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Szanowni Paiistwo,

dziewiaty juz Rocznik to zbidr artykutéw powstalych na
bazie autentycznych spraw prowadzonych przez prawni-
kéw naszej kancelarii. Opisujemy w nich, jak chroni¢ swoje
prawa w zetknigciu z nierzetelnymi kontrahentami, nieade-
kwatnymi badZ przesadnie szczegbtowymi regulacjami oraz
nadmiernym formalizmem. Podpowiadamy, jak uregulo-
waé sprawy spotki — albo swoje sprawy prywatne — zeby
wyeliminowa¢ zbedne ryzyka i koszty.

Czy jesli prawo jest wadliwe, a orzecznictwo niespdjne, mo-
zemy si¢ powotaé bezposrednio na Konstytucj¢? Jak sobie
radzi¢ na styku prawa polskiego i obcego? Jak si¢ broni¢,
gdy kto$ naduzywa swoich praw albo robi niewtasciwy uzy-
tek z instytucji, ktdre w zatozeniu mialy eliminowaé nie-

prawidtowosci?

Jednym z najwigkszych zagrozen, ktére dostrzegamy jako
prawnicy, jest tendencja do regulowania wszystkiego. Nad-
produkgcja regulacji nazbyt czesto skutkuje naduzyciem
whadzy — administracyjnej czy innej. Swiadomi wszystkich
dziatan, ktére maja na celu ochrong zycia spotecznego, zda-
jemy sobie tez sprawe z negatywnych skutkéw, jakie moze
przynie$¢ wadliwe stosowanie albo zta wyktadnia nowych
regulacji. Whasnie w takich sytuacjach najbardziej si¢ ujaw-

nia sens istnienia zawodu prawnika.

Tomasz Wardyriski






ROCZNIK 2019

ezposrednie
stosowanie Konstytug;ji

przez sqdy powszechne
i administracyjne

Konstytucja gwarantuje nam liczne prawa ekonomicz-
ne, socjalne i kulturalne. Czy to znaczy, ze mozemy
powolywacé sie bezposrednio na Konstytucje w spra-
wach pracowniczych czy mieszkaniowych? Albo w sy-
tuacji, gdy prawo nie rozstrzyga jakiegos zagadnie-
nia jednoznacznie, a orzecznictwo nie jest spéjne?

Agata Jézwiak dr Maciej Kietbowski



Konstytucja
bezposrednie
stosowanie
Konstytucji

Sad Najwyzszy

Naczelny Sqd
Administracyjny
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Konstytucja tworzy podstawy polskiego systemu praw-
nego i zasad dziatania paristwa. Okresla przystugujace nam
prawa i wolnoéci oraz zakresla granice dopuszczalnych ich
ograniczed. Warto mie¢ $wiadomos¢, ze przepisy konsty-
tucyjne dotycza nie tylko zasad dziatania sadéw i organéw
panstwowych, ale moga przenies¢ si¢ na grunt indywidual-
nych spraw kazdego z nas.

Rosnaca popularnos$é Konstytucji

Obszary prawa, ktére najmocniej ingeruja w nasze swo-
body, sa $cisle zakorzenione w ustawie zasadniczej. Nie
powinno zatem dziwi¢, ze dotychczas na normy konstytu-
cyjne powolywali si¢ przede wszystkim uczestnicy postepo-
wan karnych, administracyjnych i sadowo-administracyj-
nych. Czesto poszukiwali w nich ochrony przed whadczy-
mi rozstrzygnigciami ze strony panstwa. Z tego wzgledu
i wbrew pozorom Konstytucja juz dotychczas miata istot-
ne znaczenie nie tylko w orzecznictwie Trybunatu Konsty-
tucyjnego. Obserwacje pozwalaja przyjaé, ze zjawisko to
moze si¢ wzmacnia¢ i wychodzi¢ takze na grunt innych
galezi prawa.

Jak sady moga bezposrednio wykorzystaé Konstytucje?

Norma konstytucyjna moze nie tylko nadawa¢ kierunek
interpretacji prawa, ale takze by¢ samoistna podstawa wyda-
nego orzeczenia. Sady s3 bowiem zobowiazane do orzekania
w zgodzie z konstytucyjnymi priorytetami i tym samym do
wykorzystywania Konstytugji przy wyktadni prawa. Trzeba
jednak mie¢ $wiadomos$¢, ze tylko dostatecznie skonkrety-
zowane normy konstytucyjne nadaja si¢ do bezposredniego
zastosowania. Z ogélnych przepiséw Konstytucji nie da sig
wywodzi¢ konkretnych roszczed. W normalnych warun-
kach nie mozna wiec wyprowadza¢ prawa do otrzymania
mieszkania z obowiazku pafstwa do prowadzenia polityki
mieszkaniowej sprzyjajacej zaspokajaniu potrzeb mieszka-
niowych obywateli.

Najdalej idacy przejaw bezposredniego stosowania Konsty-
tucji bedzie miat miejsce, gdy sad stwierdzi konflikt mig-
dzy warto$ciami konstytucyjnymi a ustaws i z tego wzgledu
odméwi jej zastosowania, jednoczesnie nie zadajac pytania
prawnego Trybunatowi Konstytucyjnemu o konstytucyj-
no$¢ danego przepisu. Ten obszar kompetencji sadéw moze
rodzi¢ najwiecej kontrowersji w przysztosci. Prowadzi on
do starcia kompetencji sadéw i Trybunatu Konstytucyjnego
i dotychczas byt rzadki w prakeyce.

Konstytucja w konkretnej sprawie cywilnej

Konstytucja byta dotychczas najczedciej wykorzystywa-
na przez sady jako drogowskaz przy rozstrzyganiu watpli-
wosci interpretacyjnych. Przyktadem takiego zjawiska jest
chociazby uchwata Sadu Najwyzszego z 25 sierpnia 2017 r.
(IIT CZP 11/17) rozstrzygajaca o losach lokalu mieszkal-
nego po wygasnigciu prawa wilasnosci zwiazanego z nim
gruntu.

Ustawodawca nie przewidziat wprost, co si¢ dzieje z wha-
snoscig lokalu w takiej sytuacji. W orzecznictwie sadéw
powszechnych pojawialy siec w tym zakresie rozbieznosci.
Jedne sady przyjmowaly, ze wygasa takze wilasno$¢ lokalu
jako prawo zwiazane z uzytkowaniem wieczystym, inne
opowiadaly si¢ za dominacjg prawa wlasnosci lokalu w rela-
Gji obu tych praw. Sytuacja prawna whascicieli takich lokali
byla wiec niepewna i konieczne okazato sie odwolanie takie
do fundamentalnych praw konstytucyjnych.

Sad Najwyiszy w my$l miedzy innymi konstytucyjnych
wartosci i sprzyjajacej obywatelom polityki mieszkaniowe;j
panstwa przyjal, ze wygasniccie uzytkowania wieczystego
nie moze prowadzi¢ do pogorszenia sytuacji oséb, ktére
nabyly lokal zwiazany z prawem uzytkowania wieczystego.
Dorobek konstytucyjny zostat wykorzystany jako argument
aksjologiczny i mial znaczenie w wyborze korzystnego dla
whagcicieli mieszkan kierunku interpretacji. Sad Najwyzszy
powotal si¢ na konstytucyjne standardy ochrony wtasno-
$ci i obowiazek parstwa popierania dziala do uzyskania
wlasnego mieszkania. Jednoczesne wygasnigcie obu praw
zaprzeczaloby tym normom konstytucyjnym.

Konstytucja w konkretnym sporze administracyjnym

Prawo administracyjne ma to do siebie, ze jeszcze wigkszego
znaczenia przy jego interpretacji nabieraja przepisy konsty-
tucyjne przewidujace podstawowe prawa i wolnosci oby-
watelskie. W relacjach natury administracyjnej wolnosci
te sg czesto w jakis sposéb ograniczane. Jest to w pewnym
sensie istotg dziatalnosci organéw administracji publicznej,
ktdre z jednej strony moga nadawa¢ obywatelom okreslone
uprawnienia, w drodze pozwolen réznego rodzaju, z dru-
giej — mogg naktada¢ konkretne i dolegliwe obowiazki.

W relacjach tego rodzaju tym istotniejsze wydaje si¢ powo-
tywanie na przepisy rangi konstytucyjnej. Zostaly one prze-
ciez zaprojektowane po czeéci po to, aby chroni¢ jednost-
ke przed omnipotencja pafistwa. Przykladéw zastosowania
przepiséw Konstytucji w orzecznictwie sadéw administra-
cyjnych (ktdre pelnia takze funkcjg pewnego bufora pomig-
dzy administracja publiczng — wladza wykonawcza — a jed-
nostka, wobec ktdrej kierowane s akty tej wiladzy) jest
szczgdliwie coraz wigce;.

Przepisy Konstytucji pozwolily poradzi¢ sobie z proble-
mem braku stosownych przepiséw przejéciowych dotycza-
cych mozliwosci odliczania poniesionych na nieruchomogé
naktadéw od optaty adiacenckiej (czyli oplaty za wzrost
wartosci nieruchomoéci w zwiazku z uchwaleniem miejsco-
wego planu zagospodarowania przestrzennego). Mozliwos¢
ta zostata obywatelom odebrana z dniem wejécia w zycie
nowelizagji art. 37 ust. 2 ustawy o planowaniu i zagospo-
darowaniu przestrzennym. Naczelny Sad Administracyjny
w wyroku z 23 listopada 2007 r. (I OSK 1455/06) i w kil-
kunastu podobnych sprawach uznat za niezgodne z art. 2
Konstytugji to, ze wspomniana nowelizacja nie przewi-
dziata przepiséw przejéciowych dla spraw w toku, a jedy-



nie uchylifa przepis. W efekcie przed sadem staneli wla-
$ciciele nieruchomosci, ktérzy w momencie ponoszenia na
nig naktadéw mogli je odliczy¢ od ewentualnej optaty, ale
wobec wydania stosownej decyzji juz po wejsciu w Zzycie
nowelizacji — utracili taka mozliwo$é. Z tym NSA sie nie
zgodzit i wskazat na wynikajace whasnie z Konstytucji zasa-
dy braku retroaktywnego dziatania prawa i stanowienia go
w spos6b budzacy zaufanie do padstwa.

Stosowanie bezposrednio przepiséw Konstytucji moze si¢
przejawial takze tym, ze sady administracyjne beda odma-
wiad zastosowania przepiséw prawa podobnych do takich,
ktére zostaly jui wczesniej uznane za niekonstytucyjne.
Sprawia¢ to moze czasem wrazenie blednego kota — kiedy
niedtugo po wyeliminowaniu z systemu prawnego przez
Trybunat Konstytucyjny danego przepisu pojawia si¢ nowy,
bardzo zblizony. Niedawna historia zna takie przypadki.
Jeden z nich byl podstawa wyroku Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Poznaniu z 19 grudnia 2007 r. (I SA/
Po 1461/07), ktéry odnosit si¢ do obowiazujacego dweze-
$nie art. 109 ust. 6 ustawy o podatku od towaréw i ustug
z 2004 r. Mial on identyczna tre$¢ jak — uznany za nie-
konstytucyjny wczesniejszym wyrokiem Trybunatu Kon-
stytucyjnego — przepis art. 27 ust. 5 ustawy o podatku od
towaréw i ustug z 1993 r. Przepis ten — zestawiony jeszcze
z przepisami Kodeksu karnego skarbowego — powodowat

ROCZNIK 2019

powstanie jednoczes$nie dwéch rodzajéw odpowiedzialno-
§ci za ten sam czyn: karnoskarbowej i domiaru podatko-
wego. Rozpatrujac sprawe podatkows, sad administracyjny
przesadzit o odmowie zastosowania tego przepisu w spra-
wie, bowiem taka podwdjna karalno$¢ byta w ocenie sadu
niezgodna z art. 2 i 8 ust. 2 Konstytugji.

Podsumowanie

Polski system prawny nie jest systemem prawa preceden-
sowego, niemniej orzecznictwo odnoszace si¢ do przepi-
séw konstytucyjnych miato i ma istotne znaczenie. Racje
przedstawione w wyrokach odnoszacych sie do przepiséw
konstytucyjnych maja czgsto uniwersalne znaczenie i moga
by¢ zastosowane w wielu innych sprawach administracyj-
nych (w wigkszym stopniu) i cywilnych (w mniejszym).
Z dorobku doktryny i orzecznictwa w tym zakresie warto
wiec korzystaé, aby popularno$¢ stosowania przepiséw
Konstytugji nie stabla, a wrecz zyskiwala na znaczeniu przy
rozstrzyganiu poszczegdlnych spraw.

Agata J6zwiak, radca prawny, praktyka postgpowars sqdowych
i arbitrazowych

dr Maciej Kietbowski, adwokat, praktyka sporéw administra-
cyjnych, praktyka postgpowar sqadowych i arbitrazowych
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chrona sygnalistow

Kadra zarzgdzajgca polskim oddziatem miedzynaro-
dowej spétki otrzymata wiadomos¢ od jednego z pra-
cownikéw. Pracownik opisat w niej szereg nieprawi-
diowosci, jakich dopuszczaé sie miat kierownik jednej
z placéwek firmy na terenie Polski. Nieprawidtowosci
dotyczyly m.in. niewlasciwego zarzgdzania placéw-
ka oraz stosowania mobbingu wobec podlegtych pra-
cownikéw. Firma przeprowadzita postepowanie wy-
jasniajqce, ktére potwierdzito stawiane kierownikowi
zarzuty. Kierownik zostat zwolniony w trybie dyscy-
plinarnym, ale zakwestionowat tryb zwolnienia przed
sgdem pracy. W trakcie postepowania saqdowego pra-
codawca, dowodzgc swoich racji, byt zmuszony ujaw-
ni¢ tozsamosé osoby zgtaszajqgcej nieprawidlowosci.
Osoba ta zostata natychmiast pozwana przez zwol-
nionego pracownika o naruszenie jej débr osobistych.

tukasz Lasek Magdalena Kotowicz



Sygnalis’ci, czyli osoby zgtaszajace nieprawidtowosci, trady-
cyjnie narazeni sa na dzialania odwetowe ze strony podmio-
tu, kedrego dotycza zglaszane nieprawidtowosci. Takie dzia-
tania moga przybiera¢ rézne formy (np. zwolnienie dyscypli-
narne, zerwanie taczacej strony umowy, cofniecie pozwolenia
na wykonywanie okreslonej dziatalnosci, dyskryminacja).

Opisany przypadek pokazuje jednak, ze dzialania odweto-
we wobec sygnalisty moga by¢ podejmowane takze przez
osoby, ktére wskutek jego zgloszenia zostaly usunigte
z organizacji. Czy sygnaliscie przystuguje ochrona przed
takimi dziataniami?

Negatywne wypowiedzi o innych

Polskie prawo przewiduje silng ochrong¢ débr osobistych
cztowieka. Naleza do nich cze$¢ i dobre imi¢. Moga one
zostaé naruszone przez wypowiedzi, ktdre stawiajg dang
osobe w negatywnym $wietle. Taka wypowiedzia moze by¢
zgloszenie pracodawcy, ze inny pracownik nieprawidlowo
wykonuje swoje obowiazki albo dopuszcza si¢ innego nie-
whasciwego zachowania.

Nie kazda jednak takq wypowied?, zawierajaca fakty lub
opinie o negatywnych dziataniach lub zaniechaniach, nale-
zy uzna¢ za bezprawna. Zgodne z prawem sg wypowie-
dzi zawierajace prawdziwe twierdzenia o faktach i uczciwe
opinie, nieujawniajace poufnych i prywatnych informaciji.
Zgodne z prawem sa réwniez (nawet nieprawdziwe) wypo-
wiedzi o innych osobach, stawiajace je w negatywnym
$wietle, o ile zostaly wypowiedziane w celu ochrony uza-
sadnionego interesu spofecznego. Przyktadem takich wypo-
wiedzi sa materialy dziennikarskie. Dziennikarz nie ponosi
zasadniczo odpowiedzialnosci za nieprawdziwe twierdzenie
o faktach, jezeli dochowal nalezytej starannosci w przygo-
towaniu materiatu.

Ochrona prawna sygnalisty

Jezeli sygnalista zostaje pozwany o ochrong débr osobistych,
moze broni¢ si¢ przed roszczeniami, wykazujac, ze jego wypo-
wiedzi byly prawdziwe. W tego typu sprawach polskie prawo
przewiduje jednak tzw. odwrécony cigzar dowodu. To sygna-
lista musi udowodni¢, ze jego wypowiedzi byly prawdzi-
we, a opinie rzetelne i sprawiedliwe. Dla wielu sygnalistow,
zwlaszcza niewspieranych przez pracodawce, udZwigniecie
cigzaru dowodowego moze by¢ powaznym wyzwaniem.

Dlatego tez uwazamy, ze sygnalista korzysta z ochrony na
podobnych zasadach jak dziennikarz. Nie odpowiada za
twierdzenia przedstawione pracodawcy o innych pracowni-
kach, nawet nieprawdziwe, jezeli dokonat ich w dobrej wierze
i w celu ochrony interesu spotecznego i interesu pracodawcy.

Dlaczego ochrona sygnalistéw jest wazna

Sygnalistami sa osoby z wewnatrz organizacji — jej pracow-
nicy lub osoby wykonujace prace na jej rzecz (np. kontra-
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henci). Maja najwicksza wiedz¢ na jej temat — jak funkcjo-
nuje, jakie ma problemy, z czego te problemy wynikaja.
Badania pokazuja, ze zgloszenie od takiej osoby (ang. #ip
ofp), zakorzenionej w strukturze wewngtrznej danego pod-
miotu, jest jednym z najskuteczniejszych narzedzi wykrywa-
nia naduzy¢ i nieprawidtowoséci w miejscu pracy, z ktdrych
wiele nie ujrzatoby $wiatla dziennego, gdyby nie postawa
sygnalistéw. Jednoczesnie osoby te bardzo wiele ryzykuja.
Moga straci¢ pracg i $rodki do zycia. Moga by¢ szykanowa-
ne i dyskryminowane. Moga zosta¢ pozwane i bedg musiaty
boryka¢ si¢ z prowadzeniem wieloletniej obrony sadowe;.

Ochrona sygnalistéw w prawie europejskim i w Polsce

W Polsce brakuje instrumentu prawnego, ktéry w jasny spo-
s6b przyznawalby ochrong sygnalistom. W 2017 i 2018 r.
przyjeto albo zaprojektowano szereg nowych instrumentéw
chronigcych sygnalistéw sektorowo (m.in. ustawa o praniu
pieniedzy i przeciwdziataniu terroryzmowi oraz noweliza-
cja ustawy o nieuczciwej konkurencji w zakresie ochrony
tajemnicy przedsi¢biorstwa). Wymdg wdrozenia w przed-
sighiorstwach systemu zglaszania nieprawidtowosci, prze-
prowadzania wewnetrznych postepowart wyjasniajacych
oraz usuwania potwierdzonych nieprawidtowosci wprowa-
dza projektowana nowa ustawa o odpowiedzialnosci pod-
miotdéw zbiorowych. Na poziomie unijnym projektowa-
na jest dyrektywa, ktéra bedzie zobowiazywata padstwa,
aby nakaza¢ duzym przedsi¢biorcom oraz samorzadom
wprowadzenie mechanizmu zglaszania nieprawidtowosci
dotyczacych naruszenia prawa UE.

Wprowadzane rozwiazania maja jednak ograniczony zakres
dziatania — albo podmiotowy, albo przedmiotowy. Przy-
datoby sie podejscie horyzontalne. Takie rozwiazanie pro-
ponuje koalicja organizacji pozarzadowych, ktéra przygo-
towata spolecznie projekt kompleksowej ustawy o ochro-
nie sygnalistéw. Ochrona miataby przystugiwaé sygnali-
stom informujacym o szerokim zakresie spraw zagrazaja-
cych interesowi publicznemu, np. nie tylko o korupdji, ale
réwniez o mobbingu, przestgpstwach przeciwko $rodowi-
sku, wiasnosci intelektualnej, nieprzestrzeganiu regulacji
wewnetrznych i kodekséw etyki. Przykladowo art. 14 pro-
jektowanej ustawy wprowadza wprost ochrong sygnalistéw
przed roszczeniami o ochrong débr osobistych (,zgloszenie
nieprawidiowosci dokonane w dobrej wierze i w interesie
publicznym, z zachowaniem zasad i trybu przewidzianych
w niniejszej ustawie nie stanowi naruszenia débr osobistych
osoby, ktérej dotyczy zgloszenie”).

Braku ustawowej regulacji chroniacej sygnalistéw nie nale-
zy utozsamia¢ z brakiem ochrony oséb zglaszajacych nie-
prawidlowosci na gruncie obecnych przepiséw. Taka ochro-
na wynika z Konstytugji oraz Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka. Zgodnie z europejskim orzecznictwem ochro-
nie podlegaja sygnalisci-pracownicy sektora publicznego
i prywatnego, ktérzy dziataja w dobrej wierze. Zgloszenia
przez nich dokonywane moga dotyczy¢ informacji tajnych
lub poufnych, informacje te jednak musza by¢ prawdzi-

ochrona
sygnalistow

zgtaszanie
nieprawidtowosci

ochrona
pracownikéw

prawa cztowieka
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we, a szkoda, jakiej doznat podmiot, o ktérym informacje
zostaly ujawnione, nie moze przewyzszaé korzysci powsta-
tych w wyniku ujawnienia informacji (zob. sprawy Guja
praeciwko Moldawii, skarga nr 1427/04, Heinsich przeciwko
Niemcom, skarga nr 28274/08, Marchenko przeciwko Ukra-
inie, skarga nr 4063/04).

Takze sady zaczynaja uznawaé ochrong sygnalisty w spra-
wach o naruszenie débr osobistych. W podobnej do opi-
sanej sprawie Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim
orzekt, ze pracownicy zglaszajacy pracodawcy zastrzezenia
dotyczacy zachowania innego pracownika, kedrzy zosta-
li pézniej zwolnieni, dziatali zgodnie z prawem i korzysta-
li z ochrony przyznanej pracownikom-sygnalistom. Nie
powinni oni réwniez do$wiadczaé dzialan odwetowych ze
strony pracodawcy i innych oséb, ktérych dotyczyto doko-
nane zgloszenie. Zdaniem sadu na gruncie przepiséw pol-

skiego prawa pracy pracodawca ma obowiazek organizowaé
prace w sposéb zapewniajacy zmniejszenie jej uciazliwosci,
przeciwdziata¢ dyskryminacji w zatrudnieniu, stosowa¢
sprawiedliwe i obiektywne kryteria oceny pracownikéw
oraz wynikdéw ich pracy, a takie przeciwdziata¢ mobbin-
gowi. Jest takze obowiazany do stworzenia pracownikom
mozliwoéci zglaszania o nieprawidlowosciach, ktdre potem
powinien weryfikowa¢ i podejmowaé w ich przedmiocie
odpowiednie dziatania. Pracownicy informujacy pracodaw-
ce o nieprawidlowosciach w miejscu pracy, o ile robia to
w dobrej wierze, korzystaja z ochrony.

Lukasz Lasek, adwokat, partner, solicitor Anglii i Walii (obec-
nie nie praktykuje), praktyka postgpowar sqdowych i arbitra-

gowych oraz praktyka karna

Magdalena Kotowicz, praktyka karna
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iemna strona
zottych zwigzkow

Z powodu braku zgody jedynej zaktadowej organi-
zacji zwigzkowej pracodawca nie mégt wprowadzi¢
zmian do regulaminu wynagradzania. Czes¢ zatogi
popierata jednak zmiany proponowane przez pra-
codawce. Mozliwym rozwigzaniem bylo w tej sytu-
acji utworzenie kolejnej, konkurencyjnej zaktadowej
organizacji zwigzkowej. Brak wspélnego stanowiska
obu zaktadowych organizacji zwigzkowych upraw-
niatby pracodawce do samodzielnego wprowadze-
nia zmian. Czy jednak taki sympatyzujagcy z praco-
dawcag zwiqgzek bytby legalnie dziatajgcg organiza-
cja zwigzkowq?

Agnieszka Lisiecka dr Marcin Wujczyk
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Zwiqzki zawodowe powolywane z inicjatywy pracodaw-
cy lub z nim wspétpracujace w celu forsowania rozwiazan
zgodnych z oczekiwaniami pracodawcy okreslane s mia-
nem zwiazkéw prezesowskich lub zdttych. Nazwa ,z6tte
zwiazki zawodowe” zostata wymyslona przez ruch komuni-
styczny dla odréznienia ,,czerwonych” klasowych zwiazkéw
od powstajacych w §lad za papieska encyklika ,Rerum nova-
rum” chrzedcijaiskich stowarzyszen robotniczych o podej-
§ciu solidarystycznym. Pierwotne znaczenie tego okrelenia
jest wigc odmienne od obecnego. Istnienie z6ttych zwiaz-
kéw zawodowych jest dla pracodawcy korzystne, w szczegdl-
nosci gdy napotyka on trudnosci we wprowadzeniu aktéw
wewnatrzzakladowych, takich jak regulamin wynagradzania.

»Nie” zwiazkéw zawodowych dla zmian w regulaminie
wynagradzania

Zasady wprowadzania zmian do regulaminu wynagradza-
nia s3 mocno sformalizowane i wymagaja wspdldzialania
pracodawcy i organizacji zwiagzkowej (jesli dziatajg one
w zakladzie pracy). Jesli u pracodawcy funkcjonuje jedna
zakladowa organizacja zwiazkowa, pracodawca ma obo-
wiazek uzgodni¢ z nig zmiang regulaminu wynagradzania
(art. 777 § 4 Kodeksu pracy). Brak takiej zgody uniemoz-
liwia dokonanie zmiany — przepisy nie przewiduja zadnej
alternatywy. Pracodawcy pozostaje jedynie dialog i poszu-
kiwanie kompromisu.

Obowiazek uzgodnienia istnieje réwniez w sytuacji, gdy
u pracodawcy dziata kilka organizacji zwigzkowych. W tym
jednak przypadku, jesli wszystkie organizacje zwiazkowe
albo co najmniej organizacje zwigzkowe reprezentatyw-
ne w rozumieniu art. 241?* Kodeksu pracy nie przedsta-
wig wspélnie uzgodnionego stanowiska w terminie 30 dni
od dnia przedlozenia projektu regulaminu, pracodawca
jest uprawniony do samodzielnego wprowadzenia zmian
do regulaminu (takie bylo brzmienie art. 30 ust. 5 ustawy
o zwiazkach zawodowych w momencie udzielania wspar-
cia klientowi). Innymi stowy, jesli organizacje zwiazkowe
(wszystkie lub co najmniej reprezentatywne) nie dojda do
porozumienia, pracodawca bedzie moégt dziata¢ z pomi-
nigciem obowiazku uzyskania ich zgody. Jesli natomiast
wszystkie organizacje sprzeciwia si¢ wprowadzeniu zmian
do regulaminu, pracodawca nie bedzie mial prawa ich
dokona¢. Pracodawca nie moze wprowadzi¢ zmian réwniez
wowezas, gdy przeciwko nim opowiedza si¢ zgodnie wszyst-
kie dziatajace organizacje reprezentatywne, nawet jesli za
zmianami opowiedza si¢ mniejsze organizacje majace status
niereprezentatywnych.

Powyzsza reguta nie daje jednak fatwej odpowiedzi w dwéch
przypadkach:

* gdy u pracodawcy dziata tylko jedna organizacja
reprezentatywna opowiadajaca sie przeciwko wprowa-
dzeniu zmian do regulaminu wynagradzania i jedna
organizacja niereprezentatywna opowiadajaca si¢ za
wprowadzeniem zmian,

*  gdy u pracodawcy obok organizacji reprezentatywnej
niech¢tnej zmianom regulaminu funkcjonuje kilka
organizacji niereprezentatywnych, z ktérych co naj-
mniej jedna chce wprowadzenia zmian przedstawio-
nych przez pracodawce.

Nie jest bowiem jasne, czy w takiej sytuacji pracodawca
jest zwiazany stanowiskiem organizacji reprezentatyw-
nej (a wigc nie moze dokona¢ zmian w regulaminie), czy
tez moze, wskazujac na rozbiezno$¢ pomiedzy dzialaja-
cymi u niego organizacjami zwiqzkowymi, zmienié zasa-
dy wynagradzania. Poglady sa tu zréznicowane. Niekt6-
Izy autorzy przyjmuja, ze stanowisko organizacji repre-
zentatywnej jest decydujace. Wskazuja oni, ze intencja
ustawodawcy bylo wzmocnienie organizacji zrzeszajacych
znaczng liczbg pracownikéw. Stanowisko takiego podmio-
tu powinno wi¢c by¢ zawsze wigzace. Jesli zatem jedyna
organizacja reprezentatywna jest przeciwna proponowa-
nym przez pracodawcg zmianom, to cho¢ nie ma wspél-
nie wypracowanego stanowiska z pozostalymi dzialajacy-
mi zwigzkami, pracodawca jest ta opinig zwiazany i nie
moze wprowadzi¢ samodzielnie zmian w regulaminie
wynagradzania.

Inni autorzy odwoluja si¢ jednak do literalnego brzmie-
nia art. 30 ust. 5 ustawy o zwigzkach zawodowych. Przepis
ten méwi o ,wspdlnie uzgodnionym stanowisku organiza-
gji reprezentatywnych” (a wigc co najmniej dwéch). Jesli
u pracodawcy dziata tylko jedna organizacja reprezenta-
tywna, nie mozna méwi¢ o uzgadnianiu stanowisk, ktére
wigzatoby pracodawce. W takim przypadku wszystkie
organizacje sg traktowane réwnorzednie bez wzgledu na
wielko$¢ i status. Rozbiezne stanowiska co do wprowadze-
nia zmian do regulaminu wynagradzania (w analizowanym
przykladzie jednej organizacji reprezentatywnej opowiada-
jacej si¢ przeciw zmianom oraz jednej organizacji niere-
prezentatywnej opowiadajacej si¢ za zmianami) daja pra-
codawcy swobodg we wdrozeniu zmian. Takie stanowisko
zajat Sad Najwyzszy m.in. w wyroku z 8 wrze$nia 2015 r.
(1 PK 234/14).

To ostatnie stanowisko jest obecnie dominujace w doktry-
nie i orzecznictwie. Dlatego jesli w danym zakfadzie pracy
dziala tylko jedna organizacja zwigzkowa lub jesli sposréd
kilku organizacji zwiazkowych tylko jedna ma charakeer
reprezentatywny, w interesie pracodawcy jest powstanie
zwiazku (nawet niewielkiego), ktéry bedzie umiat dzia-
ta¢ z pracodawcg w porozumieniu. Jesli natomiast u pra-
codawcy dziatajag co najmniej dwie reprezentatywne orga-
nizacje zwigzkowe, wéwezas powolanie kolejnej organiza-
gji dziatajacej po mysli pracodawcy bedzie dla pracodawcy
korzystne tylko pod warunkiem, ze nowo powotana orga-
nizacja bedzie miala przymiot reprezentatywnej. W prze-
ciwnym przypadku zgodne stanowisko dwéch (lub wig-
cej) organizacji reprezentatywnych zawsze przewazy sta-
nowisko organizacji niereprezentatywnych, a pracodawca
nie bedzie mégh dziata¢ wbrew zaprezentowanej przez te
zwiazki opinii.



Niezaleznos¢ to nie brak wspélpracy

Powstanie nowych organizacji czgsto spotyka si¢ jednak
z zarzutem ingerowania pracodawcy w swobode dziatalno-
$ci zwiazkowej. Oponenci podnosza, ze prezesowski zwia-
zek nie jest niezalezny od pracodawcy i nie dziata w inte-
resie pracownikéw, w zwiazku z czym stanowisko takiego
zwiazku nie powinno by¢ brane pod uwagg.

Ocena legalnoéci dziatan sympatyzujacego z pracodawcy
zwiazku moze budzi¢ watpliwosci. Fundamentalna reguta
funkcjonowania przedstawicielstwa pracowniczego jest nie-
zalezno$¢ zwigzkdw zawodowych. Zostata ona wprost wyra-
zona w ustawie o zwiazkach zawodowych czy w Konwen-
¢ji Nr 98 Migdzynarodowej Organizacji Pracy dotyczacej
stosowania zasad prawa organizowania si¢ i rokowan zbio-
rowych. Trudno jednak uzna¢, ze naruszeniem niezalezno-
$ci zwiazku zawodowego jest zachecanie pracownikéw do
powotania takiego zwigzku (nawet jesli mialby by¢ on alter-
natywa dla zwiazkéw zawodowych juz dzialajacych w zakla-
dzie pracy). Wprawdzie takie dzialania budza watpliwos¢,
czy przypadkiem pracodawca nie chce wplywaé na powota-
ny zwiazek, jednak poki nie podejmie on préby ingerencji
w dziatalno$¢ zwiazkowa, nie mozna méwié¢ o naruszeniu
zasady niezaleznosci.

Réwnie wiele watpliwosci rodzi zarzut dziatania przez zwia-
zek w interesie pracodawcy. Kwestia ta jest wielowymiaro-
wa. Zwiazek zawodowy powinien podejmowaéd dziatania,
ktdre maja za cel dobro pracownikéw. Ostatecznie jednak
to zwiazek samodzielnie decyduje, jakie dziatania uznaje
za korzystne dla pracownikéw, a jakie nie (czesto zreszta
powstaja na tym tle spory migdzy organizacjami zwiazko-
wymi: jedne z nich dopuszczajg wylacznie dzialania przy-
znajace korzysci pracownikom, inne natomiast godza si¢ na
dziatania niekorzystne, liczac, ze w dtugofalowej perspekey-
wie pozwola one np. zachowa¢ stanowiska pracy). Z drugiej
jednak strony nalezy pamigta¢, ze zgodnie z ustawa o zwiaz-
kach zawodowych zwiazki w zakresie praw i intereséw zbio-
rowych reprezentujg wszystkich pracownikéw, niezaleznie
od ich przynaleznodci (art. 7 ust. 1). Zwiazek zawodowy
nie powinien wigc usprawiedliwia¢ swojego dzialania, argu-
mentujac, ze dang decyzje uznal za korzystna dla swoich
cztonkéw. Ma on obowigzek wzia¢ pod uwagg réwniez to,
czy dana decyzja jest korzystna dla calej zatogi. Powszechne
tymczasem jest stawianie interesu swoich cztonkéw ponad
interes pozostalych zatrudnionych.

Z duza wiec ostroznoscia nalezy podchodzi¢ do przypisy-
wania zwigzkom zawodowym przymiotu prezesowskich
jedynie w oparciu o to, czy ich dzialanie jest oceniane jako
korzystne dla pracownikéw. Ustawodawca przyznal prawo
tworzenia zwiazku zawodowego minimum 10 osobom
wykonujacym prace zarobkowa. Maja one prawo decydo-
wania o tym, jakie dziatania zwiazkowe uznaja za stuszne
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i korzystne dla swoich cztonkéw, o ile spelniaja wymaga-
ne przez ustawe kryteria liczby cztonkéw. Negatywna ocena
wspdldziatania zwigzku i pracodawcy nie moze by¢ podsta-
wa do odmawiania mu mozliwosci korzystania z ustawo-
wych kompetengji.

Prezesowski nie oznacza nielegalny

Nawet jesli zwiazek zawodowy faktycznie dziala w intere-
sie pracodawcy, a nie pracownikéw, brak jest podstaw, by
uzna¢ jego dziatania za nieskuteczne czy nielegalne. Usta-
wodawca nie wprowadzil tu bowiem zadnego mechani-
zmu weryfikacji. Wynika to z faktu, ze ustalenie, co jest,
a co nie jest korzystne dla cztonkéw zwigzku zawodowe-
go, jest kwestia czgsto subiektywna. Préby ustalenia w dro-
dze powddztwa sadowego, ze taki zwiazek nie ma prawa
do podejmowania dziatasi, czy tez zainicjowanie procedury
jego delegalizacji, nalezy uznad za nierokujace duzych szans
na sukces. Odpowiedzia na problem prezesowskich zwiaz-
kéw zawodowych jest bowiem mozliwo$¢ utworzenia kolej-
nego zwiazku zawodowego. Pracownicy, ktdrzy uznaja, ze
dany zwiazek zawodowy dziala na ich szkodg¢, moga powo-
ta¢ kolejna, liczniejsza organizacjg zwiazkowa i w ten spo-
s6b odebrad znaczenie tej, ktdra w ich ocenie dziata wbrew
interesom zatogi.

Czarno na biatym?

W omawianej sprawie pracodawcy udalo si¢ wypracowad
kompromis z dzialajaca organizacja zwiazkows i wprowa-
dzi¢ zmiany do regulaminu wynagradzania.

Warto zauwazy(, ze znowelizowana ustawa o zwiazkach
zawodowych wprowadzita mechanizmy ograniczajace zna-
czenie malych niereprezentatywnych organizacji (a whasnie
takim najczeéciej zarzuca sie dziatanie w interesie praco-
dawcy). Zgodnie z przepisami obowiazujacymi od 1 stycz-
nia 2019 r. nawet jesli w zakladzie funkcjonuje tylko jeden
reprezentatywny zwiazek zawodowy, to jego stanowisko co
do wprowadzenia regulaminu wynagradzania, inaczej niz
na gruncie poprzednich przepiséw, bedzie wiazace réwniez
wowezas, gdy jedna lub kilka organizacji niereprezentatyw-
nych beda mialy odmienny poglad. Warunkiem jest jed-
nak, by organizacja reprezentatywna zrzeszata co najmniej
5% os6b wykonujacych prace zarobkowa zatrudnionych
przez danego pracodawce. Powolanie niewielkiego zditego
zwiazku zawodowego nie pozwoli wigc pracodawcy dzia-
fa¢ samodzielnie, nawet jesli migdzy jedna reprezentatywna
i istniejacymi organizacjami niereprezentatywnymi bedzie
istniata rozbieznos¢.

Agnieszka Lisiecka, adwokat, wspélnik odpowiedzialny za
praktyke prawa pracy

dr Marcin Wujczyk, radca prawny, praktyka prawa pracy
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wyjasniajgcych
Pracownik dziatu sprzedazy spétki zajmujqgcej sie
sprzedazqg produktéow wiasnych zgftosit czfonko-
wi jej zarzgdu swoje podejrzenia, ze jego przeto-
zony - kierownik dziatu sprzedazy - przekazuje
poufne informacje konkurentowi spétki. Pracow-
nik dowiedziaf sie o tym, gdyz byt przypadkowym
odbiorcg mejla wystanego przez jego przetozo-
nego do konkurenta spétki. Spétka postanowita
wszczg¢ wewnetrzne postepowanie wyjasniajgce.

dr Marta Derlacz-Wawrowska Katarzyna Zukowska



06 omawianej sytuacji postgpowanie wyjasniajace mialo
chronié¢ zasoby informacyjne spétki, okresli¢ rozmiary zaist-
nialej szkody i zapobiec podobnym przypadkom na przy-
sztoéé. Celem pracodawcy bylo wprowadzenie zabezpie-
czeni technicznych i organizacyjnych, a takze podjgcie sank-
¢ji wobec pracownika, kt6ry naruszyt swoje obowiazki. Na
marginesie warto jednak doda¢, ze niekiedy podjecie czyn-
nos$ci wyjasniajacych przez pracodawce jest obowigzkiem
prawnym. Tak jest np. w przypadku naruszedi w zakresie
bezpieczeristwa i higieny pracy czy tez zgloszeni dotyczacych
molestowania i mobbingu, a to ze wzgledu na przewidziane
prawem obowiazki pracodawcy dotyczace przeciwdziatania
zagrozeniom w $rodowisku pracy.

Skutecznie, ale w granicach prawa

Gdy trzeba wszczaé wewngtrzne postgpowanie wyjasnia-
jace, pracodawca staje przed pytaniem, jakie dziatania
podejmowa¢ i w jakich granicach prawnych si¢ poruszaé.
Chodzi bowiem o to, by skutecznie zrealizowa¢ cele poste-
powania, ale nie narazi¢ si¢ przy tym na zarzuty naruszenia
prawa. Moglyby one spowodowa¢ odpowiedzialnos¢ pra-
codawcy lub umozliwi¢ podwazenie zebranych dowodéw
albo uniemozliwi¢ postugiwanie si¢ nimi. Cho¢ bowiem
w polskim systemie prawnym generalnie nie obowiazuje
reguta ,owocéw zatrutego drzewa”, keéra uniemozliwiata-
by postugiwanie si¢ w postgpowaniach sadowych dowo-
dami zebranymi z naruszeniem prawa, to jednak postugi-
wanie si¢ takimi dowodami moze by¢ podstawa roszczen
os6b trzecich (np. bytych pracownikéw, kedrych prywat-
no$¢ zostata naruszona). Moze tez wplywaé na oceng dzia-
talnosci pracodawcy w kontekscie zasad wspétzycia spo-
tecznego, co mogloby negatywnie oddziatywa¢ na roz-
strzygniecie sporu dotyczacego roszczen cywilnych.

Postgpowanie na pewno przebiegnie sprawniej, jezeli u pra-
codawcy zawczasu wdrozono odpowiednie zasady prowa-
dzenia wewnetrznych postepowan dotyczacych wyjasnia-
nia nieprawidlowosci, wprowadzono polityke prywatnosci,
a takze prawidtowo uregulowano kwestie zwigzane z moni-
toringiem. Uregulowane powinny tez by¢ zasady przeka-
zywania danych osobowych pomigdzy pracodawcy a inny-
mi podmiotami, w szczeg6lnosci spétkami grupy. Przepisy
prawa z reguly bowiem nie okreslaja bezposrednio zasad
prowadzenia takiego postgpowania, nawet jesli prawo
wymaga od pracodawcy podjecia dziataii wyjasniajacych.

Klopoty moga powsta¢ przyktadowo, jezeli pracodawca nie
wdrozyt, zgodnie z wymogami Kodeksu pracy, zasad moni-
toringu udostgpnionych pracownikom narzedzi pracy,
w tym komputerdéw, telefondéw i zainstalowanych na nich
aplikacji, m.in. stuzbowej poczty elektronicznej i komu-
nikatoréw internetowych. Pracodawca powinien okre-
§li¢ zakres takiego monitoringu (czy zbiera jedynie meta-
dane, czy ma tez dostep do tresci przesylanych wiadomo-
§ci, a jezeli tak, to w jakich przypadkach) i poinformowaé
o tym pracownikéw w wymagany spos6b. Jesli pracodawca
tego zaniedbal, to na etapie pozyskania informacji o nie-
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uprawnionych kontaktach pracownika z konkurencjy sie-
gniecie do tych danych bedzie si¢ wiazato z ryzykiem nie
tylko naruszenia débr osobistych pracownika, w szczegdl-
noéci jego prywatnosci, ale takze z ryzykiem zarzutu prze-
twarzania danych osobowych bez nalezytej podstawy. Grozi
za to nie tylko przewidziana RODO kara administracyj-
na, ale takie odpowiedzialno$¢ karna na gruncie ustawy
z 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych, ewen-
tualnie zarzut niedopetnienia obowiazku informacyjnego
wymaganego przez RODO, co takze zagrozone jest ww.
ryzykiem nalozenia kary administracyjnej. Kwestia ta kom-
plikuje si¢ jeszcze bardziej, jezeli u pracodawcy dopusz-
czalne jest korzystanie z narzedzi pracy i aplikacji réwniez
w celach prywatnych. Pamieta¢ nalezy, ze zasadniczo wdro-
zenie jakichkolwiek form monitorowania pracownikéw lub
0s6b zatrudnionych na innej podstawie prawnej niz umowa
o pracg moze wigzaé si¢ z koniecznodcia przeprowadzenia
oceny skutkéw monitorowania dla ochrony danych oso-
bowych. Przewidziano ja w art. 35 RODO. Niedokonanie
takiej oceny takze moze skutkowaé nalozeniem kary admi-
nistracyjnej. Ocena powyzszych ryzyk zawsze zalezy od
okolicznoéci konkretnej sprawy, niemniej jednak wszelkie
nieprawidtowosci w tych obszarach moga potencjalnie sta¢
si¢ przedmiotem kontroli Prezesa Urzedu Ochrony Danych
Osobowych, jesli podejmie on wiadomosci na ich temat.

Dzi$ dobra praktyka, wkrétce obowiazek

Mozna si¢ spodziewaé, ze w ciagu kilku lat na pracodaw-
c6éw zostanie natozony obowiazek wprowadzenia wewnetrz-
nych regulacji dotyczacych badania zgloszonych przez pra-
cownikéw nieprawidlowosci zaistnialych w organizacji
(2018/0106(COD)). W kwietniu 2018 r. opublikowa-
no projeke dyrektywy w sprawie ochrony oséb zglaszaja-
cych przypadki naruszenia prawa Unii. Przewiduje on, ze
od polowy 2021 r. zasadniczo wszyscy pracodawcy zatrud-
niajacy pigédziesiat lub wigcej 0séb bedg musieli wprowa-
dzi¢ procedury zglaszania i badania przypadkéw dziatari
lub zaniechai mogacych narusza¢ zasady dotyczace okre-
$lonych dziedzin prawa, w tym m.in. zaméwied publicz-
nych, ustug finansowych, bezpieczeristwa produkeéw, zyw-
nosci czy transportu, ochrony $rodowiska, konsumentéw
czy ochrony prywatnosci i danych osobowych, a takze bez-
pieczeristwa sieci i systeméw informatycznych.

Zgodnie z projektem procedura taka powinna przewidywaé
formy dokonywania zgloszeri zapewniajace poufnoé¢ tozsa-
mosci zglaszajacego. Powinna tez wskazywaé osobe lub jed-
nostke, ktéra starannie zbada sprawe w rozsadnym czasie,
nieprzekraczajacym zasadniczo trzech miesiecy od zgloszenia,
a takze przekaze zglaszajacemu informacje zwrotne dotycza-
ce efektéw przeprowadzonych dziatan. Analogiczne projekty
pojawily si¢ takze na gruncie polskim. Przewiduje je rzado-
wy projekt ustawy o jawnosci zycia publicznego, nad keé-
rym jednak prace w ostatnich miesigcach zostaly prakeycz-
nie zatrzymane, oraz, w odniesieniu do podmiotéw sektora
finanséw publicznych, obywatelski projekt ustawy o ochro-
nie sygnalistéw, ktdry nie zostal jeszcze wniesiony do Sejmu.
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Ochrona danych naruszyciela?

Badajac zasady, jakimi nalezy si¢ kierowaé, prowadzac
postepowania wyjasniajace, nalezy odwota¢ si¢ do regulacji
z réinych galezi prawa. Trzeba uwzglednié kwestie ochrony
dobr osobistych zglaszajacego oraz oséb, ktdrych dotyczy
postepowanie, ochrony ich danych osobowych, a w pew-
nych okolicznodciach faktycznych takze regulacje prawa
karnego.

Z perspektywy poufnosci postepowan wyjasniajacych
istotne znaczenie ma realizacja obowiazku informacyjne-
go wobec o0s6b, ktérych dane osobowe s3 przetwarzane
w zwigzku z tym postgpowaniem, wymaganego na grun-
cieart. 13-14 RODO. Realizacja tego obowiazku nastepuje
poprzez poinformowanie podmiotu danych m.in. o tozsa-
mosci i danych kontaktowych administratora, kategoriach
przetwarzanych danych, Zrédle ich pozyskania, celu ich
przetwarzania, a takze komu sg one przekazywane i jakie
prawa przystuguja podmiotowi danych w zwiazku z prze-
twarzaniem jego danych. Zasadniczo zatem, w okolicz-
nos$ciach niniejszej sprawy, nalezato poinformowaé osobe
obwiniong o naruszenie oraz pracownika konkurenta
(a zatem réwniez konkurenta) o tym, ze spotka prowadzi
wobec nich postgpowanie wyjasniajace, a w zaleznosci od
jego wynikéw moze podejmowa¢é wobec nich dalsze dzia-
fania prawne.

