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Szanowni Paristwo,

podstawowym zadaniem prawnika jest dbatos¢ o rzady
prawa w wymiarze makro i mikro. Licza si¢ nie tylko
przepisy, ale tez kultura prawna.

U podstaw funkcjonowania panstwa prawa lezy whasci-
we okreslenie praw podmiotowych wynikajacych z obo-
wiazujacego porzadku prawnego. Umiejetne identyfiko-
wanie uprawnien przynaleznych osobom i podmiotom
gospodarczym pozwala na formutowanie zadan ochrony
tych praw. Nie byloby panstwa prawa, gdyby nie poja-
wialy sie zadania ochrony uprawnien wtedy, gdy sa one
naruszane. Paistwo prawa jest mechanizmem dynamicz-
nym. Kolejne rzady opracowuja, a parlamenty uchwala-
ja coraz to nowe programy ekonomiczne i polityczne.
Zmieniajace si¢ warunki moga utrudniaé whasciwe okre-
$lanie wspomnianych uprawnien.

Nie bedzie to mozliwe bez wspdldziatania uczestnikow
rynku z praktykami prawa. Publikacje takie jak nasza
maja na celu przyczynianie sie do takiego wspoldziatania.
Chcemy dzieli¢ si¢ wiedza w imi¢ dobrze pojetego wspl-
nego interesu. Piszemy o zmianach w prawie, zagroze-
niach, jakie one powoduja, oraz o zmianach w orzecznic-
twie sadéw. Staramy sie zapewniaé wiarygodne drogo-
wskazy majace poméc w znalezieniu rozwigzan.

Tomasz Wardyriski

5






ROCZNIK 2016

yberprzestepczosé
- problem

juz nie tylko
wirtualny

Krzysztof Wojdylo Janusz Tomczak

Kilka lat temu konferencje poswiecone cyberprze-
stepczosci przypominaly akademickie dyskusje
o problemie, ktéry wprawdzie teoretycznie istnie-
je, ale w praktyce niewiele oséb ma z nim do czynie-
nia. Taka percepcja cyberprzestepczosci ulegta
jednak znaczgcej przemianie. Patrzgc z perspekty-
wy naszych doswiadczen z ostatnich kilku miesiecy,
mozemy zaryzykowaé twierdzenie, ze cyberprze-
stepczosc to w tej chwili najbardziej palgcy problem,
z ktérym musi sie zmierzy¢ wymiar sprawiedliwosci.
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Jak to dziata?

Do niedawna jedna z charakterystycznych cech cyber-
przestepczodci byta trudnos¢ w zdefiniowaniu szkody.
Pokrzywdzeni nie byli zwykle zainteresowani docho-
dzeniem swych praw, gdyz nie widzieli mozliwosci czy
to przywrdcenia stanu sprzed naruszenia, czy to uzyska-
nia rekompensaty.

Tymczasem cyberprzestepstwa, z ktoérymi ostatnio
mamy najczesciej do czynienia, okre$lane fachowo jako
business email compromise, prowadza do wielkich strat
finansowych. Cyberprzestepcy monitoruja, a nastepnie
przechwytuja korespondencje mailowa miedzy aktual-
nymi lub potencjalnymi kontrahentami, w ktérej stro-
ny omawiaja szczegbly handlowe dostawy okreslonego
towaru, w tym szczegdly dotyczace ptatnosci. W kto-
rym$ momencie strony przekazuja sobie informacje na
temat rachunku bankowego, na ktéry ma zostaé doko-
nana zaplata ceny. W tym wla$nie momencie cyber-
przestepcy, podszywajac sie pod jedna z korespondu-
jacych stron, ingeruja w korespondencje 1 podstawiaja
inne numery rachunkéw bankowych. Niestety w wielu
przypadkach dochodzi do przelania $rodkéw na pod-
stepnie wskazany rachunek, a kwoty przelewow siega-
ja rébwnowartosci od kilkudziesieciu tysiecy do kilku
milionéw dolaréw.

Przestepstwa, o ktorych piszemy, sa niekiedy bardzo
wyrafinowane i niewatpliwie bardzo starannie przygo-
towane. MieliSmy do czynienia ze sprawami, w ktorych
przestepcy podszywali sie pod jedna z koresponduja-
cych stron nie w jednym, lecz w wielu mailach, robiac
to na tyle profesjonalnie, ze nie wzbudzali zadnych
podejrzen drugiej strony. Tego rodzaju przestepstwa nie
znaja granic panstwowych. Pokrzywdzeni w sprawach,
z ktérymi mamy do czynienia, pochodza z bardzo réz-
nych miejsc swiata.

Skala problemu

Aby uzmystowi¢ sobie skale problemu, warto odwie-
dzi¢ jedng ze stron internetowych, ktére staraja sie
prowadzié¢ statystyki dotyczace cyberprzestepstw. Na
potrzeby pisania tego tekstu odwiedziliSmy strone
kaspersky-cyberstat.com. Zgodnie z prezentowanymi
na niej danymi w dniu, w ktorym pisalismy ten tekst,
do godziny 14.00 doszto na caltym $wiecie do ponad
17 milionéw cyberatakéw.

Wyzwania dla prawa

Oczywiscie w wielu przypadkach zawodzi cztowiek -
nie dos¢ dokladnie $ledzi korespondencje, tatwo ulega
umiejetnie stosowanej perswazji, bezkrytycznie odnosi
sie do informacji niezgodnych z doswiadczeniem zycio-
wym (dlaczego kontrahent z Jemenu korzysta z rachun-
ku w polskim banku?).

Ale z drugiej strony jeszcze nigdy $rodki komunikacji
elektronicznej nie umozliwialy tak szybkiego przeply-
wu informagji 1 dysponowania pieniedzmi ponad grani-
cami panstw, dajac przestepcom okazje do btyskawicz-
nego, destrukcyjnego dziatania.

Cyberprzestepczo$¢ stwarza nieznane do tej pory
wyzwania dla skutecznej egzekucji prawa. Kluczows
role odgrywaja tu dwie specyficzne cechy tego rodzaju
przestepczoscl, tj. anonimowo$¢ przestepcow 1 miedzy-
narodowy charakter przestepstw.

Anonimowos¢ przejawia si¢ przede wszystkim w trud-
nosci z identyfikacja faktycznych inicjatoréw i spraw-
cow cyberprzestepstw. Przestepstwa bardzo czesto
dokonywane sa z wykorzystaniem narzedzi maskuja-
cych adresy IP lub botnetéw, a do przestepczych czyn-
nosci stuza zainfekowane urzadzenia nalezace do przy-
padkowych oséb. Dotarcie do 0séb posredniczacych
w przekazywaniu srodkéw pienieznych pochodzacych
z cyfrowych kradziezy jest stosunkowo proste. W zde-
cydowanej wiekszosci przypadkéw s3 to jednak osoby,
ktore réwniez nie znaja inicjatordw przestepstw, ponie-
waz mialy z nimi albo anonimowy kontakt interneto-
wy, albo kontakt, ktéry odbywat sie za pomoca szeregu
posrednikow.

Ustalenie tozsamosci sprawcéw wymaga bardzo skom-
plikowanych czynnosci dowodowych. Nalezy przeana-
lizowaé wiele nosnikéw danych, uzyskaé informacje od
dostawcow ustug telekomunikacyjnych (przede wszyst-
kim w zakresie adresow IP), uzyska¢ dane od dostaw-
cow ustug internetowych (np. administratoréw pocz-
ty). Czynnosci dowodowe wymagaja zaangazowania
wysoko wykwalifikowanych specjalistow. Sa rowniez
znacznie bardziej czasochlonne i kosztowne niz w przy-
padku tradycyjnych form popelniania przestepstw. Sto-
pien komplikacji czynnoéci dowodowych jest przy tym
najczeSciej niezalezny od wartosci szkody wyrzadzo-
nej danym przestepstwem. Réwniez w przypadku kra-
dziezy stosunkowo drobnych kwot ustalenie sprawcow
wymaga podjecia bardzo wielu skomplikowanych czyn-
nosci.

Trudnosci w walce z cyberprzestgpstwami poteguje
dodatkowo ich miedzynarodowy charakter. Dane nie-
zbedne do ustalenia sprawcow przestepstwa sa przecho-
wywane na noénikach znajdujacych sie w bardzo wielu
jurysdykcjach. Komputer ofiary moze znajdowal sie
w Polsce, komputer, ktory stat si¢ narzedziem przestep-
stwa, znajduje sie w Nigerii, administratorem poczty
jest firma amerykaniska, a rachunek, na ktéry ostatecz-
nie trafity skradzione pieniadze, znajduje si¢ w banku
rosyjskim. To jeden z prostszych i raczej teoretyczny
stan faktyczny. Zwykle sytuacja jest znacznie bardziej
skomplikowana. Dokonanie czynno$ci dowodowych



przy tak skomplikowanych stanach faktycznych wyma-
ga wspOlpracy z organami $cigania w wielu krajach oraz
korzystania z réznych form miedzynarodowej pomo-
cy prawnej, co w przypadku wielu jurysdykcji nie jest
zadaniem tatwym.

W efekcie liczba cyberprzestepstw dramatycznie ro$nie
1 bedzie rosta nadal, o ile nie dojdzie do fundamental-
nych zmian w zasadach walki z tymi przestepstwami.
Nie mamy dostepu do wiarygodnych 1 kompleksowych
danych dotyczacych wykrywalnosci tych przestepstw,
ale z naszych doéwiadczen wynika, Ze jest ona mini-
malna. Taki stan rzeczy bedzie wywolywat po stronie
uzytkownikéw internetu rosnace poczucie bezsilnosci
oraz anarchii, ktére w efekcie moze nawet doprowadzié
do masowej rezygnacji z wykorzystywania rozwigzaf
opartych na nowych technologiach.

Wyraznie widoczna jest dysproporcja miedzy czasem
reakcji organéw ochrony prawnej (miesiace, niekiedy
lata) a czasem dziatania sprawcéw, ktdrzy na przygo-
towanie dziatan potrzebuja kilku miesiecy, za$ na ich
przeprowadzenie - zaledwie godzin lub dni.

Z punktu widzenia pokrzywdzonych kluczowa jest
proba naprawienia szkdd wyrzadzonych przestep-
stwem. W naszej praktyce widzimy tendencje, ze jesli
uda si¢ odzyskaé utracone na skutek oszustwa $rod-
ki (np. wskutek tego, ze bank zablokuje je na rachun-
ku), to zardbwno pokrzywdzony, jak i organy Scigania
traca zainteresowanie sprawg ze wzgledow pragmatycz-
nych. Zdaja sobie sprawe, ze realne mozliwosci ustale-
nia sprawcy i pociagniecia go do odpowiedzialnosci (co
wymaga zgromadzenia dowodéw w kilku jurysdyk-
cjach) sa znikome.

Swiadczy to o bezsilnoéci wobec zjawiska, co potencjal-
nie jest niezwykle grozne cholby z uwagi na powszech-
nie wiadomy fakt, Ze $rodki pochodzace z cyberprze-
stepczosci stanowia jedno ze zrddet finansowania ter-
roryzmu.

Odpowiedz

Udzielenie skutecznej odpowiedzi na zagrozenia zwia-
zane z cyberprzestepczoscia jest bardzo trudne, wyma-
ga bowiem daleko posunietej redefinicji tradycyjnego
podejscia do walki z przestepczoscia.

Juz w tej chwili walka z cyberprzestepczoscia przybiera
bardzo niestandardowe formy, co samo w sobie zaczy-
na by¢ coraz wigkszym wyzwaniem dla systemu prawa.
W walke z cyberprzestepczoscia coraz czesciej zaangazo-
wany jest sektor prywatny, co zapewne jest reakcja na
bezsilno$¢ organdéw ochrony prawnej. Najwieksi pry-
watni dostawcy ustug internetowych dysponuja niekiedy
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znacznie skuteczniejszymi narzedziami do walki z cyber-
przestepczo$cia niz rzady niejednego panistwa. Maja
bowiem dostep do informacji oraz narzedzi, ktdre umoz-
liwiaja np. podejmowanie szeregu skutecznych dziatan
prewencyjnych (np. blokowanie domen internetowych
rozsytajacych ztosliwe oprogramowanie czy monitoro-
wanie zainfekowanych adresow IP w czasie rzeczywi-
stym). Problem polega na tym, ze nie ma jasnych regul
dotyczacych dziatan podejmowanych przez sektor pry-
watny w walce z cyberprzestepczoscia. Stwarza to ryzy-
ko, ze dzialania te zaczna bardziej przypominaé samo-
sady niz reakcje organéw posiadajacych demokratyczng
legitymacje do walki z przestepczoscia. Niewykluczone
jednak, ze to jedyny skuteczny model walki z negatyw-
nymi zjawiskami w cyberprzestrzeni, a system prawny
powinien sie do tego dostosowac.

Zwigkszenie skutecznosci panstwa w walce z cyber-
przestepczoécia bedzie najprawdopodobniej oznaczato
modyfikacje wielu praw 1 wolnosci, do ktérych zdazy-
lismy sie juz przyzwyczai¢ w cyberprzestrzeni. Wiele
wskazuje na to, ze w najblizszym czasie mozemy spo-
dziewal sie inicjatyw ustawodawczych, ktére zwiek-
$z3 uprawnienia organéw panstwa do monitorowania
ruchu w internecie. Juz dzisiaj rozwaza sie wprowadze-
nie rozwiazan prawnych, ktore beds skutkowaty kon-
trola panstwa nad uzywaniem rozwigzan pozwalajacych
szyfrowaé przekaz telekomunikacyjny.

Docelowo konieczne bedzie zapewne rowniez stworze-
nie zupelnie nowych instrumentéw skutecznej wspot-
pracy miedzynarodowej w zakresie cyberprzestepczo-
$ci. Obecne instrumenty s3 niewydolne, co w prakty-
ce skutkuje tym, ze kluczowe dla postepowan karnych
informacje zdobywa si¢ z pominieciem oficjalnych
kanatoéw przeptywu informacji. Taki stan rzeczy godzi
w podstawowe zalozenia systemu prawnego.

Obserwujemy dopiero poczatek debaty nad nowymi
instrumentami walki z cyberprzestepczo$cia. Mamy
do czynienia ze zjawiskiem nowym i do tej pory nie-
znanym. Nalezy sie wiec liczy¢ z niestandardowymi
odpowiedziami na zaistniale zagrozenia. Bez stworze-
nia skutecznych metod walki z negatywnymi zjawi-
skami w cyberprzestrzeni nowe technologie moga bar-
dzo szybko straci¢ spoteczne zaufanie. Stwierdzenie, ze
prawo nie nadaza za codziennoscia, jest w tych okolicz-
no$ciach eufemizmem.

Krzysztof Wojdyto, adwokat, partner odpowiedzialny za
prakryke prawa nowych technologii

Janusz Tomczak, adwokat, partner odpowiedzialny za
praktyke prawa karnego
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estrukturyzacja

Po nieudanej - z punktu widzenia
praktycznej przydatnosci prze-
piséw - prébie wprowadzenia
procedury prewencyjnej, tj. po-
stepowania naprawczego, od
1 stycznia 2016 r. obowiqzuje
nowe prawo restrukturyzacyjne
oraz zmienione prawo upadio-
sciowe. Mamy tu do czynienia za-
réwno z zupetnie nowymi przepi-
sami, jak i z ewolucjg przepiséw
istniejgcych, uwzgledniajgcg do-
s$wiadczenia wyniesione z 12-let-
niego stosowania prawa upadto-
sciowego i naprawczego.

po nowemu

Michat Bartowski



Poczqtek 2016 r. to nowy etap w ewolucji polskich
przepiséw regulujacych kwestie zwiazane z niewypta-
calno$cig dtuznika. Stowo ,zwiazane” ma tutaj duze
znaczenie, gdyz chodzi o przepisy regulujace zbioro-
we zachowania wierzycieli wobec dtuznika i vice versa,
gdy nie jest on albo nie bedzie on w stanie wykonywac
swoich zobowiazan na czas badZz w catosci. Znakomi-
ta wiekszo$¢ panistw Unii Europejskiej wprowadzita do
swoich porzadkéw prawnych przepisy regulujace poste-
powania majace zapobiegal przymusowemu postepo-
waniu likwidacyjnemu (w Polsce - upadtosci likwida-
cyjnej), utozsamianemu ze stanem niewyptacalnosci.

Nowe prawo restrukturyzacyjne

Dokonujac przegladu prawa restrukturyzacyjnego,
czyli czterech postepowan: o zatwierdzenie uktadu,
przyspieszonego postepowania ukladowego, postepo-
wania ukladowego i postepowania sanacyjnego, warto
zwrdcié uwage na pierwsze 1 ostatnie z nich, ktore nie
miaty swoich odpowiednikéw w stanie prawnym obo-
wiazujacym do 31 grudnia 2015 r.

Niewatpliwie nowe przepisy powinny ufatwi¢ zycie
przedsiebiorcom (mozliwos¢ wyboru procedury w zalez-
nosci od sytuacji gospodarczej przedsiebiorstwa, uprosz-
czenie 1 skrocenie czasu trwania postepowania). Maja tez
one zapobiec ostatecznosci, czyli przeprowadzeniu poste-
powania likwidacyjnego - nazywanego obecnie upadto-
$cig, z pominieciem zwrotu ,likwidacyjna”.

Warto odnies¢ sie do kilku kwestii zwiazanych z wyzej
wskazanymi procedurami.

Postepowanie o zatwierdzenie ukladu. Zawieszenie
egzekucji a umowy typu standstill

To postepowanie restrukturyzacyjne jest najprost-
sze 1 ma byl najszybsze - sad wydaje postanowienie
o zatwierdzeniu ukladu w ciagu dwéch tygodni od
zlozenia wniosku. Dluznik samodzielnie zbiera glosy
za uktadem, doradca restrukturyzacyjny (z zawodu syn-
dyk) na jego zlecenie przygotowuje projekt uktadu, po
czym uklad zostaje przyjety przez wierzycieli (musi go
poprzeé wiekszo§¢ uprawnionych do gtosowania maja-
cych co najmniej 2/3 sumy wierzytelnosci uprawniaja-
cych do glosowania) 1 zatwierdzony przez sad.

Dtuznik moze skorzystaé z tego postepowania, jesli
wierzytelnoéci sporne nie przekraczaja 15% wszystkich
wierzytelnoSci uczestniczacych w uktadzie. Jesli wierzy-
telnosci spornych jest wiecej, konieczne jest ustalenie
listy (spisu) wierzytelnosci z uwzglednieniem prawa do
zlozenia sprzeciwu, co uniemozliwia szybkie zawarcie
uktadu i zastosowanie tej procedury.

Przyjety uktad nie musi wiazaé wszystkich wierzycie-
li. Moze dotyczy¢ tylko niektorych z nich wskazanych
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rodzajowo (np. bankéw) 1 wiazaé tych wierzycieli, kto-
rzy biorag w nim udziat (tzw. uktad czesciowy).

Na korzys¢ postepowania o zatwierdzenie uktadu prze-
mawia jego odformalizowanie i ograniczenie czesci
sadowej do zlozenia wniosku z uktadem 1 jego ewentu-
alnego zatwierdzenia. Glosy zebrane w sprawie uktadu
zachowuja waznos¢ przez trzy miesiace, a brak sformali-
zowanej procedury ich zbierania umozliwia dtuznikowi
zorientowarnie si¢ juz na wczesnym etapie, tj. przed zto-
zeniem projektu ukladu, czy ma on szanse na przyjecie.

Procedura ta nie rozwiazuje jednak jednego z podstawo-
wych probleméw, z ktérymi boryka sie dtuznik (jak
1 wierzyciele, ktorzy chcea go ratowad), tj. nie zawiesza
prawa do prowadzenia egzekucji singularnej przez wie-
rzyciela uktadowego 1 nie zapobiega sytuacji, w ktore;
egzekucja z majatku diuznika przez jednego z wierzy-
cieli (zgodnie z zasada ,kto pierwszy do majatku dtuz-
nika, ten lepszy”) niweluje wszelkie szanse na zawarcie

uktadu.

Ustawodawca nie przewidziat dla tego postepowania
(ani ex lege, ani na wniosek dtuznika, ani tez wedlug
uznania sadu z urzedu) mozliwosci zawieszenia egze-
kucji, tak jak to reguluje np. amerykanski Chapter 11,
z jednoczesnym umozliwieniem wyboru wierzytelno-
Sci, ktére moga by¢ zaspokajane przymusowo. Transpa-
rentne prowadzenie przez dtuznika negocjacji z wielo-
ma wierzycielami stanowi dla niego duzy wysitek orga-
nizacyjny, a utrzymanie wtasciwych relacji z wierzycie-
lami staje sie co najmniej tak wazne jak dbato$¢ o stan
przedsiebiorstwa dtuznika. Zawieszenie nawet na krot-
ki okres prawa do egzekucji niewatpliwie ulatwitoby
negocjacje.

W polskich realiach zawieszenie egzekucji mogtoby by¢
mozliwe np. na wniosek dluznika poparty przez okre-
slona wiekszos¢ wierzycieli uczestniczacych w ukladzie
po to, aby uchroni¢ zainteresowanych przed widmem
upadtosci (likwidacyjnej). Z tych tez wzgledow rozwija-
jaca sie praktyka zawierania uméw m.in. zamrazajacych
na krétkie okresy prawa wierzycieli (tzw. standstill)
pozostanie elementem koniecznym poprzedzajacym
zawarcie uktadu w ramach tego postepowania.

Kontrowersyjne z praktycznego punktu widzenia moze
okazal si¢ zastosowanie tej procedury do dhuznikow
bedacych w stanie niewyptacalnosci, co dopuszcza usta-
wa. Nowa definicja niewyptacalnosci w czesci doty-
czacej naruszenia plynnoSci przyjmuje domniemanie,
ze dtuznik jest niewyplacalny m.in. jezeli nie zaspoka-
ja swoich biezacych zobowiazaf przez trzy miesiace.
Ustawodawcy chodzi bowiem o to (podobnie jak to
miato miejsce w prawie upadto$ciowym z 1934 r.), zeby
o stanie niewyplacalnosci $wiadczyta dopiero trwata,
obiektywna i nieprzemijajaca niemozno$¢ zaspokaja-
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nia zobowiazan pienieznych przez dtuznika. Zawarcie
umowy typu standstill, na podstawie ktérej grupa wie-
rzycieli (przewaznie finansowych) godzi si¢ m.in. na
nieegzekwowanie swoich praw w drodze egzekuc;ji sin-
gularnej (niestanowiacej odroczenia terminu ptatnosci),
nie zmienia sytuacji dtuznika, jezeli chodzi o obowiazek
ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci. Umowe stand-
still zawiera si¢ nie po to, aby nastepnego dnia repre-
zentant upadlego ztozyt wniosek o ogloszenie upadto-
Sci, a zwolnienie go z ryzyka osobistej odpowiedzial-
nosci nastepuje dopiero z chwila zatwierdzenia ukladu
w postepowaniu o zatwierdzenie uktadu.

Dla reprezentanta dluznika nierozwiazany pozostaje
zatem dylemat, czy ztozy¢ wniosek o ogloszenie upadto-
Sci o czasie, czy tez zaryzykowad i rozpoczaé postepowa-
nie o zatwierdzenie uktadu. Sukces restrukturyzacji uza-
lezniony jest wiec m.in. od jego ,apetytu na ryzyko”.

Dyskusyjny moze by¢ réwniez brak mozliwosci zmu-
szenia dluznika do otwarcia postepowania restruktury-
zacyjnego w trzech z czterech procedur restrukturyza-
cyjnych w sytuacji, gdy dtuznik jest juz niewyptacalny.
Ekonomiczne podejscie do kwestii praw wierzycieli
(traktowanych en bloc), polegajace na tym, ze w przypad-
ku zaistnienia stanu niewyptacalnosci dtuznika wierzy-
ciele staja sie ekonomicznymi wlascicielami jego majat-
ku, nie znajduje odzwierciedlenia w prawie restruktury-
zacyjnym. Niewyptacalno$é oznacza brak mozliwosci
zaspokojenia kazdego wierzyciela w catosci. Wierzycie-
le doznaja uszczuplenia swoich praw nie tylko dlatego,
ze nie zostaja zaspokojeni w catoci, w miejscu 1 czasie
uzgodnionym (naruszenie zasady pacta sunt servanda),
lecz nie s3 w stanie nawet w sposob gremialny wymu-
si¢ otwarcia najprostszej i najmniej problematycznej dla
dtuznika procedury restrukturyzacji, ktora databy szan-
s¢ na zawarcie ukladu. W tym kontekscie pamietaé nale-
zy, ze gtéwnym celem wszystkich procedur restruktu-
ryzacyjnych jest zapobiezenie upadtosci dtuznika.

Warto wskazal, ze wierzycielom przystuguje prawo zto-
zenia wniosku o otwarcie postepowania restrukturyza-
cyjnego najblizszego upadtosci, tj. postegpowania sana-
cyjnego.

Postepowanie sanacyjne a do§wiadczenia postegpowan
ukladowych

Postepowanie sanacyjne jest najbardziej skomplikowa-
nym i najdtuzej trwajacym postepowaniem restruk-
turyzacyjnym. Jest ostatnia szansa dla dtuznika przed
otwarciem procedury likwidacyjnej (upadtoscia).
Postepowanie to ma mieé zastosowanie do dtuznikdw
niewyplacalnych, ale rokujacych przywrécenie wypta-

calnosci. Stad przepisy przewiduja dwa etapy postepo-
wania: sanacje, czyli uzdrowienie gospodarki przed-
siebiorstwa dtuznika, w czym ma poméc pozbawienie
dtuznika z mocy prawa mozliwosci zarzadzania przed-
siebiorstwem (pozbawienie prawa debror in posession),
a nastepnie procedure prowadzaca do zawarcia ukladu.
W tym przypadku, inaczej niz w przypadku postepowa-
nia o zatwierdzenie uktadu i przyspieszonego postepo-
wania uktadowego (a tak samo jak w przypadku poste-
powania ukladowego), warunkiem otwarcia postepowa-
nia jest sporno$¢ ponad 15% wierzytelnosci uczestnicza-
cych w uktadzie.

Dtuznik posiadajacy zgode wierzycieli majacych ponad
30% sumy wierzytelno$ci moze wnioskowaé o powota-
nie lub zmiane przez sad zarzadcy, ktéry bedzie zarza-
dzat przedsiebiorstwem w celu jego uzdrowienia. Moze
o to wnioskowa¢ rowniez rada wierzycieli. Zarzad-
ca bedzie miat prawo do odstapienia od uméw, ktére
uznaje za niekorzystne dla dluznika. Wobec pozyska-
nia nowych uprawniefi aktywni wierzyciele winni mie¢
realny wplyw na to, co sie dzieje z majatkiem dtuznika.

Czas pokaze, jak ta koncepcja zadziata sie w praktyce,
. m.in. czy zarzadca bedzie rzeczywiscie wspolpraco-
wal z rada wierzycieli. Odnoszac sie do ztych doswiad-
czefh przy stosowaniu prawa upadiosciowego w opcji
ukladowej, mozna przytoczyé przyktady, w ktorych
zarzadca wspotpracowat z upadtym w wickszym stop-
niu niz z rady wierzycieli, brak wspétpracy uniemozli-
wiat osiaganie kolejnych etap6w postepowania, a wsp6t-
praca rady wierzycieli z sedzia komisarzem byta iluzo-
ryczna, jezeli nie generowata konfliktéw sama w sobie.
Powyzsze sytuacje nie prowadzily do zaspokojenia wie-
rzycieli ,w jak najwyzszym stopniu”, gdyz dziatania
sanacyjne podejmowane przez zarzadce albo zarzad wia-
sny upadtego pod (stabym i niestatym) nadzorem nad-
zorcy sadowego prowadzity do erozji wartoSci przedsie-
biorstwa zamiast do (co najmniej) jej utrzymania.

Majac na uwadze, ze punktem wyjscia w postepowa-
niu sanacyjunym jest stan przedsiebiorstwa dluznika,
ktéry moze nie dawaé duzych szans na zawarcie uktadu,
aktywna rola wierzycieli dziatajacych poprzez rade wie-
rzycieli i zatrudnienie profesjonalnego zarzadcy stano-
wia wlasciwe instrumentarium do uzdrowienia niewy-
placalnego przedsiebiorcy.

Michat Bartowski, radca prawny, starszy doradca, prakty-
ka restrukturyzacji i upadtosci
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rzyczyny
przewlekfosci
postepowania
sgdowego

z perspektywy

petnomocnika

dr Marcin Lemkowski

Postepowania sgdowe w Polsce
toczg sie bardzo diugo. Rzadko
ktéra sprawa zostaje osgdzona
szybciej niz w ciggu trzech lat. To
oznacza, ze przedsiebiorcy, decydu-
jac sie na prowadzenie sporu sqgdo-
wego, najczesciej muszqg odlozy¢ na
dtuzszy czas plany zwigzane z jego
przedmiotem, w oczekiwaniu na
rozstrzygniecie. Warto pokusi¢ sie
o prébe ustalenia, co stanowi przy-
czyny przewleklosci postepowania.
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Liczba sedziéw

W dyskusjach nad sadownictwem czesto pada argu-
ment, ze w poréwnaniu do innych krajow europejskich
w Polsce pracuje stosunkowo duzo sedziéw, dlatego nie
trzeba zwiekszal ich liczby. Czy na pewno?

O ile badania poréwnawcze w zakresie rozwigzan praw-
nych funkcjonujacych w innych systemach prawnych
sa na pewno bardzo pozyteczne, o tyle odwolywanie sie
do statystyk na potwierdzenie opinii, ze sedziéw w Pol-
sce na tle innych panstw jest za duzo, nie przekonu-
je. Aby poroéwnanie takie bylto zasadne, nalezatoby sie
poréwnywacé z krajem zblizonym do Polski, jesli chodzi
o rozw9j spoleczno-gospodarczy.

Polska pod tym wzgledem jest krajem wyjatkowym.
Terytorialnie oraz pod katem liczby mieszkancow jeste-
$my duzym europejskim panstwem, nieporéwnywal-
nym do wielu mniejszych krajéw. Nasze centralnoeu-
ropejskie potozenie, zwiazany z tym ruch tranzytowy,
dostep do morza i wiele innych czynnikéw powoduje
znaczng liczbe sporow sadowych, ktérych moze nie by¢
w innych krajach.

Najwazniejsze jest jednak to, ze Polska poczawszy od
transformacji bardzo intensywnie si¢ rozwija. Nadrabia
zaleglosci infrastrukturalne z poprzedniego systemu spo-
Yeczno-gospodarczego. Naduzyciem byloby niepoparte
badaniami stwierdzenie, ze kazda duza inwestycja infra-
strukturalna w Polsce trafia na wokande sadowa, ale bez
watpienia o wielu z nich sady stysza. Autostrady, linie
kolejowe, dworce, stadiony, stocznie, parki wiatrowe -
o to wszystko sie sadzimy. I s3 to spory czesto powaz-
ne, donioste, nie tylko dlatego, ze dotycza wielomiliono-
wych kwot, ale tez dlatego, ze wyznaczaja pewne zasady
gospodarcze. Na przyktad pietnujg karanie ogromnymi
karami umownymi za mato donioste przewinienia.

W kazdej firmie, w ktdrej brakuje rak do pracy, zatrud-
nia si¢ nowych pracownikéw. Jesli zatem spraw jest za
duzo i sedziowie sa przepracowani, przyttoczeni liczba
zadafi, powinno sie szerzej otworzy¢ wrota tego zawo-
du. Wszyscy na tym skorzystamy. To, ze za jaki$ czas
sedziéw moze by¢ zbyt duzo, jest problemem przyszto-
$ci. Mozna oczywiscie pomysle¢ nad jego rozwiazaniem
juz dzisiaj, ale nie powinno to by¢ hamulcem w pod-
jeciu decyzji o zwiekszeniu liczby sedziow, zwlaszcza
w wydziatach gospodarczych duzych miast.

Péjdziemy do sadu

Na to naktada si¢ dodatkowo mentalnos¢ polskich
przedsiebiorcow. Odeszly bezpowrotnie czasy, w kto-
rych hasto ,péjdziemy do sadu” robito na kimkolwiek
wrazenie. Przedsiebiorcy przyzwyczaili sie do tego, ze
droga sadowa, nazywana czesto ,droga przez meke”,
stala sie codziennoscia ich zycia gospodarczego. Wiedza,

ze postepowanie sadowe jest kosztowne, dlugotrwate
1 nieprzewidywalne. A mimo to decyduja sie na przed-
stawianie swoich racji w sadzie. Dlaczego?

Przewaznie dlatego, ze nie maja innego wyjscia, gdyz
ewentualna ugoda jest zbyt odlegta, a pozycje stron za
bardzo si¢ rozmijaja. Gdyby jednak po szeSciu latach
procesu w pierwszej instancji spytac strony, czy z uzy-
skang wiedza o kosztach i czasochtonnosci procesu
ponownie by go zainicjowaly, zapewne czesto odpo-
wiedz brzmiataby: nie.

Niewatpliwie jednak polska mentalnos¢, nieustepli-
wos¢, walka o przeforsowanie wtasnego zdania nie przy-
czynia si¢ do zmniejszenia liczby spraw. Dlatego jest ich
tak wiele 1 musza trwad tak dtugo.

Drobne sprawy

Sedziowie czesto musza wydawaé wiele rozmaitych
postanowien w sprawie, uzasadnianych nieraz na kilku
stronach, dotyczacych zupetnie drobnych kwestii z per-
spektywy gtdwnego nurtu procesu. Klasyczny w tym
wzgledzie przyktad stanowi zasadzenie biegtemu thuma-
czowi kilkudziesieciu ztotych wynagrodzenia w zaskar-
zalnym postanowieniu. Czy istotnie zasadzenie tego
wynagrodzenia wymaga wyjaéniania - i to bieglemu,
a wiec komus, kto powinien znaé swoje uprawnienia
- dlaczego taka kwote mu zasadzono? W zupetnosci
wystarczyloby, aby uzasadnienie byto sporzadzane na
wniosek. Takich przyktadéw jest oczywiscie wiecej.

W tym zakresie sedziowie powinni by¢ wyreczani przez
osoby pomagajace im przy orzekaniu. Takie obowiaz-
ki powinni przejmowac¢ referendarze sadowi i asystenci
sedzidw, co oczywiscie oznacza, ze osoby takie takze
powinny by¢ zatrudniane.

Nie mam sali

Jednazczestszych odpowiedzi, jakie styszy pelnomocnik
wnioskujacy o odroczenie rozprawy na czas krotszy niz
trzy czy sze$¢ miesiecy, brzmi: ,Nie mam wczesniej sali,
panie mecenasie”.

W Polsce budowane sa nowe budynki sadéw. Jako
przyktad moze postuzy¢ budowa nowego gmachu Sadu
Okregowego w Poznaniu, oddanego do uzytku w 2015 r.
Projekt ten pochtonat ponad 100 mln zlotych i sa to
na pewno dobrze wydane pieniadze, gdyz mozemy
domniemywa¢, ze w Poznaniu wyttumaczenie w rodza-
ju ,nie mam sali” odejdzie w nieznane. Ale inne miasta
Polski zapewne beda musiaty poczekad na kolejne inwe-
stycje w infrastrukture wymiaru sprawiedliwosci.

Za rzadkie terminy

Kolejna przyczyna dtugotrwalosci postegpowan sado-
wych jest to, ze terminy rozpraw wyznaczane s3 co



kilka miesiecy, a w wielu przypadkach pomiedzy ter-
minami uptywa rok albo i dwa. Jest tak dlatego, Ze sady
czesto na rozprawie odraczaja j ,na termin z urzedu”,
cheac podjaé jaka$ decyzje na posiedzeniu niejawnym
albo wysytajac akta do biegtego. Tylko ze takie odrocze-
nie oznacza ogromne ryzyko odroczenia sprawy na nie
wiadomo jak dhugo.

Niezaleznie od tego sady mogltyby wyznacza¢ kilka ter-
minéw rozpraw w jednym tygodniu, albo przynajmniej
tydzien po tygodniu. Wszyscy traca na tym, ze w spra-
wie przestuchiwana jest jedna osoba co kilka miesiecy,
w zwiazku z czym same dowody osobowe prowadzone
sa przez dwa czy trzy lata.

Zla procedura

Do przewlektosci postepowania przyczyniaja sie row-
niez same strony i ich petnomocnicy - cho¢ trzeba przy-
znal, ze s3 do tego zmuszane przez ustawodawce pro-
cesowego. Nakladajac na strone powinnoé¢ powotania
wszystkich twierdzen 1 dowodow juz w pozwie 1 odpo-
wiedzi na pozew, zmusza si¢ ja do przyjmowania zacho-
wawczego 1 nadmiernie rozbudowanego stanowiska
procesowego. W konsekwencji pozew zamiast pieciu
stron liczy ich 50, a zamiast dwoch waznych dowodow
powolywane sa 22, w obawie przed tym, ze p6zniej sad
nie pozwolitby dotaczy¢ ich do sprawy. Czy to rzeczy-
wiscie prowadzi do przyspieszenia osadzenia sprawy, bo
taki byt cel tych zmian, zapoczatkowanych juz preklu-
7ja z postepowania gospodarczego?

Niekoniecznie. Powazni pelnomocnicy nie zostawialiby
na sam koniec postepowania ,aséw z rekawa”, nowych
twierdzen czy dowodow, ktére mogtyby spowodowad
koniecznos¢ ich przeprowadzenia na pbzniejszym eta-
pie sprawy. A je$li nawet, to na pewno nie dziatoby sie
tak w kazdej sprawie. A dzisiaj w kazdej sprawie trzeba
powotaé dowody na wyrost, o ktorych wszyscy wiedza,
ze s niepotrzebne, a przynajmniej nie s3 pierwszopla-
nowe. Dlatego akta sprawy licza tysiace stron, a sprawy
ciagny sie latami.

Biegli

Mimo ze zgodnie z orzecznictwem Europejskiego Try-
bunalu Praw Czlowieka za przewleklos¢ postepowania
wywolang opieszatoscia biegtego odpowiada réwniez pan-
stwo, sady czuja sie zwolnione z obowiazku zapobiegania
przewleklosci z chwila, w ktérej sprawa trafia do bieglego.
A do biegtych trafia spraw duzo, takze z uwagi na to, ze
strony wnioskuja o dowody z opinii bieglego w obawie
o to, ze jesli nie zawnioskuja, to przegraja spér, bo sad
uzna, ze w sprawie byly wymagane wiadomosci specjalne.

Recepta na poprawe? Przede wszystkim nalezaloby
wprowadzi¢ zasade, ze je$li w sprawie s3 potrzebne
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wiadomosci specjalne, to sad ma obowiazek dopuscié
taki dowdd z urzedu. Dlaczego? Bo stronie trudno jest
czesto uchwyci¢ granice pomiedzy wiedza powszech-
na a wiedza specjalna. Jest to kwestia, ktérg powinien
oceni¢ sam sad. Zachowawczo$¢ wspbtczesnego proce-
su cywilnego polega na tym, ze wigkszos¢ dowoddw,
takze tych o przeprowadzenie dowodu z opinii biegte-
go, powoltywana jest mimo braku petnego przekonania,
ze taki biegly jest potrzebny.

Poza tym nalezatoby kompletnie zreformowaé system
bieglych sadowych w Polsce, tak aby przyciagal najlep-
szych specjalistow. Wiaze si¢ to oczywiscie z kosztami,
ale te przeciez i tak ponosza strony. Dlaczego zatem,
skoro wyrok wydawany jest w imieniu pafistwa, pomo-
ca przy jego wydaniu nie maja stuzy¢ najlepsi z najlep-
szych? Biegly sadowy powinien by¢ zawodem elitar-
nym. Dzisiaj z cala pewnoscia tak nie jest.

Wreszcie sad powinien prowadzi¢ z bieglym dialog.
Nie narzuca¢ mu sporzadzenia opinii, je$li ten od razu
o$wiadcza, ze zadaniu nie podota, z takich czy innych
wzgledéw. Powinien z nim najpierw ustalié, ile czasu
zabierze sporzadzenie opinii i ile bedzie ona kosztowa-
ta. A nastepnie powinien te ustalenia egzekwowad. Jesli
strona spozni si¢ z pismem w sprawie, moze przegraé
caty sp6r. Natomiast jak biegly sp6zni sie z opinia, kon-
sekwencji nie ma. Od czego sa kary umowne, konse-
kwencje dyscyplinarne i inne narzedzia dyscyplinujace
biegtych? Przeciez s3 mozliwosci prawne, aby - nawet
w ramach obecnie obowiazujacych przepiséw - tak uto-
zy¢ wspOlprace z biegtym, aby przebiegata ona harmo-
nijnie i z poszanowaniem interesdw stron, zwlaszcza
jesli chodzi o czas sporzadzania opinii.

Wiele innych

Na pewno jest wiele innych przyczyn przewlektosci
postepowania sadowego. Te wskazane wyzej maja cha-
rakter subiektywny: s3 zauwazalne z perspektywy pet-
nomocnika strony, ktory moze nie dostrzegaé wszyst-
kich okolicznos$ci wplywajacych na przewlektosé. By¢
moze czes¢ zdiagnozowanych przyczyn w rzeczywisto-
Sci albo nie skutkuje przewlektoscia, albo przynajmnie;
nie ma wplywu decydujacego. Pewne jest jedno: z prze-
wlekloscia trzeba walczy¢, trzeba podejmowaé dziata-
nia, aby sprawy w pierwszej instancji byly osadzane
w rok, a nie w szes¢ lat. Wymaga to najpierw dysku-
sji, potem badan empirycznych, dialogu z przedstawi-
cielami wszystkich uczestnikow postegpowan sadowych,
nastepnie opracowania zalozen do zmian, ponownej
dyskusji i wreszcie stopniowego ich wdrazania.

dr Marcin Lemkowski, adwokat, praktyka postepowari
sqdowych i arbitrazowych
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chrona
interesow klientéow
firm inwestycyjnych

Danuta Pajewska Marcin Pietkiewicz

Od kilku lat widoczne sq dziatania zwiekszajgce
ochrone intereséw klientéw firm inwestycyjnych.
Ich ostatnim przejawem jest wprowadzenie insty-
tucji Rzecznika Finansowego, zobowigzanie insty-
tucji finansowych do terminowego rozpatrywania
reklamacji oraz wdrozenie przepiséw chronigcych
klientéw instytucji finansowych przed oferowa-
niem im nieodpowiednich produktéow.



Korzystanie z ustug finansowych i inwestycyjnych
podlega szczegblnej ochronie i regulacji ze strony pan-
stwa. Ma to swoj wyraz nie tylko w sferze licencjono-
wania 1 okreslania warunkéw prowadzenia dziatalnosci
finansowej oraz sprawowania nadzoru nad instytucjami
finansowymi przez specjalnie do tego powotany organ
administracji. Pafistwo reguluje rowniez sfere relacji
umownych pomiedzy instytucja finansows a klientem.
Wazne jest bowiem, aby klienci podejmowali decy-
zje inwestycyjne, rozumiejac istote danego produk-
tu i majac Swiadomo$¢ zwigzanych z nim ryzyk oraz
aby juz po skorzystaniu z ustugi ich problemy i watpli-
wosci byly rozpatrywane i wyja$niane z nalezyta aten-
cja. W ostatnim czasie kwestie te staty sie przedmiotem
szczegblowej regulacii.

Rozpatrywanie reklamacji klientéw

Korzystanie z ustug instytucji finansowych nie zawsze
odbywa sie bez probleméw, a tryb rozpatrywania rekla-
macji przez te instytucje nie zawsze jest efektywny.
Do niedawna klient nie mogt szukaé wsparcia ze stro-
ny zewnetrznych instytucji innych niz sady i Komisja
Nadzoru Finansowego (KNF). Tylko klienci firm ubez-
pieczeniowych mieli mozliwo$¢ uzyskania wsparcia od
Rzecznika Praw Ubezpieczonych.

W 2015 r. sytuacja ta ulegla jednak zmianie. W maju
2015 r. KNF podjela uchwate w sprawie wytycznych
dotyczacych rozpatrywania reklamacji, a w pazdzier-
niku weszta w zycie ustawa o rozpatrywaniu reklama-
¢ji przez podmioty rynku finansowego i o Rzeczniku
Finansowym.

