podmiotéw reali-
zujgcych projekty dofinansowane
ze srodkéw europejskiej polityki
spojnosci przeprowadzenie tran-
sakgji fuzji lub przejecia wymaga
wspolpracy z instytucjami, ktére
udzielity dofinansowania i nadzo-
rujg wykonywanie przez benefi-
cjenta uzgodnionych obowigzkéw.
Czesto konieczne jest réwniez za-
warcie odpowiednich porozumien
z tymi instytucjami. W przeciwnym
razie konieczny moze by¢ zwrot
dofinansowania.

Agnieszka Krainska
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Przystapienie Polski do Unii Europejskiej dato pol-
skim przedsiebiorcom dostep do finansowania ze $rod-
kow europejskich funduszy strukturalnych. Absorp-
cja $Srodkéw w ramach europejskiej polityki spojnosci
nastepuje m.in. poprzez krajowe oraz regionalne Pro-
gramy operacyjne, ktére umozliwiaja dofinansowanie
przedsiebiorcow realizujacych projekty wpisujace sie
w cele tych programow.

Wydatkowanie $rodkéw unijnych zapewni¢ ma trwa-
te zmiany w gospodarce panstw cztonkowskich. Z tego
powodu umowy o dofinansowanie naktadaja obowiazki
zwiazane z utrzymaniem trwatosci projektu przez kilka
lat po zakonczeniu jego realizacji (co do zasady piec lat,
a trzy lata dla MSP).

Definicja trwatosci projektu zawarta jest w rozporza-
dzeniu UE 1083/2006 (dla projektow realizowanych
w ramach perspektywy finansowej 2007-2013) oraz roz-
porzadzeniu UE 1303/2013 (dla projektéow realizowa-
nych w ramach perspektywy finansowej 2014-2020).

Wspomniane rozporzadzenia UE przewiduja, ze zaprze-
stanie dziatalnosci produkcyjnej oraz zmiana wiasno-
sci elementu infrastruktury (rozumiana zarowno jako
transakcja na udziatach, jak i transakcja na aktywach)
stanowi lub moze stanowi¢ naruszenie trwatosci projek-
tu 1 obowigzek zwrotu dofinansowania.

Szczegbtowe warunki dotyczace zasad udzielenia pomo-
cy oraz sposobu realizacji wspieranych projektow znaj-
duja sie¢ w umowach o dofinansowanie zawieranych
przez odpowiednie instytucje z beneficjentami srodkéw.
Analizujac zwiazane z dang transakcja ryzyka w obsza-
rze udzielonej pomocy publicznej, przede wszystkim
nalezy przeanalizowa¢ umowy o dofinansowanie zawar-
te przez strony transakcji.

Zasada ogdlna dotyczaca podmiotdow, ktére uzyska-
ty dofinansowanie z funduszy UE, jest to, ze w okre-
sie trwania obowiazku utrzymania trwatosci projek-
tu zaréwno transakcje typu share deal, jak 1 asser deal
wymagaja szczegOlnej dbatosci o utrzymanie charak-
teru, celow lub warunkéw projektu oraz zapewnienie
rynkowosci cen sprzedawanych/nabywanych udziatow
lub aktywow.

Przeprowadzenie transakcji w odniesieniu do takich
podmiotéw wymaga wspdtpracy z instytucjami, ktore
udzielity dofinansowania 1 nadzoruja wykonywanie
przez beneficjenta obowiazkoéw wynikajacych z zawar-
tej umowy o dofinansowanie. Czesto konieczne jest
rowniez zawarcie odpowiednich porozumien z instytu-
cjami, ktore udzielity dotacji.

Ponizej omawiamy dwa przyktady ubiegtorocznych
transakcji, ktorych podmiotem byli przedsiebiorcy
realizujacy projekty dofinansowane z funduszy UE.

Dlugotrwale ustalenia z instytucja posredniczaca

Podmiot A sprzedawat podmiotowi B aktywa w posta-
ci przedsiebiorstwa. A byt beneficjentem dwéch projek-
tow dofinansowanych z funduszy unijnych w ramach
krajowych Programéw operacyjnych, przy czym kazdy
z tych projektéw nadzorowany byt przez inng instytu-
cje posredniczaca (Projekt I 1 Projekt II).

W dacie zamierzonego zamkniecia transakeji Projekto-
wi I brakowatoby trzech miesiecy do uptywu pieciolet-
niego okresu trwatosci, a Projektowi II 40 miesiecy do
uptywu piecioletniego okresu trwatosci.

W odniesieniu do Projektu I odpowiednio wczesnie zosta-
ty podjete rozmowy z instytucja posredniczaca, ktora
przedstawita swoje opinie i zalecenia dotyczace ram,
w ktérych bylaby gotowa zaakceptowaé przejecie projek-
tu. Odpowiedni wniosek zostat przygotowany, a insty-
tucja przedstawila swoje stanowisko dotyczace ewentu-
alnych anekséw do umowy o dofinansowanie projektu.

W odniesieniu do Projektu I instytucja nie byta w stanie
przedstawi¢ swojego stanowiska przed planowana data
zamkniecia transakgji, a wiec data ta zostala przetozona.

Ostatecznie instytucja nie wyrazila zgody na przejecie
Projektu I, natomiast zgodzita si¢ na skrécenie okresu
trwatosci projektu i zwrot czeéci dofinansowania przez
beneficjenta.

Ze wzgledu na przesuniecie daty zamkniecia transak-
cji okres trwatosci Projektu I uptynat i w tym zakre-
sie mozna bylo dokonal transakeji bez ograniczen.
W odniesieniu do projektu II beneficjent zwrécit okre-
slona cze$é dofinansowania.

W konsekwencji transakcja zostata dokonana w termi-
nie pbéZniejszym niz pierwotnie zaplanowano.

Utrata statusu uznanej organizacji producentéw

Grupa producentéw owocéw 1 warzyw (podmiot A)
otrzymata dofinansowanie ze srodkéw unijnych fun-
duszy rolnych na dojscie do statusu uznanej organizacji
producentéw owocéw 1 warzyw. Podmiot zrealizowat
piecioletni harmonogram dojscia do wspomnianego sta-
tusu i uzyskat uznanie. W ciagu trzech lat po uzyskaniu
uznania kondycja finansowa podmiotu ulegta pogorsze-
niu i podjeto decyzje o poszukiwaniu inwestora strate-
gicznego, ktdrego znaleziono.