Przekazanie takiej informacji na etapie postgpowania wyja-
$niajacego wydaje si¢ co najmniej niepozadane, jednak nie-
dopetnienie przez administratora obowiazku informacyj-
nego wiaze si¢ z ryzykiem odpowiedzialnoéci na gruncie
RODO. Na szczeicie w opisywanej sprawie wprowadzo-
ny w spolce system wyjasniania nieprawidlowosci oparty
o wytyczne przedstawione w opinii Grupy Roboczej Art.
29 nr 1/20006, a takze wytyczne Europejskiego Inspekto-
ra Danych Osobowych z lipca 2016 r. (dotyczace jednak
instytucji unijnych, a nie podmiotéw sektora prywatnego)
szczegblowo okreslat nie tylko zasady prowadzenia poste-
powan wewnetrznych, ale takze zawieral informacje wyma-
gane na gruncie art. 14 RODO. W zwiazku z tymi regula-
¢jami pracodawcy poinformowanie oséb, ktérych postepo-
wanie dotyczy, o jego wszczeciu moglo zosta¢ odroczone,
a nawet zaniechane.

W tym zakresie pojawito si¢ pytanie o zgodno$¢ takich regu-
lacji z RODO. Zasadniczo bowiem obowiazku informacyj-
nego nalezy dopelni¢ w rozsadnym terminie po pozyskaniu
danych osobowych, najpdzniej w ciagu miesigca. Jezeli zas
planuje si¢ ujawni¢ dane osobowe innemu odbiorcy (przy-
ktadowo innej spélce grupy zajmujacej si¢ prowadzeniem
postepowarni wyjasniajacych w grupie) — najpézniej przy ich
pierwszym ujawnieniu. Jednakze w sytuacji, gdy przekaza-
nie informacji przewidzianych w art. 14 ust. 11 2 RODO
moze uniemozliwi¢ lub powaznie utrudnié realizacjg celéw
przetwarzania danych, obowiazek informacyjny moze ulec
wylaczeniu, przy zapewnieniu jednak przez administratora
odpowiednich $rodkéw, aby chronié prawa i wolnosci oraz
prawnie uzasadnione interesy osoby, ktére dane dotycza.

W omawianej sprawie spétka zdecydowala sie skorzystaé
z tego wyjatku w odniesieniu do obwinionego i pracowni-
ka konkurenta spétki.

Udzial podmiotéw trzecich

Jesli w prowadzenie postgpowania wyjasniajacego zaanga-
zowane s3 podmioty inne niz tylko pracodawca, przykla-
dowo inna spétka grupy (jak to mialo miejsce w niniejszej
sprawie) czy tez zewngtrzne podmioty $wiadczace ustugi
w zakresie dochodzelt wewnetrznych i zbierania dowodéw,
konieczne jest uregulowanie kwestii zwigzanych z doste-
pem takich podmiotéw do informacji, w tym danych oso-
bowych, zebranych i przetwarzanych w ramach udzielane-
go przez nie pracodawcy wsparcia. W omawianej sprawie
postgpowanie wyjasniajace prowadzit na zlecenie zarzadu
sp6tki zespSt compliance wspélnika spétki z siedzibg w Unii
Europejskiej. Pomigdzy spétka i wspélnikiem zostata zawar-
ta umowa powierzenia przetwarzania zgodna z wymogami
art. 28 RODO, co jest jednym z mozliwych rozwiazand —
zasadniczo okolicznosci faktyczne i rzeczywista rola pod-
miotéw zaangazowanych w przetwarzanie danych powinny
mieé rozstrzygajace znaczenie w tym zakresie.

Skutki dla zglaszajacego

Prowadzac postgpowanie wyjasniajace, nalezy si¢ zastano-
wi¢, co jesli po zbadaniu sprawy oskarzenia o bezprawne
kontakty z konkurencjg sie nie potwierdza. W omawianej
sprawie pracownik mial wystarczajace podstawy, by roz-
sadnie przypuszczal, ze nieuprawnione kontakty z konku-
rencja faktycznie maja miejsce. Forma zgloszenia tez byla
stonowana. Pozwalalo to uzna¢ jego dzialanie za podjete
w dobrej wierze i w granicach prawa.

Nawet wicc gdyby na dalszym etapie badania zarzuty miaty
si¢ nie potwierdzi¢, nie powinno to uzasadnia¢ sankcji
wobec zglaszajacego ani ze strony obwinionego, ani jego
pracodawcy. Pracodawca powinien zadba¢, by w przysztosci
zglaszajacy nie doznawal reperkusji ze strony swojego prze-
tozonego, ktérego dotyczylo zgloszenie. Chociaz bowiem
obecnie prawo, poza przepisami branzowymi, nie przewi-
duje szczegdlnej ochrony dla 0séb dokonujacych zgloszert
w dobrej wierze (sygnalistéw), to zakaz sankcji z tego tytutu
mozna wywie$¢ z przepiséw prawa pracy, w tym z nakazu
réwnego traktowania i zakazu dyskryminacji pracownikéw.
Odpowiada to takze uznanym standardom miedzynarodo-
wym. Warto przy tym wskaza¢, ze potrzebe ochrony sygna-
listéw dostrzega orzecznictwo sadowe (por. np. wyrok Sadu
Najwyzszego z 6 marca 2018 r., II PK 75/17).

Nalezy jednak podkresli¢, ze na ochrong nie zastuguja zgto-
szenia dokonane w zlej wierze, czyli m.in. takie, co do
ktérych zglaszajacy wiedzial, ze nie maja pokrycia w fak-
tach, lub ktérych dokonano w formie przekraczajacej gra-
nice dozwolonej krytyki. W takim wypadku uzasadnione
s roszczenia wobec zglaszajacego z tytutu naruszenia débr
osobistych osoby, ktérej zgloszenie dotyczyto. Pracodawca



moze tez np. rozwigzaé umowe ze zglaszajacym, ktéry dzia-
tat w zlej wierze.

Podsumowujac, warto rozwazy¢ wprowadzenie wewnetrz-
nych procedur wyjasniania zgloszonych nieprawidlowosci,
z nalezytym uwzglednieniem granic postgpowania wyzna-
czonych zwlaszcza przez przepisy dotyczace ochrony débr
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osobistych i danych osobowych — mimo ze okreslenie takich
procedur, co do zasady, nie jest obecnie obowiazkowe.

dr Marta Derlacz-Wawrowska, radca prawny, praktyka
prawa pracy

Katarzyna Zukowska, adwokat, praktyka prawa pracy
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Sabina Famirska

rzeszukanie

UOKIiK w pigutce

W pierwszym kwartale urzednicy
UOKIK przeszukali siedzibe polskiej
spotki X nalezgcej do miedzynarodo-
wego koncernu spozywczego. Kon-
trola przebiegta sprawnie, jednak co
i rusz pojawialy sie réznorakie wat-
pliwosci ze strony wiadz i pracowni-
kéw. Jednym z zastrzezen byto sko-
piowanie ze skrzynek pocztowych
cztonkéw zarzgdu korespondencji
z zewnetrznymi prawnikami spétki.
Wiladze mialy tez pytania ogélniej-
szej natury, np. czy mogqg wstrzymac¢
kontrole UOKIK lub zaskarzy¢ jg do
sqdu. Pracownicy byli z kolei zdezo-
rientowani obecnoscig Policji towa-
rzyszqcej urzednikom UOKiK.



Z czym mamy do czynienia

Przeszukanie jest jednym z najpoteiniejszym uprawnien
organéw antymonopolowych. Jego celem jest pomoc
w pozyskaniu dowodéw w sprawach, w ktdrych istnie-
je podejrzenie naruszed antymonopolowych, np. zawar-
cia niedozwolonej zmowy cenowej czy naduzywania pozy-
¢ji dominujacej. W istocie jest narzedziem podobnym do
przeszukania prokuratorskiego w postgpowaniu karnym.
Jednoczesnie jest instytucja bardzo mocno ingerujaca
w zycie kontrolowanych podmiotéw, a to z racji szerokich
uprawnien urzednikéw prowadzacych czynnosci przeszuka-
nia. Z tego tez powodu na przeszukanie musi wyda¢ zgode
Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, ktéry wydaje
postanowienie w tym przedmiocie jedynie wowczas, gdy
istnieje podejrzenie powaznego naruszenia przepiséw anty-
monopolowych. Musi to zrobi¢ w ciagu 48 godzin od zlo-
zenia wniosku przez UOKIK.

Przeszukanie UOKIK ma charakter niezapowiedziany, stad
tez angielska nazwa tej instytucji: dawn raid — ,nalot o $wi-
cie”. Nazwa ta moze by¢ nieco mylgca, bowiem czynnosci
przeszukania weale nie zaczynajg sie o $wicie. Kontrolujacy
maja obowiazek respektowaé godziny pracy kontrolowane-
go przedsi¢biorcy i przeprowadzaé czynno$ci w sposéb nie-
zakl6cajacy pracy przedsigbiorstwa. A zatem jezeli godziny
pracy to 9.00-17.00, mozna spodziewa¢ si¢, ze kontrolerzy
pojawia si¢ po godz. 9.00 i wyjda o 17.00.

Kontrolerzy UOKiK moga przeprowadzi¢ przeszukanie
z udziatem Policji (z reguly tak si¢ dzieje), moga tez nagry-
waé czynnosci przeszukania, podobnie jak to ma miejsce
w przeszukaniu prokuratorskim. Przeszukanie nie musi
tez odbywac sie jedynie w siedzibie lub zakladzie kontro-
lowanego przedsigbiorcy. W skrajnych przypadkach Poli-
cja i UOKIK moga pojawi¢ si¢ w prywatnym mieszka-
niu, przeszukaé prywatny samochdd lub jakiekolwiek inne
pomieszczenie, w ktérym spodziewaja sie pozyskaé warto-
$ciowe dowody.

Trzeba tez odréznié¢ instytucje przeszukania od ,zwyklej”
kontroli przeprowadzanej przez UOKIK. Zwykta kontro-
la jest mniej inwazyjna od przeszukania i bardziej przypo-
mina kontrole ZUS czy urzedu skarbowego. Wizytatorzy
z UOKIK po przybyciu do siedziby spétki prosza o przed-
stawienie im wskazanych dokumentéw i nosnikéw infor-
magji. Z racji mniej dotkliwego charakteru na przeprowa-
dzenie ,zwyklej” kontroli nie jest potrzebna zgoda SOKiK.

Co moze UOKIiK

Kontrolerzy moga samodzielnie wejé¢ do siedziby spétki,
nawet pod nieobecnos¢ ich wtadz. Nie oznacza to, ze takie
wejscie bedzie miato charakter silowy; urzednicy wchodza
do siedziby przedsiebiorcy jak interesanci czy kontrolerzy
z innych instytucji padstwowych. Po przybyciu urzedni-
cy maja obowiazek wylegitymowad si¢ i przedstawi¢ zgode
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw. Urzednicy
z reguly zgadzaja si¢ na okolo pélgodzinne oczekiwanie
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na przybycie wladz spétki, jezeli w danym dniu nie ma ich
w biurze. Jest to jednak dobra wola UOKIK. Nic nie stoi
na przeszkodzie, aby pod nieobecnos¢ kadry menedzerskiej
wylegitymowanie si¢ i okazanie dokumentéw sadowych
nastapito wobec pracownikéw recepgji lub jakichkolwiek
innych os6b obecnych w spélce, a w skrajnych przypad-
kach wobec dowolnej osoby przybranej, np. funkcjonariu-
sza Policji.

Przeszukanie z natury rzeczy polega na bezposrednim
poszukiwaniu dowodéw. Jak to wyglada w prakeyce? Ogdl-
nie zakres uprawnien jest szeroki. Urzednicy UOKIK moga
samodzielnie porusza¢ si¢ po zakladzie pracy, przeszukiwaé
szafy z dokumentami, przeglada¢ skrzynki pocztowe oséb
nalezacych do wladz spétki oraz jej pracownikéw, zagla-
da¢ do prywatnych kalendarzy i notatek, zapoznawaé sie
z zawartoécia telefonéw komdrkowych. Czesto pracowni-
cy proszeni s3 o niewykonywanie rozméw telefonicznych
w czasie czynnosci przeszukania. Chodzi o to, aby utrzymad
w tajemnicy fakt przeszukania, aby przebiegta ono sprawnie
i bez zaktécent oraz spetnito swoja role. Kontrolerzy moga
tez kierowaé do wladz i pracownikéw réznego rodzaju pros-
by umozliwiajace im zapoznanie si¢ z interesujacymi ich
dokumentami. Pracownicy moga by¢ proszeni o przekaza-
nie hasel do komputeréw czy skopiowanie kart z osobistych
notatnikéw. Powinni oni dostosowa¢ si¢ do tej prosby.

Whadze spétki oraz upowaznieni pracownicy moga by¢
takze przestuchiwani przez kontroleréw na okoliczno-
$ci zwiazane z przedmiotem kontroli. Kontrowersyjnym
zagadnieniem jest to, czy powinni odpowiadaé na pytania
UOKIK w sposéb bedacy de facto przyznaniem si¢ winy
(np. ,Czy ustalal pan ze swoim konkurentem ceny towa-
r6w?”). Formalnie nie ma zakazu zadawania takich pytan,
a osoby przestuchiwane moga odméwi¢ udzielenia odpo-
wiedzi, jesli naraziloby to je na odpowiedzialno$¢ karna.
W praktyce jednak urzednicy staraja si¢ nie zadawaé pytari
skutkujacych samooskarzaniem. Warto tez zapewnié sobie
obecno$¢ prawnika przy przestuchaniu, nie ma bowiem
zadnych przeszkéd prawnych, aby adwokat lub radca praw-
ny przystuchiwat si¢ pytaniom UOKIK i w razie czego zgta-
szal odpowiednie zastrzezenia.

Formalnie czas trwania przeszukania jest okreslony w upo-
waznieniu do przeprowadzenia kontroli. W praktyce prze-
szukanie trwa z reguly kilka dni, a czasami moze zakoriczy¢
si¢ juz po jednym dniu. Po zakoficzeniu czynnosci prze-
szukania urzednicy zabieraja zabezpieczony materiat do sie-
dziby UOKIK i dajg sobie czas na sporzadzenie protokotu
kontroli. Do$¢ zaskakujacy moze by¢ fake, ze protokét kon-
troli nie jest klasycznym dokumentem tego typu — w szcze-
gblnosdci prézno doszukiwaé si¢ z nim analizy zebranego
materiatu dowodowego czy stwierdzonych nieprawidtowo-
$ci. Raczej bedzie to chronologiczne podsumowanie czyn-
nosci przeszukania, z wyliczeniem znalezionych w trakcie
przeszukania dokumentéw. Zatacznikami do protokotu
beda takze protokoly wyjasnien sktadanych przez pracow-
nikéw spétki.
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Z formalnego punktu widzenia przeszukanie UOKIK kon-
czy sie¢ podpisaniem protokotu kontroli. Kontrolowana
spotka ma na to siedem dni, z tym ze weze$niej moze zgto-
si¢ swoje watpliwosci w formie tzw. zastrzezed do protoko-
tu. Warto doktadnie przeczytaé przedstawiony do podpi-
su protokét kontroli — jezeli nieprawidtowosci nie zostang
formalnie zgloszone jako zastrzezenia do protokotu, trud-
no bedzie péiniej podwazyé wadliwe czynnosci UOKIK.
W razie sporu sady moga uznaé, ze podpisanie protokotu
bez zgloszenia zastrzezen jest dowodem na to, iz przedsie-
biorca zaakceptowal wszelkie dziatania UOKIK. Kontro-
lowana spétka moze tez postawié sprawe na ostrzu noza
i odméwi¢ podpisania protokotu. Co do zasady powinno
to by¢ zarezerwowane dla sytuacji, w ktérych mielismy
do czynienia z razacymi uchybieniami ze strony UOKiK.
Z pewnoscig o drobiazgi nie warto kruszy¢ kopii.

Kiedy do sadu

Zaskarzenie czynnosci przeszukania UOKIK nie jest spra-
wa prosta. Przede wszystkim istnieja ograniczone mozliwo-
$ci zakwestionowania samej decyzji UOKIK o dokonaniu
przeszukania. Co do zasady nie mozna wstrzymac czy opdz-
ni¢ przeszukania, powotujac si¢ na fake, ze zaszta pomytka
lub nie byto dostatecznych podstaw do powziecia podej-
rzei wzgledem spétki. W niedawnym wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego stwierdzono natomiast, ze nalezy dopu-
$ci¢ mozliwo$¢ ztozenia zazalenia na postanowienie SOKiK
udzielajace zgody na dokonanie przeszukania.

Kontrolowana spétka moze wnie$¢ zazalenie do SOKiK
na te czynnoéci przeszukania, ktére wykraczaja poza zakres
przedmiotowy przeszukania lub na inne czynnoéci naru-
szajace prawo. Przyktadowo, upowaznienie do kontroli
nie zawiera wszystkich koniecznych elementéw (np. brak
w nim podpiséw czy przedmiotowego zakresu przeszuka-
nia), kontrolerzy skopiowali dokumenty dotyczace okresu,
ktéry nie zostal wymieniony w upowaznieniu, lub zabra-
no dowody objgte tajemnica adwokacka. Ale uwaga: nawet
whiesienie zazalenia nie wstrzyma przeszukania — skutkiem
wygrania sprawy przed sadem bedzie jedynie to, ze wadli-
wie pozyskane dowody nie beda mogly zostaé uzyte prze-
ciwko spéice w zadnym postepowaniu.

W przypadku zazalenia przewidziane jest szybkie dziatanie
UOKIK i SOKiK — UOKIiK musi przekaza¢ sadowi zazale-
nie w ciagu siedmiu dni, a sad ma tez tylko siedem dni na

jego rozpatrzenie. Z reguly jednak zazalenia rozpatrywane
s, »,gdy opadnie kurz” — najczgéciej juz po dniu, w kedrym
kontrolerzy opuscili siedzibe spétki.

Czego zabra¢ nie mozna

Wtadza UOKIK w czasie przeszukania nie jest nieograni-
czona. Kontrolerzy nie mogg zabra¢ ani skopiowa¢ doku-
mentéw objetych tajemnica adwokacka (legal privilege),
np. korespondencji z kancelariami prawnymi czy opinii
prawnych sporzadzonych na zlecenie spétki. Jezeli kon-
trolowana spotka zglosi, ze dokument zawiera tajemni-
ce adwokacka, i o$wiadczenie to nie budzi watpliwosci
(bo np. opinia jest opatrzona czytelng adnotacja ,tajne”,
»objete tajemnica adwokacka®, ,legally privileged” lub
inna tego typu), kontrolerzy nie maja prawa zapoznac sig
z dokumentem ani skopiowa¢ go. W sprawach spornych
lub watpliwych stosowana jest odpowiednia procedura,
zwang procedura kopertows. Polega ona na tym, ze doku-
menty objete legal privilege sa bez odczytywania zamy-
kane w kopercie i przekazywane do wgladu SOKiK-owi.
To SOKIiK zdecyduje, czy taki dowdd moze zostaé uzyty
przez UOKIK.

Moze si¢ réwniez zdarzy¢ niestandardowa sytuacja podobna
do tej, z jaka mieliémy do czynienia w przypadku spétki X.
Dokument objety tajemnica adwokacka moze zostaé sko-
piowany omyltkowo lub na skutek nieuwagi, poniewaz np.
zostal opatrzony mylaca nazwa. W takiej sytuacji mozna
domaga¢ si¢ jego wylaczenia z materiatu dowodowego spra-
wy réwniez po zakoriczeniu czynnosci przeszukania w sie-
dzibie spétki, az do momentu podpisania protokotu z prze-
szukania. Do przeszukania UOKIK stosuje si¢ odpowied-
nio przepisy postepowania karnego dotyczace tzw. zakazéw
dowodowych, obejmujacych réwniez tajemnice adwokac-
ka. Przepisy te co do zasady nie pozwalaja na wykorzystanie
w procesie dokumentéw objetych taka tajemnica.

Inaczej rzecz ma si¢ z tajemnica przedsigbiorstwa lub dany-
mi objetymi RODO. Tutaj kontrolowana spétka nie ma
zbyt duzego pola manewru — nie moze powota¢ si¢ na te
okolicznosci, odmawiajac dostepu do danych. Moze nato-
miast wnosi¢, aby takie dane byly poddane ochronie i nie-
ujawniane postronnym osobom trzecim. Takie prosby beda
w pelni respektowane przez UOKIK.

Sabina Famirska, radca prawny, praktyka prawa konkurencji
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zas korekt,

czyli eliminacja
osobistego ryzyka
podatkowego

Fair czy nie fair, kwestia gustu i perspektywy. Z pew-
noscig jednak administracja skarbowa z pomocqg
swoich zagranicznych odpowiednikéw zarzuca na
podatnikéw coraz wieksze sieci. Sieci te czasem sg
dziurawe, czasem zarzucane ktusowniczo, a czasem
nadmiernie poplgtane. Niezaleznie jednak od ich
wiasciwosci nie nalezy w nie wpadaé.

Michat Nowacki Woiciech Marszatkowski
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Na powszechng awersje do administracji podatkowe;j
natozyta si¢ niedawno medialna goraczka zwiazana z wej-
$ciem w zycie podatku od niezrealizowanych zyskéw,
w szczegblnoséci w odniesieniu do oséb fizycznych. Licz-
ba medialnych doniesiert dotyczacych exit tax, ewoluujacy
projekt, lezaca u jego podtoza europejska dyrektywa, glosna
krytyka niejasnych postanowien projektu ustawy i zapo-
wiedZ sporzadzenia wyjasnied — wszystko to wzbudzito
w podatnikach obawe, ze tworzone napredce prawo moze
rykoszetem trafi¢ i w nich.

Niejeden podatnik zaczat si¢ zastanawia¢, co mu grozi, jesli
zgromadzi za granica zbyt duzy majatek, czy nie spéznit sig
z przeprowadzka do cieplych krajéw albo czy mieszkanie
trochg w Polsce, a troche poza jej granicami nie spowoduje
istotnego uszczerbku w jego finansach.

Wielu podatnikéw pokusito si¢ przy okazji o szersza reflek-
sje nad jakoscia i prawidtowoscia swoich rozliczed podat-
kowych i wykorzystalo ten impuls, by uporzadkowaé swoje
sprawy. Jest to rozsadny ruch, zwazywszy na wciaz zwiek-
szajacy si¢ dostep administracji skarbowej do informacji
i weiaz ograniczone mozliwosci przetworzenia ich masy.

Efektem wspomnianego namystu czgsto byly jednak wat-
pliwoséci co do posiadanej rezydencji podatkowej oraz co
do skutkdéw dziatani przedsi¢branych za granica dla sytuacji
podatkowej w Polsce.

Ustalanie i utrwalanie rezydencji podatkowe;j

Wielu ekspatéw ma klopoty z jednolita rezydencja podat-
kowa: dwa domy lub mieszkania, rodzina rozsiana po swie-
cie, wykonywanie wolnego zawodu, cz¢ste podréze, kilka
rachunkéw bankowych i brokerskich w réinych krajach
oraz skladanie rocznych zeznan podatkowych bardziej
z przyzwyczajenia niz w oparciu o porade profesjonalisty,
czasem dwa obywatelstwa.

Zdarza sig, ze ekspata skfada zeznania podatkowe w obu
krajach, w kazdym z nich opodatkowujac si¢ jako rezy-
dent podatkowy (osoba posiadajaca w danym kraju miej-
sce zamieszkania dla celéw podatkowych), lecz jedynie
w odniesieniu do dochodu uzyskanego lokalnie.

Hipotetyczny klient mieszkajacy np. w Anglii i Polsce, wyka-
zujacy powyzsze symptomy lub czg$é sposrdd nich, dowia-
duje si¢ od swojego doradcy, ze istnieje ryzyko podwéjnego
opodatkowania, ktérym mozna i nalezy zarzadzi¢ poprzez
przestrzeganie prostych regul i stosowanie dwustronnych
umoéw o unikaniu podwoéjnego opodatkowania.

Dlaczego umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania sg uzyteczne

Umowa stanowi¢ bedzie zazwyczaj, ze Anglia i Polska moga
zastosowad rozsadne kryteria (np. miejsce zamieszkania lub
statego pobytu), by uznaé¢ podatnika za swojego rezyden-

ta. Co do zasady nie zostaje si¢ rezydentem Anglii lub Pol-
ski tylko dlatego, ze otrzymuje si¢ jakies $rodki pienigzne
z tego panstwa.

W sytuacji, gdy zaréwno Anglia, jak i Polska na podsta-
wie rozsadnych kryteriéw uznajq podatnika za swojego
rezydenta, zasady zawarte w umowach miedzynarodowych
przesadza, w ktérym kraju podatnik bedzie rezydentem,
aw ktérym nie.

Praktyczna konsekwencja uznania za rezydenta albo niere-
zydenta jest zazwyczaj to, ze w kraju rezydencji podatnik
zobowiazany jest wykaza¢ i opodatkowaé wszystkie swoje
dochody uzyskane w kraju rezydengji i poza jego granicami.
W kraju, w ktérym podatnik nie jest rezydentem, bedzie on
zazwyczaj zobowiazany jedynie do wykazania i opodatko-
wania dochodéw uzyskiwanych w tym kraju. By unikna¢
podwdjnego opodatkowania, podatnik moze skorzysta¢
z metod unikania podwéjnego opodatkowania zawartych
W umowie.

O posiadaniu statusu rezydenta podatkowego w Anglii lub
Polsce decydowa¢ bedzie w pierwszej kolejnosci state miej-
sce zamieszkania podatnika. Wedtug Komentarza OECD
do Modelowej Konwencji w sprawie podatku od docho-
du i majatku stalym miejscem zamieszkania jest miejsce,
ktére pozostaje trwale do dyspozycji podatnika, niezaleznie
od tego, czy stanowi jego wlasno$¢, czy jest jedynie wynaj-
mowane.

Jesli podatnik ma stale miejsce zamieszkania w Anglii
i Polsce, zostanie uznany za rezydenta w padstwie, z kté-
rym ma Sci$lejsze powigzania osobiste i gospodarcze. Przy
ocenie tego kryterium nalezy mie¢ na wzgledzie relacje
rodzinne i towarzyskie, wykonywany zawdd, aktywno$é
polityczng i kulturalng, miejsce prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, miejsce zarzadzania wlasnoscia, a takze wiele
innych kryteriéw niewymienionych wprost w Komenta-
rzu OECD. W rzeczywistosci powyzsze elementy skiada-
ja sie na przewazajaca cze$é zycia podatnika. Dopiero ich
catoksztatt, przedstawiajacy rozsadny i wzglednie jednolity
obraz tego, gdzie rzeczywiscie ogniskuje si¢ zycie podatni-
ka, moze stuiy¢ za przewazajacy dowdd rezydencji.

Jesli nie jest mozliwe ustalenie, czy podatnik ma osrodek
intereséw zyciowych w Anglii czy w Polsce, albo gdy nie
posiada stalego miejsca zamieszkania w zadnym z tych
paristw, zostanie uznany za rezydenta w padstwie, w kt6-
rym zwykle przebywa. Zwyklym pobytem jest pobyt ruty-
nowy — czestotliwy, dtugi, regularny, za$ przeciwieristwem
zwyklego pobytu jest pobyt przejsciowy lub jednorazowy.

Jesli podatnik przebywa w Anglii i Polsce lub nie przebywa
stale w zadnym z tych krajéw, o rezydencji podatnika zade-
cyduje jego obywatelstwo. W przypadku braku obywatel-
stwa Anglii i Polski lub posiadania obywatelstwa w obydwu
panistwach Anglia i Polska rozstrzygna w drodze porozu-
mienia, w ktérym paristwie podatnik bedzie rezydentem.



Diagnoza oparta na powyzszych zasadach moze wzbogaci¢
perspektywe podatnika co do whasnej tozsamosci podatko-
wej. Moze tez pomdc podjaé kroki w odniesieniu do okre-
séw minionych lub da¢ obraz tego, co zrobi¢, by zapobiec
nieporozumieniom w przysztosci.

W przypadku zdarzed przeszlych a nieprzedawnionych
konieczne moze by¢ skorygowanie zeznaii podatkowych,
tak by prawidlowo i bezpiecznie oddawaly status podatni-
ka w kazdym z paristw w stosownych okresach, z uwzgled-
nieniem okreséw przejsciowych, odpowiednikéw exit tax
i innych instytucji prawa podatkowego. Warto réwniez
uporzadkowa¢ certyfikaty rezydenciji czy zgromadzi¢ doku-
menty wspierajace przekonanie podatnika co do jego rezy-
dengji na wypadek sporu podatkowego. Mozna takze zarza-
dzi¢ swoim statusem podatkowym na przysztos¢. Pierw-
szym rozsadnym krokiem moze by¢ zrewidowanie tresci
o$wiadczent skfadanych na formularzach przedktadanych
do podpisu w banku zwigzanych z wypelnianiem wymo-
gbéw prawa dotyczacych wymiany informacji podatkowych
(CRS — Common Reporting Standard i FATCA — Foreign
Account Tax Compliance Act).

Lokalne spojrzenie na miedzynarodowe aranzacje
i inwestycje

Zagraniczne banki od wielu lat stuza polskim rezyden-
tom podatkowym jako miejsce bezpiecznej lokaty kapitatu
i punkt dostepowy do wehikutéw inwestycyjnych niedo-
stgpnych w Polsce. Doradcy dziatajacy w sektorze private
banking oraz doradzajacy w zakresie planowania spadko-
wego oferuja swoim klientom réznego rodzaju produk-
ty inwestycyjne i ubezpieczeniowe, ktére nie maja swoich
odpowiednikéw w Polsce. Czesto produkty te oferowane
s3 jako neutralne podatkowo. Ich neutralno$¢ podatkowa
wynika jednak z tego, ze zostaly stworzone i uksztattowa-
ne, by odpowiedzie¢ na potrzeby lokalnego prawa, a nie
prawa polskiego. Z tego wzgledu moze dojé¢ do sytuacji,
w ktorej zdarzenia neutralne podatkowo za granica moga
stanowi¢ zdarzenie podatkowe w Polsce i skutkowaé reali-
zacjg dochodu. Dlatego ustalanie charakteru zagranicznych
inwestycji warto zacza¢ od solidnego odpytania swojego
doradcy inwestycyjnego, jak dokfadnie przebiegaja trans-
akcje, w ktdrych uczestniczy podatnik. Po potwierdzeniu
z doradcg w Polsce, ze inwestycja jest neutralna podatko-
wo tylko w kraju, w ktérym jest przeprowadzana, koniecz-
ne moze by¢ skorygowanie nieprzedawnionych okreséw,
w ktdrych wystapily zdarzenia podatkowe.

Podobnie sprawy majg si¢ ze $wiadczeniami wyptacanymi
z trustéw, prywatnych fundacji zagranicznych czy innych
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instytucji powierniczych. Swiadczenia otrzymywane przez
podatnikéw bedacych rezydentami podatkowymi w Polsce
zazwyczaj beda podlegaty opodatkowaniu w Polsce podat-
kiem dochodowym od 0séb fizycznych albo podatkiem od
spadkéw i darowizn, pomimo ich neutralnosci podatkowej
za granica.

Ksztattujaca si¢ praktyka orzecznicza, obecna przede wszyst-
kim na poziomie interpretacji przepiséw prawa podatko-
wego wydawanych przez dyrektora Krajowej Informadji
Skarbowej, wskazuje na do$¢ racjonalne podejscie fiskusa
do problematyki trustéw i fundacji prywatnych, pomimo
prawie catkowitego braku stosownych regulacji oraz orzecz-
nictwa sadéw administracyjnych na gruncie prawa polskie-
go. Przyktadowo mozna spotka¢ si¢ ze stanowiskiem, ze
w przypadku spadkobrania, w ktérym powiernicy (#rustee)
odpowiadaja za wypelnienie woli spadkodawcy, osoby zali-
czajace si¢ do najblizszej rodziny beda mogly korzysta¢ ze
zwolnienia od podatku od spadkéw i darowizn.

Nieopodatkowanie §wiadczeri pochodzacych od trustu czy
fundacji prywatnej z pewnoscia nie stanowi jednak reguty,
a ustalenie podatku, pod ktéry podlega otrzymane $wiad-
czenie, a takze Zrédta przychodu, moze istotnie wplynaé na
warto$¢ zobowigzania podatkowego.

Z wygodnego fotela obserwowad rozwdj prawa

podatkowego

Otoczenie podatkowe zmienia si¢ dynamicznie zaréwno dla
przedsiebiorcéw, jak i dla oséb fizycznych. Do niedawna
dziatania podatnikéw, zwlaszeza zagraniczne, byly w znacz-
nym stopniu niewidoczne dla administracji podatkowe;.
Wraz z rozwojem miedzynarodowego prawa podatkowego
oraz wprowadzeniem licznych nowych instytucji przeciw-
dziatania unikaniu opodatkowania ggsta mgla spowijajaca
podatnikéw poczela sie unosié.

Celem korekt zeznari podatkowych oraz opisanych dzialan
zarzadzajacych sytuacja podatnika jest to, by w momencie,
gdy mgta finalnie ustapi, administracja podatkowa zobaczy-
ta podatnika doktadnie w tym miejscu, w kedrym wedtug
wlasnego przekonania chciatby on by¢.

Michat Nowacki, partner, radca prawny, doradca podatko-
wy, praktyka podatkowa i doradztwa dia klientéw indywi-
dualnych

Wojciech Marszatkowski, adwokat, Taxation LL.M. (George-
town), praktyka podatkowa i doradztwa dla klientéw indy-
widualnych
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ptyw matzenskich

ustrojow majatkowych na
planowanie spadkowe w UE

Zaplanowanie sukcesji w przypadku
oséb mieszkajagcych, pracujgcych i posia-
dajgcych majgtek w réznych krajach UE
nie moze ograniczaé sie do analizy pra-
wa spadkowego i podatkowego. Przede
wszystkim musi uwzgledniaé matzen-
skie stosunki majgtkowe i mozliwosé ich
modyfikacji przez przysztych spadkodaw-
cow. Krajowe i unijne przepisy dajg coraz
wiecej szans réznorodnego kreowania
matzenskich stosunkéw majgtkowych,
ktorych ksztatt moze determinowad struk-
ture i podziat przysztego spadku. Z takich Radostaw Wiéniewski
instrumentéw w procesie transgraniczne-
go planowania spadkowego skorzystali
klienci kancelarii bedgcy obywatelami Pol-
ski i Francji i posiadajgcy majgtek w obu
tych krajach.



Maiionkowie bedacy jednoczesnie obywatelami Polski
i Frangji na state mieszkajacymi we Frangji zwrdcili sie do nas
z pro$ba o doradztwo w zakresie transgranicznego planowania
spadkowego. Oboje urodzili si¢ w Krakowie i tam zawarli mat-
zefistwo w 1976 r. Prawem whasciwym w zakresie ich matzen-
skiego ustroju majatkowego bylo wigc prawo polskie, zgodnie
z ktérym — w braku matzeriskiej umowy majatkowej — miedzy
malzonkami istnieje ustréj matzeriskiej wspdlnosci majatko-
wej, 0 ktérym mowa w art. 31 polskiego Kodeksu rodzinnego
i opiekuriczego. Matzonkowie ani w Polsce, ani we Francji nie
zawierali zadnej matzeniskiej umowy majatkowej.

Klienci posiadaja istotne sktadniki wspdlnego majatku
zaréwno w DPolsce, jak i we Frangji. Ponadto w sktad ich
majatkéw osobistych wchodza nieruchomosci potozone
w Polsce i we Francji, kt6re zostaly nabyte w drodze dzie-
dziczenia. Matzonkowie maja dwie doroste c6rki na state
mieszkajace poza granicami Polski, ktére maja by¢ spadko-
bierczyniami schedy po rodzicach.

Przed przystapieniem do planowania swojej sukeesji klienci
zorientowali si¢, ze we Francji — inaczej niz w Polsce — nie
mozna uzyska¢ catkowitego zwolnienia z podatku od spad-
ku przy dziedziczeniu przez czlonkéw najblizszej rodziny.
Jednak ich uwagg zwrdcily francuskie konstrukcje pozwala-
jace na ujednolicenie i uproszczenie transferu calego majat-
ku malzonkéw na rzecz drugiego matzonka w przypadku
$mierci pierwszego z nich przy jednoczesnym uniknigciu
podatku spadkowego we Francji. Matzonkowie rozwazali
skorzystanie z takiego rozwigzania, cheac przy tym, by bylo
ono skuteczne wzgledem catosci ich majatku, facznie z ich
majatkiem wspdlnym i osobistym znajdujacym sie w Polsce.

Planowana umowa pod prawem francuskim

Zgodnie z art. 1526 francuskiego Kodeksu cywilnego
dopuszczalne jest zawarcie umowy ustanawiajacej miedzy
matzonkami ustréj wspélnosci majatkowej (fr. communauté
universelle) obejmujacy wszystko to, co do tej pory wcho-
dzito w sktad ich majatkéw odrebnych, oraz wszystko to,
co malzonkowie beda nabywa¢ z réznych tytutéw, w tym
réwniez poprzez dziedziczenie czy darowizne. W praktyce
oznacza to polaczenie w jeden wspdlny majatek matzenski
dotychczasowego — kreowanego na podstawie przepiséw —
majatku wspélnego matzonkdéw z ich majatkami osobisty-
mi i w przyszlosci przypadajacym im mieniem.

Ponadto w takiej umowie mozna zawrze¢ przewidziang
przez art. 1524 francuskiego Kodeksu cywilnego klauzulg
(fr. clause d attribution intégrale au conjoint survivant) wska-
zujaca, ze w chwili $mierci pierwszego z matzonkéw catos¢
wsp6lnego majatku z mocy samego prawa staje si¢ wylaczna
wlasnoécia pozostatego przy zyciu matzonka. Takie przej-
$cie wlasnosci wspélnego majatku nie jest w prawie fran-
cuskim traktowane jak spadkobranie i w zwiazku z tym nie
wiaze si¢ z obowiazkiem podatkowym. Koniecznos¢ uisz-
czenia stosownego podatku od spadku zaistnieje dopiero
w razie dziedziczenia majatku po drugim matzonku.
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Przedstawiona konstrukcja pozwala réwniez na transfer
jednolitego majatku matzonkéw na rzecz kolejnych poko-
led. Co wiecej, od momentu zawarcia takiej umowy do
momentu $mierci drugiego z matzonkéw wartoé¢ majat-
ku spadkowego moze ulec znaczacemu pomniejszeniu,
co determinuje obnizenie podstawy obliczenia naleznego
podatku spadkowego po $mierci ostatniego z matzonkdw.

Skuteczno$é umowy communauté universelle w Polsce

Planowana przez naszych klientéw malzediska umowa
majatkowa jest nieznana prawu polskiemu. Jej zawarcie
bedzie dopuszezalne i umowa taka bedzie wywotywata skut-
ki w Polsce, jesli matzonkowie wybiorg prawo francuskie
jako prawo wiasciwe dla matzeriskiej umowy majatkowej.

Mozliwoé¢ dokonania takiego wyboru przewiduje art. 52
polskiego prawa prywatnego mig¢dzynarodowego. Z uwagi
jednak na pierwszeristwo stosowania konwencji miedzy-
narodowych i zawarcie stosownej umowy miedzy Polska
i Francjg przy weryfikacji omawianej mozliwosci nalezy
zwrécid sie ku przepisom umowy bilateralnej. Na podsta-
wie art. 5 ust. 1 polsko-francuskiej umowy o prawie whasci-
wym, jurysdykgji i wykonywaniu orzeczenl w zakresie prawa
osobowego i rodzinnego z dnia 5 kwietnia 1967 r. stosunki
prawne osobiste i majatkowe miedzy matzonkami podle-
gaja prawu pafistwa, na ktdérego terytorium matzonkowie
majq miejsce zamieszkania. Zatem prawem wlasciwym
w zakresie malzeriskich stosunkéw majatkowych klientéw
jest prawo francuskie, bez mozliwosci wyboru. Natomiast
mozliwo$¢ dokonania wyboru prawa przewidziano w art. 6
ust. 1 umowy bilateralnej w przypadku prawa whasciwe-
go dla malzeriskiej umowy majatkowej. Wobec powyzsze-
go malieiska umowa majatkowa communauté universelle
w pierwszej kolejnosci powinna potwierdzaé, ze zgodnie
z art. 5 ust. 1 umowy bilateralnej prawem wiasciwym dla
uregulowania matzeriskich stosunkéw majatkowych klien-
téw jest prawo francuskie. Natomiast dla zapobiezenia
nieprzewidzianym skutkom ewentualnych pézniejszych
zmian miejsca zamieszkania matzonkowie powinni doko-
na¢ wyboru prawa francuskiego jako prawa wlasciwego dla
malzeriskiej umowy majatkowej.

Wybér prawa whasciwego dla matzeriskiej umowy majat-
kowej bedzie odnosit si¢ jedynie do umowy rozszerzaja-
cej malzeriska wspdlnos¢ majatkows miedzy malzonkami.
Natomiast z punktu widzenia prawa UE dokonanie wyboru
prawa bedzie irrelewantne w stosunku do klauzuli azzribution
intégrale an conjoint survivant, keéra traktowaé trzeba jako
umowe dotyczaca spadku w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. b)
tzw. unijnego rozporzadzenia spadkowego (nr 650/2012).

Skuteczno$é klauzuli attribution intégrale au conjoint
survivant w Polsce

Klauzula artribution intégrale au conjoint survivant jest roz-
rzadzeniem na wypadek $mierci w rozumieniu art. 3 ust 1
lit. d) unijnego rozporzadzenia spadkowego. W rozrzadze-
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niu takim za§ — w my$l art. 22 ust. 2 ww. rozporzadzenia —
mozna wybra¢ prawo whasciwe dla ogétu spraw dotyczacych
spadku. Nie sposdb traktowa¢ klauzuli arzribution intégrale
au conjoint survivant jako instytucji stricte francuskiego
prawa matzeriskiego regulujacej wylacznie malzeniski ustréj
majatkowy. Chociaz art. 1525 francuskiego Kodeksu cywil-
nego wprost przewiduje, Ze jest to instytucja prawa malzeri-
skiego, do ktérej nie stosuje si¢ regut prawa spadkowego,
to klauzula ta spetnia przestanki umowy dotyczacej spad-
ku, o ktérej mowa w art. 3 ust. 1 lit. b) unijnego rozpo-
rzadzenia spadkowego, poniewaz reguluje sposéb przejscia
majatku po $mierci jednego z matzonkéw i determinuje
zakres praw spadkowych tzw. koniecznych spadkobiercéw.
Umowa dotyczaca spadku jest autonomicznym pojeciem
prawa unijnego i nalezy je wykfada¢ funkcjonalnie oraz
niezaleznie od zasad prawa krajowego. Zatem omawiana
klauzula powinna by¢ oceniana pod katem prawa wlasciwe-
go dla ogétu spraw spadkowych lub prawa wiasciwego dla
umowy dotyczacej spadku.

Przepisy unijnego rozporzadzenia spadkowego wyznaczaja
obecnie prawo wlasciwe dla spraw spadkowych w wiekszo-
§ci krajéw UE. Na podstawie art. 21 ust. 1 tego rozpo-
rzadzenia prawem wiasciwym dla ogétu spraw spadkowych
jest prawo paristwa, w ktérym zmarly mial miejsce zwy-
klego pobytu w chwili §mierci. Zgodnie z art. 22 ust. 1
rozporzadzenia mozliwe jest dokonanie wyboru prawa wila-
$ciwego do uregulowania ogétu spraw dotyczacych spadku
poprzez wskazanie prawa panstwa, ktérego obywatelstwo
przyszly spadkodawca posiada w chwili dokonania wyboru
lub w chwili $mierci. Na podstawie art. 22 ust. 2 rozpo-
rzadzenia wybér prawa whasciwego dla ogétu spraw doty-
czacych spadku musi zosta¢ dokonany w sposéb wyrazny
w rozrzadzeniu na wypadek $mierci. Natomiast rozrzadze-
niem na wypadek $mierci w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. d)
rozporzadzenia jest testament, testament wspdlny lub
umowa dotyczaca spadku.

Z uwagi na posiadanie obywatelstwa francuskiego nasi
klienci mogli zatem wybra¢ prawo francuskie jako prawo
wlasciwe dla ogétu spraw dotyczacych spadku. Wyboru
tego powinni w sposéb wyrazny dokona¢ przy sporzadzaniu
klauzuli attribution intégrale au conjoint survivant w umo-
wie communauté universelle. Wybranie prawa francuskiego
jako prawa whasciwego skutkowatoby — w mysl art. 25 ust. 1

w zwiazku z art. 22 ust. 1 rozporzadzenia — koniecznoscig
stosowania w Polsce francuskiego prawa spadkowego réw-
niez do oceny uméw dotyczacych spadku, w tym w szcze-
gblnosci klauzuli aztribution intégrale au conjoint survivant
w umowie communauté universelle.

Podsumowanie

Klienci postanowili skorzysta¢ z konstrukeji przewidzia-
nej przez prawo francuskie. Pozwala ona utrzymal to
samo prawo wiasciwe wobec malzeriskich stosunkéw
majatkowych i ogdtu spraw dotyczacych spadku, co jest
korzystnym rozwiazaniem. Poddanie malzenskich rela-
¢ji majatkowych i spraw spadkowych réinym porzadkom
prawnym mogloby bowiem doprowadzi¢ do rozdzwicku
migdzy majacymi zastosowanie instytucjami prawa rodzin-
nego i spadkowego z dwéch systemdéw prawnych.

Warto doda¢, ze od 29 stycznia 2019 r. zaczely by¢ sto-
sowane przepisy unijnego rozporzadzenia o majatkowych
ustrojach malzeriskich (nr 2016/1103), ktdre réwniez prze-
widuja mozliwoé¢ wyboru prawa wzgledem matzedskich
stosunkéw lub uméw majatkowych. Przepisy tego rozpo-
rzadzenia sa treSciowo powiazane z przepisami unijnego
rozporzadzenia spadkowego, a ich stosowanie w wigkszosci
dotyczy malzefstw zawartych lub wyboréw prawa wiasci-
wego dla malzeriskich ustrojéw majatkowych dokonanych
po ww. dacie. Wprawdzie Polska, podobnie jak inne kraje
naszego regionu UE, nie zdecydowala si¢ na stosowanie
tego rozporzadzenia, nie oznacza to jednak, ze polscy oby-
watele znajda si¢ poza zasiggiem jego oddziatywania. Jezeli
matzonkowie — poza polskim obywatelstwem — posiadaja
réwniez obywatelstwo innych padstw UE stosujacych to
rozporzadzenie (np. Francji), a do ich majatku wchodza
sktadniki znajdujace sie w jeszcze innych panstwach czion-
kowskich stosujacych rozporzadzenie, mozliwe bedzie sko-
rzystanie z rozwiazai wynikajacych z jego przepisow. Trze-
ba bedzie wéwczas skoordynowaé planowane dzialania
z polskimi przepisami kolizyjnymi i materialnoprawnymi,
tak aby zapewni¢ sp4jnoé¢ stosowanych instrumentéw stu-
zacych transgranicznemu planowaniu spadkowemu i mal-
zefiskiemu.