Ustawa dotyczy reklamacji zwiazanych z jakoécia ustug
$wiadczonych przez banki, instytucje ptatnicze, domy
maklerskie 1 towarzystwa funduszy inwestycyjnych,
SKOK-i oraz instytucje pozyczkowe. Reklamacja sa
wszelkie zastrzezenia klienta dotyczace swiadczonych
mu ustug. W przypadku firm ubezpieczeniowych rekla-
macje moze sktadaé takze uposazony lub uprawniony
do swiadczen z polisy.

Gléwnym celem regulacji byto zmobilizowanie insty-
tucji finansowych do terminowego rozpatrywania
reklamacji. Obecnie instytucje finansowe musza roz-
patrzy¢ reklamacje w ciagu 30 dni od jej otrzymania,
a w sprawach skomplikowanych - w ciaggu 60 dni.
W przypadku niedotrzymania tych termindéw rekla-
macje uwaza sie za rozpatrzona zgodnie z wola klienta.
Dodatkowo nieuwzglednienie reklamacji wymaga prze-
kazania klientowi uzasadnienia faktycznego 1 prawnego
oraz poinformowania o ewentualnej mozliwosci zto-
zenia odwotania, skorzystania z mediacji, wystapienia
z powodztwem do sadu lub wystapienia z wnioskiem
o rozpatrzenie sprawy do Rzecznika Finansowego.
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Rzecznik Finansowy to powotana do Zycia nowa insty-
tucja rzadowa, ktdrej zadaniem bedzie podejmowanie
dziatafi w zakresie ochrony intereséw klientow, w tym
miedzy innymi rozpatrywanie indywidualnych spraw
klientow, ktorych reklamacje nie zostaly pozytywnie
rozpatrzone przez instytucje finansowa. Koszty funk-
cjonowania biura rzecznika ponosi¢ beda same instytu-
cje finansowe. Dotychczas niezadowoleni z ustug klienci
sktadali skargi do Komisji Nadzoru Finansowego i Rzecz-
nika Praw Ubezpieczonych (w przypadku klientow firm
ubezpieczeniowych). Obecnie podmiotem uprawnio-
nym do rozpatrywania skarg klientow wszystkich insty-
tucji finansowych bedzie Rzecznik Finansowy.

Rzecznik dysponuje szeregiem instrumentdw ochrony
intereséw klientéw. Miedzy innymi moze zwrdcié sie
do instytugji finansowej o ponowne rozpatrzenie spra-
wy lub do organu nadzoru o zbadanie sprawy. Moze
tez wytaczal pow6dztwo w sprawach o uznanie posta-
nowiefi stosowanych przez instytucje wzorcéw umowy
za niedozwolone. W zwigzku z tym ostatnim upraw-
nieniem rzecznik moze zazada¢ od instytucji finanso-
wej wzorcoOw dokumentacji stosowanych w umowach
z klientami. Ponadto rzecznik moze natozy¢ na insty-
tucje finansowga naruszajaca zasady rozpatrywania rekla-
macji kare finansowa w wysokosci do 100 000 zt.

Klienci, za symboliczna optata, moga skorzystaé takze
z mozliwosci pozasadowego polubownego postepowania
przeprowadzonego na ich wniosek przez rzecznika przy
obowiazkowym uczestnictwie instytucji finansowe;.

Oferowanie ustug nieodpowiednich dla klienta

Regulacje majace na celu dostosowanie rodzaju produk-
tu finansowego oferowanego klientowi do jego indy-
widualnej sytuacji funkcjonuja juz od dluzszego czasu
na rynku polskim, aczkolwiek dotycza one tylko cze-
Sci tego sektora. Domy maklerskie oraz banki w przy-
padku niektorych produktow inwestycyjnych od konca
2009 r. maja obowiazek zbada¢ wiedze i doswiadczenie
klientow w zakresie oferowanych im produktow inwe-
stycyjnych. W zaleznoéci od dokonanej oceny przedsta-
wionych przez klienta informacji musza nastepnie poin-
formowaé go o tym, czy dany produkt jest dla niego
odpowiedni. W przypadku niektorych ustug makler-
skich (np. doradztwa inwestycyjnego) dom maklerski
powinien wrecz odméwié $wiadczenia ustugi, jezeli
oceni, ze jest ona dla klienta nieodpowiednia. Kluczowe
jest rowniez wskazanie klientom ryzyk wiazacych sie
z inwestycja w dany instrument finansowy.

W $lad za powyzszymi regulacjami w sierpniu 2015 r.
zmieniono ustawe o ochronie konkurencji 1 konsumen-
tow, wprowadzajac przepisy, ktore maja chronié¢ odbior-
c6w ustug finansowych we wszystkich segmentach tego
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rynku przed oferowaniem im nieodpowiednich pro-
duktéw. Praktyka naruszajaca zbiorowe interesy kon-
sumentow bedzie rowniez proponowanie nabycia ustug
finansowych, ktére nie odpowiadaja potrzebom kon-
sumentéw, ustalonym z uwzglednieniem dostepnych
instytucji informacji w zakresie cech konsumentdw,
lub proponowanie nabycia tych ustug w sposéb nieade-
kwatny do ich charakteru.

Ustawodawca wyszedl z zalozenia, ze oferowane na
rynku produkty inwestycyjne sa czesto skomplikowa-
ne, majg réznorodny charakter 1 wiaza si¢ z roznym
poziomem ryzyka, wobec czego instytucje finansowe
nie powinny ich oferowaé bez wczesniejszego ustalenia,
czy s3 one odpowiednie dla klienta z uwzglednieniem
jego wieku, znajomos$ci produktu i zamierzonego celu
inwestycyjnego.

Aby zapewni¢ wykonanie powyzszego obowiazku,
Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji 1 Konsumen-
tow (UOKIK) bedzie miat prawo zobowiazaé instytucje
finansowa do zaniechania okre$lonych dziatani do czasu
wydania ostatecznej decyzji w przedmiocie stosowania
praktyk zagrazajacych zbiorowym interesom konsumen-
téw, a w przypadku niezastosowania sie do zakazu nato-
zy¢ kare pieniezna w wysokosci do 10% rocznego obrotu.

Ustawa wprowadzita nowe mozliwosci sprawdzania, czy
regulacje ochronne sa przestrzegane - UOKIK, za zgoda
sadu, bedzie mogt przeprowadzi¢ kontrolowany zakup

produktu finansowego. UOKIK ma takze prawo wstrzy-
maé oferowanie produktu i opublikowal ostrzezenia
w publicznym radiu i telewizji w celu dotarcia z ostrzeze-
niem co do zakupu danego produktu do jak najwigkszej
liczby klientéw [na ten temat piszemy réwniez w tekscie
~Nowa brofi w rekach UOKiK” na str. 34].

Przedstawione nowe instrumenty ochrony niewatpli-
wie wzmacniaja pozycje klientéw wobec instytucji
finansowych. Dotychczas zdarzalo sie, ze klient w spo-
rze z instytucja finansowa musiat cierpliwie czekaé na
przedtuzajace sie zatatwienie reklamacji lub podlegat
ograniczeniom w zakresie dostepu do srodkow dowo-
dowych takich jak nagrania z tresci ztozonego zlecenia.
Celem nowych rozwiazaf jest zmiana tej sytuacji. Ma
to nastapié po pierwsze poprzez zwigkszenie $wiado-
mosci klientow co do ryzyka zwiazanego z produktami
finansowymi przed ich zakupem, a po drugie poprzez
zmotywowanie instytucji finansowych do poprawy
relacji z klientem na etapie, w ktorym produkt finanso-
wy zostal juz klientowi sprzedany i zaistniala koniecz-
no$¢ rozstrzygniecia watpliwosci lub kwestii spornych.
W jakim stopniu to sie powiedzie, czas pokaze.

Danuta Pajewska, radca prawny, partner odpowiedzialny
za praktyke rynkdéw kapitatowych i instytucji finansowych
Marcin Pietkiewicz, radca prawny, praktyka rynkéw kapi-
tatowych i instytucji finansowych
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ak legalnie
sprowadzi¢ do Polski
nieujawnione oszczednosci
zgromadzone za granicg

Dariusz Wasylkowski Woijciech Marszatkowski

1 stycznia 2016 r. weszla w zycie nowelizacja
dotyczqgca opodatkowania przychodéw oséb
fizycznych nieznajdujgcych pokrycia w ujawnio-
nych zrédtach lub pochodzgcych ze zrédet nieujaw-
nionych. Prawodawca zdyscyplinowany wyrokami
Trybunatu Konstytucyjnego ustanowit ramy, ktére
dajg wzgledne poczucie pewnosci co do tego, co
sie stanie, gdy podatnik ujawni dochody zgroma-
dzone przed laty, a dotychczas przechowywane na
zagranicznych rachunkach bankowych.
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Zgodnie z niedawnymi wyrokami Trybunatu Kon-
stytucyjnego wydanymi 18 lipca 2013 r. (SK 18/09) oraz
29 lipca 2014 r. (P 49/13) stosowana przez administracje
podatkowa interpretacja przepiséw dotyczacych opodat-
kowania przychodéw nieznajdujacych pokrycia w ujaw-
nionych zrodlach lub pochodzacych ze zrddet nieujaw-
nionych stanowita zaprzeczenie zasady dawnosci w pra-
wie podatkowym. Praktycznie wylaczata ona mozli-
wos¢ przedawnienia nieopodatkowanych zobowiazaf
podatkowych 1 naktadata na podatnikéw rozlegle obo-
wiazki w dowodzeniu historycznego stanu faktycznego.
Taka praktyka organéw zostata ukrécona przez Trybu-
nat Konstytucyjny, ktory stwierdzit niekonstytucyjnosé
przepisow dotyczacych opodatkowania przychodow
nieznajdujacych pokrycia w ujawnionych zrédtach lub
pochodzacych ze zrodet nieujawnionych.

Kompleksowa regulacja w miejsce lakonicznych
postanowien

Przed wejSciem w zycie nowelizacji z 16 stycznia 2015 r.
regulacja opierata sie przede wszystkim na art. 20 ust. 3
ustawy o podatku dochodowym od o0séb fizycznych.
Przepis ten okre$lat podstawe opodatkowania jako
wydatki poniesione przez podatnika w roku podatko-
wym oraz warto$¢ zgromadzonego mienia, o ile nie znaj-
dowaly one pokrycia w mieniu zgromadzonym przed
poniesieniem tych wydatkéw lub zgromadzeniem mie-
nia, pochodzacym z przychodéw uprzednio opodatko-
wanych lub wolnych od opodatkowania. Drugim klu-
czowym przepisem byt art. 30 ust. 1 pkt 7 tej samej usta-
wy ustalajacy stawke podatku na poziomie 75%.

W nastepstwie nowelizacji usunieto obydwa przepisy
(stawka podatku utrzymata sie jednak na dotychcza-
sowym poziomie), zastepujac je nowym rozdziatem
w ustawie o podatku dochodowym od 0séb fizycznych
oraz kilkoma przepisami rozsianymi w tej ustawie oraz
w Ordynacji podatkowej. Zgodnie z zaleceniami Try-
bunatu Konstytucyjnego co do ksztattu i zawartosci
nowych przepisow regulacja wzbogacita sie o liczne
uszczegOtowienia 1 definicje.

Dobre prawa rodza sie ze zlych obyczajéw

Nowa regulacja definiuje pojecia przychodow nieznaj-
dujacych pokrycia w ujawnionych zrédtach i przycho-
déw pochodzacych ze zrédel nieujawnionych. Pierwsze
z nich oznacza przychody ze zrddet wskazanych przez
podatnika, ujawnione w nieprawidtowej wysokosci (niz-
szej niz rzeczywista). Drugie dotyczy przychodéw ze
zrodet niewskazanych przez podatnika i nieustalonych
przez organ podatkowy lub organ kontroli skarbowe;j
(tozsamos$¢ zrodha nie jest w ogdle znana organom).

Przychéd ustalony zgodnie z ww. definicjami opodat-
kowany bedzie w kwocie stanowiacej réznice pomie-

dzy wartoscia wydatkéw podatnika (rozumianych jako
zgromadzone mienie lub poniesione wydatki, gdy nie
jest mozliwe ustalenie roku podatkowego, w ktérym
zgromadzono $rodki na te wydatki) a wartoscia przy-
chodéw opodatkowanych i nieopodatkowanych uzy-
skanych przed poniesieniem tego wydatku.

Rozréznienie przychodéw opodatkowanych 1 nie-
opodatkowanych jest istotnym novum w porOwnaniu
z dotychczas obowiazujaca regulacja. Jak juz wspomnie-
lismy, ,stara” regulacja dzielita dochody na opodatko-
wane 1 wolne od opodatkowania (a nie ,nieopodatko-
wane”). Ta subtelna rdznica lingwistyczna niesie za sobg
donioste konsekwencje podatkowe.

W dotychczasowej praktyce za przychody wolne od
opodatkowania organy podatkowe i organy kontroli
skarbowej uznawaly zazwyczaj jedynie dochody zwol-
nione od podatku dochodowego. W konsekwencji caty
szereg dochodéw nieopodatkowanych wchodzit do puli
dochodéw nieznajdujacych pokrycia w ujawnionych
zroédtach przychodéw lub pochodzacych ze zrodet nie-
wawnionych i jako taki podlegat opodatkowaniu.

Pojecie dochodéw nieopodatkowanych miescié bedzie
w sobie wartoSci pozostajace w dyspozycji podatni-
ka przed poniesieniem wydatku, ktérych pochodzenie
zostato ustalone co do tytutu, kwoty i okresu uzyska-
nia oraz ktére byly (i) wolne od podatku lub zwolnione
od opodatkowania albo (ii) nie podlegaty w ogdle opo-
datkowaniu albo (ii1) byly objete obowiazkiem podat-
kowym w zakresie wlasciwego podatku, jednak zobo-
wiazanie podatkowe nie powstalo albo wygasto wsku-
tek zaniechania poboru podatku, umorzenia zalegtosci
podatkowej, zwolnienia z obowigzku zaptaty podatku
lub przedawnienia.

Juz na pierwszy rzut oka nowy katalog jest zdecydowa-
nie szerszy. Z perspektywy podatnikow szczegdlnie istot-
ny jest punkt trzeci, bowiem daje on szanse na ujawnie-
nie zgromadzonych przed laty srodkéw. Dziatanie takie
wymaga jednak podjecia pewnych aktow starannosci.

Pierwszy akt starannosci - zgromadzenie materiatu
dowodowego

W toku postepowania ciezar dowodu bedzie spoczywat
na podatniku. Trybunat Konstytucyjny uzasadnit to,
wskazujac, ze podatnik - jako podmiot najlepiej orientu-
jacy sie co do zrodet finansowania czynionych wydatkéw
1 gromadzonego mienia - ma w tym zakresie najpelniej-
sza wiedze, ktorej zdobycie przez organy podatkowe, bez
wspbtpracy podatnika, moze okazad si¢ niemozliwe.

Od powyzszej zasady obowiazywal beda dwa wyjatki.
Po pierwsze, z barkoéw podatnika zdjeto cigzar dowo-
dzenia w zakresie przychodéw znanych organowi
z urzedu lub mozliwych do pozyskania z okreslonych



zrodet. Po drugie, w przypadku, gdy w toku postepowa-
nia podatnik nie udowodni uzyskania przychodéw opo-
datkowanych lub nieopodatkowanych stanowiacych
pokrycie wydatku, a nastapito przedawnienie zobowia-
zania podatkowego w stosunku do tych przychodéw,
podatnik moze uprawdopodobnié ich uzyskanie.

Jest to istotna zmiana na korzy$¢ podatnika. Dotych-
czas podatnik powinien byt udowodnié, ze ze zgroma-
dzonego mienia zostaly sfinansowane konkretne wydat-
ki. W nowym stanie prawnym legislator wziagt popraw-
ke na uptyw czasu oraz mozliwos¢ utraty ,twardych”
dowodéw 1 ztagodzit rygor dowodowy w okreslonych
sytuacjach.

Podatnik, ktéry chce wykazaé, ze okreslona wartos¢
pozostajaca w jego dyspozycji to przychdd nieopodat-
kowany (bo ta czes¢ majatku stanowié bedzie zazwy-
czaj przedmiot sporu z organami), musi udowodni¢ lub
ewentualnie uprawdopodobni¢ trzy zasadnicze elemen-
ty: tytut wzbogacenia, kwote i okres uzyskania srodkow.

Zazwyczaj najbardziej przekonujacym dla organow
srodkiem dowodowym sa dokumenty potwierdzajace
np. dokonanie okreslonej transakcji. Ordynacja podat-
kowa dopuszcza jednak kazdy srodek dowodowy, ktory
moze przyczynic sie do wyjasnienia sprawy, tj. zeznania
$wiadkéw, dane statystyczne lub informacje dotyczace
wydania paszportow. Wydaje sig, ze samo twierdzenie
podatnika co do zrddet i wartosci przychoddw nie jest
wystarczajacym Srodkiem dowodowym.

Dla porzadku dodamy, ze jesli w toku postepowania
dowodowego ustalone zostanie zrédto pochodzenia
nieujawnionych uprzednio przychodow i ich wysoko-
Sci, przychody te, o ile nie s3 przedawnione, podlegaja
opodatkowaniu podatkiem na zasadach wtasciwych dla
danego zrddta przychodu.

Drugi akt staranno$ci - korekta

W przypadku $ciagniecia do Polski pieniedzy przecho-
wywanych dotychczas na zagranicznych rachunkach
bankowych warto zadbal o skorygowanie deklaracji
podatkowych w podatku dochodowym od oséb fizycz-
nych, tak by uwzgledniaty przychody wygenerowane
w zwiazku z przechowywaniem $rodkéw np. na loka-
tach. Dokonujac korekty, podatnik powinien wziaé pod
uwage caty okres nieprzedawniony, to jest okoto szesciu
lat wstecz. Dziatanie to moze uchroni¢ przed ewentual-
nymi konsekwencjami karnoskarbowymi.

Szansa na uporzadkowanie spraw

Nowelizacja uchwalona w nastepstwie wyrokow Try-
bunatu Konstytucyjnego zostata okrzyknieta w mediach
podatkows abolicja, quasi-abolicja 1 wcale-nie-abolicja.
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Nie rozsadzajac, ktory z nagléwkoéw prasowych jest naj-
trafniejszy, zauwazamy, ze nowe przepisy daja szanse
na wydatkowanie legalnie zarobionych, a nieujawnio-
nych dotychczas $rodkéw - bez podatku. Nalezy jed-
nak pamietal, ze na unikniecie 75% podatku podatnik
moze liczyé, o ile dysponuje odpowiednim materiatem
dowodowym.

Samo wprowadzenie $rodkéw do obrotu w Polsce
(np. poprzez ich pierwsze wydatkowanie) organy moga
uznal za przyczyne powstania obowiazku podatko-
wego z tytutu przychodéw nieznajdujacych pokrycia
w ujawnionych zrédlach przychodéw lub pochodza-
cych ze zrédel nieujawnionych. Obowiazek podatko-
wy powstanie z ostatnim dniem roku podatkowego,
w ktérym powstat przychdd w kwocie odpowiadajace;
nadwyzce wydatku nad przychodami opodatkowanymi
lub przychodami nieopodatkowanymi. Prawdopodob-
nie organy w wielu sytuacjach stana na stanowisku, ze
pierwsze jawne wydatkowanie $rodkéw dopiero otwie-
ra piecioletni okres na wydanie i doreczenie podatniko-
wi decyzji ustalajacej podatek. Decyzja doreczona po
tym terminie nie spowoduje powstania zobowiazania
podatkowego.

Z tego wzgledu nalezy liczy¢ sie z koniecznoscia prze-
prowadzenia przeciwdowodu w postepowaniu podat-
kowym lub w toku kontroli podatkowej, w celu wyka-
zania, ze zrodtem $rodkéw sa przychody nieopodatko-
wane (tj. na przyklad gdy nie powstato lub przedawnilo
sie zobowigzanie podatkowe). Mozna sie spodziewad,
7e samo o$wiadczenie, ze dane $rodki znajduja sie na
naszym rachunku bankowym od dekady, nie doprowa-
dzi do stwierdzenia, ze obowiazek podatkowy powstal
wlasnie dziesigé lat temu 1 ulegt przedawnieniu.

Jak wskazaliémy we wstepie, nowe przepisy daja podat-
nikom wzgledne poczucie przewidywalnosci odnosnie
do finalnego efektu postepowania. Nie powinni$my jed-
nak spodziewal sig, ze przepisy interpretowane beda
przez organy w sposéb szczegdlnie korzystny dla podat-
nika. Faskawsze traktowanie dotyczy¢ bedzie jedynie
0sob, ktére posiadajg dowody wykazujace m.in. histo-
ryczny, legalny tytut prawny do srodkéw. Z tego wzgle-
du dziatania podejmowane przez podatnikéw powin-
ny by¢ przemyslane 1 dobrze przygotowane od strony
dowodowej, a kazdy podatnik powinien przechowywa¢
dowody przynajmniej przez sze$¢ lat od pierwszego
wydatku dokonanego w spos6b ujawniony.

Dariusz Wasylkowski, adwokat, doradca podatkowy,
wspdlnik odpowiedzialny za prakryke podatkowa

Wojciech Marszatkowski, prakryka podatkowa
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rawo
karne

- reforma
w toku?

Janusz Tomczak

Rok 2015 byt waznym rokiem dla
wymiaru sprawiedliwosci w spra-
wach karnych w Polsce. Weszly
w zycie dwie ustawy nowelizujgce
Kodeks karny i Kodeks postepowania
karnego, ktérych celem byla zmia-
na modelu postepowania i procesu
karnego funkcjonujgcego w Polsce od
dziesiecioleci. Ustawy byly wynikiem
prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa
Karnego, ktéra pracowata nad nimi
kilka lat. Po pierwszych miesigcach
zametu mozna sie juz zaczg< zastana-
wiaé, czy reforma osiggneta swéj cel.



Sprawne postgpowanie, wigkszy udzial stron

Podstawowym celem zeszlorocznej nowelizacji byto
usprawnienie i przyspieszenie rozpatrywania spraw kar-
nych, a takze odciazenie sedziéw od prac biurokratycz-
nych na rzecz wykonywania funkcji orzeczniczej przy
jednoczesnym przeniesieniu cigzaru prowadzenia poste-
powania dowodowego na strony postepowania — oskar-
zyciela i oskarzonego, a w konsekwencji pelnomocni-
kow procesowych.

Ustawodawca rozszerzyt katalog instrumentéw pozwa-
lajacych konczy¢ postepowania karne w drodze porozu-
mien zawieranych miedzy stronami pod nadzorem sadu,
wychodzac z pragmatycznego zaloZenia, ze wiele kate-
gorii drobniejszych przestepstw nie wymaga prowadze-
nia procesu sadowego z rozbudowanym postepowaniem
dowodowym, a wystarczajace jest jedno posiedzenie sado-
we. Uelastyczniono system wymiaru kar i ich egzekucji.

W sprawach, w ktorych dochodzi do procesu, pojawit
sie z kolei obowiazek wyznaczania posiedzef przygo-
towawczych, w trakcie ktorych uzgadniane sa kwestie
dotyczace organizacji, planowania i przebiegu procesu,
co mialo istotnie usprawnié jego przebieg.

Ustawodawca zmienit tez model postepowania odwo-
tawczego, aby ograniczyé mozliwo$¢ uchylania orze-
czef zapadtych w pierwszej instancji i przekazywania
spraw do ponownego rozpoznania. To réwniez miato
przyczynié sie do przy$pieszenia procesow.

Przyjecie tych zalozen miato unowoczes$ni¢ i uspraw-
ni¢ proces, zblizajac go faktycznie do modelu anglosa-
skiego, gdzie to strony, a nie sad, odpowiedzialne s3 za
wynik postepowania dowodowego (pojawila sie moz-
liwos¢ zadania ustanowienia pelnomocnika/obroncy
z urzedu praktycznie na kazdym etapie postepowania).

Wyrazem nowego podejscia do roli stron procesowych
bylo przyjecie zasady, ze prawo do obrony jest prawem,
a nie obowigzkiem. Dlatego rozluzniono rygory doty-
czace uczestnictwa stron w rozprawach i posiedzeniach
sadowych.

Wszystko to miato urzeczywistnié¢ zasade kontradykto-
ryjnosci, zgodnie z ktdra spér stron jest rozstrzygany
przez sedziego arbitra kontrolujacego przebieg postepo-
wania od strony formalnej, ale nieingerujacego w tre$é
wnioskéw 1 stanowisk stron.

Polska miata staé sie jednym z pierwszych krajéw post-
komunistycznych i kontynentalnych, w ktérych ten
model postepowania zostal przyjety.

W zatozeniach 1 teorii wszystko wygladato wiec bardzo
obiecujaco. A jak wyszto w praktyce?

Eksperyment na Zywym organizmie

Praktycy prawa doskonale zdaja sobie sprawe, ze prawo
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stosowane w praktyce rozni sie czesto znacznie od zato-
zen przyjetych przez ustawodawece.

Jeszcze przed wejiciem w zycie znowelizowanych przepi-
sOw protest podniesli przedstawiciele prokuratury. Glo-
$no domagali sie oni wydtuzenia wvacatio legis, argumentu-
jac, ze kierowane przez nich jednostki prokuratury nie sa
przygotowane organizacyjnie na wprowadzenie tak istot-
nych zmian. Glowiono sie m.in. nad tym, jak zapewni¢,
aby prokurator, ktdry nadzorowat postepowanie przygo-
towawcze, a nastepnie sformutowat 1 wnidst do sadu akte
oskarzenia, uczestniczyl w rozprawach, w ktorych jego
oskarzenie bylo rozpoznawane (do tej pory standardem
byto, ze prokurator obecny na sali rozpraw nie byt auto-
rem aktu oskarzenia, w praktyce czesto nie znat dobrze
sprawy i nie byl w stanie podnies¢ argumentéw, ktére
byly istotne w sprawie z punktu widzenia oskarzenia).

Za opdznieniem wejscia w zycie opowiadali si¢ rOwniez
sedziowie, ktérzy wskazywali, Ze jest to rewolucja, na
ktdra sady 1 przedstawiciele stron nie s3 ani merytorycz-
nie, ani organizacyjnie przygotowani.

Mimo sprzeciwow reforma weszla w zycie, a pierwsze
miesiace jej funkcjonowania pozwalaja dostrzec pewne
prawidlowosci, ktére zdaja sie odbiegaé od przyjetych
1 przedstawionych wyzej zatozen.

Istotnie, z wielu sadéw w Polsce ptyna wiesci, ze znacznie
zmniejszyta si¢ liczba wptywajacych do nich aktéw oskar-
zenia. Logika procesu obecnie jest taka, ze po wniesieniu
aktu oskarzenia prokurator musi udowodnid jego tezy, sta-
wiajac precyzyjne wnioski dowodowe. Nie zrobi tego za
niego sedzia w imie zasady prawdy materialnej, tak jak to
miato miejsce wczesniej. Wymaga to z jednej strony znacz-
nie wiekszej precyzji w formutowaniu zarzutéw, z drugie;
zas powoduje ostroznos¢ w kierowaniu spraw do sadu.

Jednak w odczuciu niektérych mniejsza liczba aktow
oskarzenia $wiadczy o niesprawnosci dziatania prokuratu-
ry, bowiem przeciez nie sposob twierdzié, ze mniejsza licz-
ba aktéw oskarzenia odzwierciedla spadek przestepczosci.

Odczuwalny jest nacisk ze strony prokuratorow, zeby
zatatwia¢ sprawy w trybach konsensualnych, czyli w dro-
dze porozumienia stron. Pozwala to z jednej strony szyb-
ko skonczy¢ sprawe, z drugiej za$ nie naraza na ryzyko
przegrania procesu. Trudno jednak oprzel sie wrazeniu,
ze celem nie jest faktyczne uzyskanie sprawiedliwego roz-
strzygniecia, pojednania stron i uzyskania zado$¢uczynie-
nia, tylko poprawa statystyk i zwiekszenie liczby zakon-
czonych spraw przy jednoczesnym uniknieciu koniecz-
nosci skierowania sprawy do sadu z aktem oskarzenia.
W dalszym ciagu widad, ze prokuratorzy traktujg uczest-
nictwo w rozprawach sadowych jako przykra koniecz-
no$¢ odrywajaca ich od codziennej pracy za biurkiem,
ktora zdaje si¢ im istotniejsza i majaca przetozenie na ich
awans zawodowy.

23



24

WARDYNSKI | WSPOLNICY

Wzrasta tez liczba umorzen postepowan przygotowaw-
czych (sledztw). Stycha¢ glosy, ze w ten sposéb proku-
ratura probuje unikal prowadzenia spraw trudnych,
ktérych jednoznaczna ocena nie jest mozliwa i wyma-
ga obszernego, a czesto kosztownego postgpowania
dowodowego. Decyzje w takich sprawach s3 zazwyczaj
zaskarzane do sadu, co powoduje, ze rosnie liczba spraw
dotyczacych rozpoznania skargi na decyzje prokuratora
lub policjanta o umorzeniu postepowania.

Przedwczesne decyzje o umorzeniu postepowania albo
odmowie jego wszczecia prowadza wiec do znacznego
opoznienia prawnokarnej reakcji na zdarzenie, ktore
nosi cechy przestepstwa.

Pojawiaja sie tez informacje, ze Policja nie radzi sobie
finansowo ze skutkami reformy, gdyz doszty jej dodat-
kowe obowiazki (dodatkowe doreczenia $wiadkom,
podejrzanym), ktére generuja dodatkowe koszty.

Nowy (od pazdziernika 2015 r.), konserwatywny Mini-
ster Sprawiedliwosci jednoznacznie negatywnie ocenia
reforme, ktérej zatozenia uznaje za bledne. W chwili
kierowania tej publikacji do druku nie podjal jeszcze
ostatecznej decyzji, czy potrzebne sa zmiany, kolejna
nowelizacja, czy moze wycofanie si¢ z reformy.

W tych okoliczno$ciach mozna si¢ zastanawiaé, czy ta
reforma w ogodle byta zasadna.

Pragmatyzm kontra sprawiedliwos¢

Otz jak najbardziej stuszne bylo oczekiwanie, ze pierw-
sza tak znaczaca i kompleksowa reforma prawa karnego
w XXI wieku dostosuje to prawo w wiekszym stopniu
do systemu spoteczno-gospodarczego, ktéry funkcjonu-
je w Polsce od 25 lat.

Wyrazem tego mialo by¢ przeniesienie odpowiedzial-
nosci za przebieg postepowania dowodowego na strony
reprezentowane przez profesjonalistow, ktorzy z roz-
waga 1 w sposob zaplanowany beds podejmowaé dzia-
tania w postepowaniu przygotowawczym oraz przed
sadem pierwszej instancji, majac Swiadomo$¢, ze ich
zaniechania rodzi¢ beda konsekwencje w postegpowaniu
odwolawczym.

W tym samym celu wlaczono w proces wieksza rze-
sze specjalistow z roznych dziedzin, dzieki dopuszcze-
niu dowodzenia przy wykorzystaniu prywatnych opi-
nii biegtych. Widoczne bylo ozywienie na rynku ustug
detektywistycznych, informatyki $ledczej, ustug tzw.
Jorensic itp. Z drugiej strony nie ma zadnych regulacji
dotyczacej biegtych jako odrebnej grupy, ktora powin-
na by¢ rzadzona okreslonymi regulami (ustawa o bie-
glych sadowych wciaz pozostaje w fazie projektu).

Nowelizacja osiagneta zaktadany skutek w tym sensie,
ze pojawito sie duzo wieksze pole do aktywnosci stron,
w szczegOlnosci ich profesjonalnych pelnomocnikow

(obroncow lub pelnomocnikéw  pokrzywdzonych).
Réwnoczesnie zwiekszyta sie jednak zawodowa odpo-
wiedzialnos¢ tych ostatnich za wynik i los sprawy. Nie
mowi sie tez raczej o tym, ze aktywna obrona czy tez
precyzyjne i wyczerpujace gromadzenie dowodoéw na
poparcie tez oskarzenia niesie za soba dodatkowe, cze-
sto bardzo znaczace koszty. Ustawodawca przewidziat
dodatkowe koszty wynikajace z rozszerzonego prawa
do pomocy prawnej z urzedu, ale budzet nie przewidu-
je dodatkowych srodkéw na zwrot kosztow faktycznie
poniesionych przez strone.

Jedyna jednoznacznie pozytywnie oceniana zmia-
na, oddajaca ducha czaséw, bylo wprowadzenie tzw.
umorzenia absorbcyjnego, w ktérym przy pojednaniu
pokrzywdzonego 1 sprawcy, w szczegdlnoSci w razie
naprawienia szkody, mozliwe jest catkowite umorze-
nie postepowania karnego, bez zadnych konsekwencji
dla sprawcy. Praktyka pokazuje, ze cieszy sie ono spora
popularnoscia i w praktyce daje pokrzywdzonemu szan-
se na wynegocjowanie dla siebie korzysci czy to w for-
mie odszkodowania, czy tez zados¢uczynienia w zamian
za skierowanie wniosku o umorzenie sprawy. To prak-
tyczne rozwigzanie faktycznie pozostawia w rekach
stron kwestie odpowiedzialnosci oskarzonego.

Jednak obraz, ktéry wylania sie po szesciu miesigcach
obowiazywania nowych przepiséw, to przede wszyst-
kim szukanie szybkich i pragmatycznych rozwiazaf,
ktore uwolnia organy $ledcze od ryzyk, ktdre niesie za
soba kontradyktoryjny proces.

W dalszym ciagu odczuwalna jest atmosfera pracy
w warunkach eksperymentu, w ktérym uczestnicza
wszyscy aktorzy procesu wymiaru sprawiedliwosci.
Widaé opdr starych rutyniarzy, przyzwyczajonych do
zasad funkcjonujacych przez dziesigciolecia, ktérzy sa
niechetni rozwigzaniom wprowadzonym gtéwnie przez
teoretykOw prawa. Racje majg ci z nich, ktorzy méwia,
ze w zamecie towarzyszacym wprowadzeniu reformy
gubi sie istotna warto$¢ - sprawiedliwosé.

Ocena skutkéw wprowadzenia tak glebokiej refor-
my prawa w kilka miesiecy po jej wejsciu w zycie jest
by¢ moze ryzykowna, ale nalezy sie podejmowal tego
zadania, skoro zaczynaja padaé stwierdzenia o koniecz-
nosci jej cofniecia czy tez glebokiej modyfikacji. Jest jed-
nak oczywiste, ze rzetelna ocena skutkéw zmian mozliwa
bedzie dopiero z perspektywy kilku lat, a nie miesiecy.

Obecna sytuacja nie daje niestety obywatelom poczucia
zaufania wobec systemu prawa oraz tego, ze panstwo
zapewnia sprawny wymiar sprawiedliwosci.

Janusz Tomczak, adwokat, partner odpowiedzialny za
praktyke prawa karnego
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utapki
uzytkowania
wieczystego

Z gospodarczego punktu widzenia przyjmuje sie, ze prawo uzytkowa-
nia wieczystego gruntu jest réwnie dobre co prawo wtasnosci. Przedsie-
biorca moze wszak korzystajgc z gruntu wznies¢ budynki, ktére stang
sie jego wlasnosciq. Dlatego ceny wlasnosci i uzytkowania wieczystego
na rynku w zasadzie sie nie rézniqg. W rzeczywistosci prawo uzytkowa-
nia wieczystego ma jedynie mylgce pozory wtasnosci. Co gorsza, moz-
na odnies¢ wrazenie, ze funkcjonuje wiele praw, ktére noszg wspélng
nazwe ,prawo uzytkowania wieczystego”, choé ich tres¢ jest rézna.

Stefan Jacyno
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Prawo uzytkowania wieczystego istnieje W naszym
systemie prawnym od 1961 r. Zawsze odnosi si¢ ono do
gruntu, jest ograniczone w czasie i wiaze si¢ z obowiaz-
kiem ponoszenia rocznych optat obliczanych jako pro-
cent aktualizowanej wartosci gruntu (czyli jak podatek
katastralny), wedtug stopy 3%, 2%, 1% lub 0,3%. Prawa
uzytkownika wieczystego zaleza jednak takze od sposo-
bu, w jaki prawo to zostato ustanowione.

Tylko zgodnie z przeznaczeniem

Uzytkownik wieczysty moze korzystaé z gruntu tylko
w zgodzie z przeznaczeniem okreSlonym w umowie.
Pierwotnie, w epoce socjalizmu, uzytkowanie wieczyste
byto jedyna droga oddawania w prywatne rece pafistwo-
wych gruntow w zasadzie wylacznie pod indywidual-
na lub spéldzielcza zabudowe mieszkaniowa, wzglednie
pod niewielkie zaklady rzemieslnicze czy spétdzielcze.
Jezeli teraz kto$ kupi opuszczone budynki produkeyjne
na takich gruntach z mysla o wyburzeniach 1 budowie
doméw mieszkalnych czy sklepow, moze sie natknaé
na nieprzewidziane trudnosci. W takich umowach jest
wyraznie podany cel: ,zaktad produkcyjny” oraz nato-
zony obowiazek ,utrzymywania budynkéw w nalezy-
tym stanie” - a wiec nie mozna ich rozebraé bez zmiany
umowy! A zmiane umowy wlasciciele (samorzady albo
Skarb Panstwa) moga uzalezni¢ od ,dobrowolnej” wpla-
ty - w Warszawie jest to 12,5% warto$ci gruntu.

Uzytkownik wieczysty must sie liczy¢ z tym, ze wta-
sciciel zechce by¢ uczestnikiem postepowania admini-
stracyjnego o wydanie pozwolenia na budowe i zechce
kontrolowal poczynania uzytkownika wieczystego.
Znane sa nam przypadki takich dzialan podwazajacych
np. mozliwo$¢ wydania pozwolenia na budowe budyn-
ku biurowo-mieszkalnego, jezeli nie odpowiada to lite-
ralnie przeznaczeniu okreslonemu w umowie o oddanie
gruntu w uzytkowanie wieczyste. Co nalezy zaliczy¢
do ciekawostek, Prezydent m.st. Warszawy zaskarza tu
decyzje o pozwoleniu na budowe wydane przez... Pre-
zydenta m.st. Warszawy.

Czasem inwestorzy sadza, ze otrzymanie decyzji
o warunkach zabudowy na przedsiewziecie inne niz
przewidziane w umowie o oddanie gruntu w uzytkowa-
nie wieczyste oznacza jednoczesng automatyczng zmia-
ne przeznaczenia gruntu - bo przeciez wladza wydata
decyzje. Zapomina si¢ jednak, ze wtadza w demokra-
tycznym panstwie prawnym jest podzielona, przystugu-
je w rébznym zakresie réznym podmiotom publicznym.
Grunty w uzytkowaniu wieczystym moga by¢ wiec
panstwowe, ale plan zagospodarowania przestrzennego
czy decyzja o warunkach zabudowy to juz kompetencja
wladz samorzadowych. Ponadto zarzadzanie gruntami
to nie s3 akty wladcze, lecz whadcicielskie, wiec nawet
w stosunku do gruntéw gminnych inna jednostka jest

kompetentna w zakresie planowania przestrzennego,
a inna w zakresie konkretnego sposobu zagospodaro-
wania. W takiej sytuacji zgoda na zmiane przeznacze-
nia zalezy wylacznie od wtasciciela gruntu. Uzytkow-
nik wieczysty moze tylko o nig prosi¢ i must sig liczyé
z tym, ze wlasciciel nie bedzie chcial zmienié raz okre-
Slonego przeznaczenia.

W obrocie powszechnie spotyka sie tez grunty w uzyt-
kowaniu wieczystym ustanowionym z mocy prawa,
w drodze uwlaszczenia przedsiebiorstw panstwo-
wych na poczatku transformacji ustrojowej w 1990 r.
Te prawa najczeéciej nie maja okre$lonego przeznacze-
nia i s3 wolne od przedstawionych klopotow i ograni-
czef. Takie grunty najbardziej zblizone sa do wlasno-
Sci. Pamietal jednak nalezy, ze niezabudowany grunt
w uzytkowaniu wieczystym zawsze podlega prawu
pierwokupu gminy, cholby stat sie niezabudowany
z powodu rozbidrki budynkéw w ramach przygotowa-
nia do nowej inwestycji.

Pokusy licytacji

W czasach gospodarki rynkowej jednostki publiczne
organizuja przetargi, na ktorych mozna naby¢ uzyt-
kowanie wieczyste, a zawierana w wyniku przetargu
umowa okre$la doktadnie cel, na jaki jest grunt odda-
wany, oraz termin zabudowy. Licytacja niesie jednak
pokusy, ktore moga doprowadzié nieostroznych inwe-
storéw do ogromnych strat. W przetargu licytuje sie
warto$¢ gruntu, ale na rzecz wiasciciela wnosi sie jedy-
nie pierwsza oplate roczna w wysokosci od 15% do 25%
wylicytowanej ceny i nastepnie ponosi sie roczne opta-
ty w wysokosci 1%, 2% lub 3% (w zaleznosci od prze-
znaczenia) warto$ci gruntu w kolejnych latach. Skoro
do zaplaty jest tylko 25%, deweloperzy moga licyto-
wac bardzo wysoko, liczac, ze szybko dokonaja zabu-
dowy 1 znajda nabywce. Jesli cykl inwestycyjny bedzie
trwad piec lat, zaptaca tacznie 25% + 4 x 3% = 37% ceny
gruntu, a sprzedadza go za pelna cene rynkowa, razem
z wzniesionymi budynkami. Jezeli nawet cena gruntu
bedzie nizsza od wylicytowanej, to i tak pozostaje bez-
pieczny margines zysku. Nierzadko licytanci zaciagaja
milionowy kredyt zabezpieczony hipoteka na nabytym
prawie uzytkowania wieczystego. Jezeli jednak z jakichs$
wzgledéw realizacja zaplanowanej inwestycji bedzie
sie przeciagal, trzeba bedzie ponosi¢ dodatkowe karne
oplaty za przedtuzenie terminu zabudowy (10% ceny),
ale i tak od cierpliwosci whasciciela bedzie zalezalo to,
czy i ile razy sie zgodzi na przedtuzenie terminu. Moze
sie bowiem nie zgodzi¢ 1 wystapi¢ do sadu o rozwiaza-
nie uzytkowania wieczystego, a woOwczas inwestor stra-
ci wszystko. Ustawa nie przewiduje zwrotu ani pierw-
szej optaty, ani rocznych oplat, ani tym bardziej kar-
nych optat za przedtuzenie terminu. Jezeli uzytkowanie



wieczyste byto obciazone hipoteka, wygasnie i hipote-
ka, a wtedy wszystko straci takze bank finansujacy. To
nie jest tylko teoria, sa takie autentyczne przyktady.

Utrata uzytkowania wieczystego

Utraci¢ uzytkowanie wieczyste mozna nie tylko na
poczatku, ale 1 po uptywie okresu, na jaki zostato usta-
nowione. Niezwykle bole$nie odczuli to mieszkancy
budynkéw mieszkalnych w Warszawie, ktérym ustano-
wiony na 40 lat okres uzytkowania wieczystego wygast
w pierwszych latach XXI wieku. Spowodowalo to takze
utrate wlasnosci lokali, bo wraz z prawem uzytkowa-
nia wieczystego wygasa odrebna wtasno$¢ budynkow
- automatycznie przechodza one na wlasno$¢ wlascicie-
la gruntu. Kodeks cywilny zapewnia w ostatnich pie-
ciu latach uzytkowania wieczystego roszczenie o jego
przedtuzenie na kolejny okres. Odmowa przedtuzenia
jest dopuszczalna tylko ze wzgledu na wazny interes
spoteczny. Problem w tym, Ze mieszkaficy... zapomnie-
li ztozy¢ wnioski, a termin minat.

Nawet zlozenie wniosku w terminie nie musi doprowa-
dzi¢ do pozadanego rezultatu. W glosnej ostatnio sprawie
Prezydent Miasta Warszawy odméwit przedtuzenia ter-
minu uzytkownikowi wieczystemu gruntéw klubu spor-
towego. Uzytkownik wieczysty chciat budowaé biurow-
ce i zaniedbywat obiekty sportowe. Najpierw Prezydent,
a potem sady, tacznie z Saqdem Najwyzszym, przyjeli, ze
w tym przypadku odmowa przedtuzenia byta dopusz-
czalna ze wzgledu na wazny interes spoteczny.