Uznana organizacja producentéw owocéw 1 warzyw
musi spetniaé wymogi dotyczace tadu korporacyjne-
go okreslone prawem polskim i prawem Unii Europej-
skiej. Jednym z takich wymogdw jest wprowadzenie do
statutu organizacji postanowienia, ze zaden z cztonkéw,
udziatowcoHw lub akcjonariuszy ani Zadna inna osoba nie
moze posiadaé wiecej niz 49% udziatoéw lub akeji na zgro-
madzeniu wspolnikéw lub walnym zgromadzeniu i nie



moze dysponowaé wiecej niz 20% glosdw na zgromadze-
niu wspolnikéw, walnym zgromadzeniu albo walnym
zebraniu cztonkéw organizacji, takze posrednio.

Podmiot B jako inwestor strategiczny zamierzat przejaé
wiekszosciowy pakiet udziatbw w podmiocie A. Takie
dziatanie staloby w sprzecznosci z postanowieniami
umowy spotki, a zmiana tych postanowien stanowita-
by naruszenie wymogbéw prawnych dotyczacych statu-
su uznanej organizacji producentdw owocoOw 1 warzyw.

Dodatkowo pojawila sie niepewno$é dotyczaca tego,
Czy utrata statusu uznanej organizacji producentéw nie
rodzi ryzyka zwrotu dofinansowania uzyskanego na
dojécie do uznania.

W ramach przygotowania do transakeji konieczne byto
rozstrzygniecie wspomnianych watpliwosci. Skiero-
wane zostaly wnioski o przedstawienie stanowiska do
dwoch Agengji podlegtych Ministrowi Rolnictwa odpo-
wiedzialnych za nadzér nad organizacjami producen-
tow owocodw i warzyw. Kilkumiesieczna koresponden-
cja i wymiana stanowisk doprowadzila do przedstawie-
nia przez Agencje opinii o braku obowiazku zwrotu
otrzymanego dofinansowania oraz do uchylenia statusu
uznanej organizacji producentow.

W konsekwencji transakcja zostala zawarta bez dal-
szych przeszkéd.

Wnioski

Transakcje dotyczace podmiotéw, ktére uzyskaty dofi-
nansowanie ze srodkow unijnych, wymagaja planowania
z uwzglednieniem czasu koniecznego do przeprowadze-
nia uzgodnien z instytucjami, ktére udzielity finansowa-
nia oraz nadzoruja realizacje dotowanych projektow.
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Przeprowadzenie transakcji, ktora famie postanowienia
umowy o udzielenie dofinansowania, wiaze si¢ dla benefi-
cjenta tych $rodkéw nie tylko z wynikajacymi z umowy
konsekwencjami, w tym finansowymi (zwrot dofinanso-
wania wraz z odsetkami, realizacja weksla in blanco sta-
nowiacego zabezpieczenie wierzytelnosci publicznej), ale
powodowaé moze rowniez odpowiedzialnoé¢ karna jako
dziatanie na niekorzys¢ budzetu UE.

Transakcja taka moze tez rodzié negatywne konsekwen-
cje dla podmiotu przejmujacego nie tylko w przypad-
ku nabycia udziatéw lub akcji beneficjenta, ale réwniez
w przypadku nabycia przedsiebiorstwa rozumianego
jako zespot sktadnikéw niematerialnych i materialnych,
w ramach ktérego realizowany jest dofinansowany pro-
jekt. Nie mozna rowniez wykluczy¢ takich konsekwen-
cji w przypadku przejecia dofinansowanych aktywow
niestanowiacych przedsiebiorstwa.

Nasze do$wiadczenie uczy, ze tego typu transakcje
musza by¢ dokonywane w $cistej wspotpracy z instytu-
cjami publicznymi, a przygotowanie i planowanie trans-
akcji musi uwzgledniaé czas na przeprowadzenie wyja-
$nien 1 uzgodnien z tymi instytucjami oraz ewentual-
nych zmian w umowach o dofinansowanie.

Z naszych do$wiadczen wynika tez, ze konieczne
uzgodnienia z odpowiednimi instytucjami s3 czaso-
chtonne, szczegolnie w przypadkach, w ktérych wyste-
puja zagadnienia nietypowe. Dlatego uzgodnien takich
nie mozna odktadaé na ostatnia chwile.

Agnieszka Krairiska, radca prawny, praktyka prawa euro-
pejskiego
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wa lata
przepisow o CFC
- wcigz duzo
watpliwosci

Michat Nowacki

W 2016 r. polscy podatnicy ztozy-
li pierwsze zeznania CIT-CFC i PIT-CFC,
w ktérych wykazali dochody z zagra-
nicznych spétek kontrolowanych (Con-
trolled Foreign Corporation, CFC) osig-
gniete w roku 2015. Ziozono w sumie
125 zeznan, atgczna kwota podatku na-
leznego, ktérg wykazano w tych zezna-
niach, to jedynie 11,5 min zi. Nie zmienia
to faktu, ze z praktyki doradczej wyni-
kajq istotne watpliwosci co do stosowa-
nia przepiséw o CFC, a dotychczasowa
praktyka organéw podatkowych ciggle
nie odpowiada na wiele pytan.



Poniiej prezentujemy przykladowe problemy i wat-
pliwosci, z jakimi musza sie liczy¢ przedsiebiorcy pro-
wadzacy dziatalno$¢ poza granicami Polski. Omawiamy
je na przykladzie polskiej spotki z ograniczona odpo-
wiedzialnoscia prowadzacej cze$¢ swojej dziatalnosci
gospodarczej za granica, za posrednictwem oddziatu
zagranicznego. Przedstawiony stan faktyczny ma cha-
rakter hipotetyczny, ale jest oparty o szereg do$wiad-
czen i obserwacji autora z ostatnich dwéch lat prakeyki
doradcze;j.

Zagraniczne oddzialy polskiej spotki

Spétka prowadzi dziatalnos¢ gospodarcza w branzy
finansowej, a ewentualne nadwyzki finansowe przezna-
cza na dziatalno$é pozyczkowa. Spotka prowadzi dzia-
talno$¢ réwniez za granica, poprzez dwa oddziaty sta-
nowiace zaktady zagraniczne (permanent establishment).
Oddziaty nie sa zalozone w panstwach traktowanych
przez Polske jako tzw. raje podatkowe (tj. panstwa sto-
sujace szkodliwa konkurencje podatkowa). Z oboma
panistwami Polska ma podpisane umowy o unikaniu
podwéjnego opodatkowania.

Oddziat A zostal zalozony w pafistwie A. Umowa
z tym panstwem przewiduje m.in. Ze jesli polski rezy-
dent podatkowy prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza
w panstwie A poprzez potozony w tym panstwie zaktad
(np. oddzial), to dochody tego zaktadu podlegaja opo-
datkowaniu w panstwie A, a Polska zwolni ten dochdod
od podatku w Polsce (metoda wytaczenia).