Radostaw Wisniewski, praktyka nieruchomosci, reprywatyza-
¢ji i doradziwa dla klientéw indywidualnych
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ynajem
nieruchomosci
na doby moze by¢
preferencyjnie

opodatkowany

Krétkoterminowe wynajmo-
wanie nadmorskiego aparta-
mentu co do zasady nie stano-
wi dziatalnosci gospodarczej,
nawet jesli odbywa sie poprzez
serwis internetowy czy profe-
sjonalnego posrednika zarzg-
dzajgcego naszym lokalem.
Oznacza to, ze nie musi byé ono
opodatkowane jak ustuga za-
kwaterowania, lecz moze ko-
rzystaé z nizszych stawek po-
datkowych (8,5% lub 12,5% od
przychodu) stosowanych przy
zwyklym zarzqgdzie prywat-
nym majqgtkiem.
dr Przemystaw Szymczyk
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T!edna z naszych klientek (nie bedac jeszcze wowczas nasza
ientka) nabyta przez spadkobranie mieszkanie pofozone
w turystycznej miejscowosci nad polskim Battykiem. Ponie-
waz na stale mieszka w Warszawie, postanowita zawrzed
z profesjonalnym posrednikiem umowe wspétpracy doty-
czacy zarzadzania apartamentem w celu $wiadczenia krét-
koterminowego wynajmu lokalu (gléwnie w miesiacach let-
nich). Zgodnie z umowa whascicielka upowaznita posred-
nika do pobierania oplat z tytutu udostepniania lokalu
pozyskiwanym przez posrednika go$ciom na podstawie
uméw najmu zawieranych przez posrednika we wlasnym
imieniu. W zamian za t¢ ustuge zobowiazata si¢ do zapta-
ty na rzecz posrednika odpowiedniej prowizji. Dodatkowo
whacicielka miala pokrywaé koszty remontéw oraz utrzy-
mywaé wyposazenie mieszkania w stanie nadajacym sie do
najmu. Whascicielce i jej rodzinie przystugiwalo réwniez
prawo korzystania z apartamentu w czasie trwania umowy
(nie tyko poza sezonem letnim). Uznala ona, ze w tej sytu-
acji nie musi rejestrowa¢ dziatalnosci gospodarczej, a uzy-
skiwane z powyzszej umowy przychody zdecydowala si¢
— zgodnie z art. 1 pke 2 ustawy z 20 listopada 1998 r.
o zryczaltowanym podatku dochodowym od niekt6rych
przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne — opodatko-
waé nizsza stawka w formie ryczattu (¢j. 8,5% od przycho-
déw do kwoty 100 000 zt oraz 12,5% od nadwyzki ponad
te kwote).

Niestety Urzad Skarbowy zakwestionowat takie rozwiaza-
nie i uznat, ze przedmiotowy wynajem ma charakter dzia-
talnosci gospodarczej, a zatem powinien by¢ opodatkowany
wedtug wyzszych stawek. Whascicielka zwrécila si¢ do nas
z prosbg o pomoc.

Dziatalno$¢ gospodarcza czy najem prywatny?

Najem nieruchomosci dla celéw podatkowych moze by¢
traktowany dwojako: jako pozarolnicza dziatalnos¢ gospo-
darcza (art. 10 ust. 1 pkt 3 ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b fizycznych, dalej ,,ustawa o PIT”) albo jako odrebne
zrédto przychodéw, czyli tzw. najem prywatny (art. 10 ust. 1
pkt 6 ustawy o PIT). Zakwalifikowanie przychodu do jedne-
go Zrédta wylacza jego zakwalifikowanie do drugiego.

Wybér  kwalifikacji i sposdb rozliczenia przychodéw
z najmu ustawodawca pozostawit w znacznej mierze wynaj-
mujacemu, jednak kazdy przypadek nalezy rozpatrywaé
indywidualnie. Podstawowe znaczenie ma sposéb wyko-
nywania najmu, a wigc profesjonalny, zarobkowy, zorga-
nizowany i ciagly charakter dokonywanych czynnosci oraz
prowadzenie najmu na wlasny rachunek i ryzyko. Innymi
stowy, nie w kazdym przypadku podatnik moze wybra¢,
czy zaliczy¢ wynajmowane nieruchomosci do majatku pry-
watnego, czy do majatku zwigzanego z dziatalnoscia gospo-
darcza. Jesli wynajem nieruchomosci spelnia przestanki
uznania za dzialalno$¢ gospodarcza, wéwczas winien zostaé
rozliczony na zasadach whasciwych dla tej dziatalnodci,
a nie wedlug wyboru podatnika jako tzw. najem prywat-
ny. W takim przypadku ustawa o PIT wprost wskazuje, ze

najem nie moze by¢ traktowany jako odrebne od dziatal-
nosci zrédlo przychodéw. Nie ma przy tym znaczenia, czy
dziatalno$¢ gospodarcza byta zarejestrowana czy tez nie.

Aby uzna¢, na gruncie ustawy o PIT, okreslong dziatalnos¢
za dziatalno$¢ gospodarcza, konieczne jest m.in. faczne spet-
nienie trzech warunkéw: po pierwsze dana dziatalno$¢ musi
by¢ dziatalnoécia zarobkowa, po drugie nalezy ja wykony-
waé w sposob zorganizowany, a po trzecie nalezy ja wyko-
nywaé w sposéb ciagly. Istnieje mozliwo$¢ osiagania docho-
déw z tego rodzaju dziatalnosci bez spetnienia niektérych
formalnosci (np. urzedowej rejestracji), gdyz prowadzenie
dziatalnosci gospodarczej jest kategoria obicktywna, nieza-
leznie od tego, jak dziatalno$¢ t¢ ocenia sam podatnik i jak
ja nazywa oraz czy dopelnia cigzacych na nim obowiazkéw
zwiazanych z ta dziatalnoscia.

Wprowadzenie przez ustawodawce kryterium cigglosci
miato na celu wyeliminowanie z pojecia dziatalno$ci gospo-
darczej przedsiewzigé o charakterze incydentalnym i spora-
dycznym. Ciaglo$¢ w wykonywaniu dziatalnosci gospodar-
czej oznacza wzglednie staly zamiar jej wykonywania. Do
zachowania ciaglosci wystarczajace jest, aby z catoksztattu
okoliczno$ci sprawy wynikal zamiar powtarzania okreslo-
nego zespotu konkretnych dziatad w celu osiagniecia efektu
w postaci zarobku.

Kiedy preferencyjne opodatkowanie?

Réznica w sposobie opodatkowania obydwu typéw najmu
polega na tym, ze najem prowadzony w ramach dziatalnosci
gospodarczej podlega zasadom ogélnym, czyli skali podat-
kowej (18% od dochodu rocznego do wysokosci 85 528 zt
i 32% od nadwyzki ponad te kwote), ewentualnie podatko-
wi liniowemu (19% od dochodu niezaleznie od jego wyso-
kosci) albo stawce ryczattowej w wysokosci 17% od przy-
chodu (jesli najem bedzie zakwalifikowany jako $wiadcze-
nie ustug zakwaterowania), natomiast tzw. najem prywatny
moze by¢ opodatkowany zaréwno wedtug zasad ogélnych
(18% lub 32% od dochodu), jak i moze korzystaé z pre-
ferencyjnej zryczattowanej stawki (8,5% od przychodéw
do kwoty 100 000 zt oraz 12,5% od nadwyzki ponad te
kwote).

Oznacza to, ze z punktu widzenia podatnika, ktéry nie
ponosi duzych kosztéw na wlasng nieruchomos¢, najlep-
szym rozwigzaniem jest potraktowanie czynnosci wynaj-
mowania jako najmu prywatnego (niezwigzanego z dzia-
talnoscia gospodarcza) i objecie uzyskiwanego w ten
sposéb przychodu preferencyjnag zryczattowana stawka
w wysokosci 8,5% lub 12,5%. Warunkiem skorzystania
z powyzszej formy opodatkowania jest ztozenie pisemne-
go o$wiadczenia o wyborze tej metody naczelnikowi urze-
du skarbowego whasciwemu wedtug miejsca zamieszkania
podatnika do 20 dnia miesigca nast¢pujacego po miesiacu,
w ktérym osiagnat pierwszy przychéd, albo do konca roku
podatkowego, jesli pierwszy przychdd osiagnat w grudniu
roku podatkowego.



Zwykly zarzad wlasnym majatkiem

W imieniu klientki zaskarzyliémy do sadu niekorzystne dla
niej rozstrzygnigcie organu fiskalnego. Podczas postgpowa-
nia wyjasniliémy, ze wprawdzie prowadzony przez klient-
ke najem ma zarobkowy charakter, jednak nie stanowi to
wystarczajacej przestanki, aby zakwalifikowad uzyskiwa-
ne w ten spos6b przychody jako mieszczace si¢ w ramach
dziatalnosci gospodarczej. Rozmiar wynajmu (jedno miesz-
kanie) oraz brak powtarzalnosci i systematycznosci (lokal
wynajmowany przewaznie w miesigcach letnich) nie wska-
zujg na znamiona dziatalnoéci gospodarczej. Najem trakro-
wany jest wyltacznie jako dodatkowe, tj. okazjonalne zrédto
dochoddéw. Whascicielka, poza zawarciem umowy z profe-
sjonalnym posrednikiem (co bylo konieczne ze wzgledu na
dzielaca ja odlegtos¢ od lokalu i uniemozliwienie przez to
osobistego kontaktu z najemcami), nie podejmuje innych
czynnosci, ktdre wskazywalyby na prowadzenie przez nia
dziatalnodci gospodarczej. Z najmem mieszkania nie sg
powiazane uslugi takie jak: recepcja, zapisywanie danych
najemcy w ksiedze meldunkowej, dostep do restauracji,
przyrzadzanie positkéw, ustugi sprzatania podczas pobytu
gosci itp. Wnioskodawczyni nie prowadzi biura ani zorga-
nizowanej akcji marketingowej. Oferta wynajecia mieszka-
nia znajduje si¢ jedynie na jednym z portali internetowych.
Ponadto apartament nie stanowi sktadnika majatku zwia-
zanego z dziatalno$cia gospodarcza (jest mieniem prywat-
nym), a zatozenie dziatalnosci gospodarczej wytacznie dla
najmu jednego lokalu bytoby nieekonomiczne i generowa-
toby dodatkowe obowiazki i koszty.

Sad w pelni podzielit naszg argumentacj¢ i uznat, ze brak
jest podstaw kwalifikowania do dziatalnosci gospodarczej
podejmowanych przez klientke czynnoéci mieszczacych
sie¢ w zwyklym zarzadzie wlasnym majatkiem, tzn. maja-
cych na celu prawidlowe gospodarowanie tym majatkiem
i zaspokajanie potrzeb rodziny. Innymi stowy, wlascicielka
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mogta skorzystaé z prawa do rozliczania przychodéw uzy-
skanych z najmu w formie ryczattu od przychodéw ewiden-
cjonowanych.

Podsumowanie

Kazus naszej klientki dowodzi, ze ani czas trwania poszcze-
gblnych uméw najmu, ani pozyskiwanie najemcéw poprzez
profesjonalnego posrednika lub portale internetowe nie
przesadzaja same w sobie o §wiadczeniu ustug zakwatero-
wania. Nie sg to bowiem cechy dzialalnosci gospodarczej,
a tylko w ramach takiej dziatalnosci mozna w ogéle méwi¢
o $wiadczeniu ustug, w tym ustug zakwaterowania. Samo
wynajmowanie lokalu na krétkie okresy nie czyni z najmu
dziatalnosci gospodarczej zwigzanej z zakwaterowaniem.
Weciaz nie mozna w takiej sytuacji méwi¢ o ustudze hote-
lowej, ktéra charakteryzuje sie¢ zupelnie innymi cechami.
Dodatkowo to wlasnie zawieranie uméw najmu na krétkie
okresy umozliwia wykorzystywanie lokalu przez wlascicie-
la do whasnych potrzeb mieszkaniowych lub rekreacyjnych,
tak jak mialo to miejsce w opisanym stanie faktycznym.
O uslugach zakwaterowania mozna méwi¢ wylacznie wéw-
czas, gdy w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej
podatnik wykonuje — poza najmem - takze inne czynnosci
na rzecz najemcéw, jak np. obstuga recepcyjna, dostep do
restauracji, przyrzadzanie positkéw, sprzatanie itp.

W przypadku zatem, gdy podatnik zarzadza w sposdb
racjonalny swoim prywatnym majatkiem, ale czyni to oka-
zjonalnie, nie przyjmujac przy tym zadnej zorganizowanej
formy dziatania, to takich czynno$ci nie mozna zaliczy¢
do dzialalnosci gospodarczej, nawet gdyby ich tres¢ byla
podobna do ustug zakwaterowania.

dr Przemystaw Szymczyk, adwokat, praktyka nieruchomosci,
reprywatyzacji i doradztwa dla klientéw indywidualnych
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ypowiedzenie
umowy hajmu zawartej
na czas oznaczony

Aby ograniczy¢ straty w przypadku niepowodzenia
planowanego przedsiewziecia, przedsiebiorca swiad-
czqcy ustugi niszowe chce mie¢ mozliwosé wezesniej-
szego wypowiedzenia umowy najmu. Umowa ma byé
zawarta na czas oznaczony - co jest przewazajgcg
praktyka rynkowqg w komercyjnych umowach najmu.
Aby méc wezesniej wypowiedzieé takg umowe z przy-
czyn innych niz jej naruszenie przez jedng ze stron, na-
lezy umiesci¢ w niej tzw. klauzule break option. Jak jg
sformutowai, zeby sqd jej nie zakwestionowat albo nie
uznat catej umowy za zawartg na czas nieoznaczony?

dr Jakub Baranowski Michat Wons



Jes’li wybrane miejsce lub profil wykonywania dziatalno-
$ci gospodarczej przestang przynosi¢ zaktadane zyski, naj-
korzystniejsze dla przedsigbiorcy moze by¢ przeniesienie
si¢ do nowej lokalizacji lub zaadaptowanie lokalu do zmie-
nionych potrzeb. Problem pojawia si¢ wtedy, gdy przedsie-
biorca korzysta z lokalu na podstawie wieloletniej umowy
najmu na czas 0znaczony, a wynajmujacy nie wyraza zgody
na jej rozwigzanie ani na dokonanie prac adaptacyjnych
Jesli umowa nie zawiera odpowiednich zapiséw, zadne
z powyzszych dziatad najemcy bez zgody wynajmujacego
nie bedzie mozliwe. Najemca bedzie wigc musial placié
czynsz za lokal, ktéry nie nadaje si¢ do prowadzenia w nim
dziatalnosci.

Naszg rolg jako doradcy jest zawczasu przewidzie¢ poten-
cjalne problemy prawne i tak skonstruowaé umowe najmu,
aby zapobiec sytuacji, w ktdrej po kilku latach najety lokal
stanie si¢ dla klienta obcigzeniem, a nie $rodkiem do osia-
gania zyskow.

W niedawnej sprawie nasz klient zaproponowat, aby do
negocjowanej umowy najmu na czas oznaczony dodaé
postanowienie pozwalajace mu na jej wczesniejsze wypo-
wiedzenie (tzw. klauzule break option) za 12-miesigcz-
nym okresem wypowiedzenia, jesli zarzad spétki podejmie
uchwale stwierdzajaca, ze w zwiazku ze zmiana profilu biz-
nesowego przedmiot najmu nie jest najemcy juz potrzebny.

Bylo to o tyle istotne, ze przedsigbiorca ten planowat §wiad-
czy¢ ustugi skierowane do waskiego kregu odbiorcéw. Ryzy-
ko niepowodzenia bylo wiec znacznie wyzsze niz przeciet-
nie. Co wigcej, najemca zobowiazat si¢ do przeprowadzenia
kosztownych prac remontowych i adaptacyjnych, dlatego
tez umowa miala zosta¢ zawarta na czas oznaczony, powy-
zej 20 lat, tak aby najemca moégt zamortyzowad poniesione
nakfady. Sam lokal nie miat natomiast wlasciwosci pozwa-
lajacych przeznaczy¢ go na inne cele.

Analizujac dopuszczalno$é takiego postanowienia umow-
nego, a nastgpnie przygotowujac si¢ do negocjacji, musieli-
$my przeanalizowa¢ szereg zagadniert w celu skonstruowa-
nia waznej klauzuli break option.

Umowa o charakterze trwalym, ale z wyjatkami

Specyfika uméw najmu zawieranych na czas oznaczony
przejawia si¢ ich trwalosci. W doktrynie i orzecznictwie
podkresla sie, ze istota umowy najmu zawartej na czas ozna-
czony jest utrwalenie relacji stron na caty z géry uzgodnio-
ny okres, a w zwiazku z tym zapewnienie trwaloéci oraz
ciaglosci. Takie rozwiazanie chroni interesy obu stron
umowy. Element trwatosci moze mie¢ szczegélne znaczenie
w odniesieniu do najmu nieruchomosci lokalowych, gdyz
konkretny lokal moze mie¢ dla przedsigbiorcy znaczenie
wizerunkowe oraz wiazac sie z przyzwyczajeniem klientéw.

Pod koniec lat 90. stopniowo liberalizujgce si¢ orzecznic-
two Sadu Najwyzszego zaczeto dopuszcza¢ takie uregulowa-
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nie stosunku prawnego, zeby umozliwi¢ wskazanie sytuacji
pozwalajacych na wczesniejsze rozwiazanie uméw najmu
zawartych na czas oznaczony (por. np. wyrok Sadu Najwyz-
szego — Izba Cywilna z 22 stycznia 1998 1., IIl CKN 365/97).
Niejako w konsekwencji, nowelizacjg z 2001 r. ustawodawca
dodat do art. 673 k.c. nowy § 3, zgodnie z ktérym strony
umowy najmu zawartej na czas 0znaczony mogg ja wypo-
wiedzie¢ ,w wypadkach okreslonych w umowie”.

Od wejécia w zycie nowelizacji praktycy sa zgodni co do
tego, ze mozna jednostronnie rozwigza¢ umowe najmu na
czas oznaczony. Jednak bardzo ogélne brzmienie nowego
przepisu spowodowato trwajacg do dzi$ dyskusje na temat
tego, kiedy i w jakich przypadkach takie rozwiazanie bedzie
mozliwe.

Jakie to wypadki?

Powstaje zatem pytanie: czy kazdy ,wypadek” (rozumiany
réwniez jako przypadek, zdarzenie, przyczyna) wskazany
w umowie jako podstawa jej wypowiedzenia bedzie wazny
i skuteczny? Czy wskazanie wypadkéw wypowiedzenia
powinno by¢ wyczerpujace, czy moze opierad si¢ na wpro-
wadzeniu jakiej$ ogélnej reguly interpretacyjne;j?

Orzecznictwo uksztattowane po wejsciu w zycie nowelizacji
precyzuje, ze wypadek, o ktérym mowa w art. 673 § 3 k.c.,
musi by¢ istotny i podlega¢ w réwnym stopniu ocenie obu
stron, a wiec musi dotyczy¢ wydarzen niezaleznych od ich
woli. Na tej podstawie Sad Najwyzszy doszedt do wnio-
sku, ze dopuszczalne z punktu widzenia ww. unormowania
jest zastrzezenie w umowie, ze strona bedzie uprawniona
do jej wezesniejszego wypowiedzenia z ,waznych przyczyn”
(Sad Najwyzszy w uchwale z 21 listopada 2006 r., ITII CZP
92/006).

Truizmem bedzie stwierdzenie, ze taka ogdlna klauzula
(catch-all-provision) nie w pelni chroni uzasadnione intere-
sy stron umowy, gdyz stanowi potencjalne zarzewie sporu.
Otrzymujac o$wiadczenie najemcy o wypowiedzeniu opar-
te o klauzule ,waznych przyczyn”, w ktérej jako powdd
wskazano by decyzje zarzadu spéiki o braku woli dalsze-
go korzystania z przedmiotu najmu, wynajmujacy mégt-
by znacznie tatwiej kwestionowad, ze przyczyna ta nie jest
istotna z punktu widzenia obiektywnego interesu stron
umowy, lecz zmierza do ochrony wylacznie subiektyw-
nych intereséw najemcy. Majac na uwadze, ze ewentualny
sp6r przed sadem méglby trwaé nawet kilka lat, niosac za
sobg ryzyko uznania, ze umowa najmu ciagle obowiazuje,
a wypowiedzenie na podstawie tak sformutowanej przestan-
ki nie jest skuteczne, rozwiazanie byloby oczywiscie niepo-

z3dane z perspektywy klienta.

Znacznie korzystniejsze jest jak najbardziej szczegétowe
okredlenie przyczyn stanowiacych podstawe do wczesniej-
szego wypowiedzenia umowy i to takich, keérych weryfika-
cja bedzie obiektywnie mozliwa. Wyliczenie to nie musi by¢
jednak wyczerpujace.

najem
wypowiedzenie

nieruchomosci
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Przede wszystkim swoboda kontraktowania

W ostatnim czasie mozna zaobserwowac stopniowg liberali-
zacje orzecznictwa w zakresie swobody konstruowania prze-
stanek wezeéniejszego wypowiedzenia umowy najmu. Jak
podkreslit Sad Najwyzszy, ,,nie ma powodu, aby ogranicza¢
wole stron ponad to, co przewiduje art. 353" k.c. i przepis
szczegblny, jakim jest art. 673 § 3 k.c. w takim ulozeniu
ich stosunku umownego, ktdry jest dla nich korzystny i nie
sprzeciwia si¢ istocie terminowej umowy najmu’ (wyrok
Sadu Najwyzszego z 21 stycznia 2015 r., IV CSK 208/14).

W zwiazku z tym wskazuje sie, ze jezeli uprawniony
wykaze rzeczywiste i budzace aprobate przyczyny, z kto-
rych powstaniem laczy skorzystanie z prawa wypowiedze-
nia umowy zawartej na czas oznaczony, a wypowiedze-
nie zostanie dokonane z odpowiednim wyprzedzeniem,
tj. z zachowaniem istotnego interesu wynajmujacego, to
nie ma powodéw, aby odméwi¢ najemcy takiego prawa
(por. wyrok Sadu Najwyzszego z 21 stycznia 2015 r.,
IV CSK 208/14).

W jednej ze spraw Sad Apelacyjny w Warszawie uznal za
zgodne z art. 673 § 3 k.c. wprowadzone do umowy posta-
nowienie, zgodnie z ktérym najemca bedzie uprawniony
do jej wypowiedzenia w przypadku, gdyby wyniki osiagane
przez osrodek gry prowadzony w lokalu nie spetnialy ocze-
kiwan najemcy co do zaktadanej rentownosci, ale nie weze-
$niej niz po szesciu miesiacach od dnia podpisania umowy
i za minimum trzymiesiecznym okresem wypowiedzenia
(wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 19 pazdziernika
2017 r. VII ACa 932/17).

Wydaje si¢ zatem, ze obecnie nie ma przeszkdd, aby klau-
zula break option byla oparta réwniez na okoliczno$ciach
zaleznych od najemcy. Niemniej jednak musi ona opiera¢
si¢ na przyczynach ,waznych” i dajacych si¢ obiektywnie
zweryfikowad. Jako przyklady w orzecznictwie dopuszcza
si¢ np. decyzje spotki o przeniesieniu siedziby przedsiebior-
stwa w inne miejsce. Niewatpliwie niedopuszczalne bedzie
za t0 postanowienie uUmMoOwy najmu na czas 0znaczony,
zgodnie z ktérym strony beda uprawnione do jej rozwia-
zania z zachowaniem okresu wypowiedzenia (np. trzymie-
sigcznego).

Profesjonalisci moga wiecej

Ostatnim elementem, ktdry nalezy wzia¢ pod uwagg, jest
zachowanie réwnowagi intereséw stron umowy. W dokery-
nie i orzecznictwie jednoznacznie podkresla sig, ze jesli stro-
nami umowy sa profesjonalisci, ktérzy dodatkowo w toku
negocjacji korzystali z ustug fachowych doradcéw, to zasad-
niczo nie ma powodéw, aby uznag, ze tak wynegocjowana
klauzula break option moze istotnie narusza¢ interes ktérej-
kolwiek ze stron.

Znacznie bardziej prawdopodobna jest sytuacja, w ktérej
sad nie uwzgledni prawa do wczesniejszego wypowiedzenia
umowy na podstawie klauzuli niejako narzuconej w umo-

wie pomiedzy duzym przedsigbiorca a osoba prowadza-
ca niewielka jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza. Taka
sytuacja moze bowiem oznaczaé wykorzystanie dominujg-
cej pozydji i nie stanowi¢ przejawu swobody kontraktowej
stron. Oczywiscie kazdy przypadek sad powinien zbadaé
indywidualnie.

Niewazno$¢ umowy lub jej przekwalifikowanie
W umowe na czas nieoznaczony

Problemy wynikajace z nieprawidlowej konstrukeji klau-
zuli break option sa bardzo daleko idace, a ryzyko spoczy-
wa przede wszystkim na stronie wypowiadajacej umowe.
W przypadku sporu sad orzekajacy moze bowiem uznaé, ze
wbrew intencjom stron klauzula break option jest niewaz-
na, a w konsekwencji zasadzi¢ od strony, ktéra wypowie-
dziata umowe, obowiazek naprawienia szkody (np. poprzez
zaplate sumy czynszéw za caly okres od dnia nieskuteczne-
go wypowiedzenia umowy).

Nie mozna réwniez wykluczaé, ze nie tylko klauzula break
option, ale cala umowa najmu zostanie uznana przez sad za
niewazna. Zgodnie bowiem z art. 58 § 3 k.c. ,jezeli niewaz-
noscia jest dotknieta tylko cze$¢ czynnosci prawnej, czyn-
no$¢ pozostaje w mocy co do pozostalych czesici, chyba ze
z okolicznosci wynika, iz bez postanowien dotknietych nie-
waznoscia czynno$¢ nie zostataby dokonana”.

Zatem ostateczne rozstrzygniecie wymagatoby zbadania,
czy strony w ogdle zwiazalyby si¢ stosunkiem najmu, gdyby
nie mogly skorzysta¢ z mozliwosci wezesniejszego jej wypo-
wiedzenia.

Czes¢ dokeryny wskazuje réwniez, ze zbyt ogélna (dowol-
na czy tez nieograniczona terminem) klauzula break option
moze skutkowaé przekwalifikowaniem umowy w umowe
zawarta na czas nieoznaczony. Mozna bowiem zasadnie
twierdzi¢, Ze umowa najmu na czas oznaczony, ktéra moze
by¢ swobodnie wypowiedziana przez jedna ze stron, nie
rézni si¢ niczym od umowy najmu zawartej na czas nie-
oznaczony.

Takie rozwiazanie byloby z kolei najczeéciej sprzeczne
z interesem obydwu stron stosunku prawnego, gdyz umowa
zawarta na czas nieoznaczony nie daje gwarangji trwatosci
stosunku prawnego i jako taka moze zosta¢ wypowiedziana
przez kazda ze stron z zachowaniem okresu wypowiedzenia
(co do zasady, przy czynszu platnym comiesiecznie, okres
taki wynosi trzy miesiace).

Podsumowanie

Przenoszac te rozwazania na grunt rzeczywistego problemu,
z kt6rym mierzyt sie nasz klient, co do zasady nie bylo prze-
szkéd, aby do umowy najmu zawieranej na czas oznaczo-
ny wprowadzi¢ postanowienie uprawniajace najemce do jej
rozwigzania za wypowiedzeniem, w przypadku gdy zarzad
spétki najemcy podejmie uchwale o tym, ze przedmiot



najmu nie jest juz potrzebny do dalszego prowadzenia dzia-
talnosci. Nalezy jednak pamietal, ze klauzula taka powinna
przewidywa¢ dostatecznie dtugi okres wypowiedzenia (tak
aby uwzgledniata réwniez interes wynajmujacego polegaja-
cy na koniecznosci znalezienia nowego najemcy) oraz byla
ograniczona w czasie, na przyklad najwczesniejszym lub
najpézniejszym terminem, w ktérym prawo do wypowie-
dzenia moze zosta¢ wykonane. W przeciwnym wypadku
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istnieje ryzyko, ze w razie sporu sad uzna taka umowe za
umowe zawartg na czas nieoznaczony.

dr Jakub Baranowski, radca prawny, praktyka projektéw nie-
ruchomosciowych i praktyka transakcji i prawa korporacyjnego

Michat Wons, radca prawny, wspdlnik, praktyka projektéw nie-
ruchomosciowych i praktyka transakcji i prawa korporacyjnego
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Stefan Jacyno

wracac

czy nie zwracac?

Na poczgtku transformacji ustrojowo-
-gospodarczej opinia publiczna byla
raczej przychylna idei zwracania mienia
zabranego w czasach PRL. Po uptywie
30 lat w mediach pisze sie prawie wytqcz-
nie o korupcji, wyludzeniach, przemocy
wobec lokatoréw. Mimo swojej rewolu-
cyjnej bezwzglednosci przepisy nacjonali-
zacyjne wydajqg sie opinii publicznej zbyt
tagodne. W wolnej Polsce istniejg poglady,
by rewolucje dokonczyé i nie zwracaé juz
niczego. Powstat projekt ,duzej ustawy
reprywatyzacyjnej”’, w ktérym catkowi-
cie ucina sie reprywatyzacje, przyznajqc
jedynie w niektérych przypadkach mini-
malne rekompensaty ograniczonej grupie
uprawnionych. Zwrot majqgtkéw ma wiele
aspektéw: prawny, moralny, ekonomicz-
ny, historyczny, socjologiczny i pewnie
wiele innych. Aby odpowiedzie¢ na po-
stawione w tytule pytanie, trzeba dobrze
zrozumied, co sie kiedys w Polsce stato i co
sie dzieje teraz.



Reprywatyzacja a restytucja

Z prawnego punktu widzenia ,reprywatyzacja” jest odwrot-
noscia ,nacjonalizacji”. Proces ten przebiega nast¢pujaco:
na mocy aktéw nacjonalizacyjnych obywatele czy osoby
prawne traca wlasno$é, a parstwo staje si¢ wlascicielem
okreslonego majatku. Po latach, na mocy aktéw reprywaty-
zacyjnych, panistwo przenosi przystugujaca sobie wasnosé
na tych, ktérzy byli wascicielami w chwili nacjonalizacji.

Méwi sie, ze Polska jest jedynym krajem, w ktérym nie
uchwalono ustawy reprywatyzacyjnej. To nieprawda, gdyz
17 maja 1989 r. uchwalono ustawe o stosunku Paristwa
do Koéciota Katolickiego. Sejm przyjat ja przed czerwco-
wymi wyborami, glosami PZPR i ,stronnictw sojuszni-
czych”. Ustawa ta zapewnila Kosciolowi zwrot majatku,
przede wszystkim nieruchomosci. W pézniejszym okresie,
juz w III RP, uchwalono ustawy o identycznych skutkach
w stosunku do pozostatych zwiazkéw wyznaniowych.

Nieruchomosci zwiagzkéw wyznaniowych zostaly zna-
cjonalizowane, padstwo przez kilka dziesigcioleci wlada-
fo nimi jako wiasciciel. Na skutek nowych ustaw, w dro-
dze decyzji Komisji Regulacyjnej, wlasnos¢ paristwo-
wa stata si¢ ponownie wiasnoscia prywatnego zwiazku
(wyznaniowego). Czyli doszto do dwukrotnego przejscia
wiasno$ci — najpierw na paristwo (nacjonalizacja) i potem
na ten podmiot prywatny, ktérego mienie znacjonalizowa-
no, i to jest reprywatyzacja.

Méwiac o innych zwrotach nieruchomosci, nie powinni-
$my uzywaé stowa ,reprywatyzacja’. Nie ma spraw repry-
watyzacyjnych. Wszystkie takie zwroty, bez zadnego wyjat-
ku, odbywaja si¢ z tego powodu, ze w przeprowadzonym
praworzadnie postgpowaniu (czy to administracyjnym, czy
sadowym) wychodzi na jaw, ze pafistwo nigdy nie stalo si¢
wiadcicielem, ze nie doszto do nacjonalizacji, a jedynie do
bezprawnego zawlaszczenia czego$, co nadal stanowito pry-
watng wlasno$é. W takim przypadku dochodzi do odzyska-
nia przez whasciciela jego wlasnosci, czyli windykacji albo
restytucji.

Prawa ustanowione w poczatkach PRL nie odejmowaly
wszelkiej wlasnosci prywatnej, lecz dotyczyly konkretnie
okredlonych rodzajéw mienia. Dekrety i ustawy z pierw-
szych lat PRL stanowily, ze nieruchomodci rolne czy lesne
stawaly si¢ paristwowe, jezeli przekraczaly okreslong norme
obszarowa uzytkéw rolnych. Rezydencje wiejskie stawa-
ty si¢ padstwowe, jezeli byly zabudowaniami stuzacymi do
prowadzenia gospodarstwa rolnego. Zaktady produkcyjne
stawaly si¢ pafstwowe, jezeli mogly zatrudni¢ ponad 50
pracownikéw na jedng zmiang. Pod przymusowy zarzad
pafstwowy przechodzily tylko przedsiebiorstwa opuszczo-
ne przez wihascicieli itd.

Jednak éwczesny aparat paristwowy nie przykladat wagi do
przestrzegania prawa, lecz kierowat si¢ aksjologia nowego
ustroju. Odbierano przedsigbiorstwa i majatki rolne, by
likwidowa¢ elementy klasowo obce i wprowadzaé nowy
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ustrdj spoleczno-gospodarczy. Nie dbano ani o prawidlo-
we ustalenie, czy dany majatek rzeczywiscie kwalifikowat
si¢ do nacjonalizacji, ani o praworzadng wykladni¢ prze-
piséw przez samg t¢ wladzg wydanych, ani o przestrzega-
nie obowiazujacych procedur. W warunkach narastajacej
dyktatury proletariatu (por. J.W. Stalin: ,w miare postepéw
w budowie socjalizmu walka klasowa zaostrza si¢”) zastra-
szeni ludzie z rzadka tylko korzystali ze $rodkéw odwotaw-
czych, ktore i tak z reguly nie przynosily zadnego rezultatu,
a kontrola sadowa decyzji administracyjnych nie istniala.

Musimy rozrézni¢ dwie sytuacje. Pierwsza: paistwo odbie-
ra nieruchomos¢ rolna, w sktad ktérej wchodzi 60 ha uzyt-
kéw rolnych. Padstwo zabralo swojg wlasnos¢, bo na sku-
tek wspomnianych dekretéw i ustaw wiasno$¢ przeszta na
paistwo. Druga sytuacja: parstwo zabiera gospodarstwo
o powierzchni 60 ha, w ktérym uzytkéw rolnych jest 49,5 ha.
W takiej sytuacji paristwo nie odbierato z rak bylych wiasci-
cieli swojej whasnosci, lecz bezprawnie zagarniato cudza wha-
sno$¢, gdyz taki majatek nie podlegat reformie rolnej. Prawo
wiasnosci pozostalo przy prywatnym wiascicielu.

Paristwo moglo wpisa¢ si¢ jako whasciciel do ksiag wieczy-
stych i — bedac pozornie whascicielem — dokonywa¢ dalsze-
go obrotu tym majatkiem. Jezeli tak si¢ stato, zwrot stat si¢
niemozliwy. Restytucja w takich przypadkach moze przyjaé
wylacznie forme¢ odszkodowania pienigznego. Mozliwo$¢
zwrotu istnieje tam tylko, gdzie wlascicielem mienia nadal
jest podmiot publiczny, czyli paristwo lub jednostka samo-
rzadu terytorialnego.

Prawa do warszawskich kamienic i dzialek

Chyba najwiccej uwagi przyciagaja whasnie te sprawy. Toczy
si¢ postgpowanie karne w stosunku do kilku bylych urzed-
nikéw i prawnikdéw. Powstata Komisja Weryfikacyjna, ktéra
w sobie tylko wlasciwym specyficznym trybie i w oparciu
o specyficzne przestanki uchylita pewna liczbe decyzji.

Takze w Warszawie nie ma spraw reprywatyzacyjnych.
Kazde postepowanie w istocie jest sprawa windykacyjna,
w ktorej whasciciel domaga si¢ wydania swojej nierucho-
mosci, a nie wydania mu nieruchomodci miejskiej czy pani-
STWOWEj.

Nawet najwicksze kamienice i domy mieszkalne nie podle-
galy nacjonalizacji (z wyjatkiem doméw ziemian w gospo-
darstwach wiejskich). Dla Warszawy przyjeto szczegdlne
rozwiazanie wprowadzone juz jesienia 1945 r., tzw. dekret
Bieruta. Znacjonalizowano same grunty, bez doméw —
malych czy duzych, a byli whasciciele mieli prawo wystapi¢
o prawo rzeczowe do miejskiego gruntu. Domy pozosta-
waly prywatne i stawaly si¢ wlasnoscig pafdstwows dopiero
wtedy, gdy minat termin, a nie ztozono wniosku o przyzna-
nie prawa do znacjonalizowanego gruntu.

Przed wojna do miasta nalezato ok. 4% z 40 000 nierucho-
modci. Na skutek dekretu w 1945 r. miasto stato sie whasci-
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cielem wszystkich gruntéw. Wnioski o przyznanie prawa
rzeczowego (wtedy wlasnosci czasowej, potem uzytkowania
wieczystego) mozna bylo sklada¢ w latach 1948-49 i zlo-
zono ich okoto 17 000. Tym samym w stosunku do pozo-
statych okoto 23 000, czyli ok. 60% nieruchomosci, wyga-
sty roszczenia o przyznanie prawa do gruntu i z ta chwila
budynki na tych gruntach takze staly si¢ miejskie.

Dekret stanowil, ze wniosek zostanie uwzgledniony, jeze-
li korzystanie z gruntu przez dotychczasowego wlascicie-
la da si¢ pogodzi¢ z przeznaczeniem gruntu wedtug planu
zabudowania. Zamiast jednak bada¢, czy i co da sie ze sobg
pogodzi¢, wnioski zatatwiano odmownie. Nieliczni tylko
mieli odwagg si¢ odwolywad, ale zadne odwotanie nie
przyniosto pozytywnego rezultatu. W ten sposéb miasto
swyczyscito” dla siebie prawie calo$¢ terenéw w granicach
dawnej Warszawy.

Wraz z koficem komunizmu niektérzy byli wiascicie-
le wystapili o zwrot nieruchomosci lub odszkodowanie.
Takich spraw w Warszawie jest okoto 7 000, z kt6rych zata-
twiono okoto 4 000. Zwroty kamienic i gruntéw dokonuja
si¢ na tej podstawie, ze w toku postgpowania kontrolnego
organy administracyjne, rozpatrujac spraw¢ praworzadnie,
czyli zgodnie z przepisami dekretu i zgodnie z procedura
administracyjna, stwierdzaja, ze decyzje odmawiajace przy-
znania prawa rzeczowego zapadly z razacym naruszeniem
prawa. Stwierdzenie niewaznosci wydanej onegdaj decyzji
odmownej oznacza, ze nie odniosta ona skutkéw prawnych,
czyli nie doszlo do wygasnigcia wlasnosci budynku, ktéry
przez te dziesigciolecia w rzeczywistosci pozostal prywatny,
ani nie wygaslo roszczenie o uzyskanie prawa rzeczowego
do gruntu. Jezeli w wyniku ponownego rozpatrzenia spra-
wy okaze si¢, ze ,korzystanie z gruntu przez dotychczaso-
wego wlasciciela da si¢ pogodzi¢ z przeznaczeniem gruntu
wedtug planu zabudowania”, wéwczas organ ma obowiazek
przyzna¢ prawo do gruntu (od stycznia 2019 r. wlasno$¢).

Nie zwracaé?

Niektdrzy twierdza, ze nie mozna zwracaé nieruchomosci,
bo to prowadzi do patologii: n¢ka si¢ lokatoréw, podno-
si czynsze, ruguje z mieszka, dochodzi do korupgji i fat-
szerstw. Miasto traci majatek, bogaca si¢ handlarze rosz-
czeniami.

Podstawowy problem to naturalny konflikt intereséw loka-
toréw komunalnych i prywatnego wiadciciela, ktéry ma
prawo uzyskiwa¢ czynsz rynkowy. Lokatorzy, ktdrzy przez
dziesieciolecia placili zanizony czynsz, nie czujg satysfakji,
ze przez lata duzo zaoszczedzili, lecz maja poczucie krzyw-
dy. Obawiaja si¢ wyzwari, ktérym musi podofaé pozosta-
ta cze$¢ spoteczeristwa splacajaca kredyty albo najmujaca
mieszkania na wolnym rynku. Poczucie niesprawiedliwosci
wywoluje tez utrata mozliwosci nabycia lokalu komunalne-
go za 10% czy 20% jego wartosci, czyli zarobienia jednym
ruchem od 500% do 1000%. Tu musi wkroczy¢ wladza
publiczna, ale nie jak w PRL z kwaterunkiem, lecz z rozsad-

ng polityka mieszkaniowa. Jezeli uznaje si¢, ze pewna grupa
ludzi powinna ptaci¢ za lokale mniej niz inni, to cigzar tego
powinno ponosi¢ cate spofeczeristwo, a nie jednostki — czyli
whasciciele konkretnych nieruchomodci. Ci ostatni powinni
otrzymywac czynsz rynkowy, ktéry pozwoli nie tylko utrzy-
ma¢ budynek, ale tez przyniesie godziwy zysk. Podwyzka
czynszu o 400% wyglada drastycznie, ale moze oznacza¢
podwyike z 4 zt do 16 zt za m?. Podwyzka o 12 zt nie jest
juz tak spektakularna i miesci si¢ w granicach okreslonych
ustawa o ochronie lokatoréw.

Nekanie lokatoréw, zmuszanie ich do wyprowadzki musi
by¢ jednoznacznie potgpione. Prawo nie zezwala na pozba-
wianie ludzi wody czy ciepta, nie pozwala na uniemozliwia-
nie dostgpu do lokalu. Tam, gdzie si¢ to dzieje, mamy do
czynienia z deliktami cywilnymi, wykroczeniami, a nawet
przestgpstwami. Z drugiej strony nie mozna zaprzeczyd,
ze sa obiektywne okolicznosci, ktére wymagaja od loka-
toréw wspdldziatania. W kwestiach zwrotowych méwi-
my o domach wybudowanych przed wojna; najmlodsze
z nich maja 80 lat. W koricu kazdy z nich bedzie musiat
przej$¢ gruntowna modernizacje, podczas ktdrej nie da sig
unikna¢ diugotrwalych i uciazliwych prac, takze wymaga-
jacych opréznienia lokali. Réwniez w przypadku budyn-
kéw komunalnych powoduje to protesty lokatoréw, opér
przed koniecznoscia zmiany miejsca zamieszkania czy zno-
szenia niewygdd w trakcie prac budowlanych. Problemy te
nalezy rozwiazywaé zgodnie z prawem, a zadaniem wladz
miejskich jest wdrozenie koniecznych dziatai w sposéb
mozliwie najmniej ucigzliwy, ale tak, by doprowadzi¢ do
pozytywnego skutku. Traktowanie spokoju lokatoréw jako
dobra chronionego w najwyzszym stopniu, przed innymi
prawami, doprowadzi nas do kraricowego zuzycia substan-
¢ji budynkowej i do niemoznosci zrealizowania jakiejkol-
wiek miejskiej inwestycji, z kt6ra wiazatoby si¢ wyburze-
nie zabudowy mieszkaniowej i przesiedlenie mieszkaicéw
— a bylo takich koniecznosci co niemiara i potrafiono to
zorganizowac.

Obszary miejskie degraduja si¢, musza by¢ poddawane
rewitalizacji na wigksza czy mniejsza skale. Kwestii tych
dotycza ustawa z 9 pazdziernika 2015 r. o rewitalizacji oraz
ustawa o planowaniu przestrzennym. Trzeba je mie¢ na
uwadze i kierowa¢ si¢ positkowo ich regulacjami.

Nieporozumieniem jest twierdzenie, ze zwroty nierucho-
mosci zubozaja miasto, ze pozbawiaj je $rodkéw na inwe-
stycje. Wszak zwracane nieruchomosci dochodu nie przy-
nosza, wrecz przeciwnie — sa obciazeniem dla budzetu, gdyz
koszty ich utrzymania przekraczaja wplywy. Pod tym wzgle-
dem zwrot kamienic czynszowych raczej zwigksza mozliwo-
$ci inwestycyjne miasta. Przede wszystkim za$ zwroty nie sg
pomniejszaniem majatku miasta, bo nieruchomodci te byly
i s3 prywatne, wiec miasto oddaje cudze, a nie swoje.

Jako naganny traktuje si¢ obrét roszczeniami. W niektd-
rych wypadkach osoby uprawnione tanio sprzedaly swoje
prawa osobom, ktdre pézniej uzyskaly zwrot nieruchomo-



§ci i ja sprzedaly z wielokrotnym zyskiem. Jednak rynek
roszczei powstat dlatego, ze ludzie nie mogli doczeka¢ si¢
rozpatrzenia swoich spraw i stracili wiare, ze tego doczeka-
ja- Temida jest $lepa i nie powinna widzieé, czy za upraw-
nieniem (roszczeniem) stoi zastuzony powstaniec czy chci-
wy handlarz. Méwie o transakcjach podjetych z wlasciwym
rozeznaniem. Prawo nie pozwala oszukiwa¢ ludzi ani falszo-
waé dokumentdéw. S to przestepstwa i jezeli do nich doszto
— musza by¢ Scigane.

Zwracaé — nie ma innej mozliwos$ci

Zwroty nieruchomosci nie s3 aktem woli organéw admi-
nistracji czy sadéw. To nie s3 przydzialy dziatek czy lokali
jak za czaséw PRL, gdzie kandydat czgsto musiat si¢ wyka-
za¢ m.in. ,nienaganng postawa moralno-polityczna’, a uzy-
skanie przydziatu dawato prawo do faktycznego dziedzicze-
nia lokalu (wstapienie w stosunek najmu), niskiego czyn-
szu i wykupienia na wlasno$¢ za bezcen. Zwroty w ramach
aktualnych regulacji to nie sa przywileje, to nie jest rozda-
wanie majatku pafstwowego, lecz oddanie tego, co nie bylo
ani paristwowe, ani komunalne. Zwracania nieruchomosci
ich whascicielom wymaga praworzadnos¢. To jest obowia-
zek organéw wiadzy publicznej w demokratycznym pari-
stwie prawnym. Nie méwimy tu o nowych rozwigzaniach,
bo takich nie ma. Méwimy o wykonaniu tych regulacji,
ktére obowiazuja od ponad 70 lat. Jezeli miasto czy pani-
stwo chce nadal posiada¢ cudze nieruchomosci, musi uzy-
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ska¢ do tego prawowity tytul, czyli moze np. je kupi¢ albo
zawrze¢ umowe najmu lub dzierzawy. Jezeli nie ma takiej
oferty albo wiasciciel nie wyraza na nig zgody, to musi je

oddaé.

Miasto Warszawa mogloby stworzy¢ jednostke organizacyj-
na, w ktérej dziataliby zawodowi kuratorzy dla nieznanych
z miejsca pobytu i kuratorzy spadkéw nieobjetych niezbed-
nych do przeprowadzenia postgpowan regulacyjnych. Mia-
sto, zamiast biernie by¢ adresatem roszczen, mogtoby zaj-
mowa¢ sie wykupem roszczend i wchodzi¢ w trudne, wielo-
podmiotowe sprawy, prowadzi¢ do ich ukonczenia. Uregu-
lowanie stanéw prawnych jest warunkiem rozwoju miasta,
nie mozna w nieskoficzono$¢ powadzi¢ postegpowan blo-
kujacych tereny inwestycyjne, zamrazajacych mozliwosci
rewitalizacji zaniedbanych budynkéw i terendw.

Tak jak wypadki zwalcza si¢ nie przez zakaz ruchu drogowe-
g0, lecz przez egzekwowanie jego regut, tak nieprawidtowo-
$ci w sprawach zwrotowych musza by¢ zwalczane poprzez
przestrzeganie prawa, a nie eliminacj¢ zwrotéw. Jezeli dro-
gowskazem we wszystkich kwestiach zwiazanych ze zwro-
tami bedzie praworzadno$¢, uda si¢ pogodzi¢ wszystkie

aspekty tego problemu.