Laczenie i podzial dziatek

Zdarza sie, ze dla poprawy ksztattu dziatki przezna-
czonej pod inwestycje mozna naby¢ od podmiotow
publicznych - i to bez przetargu - przylegajace grun-
ty, ktore nie moga by¢ samodzielnie zagospodarowane.
Warto si¢ jednak powaznie zastanowi¢, jesli cho¢ jedna
z dziatek jest w uzytkowaniu wieczystym. Jezeli kto$
planuje budowe budynku na kilku dziatkach i nastep-
nie sprzedaz wyodrebnionych lokali, to musi doprowa-
dzi¢ do potaczenia wszystkich dziatek w jednej ksiedze
wieczystej. Nie bedzie to mozliwe, jezeli dziatki maja
rozny status prawny. Nawet posiadajac tytul prawny
do gruntu umozliwiajacy zabudowe i otrzymawszy bez
zadnych zastrzezen pozwolenie na budowe, nie da sie
sprzedawac lokali przed ujednoliceniem stanu prawnego
gruntu i to nie na poziomie prawa uzytkowania wieczy-
stego, lecz wlasnosci. Trzeba doprowadzi¢ do tego, by
jednostki panstwowe i samorzadowe sie ze soba porozu-
miaty w kwestii przekazania praw wlasnosci. Nie trzeba
dodawad, ze to bardzo trudne zadanie.

Najnowsze orzecznictwo wydaje si¢ zmierza¢ do ogra-
niczenia praw uzytkownika wieczystego wzgledem
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whasciciela. Uchwata Sadu Najwyzszego z 13 marca
2015 r. (III CZP 116/14) wprost stwierdza, ze uzyt-
kownik wieczysty nie moze dokonaé podzialu gruntu
oddanego mu w uzytkowanie wieczyste. Bardzo trudno
pogodzi¢ sie z taka linia orzecznicza, sprzeczna z prak-
tyka stosowana od dziesiatkéw lat. O ile mozna doszu-
kiwaé si¢ pewnych racji tam, gdzie oddano grunt na
konkretny cel i podzial mogtby zagrozié realizacji tego
celu, to w sytuagji, gdy prawo to pochodzi z uwlasz-
czenia, juz takich argumentéw podnies¢ niepodobna.
Wszak uwtlaszczenie miato doprowadzi¢ nie do petry-
fikagji socjalistycznych zaktadow pracy w ich granicach
gruntowych, lecz wrecz przeciwnie, chodzito o umozli-
wienie zbycia niepotrzebnych nieruchomosci, by wpu-
scié je w obieg gospodarczy 1 umozliwi¢ innym osobom
ich zagospodarowanie zgodnie z planami zagospodaro-
wania przestrzennego lub wydanymi warunkami zabu-
dowy.

Sprawdzié przed nabyciem

Przed nabyciem prawa uzytkowania wieczystego grun-
tu trzeba wiec sprawdzié nie tylko to, kto jest uzytkow-
nikiem wieczystym 1 na jaki okres prawo to zostato
ustanowione. Trzeba tez zbadal pozostate prawa i obo-
wiazki stanowiace o istocie tego prawa i przydatnoSci
dla ewentualnego nabywcy, takie jak sposob korzysta-
nia, terminy zabudowy czy wysokos¢ rocznych optat.
Sa one ukryte w treSci umowy o oddanie gruntu w uzyt-
kowanie wieczyste z ewentualnymi zmianami - aneksa-
mi, a nawet w korespondencji miedzy stronami. Wyso-
kos¢ optat jest bowiem aktualizowana w drodze pisem-
nych zawiadomien. Wysoko$¢ optaty rocznej moze tez
ustali¢ sad wyrokiem, jesli uzytkownik wieczysty nie
zgodzil sie z proponowana wycena i zazadat przeprowa-
dzenia postepowania przed Samorzadowym Kolegium
Odwotawczym 1 nastepnie przed sgdem powszechnym.
Jednak uwaga: jesli umowe o oddanie gruntu w uzytko-
wanie wieczyste zawarto na podstawie przetargu, war-
to$¢ gruntu nie moze by¢ nizsza niz ustalona na tymze
przetargu. Ten, kto kupit lokal uzytkowy od dewelo-
pera i bedzie chciat p6zniej wystapié o obnizenie optat
rocznych, spotka sie z odmowa - chocby ceny rynkowe
spadty o potowe - jezeli deweloper kupit prawo uzytko-
wania wieczystego na przetargu i ostro licytujac, usta-
lit wysoka cene (ale sam zaptacit tylko 25% + oplaty
roczne do chwili sprzedazy lokalu). W przypadku lokali
mieszkalnych na szczeScie ograniczenie to obowiazuje
tylko przez pierwszych piec lat.

Stefan Jacyno, adwokat, wspdinik odpowiedzialny za prak-
tyke nieruchomosci i inwestycji budowlanych oraz prakry-
ke reprywatyzacyjna
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dbior obiektu
nie musi oznaczac

zakonczenia prac
budowlanych

Hanna Drynkorn Mirella Lechna

Kryterium decydujgcym o gotowosci obiektu do
odbioru jest mozliwos¢ uzytkowania go przez
inwestora w zamierzonym celu. Takiej ocenie
nie przeszkadza stwierdzenie podczas czynno-
sci odbiorowych wad powodujgcych koniecznosé
prowadzenia przez wykonawce dalszych prac na
terenie inwestycji.



Przedstawienie przez wykonawce obiektu do odbio-
ru jest przelomowym momentem w stosunkach mie-
dzy stronami umowy o roboty budowlane z uwagi na
skutki, jakie sie z nim wiaza. Przejecie obiektu jest ocze-
kiwane przez obie strony. Dla wykonawcy odbior sta-
nowi przede wszystkim podstawe do zadania wyplaty
wynagrodzenia. Inwestorowi natomiast umozliwia roz-
poczecie uzytkowania obiektu. Ponadto z momentem
odbioru nastepuje przejscie odpowiedzialnosci za szko-
dy na terenie budowy na inwestora, a takze rozpoczecie
biegu terminu rekojmi za wady. Gdy inwestor niezasad-
nie odmawia odbioru robét, uchybia swojemu ustawo-
wemu obowiazkowi, co prowadzi do powstania zwtoki
po jego stronie. W konsekwencji roszczenie wykonaw-
cy 1 tak staje si¢ wymagalne z chwila, w ktérej po spet-
nieniu obowiazkéw przez wykonawce odbiér powinien
nastapic¢ (por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z 17 lutego 2000 r., I ACa 1027/99).

Tymczasem jedyna regulacja ustawowa odnoszaca sie do
odbioru (i to wyltacznie w sposdb posredni) jest prze-
pis art. 647 k.c. Zgodnie z tym przepisem przez umowe
o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje sie do
oddania przewidzianego w umowie obiektu, wykona-
nego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicz-
nej. Zobowiazaniu temu odpowiada lezacy po stronie
inwestora obowiazek dokonania wymaganych przez
whasciwe przepisy czynnosci zwiazanych z przygotowa-
niem robdt, w szczegblnosci przekazania terenu budo-
wy i dostarczenia projektu, a takze obowiazek odebra-
nia obiektu i zaptaty uméwionego wynagrodzenia.

Ze wzgledu na donioste skutki odbioru kluczowe jest
ustalenie, kiedy w $wietle przepiséw mamy do czynie-
nia ze stanem gotowosci obiektu do odbioru. Regulacja
ustawowa w tym zakresie okazuje sie czesto niewystar-
czajaca na potrzeby oceny prawidlowosci wykonania
obiektu przez wykonawce.

Wskazowki interpretacyjne dotyczace powyzszej regu-
lacji mozna odnalezé w orzecznictwie sadéw powszech-
nych oraz Sadu Najwyzszego. I tak przyjmuje sie, ze
uzasadnia¢ odmowe odbioru moga jedynie okolicznosci,
ktére mozna zakwalifikowaé jako niewykonanie zobo-
wigzania, natomiast spelnienie $wiadczenia w sposéb
stanowiacy jedynie nienalezyte wykonanie zobowiaza-
nia rodzi obowiazek dokonania odbioru przez inwesto-
ra. Jakie stany nalezy zatem kwalifikowaé jako niewy-
konanie, a jakie jako nienalezyte wykonanie zobowiaza-
nia w ramach realizacji obiektu budowlanego?

Nie kazda wada jest istotna

Z niewykonaniem zobowigzania mamy do czynienia
wowczas, gdy objete umowa $wiadczenie nie zosta-
nie w ogole spetnione albo gdy nie zawiera ono cech
konstytutywnych, charakteryzujacych dany rodzaj
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$wiadczenia. Na gruncie umowy o roboty budowla-
ne nalezy przyjaé, ze niewykonanie zobowiazania ma
miejsce wowczas, gdy wada jest tego rodzaju, ze unie-
mozliwia czynienie wlasciwego uzytku z przedmiotu
robét, wytacza jego normalne wykorzystanie zgodnie
z celem umowy albo odbiera mu cechy wiasciwe lub
wyraznie zastrzezone w umowie, istotnie zmniejszajac
jego wartos¢. Takie usterki kwalifikujemy jako istot-
ne. Skoro jednym z kryteriéw istotnosci jest przydat-
no$¢ obiektu do zamierzonego celu, inwestor powinien
rozwazy¢, czy w okolicznosciach konkretnej sprawy
sama obecno$¢ brygad roboczych wykonawcy nie sta-
nowi o braku przydatnosci obiektu do uzytkowania go
zgodnie z przeznaczeniem. Co prawda taka postal nie-
przydatnosci do uzytkowania nie wynika z techniczne;j
oceny stwierdzonych wad i ,niedordbek”, jednak fak-
tycznie wplywa na to, ze inwestor mimo potencjalnej
mozliwosci przejecia obiektu nie zawsze moze prowa-
dzi¢ w nim zamierzona dziatalnosé.

Pozostate wady - jako nieistotne - $wiadcza jedynie
o nienalezytym wykonaniu zobowiazania. Ich wysta-
pienie nie stanowi przeszkody w uzytkowaniu obiektu,
a zatem wykonawca ma uprawnienie do zadania odbio-
ru oraz zaplaty wynagrodzenia. Inwestor powinien
wowczas zadbaé o sporzadzenie protokotu odbioru kon-
cowego z zastrzezeniami wskazujacymi wykryte wady
1 usterki wraz z wyznaczeniem terminu do ich usuniecia
przez wykonawce. Wystepowanie tego typu wad moze
takze stanowi¢ podstawe do obnizenia wynagrodzenia
wykonawcy. Powyzsze okolicznosci nie stanowia nato-
miast podstawy odmowy odbioru (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z 26 lutego 1998 r., I CKN 520/97).

W orzecznictwie podkresla sie takze, ze niedopuszczal-
ne jest nawet umowne uzaleznienie wyplaty wynagro-
dzenia od odbioru bezusterkowego. Wskazuje sie, ze
bytoby to sprzeczne z ustawa oraz zasadami wspotzycia
spotecznego, gdyz dawatoby inwestorowi mozliwosé
arbitralnego okreslenia momentu wtaéciwego dla odbio-
ru obiektu. Zgodnie z powyzszym pogladem odbior
robét nalezy do obowiazkéw inwestora 1 nie moze by¢
uzalezniony od braku wad badz usterek tych roboét
(por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdansku z 24 lutego
2012 r., V ACa 198/12).

Ugruntowane jest zatem stanowisko, ze nawet jesli juz
w chwili odbioru obiekt jest wadliwy, inwestor jest
zmuszony zaakceptowal taki stan 1 wyczekiwal, az
wykonawca naprawi wady, tolerujac jednocze$nie jego
obecno$¢ na terenie obiektu. Wykonawca jest jednak
w takim wypadku zwalniany z odpowiedzialnosci za
plac budowy, w zwiazku z czym od tego momentu nie
jest obowiazany do utrzymywania ubezpieczenia terenu
budowy, tzw. ubezpieczenia CAR. Mimo to wykonaw-
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ca nadal przebywa na terenie budowy i prowadzi prace
niezbedne do usuniecia wszystkich wad, gdyz zobowia-
zuja go do tego uwagi zawarte w protokole odbioru, sta-
nowiace tre$¢ jego nowego zobowiazania.

Dwa rezimy odpowiedzialnosci

Nalezy przy tym podkreslié, ze ustawodawstwo polskie
wyraznie odréznia rezim odpowiedzialnoci za wady
znane juz przy odbiorze — wynikajace z nienalezytego
wykonania zobowigzania - od rezimu odpowiedzialno-
sci z tytutu rekojmi za wady ujawnione po odbiorze,
ktora podlega odrebnej regulacii.

Pierwsza grupa wad - tych, o ktérych mowa w protokole
odbioru - to wady jawne. Jawno$¢ nie pozbawia ich
jednak charakteru wad podlegajacych naprawieniu
w ramach odpowiedzialnosci wykonawcy za nienalezy-
te wykonanie umowy.

Zasada wytaczenia odpowiedzialno$ci za wady jawne ma
zastosowanie jedynie w przypadku tych uméw, ktérych
przedmiotem jest gotowy juz przedmiot - jak umowa
sprzedazy. W odniesieniu natomiast do umowy o dzieto
czy umowy o roboty budowlane - ktdre ze swej isto-
ty zawieraja element tworczy, a ich przedmiot jest zin-
dywidualizowany - ustawodawca przewidziat taki tryb
czynnosci odbiorowych, by rozklad ryzyka za ewentu-
alne mozliwe do naprawienia bledy w wykonaniu robot
nie obcigzal nadmiernie wykonawcy. Odpowiedzial-
nos¢ wykonawcy za naprawienie usterek bylaby wyta-
czona jedynie wowczas, gdyby inwestor, majac $wiado-
mos$¢ wady, przyjat wykonany obiekt bez zastrzezen.
Natomiast zamieszczenie przy protokole odbioru listy
wad powoduje, ze odbidr dochodzi do skutku, lecz nie
jest réwnoznaczny z zakonczeniem realizacji umowy
przez wykonawce.

W przeciwnym razie odbiér obiektu zawsze musiatby
by¢ uzalezniony od braku jakichkolwiek wad. To nato-
miast mogloby spowodowa¢, ze gotowy do uzytkowania
budynek nie bytby eksploatowany z uwagi na nawet nie-
wielkie niedociagniecia, ktére wymagatyby dodatkowe;j
pracy. Gdyby bowiem w takiej sytuacji inwestor dokonat

odbioru, dziatatby na swoja niekorzy$¢é, poniewaz pozba-
witby sie mozliwosci dochodzenia od wykonawcy napra-
wienia wad stwierdzonych podczas odbioru.

W przypadku zatem umowy o roboty budowlane usta-
wodawca, zobowiazujac inwestora do odbioru obiektu
jedynie - jak wskazuje orzecznictwo - zasadniczo zgod-
nego ze zobowiazaniem wykonawcy, doprowadzit do
wylaczenia ogdlnej zasady, ze naprawienie wad jawnych
w momencie odbioru nie lezy w sferze odpowiedzialno-
$ci wykonawcy.

Druga grupa wad - podlegajacych naprawieniu na zasa-
dach przewidzianych w ramach rekojmi - to takie wady,
ktore ujawnia sie po dokonaniu odbioru, w terminie
okreslonym ustawowo lub umownie. Obecnie, po nowe-
lizacji Kodeksu cywilnego, ktora weszta w zycie 24 grud-
nia 2014 r., ustawowy termin rekojmi za wady w odnie-
sieniu do obiektow budowlanych wynosi pie¢ lat. Ter-
min ten moze by¢ dowolnie modyfikowany przez strony
umowy na mocy przepisu art. 558 k.c., ktory stanowi, ze
strony moga odpowiedzialnos¢ z tytutu rekojmi rozsze-
rzy¢, ograniczy¢ lub wytaczy¢.

Majac na uwadze powyzsze reguly, inwestor powinien
odebra¢ obiekt, gdy nadaje sie on do uzytkowania mimo
wystepowania wad. Dokonanie odbioru z zastrzezenia-
mi zabezpiecza interesy obu stron umowy. Oznacza
bowiem spetnienie ustawowego obowiazku przez inwe-
stora (tj. nie prowadzi do powstania zwtoki po jego stro-
nie) oraz rodzi uprawnienie wykonawcy do otrzymania
wynagrodzenia. Jednocze$nie jednak odbi6r obiektu nie
zwalnia wykonawcy od zobowigzah zwigzanych z reali-
zacja umowy, gdyz jego zadaniem jest przeprowadze-
nie prac stuzacych doprowadzeniu do stanu nalezytego
wykonania umowy.

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

Mirella Lechna, radca prawny, wspdlnik odpowiedzialny
za praktyke transportu, infrastruktury, zamowien publicz-
nych i PPP



Z poczgtkiem roku weszty w zycie
dwie ustawy istotnie zmieniajgce
polskie prawo arbitrazowe. Pierw-
sza z nich, z 15 maja 2015 r., doko-
nata zmiany w zakresie wplywu
ogloszenia postepowania upadio-
Sciowego na postepowanie arbitra-
zowe. Druga, z 10 wrzesnia 2015 r.,
ograniczyta postepowania postarbi-
trazowe przed sqdami powszechny-
mi do jednej instancji. Obie zmiany
byly postulowane przez srodowisko
arbitrazowe w Polsce i majg szanse
przyczyni¢ sie do zwiekszenia popu-
larnosci tego sposobu rozstrzygania
sporow.
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miany
rozstrzygania
sporow przed
sgdem
polubownym

Monika Hartung
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Upadlos¢ a arbitraz

Zgodnie z obowiazujacym do konica 2015 r. prawem
upadtoéciowym i naprawczym zapis na sad polubow-
ny dokonany przez upadlego tracit moc z dniem oglo-
szenia upadlosci, a toczace sie juz postepowania ulega-
ty umorzeniu niezaleznie od tego, czy chodzito o upa-
dto$é z mozliwoscia zawarcia uktadu, czy tez o upadtosé
likwidacyjna. Przepisy te, krytykowane od poczatku
ich uchwalenia, nie nastreczaly trudnosci interpreta-
cyjnych w odniesieniu do postepowan arbitrazowych
toczacych si¢ w Polsce. Sprawa komplikowata sie jed-
nak w przypadku postepowafi toczacych sie¢ poza Pol-
ska w jurysdykcjach, ktore nie przewidywaly upadku
zapisu na sad arbitrazowy w razie ogloszenia upadlosci
podmiotu bedacego strong takiego postepowania arbi-
trazowego.

W znanej sprawie Elektrimu sad brytyjski uznal, ze
ogloszenie upadlosci strony postepowania arbitrazowe-
go nie wptywa na mozliwos¢ dalszego prowadzenia tego
postepowania. W analogicznej sytuacji sad szwajcarski
byt innego zdania. Sad polski, rozstrzygajac o wykonal-
nosci wyroku sadu arbitrazowego, ostatecznie podzielit
poglad sadu brytyjskiego. W jeszcze innej sprawie sad
polski przyjal, ze ogloszenie upadtosci polskiego pod-
miotu, ktéry uczestniczyl w postepowaniu arbitrazo-
wym we Francji, gdzie odbyla sie pierwsza ustna rozpra-
wa, nie stanowi przeszkody do kontynuacji tego poste-
powania i wydania wyroku. W konsekwencji stwierdzit
wykonalnos¢ tego wyroku na terenie Polski.

Powyzsze przepisy istotnie ostabiaty pewno$¢ poste-
powania arbitrazowego i jego atrakcyjnosé, szczegdl-
nie ze w przypadku umorzenia postepowania arbitra-
zowego powodd nie mogt liczyé na zwrot nawet czesci
oplaty arbitrazowej. Nie przekonywato takze uzasad-
nienie wprowadzenia tego rozwiazania do prawa upa-
dtosciowego, zgodnie z ktérym spowodowane ono byto
potrzeba kontroli nad roszczeniami przeciwko upadte-
mu, a w konsekwencji rozpoznawania ich w postepo-
waniu upadloéciowym, w ktorym sady stosuja prawo
w interesie wierzycieli masy upadtosci. Podwazalo to
w sposob catkowicie nieuprawniony rzetelnos¢ 1 bez-
stronnos$¢ rozstrzygniec arbitrazowych. Podlegaja one
przeciez kontroli w postepowaniach postarbitrazo-
wych, co jest wystarczajace dla ochrony podstawowych
zasad systemu prawnego, w tym takze praw wierzycieli
w postepowaniu upadtosciowym.

Nowelizacja prawa upadlosciowego stanowi, ze oglosze-
nie upadtosci nie spowoduje wygasniecia zapisu na arbi-
traz i nie wplynie na mozliwo$¢ rozstrzygania sporow
przez sady arbitrazowe. Strony beda mogty wyjatkowo
skorzysta¢ z prawa do odstapienia od zapisu na arbitraz,
ale wytacznie co do sporéw jeszcze niewszczetych w dniu

ogloszenia upadlosci. Z tego uprawnienia bedzie mégt tez
skorzystaé syndyk, za zgoda sedziego komisarza, jeze-
li dochodzenie roszczenia przed sadem arbitrazowym
utrudniatoby likwidacje masy upadtosci, w szczegblnosci
jeSli w masie brakowatoby funduszy na pokrycie kosz-
téw wszczecia 1 prowadzenia postepowania arbitrazowe-
go. Redakeja tego przepisu zdaje sie wskazywad, ze moze
on dotyczy¢ sytuacji, w ktérych potencjalnym powodem
jest upadty. Pojecie ,utrudnienia likwidacji masy upadto-
$ci” jest pojemne, zatem decydujace bedzie jego rozumie-
nie przez sady upadtosciowe. Mozna sobie wyobrazié,
ze utrudnieniem moze okazal sie wskazanie w zapisie
na arbitraz miejsca postepowania poza granicami Pol-
ski, a takze dtugo$¢ trwania postepowania arbitrazowego
1/lub postepowan postarbitrazowych.

Sytuacja taka rodzi oczywiScie niepewno$¢ po stronie
kontrahenta upadlego, ktéry jednak bedzie mégt zaza-
da¢ od syndyka pisemnej informacji, czy odstepuje od
zapisu. Brak odpowiedzi syndyka w terminie 30 dni
traktowany bedzie jako odstapienie. Odstapi¢ od zapi-
su bedzie mégh takze kontrahent upadlego w sytuacji,
w ktérej syndyk odméwi partycypowania w kosz-
tach postepowania arbitrazowego (jak ma to miejsce
np. w sprawach rozpoznawanych wedtug Regulaminu
ICC). Wowezas mozliwe jest albo odstapienie od zapi-
su, albo pokrycie zaliczki w calosci przez kontrahenta
upadtego. Z perspektywy powoda - kontrahenta upa-
dlego nie jest to rozwigzanie w pelni satysfakcjonujace,
poniewaz raczej nie bedzie mégt on liczy¢ na zaspoko-
jenie zasagdzonych w postepowaniu roszczen w catosci.

Do postepowan arbitrazowych toczacych sie w dacie
ogloszenia upadlosci zastosowanie znajda rozwia-
zania analogiczne jak w postepowaniu przed sadem
powszechnym. Postepowanie arbitrazowe dotyczace
masy upadloéci, masy uktadowej lub masy sanacyjne;j
w dacie ogtoszenia upadtosci ulegnie zawieszeniu z urze-
du. Zasada ta znajdzie zastosowanie takze w przypadku
ustanowienia zarzadcy przymusowego w postepowa-
niu o ogloszenie upadlosci lub zarzadcy tymczasowego
W postepowaniu 0 otwarcie postepowaria sanacyjnego,
o ile postgpowanie arbitrazowe dotyczy majatku objete-
go zabezpieczeniem.

Podjecie postepowania arbitrazowego o wierzytelno$é
podlegajaca zgloszeniu do masy nastapi z urzedu z chwi-
I3 ustalenia:

®  zarzadcy przymusowego w postgpowaniu o oglo-

szenie upadlosci,

e syndyka w przypadku ogloszenia upadtosci lub
wszczecia wtdrnego postepowania upadtosciowego,

*  zarzadcy tymczasowego w postaniowieniu o otwar-
clu postepowania sanacyjnego,



*  zarzadcy w postepowaniu restrukturyzacyjnym.

Nalezy jednak pamietal, ze podjecie postepowania arbi-
trazowego w sprawie wszczetej przed ogloszeniem upa-
dtosci mozliwe bedzie tylko wowczas, gdy sad upadto-
$ciowy odmoéwi weiagniecia tej wierzytelnosci na liste
wierzytelnosci.

Splaszczenie modelu postepowan postarbitrazowych

Celem nowelizacji z 10 wrzesnia 2015 r. jest przyspiesze-
nie postepowan postarbitrazowych zarobwno w zakre-
sie skargi o uchylenie wyroku sadu arbitrazowego, jak
1 odnoénie do uznawania i stwierdzania wykonalnosci
tych wyrokéw. Chodzi réwniez o wzmocnienie gwa-
rancji niezawisto$ci arbitrow.

Nowela ogranicza liczbe instancji we wszystkich wyzej
wskazanych postepowaniach, przekazujac te sprawy
kognicji sadow apelacyjnych, oraz skraca do dwoch
miesiecy termin na wniesienie skargi o uchylenie wyro-
ku sadu arbitrazowego. Od wyroku wydanego w poste-
powaniu ze skargi o uchylenie wyroku sadu polubowne-
go przystuguje skarga kasacyjna do Sadu Najwyzszego.
Skarga kasacyjna przystuguje réwniez od prawomoc-
nego postanowienia sadu apelacyjnego w przedmio-
cie uznania albo stwierdzenia wykonalnosci zagranicz-
nego wyroku arbitrazowego. Podobnie jak na gruncie
poprzednich przepisow, skarga kasacyjna nie przy-
stuguje na postanowienie o uznaniu lub stwierdzeniu
wykonalnosci wyroku arbitrazowego wydanego w Pol-
sce. Nie jest to potrzebne, poniewaz w odniesieniu do
krajowych wyrokéw arbitrazowych i tak zasadniczym
instrumentem kontroli jest skarga o uchylenie wyro-
ku. Na postanowienie sadu apelacyjnego o uznaniu lub
stwierdzeniu wykonalnosci wyroku krajowego przystu-
guje zazalenie do innego sktadu tego sadu.

Ustawodawca pozostawit bez zmian przepisy dotyczace
wlasciwosci miejscowej sadu orzekajacego w postepowa-
niach postarbitrazowych. W tego rodzaju sprawach wia-
$ciwy jest ,sad apelacyjny, na obszarze ktorego znajduje
sie sad, ktéry bylby wlasciwy do rozpoznania sprawy,
gdyby strony nie dokonaly zapisu na sad polubowny”.
W literaturze zwraca si¢ uwage, ze w sprawach postarbi-
trazowych - zwlaszcza w sprawach ze skargi - wlasciwy
powinien by¢ sad miejsca, w ktérym toczyto sie poste-
powanie arbitrazowe. Gwarantowatoby to wigksza jed-
nolito$¢ orzecznictwa. Poniewaz jednak postepowania
arbitrazowe tocza sie zwykle w Warszawie, gdzie sady
sa najbardziej obcigzone, mogloby to wydtuzy¢ czas
uzyskania rozstrzygniecia.

Pewne watpliwosci budzy przepisy dotyczace proce-
dury rozstrzygania spraw postarbitrazowych. Zgod-
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nie z nowela jezeli przepisy dotyczace postepowania
o uchylenie wyroku sadu arbitrazowego nie stanowia
inaczej, do postepowania stosuje si¢ odpowiednio prze-
pisy o apelacji. Wskazuje sie, ze taka konstrukcja prze-
piséw proceduralnych moze sktoni¢ sady powszechne
do wigkszej niz dotychczas kontroli merytorycznej
wyrokéw sadéw arbitrazowych. Majac jednak na uwa-
dze dotychczasowe orzecznictwo, watpliwosci te nie
wydaja sie uzasadnione. Sady powszechne nie wykra-
czaty dotychczas - co do zasady - poza zakres kognicji
wyznaczony przestankami skargi o uchylenie wyroku
sadu arbitrazowego.

Dotychczas do skargi o uchylenie wyroku sadu arbitra-
zowego znajdowaly zastosowanie przepisy dotyczace
warunkéw formalnych 1 treSci pozwu, a zatem wyma-
gania konstrukcyjne skargi byly mniej sformalizowa-
ne, cho¢ pewne ograniczenia wynikaty z przepiséw juz
wprost skargi dotyczacych. Dlatego nie przypuszczam,
aby odpowiednie stosowanie przepiséw o postepowaniu
apelacyjnym istotnie zmodyfikowato konstrukcje same;
skargi lub postepowania stuzacego jej rozpoznaniu.

Nowela rozstrzyga tez watpliwo$ci dotyczace obowiaz-
ku doreczania przeciwnikowi odpisu wniosku wszczy-
najacego postgpowanie o uznanie lub stwierdzenie
wykonalnosci krajowego wyroku arbitrazowego. Prak-
tyka w tym zakresie byta rozna 1 niekiedy postepowanie
delibacyjne przed sadem pierwszej instancji toczylo sie
bez udziatu przeciwnika wniosku, ktéry jako pierwsze
pismo w sprawie otrzymywal postanowienie uznajace
lub stwierdzajace wykonalnos¢ wyroku sadu arbitrazo-
wego. Obecnie przeciwnik wniosku moze w terminie
14 dni od doreczenia wniosku zajaé stanowisko w spra-
wie, co wyklucza mozliwos¢ rozstrzygania ex parte.

Opisane zmiany stanowiz krok we wilasciwym kie-
runku, cho¢ ich znaczenie mozna bedzie oceni¢ dopie-
ro w praktyce. Obecnie trudno przewidzied, jak cze-
sto i z jakich przyczyn syndyk bedzie odstepowat od
zapisOw na sad arbitrazowy i jakie przyczyny odsta-
pienia sad upadtosciowy uzna za uzasadnione. Przeko-
namy sie takze, czy sptaszczenie modelu postepowan
postarbitrazowych faktycznie przyspieszy rozstrzy-
ganie tych spraw. Pomimo watpliwosci, ktore zawsze
towarzysza zmianom prawa, nalezy mieé nadzieje, ze
zwieksza one atrakcyjnos¢ arbitrazu, a Polske uczynia
jeszcze bardziej przyjazna temu sposobowi rozstrzyga-
nia sporow.

Monika Hartung, radca prawny, wspilnik wspotodpowie-
dzialny za praktyke postepowar sadowych i arbitrazowych
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owa
bron

w rekach
UOKIiK

Szybsze zatatwianie spraw o uzna-
nie postanowien wzorca umowy
za niedozwolone, instytucja tajem-
niczego klienta i mozliwosé¢ publi-
kowania ostrzezen publicznych to
nowe instrumenty majgce stuzyé
lepszej ochronie intereséw konsu-
mentow.

Sabina Famirska



W kwietniu 2016 r. wejdzie w Zycie nowelizacja usta-
wy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw wyposaza-
jaca UOKIK w nowe kompetencje. Niepokdj przedsie-
biorcow moga budzi¢ nowe rozwiazania prawne majace
w zalozeniu pomé6c w zwalczaniu naduzy¢ polegajacych
na tzw. missellingu oraz catkowita zmiana systemu kon-
troli wzorcéw umownych pod katem stosowania klau-
zul niedozwolonych (abuzywnych).

Misselling pod lupa UOKiIK

Pojecie missellingu wymaga dluzszego wyjasnienia.
Chodzi o niewlasciwe praktyki zwiazane z oferowa-
niem produktéw lub ustug. W ostatnich miesiacach gto-
$no bylto o problemach konsumentéw, ktorzy zawarli
umowy ubezpieczenia na zycie i dozycie z ubezpiecze-
niowym funduszem kapitatowym lub tzw. polisoloka-
ty. Konsumenci ci nie mieli §wiadomosci, jakie ryzyka
wiaza sie z tymi produktami finansowymi, 1 twierdzili,
ze zostaly im one przedstawione jako bezpieczne loka-
ty nieobarczone ryzykiem inwestycyjnym. Tymczasem
po pewnym czasie okazalo sig, ze wartos¢ inwestycji
ulegta znacznemu obnizeniu, a wycofanie srodkéw wia-
zalo si¢ z wysokimi optatami, niejednokrotnie siegaja-
cymi kilkudziesieciu procent wartosci inwestycji. Kon-
sumenci skarzyli si¢ takze na kredyty denominowane
w walutach obcych (niedostatecznie objasnione ryzyko
walutowe) oraz pozyczki konsumenckie, ktére oskarza-
li o niejasna i nadmierna strukture optat.

Zasadnicza zmiana w stosunku do stanu obecnego jest
zapisanie wprost w ustawie, ze takie dziatania stano-
wia praktyke naruszajaca zbiorowe interesy konsu-
mentow. Umozliwia to UOKiK-owi wydanie decyzji
administracyjnej w tym przedmiocie i natozenie kary
pienieznej. Trzeba jednak odnotowad, ze definicja usta-
wowa moze budzi¢ pewne watpliwosci interpretacyj-
ne. Zgodnie z ustawy praktyka naruszajaca zbiorowe
interesy konsumentow jest ,proponowanie konsumen-
tom nabycia ustug finansowych, ktére nie odpowiadaja
potrzebom tych konsumentéw ustalonym z uwzgled-
nieniem dostepnych przedsiebiorcy informacji w zakre-
sie cech tych konsumentoéw lub proponowanie nabycia
tych ustug w sposéb nieadekwatny do ich charakteru”.
Uczciwos$¢ sprzedawcy nie bedzie zatem badana pod
katem legalnosci produktu, ale pod katem kierowania
takiego produktu do wtasciwej osoby oraz prezentowa-
nia go w adekwatny sposéb. Produkt moze by¢ catko-
wicie zgodny z prawem (chociaz produkty finansowe
sa czesto produktami skomplikowanymi), ale moze nie
odpowiadaé rzeczywistym potrzebom adresata.

Powstaje pytanie, czy potrzeby konsumentéw, o kto-
rych tutaj mowa, musza by¢ ustalone w oparciu o subiek-
tywne czy obiektywne kryteria. Powiedzmy, ze konsu-
ment chce naby¢ ryzykowny produkt finansowy, ktory
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jest skierowany do innej grupy docelowej. Czy sprze-
dawca powinien zniecheci¢ go do zakupu takiego pro-
duktu, gdyz obiektywnie produkt nie jest dla niego?
Niejednokrotnie trudno tez bedzie ocenié, jaki jest ,ade-
kwatny” sposob proponowania mniej skomplikowa-
nych instrumentéw finansowych, np. czy whasciwym
sposobem bedzie oferowanie ich przez telefon.

Pewna wskazowka dla instytucji prowadzacych dzia-
talnos¢ maklerska moga by¢ obowiazujace juz regula-
¢je nakazujace tym instytucjom badanie profilu klienta
oraz ostrzeganie ich o ryzyku inwestycyjnym (z poczat-
kiem 2016 r. weszty w zycie podobne przepisy odnosza-
ce si¢ do dziatalnosci ubezpieczeniowej).

W kazdym razie instytucja finansowa moze zawsze sie
broni¢ przed zarzutem missellingu poprzez unikanie
oferowania ryzykownych produktéw niektorym kon-
sumentom oraz poprzez rozbudowany i zrozumialy
system informacji o produkcie [na ten temat piszemy
roéwniez w tekscie ,Ochrona intereséw klientow firm
inwestycyjnych” na str. 16].

UOKIK jak agent 007

Ciekawym instrumentem, po ktory bedzie mogh sie-
gnaé UOKIK, i to nie tylko w walce z misselingiem,
jest instytucja tzw. tajemniczego klienta. Wyznaczony
pracownik UOKIK bedzie mégt dokonaé kontrolowa-
nego zakupu, wcielajac sie w role konsumenta zaintere-
sowanego danym produktem. W zalozeniu ma to stuzy¢
walce z réznorakimi patologiami na rynku konsumenc-
kim. Zgodnie z zapowiedziami UOKIK instrument ten
bedzie wykorzystywany do oceny zagrozen wystepuja-
cych nie tylko na rynku finansowym, ale takze na rynku
ustug energetycznych i telekomunikacyjnych oraz tzw.
sprzedazy na pokazach, gdzie w wigkszosci starsi ludzie
sa namawiani do kupna rozmaitych produktéw domo-
wego uzytku o zawyzonej cenie. Poniewaz instru-
ment ten daleko ingeruje w dzialalnos¢ sprzedawcow
(UOKIiK moze np. zarejestrowaé kamera probny zakup
z ukrycia), bedzie on wymagat uprzedniej zgody wyda-
nej przez Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentow
(SOKIK). Ujawnienie si¢ pracownika UOKiK wobec
sprzedawcy ma nastepowal zaraz po dokonaniu préb-
nego zakupu.

Ostrzezenia publiczne

Jedna z bardziej kontrowersyjnych 1 krytykowanych
zmian ustawowych s3 tzw. ostrzezenia publiczne.
UOKIK bedzie mogt publikowaé w radiu lub telewizji
komunikaty dotyczace rozmaitych ,zachowan groza-
cych interesom konsumenté6w”. Instrument ten z pew-
noscig dalece ingeruje w dzialalno$¢ przedsiebiorcow,
ktorych beda dotyczy¢ ostrzezenia, albowiem oznacza
ich publiczne napietnowanie bez mozliwosci odwotania
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sie do sadu. Stusznie wiec jest krytykowany za swoja
inwazyjnos¢ 1 brak kontrolujacych mechanizméw
odwotawczych.

UOKIK bedzie miat tez mozliwos¢ szybkiego reagowa-
nia na niewlasciwe dziatania sprzedawcéw produktéw
konsumenckich poprzez wydanie decyzji tymczaso-
wej zakazujacej takich dzialan. Z pomoca tego $rodka
UOKIK bedzie mogt np. zakazaé reklamy instrumentu
finansowego, jezeli zauwazy, ze nie spetnia ona wymo-
gow ustawowych. Decyzja ta bedzie obowigzywata do
czasu formalnego zakoficzenia postegpowania (a wiec
w skrajnych przypadkach nawet kilkanascie miesiecy).

UOKIK jak sad

Inna wazna zmiana ustawow3 jest zmiana systemu kon-
troli wzorcéw umownych pod katem stosowania klau-
zul abuzywnych. W obecnym stanie prawnym badanie
tresci wzorcow umownych (regulamindéw, ogdélnych
warunkéw umownych) stosowanych w obrocie kon-
sumenckim lezy w gestii SOKiK. Prezes UOKIK moze
wnie$¢ powddztwo do SOKIK, kwestionujac posta-
nowienia zawarte we WZzOICu UMOWNYm, przy czym
jego status nie rézni si¢ w zasadniczy sposéb od statusu
powoda w zwyktym postepowaniu cywilnym. SOKiK
po rozpoznaniu powddztwa orzeka o niezgodnosci
danej klauzuli umownej z art. 385! k.c., co stanowi pod-
stawe wpisania jej do rejestru klauzul niedozwolonych.
Dopiero po uzyskaniu prawomocnego orzeczenia sado-
wego UOKIK nabywa kompetencje do wszczecia poste-
powania w sprawie stosowania praktyki naruszajacej
zbiorowe interesy konsumentow, jezeli inny przedsie-
biorca stosuje tozsama lub podobna klauzule. Elimina-
cja niedozwolonego postanowienia umownego jest pro-
cesem roztozonym na lata, albowiem przedsigbiorca do
czasu uprawomocnienia sie wyroku SOKiK nie ma obo-
wiazku wycofania si¢ z abuzywnej klauzuli.

Po zmianie przepisdéw to UOKIK w postepowaniu
administracyjnym bedzie decydowal o tym, czy dana
klauzula jest klauzula niedozwolona czy tez nie. Inicja-
tywa wszczecia postepowania bedzie naleze¢ do organu,
przy czym konsument oraz organizacje konsumenckie
beda mogli ztozy¢ zawiadomienie dotyczace podejrze-
nia stosowania klauzuli abuzywnej. W decyzji admini-
stracyjnej koficzacej postepowanie UOKIK moze wska-
zaé przedsigbiorcy, jakie czynno$ci musi podjaé, aby
usuna¢ skutki naruszenia. Moze wiec nakaza¢ np. anek-
sowanie uméw zawartych juz z konsumentami poprzez
eliminacje lub modyfikacje zakwestionowanej klauzuli.
Istotng zmiang w stosunku do dotychczasowego modelu
jest réwniez to, ze w decyzji o uznaniu danej klauzuli za
abuzywna UOKIK bedzie mogt natozyé kare pieniezng
za stosowanie klauzuli. Wydanie decyzji administracyj-
nej przez Prezesa UOKIK nie bedzie koticzy¢ sprawy -

przedsiebiorcy bedzie stuzy¢ prawo do zlozenia odwo-
tania od decyzji do SOKIK.

Zmiana tego rodzaju moze budzi¢ uzasadnione obawy
przedsiebiorcéw rutynowo stosujacych wzorce uméw.
System sadowej kontroli uméw dawal mozliwo$¢ skon-
trolowania przez niezawisty sad argumentow Preze-
sa UOKiK wywiedzionych w pozwie. Obecnie cata
wladza spoczela w rekach UOKIK - bedzie on pierw-
szym i najwazniejszych recenzentem wzorcé6w umow-
nych. Wprawdzie decyzje wydang przez UOKIK w tym
przedmiocie bedzie mozna zaskarzy¢ do SOKIK, ale do
czasu wydania wyroku (czy szerzej - wyczerpania $rod-
kéw odwotawczych) przedsigbiorca bedzie w niepew-
nosci co do legalnosci stosowanych przez siebie klauzul.
Fakt, ze UOKIK bedzie mégt w decyzji koniczacej poste-
powanie nalozy¢ kare pieniezna, dodatkowo zwigksza
represyjno$¢ modelu. Mozna sobie bowiem wyobrazié
sytuacje, w ktdrej przedsiebiorca wycofa dana klauzule
umowng tylko z powodu obawy nalozenia kary 1 ucigz-
liwosci srodkoéw odwotawezych, pomimo przekonania
o jej legalnosci.

»Miekkie” srodki nadzoru UOKiK

Na koniec trzeba odnotowa¢ istotne novum w stosun-
ku do stanu obecnego, ktore w niektdrych przypadkach
pozwoli unikna¢ ww. inwazyjnych dziatan UOKIK.
Obecnie komunikacja na linii UOKIK - przedsiebior-
ca odbywa si¢ w ramach sformalizowanego postepowa-
nia, a brak odpowiedzi ze strony przedsiebiorcy wiaze
sie z sankcjami pienieznymi. Teraz UOKIK bedzie mogt
wystosowal do przedsiebiorcy pismo, w ktérym jesz-
cze przed wszczeciem postepowania wskaze swoje wat-
pliwosci wzgledem zauwazonego zachowania. Przedsie-
biorca moze przedstawi¢ swoje stanowisko w sprawie,
przy czym brak odpowiedzi nie bedzie zagrozony kara
pienigzna. Instrument ten w zatozeniu ma umozliwié
unikniecie wszczecia formalnego postepowania i kon-
cyliacyjne zakoniczenie sprawy.

Podsumowujac, UOKIK ma teraz do dyspozycji caly
arsenat srodkéw, za pomoca ktérych moze zwalczad
patologie na rynku konsumenckim, poczawszy od
wcielenia sie w tajemniczego klienta, poprzez ostrzeze-
nie publiczne i szybka decyzje tymczasowa (np. zakaz
emisji reklamy), skoficzywszy na decyzji administracyj-
nej z wysoka kara pieniezna. Wypada nam teraz pocze-
ka¢ na efekty regulacji. Czas pokaze, czy instrumenty
te rzeczywiscie postuza ochronie intereséw konsumen-
tow, czy tez w nadmiernym stopniu ogranicza dziatal-
noé¢ sprzedawcéw dobr konsumenckich.

Sabina Famirska, radca prawny, praktyka prawa konku-
rencji
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ienie
stuzbowe,
a moze prywatne?