Oddziat B zostat utworzony w panstwie B, w ktérym
przewidziany jest dwustopniowy sposob uiszczania
podatku dochodowego: na poziomie lokalnym (czyli tak
jak na poziomie stanu w Stanach Zjednoczonych, landu
w Niemczech lub kantonu w Szwajcarii) oraz na pozio-
mie centralnym. Nominalne stawki podatku dochodowe-
go na poziomie lokalnym i centralnym wynosza po 8%.
Dodatkowo przepisy wewnetrzne panstwa B przewidu-
ja mozliwos¢ zryczattowanego obnizenia podstawy opo-
datkowania podatkiem dochodowym dochodéw z odse-
tek (notional interest deduction) 1 naleznosci licencyjnych
(IP box regime), w zwiazku z czym efektywna stawka
podatku dochodowego jest bardzo niska.

Polskie przepisy dotyczace CFC przewiduja m.in., ze
regulacje te stosuje si¢ odpowiednio rowniez do podat-
nikéw, ktdrzy prowadza dziatalno$¢ poprzez zagranicz-
ny zaktad, chyba ze dochody tego zaktadu sa uwzgled-
niane w podstawie opodatkowania zgodnie z zasadami
og6lnymi (co w praktyce oznacza, ze regulacje o CFC
nie znajduja zastosowania, jesli wlasciwa umowa o uni-
kaniu podwéjnego opodatkowania przewiduje meto-
de zaliczenia. Zgodnie z ta zasada dochdd zagranicz-
nego zakladu podlega opodatkowaniu w Polsce, ale na
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poczet polskiego podatku zalicza si¢ podatek zaptacony
od tego dochodu za granica - w takim przypadku cel
fiskalny jest osiagniety bez potrzeby stosowania regu-
lagji o CEC).

Odpowiednie stosowanie przepiséw o CFC do zagra-

nicznych zaktadéw (oddziatéw) oznacza m.in. ze prze-

pisy te stosuje sie, jesli:

® co najmniej 50% przychodéw pochodzi ze zré-
det pasywnych (np. odsetki, naleznosci licencyjne,
dywidendy, zyski kapitatowe),

®  przynajmniej jeden rodzaj tych przychodéw podle-
ga opodatkowaniu w pafistwie, w ktérym znajdu-
je sie zaktad zagraniczny (oddzial), wedtug stawki
podatku dochodowego nizszej co najmniej o 25%
od 19% (tj. wynoszacej 14,25% lub mniej) lub pod-
lega zwolnieniu lub wytaczeniu z opodatkowania
podatkiem dochodowym.

Przepisy przewiduja réwniez pewne wyltaczenie zasto-
sowania regut CFC, mimo ze spetnione sa ww. przestan-
ki do opodatkowania CFC.

Dla celéw niniejszego artykutu przyjelismy, ze:

e oddziat A w panstwie A spetnia wszelkie warunki
do uznania go za CFC w rozumieniu polskich prze-
pisow, a jedyna watpliwos¢ dotyczy tego, czy prze-
pisy o CFC s3 zgodne z postanowieniami umowy

o unikaniu podwojnego opodatkowania pomiedzy
Polska a panstwem A,

* w przypadku oddzialu B w panstwie B abstra-
hujemy od kwestii zgodnosci przepisow o CFC
z umow3 o unikaniu podwdjnego opodatkowania
pomiedzy Polska a panstwem B; w tym przypadku
oddziat B nie bedzie stanowi¢ CFC dla spétki pod
warunkiem, ze stawki podatku dochodowego obo-
wiazujace w pafistwie B s3 wystarczajaco wysokie,
aby wytaczy¢ stosowanie przepisow o CFC, a jed-
nocze$nie przepisy dotyczace obnizenia podstawy
opodatkowania (notional interest deduction, IP box)
nie zostana uznane za wylaczenie lub zwolnienie
z opodatkowania podatkiem dochodowym.

Watpliwosci

W ramach przedstawionego stanu faktycznego pojawia-

ja sie nastepujace watpliwosci:

e  czy polskie przepisy o CFC sa zgodne z umowa-
mi o unikaniu podwdjnego opodatkowania, jesli
umowa taka przewiduje, ze dochody zaktadu opo-
datkowane w jednym panstwie (w naszym przy-
padku w panstwie A) sa zwolnione od opodatko-
wania w Polsce?

e  przyjmujac konserwatywnie, ze przepisy o CFC sa
zgodne z umowami o unikaniu podwojnego opo-
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datkowania, jak dla celow tych przepiséw nalezy
ocenia¢ stawke podatkowa w panstwie B, skoro
jest ona ptatna na réznych szczeblach w ramach
podziatu administracyjnego pafistwa B, a zadna
z tych stawek osobno nie jest wyzsza niz 14,25%,
ale tacznie daja one odpowiednio wysoka stawke
nominalna podatku dochodowego, aby wytaczyé
stosowanie przepisow o CFC?

CFC a umowy o unikaniu podwdjnego opodatkowania

W ocenie autora przepisy o CFC w zakresie, w jakim opo-
datkowuja w Polsce dochody spétki z oddziatu A w pan-
stwie A, s3 sprzeczne z umowa o unikaniu podwojnego
opodatkowania pomiedzy Polska a pafistwem A. Majac
na uwadze hierarchie zrédel prawa w Polsce 1 prymat
uméw miedzynarodowych ponad ustawami, nalezatoby
zatem uznad, ze zapisy umowy o unikaniu podwojnego
opodatkowania pomiedzy Polska a pafistwem A ,nadpi-
suja” regulagje ustawy o CIT dotyczace CFC. W ocenie
autora jedyna droga do osiagniecia celu przez polskiego
ustawodawce w takim stanie faktycznym powinna by¢
renegocjacja umowy o unikaniu podwéjnego opodatko-
wania w taki sposéb, aby zapewni¢ zgodnos¢ polskich
regulacji o CFC z zapisami tej umowy (np. poprzez
zmiane metody unikania podwéjnego opodatkowania na
metode zaliczenia lub poprzez zawarcie w umowie zapi-
sOw antyabuzywnych).

Problem sprzecznosci przepiséw o CFC z umowami
o unikaniu podwéjnego opodatkowania byt podno-
szony w procesie legislacyjnym. Do chwili obecnej ta
sprzecznos¢ nie zostata potwierdzona przez zadne orze-
czenie sadowe. Poglad ten, cho¢ w ocenie autora ma bar-
dzo silne podstawy, nalezy traktowa¢ jako jeden z argu-
mentéw w analizie przepisow o CFC. Wydaje sie, ze
bez wsparcia orzecznictwa sadowego nie powinien by¢
traktowany jako jedyna przestanka do wytaczenia obo-
wiazku podatkowego w zakresie CFC.