Stefan Jacyno, adwokat, wspélnik odpowiedzialny za praktyke
nieruchomosci, reprywatyzacji i doradztwa dia klientéw indy-

widualnych
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yroby medyczne -
globalny biznes a regionalne
rezimy regulacyjne

Polscy producenci wyrobéw medycznych
coraz czesciej sq liderami na rynku nie tyl-
ko europejskim, ale i Swiatowym. Jest wie-
lu chetnych, aby zainwestowaé w rozwi-
niety na takg skale biznes. Jednemu z fun-
duszy inwestycyjnych udato sie w 2018 r.
nabyé¢ caty kapitat zaktadowy renomowa-
nej spoétki medyczno-technologicznej wy-
specjalizowanej w produkcji wyrobéw dla
oséb chorych na cukrzyce. Dzieki potqgcze-
niu powstal miedzynarodowy gracz ofe-
rujgcy w 100 krajach szeroki asortyment
wyrobéw medycznych do kontroli cukrzy- Joanna Krakowiak
cy zaréwno przez samych pacjentéw, jak
i do uzytku profesjonalnego w zaktadach
opieki medycznej. Wyzwan regulacyjnych
jest co niemiara.



Jeden wyréb, lecz wiele wymagar

W $rodkowej Polsce, niedaleko fodzi, spétka prowadzi
dwa nowoczesne zaklady produkcyjne. Proces wytwa-
rzania i wprowadzania do obrotu wyrobéw przeznaczo-
nych na rynek polski jest zgodny z wymaganiami ustawy
z 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych, implementu-
jacej dyrekeywe 93/42/EEC, tzw. MDD. Wyroby wytwa-
rzane przez spotke to przede wszystkim nakluwacze bez-
pieczne, lancety i igly do wstrzykiwania insuliny. Z uwagi
na $redni poziom ryzyka zwiazanego z ich stosowaniem s
one klasyfikowane jako wyroby klasy II a lub II b. Zgod-
no$¢ z dyrektywa MDD, oraz przepisami ja implementuja-
cymi w poszczegdlnych krajach UE, ma wigc podstawowe
znaczenie dla wprowadzania do obrotu wyrobéw na rynku
europejskim.

Zasigg firmy jest jednak $wiatowy, dlatego wyroby przez
nig oferowane musza réwniez spetnia¢ wymagania stawia-
ne w innych regionach takich jak USA, Kanada, Japonia,
Korea, Brazylia, Izrael czy Rosja. W praktyce oznacza to,
ze spétka moze by¢ kontrolowana nie tylko przez krajo-
we organy nadzoru, ale réwniez przez amerykariska FDA,
japoniski J-PAL, koreariski K-FDA czy tez brazylijska Anvi-
s¢. Tego rodzaju mi¢dzynarodowe inspekcje maja miejsce
i potwierdzaja zgodno$¢ dziatalnoéci produkeyjnej spétki
ze standardami obowiazujacymi w poszczegdlnych krajach.

Certyfikacja kluczem do zgodnosci

W prakeyce dla spetnienia tego rodzaju standardéw koniecz-
na jest certyfikacja w zakresie standardéw ISO, w szczegdl-
noéci aktualnej wersji normy ISO 13485 w zakresie projek-
towania, rozwoju, wytwarzania i dystrybugji sterylnych igiel,
lancetéw i innych wyrobéw do nakluwania (w wersji pol-
skiej: PN, europejskiej: EN czy tez np. kanadyjskiej: CAN/
CSA), a takze wymagan aneksu II dyrektywy MDD, maja-
cego zastosowanie do wyrobéw medycznych klas IT i ITI.

Uzyskanie tego rodzaju certyfikatéw wydanych przez auto-
ryzowang jednostke certyfikujaca potwierdza zgodnos¢
dziatalnosci operacyjnej spétki w zakresach objetych certy-
fikatami w dacie wydania certyfikatéw. Oznacza to, ze aby
certyfikaty obowiazywaly przez caly np. trzyletni okres, na
jaki zostaly wydane, spétka ma obowiazek przeprowadzaé
regularne audyty wewngtrzne i zewngtrzne majace na celu
biezaca weryfikacje spelniania przez spétke standardéw.
Procesy compliance wymagaja stalego czuwania nad aktu-
alnoscig procedur wewnetrznych, szkolenia pracownikéw
z ich znajomosci, a przede wszystkim umiejgtnosci reago-
wania w sytuacjach kryzysowych, ktére moga pojawi¢ si¢
na wielu rynkach, gdzie oferowane sg wyroby wytwarzane
przez spéike.

Produkcja wlasna i kontraktowa

Jest kilka modeli biznesowych wprowadzania do obro-
tu wyrobéw na poszczegdlnych rynkach: od wspdipracy
z dystrybutorami lub importerami produktéw wilasnych
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po wspdiprace w ramach uméw o produkgcje kontraktows.
Wybdr optymalnego modelu zwykle jest pochodna specy-
ficznej dla danego rynku mieszanki uwarunkowan gospo-
darczych oraz prawnych. Co do zasady stopien ryzyka regu-
lacyjnego dzialalnosci spétki zalezy od przyjetego na danym
rynku modelu biznesowego.

W zaleznosci od tego, czy wyroby sa oferowane jako pro-
dukty wiasne czy tez sa firmowane cudza marka, rézny jest
zakres odpowiedzialnoéci spétki wobec organéw nadzoru
oraz uzytkownikéw wyrobéw, w tym pacjentéw. Zasadni-
czo tam, gdzie spétka funkcjonuje jako wytwoérca (w sen-
sie faktycznym oraz prawnym), ponosi ona pelna odpo-
wiedzialno$¢ za produkt. Tam za$, gdzie spétka wytwarza
wyroby medyczne na zlecenie innego podmiotu, w szcze-
g6lnosci na podstawie umowy o produkcj¢ kontraktowa, jej
odpowiedzialno$¢ jest ograniczona do odpowiedzialnosci
kontraktowej wobec kontrahenta, ktéry firmuje produkt
w relacjach zewnetrznych.

Spétka realizujaca zlecenie produkeji kontraktowej jest
klasyfikowana jako tzw. original equipment manufacturer
(OEM). Z kolei podmiot zlecajacy produkeje pod marka
whasng to tzw. own brand labeler (OBL). Co do zasady jako
wytwoércy w sensie prawnym sg traktowane podmioty fir-
mujace wyroby swoja marka (OBL), a nie ich faktyczni
wytwércy (OEM). Podmiot zlecajacy produkeje jest zatem
w pelni odpowiedzialny za oferowany na danym rynku
wyréb medyczny. Jezeli jednak podmioty takie poniosg
odpowiedzialno$¢ wobec organéw nadzoru lub uzytkowni-
kéw, albo zmaterializuje si¢ ryzyko powstania takiej odpo-
wiedzialnosci, to zwrdca si¢ z roszczeniami regresowymi
do swoich podwykonawcéw, czyli producentéw kontrak-
towych, takich jak spétka. Zatem w praktyce moze si¢ zda-
rzy¢, ze w obu modelach biznesowych ryzyko jest zblizone.

CE jako potwierdzenie jakosci i bezpieczefistwa wyrobu

W Unii Europejskiej wyroby wprowadzane na rynek
musza spetniaé tzw. wymagania zasadnicze (essential
requirements). Przed wprowadzeniem wyrobu na rynek
spotka jako wytwérca jest zobowigzana poddaé wyréb
ocenie zgodnosci z tymi wymaganiami. W zaleznosci od
stosowanej procedury ocen¢ zgodnosci wytwdrca przepro-
wadza samodzielnie lub z udzialem jednostki notyfiko-
wanej. Kazdorazowo pozytywny wynik procedury oceny
zgodnoéci prowadzonej z udzialem jednostki notyfikowa-
nej zostaje zakoriczony wydaniem certyfikatu zgodnosci,
tj. dokumentu poswiadczajacego przeprowadzenie pro-
cedury oceny zgodnosci potwierdzajacej, ze okreslony
wyrob, jego projekt, typ, proces wytwarzania, sterylizacji
lub kontroli i badan koricowych jest zgodny z wymagania-
mi zasadniczymi.

Deklaracja zgodnosci stanowi o$wiadczenie wytwérey
stwierdzajace, ze wyrdb jest zgodny z wymaganiami zasad-
niczymi. Deklaracje takie wytwoérca przekazuje swoim kon-
trahentom, tj. podmiotom uczestniczacym w fafcuchu

ocena zgodnosci
znak CE

nowe
rozporzqdzenia
UE dot. wyrobéw
medycznych
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dostaw, w tym importerom w poszczegélnych krajach, dys-
trybutorom czy tez placéwkom ochrony zdrowia.

Warunkiem wprowadzenia wyrobéw do obrotu w kra-
jach UE jest ich oznakowanie znakiem CE. Oznakowanie
to $wiadczy o przeprowadzeniu odpowiednich procedur
oceny zgodnosci potwierdzajacych, ze wyréb spetnia odno-
szace si¢ do niego wymagania zasadnicze, a zatem jest bez-
pieczny i ma odpowiednig jako$¢.

Os$wiadczenia i zapewnienia przy nabyciu

Os¢wiadczenia i zapewnienia jako standardowy element
uméw przeniesienia udzialéw musza si¢ znaleZé réwniez
w umowie dotyczacej nabycia 100% udziatéw spé6tki.

W aspekcie regulacyjnym kluczowe znaczenie majg o§wiad-
czenia dotyczace m.in.:

*  spelniania przez wyroby medyczne wymagan jakoscio-
wych wihasciwych na poszczegélnych rynkach,
*  prawidlowego oznakowania wyrobéw, w szczegélno-

$ci znakiem CE wyrobéw medycznych oferowanych
w UE,

*  prawidlowosci procesu weryfikacji oceny zgodnosci
wyrobéw z wymaganiami zasadniczymi oraz przecho-
wywania dokumentacji dotyczacej tego procesu,

*  dopetnienia obowiazkéw rejestracji lub notyfikacji
wyrobéw przed pierwszym wprowadzeniem do obro-
tu wyrobéw na danym rynku oraz biezacej aktualizacji

takich danych,

*  waznosci certyfikatéw jakosci ISO oraz braku podstaw
do ich cofniecia,

*  braku otwartych postepowari administracyjnych doty-
czacych spetniania wymagan regulacyjnych przez spét-
ke oraz produkowane przez nia wyroby,

*  braku toczacych si¢ lub grozacych kontroli organéw

nadzoru, w szczegdlnoéci mogacych prowadzi¢ do
nafozenia kar na spotke.

Prawidfowe przygotowanie i weryfikacja o$wiadczert ma
kluczowe znaczenie. Jezeli ktéres z nich okaze si¢ niepraw-
dziwe, moze to by¢ podstawg do dochodzenia przez nabyw-
cg odpowiedzialnosci wobec sprzedajacego z tytutu niena-
lezytego wykonania umowy lub nawet powolywania si¢ na
btad przy jej zawieraniu, co moze w skrajnych przypadkach
doprowadzi¢ do stwierdzenia jej niewaznosci.

Regulacyjne panta rhei

Os¢wiadczenia i zapewnienia dotycza okreslonej daty zwia-
zanej z chwila zamkniecia transakeji. Otoczenie administra-
cyjno-prawne produkcji i wprowadzania do obrotu wyro-
béw medycznych podlega jednak nieustannym zmianom.

W UE od maja 2020 r. zacznie obowiazywaé rozporzadze-
nie 2017/745 (MDR), ketére zastapi MDD. Wprowadzi
ono zmiany w klasyfikacji wyrobéw medycznych i zasadach
oceny ryzyka zwiazanego z wprowadzaniem wyrobéw do
obrotu. Wprowadzi tez nowy system UDI (Unique Device
Identification) stuzacy identyfikacji wyrobéw na rynku UE.
Podobnie normy PN-EN ISO 13485:2012 oraz PN EN
ISO 13485:2012/AC:2012 utraca wazno$¢ w dniu 28 lute-
go 2019 r. i certyfikaty wydane w oparciu o te normy beda
musialy zostaé zastapione certyfikatami potwierdzajacymi
zgodno$¢ z nowszymi wersjami norm (2016).

Zapewnienie zgodnosci z przepisami regulacyjnymi to pro-
ces ciagly. Na europejskim rynku wyrobéw medycznych
zapowiada si¢ sporo pracy dostosowawczej do nowych zasad.
Spétka w nim réwniez uczestniczy, lecz juz w nowej grupie
kapitatowe;.

Joanna Krakowiak, radca prawny, praktyka life science
i postgpowars regulacyjnych oraz prakiyka transakcji i prawa
korporacyjnego
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szustwa
w badaniach
klinicznych

Firma farmaceutyczna zleca kilku niezaleznym
osrodkom przeprowadzenie badan klinicznych
nad nowym obiecujgcym lekiem. W ich toku na-
biera podejrzen, ze w jednym z nich badania sq
prowadzone nierzetelnie. Co moze zrobi¢ w ta-
kiej sytuacji, zeby nie zaprzepasci¢ swoich szans
na uzyskanie pozwolenia na wprowadzenie leku
do obrotu?

tukasz Lasek Jakub Baranski
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Badania kliniczne majg fundamentalne znaczenie dla
wspdlczesnej medycyny. Umozliwiajg wprowadzanie do
obrotu coraz skuteczniejszych lekéw i form terapii, gwaran-
tujac jednoczesnie ich bezpieczeristwo. Firmy farmaceutycz-
ne zlecajg prowadzenie badani niezaleznym badaczom, ktd-
rymi s3 najczeéciej lekarze z niezaleznych o$rodkéw. Odse-
parowanie rél ma zapewnié obiektywno$¢ prowadzonych
badan. Badacze sa odporni na presje ze strony firm farma-
ceutycznych, kedrym w oczywisty sposdb zalezy na korzyst-
nych wynikach badad. W tym ukladzie lekarze moga posze-
rzaé swoja wiedze i kompetengje, a osrodki — szpitale i inne
placéwki medyczne — uzyska¢ dodatkowe dochody.

Warto$¢ $wiatowego rynku badai wedtug réznych zrédet
szacuje si¢ na ok. 50 do 80 mld dolaréw. W samej Pol-
sce, zgodnie z raportem PwC z listopada 2015 r., rynek
badari w 2014 r. osiagnat warto$¢ ok. 950 mln zt. Nieste-
ty jak zawsze, gdy w gre wchodza duze pieniadze, réwniez
w badaniach klinicznych zdarzajg si¢ przypadki oszustw.
Najczgsciej polegaja one na fabrykowaniu danych, ktére sa
nastepnie przekazywane firmom farmaceutycznym i publi-
kowane w renomowanych periodykach medycznych.

Do niedawna wydawalo sie, ze oszustwa w badaniach kli-
nicznych s3 zjawiskiem marginalnym. Ostatnie lata przynio-
sty jednak wysyp informagji o fatszowaniu wynikéw badan
klinicznych. Wykrycie tego procederu byto mozliwe dzigki
zastosowaniu nowoczesnych technologii. W szczegdlnosci
pomoglo rozpowszechnienie wérédd sponsoréw i organizacji
prowadzacych badania na ich zlecenie (tzw. CRO — Clinical
Research Organizations) narzedzi informatycznych do anali-
zy duzej ilosci danych. Umozliwiaja one wykrywanie niety-
powych powiazari lub wzorcéw bez koniecznosci odtajniania
danych i podejmowania wobec o$rodka badawczego skom-
plikowanych czynno$ci audytowych. Wykorzystanie tych
narzedzi wskazuje, ze skala oszustw jest znacznie wigksza, niz
myslano.

Interes sponsoréw i CRO
w przeciwdzialaniu oszustwom

Podstawowym celem sponsora badar klinicznych jest uzy-
skanie pozwolenia na wprowadzenie leku do obrotu i tym
samym komercjalizacj¢ efektéw dlugotrwatych i kosztow-
nych prac badawczych. Wszelkie nieprawidtowosci groma-
dzonych danych moga ostatecznie zaprzepascié szanse na jego
uzyskanie. Dlatego w interesie firm farmaceutycznych, nieza-
leznie od spoczywajacych na nich w tym zakresie obowiazkéw
regulacyjnych, jest skuteczne przeciwdzialanie oszustwom.

Wiekszoé¢ oszustw i nieprawidlowosci polega w prakeyce
na fabrykowaniu danych przez badaczy w celu uzyskania
dodatkowych $rodkéw pienigznych. Sygnatem ostrzegaw-
czym moze by¢ na przyktad nadzwyczajna zbiezno$¢ rapor-
towanych danych lub — przeciwnie — raportowanie przez
oérodek danych znacznie odbiegajacych od tych przekazy-
wanych przez inne oérodki. Warto réwniez zwréci¢ uwage
na niewielkie zuzycie opakowan lekéw albo utrudniony

dostgp sponsora do dokumentéw Zrédtowych. Sa to oczy-
wiscie jedynie poszlaki, ktdre wymagaja weryfikacji przed
podjeciem decyzji o jakichkolwiek dziataniach zaradczych.

Umowa o prowadzenie badan klinicznych jako podsta-
wowe narzedzie prewencji

Podstawowym instrumentem prawnym mogacym postuzy¢
w tym celu jest prawidlowo skonstruowana umowa o prowa-
dzenie badan klinicznych (czw. Clinical Trial Agreement, CTA),
zawierana przez sponsora lub CRO z o$rodkami badawczy-
mi. Nie wystarczy jednak sam zapis zobowiazujacy badacza
do prawidlowego prowadzenia badan. Kluczowe jest bowiem
zapewnienie mechanizméw, ktére umozliwia w praktyce
monitorowanie i weryfikacj¢ prawidtowego przebiegu proce-
su badawczego. Mechanizmy te musza przy tym dawa¢ bada-
czom odpowiednie gwarancje przeciwko naciskom ze strony
sponsoréw. Latwo mozna bowiem sobie wyobrazi¢ sytuacje,
kiedy niekorzystne dla badanego leku wyniki moglyby by¢
odrzucane pod zarzutem podejrzenia falszerstwa.

Istotne moze by¢ na przyktad zapewnienie w umowie moz-
liwosci przeprowadzenia audytéw w siedzibie badacza i to
w spos6b, ktéry daje realne szanse na weryfikacje, czy nie
doszto do sfabrykowania danych (w uzasadnionych przypad-
kach audyt powinien by¢ mozliwy réwniez bez wezesniejszej
zapowiedzi — tzw. for-cause audit). Dopiero mozliwos¢ wery-
fikacji podejrzen, a takze pozyskania ewentualnych dowo-
déw na okoliczno$¢ popetnienia oszustwa, pozwoli bowiem
w dalszej perspektywie podja¢ odpowiednie $rodki zarad-
cze, jak na przyktad odstgpienie od umowy lub zawiado-
mienie o popelnieniu przestgpstwa odpowiednich organéw
(karnych i regulacyjnych). Prowadzenie proceséw sadowych
wylacznie w oparciu o poszlaki czy wyniki statystyczne jest
bardzo utrudnione. Dodatkows trudnoscia w tego typu spra-
wach jest kwestia poufnosci danych i tajemnic zawodowych
(np. ograniczenia mozliwosci przestuchania lekarza na oko-

74 2

liczno$¢ $wiadczonych przez niego ustug medycznych).

Innym zagadnieniem, ktére warto uregulowaé w CTA, jest
mozliwo$¢ wstrzymania platnosci na rzecz osrodka w razie
podejrzenia fabrykowania danych lub innego rodzaju nie-
prawidtowosci. Zapewni to wspétpracg ze strony badacza
w razie koniecznoéci podjecia czynnoéci weryfikujacych
prawdziwo$¢ powstalych podejrzen. Mozliwos¢ wstrzyma-
nia wyplat moze mieé¢ réwniez znaczenie z perspektywy
szeroko rozumianego compliance. Kontynuowanie ptatno-
$ci mimo nieprawidtowosci po stronie osrodka badawczego
mogloby bowiem budzi¢ podejrzenia, ze doszto do wspét-
udziatu sponsora lub CRO w oszustwie w celu pozyskania
korzystnego zestawu danych.

Ostatnig kwestia, o ktérej nalezy pamietad, jest zapew-
nienie ewentualnej drogi wyjécia z umowy z nieetycznym
badaczem. Sfabrykowanie nawet niewielkiej czeéci danych
zasadniczo powoduje nieprzydatnos¢ catosci zgromadzo-
nych danych w kontekscie wnioskowania o pozwolenie na
dopuszczenie badanego leku do obrotu. W umowie mozna



na przyktad wyraznie wskaza¢, ze uzasadnione podejrzenie
popetnienia oszustwa przez badacza stanowi osobng pod-
stawe do odstgpienia od umowy przez sponsora lub CRO,
a nawet przestanke do naliczenia kar umownych. Warto
réwniez uregulowaé w umowie kwesti¢ ewentualnego
zwrotu juz dokonanych platnosci na rzecz badacza w razie
wykrycia przypadkéw fabrykowania danych.

Reagowanie na przypadki oszustw

Nawet najlepiej napisana umowa nie zagwarantuje, ze do
oszustwa ostatecznie nie dojdzie. Jak zatem nalezy postepo-
wad, gdy pojawia si¢ sygnaty ostrzegawcze?

Przede wszystkim nalezy pamigtaé, ze procedura postepo-
wania w przypadku podejrzen co do integralnosci danych
gromadzonych w trakcie badania powinna by¢ szczegétowo
opisana w tzw. standardowych procedurach postepowania
sponsora (tzw. standard operating procedures, SOP), zatwier-
dzonych przez niezalezny zespét ds. zapewnienia jakosci.

Zapewnienie rzetelnosci i jakosci gromadzonych danych jest
jednym z zasadniczych obowiazkéw regulacyjnych sponsora.
Wszelkie podejrzenia nieprawidlowosci i podjete w zwiazku
z tym dziatania musza zosta¢ udokumentowane, a nastgp-
nie szczegbtowo opisane w raporcie kodcowym z badania
(tzw. Clinical Study Report, CSR), ktdry zostanie zataczony
do wniosku o pozwolenie na dopuszczenie leku do obrotu.

Zazwyczaj pierwsze sygnaly o potencjalnych nieprawi-
dtowosciach w danych maja charakter poszlak, na przy-
ktad pochodzacych ze wspomnianej analizy statystycznej
za pomocy wyspecjalizowanego oprogramowania. Poszla-
ki te wymagaja w zwiazku z tym weryfikacji i potwierdze-
nia przez dowody o charakterze bardziej bezposrednim.
Dobrg okazja do wstepnych dzialaii weryfikacyjnych moga
by¢ biezace wizyty monitoringowe w osrodku, ale w dalszej
kolejnosci nalezy rozwazy¢ przeprowadzenie kompleksowe-
go audytu. Najlepiej gdy audyr taki jest niezapowiedziany,
co daje szans¢ na przytapanie badacza na goracym uczyn-
ku (np. w sytuacji gdy do wspélnego systemu informatycz-
nego badacza i sponsora wprowadzane sa dane z rzekomo
przeprowadzanego zabiegu, a w o$rodku nie ma zadnego
pacjenta). Do przeprowadzenia takiego audytu sponsor lub
CRO potrzebuje jednak stosownego umocowania w umo-
wie lub bezwzglednie obowiazujacych przepisach prawa.
W przeciwnym razie moze narazi¢ si¢ na zarzuty ze strony
badacza i da¢ mu podstawy do podwazenia wiarygodnosci
nawet bardzo przekonujacych dowodéw oszustwa.

W przypadku badan wieloosrodkowych nalezy réwniez
pamictaé o tym, aby ograniczy¢ ewentualny negatywny
wplyw podejrzanych zachowar jednego z badaczy na wyni-
ki calych bada. W razie zgromadzenia dowodéw uzasad-
niajacych podejrzenia fabrykowania danych lub innych
nieprawidtowosci nalezy w szczegélnosci rozwazy¢ decy-
zj¢ o ich wykluczeniu z ogélnych wynikéw calego procesu
badawczego. Decyzja taka i jej podstawy réwniez musza by¢
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odpowiednio udokumentowane, a okolicznosci jej podjecia
nie moga powodowac podejrzer, ze jej powodem byta cheé
manipulowania wynikami prowadzonych badani. Biorac
pod uwagg, ze wigkszo$¢ obecnie prowadzonych badad ma
charakter badan zaslepionych i zrandomizowanych, ozna-
cza to przede wszystkim konieczno$¢ wykluczenia podejrza-
nego zestawu danych z catosciowego badania jeszcze przed

ich odslepieniem (ang. unblinding).

Spory na gruncie oszustw w badaniach klinicznych

Nasze do$wiadczenia pokazuja, ze powziecie podejrzenia,
ze jeden z osrodkéw realizujacych badania kliniczne moze
fabrykowa¢ dane, stanowi istotne zagrozenie dla integral-
noéci calego badania i reputacji firmy farmaceutycznej.
Konieczne jest zatem podjecie przemyslanych i zdecydowa-
nych dziatari nakierowanych na zweryfikowanie podejrzen
oszustwa, z jednoczesnym zabezpieczeniem integralno-
$ci danych pochodzacych z innych o$rodkéw. Weryfikacje
podejrzeni oszustwa nalezy przeprowadzi¢ w sposéb zapla-
nowany, zgodny z dobrymi praktykami oraz zapewniajacy
ochrong bezpieczeistwa i godnosci pacjentéw. Celem takiej
weryfikacji jest umozliwienie wylaczenia czesci danych
z catego badania. Aby nie by¢ posadzonym o prébe mani-
pulowania badaniami, wszelkie dzialania nalezy podja¢
jeszcze przed odslepieniem wynikéw badan klinicznych.

Taka weryfikacja moze pomdc takze w sporze z nieuczciwym
badaczem. Spér najczesciej bedzie dotyczyt kwestii rozlicze-
nia za przeprowadzone badania. Badacz moze domaga¢ si¢
zaplaty wynagrodzenia. Sponsor moze chcie¢ odzyska¢ $rodki
przekazane nierzetelnemu badaczowi. Moze takze domaga¢
sie rekompensaty za szkody poniesione w zwiazku z koniecz-
noscia zlecenia prowadzenia badad innemu o$rodkowi albo
op&znienia w zakoriczenia badan klinicznych. Trzeba bowiem
pamietaé, ze wydtuzenie procesu badan klinicznych z regu-
ly oznacza skrécenie kluczowego dla firmy farmaceutycznej
okresu wylacznosci na obrét lekiem, wynikajacego z ochrony
patentowej. A tylko w tym okresie, przed wejéciem do obrotu
lekéw generycznych, firma moze odzyskaé poniesione nakta-
dy na dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa.

Z uwagi na delikatng materi¢ i skomplikowane otoczenie
prawne sprawy takie wymagaja szczegblnego podejécia,
taczacego w sposéb holistyczny doswiadczenie w sporach
gospodarczych, sprawach karnych i biezacym doradztwie
regulacyjnym. Cho¢ opisanym sytuacjom nie da si¢ cal-
kowicie zapobiec, dzicki odpowiedniemu przygotowaniu
i wlasciwej reakeji ewentualne negatywne skutki dla spon-
sora lub CRO moga by¢ w duzym stopniu ograniczone,
jesli nie catkowicie zniwelowane.

Lukasz Lasek, adwokat, partner, solicitor Anglii i Walii (obec-
nie nie praktykuje), praktyka postgpowar sqdowych i arbitra-
gowych oraz praktyka karna

Jakub Baratiski, adwokat, praktyka postgpowan sqdowych
i arbitrazowych oraz praktyka karna
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zywki
- trudny temat
dla legislatora

Uzywki towarzyszqg ludzkosci od za-
wsze, ale prawna regulacja dotyczg-
ca ich stosowania ma bardzo krét-
ka historie. Nawet wyroby tytonio-
we staly sie przedmiotem powaz-
nego zainteresowania legislatorow
dopiero w XXI wieku. Efektem mogq
by¢ na przyktad watpliwosci, czy
dany produkt zawierajqgcy nikotyne
mozna wwiezé do Polski.

dr Ewa Butkiewicz



»Nowatorskie” wyroby tytoniowe

Postep naukowy i inwencja producentéw we wprowadza-
niu réznych ,nowatorskich” czy tez ,alternatywnych” pro-
duktéw tytoniowych i nikotynowych sprawia, ze odnosne
przepisy prawne sa zasadniczo stale na etapie tworzenia,
probujac nadazy¢ za komercyjna rzeczywistodcia.

Jednymi z nowych wyrobéw nikotynowych, ktére pojawi-
ly si¢ na rynku amerykariskim, sg krazek do zucia i guma
do zucia z nikotyna pochodzaca z tytoniu. W sklad kraz-
ka i gumy wchodza nikotyna pozyskana z tytoniu, poli-
mer, widkno celulozowe (niepochodzace z tytoniu), doda-
tek zapachowy (migtowy mocny lub staby), substancja
nadajaca fakture i spoisto$¢ oraz barwnik. Kazdy krazek lub
guma zawiera ok. 1,5 miligrama nikotyny. Na opakowaniu
jest wymagane przez Amerykariska Agencje do Spraw Zyw-
nosci i Lekéw (FDA) ostrzezenie o tym, ze wyréb zawie-
ra nikotyng, ktdra jest substancjg uzalezniajaca. Wyrdb jest
przeznaczony dla 0séb dorostych jako alternatywa dla pale-
nia papieroséw. Wyrdb nie wspomaga procesu odzwyczaja-
nia si¢ od palenia, wiec nie jest zarejestrowany jako produkt
lub wyréb medyczny. Wyréb jest dostgpny w wybranych
sklepach lub w sprzedazy online w czterech stanach USA.

Klient zamierzal przywiezé kilka opakowad wyrobu na
konferencje branzowa do Polski, a nastepnie, po prezen-
tacji i ewentualnej osobistej konsumpcji w czasie pobytu
w DPolsce, wywiezé wyrdb z powrotem. Powstal problem,
czy wyréb musi by¢ zadeklarowany przy przywozie, a jesli
tak, to jak go nalezy zaklasyfikowaé.

Do palenia i do zucia

Na rynku jest obecnie szeroka paleta wyrobéw, kedre zaspo-
kajaja lub moga zaspokaja¢ oczekiwania konsumentéw uza-
leznionych w réznym stopniu od nikotyny. Aby je usyste-
matyzowaé, mozna postuzyé si¢ terminologia stosowang
w dyrektywie 2014/40/UE w sprawie zblizenia przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych pardstw
czlonkowskich w sprawie produkcji, prezentowania i sprze-
dazy wyrobéw tytoniowych i powiazanych wyrobéw oraz
uchylajacej dyrekeywe 2001/37/WE.

Przepisy dyrektywy i implementujace ja akty prawa
wewngtrznego pafstw czlonkowskich rozrézniajq wyro-
by tytoniowe do palenia (tradycyjne papierosy) i wyroby
tytoniowe bezdymne, czyli takie, w ktérych nie wystepuje
proces spalania, wiaczajac do tej kategorii tyton do zucia,
tytori do nosa i tytoni do stosowania doustnego. Do tej
kategorii zalicza si¢ papierosy, w ktdrych tytodi jest pod-
grzewany, a nie spalany (co pozwala je prezentowal jako
wyroby tytoniowe o obnizonym ryzyku). Jako osobng
kategori¢ — wyrdb powiazany — dyrektywa traktuje papie-
rosy elektroniczne.

Nikotyna jest takze dostgpna do spozywania w innej posta-
ci, doustnej. Sg to gléwnie gumy do zucia. Te produkey
pojawily si¢ na rynku w latach 80. XX w. jako fagodza-
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ce objawy glodu nikotynowego, a przez to pomagajace
w odstawieniu palenia. Sg one dopuszczane do obrotu jako
produkty lecznicze zgodnie z wlasciwymi przepisami i sto-
sowane w ramach terapii leczenia uzaleznienia od tytoniu.
Ich producentami przez dtugi czas byly wytacznie firmy far-
maceutyczne.

Od paru lat jednak produkty nikotynowe w postaci doust-
nej sa przedmiotem zainteresowania przemystu tytoniowe-
go. Jeden z wielkich amerykanskich koncernéw tytonio-
wych uzyskal ostatnio dopuszczenie do obrotu swojego
produktu — gumy do Zucia stosowanej w terapii leczenia
uzaleznienia.

Wyréb niepasujacy do definicji

Wyréb, ktéry miat by¢ przywieziony na konferencje do Pol-
ski, nie odpowiadat ani definicji wyrobu tytoniowego, ani
tytoniu do stosowania doustnego, ani nie byt dopuszczony
do obrotu jako produkt leczniczy.

Zgodnie z dyrektywa wyrobem tytoniowym jest wyréb
przeznaczony do spozycia przez konsumentéw, skiadajacy
si¢, nawet czedciowo, z tytoniu. W sktadzie wyrobu klienta
tytoni jako taki nie wystgpuje. Zwigzek z tytoniem istnieje
poprzez zasadniczy skladnik krazka, czyli nikotyne, ktéra
pozyskiwana jest z tytoniu. Czy taki zwiazek wystarczy, aby
uznad, ze w sktad wyrobu wchodzi tyton, jak wymaga tego
definicja? Zwykla analiza gramatyczna definicji prowadzi
do negatywnej odpowiedzi: czgécia sktadowa wyrobu nie
jest tytoni. Dlatego wydaje si¢ uzasadnione wylaczenie sto-
sowania przepiséw dyrektywy tytoniowej i odpowiednich
przepiséw krajowych wobec przedmiotowego wyrobu.

Poniewaz wyrdb nie ma na celu wspomagania walki z uza-
leznieniem od nikotyny, to nie podlega ani przepisom
prawa farmaceutycznego, ani wymogom odnoszacym sig
do wyrob6éw medycznych.

Wyréb mozna zaklasyfikowaé jako produkt z pograni-
cza: ma istotne wlasciwo$ci wyrobu tytoniowego, bowiem
dostarcza konsumentowi nikotyne. Nie jest produktem
leczniczym, cho¢ sprzedawany jest w postaci takiej samej
lub podobnej jak leki terapii antynikotynowej. Jednocze-
$nie wyrdb spetnia szereg wymogéw obowiazujacych wyro-
by tytoniowe lub powiazane, m.in. w odniesieniu do ilo-
$ci nikotyny w jednostkowym wyrobie, obostrzed doty-
czacych opakowania lub ostrzezen o szkodliwosci nikoty-
ny, obowiazujacych na rynku amerykadskim. Prezentacja
wyrobu na konferencji w Warszawie moze wskazywaé,
ze producent myséli o wprowadzeniu wyrobu réwniez na
rynek europejski.

Sprawa drobna, a pytan duzo

W artykutach branzowych wyréb nazywany jest wyrobem
nikotynowym celem podkreslenia jego unikalnoéci. Czy
wyréb klienta daje poczatek nowej kategorii wyrobow?

d|ternqtywne
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Otwartg kwestia jest, jak do tego typu wyrobéw odniesie si¢
regulator amerykariski, a takze legislator europejski. Komi-
sja Europejska jest zobowiazana monitorowaé¢ wdrazanie
dyrektywy tytoniowej i przedstawi¢ swoje sprawozdanie
w maju 2021 r. wraz z oceng, czy potrzebna bedzie zmiana
dyrektywy. Nalezy oczekiwaé, ze Komisja odnotuje poja-
wienie sie na rynku wyrobéw nikotynowych i oceni, czy
powinny one podlega¢ szczegétowej regulacji. Kiedy wej-
dzie w zycie zmieniona dyrektywa, to by¢ moze na rynku
bedzie juz inny, nowy wyréb bezdymny, ktérego nowa
regulacja nie zdazy objaé.

Poruszany w artykule temat moze wydawac si¢ mato wazny.
Whasciwa wagg uzyskuje w zestawieniu z informacja, ze na
Ziemi zyje miliard palaczy. Koncernom tytoniowym optaca
si¢ wiec wymysla¢ wciaz nowe produkty, ktdre zaspokajaja
potrzebe spozywania nikotyny przez konsumentéw, ale réw-
nocze$nie powinny by¢ bezpieczniejsze i zmniejszaé ryzyka
zwiazane z przyjmowaniem tej uzywki. Czy przepisy prawne
maja szansg ograniczy¢ inwencje twoércza tej branzy?

dr Ewa Butkiewicz, radca prawny, starszy doradca, praktyka
life science i postgpowarn regulacyjnych
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ak popetni¢

btgd i naprawic

go tak, aby go

nikt nie wytapat

Niektére btedy popetnione
przy wypetnianiu jednolitego
europejskiego dokumentu za-
méwienia (JEDZ) mozna na-
prawié, nawet jesli dotyczy to
opisu doswiadczenn stanowig-
cego podstawe do przyznania
punktéw na etapie prekwali-
fikacji. Wazne jest jednak, aby
wychwyci¢ swéj blgd, zanim
zrobi to konkurencja. Znacze-
nie moze mie¢ tez liczba punk-
téw, ktéry mozna przyznaé po-
zostatym wnioskom.

Anna Prigan
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Nasz klient, bedacy jedna ze spétek duzej miedzynarodo-
wej grupy, regularnie startowat w postgpowaniach o udzie-
lenie zaméwienia publicznego w Polsce. Tym razem wziat
udzial w negocjacjach z ogloszeniem, w ktérych zamawiaja-
cy zastosowat kryterium selekeji: do negocjacji miato zostaé
zaproszonych trzech wykonawcéw z najwyzej punktowa-
nym do$wiadczeniem. Najwigksza liczbe punktéw mogli
uzyskaé wykonawcy, ktdrzy zrealizowali do tej pory pie¢
kontraktéw okreslonego rodzaju. Natomiast do spetnienia
warunkéw udzialu w postepowaniu wystarczalo uprzednie
zrealizowanie tylko jednego takiego zaméwienia.

Rutyna powodem biedu

Majac na uwadze znaczace do$wiadczenie naszego klien-
ta w tym obszarze, osoba odpowiedzialna za przygotowa-
nie oferty nie miata zadnych watpliwosci, ze ten wykonawca
jest w stanie uzyska¢ maksymalng liczbe punktéw. Materia-
ly przetargowe wykonawcy byly zgromadzone na platfor-
mie elektronicznej. Doswiadczenia standardowo wykazywa-
ne w przetargach byly pogrupowane w réznych folderach,
zeby tatwiej i szybciej mozna bylo je znale7¢é. Dobra organi-
zacja danych uspita czujnosé osoby odpowiedzialnej za wnio-
sek: wszystko wydawalo si¢ proste i niewymagajace wysitku.
Projekty do wykazania do$wiadczenia w przetargu zostaly
wybrane sposréd najnowszych zapisanych w folderze.

Po otwarciu wnioskéw zamawiajacy zweryfikowat zawarto$é
JEDZ-6w i przekazal wszystkim wnioskodawcom pisemng
informacje o tym, ktdre podmioty spetniajg warunki udzia-
tu w postgpowaniu i nie podlegaja wykluczeniu z postgpo-
wania, a ktére nie wykazaly spelnienia warunkéw. Jeden
podmiot zostat tez wykluczony z powodu nieprzedstawienia
wymaganych informacji na wezwanie zamawiajacego. Zama-
wiajacy poinformowal, ze ocena spetniania warunkéw udzia-
tu w postepowaniu zostata dokonana wylacznie na podstawie
informacji przedstawionej w JEDZ. Na tym etapie zamawia-
jacy nie badal wnioskéw pod katem kryterium selekcji: nie
przyznal im punktéw i nie wylonil najlepszej trojki, ktdra
miata wzia¢ udziat w dalszym etapie postgpowania.

Po otrzymaniu informacji, ze zostal uznany za spelniaja-
cego warunki udzialu w postgpowaniu, nasz klient posta-
nowit przygotowac sobie komplet dokumentéw, jakie spo-
dziewal si¢ wkrétce zlozy¢ na wezwanie zamawiajacego.
Kiedy kompletowal dokumenty potwierdzajace nalezyte
wykonanie poprzednich zaméwieni, spostrzegt, ze sposréd
pigciu zgloszonych dos$wiadczen tylko dwa zostaly zreali-
zowane przez niego, a trzy pozostate byly doswiadczeniem
innej spétki z grupy. Doswiadczenia te znalazly si¢ w folde-
rze, ktdry postuzyl za podstawe do przygotowania wniosku,
poniewaz w ramach grupy spétki rutynowo dysponowaty
posiadanym przez grupe doswiadczeniem.

Punktowaé mozna tylko potencjal whasny

Z Prawa zaméwien publicznych wynika zasada, ze doswiad-
czenie stanowiace potencjal podmiotu trzeciego moze

pomoéc w spetnieniu warunkéw udziatu w postgpowaniu,
ale nie moze prowadzi¢ do uzyskania punktéw w kryteriach
selekcji. Gdyby zatem wykonawca chciat dosta¢ maksymal-
ng liczbe punktéw, przedstawiajac tacznie doswiadczenia
swoje i innej spdtki z grupy (czyli podmiotu trzeciego), to
musiatby zlozy¢ wniosek o dopuszcezenie do udziatu w tym
postgpowaniu wspélnie z podmiotem trzecim, a nie samo-
dzielnie.

Sytuacja naszego klienta byla wiec nastegpujaca:

* na etapie skladania wniosku zamawiajacy oceniat
spelnianie warunkéw udzialu wylacznie w oparciu
o informacje wstepna zawarta w JEDZ, ktdra nie byta
zgodna z prawda,

*  zgloszenie dodatkowych projektéw w celu uzyskania
dodatkowych punktéw za pomoca whasnych doswiad-
czeti byto na tym etapie niemozliwe,

*  uzycie potencjalu podmiotu trzeciego w celu pod-
wyzszenia punktacji wniosku nie bylo mozliwe, tak
samo jak skorzystanie z tego potencjalu w ramach
konsorcjum, bo wniosek zostat ztozony samodzielnie;
do$wiadczenie podmiotu trzeciego nalezalo wige usu-
naé z tresci JEDZ,

*  pojawito si¢ ryzyko uznania, ze w odniesieniu do
naszego klienta istnieje podstawa wykluczenia z poste-
powania z art. 24 ust. 1 pkt 16 lub 17 p.z.p.

Ryzyko wykluczenia

Szczegélnie ta ostatnia kwestia byla niebezpieczna. Zgod-
nie z art. 24 ust. 1 pke 16 p.z.p. wyklucza si¢ z postgpo-
wania wykonawce, ktéry w wyniku zamierzonego dziata-
nia lub razacego niedbalstwa wprowadzil zamawiajace-
go w biad przy przedstawieniu informacji, ze nie podlega
wykluczeniu, spetnia warunki udzialu w postgpowaniu lub
obiektywne i niedyskryminujace kryteria, zwane ,kryteria-
mi selekgji”, ktdry zatait te informacje lub nie jest w sta-
nie przedstawi¢ wymaganych dokumentéw. Nasz klient co
prawda nie podat niewlasciwych projektéw celowo, ale jego
mechaniczne dziatanie potencjalnie moglo zosta¢é uzna-
ne za razace niedbalstwo. Poniewaz omylkowo wykazane
w JEDZ projekty mialy decydujace znaczenie z punktu
widzenia kryteriéw selekgji, a nasz klient nie bytby w stanie
przedstawi¢ na wezwanie dokumentéw potwierdzajacych
prawdziwos$¢ danych zawartych w JEDZ, nalezalo wyelimi-
nowac ryzyko zwiazane z ta podstawa wykluczenia.

Ponadto przestanka wykluczenia z art. 24 ust. 1 pke 17 p.z.p.
w omawianym stanie faktycznym réwniez byta bardzo
problematyczna. Zgodnie z tym przepisem wykluczeniu
z postepowania podlega takze wykonawca, ktéry nie dzia-
tat celowo, ale lekkomyslnie badz niedbale, i z tego powo-
du przedstawil informacje, ktére wprowadzajg zamawia-
jacego w blad, jezeli mogly mie¢ istotny wplyw na decy-
zje podejmowane przez zamawiajacego w postgpowaniu.
Na szcze$cie na tym etapie postgpowania nieprawidlo-
we dane w JEDZ nie doprowadzily jeszcze do przyzna-
nia punktdw zgodnie z kryterium selekgji. Przedstawione



przez wykonawcg informacje mogly mie¢ jednak wplyw na
podejmowane przez zamawiajacego decyzje.

Po weryfikacji dostrzezonego bledu stato si¢ jasne, ze ist-
nieje ryzyko wykluczenia wykonawcy z udziatu w postepo-
waniu w zwiazku z niezamierzonym podaniem nieprawdzi-
wych informagji. Nie bylo jednak jasne, jak ksztattowataby
si¢ jego pozycja, gdyby od poczatku we wniosku przedsta-
wit tylko dwa wlasne projekty: czy wystarczylyby one do
zakwalifikowania si¢ do pierwszej tréjki, czy tez nalezato
jednak przedstawi¢ wiecej swoich projektéw.

Odpowiedz we wnioskach konkurencji

Aby ustali¢ szanse klienta na zakwalifikowanie si¢ do dal-
szego etapu postgpowania, zwrdcilismy si¢ do zamawiaja-
cego z wnioskiem o udostgpnienie wnioskéw konkurentéw
wraz z JEDZ-ami. Chcieliémy poréwnaé zawarto$¢ tabel
z do$wiadczeniem: ile i jakich projektéw wykazali kon-
kurenci? Czy byly to projekty wysoko punktowane, jak
doswiadczenie naszego klienta, czy tez nie?

Zamawiajacy poczatkowo odméwit udostgpnienia wnio-
skéw na tym etapie postepowania. Stwierdzil, ze przeciez
nie dokonat jeszcze oceny wnioskéw i ze bedzie mégh udo-
stepnic ich tre$¢ dopiero po przyznaniu punktacji. Jednak
art. 96 ust. 3 p.z.p. méwi o tym, ze wnioski o dopuszcze-
nie do udzialu w postgpowaniu udostepnia si¢ od dnia
poinformowania o wynikach oceny spetniania warunkéw
udzialu w postepowaniu. Taka ocena zostata juz dokona-
na, co wynikato z tresci pisma przekazanego wykonawcom.
Nasza argumentacja przekonala zamawiajacego i przestal
nam kopie wszystkich wnioskéw wraz z JEDZ-ami. Pozna-
lismy wiec zawarto$¢ wnioskéw konkurencji, zanim jeszcze
zamawiajacy wezwal kogokolwiek o przedstawienie doku-
mentéw potwierdzajacych prawidtowo$é¢ zawartych tam
informagiji.

Po analizie do§wiadczer z wnioskéw konkurentéw stwier-
dzilismy, ze gdyby przyja¢, ze wszystkie projekty zosta-
ty w JEDZ-ach zgloszone prawidtowo, to wniosek nasze-
go klienta w obecnym ksztalcie powinien plasowa¢ si¢ na
trzecim miejscu i przejé¢ do kolejnego etapu postgpowania.
Pozostato tylko poradzié sobie z ryzykiem wykluczenia.

Zreczne naprawienie bledu

Tok czynnosci zamawiajacego w tym postgpowaniu byl
nieco nietypowy. Zamawiajacy otworzyl wnioski, a mie-
siac pdzniej poinformowal, ktérych wykonawcéw uwaza
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za spelniajacych warunki udziatu w postepowaniu, w opar-
ciu o sam tylko JEDZ. Po tej informacji dtugo nie dzialo
si¢ nic. Przed dwa miesiagce zamawiajacy nie przystapit do
weryfikacji dokumentéw, w oparciu o ktére méglby przy-
znaé punkty. Nie czekajac na wezwanie, postanowilismy
niezwlocznie wyeliminowaé ryzyko wykluczenia klienta
poprzez sprostowanie informacji zawartej w JEDZ.