Katarzyna Zukowska Agnieszka Lisiecka

Czy pracodawca w ramach sprawowania swojej
funkcji nadzorczej moze mieé dostep do tresci
przechowywanych na stuzbowych komputerach
i smartfonach lub przesytanych za ich posrednic-
twem? A moze przeglgdanie przez pracodawce
takich tresci stanowi¢ bedzie naruszenie tajemni-
cy korespondencji pracownika, a takze przepisow
dotyczgcych ochrony danych osobowych?
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Pracodawca, realizujac obowiazek organizacji pracy
pracownikdw, zapewnia pracownikom narzedzia pracy.
Obecnie dla wielu 0sob podstawowymi narzedziami
pracy sa komputery oraz inne urzadzenia wielofunk-
cyjne stuzace do przesytania i przechowywania danych,
w tym m.in. smartfony.

Urzadzenia takie w wiekszosci przypadkéw stanowia
whasno$¢ pracodawcy. Pracodawca powierza je swoim
pracownikom jako narzedzia pracy niezbedne do prawi-
dtowego wykonywania obowigzkéw stuzbowych zgod-
nie z zawarta umowa o prace. Niektérzy pracodawcy
przyznaja takze pracownikom dodatkowe $wiadczenie
ze stosunku pracy w postaci mozliwosci korzystania
z takich urzadzeh w celach prywatnych.

W trakcie korzystania z takich urzadzen czy to w celach
stuzbowych, czy to w celach prywatnych dochodzi do
przesylania za ich posrednictwem szeregu tresci zawie-
rajacych m.in. informacje objete tajemnica przedsiebior-
stwa pracodawcy, a takze dane osobowe zarowno osdb
korespondujacych, jak i oséb, ktérych dana korespon-
dencja dotyczy. Jesli pracodawca dopuscit korzystanie
z takich urzadzen w celach prywatnych, tresci przeka-
zywane za ich poérednictwem lub zapisywane w ich
pamieci moga potencjalnie zawieral takze dane wrazli-
we (dotyczace np. stanu zdrowia pracownika lub czton-
koéw jego rodziny).

Poniewaz treSci zapisywane w takich urzadzeniach
badz przesytane za ich posrednictwem co do zasa-
dy zawieraja informacje dotyczace dziatalnosci pra-
codawcy, w tym takze stanowiace tajemnice przedsie-
biorstwa pracodawcy, nalezy zaktadaé, ze pracodawca
jako rozsadny przedsiebiorca bedzie stosowat wszelkie
niezbedne $rodki ochrony swojego mienia (w tym
takze informacji) przed zagrozeniami, uszkodzeniami
czy utrata. W rezultacie dane takie moga zostaé zapisa-
ne w systemie informatycznym pracodawcy, w tym na
serwerach pracodawcy czy tez w kopiach bezpieczen-
stwa (backup copy). Co wiecej, w zwiazku z przetwarza-
niem danych osobowych w systemie informatycznym
pracodawcy, pracodawca jako administrator danych ma
prawny obowiazek ich zabezpieczenia poprzez zastoso-
wanie $rodkéw technicznych 1 organizacyjnych zapew-
niajacych ochrone odpowiednia do zagrozen i katego-
rii danych objetych ochrona. Powinien w szczegblnosci
zabezpieczy¢ dane przed ich udostepnieniem osobom
nieupowaznionym, zabraniem przez osobe nieupraw-
niony, przetwarzaniem z naruszeniem ustawy oraz
zmiana, utratg, uszkodzeniem lub zniszczeniem.

Na tym tle pojawita sie watpliwosé, czy pracodawca
w ramach sprawowania swojej funkcji nadzorczej wobec
pracownikow, stanowiacej jedna z podstawowych cech
stosunku pracy, moze mie¢ dostep do tresci przechowy-

wanych lub przesylanych za posrednictwem udostep-
nionych pracownikom urzadzen, a takze do monito-
rowania uzywania przez pracownika takich urzadzef,
czy tez przegladanie przez pracodawce takich tresci
stanowi¢ bedzie naruszenie tajemnicy korespondencji
pracownika, a takze przepiséw dotyczacych ochrony
danych osobowych. Zagadnienie to jest tym bardziej
istotne, ze urzadzenia udostepniane pracownikom s3
narzedziami niezbednymi do wykonywania przez nich
pracy na rzecz pracodawcy i zwykle stanowia wlasnos¢
pracodawcy, zas tre$¢ informacji w nich zapisanych lub
przesytanych za ich posrednictwem dotyczy obowiaz-
kow stuzbowych pracownika w ramach zatrudnienia
u pracodawcy. Ograniczenie prawa dostepu do takich
tresci w istocie oznacza ograniczenie sprawowania nad-
zoru nad praca pracownika.

ETPCz o monitoringu

Przetomowy dla rozstrzygniecia powyzszego zagadnie-
nia byt wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowie-
kaz 3 kwietnia 2007 r. w sprawie Copland przeciwko Zjed-
noczonemu Krolestwu dotyczacej monitorowania przez
przetozonego w miejscu pracy telefonu, poczty elek-
tronicznej i polaczen internetowych Lynette Copland,
przy czym monitorowanie uzytkowania internetu pole-
galo na analizie odwiedzanych stron, daty i czasu odwie-
dzin oraz dtugosci ich trwania. Trybunat uznat, Ze roz-
mowy telefoniczne z pracy, e-maile i uzytkowanie inter-
netu s3 objete terminami ,zycie prywatne” i ,tajemni-
ca korespondencji”. Wskazat takze, ze pracownica nie
zostala nigdy poinformowana, ze jej rozmowy, e-maile
oraz korzystanie z internetu moga by¢ monitorowane,
a wiec miala uzasadnione oczekiwanie zachowania ich
prywatnoéci. W ocenie Trybunatu w sprawie doszto do
ingerencji w prawa zagwarantowane przez Europejska
Konwencje o Ochronie Praw Czlowieka i1 Podstawo-
wych Wolnosci, tj. m.in. prawa do poszanowania zycia
prywatnego 1 korespondencji. Trybunat zwrécit ponad-
to uwage, ze pracownik musi mie¢ $wiadomo$é, ze jego
czynnosci moga by¢ monitorowane, a to wymaga stwo-
rzenia odpowiedniej procedury oraz zaznajomienia pra-
cownika z trybem postepowania.

NSA o monitoringu

Istota powyzszego rozstrzygniecia ETPCz pozostaje
aktualna takze na gruncie polskim. W wyroku z 13 lutego
2014 r. (I OSK 2436/12) Naczelny Sad Administracyjny
stwierdzit, Ze niepoinformowanie pracownika o istnieniu
funkcjonalnosci systemu informatycznego polegajacej na
gromadzeniu informacji pomiedzy siecia wewnetrzng
a siecia internet powoduje, ze pracownik nie ma $wia-
domosci, ze jest poddawany monitoringowi, przez co
monitoring ten nie jest transparentny i narusza prawo do
prywatnosci. Bez znaczenia dla tej oceny bylo, ze praco-



daweca nie stosowat tej funkcjonalnosci w celu kontroli
prawidtowosci wykonywania obowigzkdéw pracowni-
czych, a jedynie w celu zabezpieczenia swojego systemu
informatycznego i danych w nim przetwarzanych. NSA
przywotat art. 23 ust. 1 pkt 5 ustawy o ochronie danych
osobowych, zgodnie z ktorym przetwarzanie danych
jest dopuszczalne tylko wtedy, gdy jest to niezbedne dla
wypelnienia prawnie usprawiedliwionych celéw realizo-
wanych przez administratoréw danych albo odbiorcow
danych, a przetwarzanie nie narusza praw i wolnosci
osoby, ktérej dane dotycza.

NSA uznal, ze wprawdzie wprowadzenie powyzszej
funkcjonalnosci spetniato wymodg prawnie usprawiedli-
wionego celu pracodawcy (jako administratora danych),
jednak przetwarzanie tak uzyskanych danych pracowni-
ka naruszalo jego prawa i wolnosci. W okolicznosciach
sprawy oprogramowanie zbierajace informacje o pota-
czeniach pomiedzy siecia wewnetrzna pracodawcy a sie-
ciag publiczng stanowito takze monitoring pracownika
w miejscu pracy, gdyz pozwalato na sprawdzenie wyka-
z6w odwiedzanych stron internetowych, czasu zainicjo-
wanych potaczen oraz adreséw stron lub plikéw, z ktd-
rymi nastapito potaczenie. Przyjmujac, Ze monitoring
systemu informatycznego jest niezbedny dla wypelnienia
prawnie usprawiedliwionych celow realizowanych przez
pracodawce jako administratora danych, ww. przepis nie
mogt by¢ przestanka legalnego przetwarzania danych
osobowych skarzacego, gdyz przetwarzanie to naruszato
prawo do prywatnosci w sytuacji, kiedy pracownik nie
miat $wiadomosci monitoringu uzytkowania kompute-
ra. NSA podkreslit, ze monitoring musi spelniaé wymogi
zgodnosci z prawem, usprawiedliwionego celu, propor-
cjonalnosci, transparentnosci oraz uwzglednienia prze-
pis6w o ochronie danych osobowych. Wymébg transpa-
rentno$ci oznacza, ze pracownicy powinni wiedzieé, ze
sa poddawani monitoringowi, i zna¢ zasady jego prowa-
dzenia.

Rada Europy o monitoringu

Podobne stanowisko przedstawila Rada
w wydanych 1 kwietnia 2015 r. zaleceniach na temat
ochrony danych osobowych wykorzystywanych dla
celéw zatrudnienia. Zalecenia nie maja charakteru wia-
7acego, niemniej moga by¢ stosowane jako wyraz tzw.
sdobrych praktyk”, tym bardziej ze wskazane w nich
rekomendacje odpowiadaja zasadom przetwarzania
danych osobowych okreslonym przepisami prawa pol-
skiego, a takze sa zgodne z opisanymi rozstrzygnieciami
ETPCz i NSA.

Europy

W zaleceniach potozono nacisk na poszanowanie ludz-
kiej godnosci 1 prywatnosci, podkreslajac, ze przetwa-
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rzanie danych osobowych powinno odbywac sie zgod-
nie z zasadami zgodnosci z prawem, usprawiedliwione-
go celu, transparentnosci 1 proporcjonalnosci.

Zalecenia dopuszczaja monitorowanie dzialan pracow-
nikow (przy zachowaniu ww. zasad), wymagaja jednak
uprzedniego powiadomienia pracownikéw o monito-
ringu, a takze o wprowadzonych w tym celu technolo-
giach 1 systemach informacyjnych. Pracownicy powin-
ni zosta¢ poinformowani o kategoriach przetwarzanych
danych osobowych, odbiorcach danych, prawie dostepu
do danych (mozliwosci ich zmiany i usuniecia), a takze
o celu danej operacji oraz o okresach utrwalenia lub
przechowywania kopii zapasowej.

Podkreslono, ze prywatna komunikacja elektroniczna
pracownika, nawet jezeli prowadzona jest w pracy, nie
moze podlega¢ monitorowaniu.

Rada Europy rekomenduje takze wprowadzenie proce-
dur uzyskiwania dostepu do korespondencji nieobec-
nego pracownika, tak aby odbywatlo sie to w jak naj-
mniej inwazyjny sposob, tylko gdy jest to konieczne dla
celow zawodowych i po uprzednim poinformowaniu
pracownika. Zwrécono roéwniez uwage, ze stuzbowe
konta pocztowe powinny by¢ dezaktywowane po odej-
$ciu pracownikoéw z pracy. Pracodawca potrzebujacy
zawartosci takiego konta do prowadzenia dziatalno$ci
powinien ja uzyska¢ jeszcze przed odejéciem pracowni-
ka, w miare mozliwosci w jego obecnosci.

Ponadto w razie przetwarzania danych pracownikéw
w zwiazku z korzystaniem przez nich ze stron interne-
towych lub intranetowych preferowane jest stopniowa-
nie srodkéw nadzorczych, tak by w pierwszej kolejno-
$ci stosowal rozwigzania tagodniejsze (np. filtry zapo-
biegajace okreSlonym dziataniom). Podobnie nalezy
stopniowa¢ monitoring, preferujac kontrole niezindy-
widualizowane i losowe na danych zanonimizowanych
lub zagregowanych.

Wynika stad jednoznacznie, ze prawo pracodawcy do
dysponowania nalezacymi do niego urzadzeniami, udo-
stepnionymi pracownikom jako narzedzia pracy, moze
doznaé istotnych ograniczef ze wzgledu na zawartosé
informacji zapisanych na takich urzadzeniach, a to
wszystko z uwagi na prawnie chronione dobra osobiste
pracownika i jego dane osobowe.

Katarzyna Zukowska, praktyka prawa pracy i praktyka
ochrony danych osobowych

Agnieszka Lisiecka, adwokat, wspdinik odpowiedzialny za
praktyke prawa pracy
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rzelomowe zmich
w orzecznictwie w sprawac
tzw. optat potkowych

Nowe orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego, Sgdu Naj-
wyzszego i niektorych sgdéw
powszechnych kazg swiezym
okiem spojrze¢ na tradycyjng
wyktadnie art. 15 ust. 1 pkt 4
ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji zabraniajg-
cego utrudniania dostepu do
rynku przez pobieranie innych
niz marza handlowa optat za
przyjecie towaru do sprze-
dazy. Jan Markiewicz



Przez prawie dziesie¢ lat w orzecznictwie obowia-
zywata niezwykle surowa wobec sieci handlowych
wyktadnia art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji (u.z.n.k.), ktéry glosi, ze czynem
nieuczciwej konkurencji jest utrudnianie innym przed-
siebiorcom dostepu do rynku, w szczegdlnosci przez
pobieranie innych niz marza handlowa optat za przyje-
cie towaru do sprzedazy.

Przyjmowano, ze przepis ten po pierwsze zakazuje sie-
ciom handlowym odptatnego $wiadczenia na rzecz ich
dostawcow jakichkolwiek ustug innych niz logistyczne
(w tym ustug reklamowych), a po drugie zakazuje stoso-
wania w relacji z dostawcami rabatéw i premii pieniez-
nych, tj. umownej modyfikacji ceny kupowanych przez
sieci towarow.

Wykladnia oderwana od realiéw rynkowych

Stanowisko sadéw opieralo sie na szeregu kontrower-
syjnych zatozef quasi-ekonomicznych i quasi-norma-
tywnych. Przede wszystkim przyjmowano (cho¢ wcale
nie jest to oczywiste na gruncie wspommnianego przepi-
su), ze wynagrodzenie uzyskane przez sie¢ handlows za
rzeczywiScie wykonana, umowiona ustuge oraz kwota,
o ktéra wskutek rabatéw, premii czy upustow zmody-
fikowano cene nabycia towaréw, moga stanowié ,inna
niz marza handlowa optate za przyjecie towaru do
sprzedazy”. Réwnoczes$nie uznawano, ze jezeli umowa
z siecia naklada na sprzedawce obowiazki dodatko-
wych §wiadczefi pienieznych, nalezy domniemywaé, ze
W ten sposob uiszczana jest zabroniona opfata. Przyj-
mowano réwniez, ze pobranie przez sie¢ handlowa
optaty od dostawcy zawsze oznacza utrudnienie mu
dostepu do rynku 1 naruszenie dobrych obyczajow han-
dlowych, ktére to okolicznosci nie musza, a nawet nie
moga by¢ przedmiotem dowodu. Jednoczesnie ,rynek”
1 ,utrudnianie dostepu do rynku” rozumiano jako
srynek wykreowany pomiedzy stronami transakcji
dostawy” 1 ,kazde ograniczenie przez sie¢ rentownosci
dzialalnosci gospodarczej prowadzonej przez dostaw-
ce”. W orzecznictwie przyjelo sie wreszcie, ze ,opla-
ta” uiszczona na rzecz sieci handlowej przez dostawce
nigdy nie jest dla niego ekwiwalentna, jesli jej wysokos¢
stanowi procent obrotu w réwnolegtych transakcjach
kupna-sprzedazy, oraz ze nawet rzeczywiScie wykona-
na ustuga reklamowa nie stanowi ekwiwalentu wyna-
grodzenia za jej wykonanie, je$li w czasie wykonywa-
nia ustugi sie¢ handlowa jest juz wtascicielem okreslo-
nej partii reklamowanego towaru.

W efekcie, aby wygraé proces przeciw sieci, dostawca
musial jedynie zanegowa¢ warto$¢ wykonanych na jego
rzecz ustug lub tez zasadno$¢ (i wysoko$é) udzielonych
sieci rabatéw. Budzito to i nadal budzi jednogtosny
sprzeciw przedstawicieli doktryny. Przyjeta wyktadnia

ROCZNIK 2016

nie koresponduje bowiem z treScig art. 15 ust. 1 pkt 4
u.z.n.k., a przyjete w orzecznictwie zalozenia sa sprzecz-
ne z tym, na co wskazuje nauka ekonomii i marketingu.

Wskazowki interpretacyjne Trybunalu Konstytu-
cyjnego

Przedstawiona wyktadnia w przewazajacej mierze obo-
wiazuje nadal. Pojawito sie jednak szereg nowych, by¢
moze przelomowych orzeczen, ktére kaza $wiezym
okiem spojrzeé na dotychczasows praktyke stosowania
przez sady omawianego przepisu.

W pierwszej kolejnosci nalezy wskaza¢é wyrok Try-
bunatu Konstytucyjnego z 16 pazdziernika 2014 r.
(SK 20/12), w ktérym Trybunat wprawdzie uznat, ze
art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. nie jest sprzeczny z Konsty-
tucja, poczynit jednak szereg uwag na temat jego prawi-
dtowej wyktadni. Trybunat w szczegdlnosci wskazat,
ze oceniajac ekwiwalentno$é $wiadczenia wzajemne-
go, sad powszechny winien uwzglednié wyniki badan
1 twierdzen z zakresu nauk ekonomicznych, jako dzie-
dziny wtasciwej do pelnego opisu stosunkéw taczacych
przedsiebiorce dostarczajacego towar i przedsiebior-
ce przyjmujacego go do sprzedazy (dostawce i siec).
Uznaé nalezy, ze zdaniem Trybunatu oceny powyz-
szych okolicznoéci nalezy dokonywal przy udziale
bieglego.

W dalszej kolejnoéci Trybunat wskazat, ze wbrew stano-
wisku sadow powszechnych (i Sadu Najwyzszego) art. 15
ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. nie tylko nie przesadza kwestii utrud-
nienia dostawcy dostepu do rynku, ale tez nie zawiera
domniemania w tym zakresie, co oznacza, ze okoliczno$¢
ta podlegaé musi rzeczywistemu badaniu w postepowa-
niu dowodowym (stanowisko to zostalo potwierdzone
postanowieniem Trybunatu z 28 lipca 2015 r., SK 22/14,
stad mozna je uzna¢ za ugruntowane).

Cho¢ z poczatku wydawatlo sie, ze wyrok Trybunatu
zostal zignorowany przez sady powszechne i Sad Naj-
wyzszy, obecnie nasuwaja sie wnioski wrecz przeciwne
(cho¢ nie mozna jeszcze méwic o pelnej recepcji pogla-
déw Trybunatu). Przede wszystkim nalezy tu przy-
wola¢ wyrok Sadu Najwyzszego z 17 kwietnia 2015 r.
(I CSK 136/14), w ktérym Sad Najwyzszy zgodzit sie
z Trybunatem co do braku domniemania utrudnienia
dostepu do rynku. Poglad ten nie zostat jeszcze odzwier-
ciedlony w orzecznictwie sadow apelacyjnych czy okre-
gowych, ale - wobec kategorycznego stanowiska Sadu
Najwyzszego — nalezy sie tego spodziewac.

Dopuszczalno$¢ dowodu z opinii bieglych z zakresu
marketingu

Jeszcze wazniejszym skutkiem wyroku Trybunatu jest
dopuszczanie w niektorych sprawach na gruncie art. 15
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ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. dowodu z opinii bieglych z zakre-
su marketingu na okoliczno$¢ ustalenia roli 1 warto-
sci ustug wykonanych na rzecz powodowego dostaw-
cy (ktérych wykonanie i wartos¢ sa kwestionowane
w pozwie). Jest to zupelna nowo$é, bowiem tradycyj-
nie uznawano, ze ustugi reklamowe $§wiadczone przez
sieci (reklama w gazetkach reklamowych wydawanych
przez sied) nie sa 1 nie moga by¢ korzystne dla dostaw-
céw 1 tym samym wykonywane na ich rzecz ustugowo
(za wynagrodzeniem). Co ciekawe, wnioski opinii bie-
glych s3 najczesciej zupetnie odmienne.

Powotywani przez sady biegli sa w stanie ustalié, jakie
ustugi zostaly rzeczywiscie wykonane przez pozwana
sie¢ handlowa, czy przyniosty korzy$¢ ekonomiczng
zamawiajacemu oraz jaka byta ich rzeczywista wartos¢.
Cho¢ ich opinie moga rowniez obnazy¢ naduzycia sieci
handlowej (pobieranie optat za niewykonane ustugi), to
jednak potwierdzaja to, co wydaje si¢ oczywiste: rekla-
ma towaru i logo dostawcy w gazetkach reklamowych
o naktadzie setek tysiecy egzemplarzy moze prowa-
dzi¢ do wzrostu jego obrotdéw i rozpoznawalnosci na
rynku (czyli moze co do zasady stanowié $wiadczenie
wzajemne odpowiadajace wynagrodzeniu pobranemu
przez siec).

Dopuszczalno$¢ rabatéw potransakcyjnych i premii
pieni¢znych

Kolejnym obszarem, w ktorym nastapity ostatnio istot-
ne zmiany, jest kwestia oceny dopuszczalnosci stoso-
wania rabatéw potransakcyjnych i premii pienieznych
w relacjach sieci handlowych i ich dostawcéw. Chot
nigdy nie kwestionowano wprost dopuszczalnosci sto-
sowania rabatéw (mechanizméw ksztattowania ceny),
to 1 tak, z powotaniem si¢ na rozne poboczne argumen-
ty, utozsamiano kwoty, o ktdre obnizona zostata cena,
z zakazanymi oplatami za przyjecie towaru do sprzeda-
zy. Stanowisko to budzilo i budzi uzasadnione zastrze-
zenia, poniewaz oznacza w istocie uznanie, ze art. 15
ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. pozwala oceniaé zasadno$¢ poziomu
cen, co jest nieuzasadnione jego brzmieniem i celem.

Przelomem w omawianym zakresie byl wyrok Sadu
Najwyzszego z 20 lutego 2014 r. (I CSK 236/13), w kto-
rym Sad Najwyzszy nie tylko potwierdzil, ze rabaty,
jako mechanizm ksztattowania ceny (a tym samym
takze marzy), nie podlegaja dyspozycji art. 15 ust. 1
pkt 4 u.z.n.k., ale tez uznal, Ze podobnie jest z wszelki-
mi mechanizmami, ktdrych ekonomiczny wymiar jest
podobny. Sad Najwyzszy odnosit sie w tym zakresie do
premii pienieznych, ktore formalnie byty uksztattowa-
ne jak ustugi (dokumentowane nawet fakturami VAT),
ale tak naprawde stanowily mechanizm zbiorowej
korekty faktur sprzedazowych (czego do 2012 r. zaka-
zywaly przepisy podatkowe).

Od czasu wydania powolanego wyroku Sad Najwyzszy
wypowiadal sie jeszcze kilkakrotnie, zajmujac jednak
rozbiezne stanowiska nie tylko co do kwestii premii
pienieznych, ale i samych rabatow. Powstalej niepew-
nosci Sad Najwyzszy nie rozstrzygnat jednoznacznie
nawet odpowiadajac na proste pytanie prawne skiero-
wane przez Sad Apelacyjny w Katowicach: ,,Czy rabat
posprzedazowy wyptacany kupujacemu przez sprze-
dawce w razie osiagniecia okreslonej przez strony wiel-
kosci sprzedazy stanowi optate inng niz marza han-
dlowa, przewidziang w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.?”
(I CZP 73/15). W stanowiacej odpowiedz uchwale
z 18 listopada 2015 r. wskazano tylko, ze premie pie-
niezne moga by¢ uznane za rabaty, a te moga pozosta-
waé poza zakresem dyspozycji omawianego przepisu.

Niezaleznie od utrzymujacych sie rozbieznosci, inaczej
niz przez wiele ostatnich lat wiekszo$¢ sadéw powszech-
nych oddala obecnie powddztwa dostawcow w zakre-
sie kwot stanowiacych obnizenie ceny w drodze rabatu
potransakcyjnego.

Przed arbitrazem inaczej niz przed sadem

Od paru lat wiekszos¢ siect handlowych dziatajacych
w Polsce zawiera w umowach z dostawcami zapisy na
sady polubowne, stad obecnie zasadnicza wiekszos¢
nowych spraw na gruncie art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.
toczy si¢ w arbitrazu. Do$wiadczenie pokazuje, ze arbi-
trzy wykladaja ten przepis zupetnie inaczej, niz robily to
tradycyjnie Sad Najwyzszy i sady powszechne. Mozna juz
mowié, ze zaczety funkcjonowad w obrocie dwa zupetnie
rézne nurty wykladni jednego przepisu prawa. Dla przy-
ktadu arbitrzy zwykle ktady nacisk na kwestie utrudnie-
nia dostawcom dostepu do rynku, uznajac stusznie, ze
te okoliczno$¢ winien wykazaé powdd. Poza tym arbi-
trzy sktonni sa kwestionowaé wiarygodno$¢ stanowiska
dostawcéw, ktérzy przez wiele lat bez zastrzezen wspot-
pracowali z dang siecia i zamawiali jej ustugi, a w pozwie
podnosza, ze byly one im narzucone, a wynagrodzenie za
nie jest nienalezne. W efekcie sieci handlowe zwykle co
najmniej w pewnej cze$ci wychodza zwyciesko z proce-
sOw wytaczanych im przez dostawcéw w arbitrazu.

Omoéwione orzeczenia, chol niektére przelomowe,
pozostawiaja wiele otwartych pytan. Z pewnoscia takze
ten rok wiele zmieni w tradycyjnym rozumieniu art. 15
ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. W szczegblnosci nie wiadomo, jak
na orzecznictwo wplyna wyroki zapadte na podstawie
opinii biegtych i czy zdanie o zasadnosci ich powotywa-
nia w pierwszej instancji podziela sady apelacyjne i Sad
Najwyzszy.

Jan Markiewicz, adwokat, praktyka postepowarn sgdowych
i arbitrazowych
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polskie dachy
pokryjq sie panelami
fotowoltaicznymi?

Radostaw Wasiak Weronika Pelc

Do niedawna uzytkownik paneli fotowoltaicznych,
ktory chciat odsprzedawaé niewykorzystane nad-
wyzki energii, musiat zarejestrowac indywidualng
dziatalnosé gospodarczg. Znacznie zmniejszato to
albo wrecz wykluczato optacalnosé takiej dziatal-
nosci. Nowe przepisy utatwiajg zycie prosumen-
tom i sprawiajq, ze energetyka prosumencka jest
dzis ciekawq alternatywq.
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Korzysci z wlasnych zrddet energii

Dzi$ trudno sobie jeszcze wyobrazié, aby wtasna instala-
cja fotowoltaiczna catkowicie wyeliminowata koniecz-
nos$¢ zakupu energii elektrycznej z sieci. Czas wytwa-
rzania energii elektrycznej z promieniowania stonecz-
nego jest w oczywisty sposéb ograniczony czasem
nastonecznienia. Brak jest tez tanich i efektywnych
sposobdéw magazynowania wickszej ilosci energii elek-
trycznej pochodzacej ze Zrddet odnawialnych zainstalo-
wanych przez indywidualnych wytwércéw produkuja-
cych ja gtéwnie z przeznaczeniem na wtasne potrzeby
(tzw. prosumentow).

Niemniej jednak wlasne zrédlo moze stanowié istotne
uzupelnienie dla energii sieciowej, zapewniajac dostep
do pradu w chwilach przerw w dostawie, ktore
w Polsce naleza do najdtuzszych w Europie. Zgodnie
z danymi Urzedu Regulacji Energetyki Sredni czas
nieplanowanych przerw w dostawie pradu na odbiorce
wynosi 273 minuty rocznie i odbiega od $redniej euro-
pejskiej, ktéra wynosi od 50 do 150 minut. Rozktad
tych przerw jest rézny dla roéznych obszaréw kraju -
najczesciej dotykaja one obszary wiejskie i stabo zurba-
nizowane.

Dodatkowo whasne Zrédta energii moga ograniczy(
koszty zwiazane z jej zakupem z sieci. Korzysci te moga
wzrosna¢ pod warunkiem przyjecia korzystnego syste-
mu, w oparciu o ktéry nadwyzki energii wytworzonej
przez prosumentéw beda odsprzedawane do przedsie-
biorstw energetycznych.

Ulatwienia prawne przy realizacji instalacji fotowol-
taicznych

Obowiazujace w Polsce przepisy prawne regulujace
zasady realizacji inwestycji polegajacych na montazu
paneli fotowoltaicznych ulegaty w ostatnich latach licz-
nym przeobrazeniom. Uchwalona zostata m.in. ustawa
z dnia 20 lutego 2015 r. 0 odnawialnych zrédiach energii
(ustawa o OZE). Uproscita ona i odformalizowata pro-
cedury prawne, ktorych standardowo nalezy dopetnié
przed rozpoczeciem realizacji inwestycji w najmniejsze
instalacje odnawialnych zrédet energii.

Weczesniejszy brak przepisow dotyczacych mikroinsta-
lacji odnawialnych zrédet energii skutkowatl niejasno-
$ciami i rozbiezno$ciami interpretacyjnymi w zakresie
pozwolen koniecznych na ich budowe, instalacje 1 eks-
ploatacje. Dodatkowo osoby zainteresowane wytwa-
rzaniem energii elektrycznej na wiasne potrzeby, ktére
jednoczesnie chcialy odsprzedawal jej niewykorzystane
nadwyzki, musialy zarejestrowaé indywidualng dzia-
talnosé gospodarcza. Obecnie wigkszo$¢ z istniejacych
wczesniej utrudnien zostata wyeliminowana, a przepisy
w tym zakresie wyraznie zliberalizowano.

W pierwszym rzedzie dopuszczono mozliwos¢ odsprze-
dawania energii elektrycznej wytworzonej w mikro-
instalacji 1 wprowadzonej do sieci energetycznej przez
osoby fizyczne bez koniecznosci rejestrowania dzia-
talnosci gospodarczej. Poprzednie przepisy uznawaty
dziatalnos¢ polegajaca na produkeji i sprzedazy energii
elektrycznej za dziatalno$é gospodarcza niezaleznie od
jej skali oraz rodzaju zrédta, w jakim energia powsta-
wata. Odsprzedaz nadwyzek niewykorzystanej energii
wiazata sie wiec z koniecznoscia zarejestrowania sie jako
przedsiebiorca oraz uiszczania podatkéw i dodatko-
wych sktadek na ubezpieczenia spoteczne. W ogdlnym
bilansie skutkowalo to co najmniej znaczacym wydhu-
zeniem okresu zwrotu z inwestycji w panele fotowol-
taiczne, a w wielu wypadkach ich catkowita nieoptacal-
nosécia.

Obecnie osoby chcace korzystaé z whasnych paneli foto-
woltaicznych nie musza rejestrowal takiej dziatalnosci
w Zadnym rejestrze (wymdg taki dotyczy wylacznie
instalacji o mocy od 40 kW do 200 kW). Sa tez zwol-
nione z obowiazku posiadania koncesji, ktéry doty-
czy wylacznie najwickszych instalacji OZE o mocy
przekraczajacej 200 kW. Obowiazki prosumentdw
ograniczone zostaly do poinformowania przedsiebior-
stwa energetycznego, do ktérego sieci ich mikroinsta-
lacje s3 przylaczone, o dacie rozpoczecia, wstrzymania
lub zaprzestania wytwarzania energii, ewentualnych
modyfikacjach, jakim instalacja miataby podlegaé, oraz
o ilosci energii wytworzonej i sprzedanej do sieci.

Kolejnym utatwieniem dla prosumentoéw jest mozli-
wos¢ przylaczenia instalacji fotowoltaicznej do sieci
W oparciu o juz istniejace przytacza. Prosumenci co do
zasady sa jednocze$nie odbiorcami energii elektryczne;j,
ktora pobieraja za poSrednictwem wczesniej istnieja-
cych przylaczy. Przylaczenie do sieci paneli fotowolta-
icznych nie wymaga zaktadania odrebnego przylacza,
a co za tym idzie uzyskiwania osobnych warunkéw
technicznych i zawierania osobnej umowy o przyla-
czenie. Wystarczy zglosi¢ zaktadowi energetycznemu
zamiar przylaczenia mikroinstalacji do sieci. Whasci-
we uktady zabezpieczajace oraz uklady pomiarowo-
-rozliczeniowe zostana woéwczas zainstalowane na koszt
zaktadu energetycznego. Taka uproszczong procedury
przylaczenia instalacji fotowoltaicznej do sieci moga by¢
objete wytacznie te zrodta, ktérych moc nie przekracza
mocy juz istniejacego przytacza. W innym przypadku
konieczne bedzie ustalenie warunkdéw przytaczenia na
nowo oraz zawarcie odrebnej umowy o przylaczenie
do sieci. Nawet wtedy jednak prosumenci nie zostang
obciazeni kosztami realizacji takiego przytacza, ktore co
do zasady rownaja si¢ pelnym naktadom poniesionym
przez zaktad energetyczny.



Przed przystapieniem do instalacji paneli fotowoltaicz-
nych prosumenci co do zasady nie musza uzyskiwaé
zadnych pozwolen administracyjnych. Zgodnie z wia-
$ciwymi przepisami Prawa budowlanego montaz urza-
dzen fotowoltaicznych o zainstalowanej mocy elek-
trycznej do 40 kW zwolniony jest z obowiazku uzy-
skiwania pozwolenia na budowe. Nie wymaga réw-
niez wczesniejszego zgloszenia wlasciwym organom
administracji budowlanej. Takze uzytkowanie juz
zrealizowanych mikrozrédel moze rozpoczal sie bez
koniecznosci uzyskiwania odrebnych pozwolen.

System wsparcia dla mikroinstalacji

Od 1 lipca 2016 r. wchodzi w zycie nowy system wspar-
cia dla podmiotéw, ktére beda wytwarzal energie
elektryczna w nowo budowanych mikroinstalacjach
OZE o mocy do 10 kW. Polega on na mozliwosci
uzyskania stalej, gwarantowanej ceny za wytworzona
1 wprowadzong do sieci elektroenergetycznej energie.

Cena ta, okre$lona w ustawie o OZE, jest znacznie wyz-
sza od ceny rynkowej i wynosi 0,75 zt za 1 kWh energii
wyprodukowanej w nowo budowanej mikroinstalacji
OZE o mocy do 3 kW, przy czym dotyczy to energii
wytworzonej w instalacji wykorzystujacej hydroener-
gie, energie promieniowania stonecznego lub energie
wiatru na ladzie. Ceny za 1 kWh energii elektrycznej
wyprodukowanej w mikroinstalacji o mocy od 3 kW
do 10 kW wahaja sie w zaleznosci od rodzaju instala-
¢ji od 0,45 zt (instalacje bazujace na biogazie ze sktado-
wisk odpadéw) poprzez 0,65 zt (fotowoltaika) do 0,70 zt
(instalacje bazujace na biogazie rolniczym). Oznacza to,
ze przy zakltadanej wydajnosci instalacji fotowoltaicz-
nej na poziomie 950 kWh/kW/rok instalacja o mocy
10 kW moze przynies¢ maksymalny roczny przychod
w kwocie 6 175 zt.

Ustawa o OZE nie stanowi wyraznie, czy podane ceny
zawieraja VAT czy tez nie. Poniewaz jednak inne ceny
podane w ustawie 0 OZE nie zawieraja VAT, nalezy
przyjaé, ze nie zawieraja go rOwniez te ceny.

Z cen gwarantowanych moga korzystaé zar6wno osoby
fizyczne nieprowadzace dzialalnosci gospodarczej (pro-
sumenci), jak i przedsiebiorcy. Rozliczenie za wypro-
dukowang i wprowadzona do sieci elektroenergetycz-
nej energie z tzw. sprzedawca zobowiazanym nastepu-
je na podstawie umowy sprzedazy energii elektrycznej
zawartej pomiedzy wytworca energii w mikroinstalacji
a sprzedawca.

Sprzedawca zobowigzany to przedsiebiorstwo ener-
getyczne zajmujace si¢ sprzedaza energii elektrycznej,
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o najwigkszym wolumenie sprzedazy w okresie od dnia
1 stycznia do dnia 31 sierpnia danego roku odbiorcom
koficowym przylaczonym do sieci dystrybucyjnej na
obszarze dziatania operatora danej sieci. Upraszczajac,
jest to najpopularniejsze przedsiebiorstwo energetyczne
w danym rejonie. Ma ono obowiazek zawarcia umowy
sprzedazy energii elektrycznej z posiadaczem mikroin-
stalacji na warunkach okre$lonych w ustawie o OZE.
Nalezy jednak zwrocié uwage, ze ustawa o OZE naka-
zuje sprzedawcy zobowigzanemu rozliczy¢ sie z tytu-
tu réznicy pomiedzy iloscia energii pobranej z sieci
a ilodcia energii elektryczne; wprowadzonej do sieci
w danym poétroczu na podstawie odczytéw urzadzen
pomiarowo-rozliczeniowych. Nie mozna zatem oczeki-
wal, ze zakupiona zostanie kazda kWh wyprodukowa-
na w mikroinstalacji, poniewaz sprzedawca zobowiaza-
ny nie placi za energie niewprowadzona do sieci i zuzy-
ta na wiasne potrzeby oraz pomniejsza kwote o wartosé
energii elektrycznej pobranej z sieci.

Nalezy takze pamietad, ze pobrana z sieci energia elek-
tryczna obciazona jest kosztami jej przestania sieciami
elektroenergetycznymi, a zatem pobrana energia jest
zawsze drozsza. Stad przy standardowym zuzyciu ener-
gii na potrzeby gospodarstwa domowego i zainstalowa-
niu najmniejszej mikroinstalacji rozliczenie ze sprzedaw-
ca zobowiazanym pozwoli obnizy¢ rachunki za energie
elektryczna, ale najprawdopodobniej nie przetozy sie na
uzyskiwanie z tego tytutu bezposrednich przychodéw.
Kalkulujac optacalno$é, nalezy uwzgledni¢ koszt zaku-
pu i montazu instalacji. Wedtug dostepnych na rynku
analiz okres zwrotu inwestycji w mikroinstalacje foto-
woltaiczna jest dtugi, a ewentualne zyski mniej atrakcyj-
ne dla posiadacza domu jednorodzinnego niz inwestycje
na rynku finansowym.

Postep technologiczny w zakresie wydajnosci instalacji
OZE oraz technik magazynowania energii z jednej stro-
ny oraz koszty modernizacji i rozbudowy sieci elektro-
energetycznych 1 wielkich elektrowni z drugiej strony
powoduja, ze energetyka prosumencka pozostaje cie-
kawg alternatyws. Dlatego nawet w umiarkowanie sto-
necznej Polsce predzej lub podzniej duza czes¢ dachow
pokryje sie instalacjami fotowoltaicznymi. Opisane
regulacje to pierwszy krok w tym kierunku.

Radostaw Wasiak, adwokat, praktyka doradztwa dla sek-
tora energii

Weronika Pelc, radca prawny, wspdlnik odpowiedzialny
za prakryke doradztwa dla sektora energii
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undusz

inwestycyjny zamkniety
- wcigz skuteczne narzedzie

optymalizacji podatkowej

Kryzys finansowy motywuje do
poszukiwania oszczednosci w kaz-
dym obszarze, w tym podatko-
wym. Szukajgc sposobéw na
ograniczenie zobowigzan podat-
kowych, przedsiebiorcy oraz in-
westorzy rejestrujg dziatalnosé
w jurysdykcjach oferujgcych ko-
rzystne rezimy podatkowe, korzy-
stajg z ulg i odliczen podatkowych
albo decydujg sie na dziatalnosé
w specjalnej strefie ekonomicz-
nej. Wymierng korzys¢ podatkowq
wciqz moggq tez przyniesé struktu-
ry z udziatem funduszu inwesty-
cyjnego zamknietego.

Joanna Prokurat



Fundusz inwestycyjny zamkniety

Fundusz inwestycyjny zamkniety (FIZ) jest podmio-
tem inwestycyjnym powolywanym i funkcjonujacym
W oparciu o normy ustawy z dnia 27 maja 2004 r. o fun-
duszach inwestycyjnych. Wylacznym celem FIZ jest
inwestowanie srodkéw pienieznych zebranych w dro-
dze publicznego lub niepublicznego proponowania
nabycia certyfikatéw inwestycyjnych w krajowe lub
zagraniczne papiery warto$ciowe w rozumieniu ustawy
z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finan-
sowymi. FIZ moze rowniez pod pewnymi warunkami
dokonywa¢ inwestycji w nieruchomosci. FIZ jest two-
rzony przez towarzystwo funduszy inwestycyjnych,
ktore nim zarzadza i reprezentuje go na zewnatrz.

Z podatkowego punktu widzenia kluczowa cecha FIZ,
stanowiaca o jego efektywnosci podatkowej, jest pod-
miotowe zwolnienie FIZ z podatku dochodowego od
0sOb prawnych na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 10 usta-
wy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od
osob prawnych. Oznacza to, ze FIZ w zadnej sytuacji
nie jest podatnikiem polskiego podatku dochodowego
od os6b prawnych.

Struktury wygasaja...

FIZ, obok spétki komandytowo-akcyjnej, byt kluczo-
wym elementem jednego z najciekawszych i najskutecz-
niejszych podatkowych modeli optymalizacyjnych. Do
konca 2013 r. sp6tka komandytowo-akcyjna byta trans-
parentna podatkowo, a jej dochody podlegaty opodat-
kowaniu na poziomie wspélnikéw (dodatkowo docho-
dy akcjonariusza podlegaly opodatkowaniu dopiero
w momencie podjecia uchwaty o wyptacie dywidendy).
FIZ mégt zainwestowaé w akcje wyemitowane przez
taka spotke. W ramach takiej struktury podatku docho-
dowego od o0séb prawnych nie placita nie tylko spol-
ka, ale rowniez FIZ jako zwolniony z tego podatku. Na
dodatek obcigzenia podatkowe na poziomie biezacej
dziatalnosci operacyjnej bylty minimalizowane do wyso-
kosci zobowiazania z tytutu podatku dochodowego od
0sOb prawnych po stronie komplementariusza (ktére
zazwyczaj byly minimalne ze wzgledu na standardowo
niewielki udzial komplementariusza w zysku spotki).
Jednak nowelizacja ustawy o podatku dochodowym od
0sob prawnych, ktora od 1 stycznia 2014 r. wprowa-
dzita opodatkowanie spotek komandytowo-akcyjnych,
wyeliminowala te strukture z prakeyki.

...Zmieniaj3 si¢...

Przejsciowo modele planowania podatkowego konty-
nuowaly powyzszy schemat, wykorzystujac zatozone
wezesniej spotki komandytowo-akcyjne z przedtuzo-
nym rokiem podatkowym (nawet do kofica pazdzier-
nika 2015 r.) umieszczone w strukturach FIZ. Prze-
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ksztatcenie dotychczasowych spotek komandytowo-
-akcyjnych w spotki jawne albo komandytowe (o ile
stalo si¢ to do momentu ostatecznego nabycia przez
spotke komandytowo-akcyjna statusu podatnika podat-
ku dochodowego od osob prawnych) pozwalato dale;
korzysta z neutralnosci podatkowej, jaky dawata spot-
ka komandytowo-akcyjna.

...pojawiaja si¢ nowe

Role transparentnej podatkowo spétki komandytowo-
-akcyjnej moga przejmowal transparentne podatko-
wo podmioty zarejestrowane w innych jurysdykcjach,
emitujgce papiery warto$ciowe W rozumieniu ustawy
o obrocie instrumentami finansowymi, ktére moga by¢
przedmiotem inwestycji FIZ.

Przyktadem takiej spotki jest luksemburska Société en
Commandite Spéciale (SCSp). SCSp jest spotka nieposia-
dajaca osobowosci prawnej, tworzona na czas okreslo-
ny albo nieokreslony przez co najmniej dwoch wspdl-
nikow: associé commandité o charakterze komplementa-
riusza, nieograniczenie odpowiedzialnego solidarnie ze
spotka za jej zobowiazania, oraz associé commanditaire
odpowiadajacego akcjonariuszowi/komandytariuszowi.
Wspolnikami w SCSp moga by¢ polskie podmioty. Aby
wyeliminowaé ryzyko powstania polskiego zaktadu
SCSp, komplementariusz tej spotki powinien by¢ rezy-
dentem podatkowym Luksemburga.