Stawka podatku

W wielu krajach podatek dochodowy jest ptatny na réz-
nych szczeblach administracji panstwowej lub samorza-
dowej. W Polsce podatek dochodowy ptacony jest do
Skarbu Panstwa, ale nastepnie w okre$lonym procencie
trafla do budzetéw samorzadéw, z ktérych pochodzi
dany podatnik. W istocie zatem osiagany jest ten sam cel,
tj. finansowanie budzetu panstwa i jednostek nizszego
szczebla, z tym ze w Polsce cel ten jest osiagniety poprzez
posrednie finansowanie jednostek samorzadu terytorial-
nego, a w niektorych krajach podatek ten jest ptacony
w czesci bezposrednio do jednostek nizszego szczebla.

W ocenie autora ww. roznice pomiedzy Polska a pan-
stwem B nie powinny negatywnie wplywaé na ocene

statusu oddziatu B dla celéw CFC. Skoro taczna stawka
podatku dochodowego ptacona przez oddziat B w pan-
stwie B jest wyzsza niz 14,25%, oznacza to, ze oddzial
B nie spelnia w tym zakresie warunkow uznania go
za CFC, nawet gdyby podstawa opodatkowania dla
celéw podatku dochodowego na poziomie centralnym
i lokalnym byta inna. Wydaje sie, ze organy podatkowe
podzielaja ten poglad.

Wylaczenia i zwolnienia

Polskie ustawy podatkowe dos¢ jasno okreslaja, co sta-
nowi zwolnienie od podatku - przysporzenie, ktore sta-
nowi dochéd w rozumieniu ustawy podatkowej i jako
takie powinno podlega¢ opodatkowaniu podatkiem
dochodowym, ale poprzez przepis szczegblny jest od
tego podatku zwolnione.

Wieksze watpliwosci rodzi okreslenie, co ustawodawca
rozumie poprzez wylaczenie. Analiza ustaw o podat-
kach dochodowych wskazuje, ze z wylaczeniem mamy
do czynienia w sytuacji, gdy dane przysporzenie poten-
¢jalnie mogloby podlega¢ opodatkowaniu, ale ustawo-
dawca z jakiego$ powodu wylacza dane przysporzenie
lub kategorie przysporzen z zakresu ustawy. Przykta-
dowo ustawy podatkowe wytaczaja ze swojego zakresu
przychody z dziatalnosci rolniczej.

Narzedzia do obnizenia podstawy opodatkowania prze-
widziane w panstwie B (notional interest deduction, IP box)
sa w swojej konstrukcji najczesciej zblizone do zryczat-
towanych kosztéw uzyskania przychodéw (niepowia-
zanych z rzeczywistymi kosztami poniesionymi przez
podatnika), ktore sa rowniez w pewnym zakresie przewi-
dziane w polskich ustawach o podatkach dochodowych.
W ocenie autora tego rodzaju mechanizmy obnizania
podstawy opodatkowania nie powinny by¢ traktowane
jako ,zwolnienie” lub ,wylaczenie” dla celéw CFC.

Wnioski

Niewielka skala raportowania w zakresie CFC za
2015 r. wskazuje, ze podatnicy odpowiednio zreorga-
nizowali strukture swojej dziatalnosci za granica lub
wszystkie watpliwosci wynikajace z tych przepisow
interpretuja w sposob korzystny dla siebie, uznajac, ze
nie posiadaja zagranicznej spotki kontrolowanej. Dalszy
rozwoj praktyki podatkowej (interpretacje, orzecznic-
two), jak réwniez podejscie organéw do kwestii CFC
w ramach uprawnien kontrolnych zdecyduje o faktycz-
nej istotnosci tych regulacji w polskim porzadku podat-
kowym.

Michat Nowacki, radca prawny, doradca podatkowy, part-

ner w praktyce podatkowej



eniency: dylematy sygnalistow

Gdy spétka wykryje, ze dziata-
nia jej pracownikéw mogag by¢
zakwalifikowane jako antykon-
kurencyjne porozumienie, staje
przed dylematem, czy poza ukré-
ceniem nieprawidiowosci nalezy
poinformowaé o nich UOKIK. Fak-
tycznie, skorzystanie z programu
leniency jest decyzjg strategicz-
ng, wigzqcq sie z pewnymi niedo-
godnosciami, ale znacznie kosz-
towniejsze moze by¢ niezglosze-
nie wykrytych nieprawidtowosci.
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Sabina Famirska
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SPrawa dotyczyta polskiej spotki akcyjnej bedacej cze-
$cig miedzynarodowej korporacji prowadzacej dziatal-
nos$¢ w réznych regionach $wiata. Spotka matka ma sie-
dzibe w Stanach Zjednoczonych. W Europie grupa jest
obecna w kilku pafistwach cztonkowskich Unii Europej-
skiej. Wiadze grupy klada szczegdlny nacisk na stosowa-
nie zasad zgodnosci prawnej, czyli przestrzeganie progra-
mu compliance, ktéry zostat wdrozony we wszystkich
spotkach zaleznych, réwniez w Europie. Jednym z naj-
wazniejszych jego elementow jest program zgodnosci
z prawem konkurencji (competition compliance).

Grupa kapitatowa miata problemy antymonopolowe
w przesztosci — byta przedmiotem postepowania przed
Departamentem Sprawiedliwosci w Stanach Zjedno-
czonych w zwiazku z kartelem cenowym. Dziataniami
spotki interesowata sie tez Komisja Europejska, albo-
wiem jedna ze spotek z grupy kilka lat temu zaangazo-
wala sie w nielegalna praktyke na poziomie europejskim
1 zostata ukarana wielomilionow3 kara.

Skutki wewnetrznego dochodzenia

W zwiazku z problemami z przesztosci w spélce zarza-
dzono przeglad istniejacego programu zgodnosci prawne;j
pod katem jego efektywnosci, a takze przeprowadzenie
wewnetrznego dochodzenia majacego na celu wykrycie
ewentualnych nieprawidtowosci. W wyniku wewnetrz-
nego postepowania odkryto, ze polscy pracownicy maja
intensywne kontakty z konkurentami, z ktérymi spoty-
kaja sie przy okazji roznorakich konferencji 1 dziatalno-
$ci w ramach stowarzyszen branzowych. Nierzadkie sa
wspolne kolacje 1 wyjazdy. W trakcie spotkan prowadzo-
ne s3 rozmowy dotyczace gléwnie ogdlnej sytuagji ryn-
kowej, ale zdarza sie tez, ze pracownicy dyskutuja z kole-
gami z konkurencyjnych spotek na temat zasad wspotpra-
cy z klientami czy terminéw 1 wysokosci podwyzek cen
produktéw. Zlecona opinia prawna wykazata, ze zacho-
wanie pracownikéw moze by¢ kwalifikowane jako anty-
konkurencyjne porozumienie.