Skierowalismy do zamawiajacego pismo, w ktérym poin-
formowali$my go, ze kiedy juz przystapi do oceny punkto-
wej wnioskéw, to nasz klient nie bedzie w stanie przestawié
dokumentéw dotyczacych wszystkich projektéw wymie-
nionych w JEDZ. Wskazali$my, ze na wezwanie zamawia-
jacego zostana przedstawione dowody dotyczace dwéch
konkretnych projektéw wymienionych w tabeli, w zwiazku
z czym ewentualna punktacja bedzie mogta dotyczy¢ tylko
tych dwdch projektéw. Zaznaczylimy tez, ze poniewaz do
spetnienia warunkéw udziatu w postgpowaniu wystarczylo
legitymowac si¢ jednym do$wiadczeniem, nadal spetniamy
warunki udzialu w postepowaniu, co zostato prawidlowo
ocenione przez zamawiajacego. Tym samym wyeliminowa-
lismy ryzyko polegania na informacji wykonawcy zawartej
w JEDZ, wyraznie okreslajac, ze przy punktacji wniosku
powinny by¢ brane pod uwagg tylko dwa do$wiadczenia.

Szczeséliwe zakonczenie

Kilka dni pézniej zamawiajacy wystosowal do wszystkich
wykonawcéw wezwanie do zlozenia dokumentéw potwier-
dzajacych spelnienie warunkéw udzialu w postepowaniu
oraz brak podstaw do wykluczenia. Na tym etapie wyko-
nawcy mieli tez przedstawi¢ dokumenty dotyczace doswiad-
czeri weryfikowanych w kryterium selekcji. W odpowie-
dzi na wezwanie nasz klient ztozyt informacje dotyczace
tylko dwoch wiasnych projektéw, zgodnie z wezesniejszym
pismem do zamawiajacego. Zamawiajacy nie wzywat o bra-
kujace dokumenty dotyczace pozostatych trzech do$wiad-
czeni — wiedzial, ze nie powinien ich bra¢ pod uwagg.

Nasz klient otrzymat punkty w kryterium selekeji za dwa
whasne doswiadczenia, co zgodnie z przewidywaniami dato
mu trzecie miejsce w rankingu wnioskéw. Zostat zaproszo-
ny do kolejnego etapu postepowania. Zaden z jego konku-
rentéw nie zauwazyt popetnionego bfedu i dalej negocja-
cje potoczyly sie juz whasciwym torem. Jak wida¢, niektére
btedy mozna naprawi¢ niepostrzezenie, cho¢ poczatkowo
moga wydawac si¢ grozne.

Anna Prigan, radca prawny, praktyka infrastruktury, trans-
portu, zamdwiers publicznych i PPP
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ranice i ryzyka
ugody w umowie
o zamoéwienie publiczne

Wykonawca spéznit sie z budowqg ze
wzgledu na wczesniejsze opéznienia po
stronie zamawiajgcego. Mimo to zama-
wiajgcy naliczyt kary umowne, obawia-
jac sie, Zze w przeciwnym razie zostanie
pociggniety do odpowiedzialnosci za
naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych. Czy w takiej sytuacji mozliwe jest
zawarcie ugody? Czy wykonawca moze
nie ptaci¢ kar umownych, a zamawiajgcy
moze unikngé negatywnych konsekwen-
cji wynikajagcych z rezygnacji z ich docho-

° ? A
dzenia? Katarzyna Sliwak



06 wyniku przeprowadzonego postgpowania o udziele-
nie zaméwienia publicznego wykonawca zawarl z powia-
tem umowe o roboty budowlane, ktdrej przedmiotem byta
budowa hali sportowej przy szkole. Wykonawca zobowia-
zat sie do wykonania do 30 pazdziernika 2018 r. prac opi-
sanych w ofercie i innych dokumentach przetargowych,
w tym w warunkach FIDIC, a zamawiajacy zobowiazat si¢
zaplaci¢ wynagrodzenie.

Z przyczyn lezacych po stronie zamawiajacego doszto jednak
do opéznienia w przekazaniu terenu budowy. Zamawiajacy
przewlekle badat dokumenty i nie zatwierdzat ich w przewi-
dzianym umowg terminie. W toku dalszej budowy na bie-
z3co wprowadzat zmiany do projektu (ogétem wydat 250
polecent zmian). Ponadto kluczowi pracownicy zamawiajace-
go przebywali na urlopie w jednym czasie, co sparalizowato
proces decyzyjny na dwa tygodnie. Wykonawca informowat
zamawiajacego o utrudnieniach w realizacji umowy.

Z uwagi na przyczyny obciazajace zamawiajacego wyko-
nawca nie dotrzymat terminu realizacji umowy, co spowo-
dowato naliczenie kar umownych za opéznienie. Zamawia-
jacy nie kwestionowal przy tym, ze przyczyny niedotrzyma-
nia terminu realizacji umowy lezaly po jego stronie. Nali-
czenie kar umownych uzasadniat jednak tym, ze zaniecha-
nie tego w sytuacji, gdy spelniona zostata umowna prze-
stanka ich naliczenia (opdZnienie wykonawcy), narazitoby
go na zarzut naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Wykonawca zaproponowat zawarcie ugody, na mocy ktérej
zamawiajacy zrezygnuje z naliczenia kar umownych z uwagi
na fake, ze niewykonanie przedmiotu umowy w terminie
nastapito z przyczyn obciazajacych zamawiajacego. Wska-
zal tei, ze zaistniala przestanka miarkowania kary umow-
nej w postaci jej razacego wygérowania (art. 484 § 2 k.c.).
Oparcie ugody na tej podstawie byto jednak wykluczone,
bowiem miarkowania kary umownej moze dokona¢ jedy-
nie sad. Wykonawca twierdzit jednak, ze odstapienie od
naliczenia kar umownych na podstawie ugody stron jest
uzasadnione z uwagi na przyczynienie si¢ zamawiajacego
do nieterminowej realizacji przedmiotu umowy (362 k.c.).
W orzecznictwie ugruntowany jest poglad, ze diuznik nie
jest zobowiazany do zaptaty kary umownej, jesli niewyko-
nanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jest spowo-
dowane okoliczno$ciami, za ktére odpowiedzialno$¢ pono-
si wierzyciel. Wykonawca wskazywal réwniez, ze zawar-
cie ugody przez zamawiajacego w przedmiotowej sprawie
nie oznacza naruszenia dyscypliny finanséw publicznych,
bowiem jej zawarcie jest uzasadnione z uwagi na spetnie-
nie warunkéw wyznaczonych przez art. 54a ustawy o finan-
sach publicznych (u.f.p.). Zawarcie ugody jest korzystniej-
sze réwniez dla zamawiajacego, gdyz pozwoli mu uniknaé
kosztéw postgpowania sadowego.

Przyczynienie si¢ zamawiajacego do powstania szkody

W przeciwienistwie do regulacji art. 484 § 2 k.c., ktéra
jest uprawnieniem sadu i nie moze by¢ zastosowana przez
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same strony umowy, art. 362 k.c. nie jest regulacja prawa
sedziowskiego. Stosownie do tego przepisu, jezeli poszko-
dowany przyczynit si¢ do powstania lub zwickszenia szko-
dy, obowiazek jej naprawienia ulega odpowiedniemu
zmniejszeniu stosownie do okolicznosci, a zwlaszcza do
stopnia winy obu stron. Zamawiajacy, przeanalizowaw-
szy orzecznictwo, stwierdzit jednak, ze przewaza poglad
wykluczajacy uznanie przyczynienia si¢ wierzyciela za
odrebna podstawe redukcji kary. Takie zachowanie wierzy-
ciela nalezy za to uwzgledni¢ w ramach miarkowania kary
umownej w oparciu o art. 484 § 2 k.c. (tak: Sad Najwyzszy
w wyroku z 13 czerwca 2003 r, III CKN 50/00).

Stanowisko takie uzasadniane jest tym, ze art. 362 k.c.
umozliwia obnizenie jedynie odszkodowania sensu stricto
(art. 361 § 2 k.c.), keérego wysokos¢ jest determinowana
wartoscig wyrzadzonej wierzycielowi szkody. Tymczasem
szkoda nie jest przestanka zadania zaptaty kary umownej,
a wysoko$¢ kary umownej nie jest proporcjonalna do jej
wysokosci. Szkoda nie jest w ogdle badana przy naliczaniu
kar umownych, lecz dopiero przy miarkowaniu kary przez
sad. W konsekwencji zamawiajacy uznal, ze art. 362 k.c.
nie moze stanowi¢ podstawy do zawarcia ugody, na podsta-
wie ktérej kary umowne nie zostang naliczone.

Odpowiedzialno$¢ zamawiajacego za opéznienie a kary
umowne

Zamawiajacy przyznal natomiast racj¢ wykonawcy, ze do
zmniejszenia kary umownej na mocy ugody moze dojéé
z uwagi na ugruntowane stanowisko, ze nie nalicza si¢ kar
umownych za okolicznodci, za ktére odpowiedzialno$é
ponosi wierzyciel. W orzecznictwie uznaje si¢, ze przepis
art. 473 § 1 k.c. zezwalajacy na umowne rozszerzenie odpo-
wiedzialnoéci dtuznika na takie oznaczone okolicznosci, za
ktére na mocy ustawy nie ponosi on odpowiedzialnosci,
nie moze by¢ rozumiany w ten sposdb, ze dopuszczalne jest
przerzucenie w catosci na dtuinika odpowiedzialnosci za
kary umowne, do ktérych powstania przyczynita sie strona
przeciwna. Rozszerzajac na podstawie art. 473 § 1 k.c. odpo-
wiedzialno$¢ dtuznika z tytutu kary umownej, strony musza
w umowie wyraznie okresli¢, za jakie inne niz wynikajace
z ustawy okolicznoéci dtuznik ma ponosi¢ odpowiedzial-
noé¢. Nie mogg to by¢ jednak okolicznosci obciazajace wie-
rzyciela. Kara umowna jest bowiem sankcjg cywilnopraw-
ng za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiaza-
nia przez dtuznika (tak: Sad Najwyzszy w wyroku z 6 maja
1970 r., I CR 145/70; Sad Najwyiszy w wyroku z 27 wrze-
$nia 2013 r., I CSK 748/12). W $wietle powyzszego zama-
wiajacy zgodzit sie, Ze istnieja podstawy do zawarcia ugody
w przedmiocie naliczonych kar umownych, bowiem nie
zaktualizowaly sie przestanki naliczenia kar umownych, sko-
ro opdznienie zostato spowodowane przez zamawiajacego.

Ryzyko naruszenia dyscypliny finanséw publicznych

Uznawszy, ze istnieja podstawy do zawarcia ugody, zama-
wiajacy przeanalizowal, czy nienaliczenie kar umownych
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w opisanej sytuacji nie zostanie uznane za naruszenie zasad
wydatkowania $rodkéw publicznych, co spowodowatoby
jego odpowiedzialnoé¢ za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Analiza ta byta konieczna z uwagi na jego sta-
tus jako podmiotu dysponujacego $rodkami publicznymi
i podlegajacego przepisom o odpowiedzialnosci za narusze-
nie dyscypliny finanséw publicznych.

Art. 42 ust. 5 u.f.p. zobowiazuje jednostki sektora finanséw
publicznych do dochodzenia roszczet cywilnoprawnych.
Nie dochodzac kar umownych, jednostki sektora finanséw
publicznych moga narazi¢ si¢ na odpowiedzialno$¢ okreslo-
nawart. 5 ust. 1 pkt 2 ustawy o odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych, zgodnie z kté-
rym niepobranie lub niedochodzenie naleznosci jednostki
samorzadu terytorialnego albo pobranie lub dochodzenie
tej naleznoéci w wysokosci nizszej niz wynikajaca z prawi-
dlowego obliczenia stanowi naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych. Naleznosci, o ktérych mowa w tym przepisie,
dotycza réwniez $wiadczed naleznych w wyniku zobowia-
zaii umownych, w tym kar umownych.

Zamawiajacy zauwazyl jednak, ze okolicznosci przedmioto-
wej sprawy uzasadniaja zawarcie ugody na podstawie doda-
nego niedawno art. 54a u.f.p. Wprowadzajac ten przepis na
mocy ustawy nowelizacyjnej, ktéra weszta w zycie 1 czerw-
ca 2017 r., ustawodawca przesadzil o mozliwosci zawar-
cia ugody przez jednostki sektora finanséw publicznych
w sprawie spornej naleznoéci cywilnoprawnej. Przepis ten
wyznacza zarazem granice dopuszczalnosci zawarcia ugody.
Stanowi, ze jej zawarcie jest mozliwe w przypadku oceny,
ze skutki ugody sa dla tej jednostki lub odpowiednio Skar-
bu Paristwa albo budzetu jednostki samorzadu terytorialne-
go korzystniejsze niz prawdopodobny wynik postgpowania
sadowego albo arbitrazowego. Skutki ugody nalezy oceni¢
w formie pisemnej, z uwzglednieniem okolicznoéci sprawy,
w szczegdlnosci zasadnosci spornych zadan, mozliwosci ich

zaspokojenia i przewidywanego czasu trwania oraz kosztéw
postgpowania sadowego albo arbitrazowego.

Spelnienie przestanek okreslonych w tym przepisie stanowi
uzasadnienie dla odstgpienia od naliczenia lub zmniejsze-
nia wysokosci kar umownych w wyniku ugody, a w kon-
sekwencji powoduje brak odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych. W opisanym stanie fak-
tycznym zaistnialy przestanki uzasadniajace zawarcie ugody,
bowiem w razie sporu sadowego sad z pewnoscia dokonat-
by miarkowania kar umownych. Zawarcie ugody pozwolito
zatem unikna¢ kosztéw zwigzanych z postepowaniem sado-
wym. Spelnienie warunkéw z art. 54a u.f.p. wyeliminowato
obawy zamawiajacego zwiazane z ryzykiem naruszenia dyscy-
pliny finanséw publicznych z uwagi na ustgpstwa poczynio-
ne odnos$nie do kar umownych. Wraz z wejsciem w zyciem
art. 54a u.f.p. dodano réwniez ust. 4 do art. 5 ustawy o odpo-
wiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
zgodnie z keérym nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych wykonanie ugody w sprawie spornej naleznosci
cywilnoprawnej zawartej zgodnie z przepisami prawa.

Konkluzje

Ustalenie w umowie, ze wykonawca odpowiada za opéz-
nienie (réwniez jezeli niedotrzymanie terminu koricowego
jest spowodowane przez okolicznosci przez niego niezawi-
nione) nie uzasadnia naliczania kar umownych za ten czas
opéznienia, ktéry wynika z dziatania lub zaniechania dru-
giej strony umowy. W takim wypadku celowe jest odsta-
pienie przez zamawiajacego od naliczenia kar umownych
za ten okres na mocy ugody, na warunkach i w granicach
wyznaczonych art. 54a u.f.p., ktérych zachowanie eliminu-
je ryzyko naruszenia dyscypliny finanséw publicznych.

Katarzyna Sliwak, radca prawny, praktyka infrastruktury,
transportu, zamdwieri publicznych i PPP



Funkcjonowanie spétek han-
dlowych podlega ogranicze-
niom ptyngcym ze sztywnego
gorsetu przepiséw Kodeksu
spétek handlowych. W naj-
blizszym czasie nalezy sie spo-
dziewaé daleko idgcych zmian.
Jedng z najwiekszych moze byé
wprowadzenie prostej spoétki
akcyjnej - podmiotu znacznie
elastyczniejszego niz dotych-
czasowe spoétki kapitatowe.
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ok pod
znakiem PSA

Krzysztof Libiszewski
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Zasady funkcjonowania spétek handlowych w Polsce
podlegaty dotychczas powolnej ewolucji.

Typy spotek, ich organy, sposéb funkcjonowania, zasa-
dy odpowiedzialnosci za zobowiazania spétki i ochrona
wierzycieli w zasadniczo niezmienionej formie wywodzg
si¢ z regulacji Kodeksu handlowego, ktéry wszedt w zycie
w 1934 r. Na lata dziewi¢¢dziesiate ubieglego stulecia przy-
pada wprowadzenie wspétczesnej regulacji rynku kapitato-
wego w Polsce. Kolejne dekady doprowadzity do uchwa-
lenia Kodeksu spétek handlowych, stopniowej harmoniza-
Gji prawa spélek z prawem europejskim oraz wprowadze-
nia przepiséw pozwalajacych na wykorzystanie technologii
teleinformatycznej przy zakladaniu spétek z ograniczong
odpowiedzialnoscia i niektdrych aspektach funkcjonowa-

nia tych spétek.

W toku zmian doszto do pojawienia si¢ w porzadku praw-
nym kolejnych przepiséw, ktére uzupetnialy system prawa
o nowe zakresy regulacji i wprowadzity w zycie kolejne
postaci spétek osobowych. Na zadnym z etapéw zmian nie
doszto jednak do istotnego zrewidowania podstawowych
zasad funkcjonowania spétek kapitatowych, w tym stwo-
rzenia innego typu spétki kapitatowej niz spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoscig i spétka akeyjna.

Nalezy spodziewa’ sie, ze rok 2019 przyniesie istotng zmia-
ne sytuacji.

Z inicjatywy Ministra Rozwoju Rada Ministréw pracu-
je nad wprowadzeniem do porzadku prawnego instytucji
prostej spéiki akeyjnej (PSA). Ustawa nowelizujaca Kodeks
spétek handlowych we wspomnianym zakresie ma tra-
fi¢ pod obrady Sejmu w pierwszej potowie 2019 r. i wejs¢
w zycie jeszcze w pierwszym kwartale 2020 r. Prace nad nia
sa dalece zaawansowane.

Wedtug danych Gléwnego Urzedu Statystycznego na
koniec 2017 r. w Polsce istniato blisko 550 tys. spétek han-
dlowych niezaleznie od ich formy, w tym ponad 450 tys.
spétek z ograniczong odpowiedzialnoscia i 12 tys. spotek
akcyjnych. Na tym etapie ustawodawca §wiadomie nie zde-
cydowat si¢ ingerowaé w funkcjonowanie zarejestrowanych
juz spotek kapitatowych. Wprowadzenie nowych, istot-
nie zmodernizowanych przepiséw wigzatoby si¢ bowiem
z ryzykiem destabilizacji podmiotéw, ktére funkcjonuja
wedtug zasad ustalonych przez dziesieciolecia obowiazywa-
nia istniejacych regulacji prawnych.

W niedalekiej przysztosci moze si¢ jednak okazaé, ze znacz-
na cze$¢ nowo powstajacych spétek bedzie prostymi spétka-
mi akcyjnymi. Z czasem tez ta cze$¢ przepiséw o PSA, ktéra
wdraza zmodernizowane zasady funkcjonowania spoétki
kapitatowej, bedzie mogta sta¢ si¢ podstawa nowelizacji
Kodeksu spétek handlowych w zakresie dotyczacym spétek
z ograniczong odpowiedzialnosci i spétek akeyjnych.

Czym jest PSA

Prosta spotka akcyjna zostata stworzona jako wehikut inwe-
stowania w dzialalno$¢ innowacyjna i nowe technologie,
zapewniajacy elastyczno$¢ niezbedna dla wykorzystania
$rodkéw komunikagji elektronicznej i innych narzedzi tele-
informatycznych na kazdym etapie funkcjonowania spétki.

Istnieja wszelkie podstawy, by sadzi¢, ze prosta spétka akcyjna
okaze si¢ dostosowana nie gorzej, a prawdopodobnie nawet
lepiej niz spétka z ograniczona odpowiedzialnoscia do pro-
wadzenia wszelkich typéw dziatalnosci gospodarczej, z wyjat-
kiem dziatalnoéci wielkich rozmiaréw i dziatalno$ci podda-
nych szczegblnym regulacjom branzowym. PSA ma bowiem
zalety wlasciwe innym spétkom kapitatowym, przy jednocze-
snym obnizeniu poziomu sformalizowania zasad funkcjono-
wania organéw spotki, utatwieniach w obrocie akcjami spét-
ki oraz zasadniczym zrewidowaniu zasad ochrony praw wie-
rzycieli sp6tki i zasad dysponowania jej majatkiem.

Przy tym wszystkim przepisy o PSA precyzuja zasady, ktére
w dotychczasowej praktyce funkcjonowania spétek kapita-
tfowych rodzily problemy interpretacyjne.

Obrét akcjami PSA

Jedna z podstawowych zalet prostej spétki akcyjnej jest
tatwos¢ rozporzadzania akcjami spétki i prowadzenia emisji
nowych akgji.

Akcje PSA nie beda mialy postaci materialnej oraz beda
mogly by¢ zbywane w formie dokumentowej, zastrzezonej
pod rygorem niewaznosci. Forma dokumentowa dokony-
wania czynnosci prawnych zostala wprowadzona do pol-
skiego porzadku prawnego w 2016 r. i jest whasciwa dla
sktadania o$wiadczed woli przy uzyciu wszelkich no$ni-
kéw informacji i sposobéw komunikowania si¢ inaczej niz
poprzez sktadanie oswiadczen woli objetych dokumentem
sporzadzonym w formie pisemne;j.

W efekcie akcje PSA beda mogly by¢ zbyte i obciazone za
pomocg oswiadczen woli utrwalanych i przekazywanych na
odlegtos¢ przy wykorzystaniu §rodkéw komunikacji elek-
tronicznej, bez koniecznosci wydania dokumentu akgji, czy
wrecz — jak ma to miejsce w przypadku spétek z ograniczo-
na odpowiedzialno$cia — poswiadczania podpiséw skiada-
nych w imieniu stron przez notariusza.

Biorac pod uwagg, ze kapitat akcyjny spétki bedzie mégt
zosta¢ podniesiony na mocy dotychczasowych postanowien
umowy sp6tki, bez koniecznoéci jej zmiany, a dla sktadania
o$wiadczent woli spotki i akcjonariusza oraz podejmowania
uchwat organéw spétki zastrzezona jest co najwyzej forma
dokumentowa, takze emisja nowych akeji bedzie mogla
nastgpowaé wylacznie przy uzyciu $rodkéw komunikagji
elektroniczne;.

Aby zapewni¢ bezpieczeristwo obrotu, emisja i obrét akgja-
mi PSA beda podlegaly rejestracji w rejestrze akgji, ktére-



go prowadzenie spétka bedzie zobowigzana powierzy¢ badz
notariuszowi, badZ tez podmiotowi uprawnionemu do
prowadzenia rachunkéw papieréw warto$ciowych. Rejestr
akcjonariuszy bedzie mégt by¢ prowadzony w postaci elek-
tronicznej, w tym w rozproszonej i zdecentralizowanej
bazie danych. Obowiazek powierzenia prowadzenia reje-
stru akcjonariuszy podmiotowi trzeciemu wydaje si¢ dale-
ko idacym ograniczeniem praktycznym funkcjonowania
PSA. Prawdopodobne jest jednak to, ze wigkszo$¢ bankéw
bedzie $wiadczy¢ stosowne ustugi tacznie z ustuga prowa-
dzenia rachunku bankowego spétki. W takim przypadku

ograniczenie okaze si¢ nieuciazliwe.

Rozporzadzenia akcjami PSA beda wywotywaly skutek od

momentu dokonania stosownych wpiséw w rejestrze akgji.

Tym samym akcje PSA beda zdematerializowane na uprosz-
czonych zasadach, w istotnych aspektach analogicznie do
dematerializacji akeji spétek publicznych. Obrét akcjami
i rejestracja praw akcjonariusza beda mogly odbywac si za
posrednictwem sieci internet lub technologii blockchain.

Akcje PSA nie beda mogly by¢ dopuszczone do obrotu zor-
ganizowanego. Nic nie bedzie jednak stato na przeszkodzie,
aby spotka umozliwiala objecie emitowanych przez siebie
akeji przez internet i by analogicznie dochodzito do sktadania
propozydji zbycia akcji spétki nalezacych do akcjonariusza,
zwlaszeza w tych przypadkach, w keérych przepisy regulu-
jace funkcjonowanie rynku kapitatowego zezwalaja na prze-
prowadzenie oferty publicznej bez koniecznosci sporzadzenia
prospektu emisyjnego i memorandum informacyjnego.

Majatek PSA, wklady do spétki, prawa akcjonariuszy

i ochrona wierzycieli

W prostej spdice akcyjnej bedzie istnial kapital akcyjny
pochodzacy z wkladéw akcjonariuszy w kwocie 1 zlotego
albo wyzszej. Akcje PSA nie beda mialy wartosci nominal-
nej, nie beda stanowity czeéci kapitatu akeyjnego, a przed-
miotem wktadu niepieni¢znego do spétki, wbrew dotych-
czasowym zasadom, bedzie mogto by¢ prawo niezbywalne
lub $wiadczenie pracy.

Powyzsze zasady pozwola przyznaé status akcjonariusza
osobom wnoszacym do spétki wyltacznie wiedze i umiejet-
nosci. Daleko posunieta swoboda w ksztaltowaniu uprzy-
wilejowania akeji i praw osobistych w spétce bedzie mogta
by¢ wykorzystana do elastycznego dostosowania tresci sto-
sunkéw korporacyjnych do sytuacji spétki, niezaleznie od
tego, jaka ta spétka bedzie prowadzita dziatalnosé. Elastycz-
no$¢ ta bedzie waznym walorem PSA jako wehikutu inwe-
stycyjnego dla wszystkich przypadkéw dokonywania inwe-
stycji o charakterze strukturyzowanym.

Akcjonariusze bedgq mogli bez wzywania wierzycieli do
zglaszania roszczenl wycofywa¢ wkiady wniesione na poczet
kapitalu akcyjnego i caly niepodzielony zysk. Wyplata nie
bedzie mogta nastapi¢ tylko wtedy, gdy spowoduje ryzy-
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ko utraty przez spétke, w normalnych okolicznosciach,
zdolnosci do wykonywania wymagalnych zobowiazan pie-
ni¢znych w terminie sze$ciu miesiecy od dnia dokonania
wyplaty. Podobny skutek bedzie mial obowigzek zasilania
kapitalu akcyjnego na pokrycie przyszlych strat spétki 8%
rocznego zysku do momentu, gdy kapital akeyjny nie osia-
gnie co najmniej 5% sumy zobowiazari spétki wynikajacej
z ostatniego rocznego sprawozdania finansowego.

Tak jak dotychczas cztonkowie zarzadu spétek z o.0., czton-
kowie zarzadu PSA albo dyrektorzy beda ponosili odpowie-
dzialnoé¢ za zobowigzania spétki w przypadku, gdy na czas
nie zglosza wniosku o ogloszenie upadtosci spétki.

Inne istotne cechy PSA

Prosta spétka akcyjna bedzie mogta by¢ zakladana jedno-
osobowo, réwniez przy uzyciu wzorca umowy udostepnia-
nego w systemie teleinformatycznym S24, po opatrzeniu
umowy spétki kwalifikowanymi podpisami elektronicz-
nymi albo podpisami zaufanymi. Tylko w przypadku, gdy
PSA bedzie zawigzywana w oparciu o wkiady niepieniez-
ne, umowa spétki bedzie wymagata formy akeu notarialne-
go, przy czym warto$¢ samych wktadéw niepieni¢znych nie
bedzie weryfikowana przez bieglego rewidenta.

Powotanie rady nadzorczej w PSA bedzie fakultatywne,
a skfad zarzadu bedzie moégt by¢ jednoosobowy. Umowa
spotki bedzie mogta zdecydowad, ze w PSA powolywana jest
rada dyrektoréw wykonawczych i niewykonawczych w miej-
sce zarzadu i rady nadzorczej. Tym samym struktura organéw
PSA bedzie mogta by¢ uksztaltowana zgodnie z monistycz-
nym modelem fadu korporacyjnego, rozpowszechnionym
w anglosaskich systemach prawa, a takze w Chinach, Frandji,
Indiach, Rosji i niektdrych innych krajach.

Posiedzenia wszystkich organéw PSA beda mogly odbywa¢
si¢ przy uzyciu $rodkéw komunikacji elektronicznej.

Likwidacja PSA bedzie mogta nastapi¢ w uproszczonej for-
mie, bez spienigzania majatku spétki i splaty jej zobowia-
zan. Stanie si¢ tak w przypadku, gdy co najmniej jeden
z akcjonariuszy przejmie majatek spétki i odpowiedzialnosé
za jej zobowiazania.

Czy PSA jest nam potrzebna?

Zasady funkcjonowania spétek kapitalowych wymagaja
uelastycznienia.

Kapital zakladowy spétek z ograniczong odpowiedzialno-
§cig i akeyjnych oraz zasady jego ochrony nie dajg w dzi-
siejszych realiach wystarczajacej pewnosci obrotu. Wprowa-
dzaja przy tym praktyczne utrudnienia przy zwyklym funk-
cjonowaniu spotek.

To samo dotyczy zasad emisji udzialéw i akeji oraz obro-
tu nimi. PSA jest naleiycie wywazonym kompromisem
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pomiedzy istniejacymi dotychczas zasadami prawa korpo-
racyjnego i potrzebami wspélezesnej gospodarki.

Prawidtowe jest tez podzielenie reformy zasad funkcjono-
wania spétek kapitalowych na etapy powiazane z wprowa-
dzeniem nowego typu spéiki kapitatowej. Pozwoli to usta-
wodawcy dziataé szybciej i da potrzebny czas na oceng,
ktére z nowych zasad zastosowaé do pozostatych typéw
spétek kapitatowych.

Wydaje sie, ze na nowych przepisach skorzystajg wszyscy,
jako ze PSA to podmiot znacznie bardziej elastyczny niz
dotychczasowe spotki kapitatowe.

Krzyszrof Libiszewski, radca prawny, wspdlnik, praktyka
transakcji i prawa korporacyjnego
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O co spoftce
gietdowej kapitat
docelowy?

Spoétki notowane na zagranicznych gieldach bar-
dzo czesto korzystajqg z konstrukeji prawnych, ktére
pozwalajg im szybko i bez nadmiaru formalnosci
pozyskaé finansowanie kapitatowe od inwestoréw.
Instrument tzw. kapitatu ,,autoryzowanego” (ang.
authorized capital) jest szczegélnie atrakcyjny dla
spotek o duzej ptynnosci akeji na rynku i rozpro-
szonym akcjonariacie. Spétki notowane na Gietdzie
Papieréw Wartosciowych w Warszawie coraz cze-
Sciej doceniajg zalety jego polskiego odpowiednika,
tj. kapitatu docelowego.

Danuta Pajewska Marcin Pietkiewicz
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Kiedy przydaje si¢ kapitat docelowy?

Plany biznesowe wiekszych przedsiebiorstw, ktérych realizacja
bywa podzielona na etapy, rozpisane sa na wiele lat i to do nich
spotki musza dostosowywaé zrédla finansowania, zwlaszcza
gdy korzystaja z kilku ich rodzajéw, faczac finansowanie
dlugiem (przede wszystkim bankowym) z finansowaniem
kapitatowym. W wielu przypadkach trudno okregli¢ z duzym
wyprzedzeniem, jak beda finansowane poszczegélne etapy
inwestycji, a mozliwo$¢ i warunki pozyskania finansowania
kapitatem zaleza od wielu zmiennych okolicznosci, w tym
biezacej wyceny akji spétki na rynku, co jest jednym z pod-
stawowych punktéw odniesienia dla inwestoréw spétek giet-
dowych. Zdarza si¢ réwniez, ze spétka moze pozyskaé inwe-
stora pod warunkiem, ze inwestycja zostanie przeprowadzona
w danych warunkach rynkowych i w krétkim czasie. Duze
znaczenie ma wtedy sprawne i szybkie przeprowadzenie emi-
sji akcji na podstawie kapitatu docelowego.

Kiedy zarzad moze dzialaé bez akcjonariuszy?

Konstrukcja kapitatu docelowego umozliwia zarzadowi
przeprowadzenie oferty nowych akcji w ekspresowym tem-
pie. W spétkach notowanych na gieldzie czas ma niebaga-
telne znaczenie przy przeprowadzaniu ofert akgji, a wyko-
rzystanie trybu z kapitalem docelowym pozwala skré-
ci¢ proces oferty o okoto miesiac, czyli czas konieczny na
zwolanie walnego zgromadzenia w celu podjecia uchwaty
o podwyzszeniu kapitatu w zwyklym trybie.

Aby zarzad mégt podja¢ szybkie dziatania w celu doka-
pitalizowania spétki, statut spétki musi upowazniaé go
do podwyiszenia kapitatu zaktadowego i wskazywaé dwa
warunki brzegowe takiego umocowania: ograniczenie war-
toéci podwyzszenia kapitatu zaktadowego do maksymalnie
% kapitatu zaktadowego na dziel udzielenia upowaznienia
i — nie dluzszy niz trzy lata — termin waznosci upowaz-
nienia. W tych ramach zarzad bedzie mégt w dogodnym
dla spétki momencie podja¢ decyzje o emisji nowych akcji
i przeprowadzeniu ich oferty.

Kapital docelowy moze si¢ sta¢ efektywnym narzedziem
i pozwoli¢ zarzadowi na sprawne pozyskiwanie niezbed-
nego spdlce kapitatu, jesli bedzie umozliwial skierowanie
oferty nowych akeji do wybranych inwestoréw z pominie-
ciem wszystkich albo czesci obecnych akcjonariuszy spotki.
Mozliwo$¢ t¢ nalezy przewidzie¢ juz na etapie podejmowa-
nia uchwaty o zmianie statutu przez walne zgromadzenie
i wylaczy¢ prawo poboru, czyli pierwszeristwa w obejmo-
waniu nowych akcji spétki, przystugujace dotychczaso-
wym akcjonariuszom. W przypadku kapitatu docelowego
wylaczenie to nie bedzie jednak bezwarunkowe, poniewaz
proces emisji akcji przeprowadzany przez zarzad podlega
w tym zakresie kontroli rady nadzorczej. Skierowanie ofer-
ty objecia akgji do konkretnych inwestoréw z pominieciem
wszystkich dotychczasowych akcjonariuszy bedzie kazdo-
razowo wymagalo zgody rady nadzorczej na pozbawienie
tych ostatnich prawa poboru nowych akgji. Jest to swoisty

wentyl bezpieczedstwa, ktéry pozwala posrednio przedsta-
wicielom akcjonariuszy kontrolowaé proces podwyzszenia
kapitatu przeprowadzany przez zarzad.

Mozliwos¢ podjecia uchwaly o zmianie statutu, a wiec
upowaznieniu zarzadu do podwyzszenia kapitalu zakla-
dowego i wylaczenia prawa poboru nowych akgji, bedzie
w duzym stopniu uzalezniona od relacji miedzy akcjonaria-
tem a zarzadem oraz od struktury akcjonariatu. Poprzecz-
ka zostata zawieszona wysoko, bo dla skutecznego podjecia
takiej uchwaly przez walne zgromadzenie wymagane jest
uzyskanie co najmniej czterech pigtych oddanych gloséw.

Dla kogo oferta nowych akgji?

Zarzady spétek publicznych najczeéciej kieruja oferte sub-
skrypcji nowych akeji emitowanych w ramach kapitatu
docelowego do zamknigtego grona zindywidualizowanych
inwestoréw lub wylacznie do inwestoréw finansowych.

Regulacje dotyczace publicznego oferowania papieréw
warto$ciowych nie wymagaja sporzadzenia przez emiten-
ta i zatwierdzenia przez Komisje Nadzoru Finansowego
prospektu emisyjnego, gdy oferta papieréw wartosciowych
kierowana jest do mniej niz 150 okreslonych inwestoréw
(tzw. oferta prywatna) lub tylko do inwestoréw profesjo-
nalnych, takich jak fundusze inwestycyjne, zaklady ubez-
pieczen czy fundusze emerytalne. Przeprowadzenie oferty
akcji w oparciu o jeden z powyiszych wyjatkéw pozwala
skrécié jej czas i zmniejszy¢ koszty oferty.

Przepisy nie okreslaja ani maksymalnej liczby nastepujacych
po sobie ofert prywatnych, ani czestotliwoéci ich dokony-
wania. Zdarza sie, ze spétki dokonuja kilku nastepujacych
po sobie w krétkim okresie ofert prywatnych w ramach
kapitalu docelowego, pozyskujac po kilku inwestoréw
w ramach kazdej oferty. Mozna oczekiwaé, ze ten sposéb
przeprowadzania ofert papieréw wartosciowych zostanie
znaczaco ograniczony — projekt stosownej regulacji zostat
juz przekazany do konsultagji.

Z akcjami jeszcze tatwiej na gielde

Wiegkszos¢ inwestoréw oczekuje, ze nabywane przez nich
w ofertach prywatnych akeje zostana niezwlocznie dopusz-
czone do obrotu na gietdzie i bedzie mozna postgpowaé
z nimi tak jak z pozostatymi akcjami spétki. Podobnie jak
przy przeprowadzaniu samej oferty akcji, réwniez w przy-
padku dopuszczenia akgji do obrotu na gietdzie prospekt
emisyjny nie zawsze bedzie wymagany.

Warunki pozyskiwania kapitalu akcyjnego w ramach
ofert prywatnych staly si¢ jeszcze bardziej atrakcyjne dzie-
ki rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2017/1129 z dnia 14 czerwca 2017 r. w sprawie prospektu,
ktéry ma by¢ publikowany w zwiazku z oferta publiczng
papieréw warto$ciowych lub dopuszczeniem ich do obrotu
na rynku regulowanym. Od 20 lipca 2017 r. spétki giet-



dowe moga w okresie kolejnych 12 miesi¢cy wnioskowaé
o dopuszczenie do obrotu na gieldzie — bez sporzadze-
nia prospektu — akgji stanowiacych mniej niz 20% liczby
akcji dopuszczonych juz do obrotu na tej gieldzie. Z jed-
nej strony jest to duze ulatwienie i zacheta dla zarzadéw
do dokonywania emisji akcji bez prospektu, z drugiej zas
strony trzeba mieé §wiadomos¢, ze emisja na poziomie 20%
obecnego kapitatu zaktadowego moze do§¢ mocno zmieni¢
uktad sit w akcjonariacie spétki.

Jak zabezpieczy¢ interes akcjonariuszy?

Upowaznienie zarzadu do podwyzszenia kapitatu zaklado-
wego sp6tki powoduje, ze emisja akcji moze odbyé¢ si¢ szyb-
ciej i jest fatwiejsza, jednak nalezy pamictad, ze walne zgro-
madzenie, godzac si¢ na wprowadzenie kapitatu docelowe-
go do statutu spétki, obdarza zarzad ogromnym zaufaniem,
a akcjonariusze powinni rozwazy¢ zastosowanie mechani-
zmdéw minimalizujacych ryzyko jego naduzycia.

Akcjonariusze moga wprowadzi¢ do procesu podwyzszania
kapitalu zakladowego zasad¢ poddania cz¢sci decyzji zarza-
du kontroli i zgodzie rady nadzorczej. Poza wspomniang
zgoda rady nadzorczej na wylaczenie prawa poboru, statut
moze przewidywaé, ze decyzje zarzadu w sprawach ustale-
nia ceny emisyjnej oraz wydania akcji w zamian za wktady
niepieni¢zne takze wymagaja zgody rady nadzorczej.

Kapitat docelowy zapisany w statucie moze sta¢ si¢ dla spét-
ki doskonatym narzedziem do obrony przed préba wrogie-
go przejecia — zarzad, wykorzystujac mozliwos¢ wynikajaca
z kapitatu docelowego, moze podja¢ dziatania obronne zmie-
rzajace do ostabienia sily glosu podmiotu prébujacego prze-
ja¢ kontrole nad spétka. Dokonujac szybkiej emisji akeji,
osiaga efekt zwigkszenia ogdlnej liczby akcji, a w konsekwen-
qji réwniez puli akgji potrzebnych do uzyskania kontroli nad
sp6tka, z czym wiaze sie réwniez wzrost kosztéw jej przejecia.
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Akcjonariusze moga zawczasu wprowadzi¢ mechanizmy
kontroli wobec zarzadu na wypadek podejmowania przez
niego prob obrony przed wrogim przejeciem spétki. Zgod-
nie z zasada neutralnosci, wywodzaca si¢ z regulacji common
law, a wyrazajaca si¢ w ograniczeniu zarzadowi (i ewentu-
alnie radzie nadzorczej) mozliwosci podejmowania dziatari
defensywnych w obliczu zagrozenia wrogim przejeciem,
w statucie spétki mozna wprowadzi¢ obowiazek uzyskania
zgody walnego zgromadzenia na podjecie takich §rodkéw.
Akcjonariusze musza mie¢ $wiadomo$é, ze dopdki statut
spotki publicznej nie bedzie zawieral ograniczed w tym
zakresie, dopdty zarzad bedzie moégt stosowal reakeyw-
ne $rodki obrony wobec wezwan bez zgody akcjonariuszy.
Przykladowo bedzie mégt podwyzszy¢ kapitat zakladowy
w ramach kapitatu docelowego i zaoferowaé emitowane
akcje wybranemu przez siebie inwestorowi, przychylnemu
spélce i zarzadowi.

Zamiast podsumowania

Decyzje zarzadu w procesie emisyjnym opartym o kapitat
docelowy musza by¢ zawsze podejmowane w interesie sp6t-
ki. Dotyczy to m.in. tak waznych kwestii jak sposéb wybo-
ru inwestordw, zasady ustalenia ceny emisyjnej czy liczba
inwestoréw, ktérym przydzielono akcje. Powoduje to, ze
dziatania zarzadu s3 obarczone ryzykiem odpowiedzial-
nosci za szkode wyrzadzona spélce, zwhaszcza gdy zarzad
i akcjonariusze inaczej postrzegaja interes spétki. Osobna
kwestia jest to, czy regulacje prawne wyposazaja akcjonariu-
szy chcacych dochodzi¢ roszezen z tego tytutu w skuteczne
$rodki prawne.

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

Marcin Pietkiewicz, radca prawny, praktyka rynkéw kapitato-
wych i instytucji finansowych
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Wyplata

dywidendy -
jak omijaé rafy

W ciggu ostatnich kilkunastu miesiecy przepisy ustaw kluczo-
wych dla procesu wiodgcego do wyptaty wspélnikom (akejo-
nariuszom) udziatu w zysku spétki byly przedmiotem licznych
istotnych zmian. Warto o nich pamietac i nie bagatelizowac ich,

bowiem uchybienie ustawowym wymogom moze mie¢ dotkli-
we konsekwencje, zwlaszcza ze o btgd nietrudno.

Maciej Szewczyk Izabela Zielinska-Bartozek

Anna Dgbrowska



06 praktyce niejednej spéiki (kapitatowej — bo do nich
zawezimy dalszy wywdd) kwestia podziatu zysku i wypta-
ty dywidendy nalezy do kategorii spraw istotnych (wszak
chodzi o pieniadze), a zarazem uwazanych za zagadnienie
czysto techniczne. W efekcie nierzadko czynnosdci z nim
zwiazane, poczawszy od sporzadzenia sprawozdania finan-
sowego, a na uchwale zgromadzenia wspélnikéw (walne-
go zgromadzenia) skofczywszy, dokonywane s3 w sposéb
rutynowy. Dzialanie wedle utartych, wieloletnich praktyk
stwarza jednak ryzyko nieuwzglednienia zmian wprowa-
dzonych od czasu do czasu przez ustawodawce. Gdy za$
ustawodawca kumuluje wiele zmian w krétkim okresie (jak
to bylo w minionych kilkunastu miesiacach) bardzo tatwo
o katastrofe.

PrzesledZzmy wiec proces podziatu zysku przyktadowej spot-
kiz ograniczona odpowiedzialnoscia. Przyjmijmy przy tym,
ze spétka ta (nazwijmy ja Przyktadows sp. z 0.0.) ma przy-
najmniej dwéch wsp6lnikéw.

Sporzadzenie sprawozdania finansowego

Zanim jeszcze wspdlnicy Przykladowej beda mogli zde-
cydowaé, jak postapié z wypracowanym przez spétke
zyskiem, zarzad Przykladowej powinien sporzadzi¢ spra-
wozdanie finansowe za ostatni rok obrotowy. Powinno sie
to sta¢ w ciggu trzech miesi¢cy od korica roku obrotowego.
Zgodnie z ustawa o rachunkowosci sprawozdanie finanso-
we winno zosta¢ podpisane przez osobg, ktdrej powierzo-
no prowadzenie ksiag rachunkowych, oraz przez wszystkich
cztonkdéw zarzadu.

Juz na tym etapie na zarzad Przykladowej czyha niebezpie-
czefistwo zwiazane z ewentualnym rutynowym potrakto-
waniem sprawy sporzadzenia sprawozdania finansowego.
Ot6z jeszcze niedawno taki dokument mégt by¢ (i zwykle
byl) sporzadzany w formie pisemnej. Jezeli jednak na przy-
ktad sprawozdanie finansowe za rok zakoriczony 31 grud-
nia 2018 r. zarzad Przykladowej sporzadzi w formie papie-
rowej, to takiego dokumentu nie bedzie mozna uznaé za
prawidfowo sporzadzone sprawozdanie. To za$ pociagnie
za sobg lawine dalszych konsekwencji, z ktérych ostatnia
bedzie brak mozliwosci skutecznego podziatu i wyptaty
zysku spotki. Ale po kolei.

Od 1 pazdziernika 2018 r. sprawozdanie finansowe musi
by¢ sporzadzone w postaci elektronicznej oraz opatrzone
kwalifikowanym podpisem elektronicznym lub podpisem
potwierdzonym profilem zaufanym ePUAPD.

Aby wiec takie sprawozdanie sporzadzi¢, cztonkowie zarza-
du Przykladowej beda musieli w pierwszej kolejnosci uzy-
ska¢ kwalifikowane podpisy elektroniczne lub (wylacznie
w przypadku czlonka posiadajacego numer PESEL) profil
zaufany ePUAP.

Gdy juz uda si¢ uczyni¢ zado$¢ wspomnianym wymaga-
niom, ale jeszcze przed podpisaniem sprawozdania finan-
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sowego, zarzad Przykladowej powinien porozumie¢ sig
w sprawie rekomendacji dotyczacej przeznaczenia zysku.
Jakkolwiek nie jest ona wigzaca dla zgromadzenia wspdl-
nikdéw, ktére ma swobode dysponowania zyskiem w grani-
cach wyznaczonych przez prawo (o tych ostatnich bedzie
tu jeszcze mowa), sama rekomendacja powinna znalez¢ sie
w informacji dodatkowej do sprawozdania finansowego.

Wybér firmy audytorskiej na okres co najmniej dwu lat

Jako ze Przykladowa spelnia przynajmniej dwa z poniz-
szych warunkéw, tzn.:

*  $rednioroczne zatrudnienie w przeliczeniu na petne
etaty wyniosto co najmniej 50 oséb,

. suma aktywéw bilansu na koniec roku obrotowego
stanowita réwnowarto$¢ w walucie polskiej co naj-
mniej 2 500 000 euro,

*  przychody netto ze sprzedazy towaréw i produktéw
oraz operagji finansowych za rok obrotowy stanowity
réwnowarto$¢ co najmniej 5 000 000 euro w walucie
polskiej,

jej sprawozdanie finansowe bedzie wymagalo poddania go

badaniu przez bieglego rewidenta.

I'w tym miejscu dochodzimy do jednego z kluczowych zagad-
nien procesu poprzedzajacego wyplate zysku przez spotke.
Chodzi mianowicie o to, ze konieczne jest nie tylko podda-
nie sprawozdania badaniu, ale tez zapewnienie, by badajacy
(firma audytorska) zostal we wiasciwy spos6b wybrany.

W tym celu, po pierwsze, zgromadzenie wspélnikéw Przy-
ktadowej powinno podja¢é uchwale w sprawie wyboru
firmy audytorskiej. Istotne jest tu ustawowe ograniczenie,
zgodnie z ke6rym zarzad spétki nie moze dokonad takie-
go wyboru (cho¢ oczywiscie moze przekazaé rekomendacje
w tym zakresie).

Po drugie, w oparciu o wspomniang uchwate zarzad Przy-
kltadowej powinien zawrze¢ z wybrang firma umowe
o badanie sprawozdania.