Wktady wspélnikéw do SCSp moga przyjac postaé pie-
niezna, aportu lub ustug $wiadczonych przez wspdlnika
na rzecz spOtki. Charakter prawa zwiazanego z uczest-
nictwem w SCSp moze zostal sformutowany jako
papier wartosciowy, dzieki czemu wspélnikiem SCSp
moze by¢ FIZ. Co réwnie istotne, SCSp jest transpa-
rentna podatkowo, jezeli tylko jej komplementariusz
ma nie wiecej niz 5% udziatéw w tej spolce, a jej dzia-
talnos¢ nie jest ograniczona do zarzadzania majatkiem
prywatnym. SCSp moze by¢ z powodzeniem wykorzy-
stywana do przedsiewzie¢ dotyczacych nieruchomosci
lub obrotu aktywami finansowymi.

Powiedzmy, ze spotka jest whascicielem nieruchomo-
$ci przeznaczonej do zbycia. Wykorzystanie struktury
z udziatem FIZ 1 SCSp pozwala na nieopodatkowanie
przychodéw ze sprzedazy nieruchomosci. Przyktadowa
struktura powinna obejmowacé spotke-whasciciela nieru-
chomosci w formie transparentnej podatkowo spétki
osobowej (co moze wymaga¢ uprzedniego przeksztal-
cenia spotki kapitatlowej, gdy wtadcicielem nierucho-
mosci jest taka spotka), ktdrej wspdlnikiem jest SCSp,
a jej wspolnikami sa polski FIZ i luksemburska Sociéré
a responsabilité limirée (SARL). W ten sposob dochdd
ze zbycia nieruchomosci nie bedzie podlegal podatko-
wi dochodowemu od o0s6b prawnych ani na poziomie
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transparentnych podatkowo polskiej spétki osobowej
oraz SCSp, ani na poziomie FIZ zwolnionego z tego
podatku. Oprocz minimalnego podatku w Luksembur-
gu na poziomie SARL opodatkowaniu bedzie podlegaé
dopiero ewentualna dystrybucja zyskéw z FIZ, o ile
struktura nie zostanie rozszerzona o podmioty z innych
jurysdykcji, co moze umozliwié réwniez optymalny
podatkowo transfer zyskéw ze zbycia nieruchomoéci.

Inne sposoby wykorzystania FIZ

Poniewaz FIZ jest zwolniony z podatku dochodowego
od o0s6b prawnych, umozliwia on rowniez optymaliza-
cje podatkows sprzedazy aktywow wniesionych bezpo-
$rednio do funduszu, np. nieruchomosci, udziatéw lub
papierow wartosciowych.

FIZ, w umiejetnie zaprojektowanej strukturze, moze
by¢ réwniez wykorzystany jako wehikut korporacyj-
ny do zarzadzania majatkiem sktadajacym sie z r6znych
klas aktywéw (w tym akeji, udzialéw, nieruchomosci
czy praw wlasnosci intelektualnej). Whasciciel takiej
struktury ma przy tym mozliwo$¢ sprawowania jed-
nolitego nadzoru nad réznymi biznesami, w oparciu
o transparentne i konserwatywne zasady wynikajace
z prawnego charakteru FIZ.

Zaangazowanie niezaleznych instytucji, ktére wzajem-
nie si¢ rozliczaja z podejmowanych czynnosci (towarzy-
stwo funduszy inwestycyjnych, audytor, bank - depo-
zytariusz), w polaczeniu z nadzorem Komisji Nadzo-
ru Finansowego powoduje réwniez, ze FIZ moze by¢
efektywnym narzedziem do przekazania majatku spad-
kobiercom, szczegblnie jesli nie maja oni doswiadczenia
w zarzadzaniu.

FIZ stanowi réwniez interesujaca konstrukcje umoz-
liwiajaca oszczednosci podatkowe na gruncie innych
podatkoéw. Przyktadowo zaangazowanie FIZ w nie-
podlegajaca podatkowi od towaréw 1 ustug transakeje
zbycia wierzytelnosci lub ich pakietéw, uksztattowana

w ramach sekurytyzacji lub subpartycypacji, pozwa-
la na unikniecie podatku od czynnosci cywilnopraw-
nych. W przeciwnym wypadku nabywca wierzytelno-
sci stanowiacych prawa majatkowe zobowigzany jest do
zaptaty podatku PCC w wysokosci 1% wartosci rynko-
wej tych wierzytelnosci.

Warto takze wspomnie¢ o pozapodatkowych korzy-
$ciach z wykorzystania FIZ. Restrykcyjne zasady nadzo-
ru nad dziatalnoscia 1 finansami FIZ sprawiajg, ze sa one
wiarygodnym i pozadanym partnerem dla inwestoréw,
w tym instytucji finansowych, dzieki czemu tatwiejsze
jest pozyskanie kredytu lub finansowania w innej for-
mie. Certyfikaty inwestycyjne moga by¢ takze przed-
miotem zastawu.

Koszty

Optymalizacja podatkowa w oparciu o FIZ ma rowniez
pewne mankamenty.

Przede wszystkim inwestycje FIZ podlegaja obowigz-
kowej dywersyfikacji, tj. FIZ nie powinien inwestowac
wiecej niz 20% swoich aktywéw w ten sam instrument
finansowy emitowany przez jeden podmiot. Wymog
dywersyfikacji powinien by¢ spetniony maksymalnie
w ciagu trzech lat funkcjonowania FIZ. Przy odpowied-
niej strukturyzacji wymogi dywersyfikacyjne udaje sie
spetni¢ w przypadku wiekszosci dziatalnosci.

Rozwazania dotyczace powotania struktury z udziatem
FIZ powinny uwzglednial réwniez koszty powotania
i funkcjonowania samego FIZ, jak i1 pozostatych pod-
miotéw zaangazowanych w wybrana strukture.

Rekomendowane jest réwniez biezace monitorowanie
prawa podatkowego (w tym uméw o unikaniu podwoj-
nego opodatkowania) i jego wykladni.

Joanna Prokurat, doradca podatkowy, praktyka podatkowa
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agraniczna
ptaca minimalna
dla polskiego
pracownika

Magdalena Switajska Agnieszka Lisiecka

W zwigzku z rosngcg popularnoscig delegowania
polskich pracownikéw do innych panstw UE oraz
zatrudniania pracownikéw wykonujgcych prace
w takich panstwach przez polskich pracodawcéow
pracodawcy ci coraz czesciej stajg przed problemem
stosowania obcych przepiséw o ptacy minimalne;j.
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Wiele watpliwosci i wiele przepisow

Instytucja oddelegowania nie zostala wystarczajaco
uregulowana w prawie polskim. Co wiecej, najczesciej
implikuje ona konieczno$¢ zastosowania przepiséw
panistwa obcego. W efekcie jej zastosowanie powoduje
liczne watpliwosci. Podstawowe pytanie brzmi, prawo

jakiego pafistwa nalezy stosowaé. Odpowiedzi na nie
nalezy poszukiwaé w przepisach:

®  rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady
(WE) nr 593/2008 z 17 czerwca 2008 r. w spra-
wie prawa wlasciwego dla zobowiazan umownych
(»Rzym I”),

e dyrektywy 96/71/WE Parlamentu Europejskiego
1 Rady z 16 grudnia 1996 r. dotyczacej delegowania
pracownikoéw w ramach $wiadczenia ustug,

e dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/67/UE z 15 maja 2014 r. w sprawie egzekwo-
wania dyrektywy 96/71/WE,

e  rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady
(WE) nr 1215/2012 z 12 grudnia 2012 r. w sprawie
jurysdykcji 1 uznawania orzeczen sadowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych 1 handlo-
wych.

Czeste lub dlugotrwale delegacje a przepisy ochronne

Co do zasady pracodawca i pracownik moga wybral
prawo wlasciwe dla faczacego ich stosunku pracy. Zgod-
nie z art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I wybor taki nie
wylacza jednak stosowania przepiséw przyznajacych pra-
cownikowi ochrone (przepis6w ochronnych), ktore mia-
tyby zastosowanie, gdyby wyboru prawa nie dokonano,
a ktérych umowne wylaczenie nie jest mozliwe. Chodzi
tu o przepisy prawa pafistwa, w ktorym lub z ktdrego pra-
cownik zazwyczaj swiadczy prace w wykonaniu umowy
(przy czym tymczasowego zatrudnienia w innym pan-
stwie nie uwaza si¢ za zmiane panstwa, w ktérym praca
jest zazwyczaj $wiadczona). Jesli nie mozna ustali¢ w ten
sposéb prawa wlasciwego, umowa podlega prawu pan-
stwa, w ktorym znajduje sie podmiot, za posrednictwem
ktérego zatrudniono pracownika. Jezeli jednak umowa
wykazuje scislejszy zwiazek z innym pafistwem, wtasci-
Wwe jest prawo tego innego pafistwa.

Zakres przepiséw przyznajacych pracownikom ochro-
ne nie jest tozsamy z pojeciem przepisOw wymusza-
jacych swoje zastosowanie w rozumieniu dyrektywy
96/71/WE (do ktorych naleza m.in. przepisy o mini-
malnym wynagrodzeniu). Jest od niego szerszy i obej-
muje wszystkie przepisy, ktdre zmierzaja do ochrony
praw pracownika wzgledem pracodawcy i1 maja charak-
ter obligatoryjny w porzadku krajowym (taki charakter
w prawie polskim ma np. wigkszo§¢ przepisow Kodek-
su pracy - odstepstwa od nich s3 dopuszczalne tylko na
korzys$¢ pracownika).

Oznacza to w praktyce, ze jesli pracownik zatrudnio-
ny przez pracodawce z siedziba w Polsce ma w umowie
o prace wskazane jako miejsce pracy inne panstwo UE
(albo, bez takiego wskazania, zazwyczaj $wiadczy prace
na terytorium tego panstwa UE, np. w zwigzku z czesty-
mi delegacjami), art. 8 ust. 1 rozporzadzenia Rzym I daje
podstawe do stosowania wobec tego pracownika obcych
przepiséw ochronnych, w tym o ptacy minimalnej - bez
wzgledu na to, czy w umowie wskazano jako prawo wia-
Sciwe prawo polskie czy tez nie. Pracownik taki moze
zatem wystapi¢ przeciwko swojemu pracodawcy z rosz-
czeniem o zaplate wynagrodzenia za czas pracy w innym
panstwie UE zgodnie z tamtejsza stawka minimalna, jesli
wyplacono mu wynagrodzenie nizsze. Powodztwo takie
moze wytoczy¢ zarowno przed sad polski, jak 1 przed
sad obcy, m.in. w panstwie, w ktérym zazwyczaj $wiad-
czy prace lub w ktérym ostatnio zazwyczaj $wiadczyt
prace.

Krétkie i incydentalne delegacje a przepisy wymuszajace
Co jednak w przypadku, gdy pracownik zatrudnio-
ny przez pracodawce z siedziba w Polsce nie $wiadczy
pracy ,zazwyczaj” na terytorium innego pafistwa UE,
tylko $wiadczy ja najczesciej na terytorium Polski lub
innego panstwa, a jego pobyty mna terytorium obcego
pafistwa maja charakter krotkotrwaty i incydentalny?

W takiej sytuacji niewatpliwie zastosowanie do pracow-
nika beda mialy przepisy prawa polskiego, nawet jesli
strony w umowie o prace nie dokonaly wyboru tego
prawa. Art. 8 rozporzadzenia Rzym I nie bedzie wow-
czas dawat podstawy do stosowania do warunkow pracy
pracownika obcych przepiséw przyznajacych pracow-
nikowi ochrone, w tym przepiséw o ptacy minimalne;.

Przepisy art. 9 rozporzadzenia Rzym I przewiduja jed-
nak dalsza modyfikacje zasad dotyczacych prawa wtasci-
wego dla stosunku pracy. Zgodnie z ta regulacja przepisy
wymuszajace swoje zastosowanie znajduja zastosowanie
do objetych nimi stanéw faktycznych, bez wzgledu na
to, jakie prawo jest wlasciwe dla umowy zgodnie z roz-
porzadzeniem. Jezeli zatem zaistnieje stan faktyczay,
dla ktérego prawo danego panstwa przewiduje zastoso-
wanie swoich przepiséw jako wymuszajacych zastoso-
wanie, przepisy te powinny by¢ zastosowane.

W motywach rozporzadzenia Rzym I (motyw nr 34)
czytamy, ze przez przepisy wymuszajace swoje zasto-
sowanie rozumiane s3 m.in. przepisy panstwa, do kté-
rego pracownik jest delegowany, zgodnie z dyrekty-
wa 96/71/WE. Na podstawie tej dyrektywy doszto
bowiem do harmonizacji praw panstw cztonkowskich
w ten sposoOb, ze nadano charakter norm wymuszaja-
cych swoje zastosowanie krajowym przepisom prawa
pracy dotyczacym warunkow zatrudnienia wymienio-



nych w art. 3 ust. 1 dyrektywy (m.in. chodzi o prze-
pisy dotyczace minimalnego wynagrodzenia za prace)
w przypadkach delegowania pracownikow na terytoria
panstw czlonkowskich w rozumieniu tej dyrektywy.
W konsekwencji przepisy wymuszajace swoje zastoso-
wanie (w tym takze obce przepisy regulujace place mini-
malna, jesli takie zostaly przyjete) stosuje sie do pracow-
nikoéw delegowanych na terytorium innych pafistw UE
w rozumieniu dyrektywy 96/71/WE.

Istotne jest zatem rozumienie delegowania na grun-
cie dyrektywy 96/71/WE 1 dyrektywy 2014/67/UE.
Z delegowaniem zgodnie z tymi regulacjami mozemy
mie¢ do czynienia zasadniczo w ponizszych sytuacjach:

®  gdy pracownik jest kierowany na terytorium pan-
stwa czlonkowskiego w ramach umowy zawartej
miedzy pracodawca krajowym a odbiorca ustug
dziatajacym w tym panstwie cztonkowskim,

®  ody pracownik jest kierowany na terytorium pan-
stwa czlonkowskiego do zaktadu lub przedsiebior-
stwa w ramach grupy,

®  gdy pracownik jest kierowany na terytorium pan-
stwa czlonkowskiego przez agencje pracy tymcza-
sowej lub agencje wynajmujaca personel (ta sytuacja
nie ma jednak praktycznego znaczenia w zakresie
objetym niniejszym artykutem).

Omoéwione przepisy pozwalaja zatem przyjaé, ze jesli
praca pracownika zatrudnionego przez pracodawce
z siedzibg w Polsce wykonywana na terytorium inne-
go panstwa UE polega wylacznie na przejezdzaniu
przez to terytorium, bez wykonywania tam czynnosci
na rzecz odbiorcy ustug czy w zaktadzie lub przedsie-
biorstwie w ramach grupy, praca taka nie jest delego-
waniem w rozumieniu dyrektywy 96/71/WE i dyrek-
tywy 2014/67/UE. W konsekwencji, w zwiazku z bra-
kiem tej przestanki stanu faktycznego, nie maja do takiej
pracy zastosowarnia przepisy wymuszajace swoje zasto-
sowanie, obowiazujace w panstwie, w ktérym praca jest
wykonywana. Pracownik taki nie moze zatem wysta-
pi¢ przeciwko swojemu pracodawcy z roszczeniem
o zaptate wynagrodzenia za czas pracy w innym pan-
stwie w wysokos$ci ptacy minimalnej, jesli wyptacono
mu wynagrodzenie nizsze. Nie bedzie takze podstaw,
by pracownik wystapit z takim roszczeniem przed sad
obcy, poniewaz nie bedg zachodzily okolicznosci uza-
sadniajace wlaSciwos¢ tego sadu.

Nieco inaczej przedstawia si¢ sytuacja pracownika
zatrudnionego przez pracodawce z siedziba w Polsce,
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wykonujacego prace na terytorium innego pafistwa UE
w zaktadzie lub przedsiebiorstwie w ramach grupy albo
w ramach umowy zawartej przez pracodawce z odbior-
ca ustug w tym panstwie, cholby czynnosci te miaty
charakter krétkotrwaty 1 incydentalny. Powotane
dyrektywy jako delegowanie pozwalaja traktowad, co
do zasady, kazde wykonywanie pracy przez pracowni-
ka na terytorium innego panistwa cztonkowskiego, jeze-
li tylko miesci sie w jednej z trzech wymienionych kate-
gorii, bez wzgledu na okres delegowania. W sytuacjach
takiego wykonywania pracy na terytorium innego pan-
stwa UE bedzie zatem istniala podstawa do stosowania
obcych przepisow wymuszajacych swoje zastosowanie,
regulujacych m.in. wysoko$¢ ptacy minimalne;.

Pracownik taki bedzie mogt wystapi¢ (przede wszyst-
kim przed sad polski) przeciwko swojemu pracodawcy
z roszczeniem o zaptate wynagrodzenia za czas pracy
w innym pafistwie w wysokosci stawki minimalnej
przewidzianej przez przepisy wymuszajace SWoje zasto-
sowanie w tym panstwie, w przypadkach, gdy wyptaco-
no mu wynagrodzenie nizsze. Sad polski bedzie wow-
czas mogl (chociaz nie bedzie musial), zgodnie z art. 9
ust. 3 rozporzadzenia Rzym I, przyznaé skutecznosé
obcym przepisom o placy minimalnej, jako wymusza-
jacym swoje zastosowanie, uwzgledniajac ich charakter
1 cel oraz skutki ich zastosowania lub niezastosowania.
Zgodnie bowiem z powolanym przepisem sad orze-
kajacy moze przyzna¢ skuteczno$¢ obcym przepisom
wymuszajacym swoje zastosowanie - obowigzujacym
w panistwie, w ktérym ma nastapi¢ lub nastapito wyko-
nanie zobowiazan wynikajacych z umowy - w zakresie,
w jakim te przepisy powoduja, ze wykonanie umowy
jest niezgodne z tym prawem. Rozwazajac przyznanie
skutecznosci obcym przepisom wymuszajacym swoje
zastosowanie, sad uwzglednia ich charakter i cel oraz
skutki ich zastosowania lub niezastosowania.

Pracownik bedzie mbgt wystapi¢ o zaptate wskazanego
$wiadczenia takze przed sad obcy, ale tylko jesli beda
zachodzily podstawy do uznania, Zze pracownik ten na
terenie innego panstwa zazwyczaj Swiadczy lub ostat-
nio zazwyczaj $wiadczyt prace. Sad innego pafistwa, jesli
bedzie wtasciwy, bedzie miat wéwczas obowiazek zasto-
sowal swoje przepisy o ptacy minimalnej.

Magdalena Switajska, adwokat, praktyka prawa pracy

Agnieszka Lisiecka, adwokat, wspdlnik odpowiedzialny za
prakiyke prawa pracy
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iedy

przepakowanie

lekow jest
legalne?

Leki pochodzgce z tzw. importu
rownolegtego czesto wymagajg
przepakowania, tak by opakowa-
nie i znajdujgce sie na nim informa-
cje spetnialy wymogi obowiqgzujgce
w kraju importu. Przepakowanie
leku rodzi jednak ryzyka prawne
zwigzane gléwnie z mozliwoscig
naruszenia praw ochronnych na
znak towarowy.

Katarzyna Pikora



Leki pochodzace z importu rownoleglego to leki spro-
wadzane z innego kraju na podstawie zezwolenia na
import rownolegly uzyskanego przez podmiot inny
niz producent. Importowane leki s3 zasadniczo tozsame
z lekami dopuszczonymi juz do obrotu w kraju importu
1 oferowanymi przez producenta.

Czesto bywa jednak konieczne ich przepakowanie
w zwiazku z r6znica pomiedzy regulacjami prawnymi
obowiazujacymi w pafistwie, z ktorego lek jest importo-
wany, 1 w pafistwie, do ktérego jest importowany. Takie
roznice dotycza gtownie wielkosci opakowania leku czy
jezyka zastosowanego na ulotce. Importer rownolegly
musi dostosowal produkt, w tym jego opakowanie,
do regulacji obowiazujacych w kraju importu. Zwykle
sprowadza si¢ to do umieszczenia leku w nowym opa-
kowaniu, na ktorym znajduja sie wymagane informacje
w jezyku kraju docelowego, albo do umieszczenia na
dotychczasowym opakowaniu nowej etykiety.

Przepakowanie leku rodzi ryzyka prawne gléwnie
zwiazane z mozliwoScia naruszenia praw ochronnych
na znak towarowy. Ingerencja w wyglad opakowania
czesto pociaga za soba konieczno$¢ ponownego natoze-
nia na nie znaku towarowego, ktory przeciez nie nale-
zy do importera, tylko do producenta leku. Tymczasem
to whasciciel znaku towarowego jest wytacznie upraw-
niony do umieszczania znaku na towarze 1 jego opako-
waniu oraz wprowadzania go do obrotu. Tym samym
whasciciel znaku moze zakazaé takich dziatan wszelkim
osobom trzecim.

Przestanki BMS

Przepakowanie lekdw i ich przywéz do innego pafistwa
cztonkowskiego moze wiec byé zrodlem roszczen pro-
ducenta leku z tytulu naruszenia jego praw do znaku
towarowego. Przepakowanie bedzie jednak legalne,
jezeli importer spetni okreslone warunki. Trybunat
Sprawiedliwosci UE sprecyzowat pie¢ przestanek, ktore
importer rownolegly musi spetni¢ lacznie, przepakowu-
jac lek, w orzeczeniu z 1996 r. dotyczacym sprawy Bri-
stol-Myers Squibb (stad nazwa ,przestanki BMS”).

Import réwnolegly leku jest legalny, jezeli:

e ewentualny zakaz importu réwnoleglego prze-
pakowanego leku w oparciu o przystugujace
prawa do znaku towarowego przyczynialby sie
do sztucznego podziatu/rozdzielenia rynkdéw
panstw cztonkowskich

Sprzeciw uprawnionego do znaku towarowego
wobec przepakowania 1 importu roéwnolegtego
leku nie bedzie skuteczny, jezeli przyczyni sie do
sztucznego podziatu rynku. Taka sytuacja wystapi,
jezeli uprawniony ze znaku towarowego wprowa-
dzit ten sam produkt leczniczy w réznych krajach
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cztonkowskich w réznych opakowaniach, w tym
w opakowaniach o réznych rozmiarach, za$ pro-
dukt, ktéry w danym opakowaniu zostat wprowa-
dzony w jednym kraju, nie moze w takim samym
opakowaniu zostaé wprowadzony w kraju impor-
tu. Zakaz stosowania danego rozmiaru opakowania
w kraju importu moze wynika¢ np. z obowiazuja-
cych tam przepisow, krajowej praktyki czy zasad
ubezpieczenia zdrowotnego uzalezniajacych zwrot
kosztéw medycznych od wielkosci opakowania
produktu leczniczego. W takiej sytuacji sprzeciw
uprawnionego do znaku towarowego wobec prze-
pakowania prowadzitby do sztucznego podziatu
rynku.

Uprawniony ze znaku nie moze tez sprzeciwié sie
importowi przepakowanego leku, jezeli takie prze-
pakowanie byto konieczne dla wprowadzenia pro-
duktu do obrotu w danym panstwie. Przepakowa-
nie nie jest konieczne, jezeli wystarczy dotaczy¢ do
oryginalnego opakowania nows etykiete czy ulot-
ke z informacja w jezyku kraju importu. Jednak
nalozenie nowej etykiety na dotychczasowe opa-
kowanie nie wystarczy, jezeli istnieje silny opor
istotnej czeéci konsumentéw wobec leku ze zmie-
niony etykieta, a to utrudnia efektywny dostep do
okreslonego rynku lub jego czesci. Wowczas prze-
pakowanie leku bedzie obiektywnie konieczne.

przepakowanie nie powoduje naruszenia ory-
ginalnego stanu produktu znajdujacego sie
wewnatrz opakowania

Naruszenie nie nastapi, jezeli produkt sprowadzo-
ny jest umieszczony przez producenta w podwoj-
nym opakowaniu, a importer wymieni tylko
zewnetrzne opakowanie, albo gdy przepakowa-
nie bedzie sie odbywato pod nadzorem odpowied-
nich wtadz w celu zagwarantowania nienaruszone-
go stanu produktu. Ponadto przyklejenie nowych
etykiet na buteleczki, fiolki, ampulki lub inha-
latory nie narusza oryginalnego stanu produktu
wewnatrz opakowania.

Posrednie naruszenie stanu produktu wystapi, gdy
nowe zewnetrzne lub wewnetrzne opakowanie
leku lub ulotka beda pomija¢ pewne wazne infor-
macje lub beda zawiera¢ niedoktadne informacje
dotyczace charakteru, sktadu, skutkéw, dawko-
wania lub przechowywania produktu. Zasadniczo
importer jest uprawniony do zamieszczenia dodat-
kowych informacji na przepakowanym produkcie,
nie moga one by¢ jednak sprzeczne z informacja-
mi zamieszczonymi przez producenta na opakowa-
niu w kraju, z ktérego produkt jest sprowadzany.
Poza tym naruszenie stanu produktu wystapi, jeze-
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li importer doda dodatkowy przyrzad do przyjmo-
wania lub dozowania produktu, ktory nie bedzie
zgodny z metoda uzywania lub dawkowania zapro-
jektowana przez producenta.

na opakowaniu znajduje si¢ wyrazna informacja,
kto przepakowal produkt i kto jest jego produ-
centem

Taka informacja ma wykluczy¢é wprowadzenie
uzytkownikéw koficowych w blad co do osoby
dokonujacej przepakowania. Jednak nie musi to
by¢ przedsiebiorstwo, ktore na zlecenie faktycznie
przepakowato lek i ktére posiada pozwolenie na
przepakowanie, lecz przedsiebiorstwo, ktére zleci-
fo je 1 bierze za nie odpowiedzialnos¢.

nowe opakowanie swoim wygladem nie narusza
renomy znaku towarowego na nim umieszczo-
nego

O naruszeniu renomy w szczegolnosci moze §wiad-
czy¢ niska jakos¢ opakowania, jego wadliwo$¢ lub
niestaranno$¢. Podczas ustalania, czy doszto do
naruszenia renomy, nalezy wzia¢ pod uwage cha-
rakter produktu 1 rynek, na ktéry jest on prze-
znaczony, jak réwniez odbiorcéw. Wymagania,
jakie powinno spelnia¢ nowe opakowanie, w duzej
mierze zaleza od tego, czy produkt jest sprzedawa-
ny do szpitali czy za po$rednictwem farmaceutéw
koncowym odbiorcom. Dla szpitali i farmaceutéw
wyglad zewnetrzny produktu zwykle ma niewiel-
kie znaczenie. Jednak dla konsumentéw opakowa-
nie jest no$nikiem informacji o jakosci produktu,
nawet jezeli lek jest na recepte i zostal im wydany
za poérednictwem farmaceuty czy lekarza. Naru-
szenie lub zagrozenie renomy znaku towarowego
przepakowanych lekéw moze odnosié sie nawet do
znaké6w towarowych dotad nieuzywanych w kraju
przywozu przez uprawnionego producenta.

importer zawiadamia uprawnionego do znaku
towarowego o zamiarze sprzedazy przepako-
wanych lekéw, zanim do niej przystapi, oraz -
na zadanie uprawnionego ze znaku - dostarcza
probke produktu

Ostatnim warunkiem legalnego przepakowania
leku jest poinformowanie przez importera wta-
Sciciela znaku towarowego o zamiarze sprzeda-
zy przepakowanego leku. Uprawniony ze znaku
moze zazadal przedstawienia mu probki przepako-

wanego leku w celu sprawdzenia, czy przepakowa-
nie nie narusza oryginalnego stanu produktu znaj-
dujacego si¢ wewnatrz opakowania albo czy samo
opakowanie nie narusza renomy znaku towarowe-
go, ktory sie na nim znajduje.

Laczne spelnienie wszystkich powyzszych przestanek
powoduje, ze uprawniony ze znaku towarowego nato-
zonego na produkt sprowadzony nie moze skutecznie
zakaza¢ importerowi obrotu przepakowanym produk-

tem, gdyz import taki jest wtedy legalny.

Wady i zalety importu réwnolegtego

Komentatorzy, w tym Komisja Europejska, wskazuja
na liczne zalety importu rownoleglego lekoéw. Podkre-
Sla sie, ze handel réwnolegty obniza ponoszone przez
konsumentéw i podatnikow koszty lekéw. Z uwagi
bowiem na réznice miedzy cenami na poszczegdlnych
rynkach optaca sie kupié produkt w kraju, w ktorym
cena jest niska, i sprzeda¢ w kraju, w ktérym cena jest
wysoka, jednak za cene nizsza od tam obowiazujacych.
Naptyw tafiszych towaréw wywiera nacisk na ceny
w drozszych regionach, co prowadzi do obnizenia cen
dla klientéw - stuzby zdrowia i podatnikéw w kraju
1mportujacym.

Jednoczesnie import réwnolegty bywa niekorzystny
dla firm farmaceutycznych, gdyz zaktdca dystrybucje
ich produktéw w poszczegbdlnych pafistwach. Dlatego
producenci lekow probuja zwalczaé import réwnolegly,
powotujac sie najczesciej na prawo do znakéw towaro-
wych. Uprawnieni ze znaku towarowego wykazuja,
ze przepakowanie produktu jest niezgodne z prawem,
poniewaz narusza renome ich znaku towarowego, badz
tez nastapita niedopuszczalna ingerencja w oryginalny
stan produktu.

Gdy importer zamienia znak towarowy, to jest na
importowany lek naktada znak, pod ktérym lek ten
znany jest w kraju importu, lecz inny niz widniejacy
na sprowadzanym leku, uprawnieni ze znaku staraja
sie wykazad, ze przepakowanie z taka zamiang znakow
nie jest uzasadnione. Istnieja zatem sposoby zwalczania
importu réwnoleglego, choé to nietatwe i nie zawsze
skuteczne zadanie.

Katarzyna Pikora, radca prawny, prakryka wlasnosci inte-
lektualne;
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ielone swiatlo
dla powotlywania
cztonkéw zarzagdu

zZ mocq wsteczng?

Zdaniem Sqgdu Najwyiszego mozna przyjgé, ze
mandat cztonkéw zarzqgdu ulegt odnowieniu mocqg
dorozumianej decyzji wspélnikéw. Dowolne stoso-
wanie takiej praktyki moze jednak zagrazaé bez-
pieczenstwu obrotu. Jesli wspélnicy zaczng mani-
pulowaé skfadem zarzgdu spétki, nie bedzie mozna
z catg pewnosciqg ustali¢, kto wiasciwie miat man-
dat do dokonania okreslonej czynnosci prawnej
i jakie sqg skutki prawne jej dokonania.

Maciej Szewczyk Izabela Zielinska-Bartozek Anna Dgbrowska
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Zdarza sie, ze czy to wskutek powolania cztonkéw
zarzadu spotki z 0.0. na wieloletnia kadencje, czy to
w wyniku powotania czeéci zarzadu w trakcie trwania
kadengji jego pozostatych cztonkéw, wspélnicy spétki
nie dopetniaja obowigzku odnowienia mandatéw czton-
kéw zarzadu.

Dochodzi wéwczas do sytuacji, w ktorej spotka zosta-
je pozbawiona organu uprawnionego do jej reprezenta-
i (lub powstaje tzw. organ kadtubowy skladajacy sie
z mniejszej liczby cztonkéw niz przewidziana w usta-
wie lub umowie czy statucie spotki).

Ma to daleko idace konsekwencje, bowiem, jak stano-
wi Kodeks cywilny, osoba prawna dziala przez swoje
organy (art. 38 k.c.), a w przypadku spétki kapitato-
wej przede wszystkim przez zarzad, ktéry prowadzi jej
sprawy i ja reprezentuje (art. 201 § 1 k.s.h.).

Brak organu, w tym jego nieprawidtowy sktad osobo-
wy, odbiera spétce mozliwo$¢ prowadzenia jej spraw, co
moze w dtuzszej perspektywie skutkowaé ustanowieniem
przez sad rejestrowy kuratora dla spotki (art. 42 § 1 k.c.).

Jest to jedna z najczestszych nieprawidtowosci identy-
fikowanych w toku badania prawnego, a tym samym
jedno z powszechniejszych ryzyk w ramach transakeji
fuzji i przejeé.

Szkodliwe powotywanie po fakcie

Za szczegblnie szkodliwg uznal nalezy spotykana nie-
kiedy praktyke dokonywania nastepczych zmian
uchwal zwyczajnych zgromadzen wspélnikdéw polegaja-
ca na dodaniu do nich postanowien o powotaniu czton-
kéw zarzadu na kolejna kadencje (np. w 2014 r. podej-
mowana jest uchwata w sprawie zmiany uchwaly pod-
jetej w 2013 r.). Koncepcja, ze zarzad moze by¢ powo-
tany na okres wsteczny, jest nie do zaakceptowania na
gruncie kodeksowej zasady kadencyjnosci tego organu
oraz przepiséw przewidujacych wygasniecie mandatu
z uplywem kadencji.

Dopuszczenie tego rodzaju praktyk naruszatoby zasade
pewnosci obrotu, gdyz wspoélnicy mogliby praktycznie
dowolnie manipulowad sktadem zarzadu. W efekcie nie
mozna by z cala pewnoscia ustali¢ katalogu osob, ktdre
w chwili dokonania danej czynno$ci prawnej bez wat-
pienia posiadaly mandat do jej dokonania w charakterze
piastuna organu sp6tki.

Tymczasem za sprawa wyroku Sadu Najwyzszego
z 4 marca 2015 r. (IV CSK 340/14) zostala uchylona
furtka do legitymizacji podobnych praktyk.

Sad Najwyzszy dopuszcza powolanie ,,w sposob doro-
zumiany”

Ustalony przez Sad Najwyzszy stan faktyczny byl naste-

pujacy. Umowa spdtki z o0.0. nie zawierata postanowiefi
co do dtugosci kadencji zarzadu, a tym samym zgod-
nie z art. 202 § 1 k.s.h. kadencja cztonkéw tego orga-
nu powinna trwaé jeden rok (a Scislej biorac, powin-
na wygasa¢ z dniem odbycia zgromadzenia wspolni-
kow zatwierdzajacego sprawozdanie finansowe spotki
za ostatni pelny rok obrotowy pelnienia funkcji przez
danego cztonka zarzadu). Odbywajace sie¢ w kolejnych
latach zwyczajne zgromadzenia wspolnikéw spotki
podejmowaty wylacznie uchwaly w sprawie zatwier-
dzenia sprawozdan z dzialalnosci zarzadu i sprawozdan
finansowych, podzialu zysku lub pokrycia strat oraz
udzielenia absolutorium cztonkom zarzadu.

Poniewaz spétka funkcjonowala w tym okresie na
rynku, a cztonkowie jej zarzadu niezmiennie figurowa-
li w rejestrze przedsiebiorcéw i zgromadzenie wspdlni-
kow cyklicznie udzielato im absolutorium, Sad Najwyz-
szy uznal, ze brak jest przeszkdd do stwierdzenia, ze
byli oni powotywani w formie uchwat podejmowanych
per facta concludentia z uwagi na ,dorozumiana wole
wspOlnikoéw utrzymywania sktadu zarzadu w jego pier-
wotnym sktadzie i odnawiania mu mandatu”.

Jednoczesnie sad przypomnial, Ze o prawnej skuteczno-
Sci podjecia uchwaty nie decyduje fakt jej odpowiednie-
go zaprotokotowania i podpisania, lecz ,rzeczywiscie
oddane glosy”, a tym samym niedopetnienie wymogu
utrwalenia tresci uchwaty nie powoduje jej niewaznosci.

Przywotana argumentacja Sadu Najwyzszego wyma-
ga krytycznego komentarza z przyczyn, ktdre zostang
pokrotce scharakteryzowane ponizej.

Os$wiadczenie woli musi byé ujawnione w sposdb
dostateczny

Kodeks spétek handlowych nie zawiera przepisow
dotyczacych sposobu podejmowania uchwat zgroma-
dzenia wspolnikow spotki z o.0. (i odpowiednio uchwat
wspolnikéw podejmowanych poza zgromadzeniami).
Nieliczne wyjatki dotycza wymaganej formy utrwale-
nia konkretnych uchwat (np. uchwat dotyczacych zmia-
ny umowy spoltki z 0.0.) czy tez obowiazku zachowa-
nia szczegdlnej formy gtosowania, takiej jak gtosowa-
nie tajne (w przypadku tzw. uchwal podejmowanych
w sprawach osobowych). Wymébg wpisywania podje-
tych uchwat do ksiegi protokotéw oraz wymog ich pod-
pisywania, o ktorych mowa w art. 248 k.s.h., maja jedy-
nie charakter porzadkowy, a ich ewentualne niedocho-
wanie nie wplywa, jak stusznie zauwazyt Sad Najwyz-
szy w komentowanym wyroku, na waznos¢ podjetych
uchwal.

W tej sytuacji do podejmowania uchwatl zastosowanie
maja ogblne normy dotyczace sktadania oéwiadczen
woli, a w szczegdlnosci dyspozycja przepisu art. 60 k.c.,



zgodnie z ktéra o$wiadczenie woli moze by¢, co do zasa-
dy, wyrazone przez kazde zachowanie sie sktadajacej je
osoby, ktére ujawnia jej wole w spos6b dostateczny.

W nauce prawa przyjmuje sie, ze oswiadczenie woli moze
by¢ takze - pod warunkiem spetnienia kodeksowych
wymogbw co do jego ,ujawnienia” w sposob ,dostatecz-
ny” - zlozone w sposéb dorozumiany (konkludentny).
Odpowiednio tez w pewnych okolicznosciach mozna
przyjaé, ze dopuszczalne jest podejmowanie w ten spo-
sob uchwatl przez organ przedstawicielski spétki. I tak
na przyktad ustanowienie uchwata zgromadzenia wspol-
nikéw petnomocnika do zawarcia w imieniu spotki
umowy z cztonkiem zarzadu (zgodnie z art. 210 k.s.h.) na
ogdt realizowalé bedzie ewentualny obowiazek wyraze-
nia zgody na zawarcie takiej umowy (np. w sytuacji, gdy
umowa spotki wprowadza wymég jej udzielenia).

Wydaje sie jednak, ze powotanie cztonka organu spétki
(zarbwno po raz pierwszy, jak i na kolejne kadencje) nie
miesci sie w katalogu przypadkow, w ktérych uchwata
zgromadzenia wspolnikéw moze zostaé podjeta w spo-
sob dorozumiany.

Potencjalne Zrédto naduzyd

Po pierwsze, zgodnie z art. 247 § 2 k.s.h., przy wybo-
rach cztonkdéw organow spétki zarzadza sie gtosowanie
tajne. Taki tryb glosowania, ze swej istoty, ma uniemoz-
liwia¢ zidentyfikowanie tego, w jaki sposob glosowali
poszczegblni wspdlnicy. Konkludentne podjecie uchwa-
ty w sprawie powolania cztonkéw zarzadu nie czyni
zado$¢ obowiazkowi zapewnienia tajnosci (wszak z defi-
nicji dorozumianego charakteru decyzji w tym przed-
miocie wynika akceptacja dla niej ze strony wszystkich
wsp6lnikéw).

Po drugie, fakt powotania w sposéb dorozumiany
wydaje sie nie do pogodzenia z zawarta w przywola-
nym juz art. 60 k.c. dyspozycja, by o$wiadczenie woli
zostalo ujawnione w dostateczny sposédb. Skoro konse-
kwencja powolania czlonka zarzadu jest udzielenie mu
mandatu do pelnienia funkcji, to dopiero w efekcie pod-
jecia uchwaty w tej sprawie osoba, ktérej uchwata doty-
czy, moze mie¢ pewnosé, ze istotnie mandat otrzymata
1 moze wykonywaé wynikajace z tego faktu obowiaz-
ki. W przeciwnym wypadku, tj. w braku dostatecznie
wjawnionej woli wspélnikéw, osoba, ktora w danym
okresie pelnita obowiazki przynalezne cztonkowi zarza-
du, mogtaby pozostawaé w niepewnosci co do tego, czy
jej dorozumiane powolanie faktycznie nastapilo (4. czy
udzielenie w poprzednim roku absolutorium zawie-
rato w sobie decyzje o odnowieniu mandatu czy nie).
W takiej sytuacji zarobwno sam zainteresowany cztonek
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zarzadu, jak i spotka czy osoby trzecie dokonujace ze
spotka czynnosci dopiero nastepczo (i to w najlepszym
przypadku) dowiadywaliby sie o tym, w jakim charak-
terze ,cztonek zarzadu” dziatal (czy jako piastun orga-
nu, czy jako pelnomocnik, czy tez jako pelnomocnik
rzekomy - tzw. falsus procurator).

Po trzecie wreszcie, wspomniana niepewnos$¢ co do
tego, czy powotanie faktycznie nastapito - utrzymuja-
ca sie przez caly okres dorozumianej kadencji cztonka
zarzadu - stanowi¢ by mogta dogodne narzedzie do nad-
uzy¢ i manipulacji. Stosownie do intereséw wspolni-
kéw 1 zaleznie od tego, co wydarzylo sie w mijajacym
roku (lub wrecz w okresie domniemanej kadencji zarza-
du), mozliwe bytoby wowczas wsteczne potwierdzanie
(lub nie) mandatu poszczegdlnych cztonkéow zarzadu.

Rozwiazanie by¢ moze zasadne w konkretnej sprawie
nie powinno by¢ traktowane jako nowa zasada

Z powyzszych wzgledow uznanie dopuszczalnosci
dorozumianego powotywania cztonkéw zarzadu spot-
ki z 0.0. jest zagadnieniem wysoce watpliwym. O ile
z pozostalymi przytoczonymi wyzej argumentami
mozna zapewne, z uwagi na skapa regulacje kodeksowa,
polemizowaé, nierozwigzywalnym problemem pozo-
staje to, ze o$wiadczenie woli organu co do dorozumia-
nego powotania czlonka zarzadu, jako nieuzewnetrz-
nione w zaden sposéb, pozostaje w swoistej prozni do
chwili jego posredniego uzewnetrznienia lub potwier-
dzenia. Nie ma bowiem pewnosci, czy zwyczajne zgro-
madzenie wsp6lnikoéw podejmie uchwate po zakoncze-
niu kolejnego roku obrotowego w sprawie absoluto-
rium z petnionej funkgji. Nie wiadomo tez, czy z ogdtu
okolicznosci faktycznych da sie, w razie watpliwosci,
wyinterpretowal dorozumiana zgode wspélnikow na
pelnienie funkcji przez cztonka zarzadu.

Z punktu widzenia zapewnienia bezpieczefistwa obrotu
(ktory to cel, jak zostato jasno wyartykutowane w uza-
sadnieniu, przy$wiecal Sadowi Najwyzszemu) watpli-
we wydaje sie szersze akceptowanie takich rozwiazan,
ktore moga znalez¢ uzasadnienie wytacznie w konkret-
nych (indywidualnych) okolicznosciach sprawy.

Maciej Szewczyk, radca prawny, prakiyka transakci
i prawa korporacyjnego

Lzabela Zieliriska-Bartozek, radca prawny, wspdinik odpo-
wiedzialny za praktyke transakcji i prawa korporacyjnego
Anna Dgbrowska, radca prawny, partner w praktyce
transakcji 1 prawa korporacyjnego
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rodla
finansowania
dziatalnosci
spotek
kapitatowych
przez

wspolnikow

Kinga Ziemnicka
Przed podjeciem decyzji dotyczqcej
finansowania spétki wspélnicy powin-
ni rozwazy¢ rézne mozliwosci praw-
ne, uwzgledniajgc korzysci, jakie uzy-
skajg w zamian, oraz warunki zwrotu
zainwestowanych srodkéw.



Kapitaly wlasne a kapitaly obce

Rozpoczynajac dziatalnosé¢ gospodarcza w formie spot-
ki kapitatowej, zatozyciele (a potem wspdlnicy) moga
wybraé sposéb finansowania spotki. Wybor ten zalezy
nie tylko od potrzeb finansowych zwiazanych z prowa-
dzona dziatalnoscia, ale jest tez elementem budowania
optymalnej struktury kapitatu uwzgledniajacej interesy
wsp6lnikéw. Zasadniczo dziatalno§é spétki moze by¢
finansowana z dwoch zrodet: z kapitatéw wilasnych lub
z kapitatlow obcych. Taka struktura finansowania spot-
ki jest odzwierciedlana w bilansie po stronie pasywow,
gdzie znajduja sie kapitaly wlasne oraz zobowiazania.