Zarzad polskiej spotki stangt przed dylematem, jak
zachowal sie w tej sytuacji, a zwlaszcza czy poinfor-
mowaé UOKIK o nieprawidtowosciach, czyli czy zto-
zy¢ wniosek w ramach programu tagodzenia kar. Pyta-
nie brzmiato oczywiscie, czy zlozenie takiego wniosku
bedzie sie wiazal z konkretnymi dolegliwosciami finan-
sowymi dla spotki oprécz kary pienieznej. Poszcze-
golni cztonkowie zarzadu obawiali sie réwniez osobi-
stych konsekwencji, zwlaszcza ze piastowali jednocze-
snie funkcje dyrektorskie w spolce 1 byli bezposredni-
mi przetozonymi pracownikéw, o ktérych tutaj mowa.
Zastanawiali si¢ zatem, czy moga by¢ pociagnieci do
odpowiedzialnosci przez UOKIK lub osoby trzecie oraz
czy akcjonariusze moga mie¢ wzgledem nich roszczenia
za brak wlasciwego nadzoru nad pracownikami lub za

brak zgltoszenia nieprawidtowosci do UOKiIK pomimo
ich wykrycia.

Zarzad poprosit nas o przedstawienie wad i zalet progra-
mu tagodzenia kar oraz ewentualnej odpowiedzialno$ci
cztonkéw zarzadu za nieprawidtowosci antymonopolowe.

Plusy i minusy leniency

Program tagodzenia kar (leniency) premiuje uczestni-
ka antykonkurencyjnego porozumienia, ktéry decy-
duje sie na pdjicie na wspdtprace z organem antymo-
nopolowym. Programem rzadzi zasada ,kto pierwszy,
ten lepszy”. Pierwszy z uczestnikéw, ktory poinformu-
je UOKIK o porozumieniu, moze liczy¢ na catkowite
zwolnienie od kary pienieznej, ktdra w sprawach anty-
monopolowych jest bardzo dotkliwa (maksymalna kara
moze wynie§¢ nawet 10% przychodéw uzyskanych
przez spotke w roku poprzedzajacym natozenie kary).
Dalsi sygnalisci moga uzyskaé odpowiednie zmniejsze-
nie kary - 0 50%, 30% lub 20%, w zaleznosci od ich
miejsca ,w kolejce”.

Nie wystarczy jednak jedynie poinformowaé UOKIK
o nieprawidlowosciach. Wnioskodawca musi wykazaé
sie inicjatywa 1 aktywnoscia w pozyskiwaniu dowodow
dotyczacych porozumienia. Niejednokrotnie wymaga
to zaangazowania kilku osob (koordynatorow), ktorzy
beda sprawdza¢ dokumenty/maile czy przestuchiwaé
pracownikéw zaangazowanych w kartel.

Samo ztozenie wniosku leniency nie gwarantuje réw-
niez sukcesu. Nie moze skorzystal z dobrodziejstwa
programu podmiot, ktory w dniu ztozenia wniosku
nie zaprzestal uczestnictwa w porozumieniu, np. jesli
po tej dacie jego pracownicy - pomimo zakazu ze stro-
ny zarzadu - kontynuowali niedozwolone rozmowy
z konkurentami lub stosowali nielegalnie uzgodnio-
ne ceny. Réwniez jako$¢ dowoddéw moze zostaé kry-
tycznie oceniona przez UOKIK, co bedzie skutkowac
odebraniem przez UOKIK dobrodziejstwa leniency,
pomimo zlozenia przez wnioskodawce obciazajacych
o$wiadczen.

Reasumujac, zlozenie wniosku leniency jest zawsze
obarczone pewnym ryzykiem. Decyzja w tym wzgle-
dzie musi by¢ podjeta odpowiedzialnie i starannie, z pet-
nym zaangazowaniem wladz spotki i jego pracownikdw.

Spétka, ktéra decyduje sie na petng wspdtprace
z UOKIK w ramach leniency, moze tez pdjs¢ krok dale;
1 ztozy¢ oswiadczenie o dobrowolnym poddaniu sie
karze. W zamian za o$wiadczenie, ze nie bedzie kwestio-
nowaé ustalefi faktycznych UOKIK i nie zlozy odwo-
tania od decyzji, moze uzyskaé obnizenie kary o 10%
w stosunku do kary, jaka poczatkowo planowat natozy¢
UOKIK. Jest to opcja mato interesujaca dla pierwszego
z wnioskodawcéw leniency (ktéry i tak dostanie petne



zwolnienie od kary), ale moze by¢ ona atrakcyjna dla
drugiego i kolejnego w kolejce.

Odpowiedzialno$é cztonkéw zarzadu

W obecnym stanie prawnym gtéwna odpowiedzial-
nos¢ za udziat w porozumieniu ponosi przedsiebiorca
- uczestnik porozumienia, w tym przypadku spotka
polska. Cztonkowie zarzadu moga ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢ antymonopolowa tylko za wlasne, umyslne
uczestnictwo w praktyce. W tym przypadku zarzad nie
byt bezposrednio zaangazowany w rozmowy z kon-
kurentami ani tez nie naklanial ani nie nakazywat pra-
cownikom bra¢ udzialu w nielegalnych dyskusjach.
Mozna zarzucié mu co najwyzej niewystarczajacy nad-
z6r nad pracownikami. Cztonkowie zarzadu nie musza
si¢ zatem obawia¢ kar pienieznych ze strony UOKIK
(kara taka moze wynie$¢ nawet dwa miliony ztotych).
Warto jednak dodaé, ze nawet gdyby byli bezposrednio
zaangazowani w kartel, mogliby réwniez ztozy¢ whasne
wnioski leniency chroniace ich przed karg - wspélnie ze
spotka polska lub odrebnym pismem.