Taka umowa powinna zostaé zawarta na okres nie krét-
szy niz dwa lata. Na marginesie jedynie mozna wskaza¢ na
nieco niefortunne brzmienie zmienionego przepisu ustawy
o rachunkowodci, ktéry nakazuje, by na taki okres zawiera¢
»pierwsza’ umowe z firmg audytorska, dodajac jednocze-
$nie, ze umowa moze by¢ przediuzana ,na kolejne co naj-
mniej dwuletnie okresy”. Oznacza to wiec w praktyce, ze
przepis ten stosuje sie nie tylko do ,pierwszej” umowy, ale

i do kazdej kolejne;.

Konsekwencje uchybien zwiazanych
z wyborem audytora

Co si¢ zatem stanie, jeSli zarzad Przykladowej zawrze
umowe z firmg audytorska, chociaz zgromadzenie wspélni-
kéw nie podjeto uchwaly w sprawie wyboru tej firmy?

dywidenda
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wymagania

odpowiedzialno$é
zarzqdu

odpowiedzialnosé
wspdlnikéw
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Przede wszystkim nalezy zwréci¢ uwagg, ze skoro ustawa
wymaga, by umowa zostala zawarta wylacznie z taka firma
audytorska, ktdrg wybrato zgromadzenie wspélnikéw spé6t-
ki, to zawarcie umowy z inng firma lub zawarcie jej w braku
jakiejkolwiek uchwaly zgromadzenia w tym przedmiocie
czyni sama umowe co do zasady niewazna z mocy prawa.

Dalsza konsekwencja bedzie tu takze wadliwo$¢ czynnosci
dokonanych przez audytora.

Ostatecznie takze wyplata dywidendy bedzie sie kwalifiko-
wac jako wyptata dokonana wbrew przepisom prawa. Wyni-
ka to zreszta wprost z ustawy o rachunkowosci, ktéra wyma-
ga, by (w sytuacji gdy — jak w przypadku naszej Przyklado-
wej — podmiot jest zobowigzany do poddania sprawozdania
finansowego badaniu) podzial zysku zostal poprzedzony
zatwierdzeniem przez organ zatwierdzajacy sprawozdania
finansowego zbadanego uprzednio przez bieglego rewidenta.

Jezeli wigc Przykladowa nie dopetni wspomnianych wymo-
gbw, jej wspélnicy (ktdrzy otrzymaja wyplaty ze spétki)
beda zobowiazani do ich zwrotu solidarnie z cztonkami
zarzadu odpowiedzialnymi za bezprawng wyplate.

Podobne skutki, czyli niewaznos¢ czynnosci prawnej, powsta-
ng takze w przypadku zawarcia z firma audytorska umowy na
okres niezgodny z ustawa. Warto pamigtaé, ze w takim przy-
padku ustawa przewiduje ponadto odpowiedzialnos¢ karng
osoby, ktéra umowe zawarta w imieniu spétki.

Podjecie uchwaly w sprawie podziatu zysku

Przyjmujac, ze zgromadzenie wspdlnikéw Przyktadowej
dokonato prawidtowo wyboru firmy audytorskiej, a nastep-
nie jej zarzad zawart z tak wybrang firma umowe, kolejnym
krokiem jest przeprowadzenie przez bieglego rewidenta
badania sprawozdania finansowego. Z badania tego biegly
sporzadza opinie, ktdra przedstawia zarzadowi.

Dopiero w tym momencie zgromadzenie wspdlnikéw
moze podja¢ uchwate zatwierdzajaca sprawozdanie finanso-
we sp6iki i dalej uchwate w sprawie podziatu zysku. Warto
przy tym pamigtaé, ze zwyczajne zgromadzenie wspélnikéw
powinno odby¢ si¢ w ciagu szesciu miesi¢cy od korica roku
obrotowego.

Tak podjeta uchwata stanowi za$ podstawe do tego, by
uprawnieni wspélnicy spétki mogli dochodzi¢ od spétki
wyplaty naleznej im dywidendy.

Podejmujac uchwale w sprawie podziatu zysku, wspélnicy
Przyktadowej powinni pamigtaé o ustawowych ograniczeniach
dotyczacych kwot, jakie moga z tego tytutu otrzymaé. Kwota
przeznaczona do podziatu miedzy wspélnikéw nie moze
bowiem przekracza¢ zysku za ostatni rok obrotowy, powick-
szonego o niepodzielone zyski z lat ubieglych oraz kwoty
przeniesione z utworzonych z zysku kapitaléw zapasowego
i rezerwowych, ktére moga by¢ przeznaczone do podziatu.

To jednak nie wszystko. Kwote t¢ nalezy bowiem pomniej-
szy¢ o: niepokryte straty, udzialy wtasne oraz kwoty, ktére
zgodnie z ustawg lub umowa spétki powinny by¢ przeka-
zane z zysku za ostatni rok obrotowy na kapitaly zapasowy
lub rezerwowe (umowa spétki moze bowiem przewidywac,
ze okreslona czeé¢ zysku za dany rok winna by¢ przekazy-
wana na przykiad na kapitat zapasowy, dopdki kapitat ten
nie osiagnie okreslonej wysokosci, co ma stuzy¢ pokryciu
ewentualnych strat w kolejnych latach).

Kto jest uprawniony do dywidendy i kiedy?

Ostatnig kwestia, ktdrej warto si¢ przyjrzeé, jest ustalenie
kregu podmiotéw, ktore sg uprawnione do udziatu w zysku,
oraz termin, w jakim zysk okreslony w uchwale zgroma-
dzenia wsp6lnikéw naszej przyktadowej spétki zostanie im

wyplacony.

I tak, uprawnionymi do dywidendy s3 wspélnicy, ktérym
udzialy przystugiwaly w dniu podjecia udzialy o podziale
zysku albo (jesli umowa spétki upowaznia zgromadzenie do
okreslenia tzw. dnia dywidendy) w dniu dywidendy. Ten
ostatni musi przypada¢ w ciagu dwéch miesiecy od podje-
cia uchwaly o podziale zysku.

Z kolei wyptata dywidendy powinna nastapi¢ w dniu okre-
$lonym w uchwale, a jedli taki dzien nie zostal wskazany,
niezwlocznie po dniu dywidendy.

Jest to o tyle istotne, ze ewentualne zbycie przez ktdregokol-
wiek ze wspélnikéw Przykladowej udziatéw w okresie mie-
dzy dniem dywidendy a dniem wyptaty dywidendy nie ma
wplywu na przystugujace mu prawo do udziatu w zysku.

k%%

Konkluzjg powyzszych rozwazai niech bedzie to, ze jakkol-
wiek udzial w zysku wypracowanym przez spétke jest jed-
nym z praw wspolnikéw (i to praw wprost przewidzianych
w Kodeksie spétek handlowych), to jednak jest to prawo
podlegajace licznym formalizmom (stuzacym ochronie inte-
reséw zaréwno samych wsp6lnikéw — np. mniejszosciowych,
jak 1 spétki czy jej wierzycieli). Ze wzgledu na daleko idace
konsekwencje uchybienia ustawowym wymogom zwia-
zanym z opisanym tu procesem prowadzacym do wyplaty
zysku warto zapewni¢, by w przypadku kazdej spotki proces
ten odbywat si¢ z zachowaniem nalezytej starannosci po stro-
nie wszystkich zaangazowanych wen podmiotéw.

Maciej Szewczyk, radca prawny, solicitor Anglii i Walii (obec-
nie nie praktykuje), praktyka transakcji i prawa korporacyjnego

Izabela Zieliniska-Barlozek, radca prawny, wspdlnik odpowie-
dzialny za praktyke transakcji i prawa korporacyjnego

Anna Dabrowska, radca prawny, solicitor Anglii i Walii
(obecnie nie praktykuje), wspdlnik w praktyce transakcji
i prawa korporacyjnego



W praktyce transakcyjnej cze-
sto spotykamy sie z zagad-
nieniem wyjscia wspélnika ze
spotki. Najprostszym rozwig-
zaniem jest w takiej sytuacji
sprzedaz udziatéw na rzecz
innego wspélnika lub osoby
trzeciej, co zazwyczaj wyma-
ga zgody wtasciwego organu
spétki (zaleznie od postano-
wien umowy spétki). Wskaza-
ne rozwigzanie nie jest jednak
takie proste w przypadku
firm rodzinnych uzyskujgcych
wysokie zyski pozostawiane
w spétkach z przeznaczeniem
na inwestycje, gdy jeden ze
wspoélnikéw dgzy do wyjscia
ze spotki, a pozostali wspél-
nicy z jednej strony nie chcie-
liby dopusci¢ do spétki kogos
z zewngtrz, a jedoczesnie nie
posiadajg srodkéw wystarcza-
jacych na wykup udziatéw od
takiego wspélnika.
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morzenie
udziatow
jako sposob
na wyjscie
wspolnika
ze spoftki

dr Kinga Ziemnicka
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Brak woli dalszej wspélpracy w dobrze prosperujacej
firmie rodzinnej — co dalej?

Opisana sytuacja byta podtozem jednej z transakeji przepro-
wadzonych przez kancelari¢. Sprawa dotyczyta grupy spétek
zatozonych przez dwie rodziny, ktére przez lata z powodze-
niem rozwingly swojg dzialalnos¢, w wyniku czego kapitaly
wlasne tych spétek osiagnely facznie poziom setek milio-
néw zlotych. Uprawnienia korporacyjne w spétkach zosta-
ty uksztattowane w spos6b zréwnowazony dla obu rodzin:
zadna ze stron nie mogta podejmowa¢ kluczowych decyzji
bez zgody drugiej strony. Jednocze$nie w umowach spétek
wprowadzono ograniczenia w zbywaniu udziatéw, przyzna-
jac pozostalym wspélnikom prawo pierwszeristwa ich naby-
cia oraz uzalezniajac zbycie udzialéw od zgody whasciwych
organéw korporacyjnych. Problem pojawit si¢ w momen-
cie, kiedy obie rodziny zacz¢ly mie¢ odmienng wizje dal-
szego prowadzenia biznesu, co prowadzito do konfliktow,
a zarazem negatywnie wplywalo na zarzadzanie spétkami.
Ostatecznie jedna ze stron byla gotowa do zbycia udzia-
téw we wszystkich spétkach, aby uzyskane w ten sposéb
wynagrodzenie zainwestowaé w inny sposéb. Drugiej stro-
nie przystugiwato w takim przypadku wspomniane prawo
pierwszeristwa nabycia udziatéw, jednak nie mogta z niego
skorzysta¢ z powodu braku wystarczajacych $rodkéw. Nie
chciata tez podejmowa¢ ryzyka zwiazanego z uzyskaniem
kredytu, co wiazaloby sie z koniecznoscia ustanowienia
zabezpieczeri na majatku wiasnym.

We wspomnianych spétkach znajdowaly sie wysokie zyski
ulokowane w kapitale rezerwowym i zapasowym, ktére
mozna bylo przeznaczyé na wyplate dla wspdlnikéw. Jed-
nocze$nie zyski spélek nie oznaczaly wolnej gotéwki na
kontach, gdyz $rodki zostaly przeznaczone na inwestycje.
W praktyce zatem konieczne bylo pozyskanie finansowa-
nia zewngtrznego, ale tym razem nie przez wspélnika, lecz
przez same spétki, co pozwolitoby na wyptate srodkéw na
rzecz wsp6lnikéw. Nie moglo to jednak nastapi¢ poprzez
wyplate dywidendy, gdyz wéwczas wszyscy wspélnicy byli-
by uprawnieni do otrzymania naleznych im kwot. Chodzi-
to o umozliwienie wyptaty wynagrodzenia za udzialy tylko
na rzecz tej strony, ktéra dazyla do wystapienia ze spétki.

Strony uzgodnily zatem, ze wystapienie wspdlnika ze
spétek nastapi na podstawie dobrowolnego umorzenia
udzialéw. Zgodnie bowiem z art. 199 § 1 k.s.h. po wpisie
spdtki do rejestru udzial moze by¢ umorzony w przypadku,
gdy umowa spétki tak stanowi. Udziat moze by¢ umorzony
za zgoda wspdlnika w drodze nabycia udziatu przez spotke
(umorzenie dobrowolne) albo bez zgody wspélnika (umor-
zenie przymusowe). W celu dobrowolnego umorzenia
udzialéw wspélnika, kedry chce wystapi¢ ze spéiki, spotka
nabywa od niego udziaty po uzgodnionej cenie.

Na marginesie nalezy zwréci¢ uwage, ze wspdlnik nie ma
roszczenia do spétki o umorzenie jego udziatéw. W prak-
tyce do préb wymuszenia przez wsp6lnikéw umorzenia
ich udzialéw dochodzi najcz¢sciej, gdy warto$é bilansowa
tych udziatéw jest wyzsza niz ich warto$¢ rynkowa.

Nabycie udziatéw wlasnych przez spétke jest dopuszcezalne
w $wietle art. 200 § 1 k.s.h., ktéry przewiduje, ze spétka co
do zasady nie moze nabywa¢ udziatéw wlasnych, ale wyja-
tek stanowi migdzy innymi nabycie w celu ich umorzenia.
Warto zauwazy¢, ze wspomniany przepis sam w sobie nie
upowaznia zarzadu do zawarcia takiej umowy. Zwazywszy
za$, ze umorzenie udzialu wymaga uchwaly zgromadzenia
wsp6lnikéw, keéra powinna okresla¢ w szczegdlnosei pod-
stawe prawng umorzenia i wysoko$¢ wynagrodzenia przy-
stugujacego wspélnikowi za umorzony udzial, nalezy przy-
jaé, ze zarzad powinien przed nabyciem udziatéw wilasnych
uzyska¢ stosowne upowaznienie od zgromadzenia wspdl-
nikéw. Wspomniane upowaznienie moze zosta¢ udzielone
w postaci uchwaly autoryzacyjnej, w ktdrej zostana okre-
$lone warunki nabycia udzialéw, w tym wynagrodzenie
przystugujace wspélnikowi. Konieczno$é podjecia takiej
uchwaly nie zostala wprawdzie przewidziana w przepi-
sach, ale zwazywszy, ze zarzad moze ponosi¢ odpowiedzial-
no$¢ karng na podstawie art. 588 k.s.h. za dopuszczenie do
nabycia przez spéotke handlows udziatéw wilasnych, wskaza-
ne byloby uzyskanie stosownego upowaznienia od wspél-
nikéw przed dokonaniem nabycia, ewentualnie dokonanie
nabycia pod warunkiem zawieszajacym, jakim bedzie uzy-
skanie wspomnianego upowaznienia.

Jak juz wczesniej wspomniano, umorzenie dobrowolne
nastgpuje za zgoda wspdlnika, w drodze nabycia od niego
udzialéw w spéice. Ustawa nie okresla wysokosci wyna-
grodzenia naleznego wspdlnikowi w przypadku umorzenia
dobrowolnego. Ustawodawca pozostawit zatem wspdlni-
kom swobode w zakresie kwot wyptacanych za umarzane
udzialy w sytuacji, gdy nastgpuje ono za zgoda wspélnika.
Wysoko$¢ tego wynagrodzenia lub tez metoda jego obli-
czenia moze zostaé okreslona w umowie spétki, natomiast
w braku stosownego zapisu powinna by¢ kazdorazowo
okreslona w uchwale wspélnikéw.

Umorzenie udzialéw z czystego zysku nie powoduje
konieczno$ci zmiany umowy spétki i nie wymaga obnize-
nia kapitatu zaktadowego (art. 199 § 6 k.s.h.), co w konse-
kwengji oznacza brak obowiazku przeprowadzenia postepo-
wania konwokacyjnego na podstawie art. 264 k.s.h pole-
gajacego na ogloszeniu o obnizeniu kapitatu zaktadowego
i wezwaniu wierzycieli do zgloszenia sprzeciwu.

W przypadku umorzenia udzialéw z czystego zysku wypta-
ta wynagrodzenia moze nastapi¢ z zysku za ostatni rok
obrotowy, uzupelnionego w razie potrzeby o zyski z lat
ubiegtych, pozostawione w kapitatach spétki. Zarazem zysk
z lat poprzednich moze by¢ przeznaczony na wyplate wyna-
grodzenia na rzecz wspélnika nawet wéwezas, gdy w ostat-
nim roku obrotowym wystapita strata.

Wyplata wynagrodzenia nalezinego wspélnikowi

W zwiazku z przedstawionymi powyzej zagadnienia-
mi powstaje pytanie, w jakim momencie mozna dokonaé
wyplaty naleznego wspélnikowi wynagrodzenia z tytutu



umorzonych udziatéw, jezeli jest ono dokonywane z czyste-
go zysku. W przypadku umorzenia dobrowolnego wypta-
ta wynagrodzenia naleznego wspélnikowi moze nastapi¢ po
zawarciu umowy nabycia udziatéw przez spétke (z zastrze-
zeniem uwag dotyczacych upowaznienia zarzadu do dyspo-
nowania zyskiem na podstawie stosownej uchwaty wspél-
nikéw).

Zatem z chwilg zawarcia umowy nabycia udzialéw dotych-
czasowy wspdlnik przenosi przystugujace mu prawa na
spétke, na ktéra przechodza nabyte udzialy. W konsekwen-
Gji nabyte udzialy zapisywane s3 po cenie nabycia w akty-
wach spétki, a jednoczesnie w jej bilansie powstaje zobo-
wigzanie wobec wspdlnika do wyptaty naleznego mu wyna-
grodzenia.

W omawianej transakgji strony zgodzily si¢ co do zasady na
umorzenie udzialéw z czystego zysku oraz na kwotg wyna-
grodzenia, jaka z tego tytutu otrzyma wspélnik wystepuja-
cy ze spélek, co nie oznaczalo jednak, ze spétki posiadaly
wystarczajace $rodki pieni¢zne na wyplatg tego wynagro-
dzenia. Nalezy bowiem odrézni¢ zysk osiagnicty przez spét-
ki, ktéry przez lata byt przeznaczany na cele inwestycyjne,
od gotéwki, jaka w danym momencie dysponowaly spé6t-
ki. Wynagrodzenie dla wspélnika zostalo bowiem ustalo-
ne w setkach milionéw ztotych. W zwiazku z powyzszym
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konieczne okazalo si¢ pozyskanie przez spétki finansowania
ZEWngtrznego.

Strukeura transakeji zostata dostosowana do tej potrzeby,
gdyz strony zawarty umowe przedwstepna nabycia udzia-
téw, zobowigzujac si¢ do zawarcia docelowych uméw prze-
niesienia na spétki tytutu do ich udziatéw wiasnych pod
warunkiem zawieszajacym, jakim bylo zawarcie przez spét-
ki uméw kredytowych pozwalajacych na uzyskanie srod-
kéw potrzebnych na sfinansowanie transakcji. Po podpisa-
niu uméw z bankiem strony sfinalizowaly transakgje.

Podsumowanie

Powyzszy przyktad pokazuje, ze w dobrze prosperujacych spét-
kach rodzinnych, w ktérych niechetnie dopuszcza sie mozli-
wo$¢ zbycia udzialéw na rzecz podmiotéw trzecich, mozna
sfinansowa¢ wyjscie wspolnika ze spétki z pozostawionych
w spolce zyskéw, co zmniejsza ryzyko wspdlnikéw w poréw-
naniu do sytuacji, gdyby mieli to sfinansowaé bezposrednio
z wlasnego majatku. Jednoczesnie wspomniane rozwigzanie
pozwala unikna¢ likwidacji spétki, w sytuacji gdy wspdlnicy,
z r6znych wzgledéw, nie chea dalej ze sobg wspétpracowac.

dr Kinga Ziemnicka, radca prawny, praktyka rachunkowosci
korporacyjnej
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ie¢ ciastko

I zjesc ciastko...
czyli o finansowaniu

przez subpartycypacje
wierzytelnosci

Rosngca liczba sprzedanych towaréw czy ustug lub udzielonych
kredytéw i pozyczek swiadczy o rozwoju firmy. Jednak odsuniete
w czasie terminy platnosci czy sptaty naleznosci wigzqg gotowke
w przedsiebiorstwie i pogarszajq przeptywy pieniezne. Rozwig-
zaniem mogqg by¢ programy oparte o przelew wierzytelnosci.
Dzieki nim przedsiebiorca otrzymuje zaptate we wczesniejszym
terminie w zamian za przeniesienie na finansujgcego wierzytel-
nosci w stosunku do dtuznikéw-kontrahentéw. Wierzytelnosé
moze tez postuzyé pozyskaniu finansowania bez koniecznosci
przelewania jej na rzecz osoby trzeciej. Instrumentem, ktéry po-
zwala mie< ciastko i zjesé ciastko, jest subpartycypacja.

Daniel Smarduch Marcin Pietkiewicz



Kiedy warto rozwazy¢ subpartycypacje wierzytelnosci

Subpartycypacja jest atrakcyjnym rozwigzaniem, gdy z r6z-
nych powoddéw przelew wierzytelnosci nie wchodzi w gre.
Tak bedzie w przypadku wierzytelnosci objetych zakazem
przelewu (ustawowym lub umownym). Cesja nie bedzie
wowezas mozliwa lub bedzie wymagata zgody ze strony dtuz-
nika wierzytelnosci, czyli kontrahenta. Innym przyktadem
moze by¢ posiadanie wierzytelnosci zabezpieczonej w taki
sposdb, ze jej przeniesienie bedzie odsunicte w czasie. Réw-
niez przeniesienie zabezpieczen moze okazad si¢ niemozliwe,
czasochtonne lub za drogie. W Polsce takim przyktadem jest
wierzytelno§¢ hipoteczna. Sam moment przeniesienia takiej
wierzytelnosci na nabywce bedzie odsuniety do czasu doko-
nania wlasciwego wpisu nabywcy w ksiedze wieczystej, co
moze potrwaé nawet kilka miesiecy.

Poza tym w interesie przedsi¢biorcy jest utrzymanie bezpo-
$redniej i plynnej relacji z kontrahentami, bez zaklécania jej
notyfikacjami o cesji (na wczesniejszym czy pdzniejszym eta-
pie) i bez informowania ich o sposobie pozyskiwania kapita-
tu na dalszg dziatalno$¢. Wazna jest tez elastycznosé w mody-
fikowaniu warunkéw uméw z dhuznikami. Cesja moze tez
nie by¢ najefektywniejszym rozwiazaniem w przypadku wie-
rzytelnosci o odsunigtym, ale jednak dosy¢ krétkim terminie
platnosci.

Dodatkowym atutem subpartycypacji dla naszego przedsie-
biorcy jest mozliwo$¢ pozbycia si¢ ryzyka kredytowego jego
kontrahentéw. W konsekwencji moze on nie tylko otrzymaé
wezesniej ,zaplate” (w sensie ekonomicznym) swojej nalez-
nosci, ale takze ograniczy¢ wplyw zatoréw platniczych na
swoje przedsiebiorstwo.

Istota subpartycypacji — do czego si¢ zobowiazujemy

Umowa o subpartycypacje zostata szczatkowo uregulowana
w ustawie z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyj-
nych i zarzadzaniu alternatywnymi funduszami inwestycyj-
nymi (art. 183).

Zawierana jest przez wierzyciela, nazywanego réwniez inicja-
torem sekurytyzacji (podmiot posiadajacy wierzytelno$¢ lub
pule wierzytelnosci) oraz fundusz sekurytyzacyjny.

Umowa co do zasady kreuje dwa podstawowe zobowiazania
tych podmiotéw. Inicjator zobowiazuje sie do przekazywania
funduszowi wszystkich $wiadczen (wplywoéw) otrzymywa-
nych z tytutu okreslonej wierzytelnosci lub puli wierzytelno-
$ci, w tym: catosci pozytkéw takich wierzytelnosci (np. odset-
ki), kwot gléwnych (kapitat) oraz kwot uzyskanych z realiza-
qji przez inicjatora zabezpieczenia wierzytelnosci. W zamian
za prawo do otrzymywania $wiadczeri z tytulu wierzytelnosci
fundusz zobowiazuje sie do zaptaty na rzecz inicjatora ceny.

Jedng z najwazniejszych konsekwengji jest to, ze wierzytel-
nosci bedace przedmiotem umowy o subpartycypacje pozo-
stajg w majatku inicjatora. To inicjator pozostaje wierzy-
cielem wobec dtuznikéw, strong wszystkich uméw i to on
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jest uprawniony do dochodzenia wierzytelnosci. Pomiedzy
dtuznikiem wierzytelnosci a funduszem nie powstaje zaden
stosunek prawny, fundusz nie nabywa takze zadnego prawa
uprzednio istniejacego w majatku inicjatora. Kto§ stusznie
moze zatem zapytaé: w takim razie za co fundusz placi cene
inicjatorowi, skoro umowa o subpartycypacje nie powoduje
zadnego przesunigcia majatkowego? Otéz fundusz placi za
zobowiazanie. Umowa kreuje bowiem zobowigzanie inicja-
tora do przekazywania funduszowi wplywéw z tytutu okre-
$lonych wierzytelnosci.

Regulacja umowy o subpartycypacj¢ nie pozostaje tez obo-
jetna wobec zobowiazania funduszu do zaplaty ceny. O ile
ustalenie jej wysokosci pozostawione zostalo swobodzie
stron, o tyle ustawa mocno ograniczyta mozliwo$¢ umow-
nego uzgodnienia terminu platnosci. W przypadku umowy
o subpartycypacj¢ uregulowanej w ustawie o funduszach
inwestycyjnych nie jest mozliwe odroczenie zaplaty ceny ani
rozlozenie jej na raty. Takie uregulowanie komplikuje cza-
sami prosta implementacje mechanizméw zaplaty ceny zna-
nych z uméw faktoringu czy sekurytyzacji opartej o przelew.
Jest to widoczne zwlaszcza w stosowanym czasem rozwiaza-
niu opartym o budowanie rezerw (ktére odkiadane s3 wha-
$nie z ceny) lub w czysto organizacyjnym sposobie przepro-
cesowania zaplaty ceny (ktéry moze by¢ dla funduszu czaso-
chlonny, zwlaszcza jezeli ma si¢ wigzaé z emisja certyfikatéw
inwestycyjnych).

Opisana konstrukcja daje inicjatorowi mozliwo$¢ poprawy
przeplywéw pienieznych, zapewniajac dostep do $rodkéw
yzamrozonych” w naleznosciach na wezesniejszym etapie,
z zachowaniem relacji prawnych i biznesowych z jego dtuz-
nikami. Fundusz otrzymuje w zamian mozliwo$¢ dokonania
inwestycji w odniesieniu do aktywéw, ktére byly do tej pory
poza jego zasiegiem ze wzgledu na ograniczenia prawne lub
komercyjne.

Z kim mozna zawrze¢ umowe o subpartycypacje?

Umowa uregulowana w ustawie o funduszach inwestycyj-
nych jest umowa kwalifikowang podmiotowo, tzn. musi
zosta¢ zawarta z funduszem sekurytyzacyjnym. Ustawa nie
przewiduje ograniczeri po stronie inicjatora — moga to by¢
banki, firmy pozyczkowe, przedsigbiorstwa produkeyjne lub
handlowe. Jakkolwiek sprawa nie wydaje si¢ catkowicie prze-
sadzona, to odwotanie si¢ do funduszu sekurytyzacyjnego
szczegblowo uregulowanego w polskiej ustawie o funduszach
inwestycyjnych sprawia, ze skorzystanie z tych przywilejéw
przez inne podobne podmioty utworzone na podstawie prze-
piséw innych paristw wydaje si¢ niemozliwe.

Nie jest natomiast wykluczone zawarcie umowy podobnej do
umowy o subpartycypacje migdzy inicjatorem a podmiotem
innym niz polski fundusz sekurytyzacyjny. Mozliwo$¢ zawar-
cia tzw. ,umowy o subpartycypacj¢ prywatng oparta jest na
ogélnej zasadzie swobody uméw. Niestety taka umowa bedzie
tylko podobna do umowy o subpartycypacje regulowanej
ustawa o funduszach inwestycyjnych. Jej mechanika moze
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dziala¢ podobnie, a zobowiazanie do przekazywania wply-
woéw moze by¢ realizowane przez inicjatora na rzecz drugiej
strony niebedacej funduszem inwestycyjnym. W przypadku
jednak subpartycypacji prywatnej strony nie beda mogly sko-
rzysta¢ z innych przywilejéw przewidzianych dla subpartycy-
pagji dokonywanej przez fundusz sekurytyzacyjny np. w pra-
wie upadtosciowym, kedre przewiduje automatyczne oddzie-
lenie subpartycypowanej wierzytelnosci od masy upadlosci
inicjatora, lub w prawie bankowym, ktére dla celéw zawarcia
takiej umowy zezwala na ujawnienie tajemnicy bankowej.

Subpartycypacja a ryzyko niewyplacalnosci inicjatora

Jednym z gléwnych ryzyk w przypadku umowy o subparty-
cypacje jest niewyplacalno$¢ inicjatora. Otrzymuje on calg
cen¢ za prawa do wplywéw z wierzytelnosci i jednoczesnie
zatrzymuje w swoim majatku samg wierzytelnos¢. Czy fun-
dusz-inwestor pozostaje w takiej sytuacji bez ochrony?

Pozostawienie subpartycypowanej wierzytelnosci w majatku
inicjatora sprawia, ze potencjalnie wejdzie ona w sktad masy
upadlosciowej lub masy uktadowej. Wierzytelno$¢ moze tez
zostaé zajgta w trakcie postgpowania egzekucyjnego przez
innych wierzycieli inicjatora. W takich okolicznosciach, ina-
czej niz przy faktoringu czy sekurytyzacji opartych o przelew
wierzytelnosci i niejako ,wyjeciu” jej z majatku inicjatora,
interes funduszu mdglby by¢ zagrozony ze wzgledu na utra-
te strumieni wplat, za prawo do ktérych fundusz juz zapta-
cil. Splaty wierzytelnosci zasilatyby bowiem masg upadiosci
lub uktadowa, za§ w postgpowaniu egzekucyjnym moglyby
zostaé wykorzystane do zaspokojenia dtugu wobec wierzycie-
la prowadzacego egzekucje.

Ryzyko zwigzane z ogloszeniem upadiosci lub otwarciem
restrukturyzacji inicjatora zostato dostrzezone i uregulowane
ustawowo. Jezeli umowa o subpartycypacje spetnia warunki
okreslone w ustawie o funduszach inwestycyjnych (czyli jest
zawarta z funduszem sekurytyzacyjnym), to zgodnie z pra-
wem upadlodciowym (art. 65a) i prawem restrukturyzacyj-
nym (art. 243) subpartycypowana wierzytelno$¢ nie wcho-
dzi w sktad tych mas majatkowych, ale z mocy prawa zostaje
przesunieta do masy majatkowej funduszu. Fundusz stanie
si¢ wtedy wierzycielem z tytutu wierzytelnosci subpartycypo-
wanej i bedzie uprawniony do samodzielnego dochodzenia
tej wierzytelnosci z pominigciem upadiego lub restrukeury-
zowanego inicjatora. Takie rozwiazanie znaczaco poprawia
sytuacje prawna funduszu, ale pozostawia tez kilka aspektéw
do szczegSlowej analizy i rozwiazania w kazdym konkretnym
przypadku. Przykladowo pewne watpliwosci moze budzi¢
sytuacja ,zmieszania” $rodkéw whasnych inicjatora z wplywa-
mi z subpartycypowanej wierzytelnosci otrzymanymi przez
niego, zanim doszlo upadlosci czy restrukeuryzacji (ang. com-
mingling risk). Fundusz nabedzie z mocy prawa wierzytelno$¢
w takim stanie, w jakim ona jest w chwili zmiany wierzyciela.
Oznacza to, ze wplaty dokonane przed tym momentem na
rzecz inicjatora spowodowaly juz czedciowe zaspokojenie wie-
rzytelnosci, a ich odzyskanie od samego inicjatora nie bedzie
oczywiste. Oméwiona tutaj ochrona funduszu w przypadku

niewyplacalnosci inicjatora nie bedzie miala zastosowania do
uméw tzw. subpartycypacji prywatnej.

Niestety w zaden szczegdlny sposéb nie zostal rozwiazany
problem zajecia egzekucyjnego wierzytelnosci subpartycypo-
wanej. Skoro pozostaje ona w majatku inicjatora, to poten-
cjalnie moze stanowi¢ przedmiot, z ktdrego zaspokajaé sig
beda inni wierzyciele, prowadzac do przekierowania $rod-
kéw — zamiast do inicjatora beda one trafialy do komorni-
ka i dalej do egzekwujacego wierzyciela. Ochrony funduszu
w takiej sytuacji nalezy poszukiwa¢ w ogdlnych mechani-
zmach postgpowania egzekucyjnego oraz szczegdlnych roz-
wiazaniach umownych, ktére moga by¢ przydatnym dodat-
kiem do samej umowy o subpartycypagje.

Ryzyko kredytowe i obstuga wierzytelnosci

Wierzytelno$¢ subpartycypowana niekoniecznie musi by¢
bezproblemowo splacana przez dluznika. W zaleznosci od
woli stron ryzyko braku splaty moze by¢ w catosci przesu-
niete na fundusz, ale moze by¢ tez podzielone pomiedzy ini-
cjatora i fundusz. Niezaleznie od wybranego modelu trzeba
zwréci¢ uwagg na zarzadzanie wierzytelnosciami subpartycy-
powanymi. Zasadniczo w tej kwestii uprawnionym do dzia-
fania bedzie jedynie inicjator, co jest korzystne dla funduszu
(nie musi on powierza¢ takich dziata wyspecjalizowanym
podmiotom), ale bywa, ze motywacja samego inicjatora do
podejmowania dzialaii w tej sferze moze by¢ ograniczona.
Uregulowaé réwniez nalezy mozliwo$¢ rozporzadzania przez
inicjatora subpartycypowang wierzytelnoscia. Nie ma prze-
szkdd, aby inicjator powierzyt zarzadzanie takimi wierzytel-
no$ciami podmiotowi trzeciemu. Pamigta¢ jedynie nalezy, ze
upowaznienie do dziatania musi zawsze pochodzi¢ od ini-
cjatora, jako ze przez caly czas, poza przypadkami upadiosci
i restrukturyzacji, pozostaje on wierzycielem diuznika sub-
partycypowanej wierzytelnosci.

Podsumowanie

Pomimo wciaZ ograniczonego zastosowania umowy o subpar-
tycypacje, praktyczne przyktady, réwniez naszych klientéw,
pokazuja, ze ten instrument moze by¢ skutecznie stosowany
z korzyscig zaréwno dla inicjatoréw, jak i inwestoréw. Jak-
kolwiek bardziej wymagajaca i mniej wystandaryzowana niz
programy oparte o przelew wierzytelnosci, umowa o subpar-
tycypacje jest kolejnym instrumentem poprawy przeplywéw
pienieznych w przedsiebiorstwie. Pozwala ona uzyska¢ finan-
sowanie oparte na akeywach, keérych potencjat mégt nie by¢
w pelni wykorzystany. Jednoczesnie instrument ten otwiera
inwestorom dostgp do szerszego spektrum akeywow, kedre
w innym przypadku pozostawalyby dla nich niedostepne.

Daniel Smarduch, adwokat, praktyka bankowosci i finansowa-
nia projektéw

Marcin Pietkiewicz, radca prawny, praktyka rynkéw kapitato-
wych i instytucyi finansowych
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Spory dotyczqgce
konkurséow i dotacji
- procesowe

pole minowe

Mogtoby sie wydawaé, ze decyzje organéw administracji pu-
blicznej prowadzgcych i nadzorujgcych konkursy dotyczg-
ce dotacji ze srodkéw unijnych rzgdzqg sie pewnymi standar-
dowymi zasadami procesowymi. Tymczasem okazuje sie, ze
przepisy regulujgce postepowania w tym zakresie réznig
sie znacznie od zwyktego postepowania administracyjnego.
Wiasnie to bylo najbardziej zaskakujgce dla uczestnika jed-
nego z konkurséw, ktéry nagle zostat wykluczony z konkursu
o dofinansowanie swojego projektu.

dr Maciej Kietbowski Agnieszka Kraifiska
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Nie ma odwolania, jest protest

Pierwszym — nieoczywistym dla naszego klienta — odkry-
ciem byt sposéb, w jaki mégt si¢ on sprzeciwi¢ takiemu roz-
strzygnigciu. W sprawach tego rodzaju nie mamy bowiem
do czynienia ze znanymi szerzej odwotaniem czy zazale-
niem, ale ze specyficznie uregulowanym protestem.

Dobrze przy tym, ze klient pojawit si¢ ze sprawa we wha-
$ciwym momencie, pozwalajacym na sporzadzenie i wnie-
sienie protestu w terminie. Przyjmuje si¢ bowiem w spra-
wach tego typu, Ze nie mozna wnosi¢ wniosku o przywré-
cenie terminu, jezeli doszto do jego przekroczenia, bowiem
przepis ten jest wytaczony z zastosowania: ,,zgodnie z art. 50
ustawy wdrozeniowej — w brzmieniu obowiazujacym do
1 wrzesnia 2017 r. — do postgpowania w zakresie ubiega-
nia sie o dofinansowanie oraz udzielania dofinansowania na
podstawie ustawy (z dnia 11 lipca 2014 r. o zasadach reali-
zacji programéw w zakresie polityki spéjnosci finansowa-
nych w perspektywie finansowej na lata 2014 — 2020) nie
stosuje si¢ przepiséw ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. —
Kodeks postgpowania administracyjnego, z wyjatkiem prze-
piséw dotyczacych wylaczenia pracownikéw organu, dore-
czeni 1 sposobu obliczania terminéw. Do dorgczania pism
i informacji znajduja zatem zastosowanie przepisy Rozdzia-
tu 8, Dziatu I Kodeksu postgpowania administracyjnego
(art. 39-49 KPA). Uzycie natomiast w art. 50 ustawy wdroze-
niowejzwrotu,,sposobuobliczania terminéw” wskazuje, ze we
ww. przypadkach nie znajduje zastosowania instytucja przy-
wrdcenia terminu przewidziana art. 58 i 59 K.PA.” (wyrok
WSA w Szczecinie z 11 stycznia 2018 r., I SA/Sz 937/17).

Bylo to tym wazniejsze, ze ustawa wdrozeniowa (czyli
ustawa z 7 lipca 2017 r. o zasadach realizacji programéw
w zakresie polityki spéjnosci finansowanych w perspekty-
wie finansowej 2014-2020) fagodzi korzystne dla strony
postgpowania rygory Kodeksu postgpowania administra-
cyjnego, gdy chodzi o pouczenia. W przeciwieistwie do
og6lnej zasady, ze brak pouczenia nie moze szkodzi¢ stro-
nie i podejmowanym przez nig krokom prawnym, tutaj
art. 63 wskazuje, ze brak takiego pouczenia nie wplywa
w zaden sposéb na mozliwo$¢ wniesienia skargi do sadu
administracyjnego. Innymi stowy — nawet gdyby klient nie
wiedziat, ze na takie rozstrzygnigcie organu stuzy mu skar-
ga do sadu (bowiem nie zostato to zawarte w pouczeniu),
termin do wniesienia skargi otworzylby si¢ i mégt uptyna¢
zupelnie bez wiedzy klienta. Na szczescie jednak klient od
razu po otrzymaniu pisma rozpatrujacego protest przeka-
zat jego tre$¢ do analizy pod katem mozliwosci dalszego
zaskarzenia.

Trzeba postawié konkretne zarzuty

Art. 54 ust. 2 pke 4 i 5 ustawy wdrozeniowej wymagaja,
zeby juz w proteécie znalazly si¢ konkretne zarzuty wobec
danego rozstrzygnigcia organu — a dokfadniej kryteria
wyboru projektéw, z ktérych oceng wnioskodawca sie nie
zgadza (wraz z uzasadnieniem) oraz zarzuty o charakterze
proceduralnym w zakresie przeprowadzonej oceny, jeze-

li zdaniem wnioskodawcy naruszenia takie mialy miejsce
(takze z uzasadnieniem). Ksztalt tych zarzutéw jest tym
samym bardzo wazny — przektada si¢ bowiem na cato$¢ dal-
szego postgpowania w sprawie. Jezeli nie postawi si¢ jakie-
go$ zarzutu w protescie, trudno bedzie wymagad jego roz-
patrzenia na etapie sadowym (chyba ze bedzie to dotyczyto
dziatania przy rozpatrywaniu protestu jako takiego, wtedy
oczywidcie jak najbardziej).

Sprawy dotyczace dotacji unijnych w ogéle stanowia zbidr
wyjatkéw. Czytajac ustawe wdrozeniowa, wielokrotnie
natkniemy si¢ na wylaczenia zastosowania przepiséw Kodek-
su postgpowania administracyjnego albo przepis nakazujacy
stosowanie tylko kilku z nich. Wiaze si¢ to niestety z proble-
mami w praktyce, takimi jak wspomniana niemozno$¢ sto-
sowania przepisdw o przywréceniu terminu.

Uwaga na terminy

Kolejnym zaskoczeniem dla naszego klienta bylo skré-
cenie termindéw do dzialania w dalszej cz¢sci postgpowa-
nia, szczeg6lnie terminu na skargg kasacyjna. Podmiot ten
byl bowiem przyzwyczajony do terminéw 30-dniowych
w postepowaniach sadowoadministracyjnych.

Tymczasem postepowanie dotyczace $rodkéw unijnych
zawiera odmienna regulacje takze w tym zakresie — przewi-
duje jedynie 14-dniowy termin dla pism sagdowych. Regu-
lacja ta jest zawarta w art. 61 ust. 2 i art. 62 ust. 1 ustawy
wdrozeniowej. Skrécony termin jest przewidziany zaréwno
dla skargi do wojewddzkiego sadu administracyjnego, jak
i dla przystugujacej od niekorzystnego wyroku WSA skargi
kasacyjnej do Naczelnego Sadu Administracyjnego.

W dodatku klient na potrzeby sporzadzenia skargi musiat
si¢ odpowiednio przygotowaé i zaopatrzy¢ w pelnag doku-
mentacje sprawy. Jest to kolejna odrebnos¢ od zwykle-
go postepowania sadowoadministracyjnego, w kedrym to
organ administracji kompletuje i przekazuje do sadu akta
sprawy. Tutaj obowiazek ten spoczywa na wnoszacym skar-
ge (art. 61 ust. 4 w zwiazku z ust. 2 ustawy).

Zasady wyboru projektéw

Zgodnie z artykutem 37 ustawy wybdr projektéw winien
by¢ dokonywany w sposéb przejrzysty, rzetelny, bezstron-
ny oraz zapewniajacy wnioskodawcom réwny dostep do
informacji o warunkach i sposobie wyboru projektéw do
dofinansowania. Dla naszego klienta, ktéry zostat zakwa-
lifikowany do I etapu konkursu, ale nie zostal zakwalifiko-
wany do II etapu, ogromnym zaskoczeniem byt wynikajacy
z regulaminu konkursowego margines uznaniowosci orga-
nu, jedli chodzi o mozliwo$¢ przesuwania terminéw na zlo-
zenie dokumentéw przez podmiot starajacy si¢ o dofinan-
sowanie. Organ w odniesieniu do jednych wnioskodawcéw
zgadzal si¢ na przesuniccie terminéw, a innym odmawiat
przesuniecia terminu, co skutkowalo brakiem zakwalifiko-
wania do II etapu konkursu.



Zgodnie z orzecznictwem sagdéw administracyjnych zasada
rzetelnosci naktada na wlasciwe instytucje obowiazek oceny
projektéw przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
wynikajacych z przedstawionej przez wnioskodawce doku-
mentacji, a informacje zawarte w tej dokumentacji musza
by¢ poddane wszechstronnej analizie. Z oceng arbitralna,
a zatem nierzetelna mamy do czynienia, gdy norma prawna
nie nakfada na organ obowiazku okreslonego zachowania
w danym stanie faktycznym, ale umozliwia mu zajecie réz-
nego (zgodnego z prawem) stanowiska. Tym samym rzetel-
na ocena w ramach przyznanego uznania administracyjne-
go nie pozwala wiasciwej instytucji na dowolnos$¢ w zata-
twieniu sprawy. Jednakze w toku postgpowania sagdowoad-
ministracyjnego sposéb dzialania organu nie zostal uznany
za nierzetelny, a jego stanowisko zostato podtrzymane.

W wielu konkursach o dofinansowanie zasada efektywnosci
wydatkowania $rodkéw przewaza nad i tak juz okrojonymi
gwarancjami praw wnioskodawcéw. W doktrynie wskazuje
sig, ze wylaczenie Kodeksu postepowania administracyjne-
go w trakcie postgpowania dotyczacego udzielenia dofinan-
sowania z funduszy unijnych wynika z blednego przekona-
nia ustawodawcy, ze sprawy zwiazane z oceng i wyborem
projektéw nie nalezg do typowych spraw administracyj-
nych (Komentarz do ustawy o zasadach realizacji programéw
w zakresie polityki spdjnosci finansowanych w perspektywie
finansowej 2014-2020, red. R. Pozdzik, str. 282).

Taka sytuacja budzi watpliwosci w kontekscie unijnej zasa-
dy lojalnej wspétpracy, ktéra nakazuje, by postepowania
krajowe w dziedzinach regulowanych prawem UE zapew-
nialy jednostkom takie same, a przynajmniej nie mniej
korzystne rozwiazania jak w postepowaniach w dziedzinach
regulowanych wytacznie prawem krajowym.

Konstytucja pozostaje najwazniejsza

Generalnie wszystko powyzsze ma na celu, aby pienigdze
unijne byly wydawane szybko i efektywnie, a jesli zosta-
ty wydane niewlasciwie — aby organy szybko uzyskaly ich
zwrot. Takie cele nie powinny jednak przestania¢ naczel-
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nych dla polskiego systemu prawnego zasad, ktére zawarte
sa w Konstytugji.

Poszczegblne przepisy ustawy wdrozeniowej nie powin-
ny bowiem stanowi¢ putapki dla podmiotéw ubiegajacych
si¢ o $rodki ani dla beneficjentéw juz otrzymanej pomocy.
Zabrania tego zasada prawidfowej legislacji, interpretowana
z art. 2 Konstytucji, oraz zasada proporcjonalnosci (art. 31
ust. 3 Konstytucji), zgodnie z kt6ra obowiazkiem organéw
administracji publicznej jest stosowanie §rodkéw adekwat-
nych do celu regulacji i nie obciazajacych stron postgpowa-
nia ponad potrzebe.

Jak zauwazyl Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z 20 kwietnia 2018 r. (I GSK 1963/18), ,Z tresci uzyte-
go w art. 58 ust. 1 ustawy wdrozeniowej sformutowania
»(...) informuje wnioskodawce na pi$mie o wyniku roz-
patrzenia jego protestu. Informacja ta zawiera w szczegdl-
nosci tre$¢ rozstrzygniecia polegajacego na uwzglednieniu
albo nieuwzglednieniu protestu wraz z uzasadnieniem” nie
mozna wyprowadza¢ wniosku, ze w informacji zawieraja-
cej ocene o wynikach rozpatrzenia protestu, nie ma obo-
wigzku wskazywania powoddw, kedre zadecydowaly o jego
nieuwzglednieniu. Taka interpretacja art. 58 ust. 1 ustawy
wdrozeniowej bylaby sprzeczna z art. 2 Konstytucji zwa-
zywszy to, ze w ustawie wdrozeniowej przewidziano specy-
ficzny i zmodyfikowany sposéb procedowania oraz to, ze
informacja o ocenie jest przedmiotem kontroli sadowoad-
ministracyjnej”.