Kapital wtasny odpowiada wartoéci aktywéw netto
spotki, stanowiac rdznice miedzy wartoscig bilanso-
wa aktywoéw brutto, czyli sumg wszystkich aktywow
spotki, a wysokoscia jej zobowiazan. Zarazem kapi-
tal whasny odzwierciedla réwnowartos¢ aktywéw,
ktorych zrodlem finansowania sa srodki wniesione do
spotki przez wspolnikéw (na poczet kapitaléw) oraz
srodki wypracowane przez sama spolke, w ramach
prowadzonej dziatalnosci gospodarczej (zyski). Ewen-
tualne darowizny wspélnikow na rzecz spétki stanowia
natomiast jej przychdd, wptywajac na wynik finanso-
wy w roku obrotowym, w ktérym zostaty dokonane,
a w konsekwencji posrednio poprzez zysk lub zmniej-
szenie straty na wysoko$¢ kapitatéw whasnych spotki.

Kapitalty obce obrazuja zobowiazania spotki wobec
o0sob trzecich, w szczegdlnosci z tytutu zaciagnietych
kredytéw, pozyczek, otrzymanych dostaw z odro-
czonym terminem platnodci, a ponadto zobowigzania
publicznoprawne, zobowiazania wobec pracownikow
itp. Odzwierciedlaja one réwniez zobowiazania wobec
wsp6lnikéw spotki, jezeli te wynikaja ze stosunku praw-
nego innego niz stosunek spotki, na przyktad z tytutu
udzielonej spétce pozyczki.

Finansowanie spotki poprzez kapital zakladowy

Kapitat zaktadowy stanowi podstawe, w oparciu o ktéra
kreowane sa uprawnienia korporacyjne wspolnikow,
uzaleznione od ilosci praw udziatowych posiadanych
w tym kapitale. Ustawodawca wprowadzil ustawowe
minimum wysokosci tego kapitatu (5 000 zt w spétce
z 0.0. oraz 100 000 zt w spétce akcyjnej), pozostawiajac
wsp6lnikom relatywnie duza swobode w ksztattowaniu
jego wysokosci. W toku dziatalnosci spotki moze nasta-
pi¢ podwyzszenie kapitalu zakladowego, ktore zazwy-
czaj ma na celu dofinansowanie spotki przez wspolni-
kéw lub nowych inwestoréw, co moze by¢ takze powia-
zane z restrukturyzacja zadtuzenia spétki, poprzez kon-
wersje wierzytelnosci, przystugujacych jej wspolnikom
(akcjonariuszom) lub wierzycielom, na udzialy albo
akcje w tym kapitale.
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Whiesienie $rodkoéw do kapitatu zaktadowego moze
aczy( sie rowniez z podwyzszeniem kapitatu zapasowe-
go, do ktérego nalezy przelewaé nadwyzki (agio) osia-
gniete na skutek objecia udziatéw albo akcji powyzej
ich warto$ci nominalnej (art. 154 § 3 k.s.h., art. 396 § 2
k.s.h.). Celem utworzenia kapitatu zapasowego moze by¢
m.in. zgromadzenie srodké6w potrzebnych do pokrycia
ewentualnych strat spotki lub tez realizacja inwestycji.
W praktyce utworzenie w spotce kapitatu zapasowego
czesto jest rezultatem optymalizacji podatkowej zwiaza-
nej z ksztattowaniem struktury kapitalowej spotki. Pro-
blem, jaki moze powstaé dla wspélnikéw w zwiazku
z finansowaniem sp6tki poprzez wniesienie wktadéw na
poczet pokrycia udziatéw albo akeji w kapitale zaktado-
wym oraz agio, wigze si¢ z zasadami ich wycofywania
ze spOtki w drodze umorzenia udziatéw. Jezeli bowiem
w spolfce nie ma zysku pozwalajacego na sfinansowa-
nie naleznego wspdlnikowi wynagrodzenia, konieczne
jest przeprowadzenie postepowania konwokacyjnego,
dajacego wierzycielom mozliwos¢ zgtoszenia: w spdtce
z 0.0. sprzeciwu (art. 264 § 1 k.s.h.), a w spotce akcyjnej
- roszczen wobec spotki (art. 456 § 1 k.s.h.)) w termi-
nie trzech miesiecy, liczac od dnia ogloszenia o uchwa-
lonym obnizeniu kapitatu zaktadowego. Wierzyciele,
ktérzy w terminie zglosili sprzeciw (albo roszczenia),
powinni co do zasady by¢ przez spotke zaspokojeni lub
zabezpieczeni. Natomiast umorzenie udziatéw z czyste-
go zysku w spdtce z 0.0. nie wymaga obnizenia kapitatu
zaktadowego. W spotce akcyjnej za$§ umorzenie udzia-
tow zawsze wiaze sie z obnizeniem kapitatu zaktado-
wego, jezeli jednak nastepuje ono z kwoty, ktéra moze
by¢ przeznaczona do podziatu pomiedzy akcjonariuszy
(zgodnie z art. 348 § 1 k.s.h.), wéwczas nie ma obowiaz-
ku przeprowadzenia postgpowania konwokacyjnego.

Z powyzszej analizy wynika, ze jesli w spéice nie ma
zysku, wycofanie srodkdéw zgromadzonych w kapita-
le zaktadowym czy tez wplaconych do spotki z tytutu
agio moze napotka¢ na przeszkody ze strony wierzycie-
li spotki.

Zaleta jednak tej formy finansowania spotki przez jej
wspolnikéw czy tez akcjonariuszy jest mozliwos¢ uzy-
skania praw korporacyjnych, wyznaczajacych ich pozy-
¢je w spotce, jak na przyklad prawo do dywidendy lub
prawo gloséw na zgromadzeniach wspélnikéw (wal-
nych zgromadzeniach).

Doplaty jako zwigkszenie kapitatéw wlasnych

Umowa sp6tki albo statut moga przewidywaé utworze-
nie w sp6lce kapitalu zapasowego lub kapitatéw rezer-
wowych na pokrycie szczegdlnych strat lub wydatkéw.
Kapitalty rezerwowe moga by¢ tworzone z zysku netto,
ale zrodlem ich powstania moga by¢ takze m.in. doptaty
wnoszone przez wspolnikéw w spétce z o.o0.
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W przeciwienistwie do pozyczki udzielonej przez wspol-
nika na rzecz sp6tki, ktdra jest zapisywana w pasywach
bilansu po stronie zobowiazan, doptaty stanowia kapitat
wlasny spotki. Warto réwniez zwrdcié uwage, ze wspol-
nikom, kt6rzy wniesli do spotki doptaty, nie przystugu-
je roszczenie o ich zwrot, dopdki nie zostanie podjeta
uchwata zgromadzenia wspdlnikéw o zwrocie doptat.
Jednoczesnie jednak zwrot doptat jest duzo tatwiejszy
niz obnizenie kapitalu zaktadowego, gdyz nie maja tu
zastosowania przepisy dotyczace postepowania konwo-
kacyjnego.

Podstawe ograniczen w zakresie zwrotu doptat w spot-
ce z 0.0. stanowi art. 189 § 2 k.s.h., zgodnie z ktdérym
wspélnicy nie moga otrzymywaé z jakiegokolwiek
tytutu wyplat z majatku spétki potrzebnego do petnego
pokrycia kapitatu zaktadowego. Zatem zwrot doptat
jest uzalezniony od aktualnej sytuacji finansowe;j spot-
ki. W spotce akcyjnej doptaty maja odmienny charak-
ter niz w spolce z o.0., gdyz moga by¢ wnoszone tylko
W zamian za przyznanie akcjonariuszom szczegdl-
nych uprawniefi zar6wno inkorporowanych w akcjach
(art. 396 § 3 k.s.h.), jak i przyznanych osobiscie indy-
widualnemu akcjonariuszowi (art. 354 § 2 1 3 k.s.h.
w zwiazku z art. 396 § 3 k.s.h.). Doplaty te wptywaja
do kapitatu zapasowego (a zatem nie do rezerwowego),
o ile nie beda uzyte na wyréwnanie nadzwyczajnych
odpiséw lub strat.

Zysk osiagniety przez spotke

Jednym ze zrédet finansowania dziatalnosci spétki jest
wypracowany przez spotke zysk, ktéry na mocy uchwa-
ty wspolnikéw albo akcjonariuszy moze zostaé przenie-
siony do kapitatu zapasowego lub rezerwowego zamiast
zostal przeznaczony na wyptate dywidendy. W spotce
akcyjnej jest to czesciowo obowigzkowe, gdyz zgodnie
z art. 396 § 1 k.s.h. nalezy utworzy¢ kapital zapasowy
na pokrycie straty, do ktdrego przelewa sie co najmnie;j
8% zysku za dany rok obrotowy, dopdki kapitat ten nie
osiagnie co najmniej rOwnowartosci jednej trzeciej kapi-
tatu zaktadowego.

Wspdlnicy spotki z 0.0. maja swobode decyzji w zakre-
sie pozostawienia zysku w spolce 1 przeniesienia go do
kapitatu zapasowego lub rezerwowego. Czesto decyduja
sie na to, chcac uniknaé relatywnie wysokich kosztow
pozyskania kredytéw bankowych.

Warto réwniez zaznaczyé, ze wspOlnicy albo akcjo-
nariusze moga na mocy uchwaty podjetej na zwyczaj-
nym zgromadzeniu odzyskaé zysk ulokowany w kapi-
tale zapasowym lub rezerwowym w poprzednich latach

obrotowych w ramach podzialu dywidendy w kolej-
nych latach (z wylaczeniem wspomnianego przypad-
ku, w ktoérym przepisy nakazuja pozostawienie czesci
zysku w kapitale zapasowym spotki akcyjnej), zaktada-
Jac, ze sytuacja finansowa sp6tki na to pozwala.

Pozyczki udzielone spolce

Pozyczki udzielane spétce przez wspolnikow (akcjona-
riuszy), podobnie jak kredyty udzielane przez banki,
nie stanowia kapitalu wtasnego spétki, lecz jej zobo-
wiazania. Zaliczaja sie one zatem do zewnetrznych zro-
det finansowania aktywow spotki. W tym przypadku
to strony okreslaja w umowie zasady zwrotu pozycz-
ki na rzecz wspélnika, a w braku stosownych posta-
nowiefl rozstrzygaja o tym przepisy prawa. W sytuacji
jednak, gdy majatek spotki z o.0. nie jest wystarczajacy
do pelnego pokrycia kapitatu zaktadowego, wspdlnicy
nie moga otrzymywac wyptat z jakiegokolwiek tytutu
(art. 189 § 2 k.s.h.). Nalezy zarazem zwrdci¢ uwage, ze
pozyczka od wspolnika poprawia wprawdzie ptynnosé
finansowa spoiki, ale nie przyczynia sie do zwiekszenia
jej kapitatéw wtasnych.

Warto wspomniel, ze w wyniku nowelizacji prawa upa-
dlosciowego, ktéra weszla w Zycie 1 stycznia 2016 r.,
pozyczki udzielone przez wspélnikow spétce kapita-
fowej w okresie pieciu lat przed ogloszeniem upadiosci
beda mogly by¢ dochodzone wraz z odsetkami w poste-
powaniu upadtoéciowym, ale w odrebnej, czwartej kate-
gorii zaspokojenia (art. 342 ust. 1 Prawa upadlosciowego).

Poza wymienionymi powyzej ograniczeniami zalety
pozyczek jest stosunkowo prosty mechanizm wycofa-
nia srodkéw zainwestowanych w spotce. Wspélnik czy
tez akcjonariusz moze ponadto otrzymywaé odsetki od
udzielonych pozyczek, co jest niemozliwe w przypadku
inwestycji w kapitat wtasny spétki.

Podsumowanie

Z powyzszej analizy wynika, ze finansowanie spotek
kapitalowych moze przybraé r6zne formy, ktore wiaza
sie z okreSlonymi skutkami prawnymi, a w szczegdlno-
§ci z ograniczeniami w zakresie odzyskania zainwesto-
wanych $rodkéw. Dlatego wspélnicy przed podjeciem
decyzji dotyczacej finansowania spotki powinni roz-
wazy¢ rozne mozliwosci, uwzgledniajac spodziewane
korzysci, warunki zwrotu zainwestowanych $rodkéw
oraz optymalizacje podatkows.

Kinga Ziemnicka, radca prawmny, praktyka transakcji
i prawa korporacyjnego
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owe prawo
restrukturyzacyjne
I upadtosciowe

a dokumentacja
finansowania

tukasz Szegda Artur Bednarski

Z poczgtkiem roku weszly w zycie bardzo istotne
zmiany do prawa upadiosciowego, a takze zupet-
nie nowe prawo restrukturyzacyjne. Te nowe
regulacje majg znaczenie nie tylko dla podmiotéow
niewyptacalnych lub zagrozonych upadtoscig i ich
wierzycieli, ale réwniez dla podmiotéw udziela-
jacych i poszukujgcych finansowania. Wptywajag
bowiem na ich prawa i przygotowywang doku-
mentacje finansowania.
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Z miana definicji niewyplacalnosci

Zmianie ulegta kluczowa dla catego prawa upadtosciowego
1 restrukturyzacyjnego definicja niewyptacalnosci, zaréwno
w ujeciu plynnosciowym, jak i bilansowym.

Niewyptacalno$¢ ptynnosciowa to stan, w ktérym dtuz-
nik nie tyle nie wykonuje swoich wymagalnych zobowia-
zan (jak to okreslata dotychczasowa regulacja), ile utracit
zdolnos¢ ich wykonywania, co sie wiaze z finansowa ocena
kondycji dtuznika. Wprowadzono domniemanie, zgodnie
z ktérym utrata takiej zdolnosci wystepuje, jesli opbznie-
nie w wykonywaniu zobowiazan pienieznych przekroczy-
to trzy miesiace.

Z kolei niewyptacalnos¢ w ujeciu bilansowym powstaje
wowcezas, gdy zobowiazania pienigzne przekraczaja war-
to$¢ majatku spotki, a stan ten utrzymuje sie przez ponad
24 miesiace. Przepisy dodatkowo precyzuja, ze do zobo-
wiazaf pienieznych uwzglednianych przy ocenie niewy-
ptacalnosci nie wlicza sie:

®  zobowigzan przysztych, w tym zobowiazah pod
warunkiem zawieszajacym,

® zobowigzan wobec wspdlnika albo akcjonariu-
sza z tytulu pozyczki lub innej czynnoéci prawnej

o podobnych skutkach.

Wprowadzono domniemanie, ze zobowiazania pieniezne
dtuznika przekraczaja wartosé jego majatku, jezeli zgodnie
z bilansem jego zobowiazania, z wyltaczeniem rezerw na
zobowiazania oraz zobowigzaf wobec jednostek powiaza-
nych, przekraczaja warto$¢ jego aktywdw, a stan ten utrzy-
muje sie przez ponad 24 miesiace.

Zmiany w sposobie rozumienia niewyptacalnosci powin-
ny znalezé odzwierciedlenie w umowie kredytowej,
szczegblnie zgodnej ze standardem Loan Marker Associa-
tion (LMA), a konkretnie w zapisie dotyczacym przypad-
ku naruszenia umowy kredytowej opisujacym stan nie-
wyplacalnoéci.

Dostosowania wymagata bedzie réwniez stosowana szcze-
goélnie w transgranicznych transakcjach finansowania klau-
zula ograniczajaca wysoko$¢ poreczefr lub gwarancji pod
prawem obcym udzielanych przez polskie podmioty na
zabezpieczenie takiego finansowania (tzw. guarantee limita-
tion language). Z uwagi na jednoznaczne wylaczenie z testu
niewyptacalnosci  bilansowej zobowiazah przysztych
i warunkowych mozna by uznal, ze odpadt powdd, dla
ktérego w dotychczasowej praktyce stosowano klauzule
ograniczajaca wysoko$§¢ poreczenia lub gwarancji z odwo-
taniem do testu niewyptacalnoéci bilansowej. Poczekamy,
czy interpretacje potwierdza takie rozumienie, ale aktual-
nie wydaje si¢, ze z uwagi na niejasno$ci interpretacyjne
(w szczegblnoéci niepewno$é, czy rzeczywiScie wyltaczone
sa z tego testu zobowiazania z poreczefl) ograniczenie to
powinno by¢ nadal stosowane po 1 stycznia 2016 r., choé
w dostosowanej tresci.

Whniosek o ogloszenie upadiosci i wniosek o wszcze-
cie postgpowania restrukturyzacyjnego jako podstawa
wypowiedzenia umowy kredytu

Dotychczas dokumentacja kredytowa zwykle upraw-
niata kredytodawce do wypowiedzenia umowy kredytu
w zwiazku z niewyptacalnoscia 1 upadloscia kredytobior-
cy. Wprawdzie przepisy ograniczaly skutecznos¢ klauzul
zastrzegajacych zmiane lub rozwiazanie stosunku prawne-
go na wypadek ogtoszenia upadtosci, jednak w dokumenta-
¢ji kredytowej czesto wprowadzano postanowienia umoz-
liwiajace wypowiadanie uméw w zwiazku ze zlozeniem
wniosku o ogloszenie upadlosci. Nowe przepisy negatyw-
nie oceniaja taka praktyke.

Rozszerzono zakres zastosowania przepisu uniemozliwia-
jacego wprowadzanie postanowiefi umownych umozliwia-
jacych zmiane lub rozwigzanie stosunku prawnego, kté6-
rego strona jest upadly, na wypadek ogloszenia upadlosci.
Objeto nim bowiem wyraznie nie tylko samo ogloszenie
upadtosci, ale réwniez zlozenie wniosku o ogloszenie upa-
dtosci, ztozenie wniosku o wszczecie postepowania restruk-
turyzacyjnego albo samo wszczecie takiego postepowania.

Ma to wplyw na mozliwo$¢ wypowiadania przez banki
uméw kredytowych. Podkre$la to jednoznacznie zmiana
wprowadzona do prawa bankowego, zgodnie z ktdra dotych-
czasowe uprawnienia przystugujace bankowi (do obnizenia
kwoty przyznanego kredytu albo wypowiedzenia umowy
kredytu) w przypadku niedotrzymania przez kredytobiorce
warunkéw udzielenia kredytu albo w przypadku utraty przez
kredytobiorce zdolnosci kredytowej pozostaja, ale z zastrze-
zeniem ,,0 ile prawo restrukturyzacyjne nie stanowi inaczej”.

Wierzyciele, ktérzy chea zachowal w tym zakresie mozli-
wos¢ wypowiedzenia dokumentacji finansowania w zwiaz-
ku z restrukturyzacja, powinni skoncentrowaé sie na ewen-
tualnych zdarzeniach zachodzacych na przedpolu ztozenia
wniosku o wszczecie postepowania restrukturyzacyjnego
(np. zajécie przestanek do wszczecia takich postepowan).

Wzmocnienie statusu zastawu finansowego

Na uwage zastuguje wyrazne wzmocnienie statusu zastawu
finansowego i innego rodzaju zabezpieczen finansowych.
Zgodnie ze zmienionym prawem upadtoSciowym takich
zabezpiecze1 nie bedzie mozna kwestionowa¢ na podstawie
przepisow umozliwiajacych zaskarzanie czynnoSci praw-
nych lub okreslajacych bezskutecznos¢ czynnosci prawnych
dokonanych przez upadtego w okre$lonym czasie przed zto-
zeniem wniosku o ogloszenie upadtosci.

Dla odmiany inne zabezpieczenia beda moglty by¢ kwestio-
nowane jako bezskuteczne w przypadku, gdy zostaly usta-
nowione na zabezpieczenie dtugu niewymagalnego w ciagu
szeSciu (a nie jak poprzednio — dwéch) miesiecy przed dniem
ztozenia wniosku o ogloszenie upadtosci.

Nowe zalety zastawu rejestrowego

Zmienione prawo upadlosciowe umozliwia dotaczenie do



wniosku o ogloszenie upadtosci wniosku o zatwierdzenie
warunkow sprzedazy przedsigbiorstwa dtuznika lub jego
znacznej czescl. Dla wigkszej ochrony wierzycieli, na rzecz
ktorych zostat ustanowiony zastaw rejestrowy przewidu-
jacy mozliwos¢ pozasadowego zaspokojenia z przedmiotu
zastawu poprzez przejecie przedmiotu zastawu lub przez
jego sprzedaz notarialna, wylaczono mozliwo§¢ sktadania
takiego wniosku 1 sprzedazy przedsiebiorstwa upadtego
w tym przyspieszonym trybie w stosunku do sktadnikéw
majatkowych objetych takim zastawem rejestrowym. Jest
to istotny argument za szerszym niz dotychczas wymaga-
niem od kredytobiorcoéw zastawu rejestrowego, szczegdl-
nie na calosci przedsiebiorstwa.

Skuteczno$¢ przelewu wierzytelnosci przyszlej

Dla odmiany w odniesieniu do przelewu wierzytelno-
Sci przyszlej, w tym przelewu na zabezpieczenie, wskaza-
no wprost, ze taki przelew bedzie bezskuteczny, jesli wie-
rzytelno$¢ powstanie po ogloszeniu upadtoéci. W drodze
wyjatku nie bedzie sie tego stosowato w przypadku, gdy
umowa przelewu wierzytelnosci zostata zawarta nie pézZniej
niz sze$¢ miesiecy przed dniem ztozenia wniosku o oglo-
szenie upadlosci w formie pisemnej z data pewna. To z jed-
nej strony potwierdza mozliwo$¢ przelewu wierzytelnosci
przyszlych powstatych po ogloszeniu upadtosci, a z drugiej
strony daje dodatkowy argument do powszechniejszego
stosowania formy daty pewnej w przypadku przelewow,
nie tylko tych na zabezpieczenie.

Uprzywilejowanie nowego finansowania

Kolejng istotna zmiang w kontekscie finansowan jest

uprzywilejowanie nowego finansowania udzielanego
w toku postepowania upadlosciowego. Pozyczki i kredyty
udzielane w toku postepowania restrukturyzacyjnego beda
mialy uprzywilejowana pozycje w zakresie zaspokajania,
w przypadku nieudanej restrukturyzacji i ogloszenia upa-
dtosci. Ustanowione na rzecz tych kredytow i pozyczek
zabezpieczenie nie bedzie mogto by¢ uznane za bezskutecz-

ne w stosunku do masy upadtosci.

Ograniczenia wypowiedzenia umowy kredytu po otwar-
ciu postepowania restrukturyzacyjnego

Przepisy prawa restrukturyzacyjnego staraja sie utrwalié
stosunki prawne niezbedne do funkcjonowania przedsie-
biorstwa dtuznika w okresie trwania postepowan restruk-
turyzacyjnych. Nowe regulacje ograniczaja prawo wypo-
wiedzenia przez drugy strone uméw najmu i dzierzawy
lokalu przedsiebiorstwa, uméw leasingu, uméw ubezpie-
czefi, rachunku bankowego oraz umowy kredytu.

Kredytodawca nie bedzie mégt wypowiedzie¢ umowy kre-
dytu w zakresie, w jakim kredytobiorcy wyptacono kredyt
lub kredytobiorca posiada prawo wyptaty kredytu. Wyjat-
kiem od powyzszej zasady jest niewykonywanie przez kre-
dytobiorce zobowiazan nieobjetych uktadem lub inna oko-
liczno$¢ przewidziana w umowie, o ile zaszty one po dniu
otwarcia postepowania.
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Powyzsza regulacja wptywa na sytuacje kredytodawcow
na dwa sposoby. Po pierwsze nie beda oni mogli wypo-
wiedzie¢ umowy kredytu w odniesieniu do $rodkow,
ktére zostaly juz wyptacone kredytobiorcy, chociazby ich
wierzytelnosci byty zabezpieczone i z tego tytutu nieob-
jete ukladem. Z chwila otwarcia postepowania nastepuje
bowiem ,zawieszenie” wykonywania prawa do wypowie-
dzenia z powodu naruszen, ktérych kredytobiorca dopu-
Scit sie przed tym dniem.

Po drugie kredytodawcy musza dalej udostepniaé srodki
kredytobiorcy, pomimo wszczecia postepowania. Moze
by¢ to szczegblnie niekorzystne dla kredytodawcédw, kto-
rzy beda zmuszeni kredytowaé podmiot, ktéry w zasadzie
mogt juz utraci¢ zdolnoé¢ kredytowas.

Aby zabezpieczy¢ sie przed taka sytuacja, kredytodawcy
powinni rozwazy¢ odpowiednie zapisy dotyczace warun-
kéw zawieszajacych wyplaty kredytu i dalszych warun-
kéw wyptaty, wprowadzajacych draw-stop na przedpolu
upadtosci lub restrukturyzacji i umozliwiajacych anulowa-
nie zaangazowania.

Bezskuteczno$¢ zabezpieczen w stosunku do masy sana-
cyjnej

Nowe prawo restrukturyzacyjne wprowadza mozliwo$é
prowadzenia przez dluznika postepowania sanacyjnego.
Spowoduje to bezskutecznos¢ niektorych zabezpieczen
w stosunku do majatku dtuznika (zwanego po wszczeciu
postepowania ,,masa sanacyjna”).

Bezskuteczne beda te zabezpieczenia w stosunku do masy
sanacyjnej, ktore zostaty ustanowione w ciagu roku przed
dniem ztozenia wniosku o otwarcie postepowania sanacyj-
nego i nie sa bezposérednio zwiazane z otrzymaniem $wiad-
czenia przez dtuznika. Wyptata kredytu przez bank bedzie
$wiadczeniem w rozumieniu przepiséw. Regulacje rodza
jednak pewne watpliwosci w odniesieniu do zabezpieczen
ustanawianych w zwiazku z restrukturyzacja zobowiazan
dtuznika. Ustanowienie zabezpieczef na rzecz wierzycieli
grozacych wypowiedzeniem umowy kredytu bedzie moglo
zosta¢ podwazone w oparciu o przepisy prawa restruktury-
zacyjnego, chyba ze strony zapewnia, ze dtuznik otrzyma
odpowiednie $wiadczenie.

Podsumowanie

Jak wynika z powyzszego podsumowania, nowa regula-
¢ja restrukturyzacyjna i upadlosciowa ma wplyw na nowe
finansowania 1 ocene ryzyk w takich transakcjach. Warto
o tym pamietaé juz na etapie przygotowywania dokumen-
tagji finansowania dla nowych transakcji.

Lukasz Szegda, radca prawny, wspdlnik odpowiedzialny za
praktyke bankowosci i finansowania projektéw

Artur Bednarski, adwokat, praktyka bankowosci i finanso-
wania projektdw
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Zym
transakcje
W energetyce

rozniq sie od innych?

Marek Dolatowski Weronika Pelc

Branza energetyczna w Polsce jest w wysokim
stopniu regulowana zaréwno na poziomie krajo-
wym, jak i Unii Europejskiej. Tres¢ oraz stabilnos¢
tych regulacji ma pierwszorzedny wplyw na szan-
se i zagrozenia dla zysku przedsiebiorstw energe-
tycznych.



Przepisy realizujace rozmaite cele spoteczne i poli-
tyczne takie jak ochrona klimatu, $rodowiska, przeciw-
dziatanie wykluczeniu spotecznemu, bezpieczenstwo
energetyczne, konkurencyjnos¢ gospodarki czy ochro-
na miejsc pracy bezposrednio przektadaja sie na kosz-
ty 1 przychody przedsiebiorstw energetycznych. Zakup
udziatow w spétce lub nabycie przedsiebiorstwa ozna-
cza dla stron transakcji potencjalnie duze korzysci, ale
takze duze ryzyko. Dlatego przy planowaniu i przepro-
wadzaniu transakeji w energetyce trzeba pamietac o spe-
cyfice tego sektora.

Reglamentacja dzialalnoéci gospodarczej

Dziatalno$¢ w sektorze energetycznym w znacznym
zakresie wymaga koncesji. Z kolei prowadzenie dziatal-
nosci gospodarczej przez mate instalacje OZE to dziatal-
no$¢ regulowana. Transakcja w sektorze energetycznym
wymaga sprawdzenia, czy wszystkie niezbedne zezwo-
lenia zostaty uzyskane i czy prowadzona dziatalno$é jest
z nimi zgodna. Prowadzenie dziatalnoéci bez koncesji
lub bez wpisu do rejestru dziatalnosci regulowanej jest
wykroczeniem, a naruszenie warunkéw koncesji grozi
wysokimi karami.

W transakcjach na aktywach (jak sprzedaz przedsie-
biorstwa) kontrowersje wzbudza mozliwo$¢ przeniesie-
nia koncesji na inny podmiot. Regulator stoi bowiem
na stanowisku, ze w takich przypadkach koncesja nie
jest automatycznie przejmowana przez podmiot, ktory
nabyt aktywa stuzace do prowadzenia dziatalnosci kon-
cesjonowanej.

Polityka cenowa i taryfy

Przy ustalaniu ceny bierze si¢ pod uwage przede wszyst-
kim przychody i zyski realizowane przez przedsiebior-
stwo bedace przedmiotem transakcji. Nalezy jednak
pamietal, ze przedsiebiorstwa energetyczne maja ograni-
czong swobode w prowadzeniu polityki cenowej. Czesé
rynku opiera si¢ o taryfy zatwierdzane przez Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki. Dotyczy to rynku ustug
dystrybucyjnych i przesytowych. Prezes URE zatwier-
dza takze taryfy dla ciepta i gazu oraz taryfy dotyczace
cen energii elektrycznej do najmniejszych odbiorcéw -
w praktyce sa to gospodarstwa domowe.

Sposob ksztaltowania taryf jest szczegdlowo uregulo-
wany w przepisach prawa, ale pierwszorzedne znacze-
nie ma praktyka stosowana przez Prezesa URE. O ile
u podstaw konstrukcji taryf lezy zalozenie, Ze maja one
pokrywa¢ uzasadnione koszty przedsiebiorstw, o tyle
w praktyce to Prezes URE decyduje, jaki koszt jest uza-
sadniony, a jaki nie, biorac pod uwage ustawowa zasa-
de ochrony odbiorcOw przed nieuzasadnionym pozio-
mem cen 1 stawek optat. Planujac transakeje na rynku
energetycznym, nalezy szczegblowo zbadaé, jakie sa
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perspektywy taryfowania dla danego przedsiebiorstwa
1 czy istnieje szansa, by zostalo ono przynajmniej cze-
$ciowo zwolnione z obowiazku przedstawiania taryf do
zatwierdzania. Dodatkowo cze$¢ przedsiebiorstw pod-
lega tzw. obligu gieldowemu, czyli musza one sprzeda-
wal energie w drodze przetargu lub na gieldzie. Obli-
go gieldowe dotyczy w znacznej czesci, choé w réznym
stopniu, wytworcow energii elektrycznej oraz przedsie-
biorstw obrotu gazem.

Kontrola pafistwa

1 pazdziernika 2015 r. weszla w zycie ustawa o kontro-
li niektérych inwestycji. Poddaje ona ochronie m.in.
podmioty wytwarzajace energie elektryczna, zajmujace
sie dystrybucja gazu ziemnego lub energii elektrycznej
lub przesytaniem paliw gazowych. Ochrona polega na
koniecznosci zawiadomienia organu kontroli o plano-
wanej transakcji w przypadkach okre$lonych w usta-
wie. Brak zawiadomienia lub przeprowadzenie transak-
¢ji mimo sprzeciwu organu kontroli moze prowadzi¢
do jej miewaznosci lub braku mozliwosci wykonywa-
nia glosu z nabytych udzialéw lub akcji. Dotychczas
nie wydano rozporzadzenia wykonawczego do ustawy,
ktore okreslitoby liste podmiotoéw objetych ochrona.

Druga istotna ustawa jest ustawa o szczeg6lnych upraw-
nieniach ministra wlasciwego do spraw Skarbu Panistwa
oraz ich wykonywaniu w niektérych spotkach kapita-
fowych lub grupach kapitatowych prowadzacych dzia-
talnos¢ w sektorach energii elektrycznej, ropy naftowe;j
oraz paliw gazowych z dnia 18 marca 2010 r. Przewiduje
ona uprawnienia ministra Skarbu Paistwa w spotkach
lub grupach z wymienionych sektoréw, ktérych mienie
zostalo ujawnione w wykazie infrastruktury krytycznej
(sam wykaz nie jest dostepny publicznie — o obecnosci
w wykazie wiedza jednak zainteresowane spotki). Mini-
ster moze sprzeciwic sie rozporzadzeniom sktadnikami
mienia stanowigcymi infrastrukture krytyczna, a takze
uchwatom organu spétki dotyczacym m.in. jej rozwia-
zania, zmiany przeznaczenia lub zaniechania eksploata-
i sktadnika majatku, przeniesienia siedziby za granice
czy zbycia przedsiebiorstwa.

Ostatnig ustawy jest ustawa o zasadach wykonywania
uprawnien przystugujacych Skarbowi Pafistwa z dnia
8 sierpnia 1996 r. Przewiduje ona koniecznos¢ uzyska-
nia zgody ministra Skarbu Panstwa na rozporzadzenie
przez panstwowa osobe prawna, ktérego przedmiot
przekracza warto$¢ rynkowa 50 000 euro.

Polityka klimatyczna

Koniecznoé¢ redukeji emisji gazdéw cieplarnianych
wymusi zmiany w energy mix Polski w nastepnych latach.
Sektor energetyczny odpowiedzialny jest bowiem za ok.
42% emisji w Polsce. Zmiany w energetyce wydaja sie

65



66

WARDYNSKI | WSPOLNICY

zatem nieuniknione. Dla sektora OZE moze to oznaczaé
szanse na dalszy rozwéj. Kosztem energetyki konwen-
cjonalnej moze tez powstal w Polsce pierwsza elektrow-
nia jadrowa. Z kolei energetyka konwencjonalna bedzie
zmuszona do znacznych inwestycji w celu redukeji emisji
gazow cieplarnianych. Zakladajac, ze ziszcza si¢ progno-
zy wzrostu cen uprawniefi do emisji (z ponad 8 euro za
tone obecnie do 19 euro w 2020 r.), koszt ich uzyskania
w ciagu kilku lat stanie sie niebagatelna pozycja w kosz-

tach dzialalnosci spotek energetycznych.

Nadzieja na zmniejszenie kosztéw zwiazanych z polity-
ka klimatyczna jest utrzymanie bezptatnych przydziatow
uprawnien dla energetyki. Obecne propozycje przewi-
duja jednak mozliwo$¢ przyznania bezplatnych upraw-
nien tylko w liczbie 40% uprawnien, jakie dane paistwo
cztonkowskie otrzyma w latach 2021-2030 do sprzeda-
zy na aukgcji. Przydziat bedzie sie tez wiazat z procedu-
ra przetargowy dla projektow inwestycyjnych o tacznej
kwocie inwestycji powyzej 10 mln euro (jesli inwesty-
cja bedzie warta mniej, projekty powinny by¢ wybrane
na podstawie obiektywnych i przejrzystych kryteriéw).
Oznacza to, ze uzyskanie bezptatnych uprawnient moze
okaza¢ sie duzo trudniejsze niz obecnie.

Wsparcie OZE i kogeneracji

Systemy wsparcia OZE stanowia istotne zrédto dodat-
kowego przychodu. Dlatego elementem kazdej tran-
sakcji zwigzanej z aktywami OZE jest sprawdzenie,
jak dtugo dana instalacja OZE moze liczy¢ na wspar-
cile w postaci $wiadectw pochodzenia, czy wsparcie
przyznano zgodnie z zasadami pomocy publicznej
(np. w zakresie potwierdzenia efektu zachety) oraz czy
dokumentacja i pozwolenia wydane dla projektu nie
rodza ryzyka istotnego opdznienia w realizacji projek-
tu, ktore z kolei mogtoby uniemozliwi¢ wystartowanie
w aukgji lub ukonczenie projektu w czasie wymaganym
w przepisach po wygraniu aukcji.

Rowniez kogeneracja korzysta z systemu wsparcia
w formie certyfikatéw przewidzianego do 2018 r. Czy
i w jakiej formie zostanie on przedtuzony, zalezy od
decyzji ustawodawcy.

Wsparcie w formie certyfikatéw OZE i kogeneracji jest
przedmiotem badania Komisji Europejskiej w zakresie
zgodnosci pomocy publicznej z rynkiem wewnetrznym.
Potencjalna transakcja powinna wziaé pod uwage ryzy-
ko zakwestionowania dotychczas przyznanej pomocy
w postaci Swiadectw pochodzenia, a tym samym koniecz-
nosci jej zwrotu przez podmioty, ktore ja otrzymaty.

Inne narzedzia realizacji celow politycznych w energetyce

Sytuacje przedsiebiorstwa energetycznego na rynku
okresla aktualna polityka pafistwa. Na rynku gazu zale-

zy ona w znacznym stopniu od regulacji dotyczacych
obowiazkowych zapasow gazu i od wymagan w zakre-
sie dywersyfikacji dostaw paliwa gazowego, to jest
wymogbéw co do tego, jaka czes¢ paliwa moze pocho-
dzi¢ z jednego kierunku. Przepisy dotyczace dywersyfi-
kacji miaty nie dopusci¢ do monopolizacji rynku przez
gaz rosyjski, jednak ich interpretacja powoduje wiele
probleméw. Nawet najwieksi gracze na rynku byli
karani przez Prezesa URE za naruszenie tych zasad.
Obowiagzek posiadania okreSlonych w przepisach
zapasOw gazu jest zrodtem istotnych kosztéw. Prze-
pisy majace zwickszy¢ bezpieczefistwo energetyczne
w praktyce przez wiele lat ograniczaly rozwdj rynku
ze wzgledu na brak wystarczajacej pojemnosci magazy-
néw gazu i utrudniaty wejscie nowych graczy na polski
rynek. Na sytuacje podmiotéw na rynku moga wpty-
wal takze nadzwyczajne i jednorazowe regulacje, takie
jak wprowadzone przez UE sankcje dotyczace czesci
rosyjskich przedsiebiorstw w zwiazku ze zdarzeniami
na Ukrainie.

Wnioski

Mnogo$¢ celéw politycznych i spotecznych realizowa-
nych na rynku energetycznym powoduje, ze obowiazu-
jace regulacje czesto si¢ zmieniaja, a interpretacja obo-
wiazujacych przepiséw moze ulec zmianie. Transakcje
nabycia przedsiebiorstwa energetycznego powinno
zatem poprzedzal szczegbtowe badanie wszystkich
aspektéw regulacyjnych. Planowanie wspélnych przed-
siewzie¢ czy wieloletnich inwestycji 1 zawieranie wie-
loletnich kontraktéw réwniez wymaga rozumienia
uwarunkowan regulacyjnych. I nie chodzi tu jedynie
o sprawdzenie zgodnoSci dziatania przedsigbiorstwa
z prawem, ale takze o ocene mozliwosci dalszego pro-
wadzenia dziatalno$ci na dotychczasowych zasadach
oraz skale kosztéw zwiazanych z koniecznoscia spet-
nienia coraz liczniejszych 1 surowszych norm dotycza-
cych w szczegblnosci ochrony klimatu 1 sSrodowiska.

Nie dziwi postulat branzy, aby raz ustali¢ polityke ener-
getyczna, a nastepnie konsekwentnie ja realizowaé. Cia-
gle zmiany priorytetéw i promowanie réznych, cza-
sem wzajemnie sprzecznych celéw poprzez chaotycznie
wprowadzane regulacje koricza sie destabilizacja rynku.
Dopoki to si¢ nie zmieni, w transakcjach w energetyce
wciaz trzeba bedzie uwzgledniaé wyzsze niz przecigtne
na rynku ryzyko regulacyjne.

Marek Dolarowski, adwokat, praktyka doradzrwa dla sek-
tora energii

Weronika Pelc, radca prawny, jest wspdlnikiem odpowie-
dzialnym za praktyke doradztwa dla sektora energii
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zy inwestor
i dawny wilasciciel
nieruchomosci mogg
sie dogadac?

Krzysztof Wiktor Radostaw Wisniewski

Dawni wtasciciele nie sg wrogami inwestorow
i realizowanych przez nich przedsiewzieé. Ich
celem jest naprawienie szkody wyrzgdzonej im
przez wtadze publiczng. W wielu wiec przypad-
kach mozna dostrzec wspélne cele i wypracowaé
porozumienie, ktére zagwarantuje pewnosc inwe-
stycji w nieruchomosci objete roszczeniami repry-

watyzacyjnymi.
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Truizmem jest stwierdzenie, ze lepiej zawrzeé korzyst-
ne dla obu stron porozumienie, niz catymi latami pro-
wadzi¢ spory w toku réznorodnych postepowan admi-
nistracyjnych, sadowych czy sadowoadministracyj-
nych. Jezeli jednak spér toczy sie miedzy inwestorem
a dawnymi wtascicielami (lub ich nastepcami prawny-
mi) nieruchomosci objetej roszczeniami reprywatyza-
cyjnymi, przypominanie tej starej prawdy moze wywo-
tywaé niemate zdziwienie.

Przyczyna jest specyfika debaty publicznej wokét tzw.
polskich spraw reprywatyzacyjnych. Interesy dawnych
whascicieli lub ich nastepcéw prawnych kategorycznie
przeciwstawia sie interesom innych grup, takich jak inwe-
storzy, deweloperzy, lokatorzy kamienic czy instytucje
publiczne. W konsekwencji wszelkie sugestie porozumie-
nia z dawnymi wtascicieli lub ich nastepcami prawnymi
wydaja sie brzmie¢ niczym idealistyczna teoria polubow-
nego zatatwiania sporéw. Tymczasem nie mozna zapo-
minad, ze gléwnym sprawca szkody dawnych wiadcicieli
(lub ich nastepcoéw prawnych) jest wtadza publiczna par
excellence, ktéra w okresie powojennym nie respektowata
stanowionego przez siebie prawa lub tez wadliwie je sto-
sowata. Taka perspektywa pozwala dostrzec zbiezne cele
stanowiace podwaliny ewentualnego porozumienia mie-
dzy dawnymi wlascicielami lub ich nastepcami prawny-
mi a innymi zainteresowanymi podmiotami.

Zawieraniem takich porozumien powinni by¢ zaintere-
sowani inwestorzy dziatajacy na polskim rynku nieru-
chomosci, ktory w kontekscie roszczen reprywatyzacyj-
nych uwazany jest za rynek wyjatkowo trudny 1 ryzy-
kowny. Pomimo bowiem rekojmi wiary publicznej
ksiag wieczystych chroniacej obrét nieruchomo$ciami
w Polsce inwestorzy czesto angazowani s3 w wielolet-
nie i skomplikowane postepowania reprywatyzacyjne.
To z kolei utrudnia skuteczne prowadzenie dziatalno$ci
biznesowej na polskim rynku nieruchomosci. Dotyczy
to zwtaszcza duzych podmiotéw gospodarczych, ktére
musza ujawnia¢ (nawet potencjalne) ryzyka dotycza-
ce poszczegdlnych inwestycji swoim partnerom bizne-
sowym, innym uczestnikom rynku, kredytodawcom,
ubezpieczycielom itd. W gronie takich ryzyk s3 oczywi-
Scie zgloszenia roszczef reprywatyzacyjnych. Dlatego
tez zidentyfikowanie pola do kompromisu z dawnymi
whascicielami moze by¢ dla inwestoréw bardzo optacal-
nym rozwijzaniem.

Reprywatyzacja a la polonaise

Trwajaca od blisko ¢wieréwiecza reprywatyzacja odby-
wa sie paradoksalnie w warunkach braku komplekso-
wego uregulowania kwestii roszczef reprywatyzacyj-
nych. Wskutek indolencji rzadzacych kolejne préby
uchwalenia ustawy reprywatyzacyjnej doprowadzity
do sytuacji, w ktérej u podstaw reprywatyzacji w Pol-

sce nie lezy chel zadodluczynienia wszystkim, kté-
rym odebrano majatki, lecz kontrolowanie w kazdym
jednostkowym przypadku legalnosci ekspropriacji
dokonanej przez komunistyczne wiladze. W konse-
kwencji nie ma w Polsce jednego sposobu dochodzenia
1 realizowania roszczen reprywatyzacyjnych, poniewaz
kazdy tryb dokonanej ekspropriacji charakteryzuje sie
réznymi zasadami kontroli jej legalnosci.