Czlonkowie zarzadu niepotrzebnie tez obawiaja sie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej wobec spotki za
brak wtasciwego nadzoru nad pracownikami lub za brak
zgloszenia nieprawidlowosci do UOKIK pomimo ich
wykrycia w wewnetrznym postegpowaniu. W polskim
prawie brak jest silnych podstaw prawnych do formu-
towania tego rodzaju roszczen. Kodeks spotek handlo-
wych w art. 483 przewiduje odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawcza cztonka zarzadu za dziatanie lub zaniecha-
nie sprzeczne z prawem lub postanowieniami statutu,
chyba ze nie ponosi winy. Czlonka zarzadu obowiazuje
przy tym podwyzszona staranno$¢ wynikajaca z zawo-
dowego charakteru jego dziatalnoéci. Wydaje sie jednak,
ze sam brak wystarczajacego nadzoru nad pracownika-
mi bedzie niewystarczajacy do przypisania takiej odpo-
wiedzialnosci, nawet przy uwzglednieniu podwyzszo-
nej starannosci, ktora powinien zachowad. Nie mozna
tez postawié zarzutu bezprawnego zachowania czlon-
kom zarzadu w razie niezlozenia wniosku leniency,
gdyz ztozenie takiego wniosku nie jest obowiazkiem
prawnym. Taka decyzje nalezy ocenial jedynie w kate-
goriach wyboru optymalnej strategii procesowe;j.

Inng sprawa sa oczywiscie ewentualne konsekwencje
wynikajace z negatywnej oceny postawy danego czlon-
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ka zarzadu przez akcjonariat spétki. Utrata zaufania ze
strony akcjonariuszy czy tez niesatysfakcjonujaca reak-
cja na zaistnialty problem moze skutkowaé nieudziele-
niem absolutorium lub odwotaniem danej osoby z funk-
i cztonka zarzadu.

Ryzyko pozwéw cywilnych

Spotka must liczy¢ sie z roszczeniami odszkodowawczy-
mi ze strony osOb poszkodowanych kartelem, np. klien-
tow, ktorzy musieli zaplacié wyzsza cene za produkt
sprzedawany przez polska spotke. Sytuacja wnioskodaw-
cy leniency nie jest tatwa. Jako ten, ktéry zawiadomit
UOKIK o praktyce, jest naturalnym pierwszym kandy-
datem na ewentualnego pozwanego. Powodowie licza,
ze skoro pozwany ujawnit swoje bezprawne dziatanie
przed UOKIK, nie bedzie tez si¢ broni¢ przed odszkodo-
waniami, wiec ich uzyskanie bedzie znacznie tatwiejsze
niz od pozostalych uczestnikéw kartelu. Pewna ochro-
ne wnioskodawcy leniency stwarzaja zakazy dowodo-
we, ktére uniemozliwiaja wykorzystanie oswiadczenia
leniency ztozonego w ramach programu tagodzenia kar
jako dowodu w sporze o odszkodowanie.

Teoretycznie mozna sobie wyobrazi¢ ztozenie analo-
gicznych roszczen odszkodowawczych przez osoby
trzecie wobec samych oséb fizycznych, np. cztonkéw
zarzadu. Moze to sie odbywaé na gruncie przepiséw
dotyczacych czynéw niedozwolonych. Jednak w prak-
tyce taki scenariusz wydaje sie mato prawdopodobny,
gdyz znacznie latwiej jest wykazaé odpowiedzialnos¢
samej spotki — uczestnika postepowania, zwlaszcza po
wydaniu decyzji UOKIiK.

Wspélpraca z UOKIK bezpieczniejsza

Po ocenie wszystkich za i przeciw wtadze spétki polskiej
zdecydowaty sie na wspolprace z UOKIK. Nie bez zna-
czenia byt tu fake, ze ztozenie wniosku leniency wpisy-
wato sie w kulture compliance promowana w grupie kapi-
tatowej. Spotka wprawdzie naraza si¢ na podwyzszone
ryzyko pozwow cywilnych, ale w pewnym stopniu jest
chroniona zakazami dowodowymi. Korzy$cia mogto by¢
za$ zwolnienie od kary lub przynajmniej jej obnizenie.

Sabina Famirska, radca prawny, praktyka prawa konku-
rencji

93



94 WARDYNSKI | WSPOLNICY

ane osobowe

u 2018

Sylwia Paszek Agnieszka Szydlik

Zblizajgce sie wejscie w zycie rozporzgdzenia ogélne-
go o ochronie danych osobowych oraz uniewaznienie
decyzji Komisji Europejskiej pozwalajqgcej na transfery
danych osobowych do USA w ramach programu Safe
Harbor skionity wielu naszych klientéw do zweryfiko-
wania stosowanych podstaw transferu danych osobo-
wych poza Europejski Obszar Gospodarczy.



Przypomnijmy, ze w ramach dotychczasowego syste-

mu dane do panstw trzecich, czyli poza EOG, przeka-

zywano najczesciej na podstawie:

e 7g6d wyrazonych przez podmioty danych,

e indywidualnych zgbd GIODO na transfer kon-
kretnej bazy danych do konkretnego podmiotu
w pafistwie trzecim,

®  uméw pomiedzy eksporterem i importerem danych
implementujacych tzw. modelowe klauzule umowne,

e  programu Safe Harbor (w przypadku transferu do
USA).

W maju 2018 r. wejdzie w Zycie rozporzadzenie ogblne
o ochronie danych osobowych (RODO), ktore istot-
nie rozwinie modele, na podstawie i w ramach ktorych
mozliwe bedzie przekazywanie danych osobowych poza
EOG, przy zachowaniu ogblnego wymogu zapewnienia,
by nie zostat naruszony stopien ochrony oséb fizycznych
zagwarantowany w regulacji europejskiej, czyli RODO.

Mechanizmy pozostajace w mocy

RODO zachowuje 1 ewentualnie doprecyzowuje pod-
stawowe modele przekazywania danych poza EOG,
dobrze osadzone w praktyce lat poprzednich.

Pierwszym z nich jest model przekazywania danych
na podstawie zgody wyrazonej przez podmiot danych.
Przekazanie danych na podstawie takiej zgody nadal
bedzie uprawnione, jednakze tylko wowczas, gdy zgoda
jest wyrazna oraz gdy osoba, ktérej dane dotycza,
zostata poinformowana o ewentualnym ryzyku, z kté-
rym - ze wzgledu na brak decyzji Komisji stwierdza-
jacej odpowiedni stopien ochrony oraz na brak odpo-
wiednich zabezpieczen - moze sie dla niej wiazaé pro-
ponowane przekazanie. W efekcie przekazanie danych
w tym trybie bedzie oznaczato koniecznosé wickszego
zaangazowania administratora, ktory bedzie musiat oce-
nié, skwantyfikowad i nazwaé potencjalne ryzyka, prze-
kaza¢ wtasciwa i zrozumiala informacje podmiotowi
danych oraz uzyskaé potwierdzenie przekazania takiej
informacji we wlaSciwym czasie 1 formie, dla celow
dowodowych.

Nadal mozliwe bedzie réwniez przekazywanie danych
w oparciu o decyzje Komisji Europejskiej stwierdzaja-
ca, ze w panstwie odbiorcy danych istnieje odpowied-
ni stopienn ochrony danych. RODO ustanawia jednak
bardzo kompleksowe kryteria takiej oceny, nakazujac
jednoczesnie okresowe przeglady okolicznosci uzasad-
niajacych wydanie decyzji.