Poglady takie, przypominajace o prymacie ustawy zasad-
niczej nad regulacja ustawowa, byly wyrazane w orzecznic-
twie juz nie raz. Warto o nich pamigtaé, gdy przyjdzie sig
mierzy¢ z kolejnymi rozstrzygnigciami opartymi na ustawie
wdrozeniowej.

dr Maciej Kietbowski, adwokat, praktyka sporéw administra-
cyjnych, praktyka postgpowar sqadowych i arbitrazowych

Agnieszka Krairiska, radca prawny, praktyka prawa europej-
skiego
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rtysta w galerii

Polski rynek sztuki w ostatnim czasie przezy-
wa prawdziwy rozkwit. Obroty doméw aukcyj-
nych w 2017 r. wzrosty o 28%, a ich wartosc wy-
niosta 214 min zt. Wylicytowano 13 479 obiek-
tow, a wsréd nich rekordowe ,Macierzynstwo”
Stanistawa Wyspianskiego za ponad 4,3 min zi
(sic!). Rynek sztuki staje sie réwniez coraz bardziej
dostepny. Blisko 1/3 transakgji nie przekroczyta
1000 zi, a ok. 3/4 - 5 000 zt (zrédto: artinfo.pl).
Taka sytuacja stwarza wiele mozliwosci zaréwno
dla nabywcéw, doméw aukcyjnych, marszandéow,
jak i przede wszystkim samych artystow.

Wilodzimierz Szoszuk Monika Dynowska



A.ukcje nie sg jednak jedynym sposobem na zaistnienie
w $wiecie sztuki. Weiaz ogromng popularnoscia cieszy si¢
bezposrednia wspétpraca artysty z galeria. Niestety, duza
czg$¢ tworcéw nie wie, jak odpowiednio zabezpieczyé swoje
interesy w relacjach z marszandem. Wydaje sie, ze wszystko
jest oczywiste. Tymczasem nasza praktyka wskazuje, ze szereg
soczywistych” kwestii wymaga doktadnych ustaleri na pismie.

Od ogétu do szczegétu

Przede wszystkim nalezy szczegbtowo okresli¢ obowiazki
stron. Trzeba zadba¢, aby w umowie znalazty si¢ postano-
wienia zobowigzujace marszanda do eksponowania dziet
oraz okreslajace, gdzie beda one eksponowane i w jaki spo-
s6b promowane. Dobrze jest tez od razu ustali¢, czy mar-
szand bedzie organizowal wydarzenia zwiazane z twér-
czoécia artysty, czy przewidziane sa wernisaze poswigco-
ne wylacznie jednemu artyscie i ile razy w trakcie trwania
umowy dzieta beda w nich uczestniczy¢. Nalezy zwrdcié
uwage réwniez na to, czy chcemy pozwoli¢ marszandowi na
podnajem dziel, dzieki czemu trafia one do szerszej publicz-
nosci, czy tez wolimy uzalezni¢ to od naszej kazdorazowej
zgody wyrazonej w odrebnej umowie.

Obowiazki marszanda

Warto zadba¢, aby w umowie znalazly si¢ zapisy o odpowie-
dzialnosci marszanda za wiasciwe przechowywanie dziet,
a takze o ponoszeniu kosztéw ich pakowania i transportu.
Bardzo wazne jest okreslenie, w jaki spos6b i w jakim termi-
nie marszand bedzie informowat artyste o sprzedazy, a takie
zobowiazanie marszanda do przedstawienia stosownych
dokumentéw potwierdzajacych jej dokonanie (np. umowy,
faktury, paragonu).

Artysta powinien zadba¢ réwniez o zabezpieczenie swoich
intereséw na wypadek odstapienia od umowy przez kupuja-
cego z powodu dziatari lub zapewniert marszanda. W takiej
sytuacji uzyskana cena powinna przystugiwaé artyscie,
a suma juz mu wyplacona nie powinna podlega¢ zwrotowi.

Artysta takze ma obowiazki

Szeroko przyjeta prakeyks jest zobowiazanie artysty do nie-
prowadzenia dziatari zmierzajacych do sprzedazy przekaza-
nych marszandowi dziet bez jego posrednictwa. Zdarza si¢
jednak, ze artysta kieruje nabywce do marszanda. Nalezy
zatem zawczasu ustalié, ile bedzie wynosita prowizja mar-
szanda w przypadku zawarcia takich transakeji. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze jego wklad pracy jest wéwczas
mniejszy.

W interesie artysty lezy takze dostarczenie marszandowi
wszelkich informacji o jego dorobku i samym dziele. Od
dawna wiadomo, ze im ciekawsza historia obrazu, tym
wicksze szanse na zainteresowanie nim nabywcéw. Warto
zadba¢ o to, aby marszand dysponowal kompletem infor-
macji na temat historii dzieta: gdzie bylo ono wystawia-
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ne czy opisywane, jakie nagrody otrzymato itp. Wszystkie
te okolicznoéci wplywaja na wysoko$¢ ceny, a w interesie
wszystkich stron lezy jej wlasciwe umotywowanie.

Cena

Praktyka w zakresie ustalania cen bywa rézna. Majac jed-
nak na wzgledzie najlepsze zabezpieczenie intereséw artysty,
sugerujemy, aby cena stanowita jedng z informagji o dzie-
le, jakie artysta przekazuje marszandowi przy zawieraniu
umowy. Artysta moze nie zyczy¢ sobie, aby dzielo zostalo
sprzedane po cenie nizszej niz przez niego wskazana. Jak
wiadomo, cena dziet wystawianych w galeriach czgsto pod-
lega negocjacjom, dlatego warto ustali¢, ze zmiana wcze-
$niej ustalonej ceny musi by¢ zatwierdzona przez arty-
ste. Nie oznacza to jednak, ze nalezy taka cene traktowaé
sztywno. W interesie obydwu stron umowy lezy uzyska-
nie jak najwyiszej ceny, sugerujemy jednak, by zastrzec, ze
jesli marszand sprzeda dzielo po cenie nizszej niz ustalona
z artysta, zwrdci mu réznice.

Nalezy uzgodni¢, w jaki sposéb i w jakim terminie uzyska-
na cena zostanie wyplacona artyécie. W przypadku niedo-
chowania tego zobowigzania artysta ma prawo do docho-
dzenia odsetek za zwloke. Nie nalezy jednak zapominad,
ze marszandowi przystuguje prowizja od sprzedazy, o ktéra
zostanie pomniejszona kwota uzyskana ze sprzedazy. Radzi-
my zastrzec, ze w ramach prowizji marszand pokryje wszel-
kie wydatki zwiazane z realizacja umowy, takie jak transport
czy wydatki na promocjg.

Przezorny zawsze ubezpieczony...

Artysta, powierzajac dziela marszandowi, powinien spraw-
dzi¢, czy ma on wazne ubezpieczenie obejmujace szkody,
ktérych przedmiotem sg dzieta szeuki bedace w jego posia-
daniu. Warto zadba¢ takze o to, aby marszand byt zobo-
wigzany korzystaé z profesjonalnych dostawcéw ustug.
Powierzajac transport czy pakowanie dziel wyspecjalizo-
wanej firmie, powinien zwrdci¢ uwagg, czy ma ona wazna
polise ubezpieczeniowa na kwote przewyiszajaca warto$é
transportowanych dziel. Aby w pelni zabezpieczy¢ interesy
stron, sugerujemy zobowigza¢ je do zaréwno do zweryfiko-
wania tych okolicznodci przed przekazaniem dziet do trans-
portu, jak i do zadeklarowania wartosci transportowanych
przedmiotéw.

Mimo dochowania nalezytej starannoéci zawsze moze sie
okaza¢, ze wskutek wypadkéw losowych dzieto zostato np.
uszkodzone. Warto zawczasu ustalié, kto ponosi odpo-
wiedzialno$¢ za jego przypadkowa utratg lub uszkodze-
nie. Zazwyczaj z chwila wydania dzieta przez artyste to na
marszanda przechodzi ryzyko przypadkowej utraty lub
uszkodzenia dziela i pozostaje przy nim az do momentu
wydania dziela kupujacemu lub jego zwrotu artyscie. Jedli
dzieto ulegnie uszkodzeniu, gdy odpowiedzialno$¢ za nie
ponosi marszand, uwazamy za stosowne zobowiazanie go do
naprawienia szkody na jego koszt, ale pod nadzorem artysty.

rynek sztuki

umowa
z marszandem
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... i zabezpieczony

Wskazalismy juz cala list¢ postanowien, ktdre warto zawrzed
w umowie. Aby zapewni¢ ich egzekwowalno$¢, trzeba jesz-
cze uwzgledni¢ kary umowne.

W przypadku gdy marszand prezentuje dzielo w miejscu,
na ktére nie wyrazit zgody artysta, zasadne jest ustanowie-
nie kary umownej za kazdy dzien takiego naruszenia.

Do dokonania pewnych czynnosci, takich jak zwrot dziet
czy zaplata wynagrodzenia, nalezy wyznaczy¢ stosowne ter-
miny. W przypadku ich niedotrzymania zasadne jest ustale-
nie kary za kazdy dzien zwloki.

A co w sytuagji, gdy bedace pod piecza marszanda dzie-
fo ulegnie zniszczeniu i nie mozna go naprawi¢ lub si¢ to
nie oplaca? Woéwczas sugerujemy zobowiazanie marszan-
da do zaplaty kary w wysokosci ustalonej wartosci dzie-
ta. Gdy marszand wywiaze si¢ z takiego zobowiazania,
mozna si¢ spodziewal, ze bedzie on oczekiwal, iz stanie sie
wlascicielem dziela. Z kolei jezeli dzieto ulegnie uszkodze-
niu, ktdre mozna naprawié, ale naprawa wplywa na obni-
zenie jego warto$ci, marszand powinien wyplaci¢ artyscie
kare umowng odpowiedniej wysokosci

Czy przekazanie dziel marszandowi da si¢ odwotaé?

W trakcie trwania umowy artysta z réinych powoddéw
moze by¢ zmuszony lub po prostu mie¢ ochote odebra¢
swoje dzieta od marszanda w czasie obowigzywania umowy.
Warto w umowie zawrzeé postanowienie, ze marszand
nie obciazy artysty kosztami, jakie poniést dotychczas na
promocje, a takze okresli¢, kto w takiej sytuacji bedzie
odpowiedzialny za pakowanie i transport dziet.

Natychmiastowe rozwigzania

Biorac pod uwage wszystkie czarne scenariusze, nalezy
przewidzie¢ réwniez sytuacje, w ktérych strony beda mogly
rozwiazaé umowe ze skutkiem natychmiastowym. Moze to
nastapi¢ na przyktad wéwczas, gdy:

*  marszand sprzedaje dziela po cenie nizszej niz uzgod-
niona z artysta,

. dziefa ulegly zniszczeniu lub uszkodzeniu,

*  marszand nie posiada waznego ubezpieczenia, o kté-
rym byta mowa wyzej,

*  artysta samodzielnie sprzedaje prace po cenach znacz-
nie nizszych niz w galerii.

Wystapienie takich okoliczno$ci powinno uzasadniaé
natychmiastowe rozwigzanie umowy.

Co warto zalaczy¢ do umowy?

Najwazniejszym zalacznikiem do umowy jest protokdt zdaw-
czo-odbiorczy, na podstawie ktérego odbywa si¢ przekazanie
dziet. Na jego stworzenie warto poswigcié troche wigcej czasu,
aby w przypadku np. uszkodzenia méc wykazaé wczesniej-
szy stan dziefa. Protokdt powinien przede wszystkim zawie-
raé tytut dziela, rok powstania, technike, rozmiar, opis stanu
dzieta, dodatkowe informacje takie jak wczesniej wspomnia-
ne publikacje czy wystawy, cene dzieta oraz wszelkie istotne
dodatkowe informacje takie jak to, czy obraz byt przekazany
w ramie. Aby unikna¢ watpliwosci przy identyfikacji dziel,
nalezy zadba¢, by do protokotu zataczono ich zdjecia.

Podsumowanie

Wspdtpraca z renomowang galerig moze by¢ $wietnym spo-
sobem na rozpoczecie kariery w $wiecie sztuki lub kapi-
talizacje dorobku przez juz uznanego artyste. Nawiazanie
takiej wspolpracy powinno jednak nastapi¢ po dokfad-
nym zwazeniu wszystkich ryzyk. Dobrze skonstruowana
umowa, poruszajaca istotne kwestie zaréwno w codzien-
nych relacjach artysty z marszandem, jak i przewidujaca
niespodziewane okolicznosci, moze oszczedzi¢ wielu klopo-
téw i rozczarowan.

Whodzimierz Szoszuk, adwokat, wspdinik odpowiedzialny za
praktyke wiasnosci intelektualnej

Monika Dynowska, praktyka wilasnosci intelektualne;



Szeroko rozumiana prasa ko-
rzysta z konstytucyjnej wol-
nosci wypowiedzi i realizuje
prawo obywateli do rzetel-
nego informowania, kontroli
i krytyki spotecznej. Gdzie lezy
granica, ktérej media nie mogq
przekraczaé, aby nie wchodzié
w kolizje z cudzymi dobrami
osobistymi? Czy dziennikarz
moze zawierzy¢ wiadomo-
Sciom pochodzgcym od oséb
trzecich i czy cigzy na nim obo-
wigzek podawania informagji
wylqcznie prawdziwych?
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iedy
dziennikarz
narusza dobre
imie spotki?

Dominika Kwiatkiewicz-Trzaskowska
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P rogram telewizyjny wyemitowal reportaz, w ktérym
poinformowano, ze pewna spétka przyjeta w swoim zakla-
dzie produkcyjnym niebezpieczne dla zdrowia i zycia
odpady w celu ich wykorzystania w produkcji materiatéw
budowlanych. Podstawa doniesied dziennikarskich byly
rezultaty dochodzenia biura detektywistycznego wykona-
nego na zlecenie innego przedsigbiorcy.

Reportaz zostat zilustrowany fragmentami nagrari wykona-
nych ukryta kamera przez detektywa. Sledzit on podejrza-
ny fadunek po drodze ze spalarni odpadéw, z ktérej rze-
komo miat pochodzi¢, do zaktadu produkcyjnego, w kto-
rym zostal roztadowany. Znieksztalcone (w celu anonimi-
zacji) glosy przedstawicieli spétki i budzaca grozg muzyka
dopetnity pelnego podejrzen i niedoméwieni obrazu firmy
uwiktanej w proceder nielegalnego gospodarowania nie-
bezpiecznymi odpadami i — o zgrozo — wykorzystujacej je
w produkowanych towarach.

W kolejnych miesigcach spétka, ktérej dotyczyt reportaz,
i inne podmioty, ktére mialy zwiazek z tg sprawa, zosta-
ly poddane stosownym kontrolom. W postepowaniach —
administracyjnym i karnym — zrekonstruowano przebieg
opisywanych zdarzeri. Potwierdzono jednoznacznie, ze nie
doszlo do przyjecia zadnych odpadéw, a rzetelnos¢ ,,docho-
dzenia” detektywistycznego pozostawiata wiele do zyczenia.
Jak maja sie te ustalenia do odpowiedzialnosci dziennikarza?

Obowiazki dziennikarza

Prawo prasowe naklada na dziennikarza obowiazki, ktére
bezposrednio wplywaja na zakres jego odpowiedzialnosci
wzgledem o0séb trzecich. Prasa jest zobowiazana do praw-
dziwego przedstawiania omawianych zjawisk, natomiast
dziennikarz ma obowiazek m.in.:

*  zachowad szczegdlng staranno$é i rzetelno$é przy zbie-
raniu i wykorzystaniu materialéw prasowych, zwtasz-
cza sprawdzi¢ zgodnos¢ z prawda uzyskanych wiado-
moéci lub poda¢ ich Zrédto,

*  dziata¢ zgodnie z etyka zawodows i zasadami wsp6tzy-
cia spolecznego, w granicach okreslonych przepisami
prawa.

Wymog ,szczegdlnej” starannosci dziennikarskiej idzie duzo
dalej niz zwykta staranno$¢ wymagana w obrocie cywilnym.
Staranno$¢ i rzetelnos¢ sa w tym wypadku definiowane jako
uczciwo$d, solidnos¢, obowiazkowosé, konkretno$é i odpo-
wiedzialno$¢ za stowo. Co wazne, stopienl tej wyjatkowe;j
starannosci musi by¢ dostosowany do charakteru Zrédta
informacji, zwlaszcza gdy dotyczy wiadomosci sensacyjnej.
Jesli zrédio jest malo wiarygodne, nie jest w danej dziedzi-
nie autorytetem, realizuje wlasny interes (np. gospodarczy)
lub jest zaangazowane emocjonalnie w sprawe, dziennikar-
ska czujnos¢ i starannoé¢ powinny by¢ wieksze.

Oprécz weryfikacji Zrédta informacji istotne znaczenie
maja takze:

*  siegniecie do wszystkich dostepnych Zrédet w celu
sprawdzenia zgodnosci z prawda uzyskanych wiado-
mosci,

*  upewnienie si¢ co do ich zgodnosci z innymi znany-
mi faktami,

*  umozliwienie ustosunkowania si¢ do nich osobie zain-
teresowane;.

Na etapie wykorzystania materialéw wazne jest wszech-
stronne (a nie wybidrcze) przedstawienie informagji i oko-
licznosci sprawy, a takze rozwazenie powagi zarzutu, zna-
czenia informacji z punktu widzenia usprawiedliwione-
go zainteresowania spofeczeristwa oraz potrzeby (pilnosci)
publikacji. Dziennikarz nie powinien z géry przesadzad
o charakterze opisywanego zjawiska i tworzy¢ tzw. materia-
tu z teza, nawet gdy poczatkowo wydaje si¢ ona wiarygodna
i prawdziwa.

Przy ocenie rzetelnosci wykorzystania informacji moze tez
mie¢ znaczenie forma publikagji.

Czy dziennikarz musi méwié prawde

Czasem dziennikarz dziala starannie i rzetelnie, a mimo to
opublikowana informacja okazuje si¢ nieprawdziwa. Czy
to oznacza, ze dopuscil si¢ on bezprawnego naruszenia
débr osobistych bohateréw swojej publikacji? Watpliwosci
te rozstrzygnal Sad Najwyzszy, keéry w uchwale z 2005 r.
(III CZP 53/04) stwierdzit, ze ,wykazanie przez dzienni-
karza, ze przy zbieraniu i wykorzystaniu materialéw pra-
sowych dziatal w obronie spotecznie uzasadnionego inte-
resu oraz wypelnit obowiazek zachowania szczegélnej sta-
rannodci i rzetelnosci, uchyla bezprawnosé¢ dziatania dzien-
nikarza”. Dochowanie przez dziennikarza ww. obowiazkéw
wylacza zatem bezprawno$¢ nawet woéwcezas, gdy zarzut
przez niego postawiony okaze si¢ nieprawdziwy. Jest to ze
wszech miar stuszne stanowisko — dziennikarz nie ma prze-
ciez instrumentéw i uprawnieri dostepnych prokuraturze,
sadom czy organom administracyjnym. Nie nalezy wiec
oczekiwaé, ze ustali ponad wszelka watpliwos¢, czy posta-
wiony w materiale zarzut jest prawdziwy.

Nie zwalnia to jednak dziennikarza z obowiazku dazenia
do przekazywania informacji prawdziwych, realizowane-
go z zachowaniem najwyzszej starannosci i rzetelnoéci. Ma
to szczegblne znaczenie w przypadku tzw. dziennikarstwa
interwencyjnego — sygnalizujacego niepozadane dziata-
nia wazne ze spofecznego punktu widzenia. Wiaze si¢ to
bowiem z drugg okolicznoscia, jaka powinna zaistnie¢, aby
dziatanie dziennikarza nie byto uznane za bezprawnie naru-
szajace cudze dobra osobiste — dziataniem w obronie inte-
resu spolecznego.

W obronie interesu spolecznego

W omawianej sprawie dzialaniem w interesie spolecznym
Yy
byloby dazenie dziennikarza do urzeczywistnienia zasad
yloby yw.
jawnoéci zycia publicznego, prawa spoleczeristwa do infor-



magji, a takze ujawnienia i nagloénienia niepozadanego zja-
wiska zagrazajacego zyciu lub zdrowiu ludzi. Jednak proste
powotanie si¢ dziennikarza na dzialanie w interesie spofecz-
nym tylko dlatego, Ze omawiany temat moze by¢ wazny dla
spoleczenistwa, jest dalece niewystarczajace.

Krytyka podjeta w interesie spolecznym jest dziataniem
pozytecznym, o ile przedstawia fakty, ktdre rzeczywiscie
si¢ zdarzyly. Gdy jednak krytykujacy mija sie z prawda
lub przedstawia fakty bez istotnych okolicznoéci lub ich
wszechstronnego sprawdzenia, to takiej krytyki nie spo-
s6b uznaé za rzetelng, rzeczowq i pozyteczng. W orzecze-
niach sadéw dotyczacych dziennikarstwa interwencyjnego
pojawia si¢ wrecz my$l, ze lepiej zrezygnowad z publikacji
niezweryfikowanego materiatu niz poda¢ nieprawde. Dzia-
tanie w interesie publicznym to przede wszystkim pisanie
prawdy o faktach — kfamstwo jest bowiem bardziej szkodli-
we niz pominigcie jakiego$ tematu.

Gdzie popetniono bledy

Co wiec byto uchybieniem dziennikarza w omawianej spra-
wie? Przede wszystkim nadmierne zaufanie do zrédta, z kté-
rego pochodzily sensacyjne doniesienia. Detektyw realizu-
jacy zlecenie pochodzace od innego przedsigbiorcy (by¢
moze konkurenta ktérego$ z podmiotéw przedstawionych
w reportazu), jak sie okazato, sam dziatal nierzetelnie i nie-
starannie, blednie ustalajac podstawowe dla sprawy fakty.
Stanowit wiec zZrédlo informacji wymagajace krytycznego
podejscia, ktérego dziennikarzowi zabraklo. Reporter przy-
jat jednak ustalenia detektywa za dobra monete, sprawdza-
jac je tylko prowizorycznie i pobieznie. Nie zweryfikowat
tez we wszystkich mozliwych zrédlach wiadomosci o rze-
komych odpadach. Tymczasem wazko$¢ opisywanego zja-
wiska i negatywne konsekwencje, jakie moglyby wystapic,
gdyby zarzuty okazaly si¢ prawdziwe — zaréwno dla spote-
czefistwa, jak i dla podmiotéw, ktérych dotyczyly — uza-
sadnialy poglebiona analizg okolicznoéci sprawy, nawet
kosztem dtuzszego czasu potrzebnego do przedstawienia
materiatu. Pospiech w przygotowaniu i emisji reportazu
z pewnoscig nie $wiadczyly o rzetelnym i starannym dziafa-
niu dziennikarza. Podkreslajaca sensacyjnos¢ tematu forma
materiatu w polaczeniu z powyzszymi niedostatkami jedy-
nie dopetnita obrazu tego, jak nie powinna wyglada¢ reali-
zacja reporterskiego zadania.
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Dobre imie osoby prawnej

Uzasadnione jest zatem twierdzenie, ze w omawianej spra-
wie dziennikarz bezprawnie naruszyl dobre imi¢ spétki,
ktérej materiat dotyczyt. Dobre imie — zamiennie nazywa-
ne renoma, goodwill czy dobra stawa — jest zreszta jednym
z tych débr, ktére w prakeyce dziennikarskiej naruszane
bywa najczesciej.

Dobre imi¢ spétki naruszajq takie informacje, ktére —
obiektywnie oceniajac — przypisuja jej niewlasciwe poste-
powanie, mogace spowodowa¢ utratg do niej zaufania
potrzebnego do prawidtowego funkcjonowania i wykony-
wania jej dziatan. Z duza doza prawdopodobieristwa mozna
przyjaé, ze informacja o przyjmowaniu i wykorzystywaniu
odpadéw niebezpiecznych negatywnie wplywa na dobre
imig spétki, tj. postrzeganie jej przez osoby trzecie. Nie jest
przy tym niezbedne wykazanie, ze dziatania te rzeczywiscie
wyrzadzily szkode jej renomie. Wystarczajace jest wskazanie
potencjatu takiej szkodliwosci.

Konkluzja

Dziennikarstwo, zwlaszcza interwencyjne, gdy temat jest
wazny i no$ny, wymaga szybkiego dziatania nastawione-
go na wywolanie intensywnej reakeji spotecznej. Niezbed-
ne jest jednak takze poszanowanie praw i débr, w tym
osobistych, opisywanych podmiotéw. Dziennikarz musi
umie¢ zachowa¢ réwnowage migdzy tymi dwoma aspek-
tami. Przekazywane wiadomosci powinny by¢ prawdziwe
— ale niesprostanie temu zadaniu nie bedzie okoliczno-
$cig obciazajaca dziennikarza, o ile tylko wykaze, ze dziatat
z Najwyzsza starannoscig i rzetelnoscia, a zadanie wykony-
wat w obronie interesu spotecznego. Oznacza to doglebne
zweryfikowanie wszelkich aspektéw sprawy we wszystkich
mozliwych zrédtach. Nie wystarczy powotal si¢ na cudze
ustalenia, w szczegélnosci gdy pochodza z niesprawdzone-
go zrédia. Z kolei dziatanie w interesie publicznym to nie
tylko zajecie sie waznym spolecznie tematem, ale przede
wszystkim pisanie o rzetelnie sprawdzonych faktach.
Uchybienie tym obowiazkom moze oznaczaé bezpraw-
ne naruszenie cudzego dobrego imienia i zwiazana z tym
odpowiedzialno$¢ cywilna.

Dominika Kwiatkiewicz-Trzaskowska, radca prawny, prakey-
ka wlasnosci intelektualnej
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ozorny outsourcing
pracowniczy

Podmioty optymalizujgce swojg dziatalnosé czesto rezygnu-
ja z zatrudniania czesci pracownikéw na rzecz outsourcingu
ustug. Czasem jednak w tym celu przenoszq swoich pracow-
nikéw na podstawie art. 23" k.p. do outsourcera, najczesciej
nie przenoszqc przy tym zadnych sktadnikéw majgtkowych.
Gtéwnym gospodarczym motywem takiego dziatania sg
oszczednosci na sktadkach na ubezpieczenie spoteczne i zdro-
wotne. Jednak w ocenie sqdéw rozstrzygajacych sprawy
w podobnych okolicznosciach faktycznych, czesto na wniosek
organéw skarbowych bgdz Zaktadu Ubezpieczern Spotecz-
nych, jest to pozorne przejicie zakladu pracy i w konsekwencji
art. 23! k.p. nie ma zastosowania. Co to oznacza dla pierwot-
nego pracodawcy?

dr Szymon Kubiak Kamil Jabfonski



Z perspektywy ksztaltujacego si¢ orzecznictwa modelo-
wym przyktadem pozornego przejécia zaktadu pracy jest
sytuacja, gdy pracodawca zawiera umowe o przeniesienie
swoich pracownikéw w trybie art. 23' k.p. do firmy out-
sourcingowej, ktdra staje si¢ nowym pracodawca na takich
samych warunkach pracy i placy jak u poprzedniego praco-
dawcy. Istotne jest réwniez to, ze przedmiotem umowy nie
jest przeniesienie jakichkolwiek skfadnikéw materialnych
lub niematerialnych przedsigbiorstwa. Na podstawie takiej
umowy firma outsourcingowa zobowiazuje si¢ $wiadczy¢ na
rzecz poprzedniego pracodawcy takie ustugi, jakie dotych-
czas $wiadczyli przeniesieni pracownicy. Umowa przewaz-
nie stanowi réwniez, ze czynnosci bedg wykonywane przez
konkretnych pracownikéw, ktérzy w prakeyce sa bylymi
pracownikami poprzedniego pracodawcy.

W praktyce prawie nic si¢ wigc nie zmienia. Tacy ,wyko-
nawcy”, $wiadczac ustugi, maja obowiazek stosowaé si¢ do
wewnetrznych regulamindéw i przepiséw porzadkowych,
w tym w zakresie organizacji pracy, BHE ochrony tajemni-
cy przedsiebiorstwa, ochrony danych osobowych czy syste-
méw T, Zdarza sig tez, ze poprzedni pracodawca nieodptat-
nie udostgpnia réwniez mienie, za pomoca ktdérego ustugi
maja by¢ $wiadczone. Czesto role takich podmiotéw out-
sourcingowych pelnia agencje pracy tymczasowej, posiada-
jace uprawnienia do prowadzenia dziatalnosci regulowane;.

Sad rozstrzygajacy takq sprawe musi ocenié, czy to, co pod-
lega przeniesieniu, w ogéle stanowi zaklad pracy lub jego
czg$¢ w rozumieniu art. 23' k.p. Biorac pod uwagg okolicz-
noéci faktyczne, podstawowe pytanie brzmi, czy taki zaklad
pracy moga tworzy¢ sami pracownicy, jesli wraz z ich przej-
$ciem nie przechodzi nic innego, w szczegdlnosci sktadniki
majatkowe.

Dyrektywa 2001/23/WE, ktéra stanowi zrédio implemen-
tagji do Kodeksu pracy przepiséw o przejéciu zaktadu pracy,
postuguje si¢ szerszym niz zaklad pracy terminem ,jednost-
ka gospodarcza®. Zgodnie z dyrektywa przejécie nastgpu-
je wtedy, kiedy przejmowana jest jednostka gospodarcza,
ktéra zachowuje swoja tozsamo$¢é, oznaczajaca zorganizo-
wane polaczenie zasobdéw, ktdrego celem jest prowadze-
nie dziafalno$ci gospodarczej, bez wzgledu na to, czy jest
to dziatalno$¢ podstawowa czy pomocnicza. Biorac pod
uwage unijne pochodzenie przepiséw krajowych dotycza-
cych przejécia zaktadu pracy, przy ich wyktadni zasadne jest
odwotanie si¢ do orzecznictwa unijnego w tym zakresie.

Orzecznictwo unijne

Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej (TSUE) wie-
lokrotnie zajmowal sie kwestia, czy przekazanie zadan
(funkgji) przedsiebiorstwa innemu przedsiebiorstwu sta-
nowi przejscie zakladu pracy. Pierwotnie przyjmowano, ze
sama dziatalno$¢ stanowiaca samodzielng funkcje (zadanie)
moze by¢ zréwnana z zakladem lub czescia, zatem przenie-
sienie samych zadafi moze by¢ uznane za przejécie zaktadu
pracy. Ten poglad zostat jednak do$¢ radykalnie zrewido-
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wany w poézniejszym czasie i ostatecznie przyjeto, ze poje-
cie jednostki podlegajacej przejsciu odnosi si¢ do zorgani-
zowanej grupy oséb i srodkéw utatwiajacych wykonywanie
dziatalnosci gospodarczej, zmierzajacej do osiggnigcia okre-
$lonego celu.

Przy ocenie jednostki gospodarczej nalezy wzigé¢ réwniez
pod uwagg, jaki charakter ma dziatalno$¢ tej jednostki: czy
jest to dziatalno$¢ oparta na sktadnikach materialnych, czy
tez gléwnym ,aktywem” sa jednak ludzie. W tym pierw-
szym przypadku decydujace jest przejecie zasobéw mate-
rialnych, za$ w drugiej sytuacji przyjgto, ze zespdt pracow-
nikéw, ktdéry prowadzi trwale wspdlng dziatalnos¢, moze
tworzy¢ jednostke gospodarcza. Krystalizacja tych pogla-
déw nastapita w stynnym juz orzeczeniu Spijkers. Zawie-
ra ono katalog okolicznosci, ktére nalezy wzia¢ pod uwage
przy ocenie, czy w danym stanie faktycznym rzeczywiscie
doszlo do przejecia czgdci zaktadu pracy.

Orzecznictwo krajowe

Polskie sady rownie czesto mierza sie z problemem pozorne-
go przejécia zakladu pracy — szczegélnie ostatnio. Dotych-
czasowe orzecznictwo Sadu Najwyiszego aprobuje aktualne
podejscie prezentowane przez TSUE.

Sad Najwyzszy (SN) w wyroku z 27 stycznia 2016 r. (I PK
21/15) oceniat stan faktyczny, w ktérym dwie spétki ust-
nie uméwily si¢, ze dojdzie migdzy nimi do przejscia pra-
cownikdéw. Spétka przejmujaca miala $wiadczy¢ na rzecz
drugiej spétki przede wszystkim zadania kadrowo-ptaco-
we. Natychmiast po przejéciu pracownikéw oddelegowata
te osoby do obstugi spétki, z kedrej przejeta pracownikéw.
Innymi stowy, ci sami pracownicy w tym samym miej-
scu wykonywali tg sama pracg dla tego samego podmiotu,
a zmienit si¢ jedynie formalny pracodawca, ktéry wyptacat
wynagrodzenia. Zabieg ten miat na celu jedynie oszczed-
nosci wynikajace ze zmniejszenia skadek na ubezpieczenie
spoleczne.

SN w uzasadnieniu omawianego orzeczenia podjat takze
trudng probe zdefiniowania outsourcingu. Okredlit go jako
przedsigwzigcie polegajace na wydzieleniu ze strukeury
organizacyjnej przedsigbiorstwa macierzystego realizowa-
nych przez nie funkgji i przekazanie ich do realizacji innym
podmiotom gospodarczym. Podstawowa réznica miedzy
outsourcingiem pracowniczym a zatrudnieniem pracow-
nikéw whasnych lub $wiadczeniem pracy przez pracowni-
kéw tymczasowych jest brak bezposredniego i statego pod-
porzadkowania wykonawcéw w stosunku do podmiotu,
u kedrego takie ustugi lub praca sa wykonywane.

Ostatecznie SN uznal, ze w tej sprawie nie doszto do przej-
$cia zaktadu pracy lub jego czgsci.

Podobnie SN wypowiedziat si¢ w wyroku z 8 lutego 2017 r.
(I PK 72/16). W tej sprawie musial ocenié, czy przejecie
jedynie samych pracownikéw, bez przejecia zadari i majat-
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ku, w danym stanie faktycznym stanowilo przejscie zakla-
du pracy, czy tez bylo whasnie tylko outsourcingiem pozor-
nym. Sprawa dotyczyla sytuacji, w ktérej szwalnia (osoba
fizyczna prowadzaca dzialalno$¢ gospodarcza), w trybie
art. 23" k.p., przekazata wszystkich swoich pracownikéw
spdlce z 0.0. Spétka ta natomiast zobowiazata si¢ do $wiad-
czenia obstugi szwalni poprzez oddelegowanych pracowni-
kéw (tych samych, kedrzy zostali ,,przekazani”). Co wiecej,
pracownicy ci mieli pracowad na sprzecie stanowigcym wia-
sno$¢ szwalni.

SN w tej sprawie takze uznal, ze nie doszlo do przekazania
zakladu pracy, a jedynie do pozornego outsourcingu pra-
cowniczego. W uzasadnieniu orzeczenia SN wprost wska-
zal, ze kluczowe jest przekazanie zakladu pracy rozumianego
takze jako zorganizowana czgé¢ obejmujaca réwniez sktadni-
ki majatkowe, nigdy za$ samych pracownikéw. Zwrécit przy
tym uwagg na charakter dziatalnosci szwalni, ktéra nie moze
funkcjonowad bez specjalistycznego sprzgtu — nie jest wigc
biznesem, ktérego gléwnym ,aktywem” sg ludzie.

Skutki pozornosci przejécia zaktadu pracy

Uznanie przez sad, ze przejicie zakladu pracy bylo pozorne,
a zatem w ogodle do niego nie doszto, wiaze si¢ z okreslo-
nymi, niejednokrotnie bardzo dotkliwymi konsekwencja-
mi. Przede wszystkim umowa miedzy podmiotami, ktéra

stanowita podstawe transferu czesci zaktadu pracy, jest nie-
wazna. Nie dochodzi zatem do rzeczywistej zmiany praco-
dawcy. W takiej sytuacji Zaktad Ubezpieczen Spolecznych
wyda decyzje ustalajaca, ze dotychczasowy pracodaweca jest
platnikiem sktadek, i obciazy go nieoptaconymi skladka-
mi. Oznacza to, ze nie zostanie zrealizowany najczestszy cel
przekazywania pracownikéw ,na zewnatrz” — czyli oszczed-
nosci na sktadkach.

Podsumowanie

Rynek ustug outsourcingowych dynamicznie roénie i ta ten-
dencja prawdopodobnie bedzie si¢ utrzymywaé. Rozsad-
ne korzystanie z tego typu rozwiazad moze przynies¢ pra-
codawcom wymierne oszczednosci. Nalezy jednak ostroznie
podchodzi¢ do planowania zmian opartych na art. 23" k.p.,
zeby nie wpas¢ w pulapke pozornosci przejscia zaktadu pracy
— zwlaszcza jesli strong przejmujaca jest agencja pracy tym-
czasowej. Na pewno pomocne w tym zakresie bedzie orzecz-
nictwo sadéw krajowych i europejskich oraz analiza ryzyka,
ktéra powinna wykazaé, czy koszty w przypadku niekorzyst-
nego orzeczenia sadu nie przerosna (pozornych) korzysci.

dr Szymon Kubiak, radca prawny, LL.M. (Harvard), wspdl-
nik w praktyce prawa pracy

Kamil Jabloviski, radca prawny, praktyka prawa pracy
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raktyczne problemy
z miedzynarodowym
przemieszczaniem odpadow

Przedsiebiorcy coraz czesciej przewozqg odpady zza
granicy do Polski. Dokonanie miedzynarodowego
przemieszczenia odpadéw nie jest jednak proste - za-
interesowani takim przedsiewzigeciem muszqg dopetni¢
szeregu formalnosci oraz uzyskaé zgody wlasciwych
organéw panstw, przez ktére transportowane majq
by¢ odpady. Nielegalne przemieszczenie odpadéw
skutkuje dotkliwymi sankcjami finansowymi oraz su-
rowq odpowiedzialnoscig karng. Celem wprowadze-
nia takich obostrzen jest ochrona srodowiska.

dr Dominik Watkowski Martyna Robakowska
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Zgodnie z zasadg bliskosci, bedaca jedng z naczelnych
zasad unijnego i polskiego prawa ochrony $rodowiska,
odpady w pierwszej kolejnosci powinny by¢ przetwarza-
ne w miejscu ich powstania. Przemieszczanie odpadéw na
duze odleglosci jest zjawiskiem niepozadanym: wiaze sig
z powstaniem emisji z transportu, ucigzliwo$ciami zwia-
zanymi z magazynowaniem, a takze z ryzykiem dla zdro-
wia ludzi i stanu $rodowiska, w szczegdlnoéci w przypadku
odpadéw niebezpiecznych. Prawo naktada zatem na przed-
sighiorcé6w obowiazki w celu zagwarantowania, ze trans-
graniczne przemieszczanie odpadéw ma miejsce tylko po
spetnieniu rygorystycznych wymogéw w celu zapewnienia
whasciwej ochrony $rodowiska w calym procesie — tj. od
wysytki odpadéw, poprzez ich tranzyt, az po przetworze-
nie na terenie docelowego paristwa. Przepisy majg réwniez
zapobiegaé niekontrolowanemu pozbywaniu si¢ odpadéw
z terenu kraju w celu ich nielegalnego porzucenia w innym
panstwie.

W praktyce przedsiebiorcy czesto nie doktadaja nalezytej
starannosci przy opracowywaniu dokumentéw zwiazanych
z transgranicznym przemieszczaniem, traktujac zwigzane
z tym wymogi jako standardowe formalnosci poprzedzajace
przewdz towaréw. O tym, jak wiele popelniaja przy tym ble-
déw, $wiadcezy chociazby znaczaca liczba sprzeciwéw Glow-
nego Inspekrora Ochrony Srodowiska wobec planowanych
przemieszczen odpadéw. A poniewaz w takich sytuacjach
prowadzi si¢ postgpowania przed organami administracji
wielu paristw, cata procedura jest ztozona i czasochtonna.

Co na to prawo

Zagadnienia zwiazane z transgranicznym przemieszcza-
niem odpadéw zostaly uregulowane przede wszystkim
w Konwencji bazylejskiej o kontroli transgranicznego prze-
mieszczania i usuwania odpadéw niebezpiecznych, rozpo-
rzadzeniu nr 1013/2006 Parlamentu Europejskiego i Rady
z 14 czerwca 2006 r. w sprawie przemieszczania odpadéw,
a takze w ustawie z 29 czerwca 2007 r. o miedzynarodo-
wym przemieszczaniu odpadéw.

Przebieg procedur administracyjnych uzalezniony jest od
rodzaju przemieszczanych odpadéw oraz proceséw, ktérym
majg zostaé poddane. Najczgéciej stosowana jest tzw. proce-
dura uprzedniego pisemnego zgloszenia i zgody. Aby doko-
na¢ przemieszczenia w tej procedurze, przedsi¢biorca zamie-
rzajacy zrealizowad wysyltke odpadéw musi przedtozy¢ wha-
$ciwemu organowi paristwa wysytki zgloszenie transgranicz-
nego przemieszczenia odpadéw. Nalezy w nim wskaza¢ dane
dotyczace rodzaju, masy i liczby odpadéw, informacje doty-
czace celu ich przemieszczenia (odzysk albo unieszkodliwia-
nie), tras, przewoznikéw oraz sposobu wykorzystania odpa-
déw przez odbiorcg odpadéw. Zatacznikami do zgloszenia
sa m.in. kopie pozwolen zwiazanych z gospodarka odpa-
dami uzyskanymi przez zglaszajacego oraz odbiorce odpa-
déw, a takze informacje dotyczace zabezpieczenia transportu
odpadéw oraz ustanowionej gwarancji finansowe;j.

Organy paristw wysytki, tranzytu oraz przeznaczenia doko-
nuja weryfikacji dokumentacji. Po jej zakoniczeniu moga
wydaé trzy rodzaje rozstrzygnieé: zgodg, warunkows zgode
lub sprzeciw. Dokonanie przemieszczenia jest mozliwe
dopiero woweczas, gdy we wszystkich paristwach na trasie
przemieszczenia zostang wydane zgody na przemieszczenie

odpadéw.

Klasyfikacja odpadéw moze byé kwestionowana

Spétka zamierzala przewiezé do Polski kilkadziesiat ton
odpadéw o kodzie 19 12 12 (Inne odpady, w tym zmiesza-
ne substangje i przedmioty, z mechanicznej obrébki odpa-
déw inne niz wymienione w 19 12 11). Spétka blednie
wypelnita formularz zgloszeniowy, omytkowo wskazujac, ze
odpady planowane do przemieszczenia pochodza z gospo-
darstw domowych. Sama za$ dokumentacja zalaczona do
zgloszenia nie wykluczata takiego charakteru odpadéw.
Spétka uzyskala zgode whasciwego organu padstwa wysytki,
a akta sprawy zostaly przekazane do Polski, do Gléwnego
Inspektora Ochrony Srodowiska.

Po analizie dokumentacji sprawy organ administracji uznat,
ze spotka dokonata btednej klasyfikacji odpadéw. Zdaniem
GIOS odpady, ktére spétka zamierzata przemieécié, stano-
wi¢ mialy zmieszane odpady komunalne, kt6rym przypi-
sano kod 20 03 01. W przypadku takich odpadéw zgod-
nie z rozporzadzeniem nr 1013/2006 istnieje mozliwo$é
wyrazenia sprzeciwu wobec planowanego przemieszczania.
GIOS skorzystat z tej mozliwosci, wydajac negatywna dla
spotki decyzje.

Z takim rozstrzygnicciem spétka si¢ nie zgodzita. Zaskar-
zajac decyzje GIOS, spétka wyjasnita, ze oznaczenie wska-
zujace na pochodzenie odpadéw z gospodarstw domowych
znalazlo si¢ w zgloszeniu omytkowo. Przedlozyla réwniez
zaktualizowana informacjg, zgodnie z ktéra odpady objete
zgloszeniem miaty by¢ zbierane z zakladéw przemystowych.
Mimo to GIOS nie zmienit swojego rozstrzygniecia, a sad
administracyjny, badajac prawidlowos$¢ postepowania orga-
nu, nie zakwestionowat dokonanej przez GIOS oceny.

Sprawa ta pokazuje, jak kluczowe jest zamieszczenie
poprawnych i spéjnych danych w dokumentacji zglosze-
niowej. Co réwnie istotne, pdzniejsze korygowanie ewen-
tualnych btedéw jest z reguly niemozliwe. Gdyby nastapi-
fo to dopiero w trakcie postgpowania przed organem pari-
stwa przeznaczenia, prowadzitoby to do sytuacji, w ktd-
rej w panstwie przeznaczenia rozpatrywane jest w istocie
inne — zmienione zgloszenie, co do ktdrego organ paristwa
wysytki nie mégt si¢ wypowiedzie¢. Priorytet ochrony $ro-
dowiska oraz szerokie kompetencje organéw administracji
w zakresie oceny przedstawionej dokumentacji sprawiaja,
ze jakiekolwiek watpliwosci co do charakteru planowa-
nych do przemieszczenia odpadéw, ich sktadu lub charak-
terystyki moga skutkowaé niekorzystng dla zgtaszajace-
go klasyfikacjg przedmiotu przemieszczenia i w rezultacie
sprzeciwem.



Zgodno$é przewozonych odpadéw ze zgloszeniem

W innej sprawie spétka uzyskata wszystkie wymaga-
ne zgody na przywiezienie do Polski odpadéw o kodzie
19 12 10 (Odpady palne — paliwo alternatywne). W decyzji
GIOS w sprawie wyrazenia zgody wskazane zostaly warun-
ki, jakie spetnia¢ musza przemieszczane odpady. Okreslono
w niej m.in. procentowy sktad poszczegélnych frakeji odpa-
du (metali, tworzyw sztucznych itd.).

Transport odpadéw odbywal si¢ droga ladowa. Funkcjo-
nariusze Krajowej Administracji Skarbowej zatrzymali
do rutynowej kontroli trzy cigzaréwki przewozace odpa-
dy objete zgloszeniem. W trakcie czynnosci inspektorzy
pobrali prébki odpadéw w celu poddania ich szczegéto-
wym badaniom.

Wyniki badan wykazaly, ze sktad pobranych prébek rézni
si¢ od granicznych wartosci wskazanych w decyzji GIOS.
Nadto w protokole kontroli stwierdzono, ze w cigzaréwce
zauwazono dwa opakowania po napojach, co moze $wiad-
czyé o tym, ze odpady powinny zostaé zaklasyfikowane jako
zmieszane odpady komunalne, wobec czego nie mogg sta-
nowi¢ odpadu o kodzie 19 12 10 objetego zgloszeniem.

W konsekwencji organy wydaly decyzje zobowiazujaca
zglaszajacego do odbioru odpadéw z Polski na swéj koszt.
Wszczete zostato réwniez postepowanie karne.

Przypadek ten dowodzi, ze przemieszczajac odpady przed-
sigbiorca musi zadba¢ o to, by sktad odpadéw znajdujacych
si¢ w poszczegdlnych czesciach tadunku odpowiadat wyma-
ganiom okreslonym w uzyskanych zgodach na przemiesz-
czenie. Rozporzadzenie nie okresla bowiem precyzyjnie, czy
zawarte w decyzji wymagania w zakresie sktadu odpadéw
dotycza caloéci odpadéw objetych zgloszeniem (zwykle kil-
kunastu lub kilkudziesieciu tysiecy ton), czy tez poszczegdl-
nych transportéw.

Warto takze mie¢ na uwadze, ze jedng z przestanek, na pod-
stawie ktorych mozna wyrazi¢ sprzeciw wobec planowane-
go miedzynarodowego przemieszczenia odpadéw, jest fakt
pociagnigcia zglaszajacego lub odbiorcy do odpowiedzialno-
§ci z tytutu nielegalnego przemieszczenia odpadéw lub tez
z powodu innego naruszenia przepiséw dotyczacych ochro-
ny $rodowiska. Jezeli zatem zostanie ustalone, ze zglaszajacy
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dopuscit sie w przesztosci naruszenia przepiséw ochrony $ro-
dowiska, to sam ten fakt moze stanowi¢ podstawe wyrazenia
sprzeciwu. Przedsi¢biorcom stale zajmujacym si¢ przemiesz-
czaniem odpadéw moze to w praktyce zamkna¢ droge do
uzyskania jakiejkolwiek zgody w przysztosci.