Ekspropriacja w Polsce przebiegata zwykle na podstawie
jednego z trzech aktéw prawnych: dekretu z dnia 26 paz-
dziernika 1945 r. o wlasnosci 1 uzytkowaniu gruntow na
obszarze m.st. Warszawy (tzw. dekret Bieruta lub dekret
warszawski), dekretu Polskiego Komitetu Wyzwolenia
Narodowego z dnia 6 wrzesnia 1944 r. o przeprowadze-
niu reformy rolnej (tzw. dekret o reformie rolnej) oraz
ustawy z dnia 3 stycznia 1946 r. o przejeciu na wlasnos¢
Pafistwa podstawowych galezi gospodarki narodowe;j
(tzw. ustawa o nacjonalizacji przemystu).

W przypadku dekretu warszawskiego najpierw bada
sig, czy ztozony wniosek dekretowy zostal rozpozna-
ny, a w razie jego odmownego zatatwienia kontroluje
sie odmowna decyzje dekretowa pod wzgledem jej zgod-
nosci z przepisami poddéwczas obowiazujacego prawa.
Gdy juz dojdzie do wzruszenia odmownej decyzji dekre-
towej 1 okaze sig, ze nie ma mozliwosci ustanowienia
prawa uzytkowania do gruntu ze wzgledu na zdarzenia
prawne zaistniale po wydaniu odmownej decyzji dekre-
towej (brak mozliwosci zwrotu) albo tez jezeli z tych
samych przyczyn nie da sie uwzglednié wczesniej nie-
rozpoznanego wniosku dekretowego (brak mozliwosci
zwrotu), wowczas dawni wtadciciele moga wystapié na
droge postepowania cywilnego z roszczeniami odszko-
dowawczymi.

Co sie za$ tyczy majatkdw ziemskich przejetych
w ramach dekretu o reformie rolnej, to wymaganym
dzialaniem jest wystapienie do wtasciwego miejscowo
wojewody z wnioskiem o stwierdzenie, czy dana nie-
ruchomosé podpadata pod przepisy dekretu o reformie
rolnej. Ostateczna decyzja stwierdzajaca, ze w przypad-
ku danej nieruchomosci dekret nie znajdowat zastoso-
wania, otwiera mozliwo$¢ wystapienia do sadu cywilne-
go z pozwem o zaptate odszkodowania.

Wreszcie przy nacjonalizacji przemystu dawni wiasciciele
w toku postepowania nadzorczego podnosza wady praw-
ne orzeczenia nacjonalizacyjnego, na podstawie ktorego
dane przedsiebiorstwo zostalo przejete. Po wzruszeniu
takiego orzeczenia dawni whasciciele moga domagaé sie
naprawienia szkody przed sadem cywilnym.

Zbiezne cele

Glownym celem dawnych whascicieli jest oczywiscie
naprawienie doznanej szkody. Podstawowym zalo-



zeniem naprawienia szkody jest restitutio in integrum,
czyli przywrocenie stanu pierwotnego, ktoére w spra-
wach reprywatyzacyjnych najczeiciej sprowadzatoby
sie do zwrotu przejetych nieruchomosci. Niemniej jed-
nak duza cze$¢ dawnych wtascicieli, akceptujac uptyw
czasu oraz zaistnialy stan prawny i faktyczny, jak row-
niez rozumiejac potrzebe rozwoju i pewnosci inwestycji
realizowanych na danej nieruchomosci, nierzadko rezy-
gnuje z ubiegania si¢ o zwrot nieruchomosci i decydu-
je si¢ na dochodzenie odszkodowania pienieznego od
wladzy publicznej. Niemniej jednak realizacja takiego
zalozenia wymaga ostatecznego 1 szybkiego zakoncze-
nia stosownych postepowan administracyjnych, nie-
zbednych do rozpoczecia cywilnych proceséw odszko-
dowawczych przeciwko wtadzy publiczne;.

Z kolei dla inwestoréw najwazniejsza jest pewnos¢ uzy-
skanego tytutu prawnego do nieruchomosci, ktéry gwa-
rantuje bezpieczenstwo i spokojny przebieg realizowa-
nych inwestycji. Warto tu zaznaczy¢, ze 6w tytut praw-
ny do nieruchomosci czesto wywodzony jest z prze-
réznych zdarzen prawnych majacych miejsce na prze-
strzeni ostatnich kilkudziesieciu lat. Takim zdarzeniem
najczesciej jest ustanowienie uzytkowania wieczystego
na rzecz podmiotu publicznego badz jego uwlaszczenie,
a nastepnie dokonywanie czynnosci rozporzadzajacych
danym prawem do nieruchomos$ci w ramach obrotu.
Zatem w interesie inwestorow jest, by zadne z ogniw
tahicucha zdarzen prawnych - z ktorego wynika tytul
prawny danego inwestora - nie byto podwazane.

Zakres porozumienia

Warto zauwazy¢, ze w kazdym trybie postepowan repry-
watyzacyjnych wystepuje etap postepowania admini-
stracyjnego. Szybkie i ostateczne zakonczenie takich
postepowan jest kluczowe, by dawni wtaciciele mogli
zainicjowal cywilne postepowania odszkodowawcze.
Tymczasem czynnymi stronami postepowafl admini-
stracyjnych s3 zazwyczaj inwestorzy - jako podmioty
aktualnie posiadajace tytul prawny do nieruchomosci.
Moga oni sktadaé przewidziane w procedurze admini-
stracyjnej srodki odwolawcze, a w dalszej perspektywie
kierowaé sprawe na droge postepowania sadowoadmi-
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nistracyjnego, co istotnie wydluza czas etapu postepo-
wania administracyjnego w sprawie reprywatyzacyjnej.

Tak wiec dawni wlasciciele zainteresowani bedy uzy-
skaniem od inwestoréw zobowiazania do niewnoszenia
srodkéw odwolawczych w toku postepowania admini-
stracyjnego 1 sadowoadministracyjnego od pozytywne;j
dla dawnych whascicieli decyzji administracyjnej. Dzie-
ki temu dawni wlasciciele beda mogli sprawnie przejs¢
do wytoczenia powbdztwa o odszkodowanie od Skarbu
Pafistwa lub jednostki samorzadu terytorialnego.

Z kolei inwestorzy oczekiwaé beda od dawnych whasci-
cieli deklaracji, ze rezygnuja oni z ubiegania si¢ o zwrot
danej nieruchomosci i ze beda domaga¢ sie pienieznego
odszkodowania wytacznie od Skarbu Pafistwa lub jed-
nostki samorzadu terytorialnego. Poza tym - ze wzgle-
du na to, ze tytul prawny do nieruchomosci przystu-
gujacy inwestorom wynika z przerdznych zdarzen
prawnych - w ich interesie bedzie rowniez uzyskanie
od dawnych whascicieli zobowiazania do nieinicjowania
postepowania nadzorczego w stosunku do decyzji admi-
nistracyjnej bedacej pierwotnym zrédtem tytutu praw-
nego inwestorow do nieruchomodci, a takze do niewsz-
czynania postepowan cywilnych o ustalenie niewazno-
$ci czynno$ci prawnych, na podstawie ktérych docho-
dzito do rozporzadzenia tytulem prawnym do nieru-
chomosci przed jego nabyciem przez inwestora.

Warto si¢ porozumiewa¢

Wynika stad, ze obie strony moga zrealizowaé swoje
cele przy jednoczesnym poszanowaniu intereséw dru-
giej strony. Skonstatowaé wiec wypada, ze mozliwe jest
zawarcie korzystnego porozumienia pomiedzy inwesto-
rami a dawnymi wtascicielami (lub ich nastepcami praw-
nymi) nieruchomosci objetych roszczeniami reprywaty-
zacyjnymi. Parafrazujac zatem w kontekscie reprywaty-
zacyjnym znane powiedzenie, az chce sie rzec, ze warto
nie tylko rozmawiad, ale tez dazy¢ do porozumienia.

Krzysztof Wiktor, partner wspélodpowiedzialny za prakty-
ke reprywatyzacyjng
Radostaw Wisniewski, praktyka reprywatyzacyjna
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portowiec
przedsiebiorcg

Kazimierz Romaniec

Nastgpit przetlom w wieloletnim
sporze z organami podatkowymi
w sprawie opodatkowania przy-
chodéw z uprawiania sportu. Przed
klubami sportowymi otwiera sie
mozliwosé optymalizacji kosztéw
ich funkcjonowania, a przed zawo-
dowymi sportowcami - mozliwosé
obnizenia dotychczasowych obcig-
zen podatkowych.



Powigkszony sktad Naczelnego Sadu Admini-
stracyjnego (NSA) w uchwale z 22 czerwca 2015 r.
(IT FPS 1/15), dotyczacej sporu toczonego przez zawo-
dowego zuzlowca z organami podatkowymi, ktore
zakwestionowaly jego prawo do zaklasyfikowania osia-
ganych przychodow z uprawiania sportu do zrédia
»dziatalno§¢ gospodarcza” i opodatkowania ich podat-
kiem liniowym, potwierdzit, Ze jesli podatnik uzyskuje
przychody z uprawiania sportu, spetniajac jednoczesnie
ustawowe przestanki pozarolniczej dziatalnosci gospo-
darczej, przychody uzyskiwane przez niego w takich
okolicznosciach nalezy uzna¢ za przychody z pozarol-
niczej dziatalnosci gospodarcze;.

Sportowiec, sedzia sportowy czy trener prowadzacy
dziatalno$¢ gospodarcza moze zatem opodatkowaé osia-
gane przychody z uprawiania sportu jako przychody
z pozarolniczej dzialalnosci gospodarczej, co umozliwia
zaptate nie 32%, tylko 19% podatku oraz daje prawo do
traktowania kosztéw ponoszonych w zwiazku z prowa-
dzona dziatalnoscia jako kosztow uzyskania przycho-
déw. Kluby sportowe beda z kolei mogty obnizy¢ kosz-
ty utrzymania zawodnikOw i treneréw, poniewaz beda
oni mogli samodzielnie optaca¢ sktadki na podstawowe,
obowigzkowe ubezpieczenie spoteczne, zwalniajac z tego
obowiazku klub. Obnizeniu ulegnie takze zobowiaza-
nie klubu w zakresie podatku VAT. Kwota naliczonego
podatku VAT widniejaca na fakturze wystawionej przez
sportowca, jako zwigzana z opodatkowang dziatalnoscia
klubu, obnizy zobowiazanie podatkowe klubu.

Wezesniejsze rozbieznosci w orzecznictwie

Do niedawna istnialy watpliwosci, jak zakwalifiko-
wa¢ przychody uzyskiwane przez podatnika, jesli byty
one jednocze$nie wymienione w katalogu przycho-
déw z dziatalno$ci wykonywanej osobiscie oraz stano-
wity dziatalno$é prowadzong przez podatnika, a wiec
spelniaty warunki okreslone w definicji dziatalnosci
gospodarczej. Problem ten dotyczyt zreszta nie tylko
sportowcOw czy sedzidw sportowych, ale tez m.in. arty-
stow i petnomocnikéw swiadczacych obrone z urzedu.

W orzecznictwie s3déw administracyjnych przewazato
stanowisko, ze przychody z tytulu uprawiania sportu
nalezy kwalifikowaé wylacznie do przychodéw z dzia-
falnosci wykonywanej osobiscie, za§ z przychodem
z dziatalnosci gospodarczej mamy do czynienia w przy-
padku, kiedy przychéd ten nie moze zostaé zaliczony
do innych zrédel przychodéw wymienionych w usta-
wie o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych. Zatem
jezeli ustawa wymienia przychody z uprawiania sportu
jako przychody z dziatalnosci wykonywanej osobiscie,
to nie moga by¢ one zaliczone do przychodéw z poza-
rolniczej dziatalno$ci gospodarczej. W sprawie, ktorej
dotyczyta uchwata NSA, takie stanowisko zajety organy

ROCZNIK 2016

podatkowe obydwu instancji, a nastepnie Wojewddzki
Sad Administracyjny w Bydgoszczy.

Konkurencyjny poglad glosit, ze w przypadku, gdy
dane dziatanie podatnika przynoszace przychéd mozna
zakwalifikowa¢ do réznych zrédet przychodow, pierw-
szorzedne 1 przesadzajace znaczenie ma wystgpowanie
cech dziatalnosci gospodarczej. Zgodnie z tym pogla-
dem wszystkie przychody uzyskiwane z dziatan, ktore
wykazuja takie cechy, nalezy zaliczy¢ do zréddha ,,poza-
rolnicza dziatalno$¢ gospodarcza”.

Sportowiec jak pelnomocnik z urzedu

Sktad siedmiu sedziéw NSA odszedt od dotychczasowe;j
linii orzeczniczej. Dostrzegt bowiem argumenty prze-
mawiajace za mozliwoécia opodatkowania przycho-
déw profesjonalnych sportowcdéw prowadzacych dzia-
talnoé¢ gospodarcza jako przychoddéw z pozarolnicze;
dziatalnosci gospodarczej. NSA uznal, Ze istnieja argu-
menty uprawniajace do zastosowania tzw. ,dynamicz-
nej wykladni funkcjonalnej” uwzgledniajacej zmienia-
jaca sie rzeczywisto$¢ spoleczna 1 gospodarcza. W tym
konkretnym przypadku chodzito o zachodzace pro-
cesy profesjonalizacji sportu i pojawienie si¢ nowych,
nieznanych wcze$niej ekonomicznych uwarunkowan
towarzyszacych zarobkowemu uprawianiu sportu.

Istotnych argumentéw w tym zakresie dostarczyta
wezesniejsza uchwata NSA z 21 pazdziernika 2013 r.
(IT FPS 1/13) podjeta w skladzie calej izby finansowe;.
Sformutowano w niej teze, ze kwalifikacja podatkowa
wynagrodzenia z tytutu nieoptaconej pomocy prawne;j
udzielonej przez pelnomocnika ustanowionego z urze-
du zalezy od formy prawnej, w jakiej petnomocnik ten
wykonuje swbj zawdd. Jego wynagrodzenie kwalifikuje
sie do zrdédha przychoddw z pozarolniczej dziatalnosci
gospodarczej w przypadku, gdy pelnomocnik swiadczy
pomoc prawna z urzedu, prowadzac dziatalnosé¢ zawo-
dowa w formie dziatalnosci gospodarczej. Gdy czyni to
w ramach innych form wykonywania zawodu, wyna-
grodzenie nalezy zakwalifikowa¢ do zrédta przycho-
déw z dziatalnosci wykonywanej osobiscie.

Powyzsza uchwata NSA miala dwie konsekwencje.
Pierwsza byt wyrok NSA z 29 kwietnia 2014 r. (Il FSK
1219/12) w sprawie dotyczacej kwalifikacji do okreslo-
nego zrodha przychoddw sedziéw z tytutu prowadzenia
zawodoéw sportowych. NSA uznat wowczas za trafne
stanowisko sadu pierwszej instancji, ze w przypadku,
gdy dane dziatanie przynoszace przychdd mozna
zakwalifikowa¢ do réznych zrédet przychoddw, pierw-
szorzedne 1 decydujace znaczenie ma wystgpowanie
cech dziatalnosci gospodarczej. Druga konsekwencja
uchwaly byta interpretacja og6lna Ministra Finansow
z 22 maja 2014 r., ktOra nastepnie znalazta odzwiercie-
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dlenie w indywidualnych interpretacjach podatkowych,
wydanych np. przez Dyrektora Izby Skarbowej w Byd-
goszczy oraz Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach.

»Przychdd z uprawiania sportu” to nie to samo co
h 4 d »
»przychdd sportowca

Zgodnie z uzasadnieniem uchwaty NSA z 22 czerw-
ca 2015 r. ustawodawca okreslit przychéd uzyskany
w wyniku uprawiania sportu jako przychdd z upra-
wiania sportu, a nie jako przychdd sportowca. Powia-
zal zatem opis przychodéw z dzialaniem, z jakiego on
wynika, a nie z cecha osoby (podatnika), ktéry przy-
chéd osiaga. Sad podkreslit, ze skoro w ustawie o podat-
ku dochodowym od o0séb fizycznych nie zostaly zde-
finiowane ,przychody z uprawiania sportu”, przycho-
dami takimi beda te przychody, ktére zostang uzyska-
ne z zajmowania sie, poSwiecania ¢wiczeniom, grom,
majacym na celu poprawe sprawnosci fizycznej. Dzia-
talnos¢ taka - z uwagi na che¢ wspotzawodnictwa i osia-
gania dobrych wynikéw - moze mie¢ charakter zorga-
nizowany i ciagly, jednak nie jest jej immanentng cecha
nakierowanie na uzyskanie zysku 1 uczynienie z niej sta-
tego zrédta zarobkowania. Brak tej cechy jednoznacz-
nie odrdznia ja od dziatalnoéci gospodarczej, ktora jest
dziatalno$¢ niezaleznych sportowcow (nie ,uprawianie
sportu”) bioracych udziat gtéwnie w zawodach sporto-
wych na zywo przed publicznoscig. Decydujace znacze-
nie ma w tym przypadku stwierdzenie, ze dochdd osia-
gnat sportowiec, dzialajacy w tym charakterze.

Sad przypomnial, Ze ustawodawca podatkowy ma
duza swobode w ksztattowaniu obcigzen podatkowych
1 w granicach zasad konstytucyjnych moze dowolnie
ksztaltowaé zasady systemu podatkowego. Przypisanie
przychodu do konkretnego zrédta zalezy bowiem od
cech obiektywnych tego przychodu, a nie od subiektyw-
nego przekonania podatnika. Poniewaz przepisy ustaw
podatkowych musza, zgodnie z konstytucyjnymi zasa-
dami, pozwalaé na jednoznaczne rozrdznienie zrddet
przychodéw, przepisy podatkowe powinny wskazywac
na konieczno$¢ zaliczenia ich do zrédla, ktére odpowia-
da wybranej przez podatnika formie dziatalnosci.

Dozwolona prawem réznorodno$¢ form prawnych
dziatania zawodnikéw (sportowcé6w), wobec braku jed-
noznacznej odmiennej regulacji podatkowej, wplywa
zdaniem sadu na przypisanie uzyskanych przez nich
przychodéw do réznych zrédet przychodéw. Skoro
sportowiec moze uzyskiwaé przychody albo z taczacego
go z klubem stosunku pracy, albo z dziatalnosci gospo-

darczej, albo z tytulu umowy cywilnoprawnej, zawar-
tej poza prowadzong dzialalnoscia gospodarcza, a takze
otrzymywal przychody wynikajace wytacznie z faktu
uprawiania sportu, to przychody te moga by¢ przypi-
sane do roznych zrodet przychodéw wskazanych przez
ustawodawce. Moze to by¢ przychdd ze stosunku pracy,
gdy wynagrodzenie stanowi $wiadczenie ze stosunku
pracy i nie jest przychodem z uprawiania sportu. Moze
to by¢ przychdd z dziatalnosci wykonywanej osobi-
Scie, jesli przychody uzyskane sa z uprawiania sportu,
rozumianego jako zajmowanie si¢, oddawanie si¢ ¢wi-
czeniom i grom majacym na celu poprawe kondycji
psychofizycznej, bez zamiaru uczynienia z tego zajecia
zr6édta zarobkowania (nagrody, premie, koszty wyzy-
wienia 1 zakwaterowania w czasie zawodow 1 szkolen,
stypendia sportowe). Wreszcie, jezeli sportowiec $wiad-
czy na rzecz klubu ustugi sportowe w ramach prowa-
dzonej przez siebie dziatalnosci gospodarczej, to przy-
chody z tego tytutu nie stanowia przychodéw z upra-
wiania sportu i powinny by¢ zaliczone do przychoddw
z pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej.

Skutki uchwaly NSA

Uchwata NSA z 22 czerwca 2015 r. ma kluczowe zna-
czenie dla dopuszczalnosci opodatkowania osiaganych
przez sportowcéw przychodéw na zasadach wiasci-
wych dla dziatalnosci gospodarczej (w tym podatkiem
liniowym). Wprawdzie uchwata podziela tezy zawar-
te w interpretacji z 22 maja 2014 r., jednak interpreta-
cje ogdlne nie wiaza sadéw 1 trybunatéw, lecz dotycza
tylko publicznej administracji finansowej, w tym orga-
néw podatkowych wydajacych interpretacje indywidu-
alne. Jest to szczegoblnie istotne w opisywanej sytuacji,
poniewaz cytowana interpretacja ogblna byta sprzecz-
na z poprzednim wyrokiem NSA z 8 kwietnia 2014 r.
(Il FSK 1125/12).

Uchwata siedmiu sedziéw ktadzie zatem kres watpliwo-
Sciom w ocenie tego zagadnienia przez sady administra-
cyjne. Nalezy jednak podkreslié, ze skorzystanie przez
podatnikow ze stworzonej mozliwosci bedzie zalezato
od konsekwentnego wypetnienia warunkéw okreslo-
nych w definicji dziatalnosci gospodarczej. Kluczowe
znaczenie bedzie zatem miato staranne sformutowanie
umowy pomiedzy sportowcem a klubem oraz sposéb,
w jaki sportowiec prowadzi swoja dziatalnos¢.

Kazimierz Romaniec, radca prawny, praktyka prawa spor-
towego 1 praktyka podatkowa
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o Ty wiesz
o TTIP?

Agnieszka Kraifska
Umowa o wolnym handlu pomie-
dzy Uniq Europejskg a Stanami Zjed-
noczonymi Ameryki (Transatlantic
Trade and Investment Partnership
- TTIP) budzi kontrowersje. Dlatego
warto przypomnieé, czego dotyczy
ta umowa i w jakich ramach Komisja
Europejska zostata upowazniona do

jej negocjowania.
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w 2013 r. Unia Europejska i Stany Zjednoczone przy-
stapity do negocjacji umowy o wolnym handlu, ktéra ma
stanowi¢ odpowiedZ na wyzwania i zmiany zachodza-
ce w polityce i gospodarce miedzynarodowej. Jednym
z powodéw decyzji o podjeciu dwustronnych negocjacji
jest impas w pracach Miedzynarodowej Organizacji Han-
dlu (WTO) prowadzonych w ramach trwajacej od 2001 r.
rundy Doha. Ze wzgledu na brak postepu w ramach WTO,
UE wynegocjowata w ostatnich latach dwustronne umowy
handlowe z Korea Poludniowa, Kanada 1 Singapurem.
Poniewaz UE i USA sa najbardziej rozwinietymi gospo-
darkami $wiata, umowa handlowa pomiedzy nimi moze
sta¢ sie¢ wzorcem dla zawieranych pézniej miedzynarodo-
wych uméw handlowych. Umowa ta oddziatywaé bedzie
roéwniez na rynki pafstw trzecich, w tym na dostosowanie
standardéw towardw produkowanych poza terytorium
UE i USA do wymogéw sprzedazy na tym nowym wiel-
kim ujednoliconym rynku. Negocjowane porozumienie
wzbudza duze zainteresowanie oraz kontrowersje spotecz-
ne w Unii 1 Ameryce.

Mandat negocjacyjny

W czerwcu 2013 r. przedstawiciele pafstw czlonkow-
skich UE zgromadzeni w Radzie Unii Europejskiej udzie-
lili Komisji Europejskiej upowaznienia do negocjowania
umowy o wolnym handlu z USA w okre$lonych przez
Rade ramach. Dokument ten (mandat negocjacyjny) wraz
z innymi informacjami dotyczacymi negocjacji dostepny
jest na stronach internetowych Dyrekeji do spraw Handlu
(DG Trade) Komisji Europejskie;j.

Mandat negocjacyjny podkresla, ze negocjowana pomie-
dzy UE i USA umowa musi by¢ zgodna z regutami i obo-
wiazkami wynikajacymi z cztonkostwa w WTO. Czton-
kami tej organizacji miedzynarodowej sa zar6wno USA,
jak 1 UE oraz jej panstwa czlonkowskie, przy czym paf-
stwa czlonkowskie UE reprezentowane sa w WTO przez
UE (przekazanie Unii kompetencji paistw cztonkowskich
w dziedzinie polityki handlowej). Prawo WTO zakazuje
dyskryminacji partneréw handlowych z innych panstw
czlonkowskich na korzy$¢ podmiotéw krajowych (klau-
zula traktowania narodowego) oraz nakazuje réwne trak-
towanie partnerow handlowych ze wszystkich panstw
czlonkowskich (zasada najwyzszego uprzywilejowania).
Wyjatkiem umozliwiajacym uprzywilejowane traktowa-
nie grupy panstw w ramach WTO jest utworzenie strefy
wolnego handlu lub unii celnej, ktdra nie bedzie prowadzi-
ta do podniesienia cet i tworzenia nowych barier dla czton-
kow pozostajacych poza ta strefa. Z tego wyjatku korzysta-
ja UE 1 USA, negocjujac umowe handlows.

W mandacie zaznaczono, ze umowa ma by¢ zgodna z dorob-
kiem prawnym UE (acquis communautaire) oraz z miedzy-
narodowymi umowami i standardami chroniacymi srodo-
wisko, konsumentdw i pracownikéw, a takze nie moze pro-
wadzi¢ do obnizenia krajowych regut ochrony $rodowiska,
prawa pracy, standardéw bezpieczefistwa i regulacji pro-

mujacych réznorodnos$¢ kulturowa. Umowa powinna by¢
ksztattowana z uwzglednieniem intereséw matych 1 $red-
nich przedsiebiorstw.

Struktura porozumienia

Porozumienie podzielone jest na trzy czeSci: pierwsza czesé
dotyczy dostepu do rynku, druga - kwestii regulacyjnych
1 barier pozataryfowych, a trzecia zawiera reguty ogélne.

e  Dostep do rynku

Pierwsza cz¢$¢ umowy ma znosi¢ cta na towary i ujedno-
lici¢ podejécie do regul pochodzenia. Negocjacje powin-
ny objaé réwniez kwestie dotyczace towaréw wrazliwych
(takich jak np. produkty rolne) oraz produktéw podwdj-
nego zastosowania.

Liberalizacja dotyczy¢ ma takze rynku ustug, wraz z opra-
cowaniem ram dla wzajemnego uznawania kwalifika-
cji zawodowych. Z porozumienia wylaczone s3 ustugi
publiczne i ustugi audiowizualne.

Umowa ma otworzy¢ rynki zaméwien publicznych na
poziomie krajowym, regionalnym i lokalnym.

Kazda ze stron umowy powinna zapewni¢ narodowe trak-
towanie przedsiebiorstwom drugiej strony.

Zapewniona ma by¢ mozliwos¢ powolywania sie na

odstepstwa dotyczace ochrony interesu publicznego i pod-

stawowych intereséw bezpieczefistwa, a takze mozliwosé

stosowania $rodkéw antydumpingowych 1 wyrdwnaw-
4 /

czych oraz $§rodkéw ochronnych.

*  Kwestie regulacyjne i pozataryfowe bariery handlowe
Bariery pozataryfowe to np. wymogi sanitarne i fitosanitar-
ne, przepisy i standardy techniczne, konieczno$¢ uzyskania
certyfikatow i licencji, skomplikowane inspekcje i procedu-
ry. Porozumienie ma na celu usuniecie tych barier poprzez
wzajemne uznawanie rozwiazafl prowadzacych do tych
samych standardéw, ujednolicenie wymogdw i wspdtprace
regulacyjna w przysztosci.

Umowa moze zawieral szczegdlowe postanowienia doty-
czace niektérych sektoréw (obecnie dyskutowane sa roz-
wiazania dotyczace samochodéw, chemikalibw, kosme-
tykéw, farmaceutykéw, technologii komunikacyjnych
1 informacyjnych, przemystu maszynowego, pestycydow,
wyrobdéw medycznych i tekstyliéw).

e Reguly ogdlne

Porozumienie powinno obejmowaé reguty ochrony wta-
snoci intelektualnej i europejskich oznaczeh geogra-
ficznych, postanowienia dotyczace polityki konkuren-
oji, a takze energii 1 surowcoéw, matych i $rednich przed-
sicbiorstw oraz przeptywéw kapitatowych 1 ptatnosci.
Konieczne jest uproszczenie i1 modernizacja procedur
1 dokumentow, wspdtpraca stuzb celnych oraz przestrzega-
nie zasady przejrzystosci.

Mandat przewiduje réwniez reguty ochrony inwestycji oraz
mozliwo$¢ wprowadzenia instrumentu rozstrzygania spo-



réw inwestor - panstwo. Przewidywane jest wprowadze-
nie rozwigzan dotyczacych rozwiazywania sporéw miedzy
stronami umowy. Ponadto UE i USA powinny mie¢ mozli-
wos¢ wigzacej interpretacji umowy.

Raz jeszcze zaznaczona zostala waga zobowiazaf stron
dotyczacych zapewnienia zréwnowazonego rozwoju,
wysokich standardow w zakresie prawa pracy oraz ochro-
ny $rodowiska.

Niektére kontrowersje

®  Spory inwestor - panstwo

Mechanizm rozstrzygania sporéw miedzy inwestorem
a panstwem w drodze arbitrazu (ISDS) wzbudza wiele kon-
trowersji. Komisja Europejska przeprowadzita w 2014 r.
konsultacje spoteczne dotyczace tego mechanizmu. Wyka-
zaly one, ze ISDS jest postrzegany przez duza czes¢ respon-
dentéw jako mnieprzejrzysty mechanizm faworyzujacy
inwestor6w i stanowiacy zagrozenie dla finansow panstwa.

W odpowiedzi Komisja Europejska przedstawita w maju
2015 r. propozycje dotyczace ulepszenia systemu rozstrzy-
gania spor6w inwestor — pafstwo, a we wrzesniu propozycje
postanowien umowy TTIP w tym zakresie.

Projekt postanowieft podkresla prawo panistwa do stano-
wienia regulacji chroniacych interes publiczny. Wprowa-
dzono pieé podstawowych zasad, ktérych pafistwa musza
przestrzegal w odniesieniu do inwestoréw, tj. zakaz
wywlaszczenia bez odszkodowania, prawo transferu $rod-
kéw z inwestycji, uczciwe i rowne traktowanie, obowiazek
przestrzegania pisemnych zobowiazan umownych wobec
inwestora 1 obowiazek kompensacji niektérych strat ponie-
sionych w wyniku konfliktéw zbrojnych lub wojny. Zde-
finiowano réwniez pojecie posredniego wywlaszczenia.

Spory mialyby byl rozstrzygane przez specjalne sady
- Trybunat Pierwszej Instancji i Trybunat Apelacyjny,
a nie, jak dotychczas, przez powotywane ad hoc trybuna-
ty arbitrazowe. Trybunat Pierwszej Instancji skadatby sie
z pietnastu sedziéw, z ktdrych pieciu byloby obywatela-
mi USA, pieciu obywatelami UE, a pieciu obywatelami
panstw trzecich. Trybunat Apelacyjny sktadatby sie z sze-
$ciu sedzidw — dwbch obywateli USA, dwéch UE i dwéch
obywateli panstwa trzeciego. Sklad sedziowski w kazdej
sprawie (jeden sedzia z UE, jeden z USA i jeden z padstwa
trzeciego, jako przewodniczacy) bylby powolywany loso-
wo. Sedziowie obowiazani byliby do przestrzegania suro-
wych wymogéw etycznych, w tym zakazu dziatania jako
doradcy w sporach inwestycyjnych. Dokumenty dotycza-
ce sporu bylyby jawne i dostepne on-line. Wprowadzo-
na zostalaby zasada, ze przegrywajacy ponosi koszty, aby
zapobiec wszczynaniu bezpodstawnych postgpowan.

Nowy system rozstrzygania sporéw mialtby dotyczyé
wszystkich uméw handlowych zawieranych przez UE.
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e  Standardy bezpieczenistwa zZywnosci, ochrony $ro-
dowiska i prawa pracy

W dyskusji na temat TTIP podniesione zostaly obawy
zwigzane z obnizeniem wymogdw dotyczacych bezpie-
czenstwa zywnosci, w tym dotyczace niekontrolowane-
go dostepu do europejskiego rynku zywnosci zawierajacej
GMO. Komisja Europejska, wskazujac na mandat negocja-
cyjny, wyjasnita, ze wspolpraca regulacyjna oraz wzajem-
ne uznawanie produktéw beda mozliwe wylacznie jezeli
w konsekwencji poziom ochrony konsumentéw pozo-
stanie niezmieniony lub zostanie podniesiony. OkreSlone
prawem UE procedury dotyczace wprowadzania do obro-
tu produktéw GMO nie ulegng zmianie. W odniesieniu
do obaw dotyczacych standardéw ochrony $rodowiska
1 prawa pracy Komisja podobnie wskazata, ze mandat nego-
cjacyjny zastrzega zachowanie dotychczasowego poziomu
ochrony w tych dziedzinach, a paistwa czlonkowskie
zachowaja prawo do wprowadzania regulacji chroniacych
interes publiczny.

Co dalej?

Negocjowana pomiedzy UE a USA umowa ma wymiar
nie tylko handlowy, ale réwniez strategiczny. Ambicja
stron jest stworzenie nowoczesnego porozumienia, ktore
bedzie ustanawiato wzorzec §wiatowy. Umowa budzi duze
zainteresowanie publiczne i musi spetniaé wymogi stawia-
ne przez demokratyczne spoteczenstwa po obu stronach
Atlantyku, takie jak przestrzeganie zasad ochrony $rodo-
wiska, bezpieczefistwa zywnosci 1 produktow, ochrony
pracownikéw czy odpowiedzialnosci spolecznej przedsie-
biorcow.

Pomimo krytyki nalezy stwierdzié, ze dostep do doku-
mentdw i informacji dotyczacych umowy oraz negocjacji
zostal zapewniony w sposéb nieporéwnywalny z dotych-
czasowa praktyka. Umowa ta ustanawia nowy standard
dotyczacy zaangazowania spoleczefistwa obywatelskiego
1 wagi jego glosu w negocjacjach dotyczacych porozumie-
nia handlowego.

Jedenasta runda negocjacji zakonczyta sie w pazdzierniku
2015 r., a dwunasta przewidziana jest na luty 2016 r. Komi-
sja Europejska konsultuje si¢ z pafistwami czlonkowskimi
w sprawie TTIP w ramach Komitetu Polityki Handlowej
Rady UE. Zawarcie umowy przez Rade UE bedzie wyma-
galo zatwierdzenia przez Parlament Europejski. W USA
umowa bedzie ratyfikowana przez Kongres. Jezeli wyne-
gocjowane porozumienie bedzie zawierato postanowienia
przekraczajace wytaczne kompetencje UE, umowa bedzie
musiala by¢ ratyfikowana réwniez przez panstwa czlon-
kowskie.

Agnieszka Krairiska, radca prawny, praktyka prawa enropej-
skiego
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IZnes.
Prawo.

Sustainability

Dominik Watkowski |zabela Zielinska-Bartozek
Trwaly, zréwnowazony rozwéj (sustainable
development) jest jednym z najczesciej uzywanych
wyrazen w sferze globalnych stosunkéw spotecz-
nychigospodarczych. Pojawia sie niemal w kazdym
dokumencie ksztattujgcym polityke panstwa,
podstawowe zasady ochrony srodowiska i rozwo-
ju gospodarczego. Coraz czesciej stanowi jeden
z filaréw zarzqgdzania przedsiebiorstwem.



Zrozumiel zréwnowazony rozwoj

W 1987 r. Swiatowa Komisja ds. Srodowiska i Rozwo-
ju, potocznie zwana Komisja Brundtland, przedstawi-
ta raport zatytulowany ,Nasza wspdlna przysztosc”.
Stwierdzita w nim, ze ,ludzko$¢ ma zdolno§é sprawie-
nia, by rozwdj byl zréwnowazony 1 zaspokajat potrze-
by wspodtczesnych pokolefi bez uszczerbku dla mozli-
wosci zaspokajania potrzeb przez przyszte pokolenia”.
W ten sposob pojecie zréwnowazonego rozwoju (susta-
inable development) stato sie istotnym elementem stano-
wigcym pomost pomiedzy Swiatowa polityka ochrony
srodowiska a polityka rozwoju gospodarczego. Stato sie
réwniez nieodlacznym elementem deklaracji politycz-
nych i aktéw prawnych.

Pojecie to jest nie tylko koncepcja teoretyczna, lecz row-
niez prawnie sformutowanym obowiazkiem. Przykta-
dowo Deklaracja z Rio de Janeiro z 1992 r. wskazywa-
fa, Ze prawo do rozwoju ma by¢ egzekwowane tak, aby
sprawiedliwie uwzglednia¢ rozwojowe i $rodowisko-
we potrzeby obecnych i przyszlych pokolen. Do osia-
gniecia trwatego i zrbwnowazonego rozwoju koniecz-
ne jest, aby ochrona $rodowiska stanowita nieroztaczna
cze$¢ procesdw rozwojowych 1 nie byla rozpatrywana
oddzielnie od nich.

Istota koncepcji zrownowazonego (trwatego) rozwoju
nie jest nakladanie na obecne pokolenia prostych, aryt-
metycznych ograniczen w celu zapewnienia wystarcza-
jacej ilosci zasobow naturalnych dla kolejnych pokolen.
Chodzi raczej o takie zarzadzanie poszczegdlnymi sfe-
rami dziatalno$ci cztowieka i ich modernizowanie, aby
zapewni¢ harmonie miedzy ingerencja w $rodowisko
a jego zdolnoscia absorpcji tych negatywnych czynni-
kow. W rezultacie istota zréwnowazonego rozwoju jest
uwzglednienie tu i teraz potrzeb zaréwno obecnych,
jak 1 przyszlych pokolef, a zatem urzeczywistnienie
idei sprawiedliwosci miedzypokoleniowej. Koncepcja
ta wymaga zrozumienia, ze na obecnych pokoleniach
spoczywaja pewne obowiazki, a nie tylko prawo do nie-
ograniczonego korzystania z zasob6w naszej planety.

Zrbwnowazony rozwéj nie jest wiec jakim$ jednym,
Scisle okre$lonym stanem. To raczej kierunek, w kto-
rym powinny zmierzaé rozw6j gospodarczy, wykorzy-
stanie surowcow, rozwdj technologii, badania naukowe
itd. - we wspdlnym, dobrze pojetym interesie.

Biznes i zr6wnowazony rozwdj

Pojecia sustainable development nie nalezy kojarzy¢
wylacznie z prawem ochrony srodowiska. Znamienne
jest to, ze jedynie czes¢ dokumentéw prawnych i poli-
tycznych, w ktorych wystepuje to pojecie, dotyczy
bezposrednio i wylacznie ochrony srodowiska. Czesto
bywa ono istotnym elementem umoéw, aktéw praw-
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nych i deklaracji gospodarczych. Same bowiem dekla-
racje polityczne nie doprowadza do osiagniecia zaklada-
nych celéw. Konieczny jest aktywny udzial wszystkich
uczestnikow Zzycia spolecznego, ustawodawcy, konsu-
mentéw, a takze przedsiebiorcow.

Zarzadzanie przedsiebiorstwem w oparciu o koncep-
cje zrbwnowazonego rozwoju nie jest zatem jedynie
pewna mglista idea. W pewnym bowiem zakresie jest to
obowiazek prawny, ktory wymaga zapewnienia odpo-
wiednich standardéw zarzadzania ryzykiem. Sustaina-
bility w biznesie ma wiec wymiar praktyczny. Chodzi
0 rozpoznawanie zmian w otaczajacym Swiecie, Uwa-
runkowan Srodowiskowych, dostepnosci surowcow.
To wszystko ma stuzy¢ odpowiedniemu przygotowa-
niu przedsiebiorstwa do zmieniajacych sie warunkow
prowadzenia dziatalnosci, a takze utatwiaé dostrzeganie
nowych tendencji 1 umozliwiaé dynamiczne dostoso-
wywanie sie do nich. Koncepcja ta gwarantuje réwniez
przetrwanie przedsiebiorstwa, gdyz dzieki wczesnej
identyfikacji nowych potrzeb umozliwia odpowiednio
wczesna reakeje.

To wlasnie koncepcja zréwnowazonego rozwoju
wymaga od przedsiebiorstw innowacyjnosci 1 elastycz-
nosci. Sprzyja ona oszczednosci 1 kaze zwracal szcze-
gblna uwage na sytuacje pracownika. Obejmuje swoim
wplywem sfere corporate governance, dotyczy etyki biz-
nesu, wzmacnia kulture organizacyjna. Stanowi pewien
dodatkowy wymiar odpowiedzialnego biznesu, oparte-
go na wartosciach i zaufaniu.

Biznes, zréwnowazony rozwdj i prawnicy

Koncepcja zrownowazonego rozwoju ma tez oczywi-
$cie zastosowanie do prawnikéw. Swiadczone w tym
duchu doradztwo prawne nie jest tylko mechanicznym
wyjasnianiem przepisdw, lecz wszechstronng pomo-
ca we wlasciwym realizowaniu misji, wartosci i celow
prowadzenia biznesu. Istota pracy prawnika jest pomoc
prawna, a nie jedynie doradztwo w poszczegdlnych,
oderwanych od siebie sytuacjach. To rozwiazywanie
problemdw, a nie tylko przedstawianie sposobow unik-
niecia odpowiedzialnosci.

W praktycznym, codziennym wymiarze wymaga to
wspOlpracy z organami administracji, inspekcja pracy,
ochrony $rodowiska, a nie jedynie kontestowania roz-
strzygnie¢ podejmowanych przez te instytucje. Istotne
znaczenie ma tu otwarto$¢ na rozmaite sposoby roz-
wigzania problemu, bez urzedniczego czy prawniczego
formalizmu. Aby osiagna¢ zalozony cel, warto czasem
siega¢ do rzadko wykorzystywanych i niedocenianych
narzedzi prawnych, takich jak np. ugoda w postepo-
waniu administracyjnym, ktdra moze doprowadzié do
uproszczenia lub przyspieszenia postepowania.
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Doradztwo w duchu sustainability jest szczegblnie istot-
ne w postepowaniach zwigzanych z ocena oddziatywa-
nia na $rodowisko. Rozwazne stosowanie przepisow
o udziale spoleczefistwa pozwoli zwiekszy¢ spoteczna
akceptacje przedsiewzigcia. Czasami wystarczy bowiem
jeden btad proceduralny, by ostabié zaufanie spoteczne
1 da istotny kontrargument oponentom przedsiewzie-
cia. Zasady zréwnowazonego rozwoju sa szczegOlnie
wazne w przypadku inwestycji w obszarach Natura
2000. Nie mozna bowiem zapominad, ze obszary te nie
sa strefami wylaczonymi z podejmowania dzialalnosci
inwestycyjnej 1 przemystowej. Odpowiednie zastosowa-
nie przepiséw umozliwi realizacje takich przedsiewzieé
pod warunkiem, ze nie beda one znaczaco negatywnie
oddziatywaé na chronione gatunki lub siedliska.

Wreszcie zagadnienia sustainability s3 elementem bada-
nia prawnego poprzedzajacego transakcje lub wykony-
wanego w ramach standardowych procedur complian-
ce. Ryzyko prawne wynikajace z naruszenia przepisow
wiaze si¢ nie tylko z ewentualnymi karami wymierza-
nymi przez urzednikow, lecz przede wszystkim pocia-
ga za sobg konsekwencje spoteczne i biznesowe. Te za$
skutki moga by¢ znacznie bardziej dotkliwe dla przed-
siebiorcy niz konieczno$¢ zaptaty kary. Niezbedne jest
zatem, aby i ten wymiar byt dostrzegany przez praw-
nikéw i przedsiebiorcow. Audyt prawny nie polega
bowiem jedynie na skrupulatnej weryfikacji zgodnosci
z przepisami, lecz takze (a moze nawet przede wszyst-
kim) na wszechstronnej ocenie ryzyka dokonanej przez
zaufanego 1 doswiadczonego doradce. I nie dotyczy to
jedynie ochrony $rodowiska, lecz rowniez aspektow
zwiazanych z ryzykiem korupcji, praniem brudnych

pieniedzy, niewlasciwymi warunkami pracy, roszcze-
niami lokalnych spotecznoéci wynikajacymi z uciaz-
liwosci powodowanej przez przedsiebiorce itp. Nie
zawsze dostrzega sie to, ze te wszystkie sfery sa regulo-
wane prawem, nawet jezeli regulacje nie maja charakte-
ru obligatoryjnego.