Kolejne zachowane modele to wiazace reguly korpora-
cyjne oraz standardowe klauzule umowne (tzw. klauzu-
le modelowe) przyjete przez Komisje Europejska, ktére
szerzej opisujemy w dalszej czeéci artykutu.
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Mozliwe bedzie tez przekazanie danych w sytuacjach
szczegblnych okreslonych w RODO, takich jak przy-
ktadowo:

e  przekazanie w celu wykonania umowy miedzy
osoba, ktérej dane dotycza, a administratorem,

®  przekazanie w celu zawarcia lub wykonania umowy
zawarte] w interesie osoby, ktorej dane dotycza,
miedzy administratorem a inna osoba fizyczng lub
prawna,

e przekazanie ze wzgledu na wazne wzgledy interesu
publicznego,

e przekazanie w celu ochrony zywotnych intereséw
osoby, ktérej dane dotycza, lub innych oséb, jezeli
osoba, ktdrej dane dotycza, jest fizycznie lub praw-
nie niezdolna do wyrazenia zgody.

Nowe mechanizmy przekazywania danych poza EOG

Nowo dodane mechanizmy przekazywania danych poza
EOG autoryzuja przede wszystkim konstrukcje umow-
ne i systemy certyfikacyjne tworzone oddolnie, z wta-
snej inicjatywy 1 z uwzglednieniem specyfiki wlasnego
dziatania, przez podmioty uczestniczace w przetwarza-
niu danych osobowych. Mechanizmy takie beda musiaty
zostaé zatwierdzone przez organy ochrony danych oso-
bowych, niemniej bardzo istotne jest, ze administratorzy
1 przetwarzajacy beda mogli na wlasna reke poszukiwaé
rozwigzan w sytuacjach, gdy do stanu faktycznego trud-
no zastosowal istniejace przepisy prawa, na przyktad
w zwiazku z zastosowaniem nowych technologii prze-
twarzania.

Nowe modele opisane powyzej obejmuja zatwierdzo-
ne przez regulatora kodeksy postepowania lub mecha-
nizmy certyfikacji, ktorym towarzyszy¢ musza wiazace
1 egzekwowalne zobowiazania administratora lub prze-
twarzajacego w panstwie trzecim do stosowania odpo-
wiednich zabezpieczen, w tym w odniesieniu do praw
osob, ktorych dane dotycza. Mozliwe bedzie rowniez
stosowanie indywidualnie przygotowanych klauzul
umownych miedzy administratorem a odbiorca danych
osobowych w panstwie trzecim, o ile uzyskano zezwo-
lenie regulatora na stosowanie takich klauzul.

Obok modeli tworzonych przez podmioty przetwa-

rzajace dane przewidziano réwniez nowe mechanizmy,

ktére moga by¢ kreowane przy aktywnym udziale orga-

néw administracji publiczne;j. S to:

e standardowe klauzule ochrony danych przyjete
przez regulatora i zatwierdzone przez Komisje,

®  postanowienia uzgodnien administracyjnych doko-
nanych miedzy organami lub podmiotami publicz-
nymi, w ktérych przewidziane beda egzekwowal-
ne i skuteczne prawa osob, ktorych dane dotycza.
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Dodatkowo stworzono furtke umozliwiajaca przekaza-
nie danych poza EOG w braku ktéregokolwiek z opisa-
nych powyzej systemdw gwarancyjnych, gdy przekazanie
jest niezbedne ze wzgledu na wazne prawnie uzasadnione
interesy realizowane przez administratora, wobec ktérych
charakteru nadrzednego nie maja interesy ani prawa i wol-
nosci podmiotu danych, a administrator ocenit wszystkie
okolicznosci przekazania danych 1 na podstawie tej oceny
zapewnit odpowiednie zabezpieczenia w zakresie ochro-
ny danych osobowych. Przekazanie danych w tym trybie
jest mozliwe pod warunkiem, ze nie jest ono powtarzalne
1 dotyczy tylko ograniczonej liczby oséb. Ponadto admi-
nistrator stosujacy taki nadzwyczajny tryb bedzie miat
obowiazek poinformowania organu nadzorczego 1 pod-
miotu danych o przekazaniu i 0 waznych prawnie uzasad-
nionych interesach przez niego realizowanych.

O ile dopuszczenie samego trybu budzi obawy o nad-
uzycia, o tyle trzeba docenié¢ wyobraznie ustawodaw-
cy, ze taka mozliwo$¢ jednak przewidzial. Praktyka
pokazuje, ze dynamicznie zmieniajaca sie rzeczywistos¢
stwarza sytuacje, w ktorych ochrona istotnych warto-
Sci lub realizacja waznych intereséw wymaga dziatania
poza schematem stworzonym przez przepisy prawa cza-
sem nieuwzgledniajace specyfiki konkretnych okolicz-
nosci. Wydaje sig, ze aktywne zaangazowanie regulatora
w stosowanie opisanego trybu powinno zapobiec ewen-
tualnym naduzyciom.

Klauzule modelowe i wiazace reguly korporacyjne

Z naszej praktyki wynika, ze w celu zapewnienia legalno-
Sci transferu danych przedsiebiorcy najczesciej sklaniajg sie
do przyjecia za podstawe transferu klauzul modelowych.
Klauzule to wzorcowe umowy opracowane i przyjete
decyzjami Komisji Europejskiej. Administratorzy danych
1 podmioty przetwarzajace dane moga zawrze¢ umowe
o tresci ustalonej w decyzjach 1 w ten sposob, przestrze-
gajac zapiséw klauzul, zapewni¢ ochrone danych osobo-
wych na poziomie uznanym za satystakcjonujacy w EOG.

Jezeli jednak dany model biznesowy wymaga trans-
fer6w miedzy licznymi podmiotami, wystepujacymi
zarbwno w charakterze administratoréw, jak i pod-
miotéw przetwarzajacych dane na zlecenie, zawieranie
umoéw z wykorzystaniem klauzul modelowych moze
by¢ trudne organizacyjnie. W takich sytuacjach warto
rozwazy¢ przyjecie wiazacych regut korporacyjnych,
bedacych kompleksowym zbiorem zasad regulujacych
ochrone danych obowiazujacym najczesciej wewnatrz
korporacji (miedzynarodowego koncernu).