Przemieszczanie bedzie coraz trudniejsze

W 2018 r. polskie regulacje w zakresie gospodarowa-
nia odpadami zostaly znacznie zaostrzone. Wprowadzone
zmiany ustanawiajg szereg dodatkowych obowiazkéw dla
przedsiebiorcow gospodarujacych odpadami. Podwyiszo-
ne zostaly réwniez kwoty sankcji finansowych za niepra-
widlowe gospodarowanie odpadami (nawet do 1 miliona
zlotych). Przywozenie odpadéw z zagranicy lub ich wywo-
zenie wbrew przepisom jest tez przestgpstwem zagrozonym
kara pozbawienia wolnosci do lat pieciu. Drugi z opisanych
wyiej przyktadéw pokazuje, jak pozornie niewielkie naru-
szenie przepiséw moze wigzaé si¢ z surowa odpowiedzialno-
$cig karna oséb zaangazowanych w procedury przemiesz-
czania odpadéw.

Impulsem do zmian ustawodawczych byly liczne, nagla-
$niane medialnie przypadki nieprawidlowego gospodaro-
wania odpadami, w szczegdlnosci pozary sktadowisk odpa-
déw, na ktérych sktadowane mogty by¢ odpady nielegalnie
sprowadzone z innych padstw. Zauwazalnie wzrosta réw-
niez liczba prowadzonych kontroli. Inspektorzy, wyposa-
zeni w nowe kompetencje oraz $rodki (m.in. mozliwo$¢
wykorzystywania dronéw), identyfikuja coraz wiecej nie-
prawidlowosci, a w praktyce kazda watpliwo$¢ co do pra-
widlowosci przedstawionej dokumentagji lub realizowane-
go transportu moze skutkowaé negatywna decyzja organéw
administracji i uniemozliwieniem przemieszczenia.

Okolicznodci te, jak réwniez coraz wieksza liczba przedsie-
biorcéw, ktdrzy cheg przewozi¢ odpady do Polski (zwhasz-
cza w konsekwencji wprowadzonego przez Chiny zakazu
importu odpadéw plastikowych), sprawia, ze uzyskanie
pozytywnej decyzji GIOS bedzie w praktyce coraz trud-

niejsze.

dr Dominik Watkowski, adwokat, partner odpowiedzialny za
praktyke prawa ochrony Srodowiska

Martyna Robakowska, praktyka prawa ochrony srodowiska

ochrona
srodowiska

przemieszczanie
odpadéw

nielegalny
transport
odpadéw

sprzeciw GIOS
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olska nie spetni
celu OZE. | co teraz?

Mamy poczgtek 2019 r. Zgodnie z danymi Eurostatu
na koniec 2016 r. udziat energii odnawialnej w pro-
dukgeji energii elektrycznej w Polsce wyniést 11,3%.
Urzqgd Regulacji Energetyki na koniec czerwca 2018 r.
odnotowuje wzrost mocy odnawialnych zrédet energii
w stosunku do poczgtku 2017 r. na poziomie raptem
170 MW (wzrost o zaledwie 2% przez péttora roku).
Brak realizacji celu OZE na rok 2020 stat sie nieunik-
niony. Tylko co nam za to grozi? Dla jednego z naszych
klientéw przeprowadzilismy wstepng analize ryzyka
natozenia na Polske kar finansowych przez Trybunat
Sprawiedliwosci UE.

Marek Dolatowski Agnieszka Kraifska



P rzypomnijmy, ze dyrektywa Parlamentu Europejskie-
go i Rady 2009/28/WE z 23 kwietnia 2009 r. w sprawie
promowania stosowania energii ze zrédel odnawialnych
okresla cel dla catej Unii Europejskiej na poziomie 20%
energii ze zrodet odnawialnych w koricowym zuzyciu ener-
gii brutto w roku 2020, w tym dla Polski na poziomie 15%.
Juz w raporcie z 2015 r. Komisja Europejska ostrzegata Pol-
ske, ze realizacja celu OZE mozliwa jest tylko przy opty-
mistycznych zalozeniach. Sprawdzily si¢ jednak najbardziej
pesymistyczne wizje i wzrost udziatlu OZE w polskim miksie
energetycznym gwattownie zahamowat po lipcu 2016 1. Z ta
datag wprowadzono w Polsce nowy system wsparcia oparty
na aukcjach. Szybko jednak okazato sig, ze system aukcyj-
ny wymaga zmian wymuszonych przez Komisj¢ Europejska,
a oglaszanie aukcji musi zosta¢ wstrzymane.

Dopiero w 2018 r. uchwalono konieczne zmiany do ustawy
o odnawialnych Zrédtach energii, co umozliwito ogloszenie
aukcji na wsparcie budowy nowych OZE. Popsutego zmia-
nami w prawie, w szczeg6lnosci tzw. ustawa antywiatrako-
wa klimatu inwestycyjnego nie da si¢ tak fatwo naprawi¢, co
pokazuja wyniki pierwszych ogloszonych aukeji. Nie tylko
inwestorzy, ale takze banki daja jasne sygnaly, ze oczekuja
gwarangji stabilnoéci regulacji, zanim zdecyduja si¢ na kolej-
ne inwestycje w sektorze OZE. Biorac pod uwagg stagnacje
na rynku OZE, nie zdazymy w ciagu pozostalych dwéch lat
wybudowa¢ wystarczajacej mocy nowych OZE, aby osiagna¢
produkgje energii z OZE na poziomie wymaganych 15%.

Tymczasem nowy cel na 2030 r. w zakresie udziatu energii
z OZE w produkcji zostal podniesiony do poziomu 32%
dla catej Unii. Brak realizacji przez Polske celu na 2020 r.
stawia nas w jeszcze trudniejszej sytuacji, jesli chodzi o reali-
zacjg celu na rok 2030. Ten bedzie bowiem przyjmowat cel
2 2020 r. jako referencyjny i minimalny. Co prawda to pani-
stwa czfonkowskie maja w swoich kompetencjach okresle-
nie celu OZE na 2030 r., jednak Komisja Europejska ma
mozliwos¢ ingerencji, jesli cele narodowe nie beda wystar-
czaly do osiagniecia celu 32% na poziomie calej Unii.
Co wigcej, tzw. zintegrowane plany w dziedzinie energii
i klimatu panstw cztonkowskich maja wskazywaé trajekto-
ri¢ osiagnigcia celu na 2030 r., ktéry do 2022 r. powinien
by¢ wypelniony co najmniej w 18%, do 2025 r. co naj-
mniej w 43%, a do 2027 r. co najmniej w 65%.

Konsekwencje braku realizacji celu na rok 2020 i 2030
mogg by¢ jednak rézne.

Brak realizacji celu OZE na 2020 r.

Obecnie obowiazujaca dyrektywa 2009/28 nie wskazuje
mechanizméw rozliczenia celéw OZE. Nie oznacza to jed-
nak, ze Polski nie czekajg wielomilionowe wydatki — czy to
na tzw. transfery statystyczne, czyli zakup osiagnigtej nad-
wyzki produkgji energii z OZE ponad cel innego kraju,
zeby pokry¢ polski deficyt, czy to kary za brak osiagniecia
celu OZE na 2020 r. Jedli chodzi o koszt transferéw, NIK
szacuje jego wysoko$¢ nawet na 8 miliardéw ztotych.

ROCZNIK 2019

Jesli chodzi o kary, procedure dyscyplinowania panstw
cztonkowskich, ktére nie wdrazaja prawa unijnego lub
wdrazajg je nieprawidlowo, reguluje art. 258 Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE).

Procedura ta dzieli si¢ na etap administracyjny i etap sado-
wy. Etap administracyjny Komisja Europejska wszczyna,
kierujac do paristwa list zawierajacy zarzuty, wraz z dwu-
miesigcznym terminem na odpowiedz. Jezeli odpowiedzi
na zarzuty nie usatysfakcjonujg Komisji, sporzadza ona uza-
sadniong opinig, réwniez z dwumiesigcznym terminem na
odpowiedz. Ten pierwszy etap postgpowania trwa zwykle
kilkanascie miesiecy.

Jezeli odpowiedZ na uzasadniong opini¢ w dalszym ciagu
nie jest satysfakcjonujaca dla Komisji, kieruje ona skar-
ge przeciwko pafstwu czlonkowskiemu do Trybunatu
Sprawiedliwoéci UE. Na podstawie art. 260 ust. 3 TFUE
Komisja moze wnioskowaé o natozenie przez Trybunat kar
finansowych na pafstwo czlonkowskie juz na tym etapie
postepowania, ale tylko wtedy, gdy paristwo to nie imple-
mentowalto terminowo dyrektywy w calosci lub w czgéei
do prawa krajowego. Dyrektywa zostata jednak implemen-
towana do polskiego porzadku prawnego m.in. w usta-
wie z 20 lutego 2015 r. o odnawialnych Zrédtach energii,
a o dziataniach podejmowanych na rzecz osiagnigcia 15%
celu Polska informuje dodatkowo w sktadanych co dwa lata
sprawozdaniach. Dlatego nieosiagnigcie 15% celu wyzna-
czonego przez dyrektywe OZE nie uprawnialoby Komisji
do wnioskowania o nalozenie na Polske kar finansowych na
tym etapie postgpowania.

Etap sadowy trwa érednio 18 miesiecy i korczy sie
wydaniem przez Trybunal Sprawiedliwosci UE wyroku
stwierdzajacego naruszenie przez paristwo czlonkowskie
obowiazkéw wynikajacych z prawa UE albo brak tego
naruszenia.

Jezeli pafstwo nie dostosuje si¢ do wyroku Trybunatu,
Komisja, po skierowaniu do tego parfstwa uzasadnionej
opinii i zapoznaniu si¢ z jego stanowiskiem, moze wnie§¢
na podstawie art. 260 ust. 2 TFUE skarge do Trybunatu.
Skarga tym razem zawiera wniosek o nalozenie na paristwo
czlonkowskie kar finansowych. Na kare finansows skiada
si¢ ryczalt i okresowa kara pieniezna. Zasady jej obliczania
wyjasnione s3 w komunikatach Komisji.

Okresows kare pieniezna nalicza si¢ za kazdy dzieri trwania
naruszenia po wydaniu drugiego wyroku przez Trybunat,
a ryczalt ustalany jest za okres pomiedzy pierwszym a dru-
gim wyrokiem Trybunatu. Kara okre§lana jest z uwzgled-
nieniem powagi naruszenia, jego dfugosci oraz wywotywaé
ma efekt zniechecajacy. Na przyktad w 2014 r. Trybunat
zasadzit Grecji ryczate 10 000 000 euro i kare 14 520 000
euro za kazde sze$¢ miesiecy niedostosowania do wyro-
ku (sprawa C-378/13), a Szwecji ryczatt 2 000 000 euro
i 4000 euro za kazdy dzied niedostosowania do wyroku

(sprawa C-243/13).

niedostosowanie

do celéw OZE

konsekwencje

dla Polski

kary nakfadane
przez UE
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Podsumowujac, Polska moze zosta¢ ukarana za nieosiagnig-
cie celu OZE na 2020 r. dopiero po wydaniu dwéch wyro-
kéw przez Trybunat Sprawiedliwosci UE.

Brak realizacji celu OZE na 2030 r.

Nowa dyrektywa 2018/2001, ktdra zastapi od 1 lipca
2021 r. dyrektyweg 2009/28 jest znacznie bardziej precyzyj-
na w kwestii realizacji obowiazkéw natozonych na paristwa
czlonkowskie. Dyrektywa odsyta w tym zakresie do powia-
zanego z nig rozporzadzenia 2018/1999, ktére naktada na
paristwa cztonkowskie obowiazek stworzenia do 31 grudnia
2018 r. zintegrowanego krajowego planu w dziedzinie ener-
gii i klimatu. Nast¢pny taki plan ma powsta¢ do 1 stycz-
nia 2028 r., a kolejne co dziesie¢ lat. Do 15 marca 2023 r.,
a nastepnie co dwa lata, kazde paristwo cztonkowskie skta-
da¢ ma Komisji sprawozdanie z wdrazania swojego zinte-
growanego krajowego planu w dziedzinie energii i klimatu
w formie zintegrowanego krajowego sprawozdania z poste-
péw w dziedzinie energii i klimatu. Postgpy paristw czon-
kowskich oceniane beda przez Komisje, ktéra moze prze-
kazywa¢ paristwom czlonkowskim zalecenia, by zmniejszy¢
ryzyko niewykonania celéw na 2030 r.

Jezeli na podstawie oceny zintegrowanych krajowych pla-
néw w dziedzinie energii i klimatu oraz ich aktualizacji
Komisja stwierdzi, ze zalozenia, cele i wkiady w zintegro-
wanych krajowych planach sa niewystarczajace do osiagnie-
cia celéw Unii na 2030 r., Komisja uprawniona bedzie do

»podejmowania $rodkéw” i ,korzystania ze swoich upraw-
niedl na poziomie Unii” w celu zapewnienia zbiorczej reali-
zagji tych zatozen i osiagnigcia celéw.

Biorac od uwagg sformutowania zawarte w tych przepisach,
Komisja zapewnita sobie narz¢dzia do egzekwowania od
panistw cztonkowskich osiagania celéw czastkowych w dzie-
sigcioletnich okresach. W przypadku zintegrowanych kra-
jowych planéw niewystarczajacych do osiagniecia celéw na
2030 r. zgodnie z rozporzadzeniem Komisja ,korzysta ze
swoich uprawnieri”, aby zapewni¢ ich osiagniecie.

Na podstawie nowych przepiséw mozna domniemywad,
ze Komisja moze uzna¢ si¢ za uprawniong do wszczynania
wobec panstw czlonkowskich postepowan na podstawie
art. 258 TFUE juz w przypadku braku realizacji czastko-
wych celéw w dziesiecioletnich okresach.

Mimo ze odpowiedzialno$¢ finansowa Polski wobec nie-
spelnienia celéw okreslonych dyrektywa staje si¢ realna, to
szacujemy, ze ewentualne nalozenie pierwszych kar finanso-
wych na Polske przez TSUE w zwiazku z niewywigzaniem
si¢ z okreslonych dyrektywa zobowiazad moze nastapi¢ naj-
wezesniej okolo 2025 r.

Marek Dolatowski, adwokat, solicitor Anglii i Walii (obecnie
nie praktykuje), praktyka doradztwa dla sektora energii

Agnieszka Kraitiska, radca prawny, praktyka prawa europejskiego



gloszenie
upadtosci w Danii

a ochrona

i likwidacja

majqgtku diuznika
potozonego w Polsce

Wobec niewyptacalnego dtuznika,
ktorego gtowny osrodek podsta-
wowej dziatalnosci znajdowat sie
w Danii, doszto do otwarcia postepo-
wania upadfosciowego w tym kraju.
Aby rozciggngé skutki upadfosci na
majqgtek dtuznika potozony w Polsce,
objac go ochronq przed czynnosciami
egzekucyjnymi wierzycieli oraz pod-
daé ten majgtek likwidacji, konieczne
bytlo wczesniejsze uznanie w Polsce
orzeczenia o wszczeciu dunskiego po-
stepowania upadtosciowego w toku
specjalnej procedury przed polskim
sqgdem.

ROCZNIK 2019

Karol Czepukojé
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Zarzqdca zagraniczny wyznaczony dla dluznika przez
dunski sad w postepowaniu upadlodciowym otwartym
w Danii (tj. osoba wyznaczona do zarzadzania i likwida-
¢ji majatku dluznika) podejmowat dziatania w ramach
czynnosci likwidacyjnych duriskiej masy upadiosci w celu
sprzedazy przedsigbiorstwa diuznika, w tym jego sktadni-
kéw potozonych w Polsce. Ponadto zarzadca zagraniczny
zostal zmuszony do podjecia dziatari w celu ochrony majat-
ku znajdujacego si¢ w Polsce przed czynnoéciami egzeku-
cyjnymi wierzycieli masy upadtosci.

Brak zastosowania wobec Danii unijnego rozporzadze-
nia w sprawie postepowania upadlosciowego

Pomimo cztonkostwa Danii w Unii Europejskiej, zgodnie
z art. 1 i 2 Protokotu nr 22 w sprawie stanowiska Danii,
zalaczonego do Traktatu o Unii Europejskiej i do Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dania nie uczestni-
czyla w przyjeciu rozporzadzenia Parlamentu Europejskie-
go i Rady (UE) 2015/848 z dnia 20 maja 2015 r. w spra-
wie postgpowania upadtosciowego (wersja przeksztalcona)
i nie jest nim zwiazana ani go nie stosuje. Rozporzadzenie
to pozwala za$ rozciagnac skutki wszczecia gtéwnego poste-
powania upadloéciowego w panistwie cztonkowskim zasad-
niczo na caly majatek dtuznika potozony w Unii Europej-
skiej. Brak jest wigc harmonizacji skutkéw upadtosci ogto-
szonej w Danii na terytorium Polski na poziomie prawa
wspdlnotowego. W rezultacie zarzadca zagraniczny ustano-
wiony przez sad durski nie byt uprawniony do sprzedazy,
ze skutkiem prawnym w Polsce, sktadnikéw masy upadlo-
$ci upadlego potozonych w Polsce bez wezesniejszego prze-
prowadzenia odrebnej procedury sagdowej przed sadem pol-
skim. Ponadto ograniczenia w dopuszczalnosci podejmo-
wania dziatai egzekucyjnych przez wierzycieli przeciwko
dtuznikowi po ogloszeniu jego upadioéci nie znajdowaly
zastosowania na terytorium Polski.

Ogloszenie upadlosci dluznika przez sad dunski i likwi-

dacja masy upadlosci

Przeciwko niewyptacalnemu dluznikowi prowadzonych
bylo szereg egzekucji komorniczych (tak w Danii, jak
i w Polsce). Gléwny osrodek podstawowej dziatalnosci
dtuznika znajdowat sie na terytorium Danii. Sad upadlo-
$ciowy w Danii oglosit wobec dtuznika, na jego wniosek,
upadios¢ oraz wyznaczyt dla dtuznika zarzadcg zagranicz-
nego (syndyka). Do zadani zarzadcy zagranicznego nalezato
w szczegblnosci zarzadzanie i likwidacja majatku diuznika
oraz zaspokojenie jego wierzycieli z uzyskanych stad $rod-
kéw pienieznych.

Wkrétce po ogloszeniu upadtosci zarzadca zagraniczny przy-
stapit do likwidacji masy upadtosci dtuznika. Inwestor bran-
zowy, wyloniony zgodnie z zasadami rzadzacymi duriskim
postepowaniem upadtoéciowym, wyrazil wol¢ nabycia wie-
looddzialowego przedsi¢biorstwa dtuznika w catosci, w tym
zorganizowanego na terytorium Polski centrum ustug wspél-
nych, $wiadczacego uslugi informatyczne dla wszystkich

oddziatéw przedsigbiorstwa diuznika. Centrum to dzialato
w Polsce jako oddziat przedsi¢biorcy zagranicznego. Dhuz-
nik posiadat na terytorium Polski m.in. dwie nieruchomosci
i zbi6r ruchomodci oraz zatrudniat pracownikéw.

Z uwagi na niemoznos$¢ zastosowania do postgpowania
upadlosciowego wszczgtego w Danii rozporzadzenia UE
w sprawie postgpowania upadtosciowego skutki wynikaja-
ce z upadtosci nie wystapily automatycznie na terytorium
Polski. Stad zarzadca zagraniczny nie byt w szczegdlnosci
uprawniony do dysponowania skladnikami majatkowymi
potozonymi w Polsce i nie mdg}t ich sprzeda¢ na rzecz inwe-
stora wraz ze sktadnikami majatkowymi znajdujacymi sie
na terenie Danii.

Whiosek o uznanie orzeczenia o wszczeciu zagraniczne-
go postepowania upadloéciowego

Zarzadca zagraniczny musial zlozy¢ do sadu polskiego
wniosek o uznanie w Polsce orzeczenia wydanego przez sad
duriski o wszczgciu postgpowania upadtosciowego dtuznika
w Danii. Do wniosku zarzadca zagraniczny dofaczyt m.in.:

*  za$wiadczenie sadu duniskiego potwierdzajace prowa-
dzenie postgpowania upadiosciowego i wyznaczenie
zagranicznego zarzadcy,

*  spis wierzycieli, ktérych miejsce zamieszkania, siedzi-
ba lub gtéwny osrodek podstawowej dziatalnosci znaj-
duja si¢ na terenie Polski, oraz wierzycieli, ktérych
wierzytelnosci wynikajg z dziatalnosci ekonomicznej
dtuznika prowadzonej w Polsce,

*  o$wiadczenie zarzadcy zagranicznego o innych poste-
powaniach zagranicznych prowadzonych wobec upa-
dlego, ktdre sa mu znane,

*  o$wiadczenie zarzadcy zagranicznego o terminie zgla-
szania wierzytelnodci, adresie, pod ktérym wierzytel-
noéci nalezy zglaszad, jezyku zgloszenia i innych nie-
zbednych danych, ktdre nalezy podaé w zgloszeniu,

*  potwierdzenie uiszczenia zaliczki na wydatki w toku
postepowania,

*  uwierzytelnione thumaczenie na jezyk polski powyz-
szych dokumentéw.

Whiosek zostat ztozony do sadu upadiosciowego wiasciwe-
go miejscowo ze wzgledu na lokalizacje na terytorium Pol-
ski centrum ustug wspélnych diuznika.

Zawieszenie postgpowan egzekucyjnych skierowanych
do majatku dtuznika w Polsce

Na skutek ogloszonej wobec dtuznika upadlosci doszto do
wstrzymania egzekucji prowadzonych przez wierzycieli do
majatku dtuznika w Danii. Z uwagi jednak na wspomniany
juz brak harmonizacji skutek ten nie zostat osiagniety w Pol-
sce. Wierzyciele, kt6rzy w dniu ogloszenia upadlosci prowa-
dzili czynnosci egzekucyjne, kontynuowali je. W dodatku
nowi wierzyciele przylaczali si¢ do dziatari egzekucyjnych.



Majac to na wzgledzie, zarzadca zagraniczny wraz z wnio-
skiem o uznanie orzeczenia wnidst o wydanie przez polski
sad upadiosciowy postanowienia o zabezpieczeniu majatku
dtuznika zlokalizowanego w Polsce przez zawieszenie skiero-
wanych do niego postgpowari egzekucyjnych. Wniosek ten
zostat niezwlocznie rozpoznany i uwzgledniony przez sad.

Uznanie w Polsce orzeczenia o wszczgciu w Danii poste-
powania upadlosciowego

Orzeczenie o wszczgciu zagranicznego postgpowania upa-
dtosciowego podlega uznaniu w Polsce, jezeli:

*  dotyczy sprawy, ktéra nie nalezy do wylacznej jurys-
dykeji sadéw polskich,

*  uznanie nie jest sprzeczne z podstawowymi zasadami
porzadku prawnego w Polsce.

Do wylacznej jurysdykcji sadéw polskich naleza sprawy
upadtosciowe, jezeli w Polsce znajduje si¢ gtéwny osrodek
podstawowej dziatalnosci dtuznika. W omawianej sprawie
dtuznik miat swéj gtéwny osrodek podstawowej dziatalno-
$ci na terytorium Danii; tam bowiem znajdowata si¢ jego
siedziba, regularnie zarzadzat on swa dzialalno$cia o charak-
terze ekonomicznym oraz bylo to miejsce rozpoznawalne
dla 0séb trzecich.

Uznanie orzeczenia o wszezeciu postgpowania upadtoscio-
wego w Danii nie bylo takze sprzeczne z podstawowymi
zasadami porzadku prawnego w Polsce. Nie naruszato ono
bowiem gléwnych, fundamentalnych zasad konstytucyj-
nych w Polsce ani podstawowych zasad rzadzacych polskim
prawem upadtosciowym.

Sad upadlosciowy wydal wigc postanowienie o uznaniu
orzeczenia sadu duriskiego o wszczeciu postgpowania upa-
dlo$ciowego wobec dtuznika; ponadto oznaczyt je jako
postepowanie gléwne, gdyz gléwny osrodek podstawowe;j
dziatalno$ci dtuznika znajdowat si¢ w Danii. W postano-
wieniu sad m.in. wezwal wierzycieli upadtego do zgltosze-
nia wierzytelnosci. Postanowienie zostalo obwieszczone
w Monitorze Sadowym i Gospodarczym (,MSiG”), a takze
doreczone znanym sadowi wierzycielom diuznika. Wierzy-
cieli pouczono w szczegSlnosci o mozliwosci ztozenia wnio-
sku o wszczegcie wtérnego postgpowania upadtosciowego
w Polsce. Na postanowienie przystugiwato zazalenie zagra-
nicznemu zarzadcy oraz wierzycielom; nie doszlo jednak
do zaskarienia postanowienia w omawianej sprawie, zaden
z wierzycieli nie podjat tez dziatalt w celu otwarcia wtérne-
go postepowania upadtosciowego w Polsce.

Zabezpieczenie majatku dluznika
zlokalizowanego w Polsce

Po uznaniu orzeczenia o wszczgciu zagranicznego poste-
powania upadlosciowego polski sad zabezpieczyt majatek
dtuznika polozony w Polsce przez ustanowienie tymcza-
sowego nadzorcy sadowego. Bylo to obligatoryjne dziata-
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nie sadu w takich sprawach. Czynnosci dotyczace majatku
przekraczajace zakres zwyklego zarzadu oraz wywiezienie
sktadnikéw majatku poza Polske¢ wymagaly zgody tym-
czasowego nadzorcy sadowego pod rygorem niewaznosci.
Zabezpieczenie zostalo ustanowione do czasu, gdy byto
wiadomo, ze zaden z wierzycieli nie podjat dziatari w celu
wszezecia w Polsce wtérnego postgpowania upadtoscio-
wego wobec dtuznika. Wierzyciele mogli ztozy¢ stosowny
wniosek w terminie 30 dni od dnia obwieszczenia w MSiG
o0 uznaniu orzeczenia w Polsce.

Doszlo réwniez do umorzenia z mocy prawa zawieszonych
wezesniej postgpowan egzekucyjnych skierowanych do
majatku potozonego w Polsce, wchodzacego w sktad masy
upadlosci dtuznika.

Prawo wlasciwe do oceny skutkéw upadlosci w Polsce

Do skutkéw ogloszenia upadtosci co do majatku upadtego
potozonego w Polsce, zobowiazan, ktére powstaty lub maja
by¢ wykonywane w Polsce, ustalenia skladu masy upadlo-
$ci, spisu inwentarza i oszacowania, wylaczent z masy upa-
dfosci, zarzadu masa upadtosci znajdujaca si¢ w Polsce oraz
likwidacji masy upadioéci zastosowanie znalazly przepisy
polskiego prawa upadlosciowego. Sad polski mégt takze
zezwoli¢ na likwidacje masy upadlosci w inny sposéb niz
wynikajacy z polskiego prawa, jezeli nie naruszatoby to
podstawowych zasad porzadku prawnego w Polsce.

Likwidacja sktadnikéw masy upadtosci dtuznika w Polsce

Po uznaniu orzeczenia zarzadca zagraniczny sporzadzit spis
inwentarza i oszacowanie majatku upadlego znajdujacego
si¢ na terenie Polski. O dokonanym spisie i oszacowaniu
obwieszczono w MSiG. Nie doszlo z inicjatywy oséb trze-
cich do wszczgcia zadnego postgpowania o wyltaczenie kté-
rego$ ze spisanych sktadnikéw z masy upadtosci.

Nastepnie zarzadca zagraniczny sporzadzit i zlozyt sadowi
polskiemu plan likwidacji majatku potozonego w Polsce oraz
ogélna informacj¢ o przewidywanym sposobie zaspokojenia
wierzycieli. Plan przewidywat sprzedaz zorganizowanej czg-
$ci przedsi¢biorstwa, potozonej w Polsce, na rzecz inwestora
branzowego na warunkach opisanych w planie likwidacyj-
nym. Na tej podstawie sad polski wydat zezwolenie na likwi-
dacje majatku upadtego przez sprzedaz z wolnej reki.

Zakoticzenie postgpowania

Po sprzedazy zorganizowanej cz¢Sci przedsigbiorstwa
i zakoriczeniu tym samym likwidacji majatku znajdujace-
go si¢ na terytorium Polski sad polski wydat postanowienie
o zakoriczeniu postgpowania.

Zarzadca zagraniczny ustanowiony w Danii nie mégt zli-
kwidowa¢ majatku znajdujacego si¢ w Polsce w innym try-
bie niz pokrétce opisany powyzej. Konieczne bylo kazdo-
razowo przeprowadzenie procedury uznania w Polsce orze-
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czenia o wszczgciu postgpowania upadfosciowego w Danii
i zatwierdzenia przez sad polski planu likwidacyjnego obej-
mujacego sktadniki majatku potozone w Polsce.

Gléwne postgpowania upadlo$ciowe wszczete w pani-
stwach trzecich

Wyzej opisana procedura znalaztaby tez zastosowanie,
gdyby do ogloszenia upadtosci doszto w paristwie niebeda-

cym paristwem czlonkowskim Unii Europejskiej — chyba ze
obowiazywalaby w tym zakresie umowa miedzynarodowa,
ktérej Polska i dane paristwo trzecie bylyby stronami. Auto-
rowi nie jest znana jednak obecnie zadna umowa miedzy-
narodowa wigzaca Polske, ktdra by bezposrednio dotyczyta
postgpowania upadtosciowego.

Karol Czepukojé, radca prawny, licencionowany doradca
restrukturyzacyjny, praktyka restrukturyzacji i upadosci



plit payment

- wiecej pytan
niz odpowiedzi

Od 1 lipca 2018 r. nabywca towa-
row i usfug w ramach B2B, optaca-
jac fakture w ztotéwkach, moze albo
wplaci¢ catg cene brutto na rachu-
nek rozliczeniowy, albo skorzystac
z mechanizmu platnosci podzielonej
(split payment). Zobaczmy, jakie
problemy wiqzgq sie z ptatnosciq split
paymentem w faktoringu i na rachu-

nek banku.
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ezeli dtuznik zdecyduje si¢ na platnos¢ z wykorzystaniem
mechanizmu split payment, catkowita kwota z platnosci
jest przelewana na dwa rachunki:

*  kwota netto na rachunek rozliczeniowy,

*  kwota odpowiadajaca podatkowi VAT badz jego czedci
(wedtug decyzji dtuznika) na rachunek VAT otwarty
dla takiego rachunku rozliczeniowego.

Rachunki VAT otwierane sa automatycznie do kazdego
rachunku rozliczeniowego prowadzonego w zlotéwkach,
a zaréwno zasilenie, jak i obciazenie rachunku VAT jest
mozliwe tylko w $cisle okreslonych w ustawie przypadkach.
W praktyce oznacza to bardzo duze ograniczenie w dyspo-
nowaniu $rodkami, ktére trafiajg na rachunek VAT, co dla
niekedrych przedsigbiorstw (zwlaszcza juz doswiadczaja-
cych probleméw z ptynnoscia) jest prawdziwa rewolucja.

Na razie split payment jest catkowicie dobrowolny i jego
zastosowanie zalezy wylacznie od decyzji nabywcy towaru
lub ustugi (dtuznika) podejmowanej przy ptatnosci kai-
dej pojedynczej fakeury. Wedlug zapowiedzi rzadowych
aktualne regulacje to swoisty test, ktéry ma pokaza¢, jak
rynek zareaguje na ten mechanizm. W razie powodzenia
do rozwazenia bedzie obowiazkowe wprowadzenie go np.
dla niekedrych branz. Po kilku miesigcach funkcjonowania
split paymentu w wersji opcjonalnej widaé, ze generuje on
szereg probleméw praktycznych, kedrych dwa przyktady
przedstawiamy ponize;j.

Przypadek 1: Podzielimy si¢ odpowiedzialnoscia, czyli
split payment w faktoringu

Firma faktoringowa i spétka (faktorant) zawarly umowe
faktoringu, zgodnie z ktérg dluznicy spétki dokonujg
platnosci z fakeur wystawionych przez spétke bezposrednio
na rachunek firmy faktoringowej (nabywcy wierzytelnosci
udokumentowanej faktura). Standardowo finansowane jest
90% kwoty brutto danej faktury. Dtuznik dokonuje plat-
nosci split paymentem, w wyniku czego kwota odpowiada-
jaca VAT trafia na rachunek VAT firmy faktoringowej. Co

powinna zrobi¢ firma faktoringowa?

Oprécz innych kwestii, split payment spowodowal dwa
zasadnicze problemy dla firm faktoringowych:

*  rozszerzanie odpowiedzialnosci — firmy faktoringo-
we bedace podatnikami VAT, ktére otrzymaja na swéj
rachunek VAT kwotg z platnosci split payment od dtuz-
nikéw faktorantéw, staja si¢ solidarnie odpowiedzialne
ze spdtka (wystawca faktury) za zaplate podatku do
wysokosci kwoty otrzymanej na swéj rachunek VAT,

*  réznica w przeplywie §rodkéw — firma faktoringowa,
ktéra po otrzymaniu faktury standardowo wyptacita
spélce zaliczke w wysokosci 90%, po otrzymaniu plat-
noéci split paymentem ma ograniczony dostep do cze-
$ci kwoty wplywajacej na rachunek VAT. W praktyce
oznacza to najczesciej kilkunastoprocentows réznice

miedzy kwota, ktérg firma faktoringowa wyptacita
spélce, a kwota, ktdrg otrzymata od dtuinika placa-
cego split paymentem na swéj rachunek rozliczenio-
wy (a zatem kwota, ktéra moze swobodnie rozliczy¢

z zaliczka).

Kwestia wspoétodpowiedzialnosci. Firma faktoringowa
moze zwolni¢ si¢ z solidarnej odpowiedzialnosci poprzez
przelew kwoty wplaconej na jej rachunku VAT na:

*  rachunek VAT spétki (wystawcy faktury, ktdry jest
wspotodpowiedzialny za zaptatg VAT) lub

. rachunek VAT dluznika.

Ta druga operacja, polegajaca na odestaniu kwoty na rachu-
nek dluznika spétki, z oczywistych wzgledéw nie bedzie
preferowana na rynku faktoringowym. Zatem firma fakto-
ringowa — cheac zwolnic si¢ z solidarnej odpowiedzialnosci
za zaplat¢ VAT — bedzie musiata przestaé kwotg na rachu-
nek VAT spoétki-faktoranta, pozostajac tym samym z pro-
blemem réznicy w przeplywie srodkéw.

Aby unikna¢ rozszerzenia odpowiedzialnosci, mozna réw-
niez zmieni¢ rachunek wplywu $rodkéw dtuznikéw —
z rachunku firmy faktoringowej na rachunek spétki. Jeze-
li dtuznicy placa bezposrednio na rachunek spétki, zadne
kwoty nie wplywaja na rachunek VAT firmy faktoringo-
wej, a zatem przepisy o rozszerzonej odpowiedzialnodci
nie znajda w ogodle zastosowania. Jednakze, oprécz innych
wynikajacych z tego probleméw, firma faktoringowa traci
wtedy bezposrednia kontrole nad wplywami, co dla niekto-
rych podmiotéw jest nieakceptowalne (nawet gdy ryzyko
jest nieco niwelowane zabezpieczeniem na rachunku spét-
ki na rzecz firmy faktoringowej i/lub nieodwotang dyspo-
zycja codziennego przelewania §rodkéw na rzecz faktora).
Dodatkowo przy dziatajacych juz faktoringach raczej unika
si¢ zmiany rachunku wplywéw ze wzgledu na relacje z kon-
trahentami spétki-faktoranta. Reasumujac, nie jest to roz-
wiazanie uniwersalne. I tak jak przy zwolnieniu si¢ z odpo-
wiedzialno$ci poprzez przekazanie przez firme faktoringows
$rodkdéw ze swojego rachunku VAT na rachunek VAT spét-
ki-faktoranta nadal pozostaje kwestia réznicy w przeptywie
$rodkéw.

Réinica w przeplywie s$rodkéw. Jezeli split payment
zdarza si¢ stosunkowo rzadko, a spétka ma inne (wolne)
$rodki niz pochodzace z wierzytelnoéci poddanych fakto-
ringowi, rozwigzaniem moze by¢ zobowiazanie spétki do
pokrycia réznicy z tych wolnych $rodkéw. Innymi stowy,
automatycznie po wplacie przez dluznika spétki-fakeoran-
ta kwoty na rachunek VAT ze wzgledu na platnos¢ split
paymentem §rodki te ,wychodza” z faktoringu i powinny
by¢ zastapione (pokryte) przez spétke ze srodkéw whasnych,
kt6re normalnie pozostawatyby poza faktoringiem.

W zaleznosci od wielkosci takiej potencjalnej réznicy firma
faktoringowa moze zastanowic si¢ nad dodatkowym zabez-
pieczeniem, np. stalg rezerwg na jej pokrycie. Jednakze pro-



blematyczne moze by¢ wywazanie wysokosci takiej rezer-
wy — zapewniajacej wystarczajacy komfort dla firmy fak-
toringowej, ale tez niepowodujacej zamrozenia zbyt duzej
kwoty. Firma faktoringowa powinna mie¢ zapewniony
dostep do wolnych $rodkéw, z ktérych bedzie pokrywana
réznica, co w praktyce czesto oznacza nieodwotalne petno-
mocnictwo na zabezpieczenie/dyspozycje w stosunku do
rachunku obrotowego spétki. Innym sposobem na obni-
zenie ryzyka po stronie firmy faktoringowej jest obnizenie
kwoty zaliczek w odniesieniu do wierzytelno$ci diuznikéw
stosujacych split payment o kilka lub kilkanascie punktéw
procentowych, co zmniejsza badz kompletnie niweluje
potencjalng réznicg. Nalezy jednak pamigtaé, ze decyzja
o skorzystaniu ze split paymentu lezy kazdorazowo w gestii
dtuznika i przy wyptacie konkretnej zaliczki czasami trud-
no ocenié, czy dany dluznik zaplaci za taka fakture split
paymentem. O ile niektére spétki (powigzane ze Skarbem
Panistwa) zapowiedzialy, ze beda dokonywaé kazdej moz-
liwej platnosci split paymentem, inne moga wprowadzaé
taka polityke czasowo lub zupetnie ad hoc.

Powyzsze rozwiazanie moze tez nie by¢ satysfakcjonujace,
zwlaszcza przy wickszej liczbie transakeji split paymento-
wych (lub wyzszych kwotach wplywajacych w ramach split
paymentu) i braku wolnych $rodkéw badZz — odchodzac na
chwile od kwestii faktoringowych — przy strukturach zakta-
dajacych obrét srodkami bez zadnych margineséw, badz
przy minimalnych marginesach, jak np. niektére strukeury
sekurytyzacyjne. W skrajnych sytuacjach konieczne moze
by¢ wylaczenie kwot VAT z finansowania lub rozwazenie
innych drastycznych rozwiazari jak przesuniecie rachunku
poza Polske (co zwykle nie wchodzi w gre ze wzgledu na
relacje spétki z dtuznikami oraz koszty).

Z pewnoscia konicowe rozwiazanie musi by¢ zawsze precy-
zyjnie dostosowane do konkretnej sytuacji, a w szczegdlno-
$ci do oczekiwan biznesowych stron transakgji.

Przypadek 2: Split paymentem na rachunek banku

Spéitka zaciagneta kredyt w banku. Planuje sprzedaz wigk-
szego aktywa podlegajaca VAT. Umawia si¢ z bankiem, ze
$rodki z tej sprzedazy zostang przeznaczone na czg¢sciows
splatg kredytu, a po zaksiggowaniu wplywu $rodkéw ze
sprzedazy bank zwolni cze$¢ zabezpieczeri. Kupujacy infor-
muje spdlke, ze bedzie placit split paymentem. Na co powi-
nien zwréci¢ uwagg bank?

Pierwszym pytaniem, ktére nasuwa sie w takiej sytuacji,
jest to, czy platno$¢ split paymentem jest tutaj w ogdle
mozliwa. Z technicznego punktu widzenia ptatno$¢ taka
moze by¢ dokonana, jezeli rachunek, na ktéry ma péjs¢
dana ptatno$¢, jest rachunkiem, dla ktérego bank otwie-
ra komplementarny rachunek VAT. W sytuacji opisanej
powyzej praktyka rynkows jest ptatnos¢ ceny bezposrednio
na rachunek banku, a nie spétki (sprzedajacego bedacego
kredytobiorca). Na poczatku nalezy zatem przypomnied, ze
przepisy Prawa bankowego wprost méwig o tym, ze rachu-
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nek VAT otwiera si¢ nie tylko dla rachunkéw rozliczenio-
wych (rachunkéw bankowych, do ktérych uprawniony jest
klient banku), ale takze dla rachunkéw samego banku, pro-
wadzonych w ramach gospodarki wiasnej.

Po ustaleniu, ze rachunek VAT moze by¢ otworzony dla
rachunku samego banku (a nie tylko klienta), powstaje pyta-
nie, czy dla tego konkretnego typu rachunku (tj. technicz-
nego rachunku banku utworzonego dla ,przyjecia” ceny ze
sprzedazy) bank powinien otworzy¢ rachunek VAT. To juz
nie wynika wprost z przepiséw, jednak skoro w przypadku
podmiotéw innych niz bank rachunek VAT jest otwierany
dla rachunkéw stuzacych do rozliczen, a sens catego mecha-
nizmu polega na zabezpieczeniu kwot z platnosci, ktérych
cz¢$¢ odpowiada podatkowi VAT, logiczng konkluzjg jest
przyjecie, ze dla swoich wiasnych rachunkéw bank powi-
nien otworzy¢ rachunek VAT, wtedy gdy taki rachunek stuzy
réwniez do rozliczen. Zatem wspomniany rachunek do przy-
jecia ceny (czyli rozliczenia transakcji) bedacy rachunkiem
whasnym banku powinien mie¢ otworzony rachunek VAT.
W tym kontekscie nalezy odréini¢ rachunek na przyje-
cie ceny od innego technicznego rachunku banku, czyli
rachunku kredytu, ktéry stuzy rozliczeniu kredytu. Najcze-
$ciej banki najpierw przyjmuja platnos¢ na jeden rachunek
techniczny (rozliczeniowy) i dopiero potem przeksiegowu-
ja kwote na rachunek kredytowy stale uzywany dla danego
kredytu. Reasumujac, z technicznego punktu widzenia przy
takiej platnosci split payment powinien by¢ mozliwy, gdyz
do rachunku banku, na ktéry bedzie dokonywana ptatnos¢,
powinien by¢ otwarty rachunek VAT.

Drugie pytanie, z ktérym si¢ trzeba zmierzy¢, dotyczy skut-
kéw otrzymania takiej platnosci przez bank. Pierwszy to
oczywiscie niemoznos$¢ rozliczenia kwoty otrzymanej na
rachunek VAT z wierzytelnoscig kredytows (chyba ze bank
wystapi o taka zgode do organu podatkowego i uzyska
pozytywna decyzjg). Drugi skutek to rozszerzona odpowie-
dzialnos¢ — jezeli bank jest podatnikiem VAT, to odpowiada
solidarnie wraz ze sprzedajacym-kredytobiorc za niezapta-
cony VAT od sprzedazy do wysokosci kwoty otrzymanej na
swoj rachunek VAT.

W praktyce oznacza to, ze bank najczesciej przeleje kwote
otrzymana na swoj rachunek VAT na rachunek VAT sprze-
dajacego-kredytobiorcy w celu zwolnienia si¢ z solidarnej
odpowiedzialnodci i ta kwota nie wejdzie w zakres rozli-
czenia kredytu. Alternatywnie strony moga uméwic sie, ze
kwoty réwne VAT zostana przekazane split paymentem od
razu na rachunek VAT sprzedajacego (wtedy bank nie jest
nawet na chwile wspétodpowiedzialny i nie beda przepro-
wadzane dodatkowe operacje). Teoretycznie mozna sobie
wyobrazi¢ sytuacjg, w ktérej bank zapewni uregulowanie
podatku przez kredytobiorce innymi mechanizmami naci-
sku na kredytobiorce, a nastepnie wystapi o ,,uwolnienie”
$rodkéw z rachunku VAT do naczelnika urzedu skarbo-
wego. Jednakie w wigkszosci przypadkéw nalezy przyjaé,
ze w omawianej sytuadji, jesli kupujacy postanowi zapta-
ci¢ split paymentem, cz¢$¢ ceny odpowiadajacej VAT nie
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powinna by¢ brana pod uwagg przy ustaleniu kwoty, ktéra
péjdzie na splate kredytu.

Split payment — i co dalej?

Dwa powyzsze przyktady to tylko wierzchotek géry lodo-
wej. Po kilku miesigcach obowiazywania przepiséw wida¢
mndstwo praktycznych probleméw wynikajacych z zasto-

sowania split paymentu. Za to kolejne miesiace powinny
przynies$¢ wynik tego eksperymentu, a takze dostosowanie
si¢ poszczegélnych branz i podmiotéw do nowego mecha-
nizmu.

Patrycja Polasz, adwokat, LL.M. (London School of Econo-
mics), solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje), prak-
tyka bankowosci i finansowania projektéw
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O kancelarii

Kancelaria Wardyniski i Wspdlnicy od 1988 roku jest trwale zakorzeniona w zyciu prawniczym w Polsce. Skupiamy sie
na biznesowych potrzebach naszych klientéw, pomagajac im znalez¢ skuteczne i praktyczne rozwiazanie najtrudniejszych
probleméw prawnych.

Dbamy o zachowanie najwyzszych standardéw prawniczych i biznesowych. Angazujemy si¢ w budowe obywatelskiego
patistwa prawa. Bierzemy udziat w projektach non profit i dzialaniach pro bono.

Nasi prawnicy sg aktywnymi cztonkami polskich i migdzynarodowych organizacji prawniczych, dzigki czemu maja
dostep do $wiatowego know-how i rozwijaja sie¢ kontaktéw z najlepszymi prawnikami i kancelariami na $wiecie, z czego
korzystaja pdzniej 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 9001-2015 w zakresie $wiadczenia
ustug prawnych.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawnikéw $wiadczacych obstuge prawnag w jezyku polskim, angielskim, francuskim,
niemieckim, hiszpaiskim, wloskim, rosyjskim, czeskim i koreariskim. Nasze biura znajduja sic w Warszawie, Krakowie,

Poznaniu i Wroclawiu.

Klientom doradzamy w nastepujacych dziedzinach:

bankowo$¢ i finansowanie projektéw nowe technologie prawo pracy i globalna mobilno$¢
compliance i postgpowania ochrona danych osobowych, prawo spotek,
wewnetrzne w tym RODO w tym spétek publicznych
doradztwo i postgpowania ochrona konkurengji przestepczosé gospodarcza
regulacyjne

ochrona érodowiska rachunkowos¢ korporacyjna
egzekucja wierzytelnosci

odszkodowania restrukturyzacje rynki kapitatowe
fintech i blockchain ] )

od wiadzy publicznej spory sadowe i pozasadowe
instytucje finansowe )

outsourcing transakeje
inwestycje infrastrukturalne .
i nieruchomosciowe podatki ubezpieczenia
kontrakty budowlane i FIDIC private equity upadtosci
kontrakty w obrocie gospodarczym prawo europejskie wlasno$¢ intelektualna
nieruchomosci i reprywatyzacja pomoc publiczna i fundusze UE zamdwienia publiczne i PPP

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

Dzielimy si¢ wiedzg i do§wiadczeniem za posrednictwem codozasady.pl — portalu dla prawnikéw i przedsigbiorcéw,

firmowego Rocznika, bloga prawa nowych technologii (newtech.law) oraz licznych publikacji i opracowan.

wardynski.com.pl
codozasady.pl

newtech.law
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