WRK w praktyce

W jednej z prowadzonych przez nas spraw grupa kapi-
talowa o miedzynarodowym zasiegu opracowata wia-

zace reguly korporacyjne (WRK) na podstawie zale-
ceft Grupy roboczej do spraw ochrony danych (Grupy
Roboczej Artykutu 29). Organy ochrony danych osobo-
wych z pafistw cztonkowskich Unii Europejskiej postu-
guja sie skoordynowana procedura oceny, majaca na celu
wypracowanie przez zainteresowana korporacje ochrony
zbioru zasad (WRK). W ramach procedury organy oce-
niaja ujete w WRK zasady majace zastosowanie do mie-
dzynarodowych transfer6w danych pomiedzy podmiota-
mi, ktore owe reguly implementowaly, stwierdzajac, czy
spelniaja one wymogi dotyczace ochrony danych wyni-
kajace z przepisow dyrektywy, a w przysztosct RODO.

W sprawie naszego klienta organem stwierdzajacym, czy
WRK zapewniaja odpowiednie zabezpieczenia w zakre-
sie ochrony prywatnosci oraz zabezpieczenia podstawo-
wych praw 1 wolnosci 0sob, ktorych dane s3 przetwarza-
ne, byt organ luksemburski. Wydat on decyzje zatwier-
dzajaca WRK zgodnie z przepisami luksemburskiej usta-
wy krajowej o ochronie danych. Aby polskie spotki
z grupy mogly transferowa¢ dane na podstawie WRK,
musiaty implementowa¢ WRK oraz wystapié o ich
dodatkowe zatwierdzenie przez Generalnego Inspektora
Ochrony Danych Osobowych w Polsce (GIODO).

Na podstawie polskiej ustawy o ochronie danych
GIODO ma prawo niezaleznie zbadad, czy tres¢ WRK
jest zgodna z wymogami wskazanymi w dokumen-
tach Grupy Roboczej Art. 29. W opisywanej sprawie
GIODO brat udziat w skoordynowanej procedurze
prowadzonej przez organ luksemburski i mogt uwzgled-
nié jego rozstrzygniecie.

Zatwierdzenie WRK przez GIODO na wniosek jed-
nej z polskich spotek z grupy oznacza, ze inne spétki
w Polsce moga zastosowaé ten sam instrument bez pod-
dawania go ponownej ocenie GIODO, pod warunkiem
wlasciwej implementacji WRK w ramach danej spot-
ki (uchwata wlasciwego organu o przyjeciu, wlasciwe
poinformowanie pracownikéw i wdrozenie mechani-
zmow kontroli ustanowionych w WRK).

Transfery danych na podstawie WRK moga nastapié
dopiero po wdrozeniu WRK przez poszczegblnych
administratorow z grupy. Zaleta WRK jest jednak to, ze
obowiazuja one rowniez dla przysztych operacji prze-
kazywania danych, ktorych zakres moze sie zmieniaé
w zaleznosci od okolicznosci faktycznych.

Sylwia Paszek, radca prawny, praktyka ochrony danych oso-
bowych oraz praktyka transakcji i prawa korporacyjnego

Agnieszka Szydlik, adwokat, praktyka ochrony danych oso-
bowych oraz praktyka transakcji i prawa korporacyjnego
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O kancelarii

Kancelaria Wardyniski i Wspélnicy, zatozona w 1988 roku, jest jedna z najwigkszych niezaleznych kancelarii
prawnych w Polsce. Skupiamy sie na biznesowych potrzebach naszych klientow, pomagajac im znalez¢ skuteczne
1 praktyczne rozwiazanie najtrudniejszych probleméw prawnych.

Dbamy o zachowanie najwyzszych standardéw prawniczych i biznesowych. Angazujemy sie w budowe
obywatelskiego pafistwa prawa. Bierzemy udzial w projektach non profit 1 dziataniach pro bono.

Nasi prawnicy sa aktywnymi cztonkami polskich 1 miedzynarodowych organizacji prawniczych, dzieki czemu
maja dostep do $wiatowego know-how i rozwijaja sie¢ kontaktéw z najlepszymi prawnikami i kancelariami na
Swiecie, z czego korzystaja pézniej nasi klienci.

Czerpiemy z najlepszych $wiatowych wzorcéw w zakresie zarzadzania firma prawnicza. Stale doskonalimy
dziatalnos¢ operacyjna firmy - z korzyscia dla klientéw. Posiadamy certyfikat jakosci PN-EN ISO 9001 w zakresie
$wiadczenia ustug prawnych.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawnikoéw $wiadczacych obstuge prawna w jezyku polskim, angielskim,
francuskim, niemieckim, hiszpafiskim, wtoskim, rosyjskim, czeskim i koreafiskim. Nasze biura znajduja sie
w Warszawie, Krakowie, Poznaniu i Wroctawiu.

Klientom doradzamy w nastepujacych dziedzinach:

bankowos¢ nieruchomosci i reprywatyzacja prawo pracy i globalna mobilnos¢
ifi i jektd . , ,
tHnansowanie projextow nowe technologie 1 fintech prawo spotek, w tym spotek
compliance publicznych

. . ochrona danych osobowych
1 postepowania wewnetrzne

przestepczo$¢ gospodarcza

doradztwo 1 postepowania ochrona konkurendji

: . rachunkowos¢ korporacyjna
regulacyjne ochrona srodowiska poracy)
egzekucja wierzytelnosci odszkodowania rynki kapitatowe
instytucje finansowe od wtadzy publicznej spory sadowe 1 pozasadowe
inwestycje infrastrukturalne outsourcing transakcje
o L
i nieruchomodciowe podatki ubezpieczenia
kontrakty budowlane . - L .
 FIDIC y private equity upadtodci i restrukturyzacje
i

. Jr
Kontrakt broci prawo europejskie wlasnos¢ intelektualna
ontrakty w obrocie
gospodarczym pomoc publiczna i fundusze UE zamoéwienia publiczne i PPP

Doradzamy réwniez klientom indywidualnym, startupom, a takze klientom z sektora budowlanego, sektora
energii i przemystu energochtonnego, handlu 1 dystrybucji, gospodarki morskiej, kolei i lotnictwa, mediow
i reklamy, ochrony zdrowia, produkgji, rolnictwa, sportu, transportu i logistyki, sektora zbrojeniowego oraz
sektora farmaceutycznego, zywnosci i FMCG.

Dzielimy sie wiedzaidoswiadczeniem za posrednictwem codozasady.pl - portaludla prawnikéwiprzedsiebiorcow,
firmowego Rocznika oraz licznych publikacji i opracowan. Jestesmy tez wydawca polskojezycznej aplikacji
mobilnej o tematyce prawnej (Wardyniski+), do pobrania nieodptatnie w App Store 1 Google Play.

www.wardynski.com.pl
www.codozasady.pl
Wardynski+
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