Dodatkowo w obrocie funkcjonuja niezliczone wytycz-
ne, zalecenia dla przedsiebiorcow, ktdre obecnie nie
moga juz by¢ ignorowane w biznesie. Naleza do nich
dokumenty opracowane pod auspicjami ONZ i OECD,
np. OECD Guidelines for Multinational Enterprises:
Recommendations for Responsible Business Conduct in
a Global Context. W codziennym funkcjonowaniu
przedsiebiorcéw praktycznemu stosowaniu zasad susta-
inability sprzyjaja tez systemy zarzadzania srodowisko-
wego, takie jak ISO 14001 lub system ekozarzadzania
1 audytu EMAS.

Widaé wiec wyraznie, ze sustainability w biznesie ma
wymiar praktyczny. Stuzy osiaganiu celéw tu i teraz,
a nie stawianiu przed przedsigbiorcami dodatkowych
1 niejasnych wymagan, w ktorych realizacji trudno
dostrzec jakakolwiek warto$¢. Przestrzegajac zasad
sustainability, mozna osiagna¢ catkiem wymierne cele
biznesowe. Warto o tym pamietac.

Dominik Watkowski, adwokat, kieruje prakryka prawa
ochrony srodowiska

Lzabela Zieliriska-Bartozek, radca prawny, wspdlnik odpo-
wiedzialny za prakryke transakcji i prawa korporacyjnego
oraz praktyke prawa ochrony Srodowiska
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IDIC

a realizacja
inwestycji
w Polsce

Mirella Lechna Hanna Drynkorn

Wzory warunkéw kontraktowych FIDIC niewqt-
pliwie wymagajg dostosowania do bezwzglednie
obowiqgzujgcych polskich regulacji ustawowych.
Z drugiej strony jednak wiele rozwiqzan przewidzia-
nych w FIDIC uzupetnia przepisy prawa polskiego,
porzagdkujgc tym samym proces realizacji kontraktu.
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FIDIC to zbidr regulacji, ujetych we wzdr kontraktu
budowlanego, uwzgledniajacych doswiadczenia wielu
pokolen inzynieréw i prawnikéw przy realizacji skom-
plikowanych inwestycji. Zawiera on nie tylko elemen-
ty niezbedne do uksztattowania stosunku zobowigza-
niowego miedzy stronami umowy, ale takze katalog
dobrych praktyk przygotowany na podstawie dlugo-
trwalej obserwacji rynku budowlanego.

Kompleksowe rozwigzanie

FIDIC to rozwiazanie kompleksowe, zawierajace regula-
cje odnoszace sie szczegotowo do kazdego etapu realizagji
inwestycji. Wywodzi sie ono bowiem z systemu common
law, przypisujacego uzgodnieniom stron podstawowe
znaczenie w kreowaniu tresci zobowiagzan. Wzér kontrak-
tu FIDIC tworzony byt jednak z my$la o jego stosowa-
niu niezaleznie od prawa wtasciwego dla kontraktu, takze
w systemie prawa kontynentalnego. Tres¢ standardo-
wych warunkéw kontraktowych FIDIC wymaga wow-
czas dostosowania za pomoca warunkéw szczegdlnych do
przepisow krajowych, czyli w Polsce do przepiséw Kodek-
su cywilnego, ustawy Prawo zamowien publicznych, usta-
wy Prawo budowlane czy ustaw szczegblnych, ktére znaj-
da zastosowanie przy wykonywaniu przedmiotu umowy.
Postanowienia warunkéw ogblnych FIDIC - jak kazdego
innego wzorca umowy - nie wyltaczaja bowiem stosowa-
nia prawa bezwzglednie obowigzujacego.

Warunki kontraktowe FIDIC przewiduja miedzy inny-
mi rozbudowany system komunikagji, ustalaja termi-
ny dla poszczegblnych czynnosci, ustanawiaja pozasa-
dowe sposoby rozstrzygania spor6w na wczesnym eta-
pie, zanim dojdzie do eskalacji konfliktu, i porzadkuja
tryb czynnosci odbiorowych. Szczegbétowo reguluja one
zatem kwestie uregulowane w polskich przepisach na
poziomie ogblnym lub w ogole nieprzewidziane i pozo-
stawione swobodzie kontraktowe; stron.

Istota FIDIC jest r6wnomierne roztozenie ryzyk pomie-
dzy stronami kontraktu, a takze przypisanie odpowie-
dzialno$ci zwigzanej z okreSlonymi wydarzeniami temu
uczestnikowi procesu inwestycyjnego, ktéry ma odpo-
wiednie kompetencje 1 do$wiadczenie, by zapobiegal
ich negatywnym skutkom. Sprzyja to efektywnej reali-
zacji inwestycji oraz jednoczesnie interesom wszystkich
uczestnikow, gdyz sfera ich obowiazkéw w ramach
umowy pozostaje wowczas w granicach ryzyka gospo-
darczego prowadzonej przez nich dziatalnosci.

Nieprzypadkowo mowa jest o uczestnikach, a nie tylko
o stronach procesu inwestycyjnego. Warunki kontrak-
towe FIDIC przewiduja bowiem udziat oséb trzecich
- ekspertow, ktérych zadaniem jest podejmowanie
w toku realizacji kontraktu decyzji w sprawach wyma-
gajacych specjalistycznej wiedzy z zakresu budownic-
twa oraz do$wiadczenia w realizacji inwestycji.

Osoba trzecia o roli decyzyjnej w ramach FIDIC jest
przede wszystkim inzynier - niezalezny podmiot stoja-
cy na strazy terminowej i prawidtowej realizacji inwe-
stycji. Eksperta w dziedzinie budownictwa zawiera
zazwyczaj w swoim gronie takze druga instytucja specy-
ficzna dla FIDIC i nieznana polskiemu prawu - komisja
rozjemcza, zwana takze w innym oficjalnym ttumacze-
niu komisja rozjemstwa w sporach.

Wazna rola inzyniera

W modelowym rozwiazaniu inzynier powinien podej-
mowal szeroki zakres dzialan zwiazanych zaréwno
z biezacym administrowaniem kontraktem oraz rozli-
czaniem robdt, jak i z zapobieganiem sporom, fagodze-
niem ich na wczesnym etapie, a takze rozstrzyganiem
spraw, w ktérych wymiana sprzecznych stanowisk
stron nie doprowadzita do konsensusu.

W tym kontekscie nalezy podkreslié, ze chociaz inzy-
nier nie jest strona kontraktu, obie strony, tj. zamawia-
jacy 1 wykonaweca, okreslaja w umowie role inzyniera
poprzez wskazanie obszaréw jego dziatalnosci, szczegé-
fowych obowiazkéw, umocowania do dziatania, a takze
narzedzi, jakimi dysponuje inzynier w ramach admini-
strowania kontraktem.

Powyzsze atrybuty maja umozliwia inzynierowi takze
podejmowanie dzialan w sytuacjach, gdy okoliczno-
$ci faktyczne realizacji inwestycji odbiegaja od tych,
ktore byly podstawg ustalen stron. Przykladem moze
by¢ zwloka wykonawcy w wykonywaniu robot, wysta-
pienie dziatania sity wyzszej, odmienne niz zaktadano
warunki gruntowe czy inne czynniki niezalezne od
stron. Wowczas zazwyczaj konieczna jest ocena wply-
wu wspomnianych sytuacji na tok robét - a kazda ze
stron widzi to inaczej. Rola inzyniera jest wtedy zareko-
mendowanie stronom optymalnego rozwiazania, ktore
pozwoli jak najsprawniej ukonczy¢ prace nad obiektem.

Szczegblnie istotnym elementem, ktdrego czesto nie
uwzglednia sie w polskiej praktyce stosowania warun-
kéw kontraktowych FIDIC, jest odpowiedzialnosé,
jaka inZynier ponosi wobec obu stron kontraktu przy
zachowaniu modelowej tresci omawianego wzoru.
Zgodnie z zapisami FIDIC - ktére w wigkszo$ci umow
zawieranych w Polsce podlegaja niestety znacznym
modyfikacjom - inzynier przyjmuje na siebie odpowie-
dzialno§¢ za podjecie prawidtowej decyzji dotyczacej
nastepstw tych okolicznosci, ktorych ocena wymaga
specjalistycznej wiedzy, a jednocze$nie wplywa na czas
1 koszty realizacji inwestycji, ksztaltujac tym samym
sytuacje stron kontraktu. Szkoda wyrzadzona kazdej ze
stron poprzez obiektywnie niepoprawne rozstrzygnie-
cie podlega naprawieniu w ramach roszczefi odszkodo-
wawczych na zasadach ogdlnych prawa cywilnego.



Charakterystyczny okres realizacji kontraktu

Nalezy przy tym wskazal, ze okres trwania umowy
odnosi sie nie tylko do samej realizacji robdt (ewen-
tualnie wraz z wczeéniejszym wykonaniem projek-
tu budowlanego, jesli wykorzystywana jest tzw. zbtta
ksiazka), ale rOwniez zobowiazuje wykonawce do usu-
niecia wad stwierdzonych w Swiadectwie przejecia, kto-
rego wystawienie jest utozsamiane zazwyczaj z odbio-
rem robét. Takie uregulowanie zakresu umowy pozo-
staje w zgodnosci z wymogami prawa cywilnego, choé
rézni sie od jego klasycznej konstrukcji.

W polskim ustawodawstwie bowiem wyraznie zaryso-
wane s3 dwa rezimy odpowiedzialnosci za wady przed-
miotu umowy. Innym rezimem jest rekojmia za wady
ujawnione po odbiorze, a innym - rezim odpowiedzial-
nosci za wady jawne juz przy odbiorze, ktorych napra-
wienie regulowane jest przepisami dotyczacymi niena-
lezytego wykonania zobowiazania. Taki podziat jednak
znajduje odzwierciedlenie w systematyce klauzuli 11
FIDIC, ktorej punkt a) reguluje sposéb postepowania
z wadami stwierdzonymi w $wiadectwie przejecia, za$
w punkcie b) mowa jest takze o wadach, ktére nie byty
jawne podczas wystawiania Swiadectwa przejecia.

Termin wykonywania kontraktu wedlug FIDIC,
w poréwnaniu do klasycznej umowy o roboty budow-
lane na gruncie prawa polskiego, zostal zatem przedtu-
zony o okres, w ktorym wykonawca ma prawo i obo-
wiazek naprawiaé usterki stwierdzone na etapie odbio-
ru. Zgodnie z prawem polskim zasady naprawiania wad
obiektu regulowane s3 w ramach ustawowej odpowie-
dzialnoSci za nienalezyte wykonanie zobowiazania,
a nie odpowiedzialnoéci umownej - jak to reguluje
FIDIC. Zastosowanie regut FIDIC w tym zakresie jest
jednak dopuszczalne w §wietle regulacji krajowe;.

Czynnosci odbiorowe

Jedyna regulacja ustawowa odnoszaca sie do odbioru, i to
wylacznie w sposob posredni, jest przepis art. 647 k.c.,
ktory wskazuje, ze skutkiem wykonania zobowiazania
przez wykonawce jest obowiazek inwestora do dokona-
nia odbioru. Jako przestanke do dokonania odbioru usta-
wodawca wskazuje tylko stan obiektu: obiekt ma by¢
odebrany woweczas, gdy wykonawca oddaje przewidzia-
ny w umowie obiekt, wykonany zgodnie z projektem
1z zasadami wiedzy technicznej. Regulacja ta nie zawiera
zatem zadnych wytycznych w zakresie czynnosci odbio-
rowych, dlatego niezbedne s3 w tym zakresie ustalenia
stromn.

FIDIC szczegdtowo reguluje procedury odbiorowe.
Efekt, jaki prawo polskie wiaze z odbiorem, zgodnie
z dominujacym pogladem doktryny wywoluje wysta-
wienie $wiadectwa przejecia przez inzyniera na grun-
cie FIDIC. Odbidr obiektu wedtug FIDIC jest zatem
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zwiazany nie z czynnoscia jednej ze stron kontraktu, ale
osoby trzeciej, co umozliwia obiektywna ocene goto-
wosci obiektu do odbioru.

Procedura wystawienia $wiadectwa przejecia zostata
uregulowana w klauzuli 10 warunkéw kontraktowych
FIDIC. Warunki ogélne FIDIC przewiduja takze mil-
czace wystawienie $wiadectwa przejecia na wypadek
biernosci inzyniera.

Na gruncie FIDIC S§wiadectwo przejecia powinno
zostal wystawione, gdy wszelkie prace zostaly zasadni-
czo ukoficzone (czyli wtedy, gdy na gruncie prawa pol-
skiego powinno doj$¢ do odbioru). Zasadnicze ukoncze-
nie prac nie jest jednak wyrazeniem jednoznacznym i -
podobnie jak ,,zgodnos¢ ze zobowigzaniem” na gruncie
prawa polskiego - sprawia znaczne trudnosci interpre-
tacyjne, wywolane czesto rozbieznymi stanowiskami
stron. Do inZzyniera nalezalo bedzie rozstrzygniecie, czy
niedokonczenie pewnych prac lub istnienie drobnych
usterek bedzie mialo ,znaczacy wpltyw” na uzytkowa-
nie robdt zgodnie z przeznaczeniem.

Zalety stosowania wzoréw FIDIC

Coraz czestsze stosowanie warunkoéw kontraktowych
FIDIC skutkuje standaryzacja procedur zarzadzania
inwestycja 1 jej finansami, a tym samym wicksza $wia-
domoscig stron kontraktu co do tego, jak postanowie-
nia danego kontraktu beda funkcjonowaty w praktyce.

Duzym atutem stosowania wzoru warunkéw kontrak-
towych jest tez ich miedzynarodowy charakter. Dzie-
ki temu, aby zapozna¢ si¢ z kontraktem w danej spra-
wie, wystarczy przesledzi¢ warunki szczegblne, ktore
modyfikuja ogdlne warunki kontraktu, znane w obro-
cie miedzynarodowym. Uniwersalno$¢ wzoréw warun-
kow kontraktowych zwalnia takze strony z konieczno-
$ci dokonywania kazdorazowej analizy potencjalnych
ryzyk oraz identyfikacji zagrozen wdrazanego projektu.

Obszerno$¢ wzoru nie powinna zatem zniechecal
potencjalnych uzytkownikéw. Nalezy ja oceniaé pozy-
tywnie - jako naturalna konsekwencje wyczerpujacego
charakteru zawartych w nim uregulowat.

Wszystkie powyzsze elementy powoduja, ze warto
korzystaé z FIDIC jako z solidnej podstawy tresci
umowy o roboty budowlane, ktora kompleksowo bedzie
regulowala sposob postgpowania wobec rozmaitych zda-
rzef, jakie moga mie¢ miejsce w toku prac budowlanych.

Mirella Lechna, radca prawny, wspdlnik odpowiedzialny
za praktyke transportu, infrastruktury, zamdwien publicz-
nych i PPP

Hanna Drynkorn, praktyka transportu, infrastruktury,
zamowiens publicznych i PPP
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( N ie)Jumysine

wytudzenie
pomocy publicznej

Joanna Prokurat Woiciech Marszatkowski
Niezaprzeczalne korzysci zwigzane z finansowa-
niem z funduszy publicznych niekiedy sg impul-
sem do podejmowania dziatan na granicy prawa
lub przekraczajgcych te granice. Ich wykrycie moze
pociggaé za sobg koniecznosé¢ zwrotu otrzymanej
pomocy wraz z odsetkami za zwloke, a takze sank-
cje karne. Uwiktane - zaréwno umyslnie, jak i nie-
umyslnie - mogq zostaé réwniez podmioty niebe-
dace beneficjentami pomocy.



Korzystanie z pomocy publicznej znajduje sie pod
nadzorem na dwéch ptaszczyznach. Z jednej strony
Komisja Europejska oraz organy 1 instytucje lokalne
dbaja o to, by korzystanie ze wsparcia panistwa odby-
walo sie w sposob nienaruszajacy prawa konkurencji
Unii Europejskiej. Z drugiej strony korzystanie ze $rod-
kow pomocowych jest czesto roOwnoznaczne z korzy-
staniem z pieniedzy, ktdre pochodza z kasy publiczne;j,
a to oznacza konieczno$¢ ochrony interesu fiskalnego
zarbwno panstwa, jak i Unii Europejskiej. Ponizsze
rozwazania dotycza plaszczyzny fiskalnej korzystania
z pomocy pafistwa na tle wybranych przypadkéw naru-
szenia prawa pomocy publicznej oraz mozliwosci zasto-
sowania sankcji wobec beneficjentow pomocy publicz-
nej oraz wspétpracujacych z nimi oséb.

Instrumenty ochrony intereséw fiskalnych Unii
Europejskiej i panstwa

Gwarantem ochrony interesu fiskalnego UE jest
w szczegblnosci rozporzadzenie Rady (WE, EURA-
TOM) nr 2988/95 z dnia 18 grudnia 1995 r. w spra-
wie ochrony intereséw finansowych Wspodlnot Euro-
pejskich. Wprowadza ono definicje nieprawidtowosci,
ktorej zaistnienie moze by¢ zagrozone sankcjami admi-
nistracyjnymi, poczynajac od nakazania zwrotu czesci
uzyskanej pomocy az po catkowity zwrot obostrzony
obowiazkiem zaptaty kary administracyjnej.

»Nieprawidlowos¢ oznacza jakiekolwiek naruszenie
przepiséw prawa wspodlnotowego wynikajace z dziata-
nia lub zaniedbania ze strony podmiotu gospodarcze-
go, ktdre spowodowato lub mogto spowodowaé szkode
w og6lnym budzecie Wspélnot lub w budzetach, ktére
sa zarzadzane przez Wspolnoty, albo poprzez zmniejsze-
nie lub utrate przychodéw, ktore pochodza ze srodkow
whasnych pobieranych bezposrednio w imieniu Wspol-
not, albo tez w zwiazku z nieuzasadnionym wydatkiem”.

Dzigki abstrakcyjnemu brzmieniu cytowana definicja
obejmuje niezmierzong ilo§¢ stanow faktycznych.

Na gruncie krajowym kwestie zwrotu pomocy publicz-
nej przyznanej niezgodnie z zasadami lub wykorzy-
stanej niezgodnie z przeznaczeniem reguluje w szcze-
golnosci ustawa z dnia 30 kwietnia 2004 r. o postepo-
waniu w sprawach pomocy publicznej. Odpowiedzial-
nos¢ karna jest natomiast przedmiotem regulacji ustawy
z dnia 10 wrze$nia 1999 r. Kodeks karny skarbowy, kto-
rej art. 82 stanowi, ze ten ,Kkto naraza finanse publiczne
na uszczuplenie poprzez nienalezng wyplate, pobranie
lub niezgodne z przeznaczeniem wykorzystanie dota-
¢ji lub subwencji, podlega karze grzywny”. Przepis ten
réwniez obejmuje szeroki katalog zdarzen, co powodu-
je, ze w zasadzie dowolne umyslne naruszenie prawa
pomocy publicznej moze podlega¢ sankgji karnej. Jest
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nia w szczegblnosci kara grzywny w wymiarze od 185 zt
do 37 000 zt w przypadku wykroczenia karnoskarbowe-
go (gdy warto$¢ uszczuplenia wynosi nie wiecej niz réw-
nowartos¢ pieciokrotnosci minimalnego miesiecznego
wynagrodzenia za prace) albo nie wiecej niz 240 stawek
dziennych, gdzie stawka dzienna stanowi od 1/30 mini-
malnego wynagrodzenia za prace do 400-krotnosci tej
warto$ci w przypadku przestepstwa karnoskarbowego.
Za przestepstwo, obok kary, sad moze orzec zastosowa-
nie dotkliwego $rodka karnego, tj. zakazu prowadzenia
okreslonej dzialalnosci gospodarczej, a w rzadkich przy-
padkach moze takze podaé wyrok do publicznej wiado-
mosci.

Szeroki krag os6b odpowiedzialnych

Sprawca przestepstwa lub wykroczenia dotacyjnego
moze by¢ osoba, ktdra zajmuje sie sprawami gospodar-
czymi, w szczegblnoSci sprawami finansowymi benefi-
gjenta.

Uczestnictwo w przestepczym procederze nie ograni-
cza sie jednak do sprawcy, lecz obejmuje takze osoby
posrednio stykajace sie z pomoca publiczng (pomoc-
nikow), tj. osoby, ktére w zamiarze, aby inna osoba
dokonata czynu zabronionego, swoim zachowaniem
ulatwiaja jego popelnienie. Krag potencjalnych naruszy-
cieli prawa pomocy publicznej obejmuje zatem przykta-
dowo réwniez kontrahentéw beneficjentéw pomocy
publiczne;.

Co przyniost ostatni rok

Roznorodno$é zagadnien wystepujacych w praktyce
stosowania prawa nie ustepuje teorii, na co wskazuja
m.in. nastepujace przypadki.

e  Przyklad nr 1 - Projekt, ktdrego nie byto

Jaskrawym przykladem naruszenia zasad pomocy
publicznej i wykorzystania funduszy pomocowych nie-
zgodnie z przeznaczeniem jest po prostu brak realizacji
projektu objetego dofinansowaniem, w szczegdlnosci
gdy finansowanie udzielane jest ex ante.

Mniej oczywistym przykladem, niemniej z zycia wzie-
tym, jest uwiklanie nastepcy prawnego nieuczciwego
beneficjenta pomocy lub nastepcéw osdb odpowiedzial-
nych za jego sprawy finansowe (np. cztonkdéw zarzadu)
w okresie realizacji lub trwatosci projektu. Pomimo ze
nie podejmowali oni decyzji ani dziatan zmierzajacych
do naruszenia prawa, ktére miato miejsce przed ich
nastaniem, moga zosta¢ pociagnieci do odpowiedzialno-
$ci, jezeli nie probowali sanowal sytuacji, a przy zacho-
waniu nalezytej starannosci mogli wiedzie¢ o narusze-
niach. Wiedza taka, obciazajaca wskazane osoby, moze
wynika¢ chociazby z podlegajacych akceptacji tych
0s0b sprawozdafi finansowych lub deklaracji podatko-
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wych beneficjenta zawierajacych informacje o uzyska-
nym dofinansowaniu ze $rodkéw pomocy publicznej,
raportow z badania due diligence itp.

e  Przyklad nr 2 - Fundusze, ktére zachecaja jesz-
cze bardziej

W momencie sktadania wniosku o przyznanie pomocy
publicznej przedsiebiorcy generalnie s3 zobowiazani do
wykazania, ze przyznanie pomocy publicznej wywoluje
efekt zachety, tj. przedsiebiorca bez pomocy publiczne;j
nie mogtby zrealizowaé zaplanowanej przez siebie inwe-
stycji lub podjaé okreslonych dziatan.

Wykazanie efektu zachety bedzie utrudnione, jesli nie
niemozliwe, na przyktad w sytuacji ztozenia wniosku
o przyznanie pomocy publicznej, gdy inwestycja jest
juz w toku, a umowy na dostawy towaréw lub wyko-
nanie okreslonych ustug, ktére beda miescié sie w tym
projekcie, zostaty juz w czesci zawarte. Ponadto wydat-
ki, ktére stanowi¢ maja koszty kwalifikowane projek-
tu np. z tytutu zawartych uméw na dostawy towaréw,
musza zostaé poniesione w okresie wyznaczonym prze-
pisami lub umowa o przyznanie dofinansowania. Oczy-
wiscie nie przystaje to do realibw biznesowych, ktére
wielokrotnie wymagaja przedsiewziecia dziatan jeszcze
przed uzyskaniem decyzji organu przyznajacego pomoc
publiczna. Czesto juz na tym etapie (przyszli) benefi-
¢jenci pomocy podejmuja wspOlprace z kontrahentami.

Szukajac wyjscia z tej sytuacji, beneficjenci i ich kon-
trahenci czesto rozwazajg pomyst rozwiazania zawar-
tych wcze$niej uméw 1 zawarcia nowych na podobnych
warunkach, ale z p6zniejsza data. Takie dziatanie moze
by¢ jednak poczytywane za naruszajace przepisy pomo-
cowe i prawo karne skarbowe. W przypadku, gdy kon-
trahent jest swiadomy celu takiego dziatania beneficjen-
ta 1 przystepuje do renegocjacji kontraktu, moze zostaé
uznany za pomocnika w dokonaniu czynu zabronione-
go. Dzialanie kontrahenta utatwia bowiem beneficjento-
wi doprowadzenie pafistwa do rozporzadzenia mieniem
wbrew regulom.

e Przyklad nr 3 - Wmanewrowani przez panstwo

Ryzyko 1 zarzuty naruszenia prawa pomocy publicznej,
ktore moga skutkowaé co najmniej obowigzkiem zwro-
tu otrzymanych funduszy wraz z odsetkami za zwtoke,
moze przyj$¢ z najmniej oczekiwanej stronys, tj. ze stro-
ny panstwa lub jego organu. Sytuacja taka moze mieé
miejsce przyktadowo, jesli pomiot udzielajacy pomo-

cy przez zaniedbanie (np. z braku wiedzy czy wskutek
niedostatecznego sprawdzenia) uzna, ze dana pomoc
przyznana przedsiebiorcy nie stanowi niedozwolone;j
pomocy publicznej albo ze pomoc nie wymaga noty-
fikagji do Komisji Europejskiej, a pdzniejsza decyzja
Komisji stwierdzi, ze jednak przedsiebiorcy temu zosta-
ta udzielona pomoc publiczna lub ze pomoc taka wyma-
gala notyfikowania. Przyktadem powstajacych na tym
tle watpliwosci moze by¢ postepowanie Komisji odno-
$nie do polskich systeméw wsparcia OZE 1 kogeneracji
oraz pomocy przyznanej polskim spétkom energetycz-
nym (sprawy SA.36518 (2013/NN), SA.37345 (2013/N)
i SA.37224 (2013/CP)).

Nienalezne przysporzenie ze $rodkéw publicznych
podlega bowiem obowiazkowi zwrotu niezaleznie od
tego, czy wine za fakt bezprawnego udzielenia pomo-
cy publicznej ponosi podmiot udzielajacy pomocy, czy
beneficjent.

Podsumowanie

Podmioty, ktére raz zasmakowaty pomocy publicznej,
chetnie i czesto umiejetnie siegaja po kolejne $rodki.
Beneficjent jest jedynie ogniwem, za ktdrym stoja dal-
sze podmioty posrednio korzystajace ze zwiekszone;j
sity nabywczej dotowanego przedsigbiorcy. Otoczenie
beneficjenta z jednej strony korzysta z jego wzmocnio-
nej pozycji, lecz jednoczesnie jest narazone na ryzyko
zwiazane z jego zachowaniem. Beneficjent ponosi za$
ryzyko zwiazane z dziataniami organéw zaangazowa-
nych w dystrybucje pomocy, ktére s3 ogniwem poprze-
dzajacym beneficjenta w fancuchu dystrybucji srodkow
publiczaych.

System naczyn potaczonych obejmujacy organy, bene-
ficjentéw 1 podmioty z nimi wspdtpracujace powodu-
je, ze zachowania jednego podmiotu podejmowane na
ktorymkolwiek z etapéw moga istotnie rzutowaé na
sytuacje pozostatych podmiotéw. Powinno to stano-
wié przestroge 1 zachete do wnikliwej analizy zagad-
niefi zwiazanych z pomoca publiczna nie tylko przez
jej beneficjentéw.

Joanna Prokurat, doradca podatkowy, prakryka podatko-
wa i praktyka pomocy publiczne;

Wojciech Marszatkowski, praktyka podatkowa i praktyka
pomocy publicznej
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Zymusowe rozwigzanie

spotki kapitatowej

Zawigzanie i rozwigzanie stosunku
spoftki, jako stosunku cywilnopraw-
nego i prywatnoprawnego, jest
objete autonomiq woli stron. Jednak
ze wzgledéw uzasadnionych pew-
nosciqg i bezpieczenstwem obrotu
przepisy prawa przewidujg szereg
regulacji mogagcych byé podstawaqg
przymusowego rozwiqgzania spét-
ki kapitatowej. Niezalezne od woli
stron rozwigzanie spétki moze by¢
m.in. nastepstwem sporu korpora-
cyjnego w ramach spétki, niewyko-
nywania przez spétke obowiqgzkéw
ustawowych lub innego naruszenia
prawa.

Piotr Wcisto
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Najczgstszym przypadkiem przymusowego rozwia-
zania spotki kapitalowej jest jej rozwiazanie z mocy
samego prawa na skutek ogloszenia upadtosci spétki (do
ktorego nie dochodzi jednak, gdy postepowanie upa-
dtoéciowe zakoniczyto sie uktadem lub zostato z innych
przyczyn uchylone lub umorzone). Do rozwijzania
spotki z powodu ogloszenia jej upadiosci dochodzi
z chwila wykreélenia jej z rejestru na wniosek syndyka.

Przepisy prawa przewiduja jednak szereg innych przy-
padkéw przymusowego rozwizzania spotki kapitato-
wej. Istnienie tych regulacji czesto nie jest powszechnie
znane lub oczywiste dla uczestnikow obrotu, co moze
mie¢ powazne nastepstwa. Na przyktad prowadzac spér
korporacyjny, wspélnicy nie zawsze zdaja sobie sprawe,
ze jego skutkiem moze by¢ rozwiazanie spétki. Ponizej
omawiamy istotne przypadki przymusowego rozwiaza-
nia spotki kapitatowej przewidziane przepisami prawa.

Rozwiazanie spolki przez sad rejestrowy w zwiazku
z brakiem jej organéw

Dla spotki, ktéra z powodu braku organoéw nie moze
prowadzié swoich spraw, sad rejestrowy powotuje kura-
tora prawa materialnego. Jego zadaniem jest dopro-
wadzenie do powotania organéw spétki, a w przypad-
ku niepowodzenia ich powotania — doprowadzenie do
likwidacji spotki. Umocowanie kuratora prawa mate-
rialnego nie obejmuje dokonywania czynnos$ci praw-
nych lub prowadzenia spraw spétki. Oznacza to, ze
kurator prawa materialnego w zadnym wypadku nie
moze zastepowaé nieobecnego organu.

Organem powolanym do prowadzenia spraw spdtek
kapitalowych jest zarzad, zatem kurator powinien
przede wszystkim doprowadzi¢ do powotania zarzadu.
Powotanie innych organow, w szczegdlnosci rady
nadzorczej, moze si¢ jednak okazal konieczne, jezeli
zgodnie z zasadami organizacyjnymi danej spétki jej
zarzad powoluja nie bezposrednio wspdlnicy, tylko
inny organ spotki.

Niepowodzenie powotania zarzadu spétki jest przyczy-
na likwidacji spétki, jezeli obiektywnie oceniajac ma
ono charakter definitywny 1 trwaty. W takim wypad-
ku sad rejestrowy orzeka o rozwiazaniu sp6tki, jednak
samo wykreslenie spotki z rejestru, powodujace ustanie
jej bytu prawnego, wymaga uprzedniego przeprowadze-
nia postepowania likwidacyjnego spotki.

Rozwiazanie spolki kapitalowej przez sad rejestrowy
na skutek istotnych brakéw stosunku spotki

Ta regulacja ma zastosowanie, gdy spotka zostata wpisa-
na do rejestru wskutek przeoczenia powaznych brakow
stosunku sp6tki. Regulacja ta ma wiec charakter wyjat-
kowy i stuzy ochronie pewnosci obrotu w okreslonych,
wyjatkowych przypadkach.

Sad rejestrowy moze orzec o rozwigzaniu spotki
kapitatowej, jezeli:

®  nie zawarto umowy spotki,

e  okreSlony w umowie albo statucie przedmiot dzia-
talnosci spétki jest sprzeczny z prawem,

e umowa albo statut spotki nie zawiera postanowien
dotyczacych firmy, przedmiotu dziatalnosci spétki,
kapitatu zaktadowego lub wktadéw,

® 7adna z oséb zawierajacych umowe spotki albo
podpisujacych statut nie miata zdolnosci do czyn-
nosci prawnych w chwili ich dokonywania.

Wpis spotki do rejestru przedsiebiorcéw ma charakter
konstytutywny, a zatem nawet w przypadku wysta-
pienia powaznych brakéw stosunku spdtki wpisanej
do rejestru taka spotka w §wietle prawa istnieje. Z tego
powodu dla jej rozwiazania konieczne jest odpowied-
nie orzeczenie sadu rejestrowego, a rozwiazanie spotki
nie wpltywa na wazno$¢ uprzednio dokonanych przez
nig czynnosci prawnych. Z uwagi na ochrone pewnosci
obrotu istnienie istotnych brakéw stosunku spétki nie
moze by¢ przyczyna rozwiazania spotki po uptywie pie-
ciu lat od chwili jej wpisania do rejestru.

Orzeczenie o rozwiazaniu spotki przez sad rejestrowy
nie powoduje ustania bytu prawnego spotki, a jedy-
nie otwarcie likwidacji spotki. Dopiero po przeprowa-
dzeniu postepowania likwidacyjnego spétka moze byé
wykreslona z rejestru, co ostatecznie konczy byt praw-
ny spotki.

Rozwiazanie spotki z ograniczona odpowiedzialno-
$cia na mocy wyroku sadu

Spétka z ograniczona odpowiedzialno$cia moze zostad
rozwigzana moca wyroku sadowego wydanego po prze-
prowadzeniu postepowania z powddztwa wspélnika
lub organu spdtki, jezeli osiagniecie celu spotki stato
sie niemozliwe albo jezeli zaszty inne wazne przyczy-
ny wywotane stosunkami spotki. Z powddztwem o roz-
wigzanie spotki moze wystapi¢ rowniez umocowany
ustawa organ panstwowy, jezeli dziatalno$¢ spotki naru-
szajaca prawo zagraza interesowi publicznemu.

Przyczyna niemoznosci realizacji celu spétki z ograni-

czona odpowiedzialnoscia, uzasadniajacej jej rozwiaza-

nie, moze by¢ na przyklad:

*  cofniecie koncesji lub zezwolenia wymaganego dla
prowadzenia przez spotke dziatalnosci gospodarczej,

®  brak wystarczajacych kapitatéw na prowadzenie
dziatalnosci z jednoczesna obiektywna niemozno-
Scig ich pozyskania,

® utrata praw wilasnoSci intelektualnej niezbednych
do prowadzenia dziatalnoéci,



e  wprowadzenie zaporowych cel realnie uniemozli-
wiajacych prowadzenie przez spotke dziatalnosci
lub innych trwalych ograniczen w zakresie importu
lub eksportu,

®* zmiany prawodawstwa ograniczajace mozliwosci
prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej przez spétke.

Powyzszy katalog ma charakter przykladowy i jest
otwarty.

Przyjmuje sig, ze niemozno$¢ realizacji celu spotki musi
by¢ trwata i definitywna w dajacym sie przewidzie¢
horyzoncie czasowym. Rozwiazania spotki przez sad
nie moga uzasadnial przejsciowe trudnoéci gospodarcze
spotki, niepowodzenie biznesowe prowadzonej dziatal-
nosci, a nawet dtugotrwate ponoszenie strat przez spot-
ke, jezeli jej cel obiektywnie moze by¢ zrealizowany.

Innym waznym powodem uzasadniajacym rozwiazanie
/ . . 4 . .
spotki moze by¢ przykladowo dtugotrwale ograniczanie
praw udziatowych wspélnikéw mniejszoSciowych przez
wspolnikow wiekszosciowych, w szczegblnosci poprzez:

ograniczanie wyplaty dywidendy,
zwlaszcza gdy wspdlnicy wiekszosciowi uzyskuja
od spotki $wiadczenia z innego tytutu,

o  wieloletnie

e wielokrotne rozwadnianie udzialu kapitalowego
wspOlnikéw mniejszo$ciowych przez uniemozli-
wianie im objecia nowych udziatéw,

e dlugotrwale zobowiazywanie wspdlnikéw mniej-
szoSciowych do dokonywania znaczacych doptat
do spotki bez obiektywnej potrzeby,

e catkowite ograniczenie dostepu wspdlnikéw mniej-
szosciowych do informacji o sprawach spotki.

Wazng przyczyna rozwigzania spotki moze by¢ takze
catkowity brak zaangazowania wiekszosci wspolnikow
w sprawy spotki, dtugotrwala odmowa uczestnictwa
w zgromadzeniach wspdlnikow itd.

Wydanie przez sad wyroku w przedmiocie rozwiagzania
spotki powoduje otwarcie jej postepowania likwidacyj-
nego. Dopiero po jego przeprowadzeniu mozliwe jest
wykreslenie spétki z rejestru, ktére zakoniczy byt praw-
ny spotki.

Spétka z ograniczong odpowiedzialno$cia moze ponad-
to ulec przymusowemu rozwiazaniu przez sad na zada-
nie uprawnionego organu panstwowego, jezeli dzia-
talno$¢ spotki naruszajaca prawo zagraza interesowi
publicznemu. Dziatalnoscia naruszajaca prawo moze
by¢ zarowno dzialalnos¢ spétki sprzeczna z normami
prawa publicznego, jak i prywatnego.

Rozwiazanie spotki w trybie przepiséw ustawy o Kra-
jowym Rejestrze Sadowym

Sad rejestrowy moze rozwiazal spotke kapitatowa bez
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przeprowadzania postepowania likwidacyjnego, mie-

dzy innymi jesli:

e sad upadtoéciowy stwierdzit, ze zachodzi podstawa
do rozwiazania spotki bez przeprowadzania poste-
powania likwidacyjnego lub niemozno$¢ prowa-
dzenia postepowania upadlosciowego spétki, gdyz
jej majatek nie wystarcza na zaspokojenie kosztow
postepowania,

®  sad rejestrowy zdecydowal o zaniechaniu prowa-
dzenia wobec spétki tzw. postepowania przymu-
szajacego do wykonania jej obowiazkdéw, z powo-
du bezcelowosci jego prowadzenia,

® mimo dwukrotnego wezwania sadu rejestrowego
spotka nie wykonata okre$lonych obowiazkéw
przewidzianych przepisami ustawy o Krajowym
Rejestrze Sadowym.

Powyzsza regulacje wprowadzono w celu eliminagji
z obrotu spétek istniejacych jedynie formalnie, a faktycz-
nie niefunkcjonujacych lub wrecz trwale niezdolnych do
funkcjonowania. Dotyczy to jednak tylko sytuacji, gdy
stan majatkowy spétki jest taki, ze przed jej wykresle-
niem z rejestru nie jest potrzebne prowadzenie postepo-
wania likwidacyjnego. W takim wypadku sad rejestrowy
orzeka o rozwigzaniu spdtki bez przeprowadzania poste-
powania likwidacyjnego i zarzadza jej wykreslenie z reje-
stru, co powoduje ustanie jej bytu prawnego.

Sad rejestrowy moze rozwigzaé spotke takze w przypad-
ku, gdy przed jej wykresleniem z rejestru konieczne jest
przeprowadzenie postepowania likwidacyjnego zgodnie
z przepisami prawa spotek. W takim wypadku przestan-
ka orzeczenia przez sad rejestrowy o rozwiazaniu spot-
ki jest niewykonanie przez nia okreslonego obowiazku
ustawowego, jesli dodatkowo za rozwigzaniem spétki
przemawiaja wazne powody. Wowczas jednak wykre-
Slenie spotki z rejestru przedsiebiorcow, powodujace
utrate bytu prawnego przez spétke, nastepuje dopiero
po zakonczeniu postepowania likwidacyjnego spotki.

Jesli spétka nie wykonata okreslonego obowigzku usta-
wowego, pomimo zastosowania przez sad rejestrowy
postepowania przymuszajacego, a jednoczesnie jest to
zwiazane z brakiem organéw spotki, sad rejestrowy
moze ustanowi¢ dla niej kuratora rejestrowego.

Kurator rejestrowy jest obowiazany do niezwlocznego
przeprowadzenia czynnoéci wymaganych dla powota-
nia wladz osoby prawnej. Ponadto kurator ma ustawo-
we umocowanie do podjecia czynnosci zmierzajacych
do likwidacji spotki, jezeli nie dojdzie do powotania jej
wladz lub powolane wladze spotki nie wykonuja obo-
wiazkéw ustawowych. Byt prawny spétki wowczas
ustaje dopiero po jej wykresleniu z rejestru 1 przeprowa-
dzeniu postepowania likwidacyjnego spotki.
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Widaé wiec, ze sytuacji, w ktérych dochodzi do przy-
musowego rozwigzania spolki kapitalowej, jest cal-
kiem sporo. W niektorych przypadkach takie nastep-
stwo naruszen prawa moze nastapi¢ automatycznie
lub przepisy prawa nie przewiduja mozliwosci sana-
cji. Dlatego warto mie¢ §wiadomo$¢ istnienia wspo-
. . , . .
mnianych przepisow i doktadaé w codziennej prak-

tyce biznesowej staranno$ci koniecznej, by zapewnic¢
spolce niezaklocone i zgodne z prawem funkcjono-
wanie.

Piotr Weisto, adwokat, praktyka transakcji i prawa korpo-
racyjnego
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iedza
konsumenta

- naklady
producenta.
Jak rozkiada
akcenty prawo
Zywnosciowe?

dr Ewa Butkiewicz
Po kryzysach w branzy zywnoscio-
wej, do ktérych doszto pod koniec
XX wieku, ustawodawca unijny zre-
formowat swojq polityke stanowie-
nia prawa zywnosciowego. Celem
stato sie podniesienie poziomu ochro-
ny zdrowia i zycia ludzi. Cel ten jest
realizowany przez wydawanie roz-
porzagdzen ustanawiajgcych wymo-
gi dotyczagce bezpieczeristwa zywno-
$ci oraz informowania konsumentéw.
Czy w réwnym stopniu satysfakcjonu-
je to producentéw co konsumentéw?
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Cele regulacji dotyczacych produkcji i dystrybucji
zywno$ci w Unii Europejskiej sa jasne: Zywnos¢ ma
by¢ zdrowa i bezpieczna, a jej konsumenci musza by¢
szczegblowo informowani na temat jej sktadu 1 pocho-
dzenia. Realizacja tych celow musi jednak przebiegad
z uwzglednieniem potrzeb jednolitego rynku europej-
skiego, ktoremu nalezy zapewnié sprawne, efektywne
funkcjonowanie, nieobciazone nadmiernymi obowiaz-
kami administracyjnymi. W idealnym $wiecie zaden
z tych elementéw nie powinien przewazaé nad drugim.

Powstaje wiec pytanie, czy ustawodawcy europejskie-
mu udato sie pogodzi¢ ochrone konsumenta zywnosci
ze stworzeniem sprzyjajacych warunkow funkcjono-
wania podmiotéw na rynku zywnosciowym. Czy two-
rzone przepisy nie s3 zbyt protekcyjne wobec konsu-
mentdw, a niewspotmiernie obciazajace dla podmiotow
dziatajacych w tahcuchu Zywnosci ,od pola do stotu”?
Sprébujemy odpowiedzieé na te pytania na przyktadzie
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
nr 1169/2011 z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie
przekazywania konsumentom informacji na temat zyw-
nosci (z matymi wyjatkami weszto ono w zycie 13 grud-
nia 2014 r.).

Reforma unijnego prawa zywnosciowego

Do kofica XX w. regulacje unijne wydawane byly pra-
wie wylacznie w formie dyrektyw, implementowanych
nastepnie do porzadkéw prawnych poszczegdlnych
panstw czlonkowskich. Ta metoda okazata sie jednak
nie do$¢ skuteczna w ochronie interesu publicznego,
takiego jak ochrona konsumentéw czy ochrona zdro-
wia i zycia ludzi 1 zwierzat. Linia orzecznicza Trybuna-
tu Europejskiego z drugiej polowy lat osiemdziesiatych
1 z lat dziewig¢dziesiatych byta w tej sprawie spdjna.

Zmiane przyspieszyly kryzysy w branzy zywnoscio-
wej, do ktérych doszto w ostatnich latach XX w. Kry-
zysy te, by przypomnie¢ tylko chorobe BSE, miaty
masowy charakter i wykraczaty daleko poza obszar jed-
nego kraju czy regionu. W znaczacy sposob nadszarp-
nelo to zaufanie konsumentdéw do producentéw i dys-
trybutoréw zywnosci. Nakazane za$ dziatania majace
na celu usuniecie skutkow kryzysoéw i zapobieganie im
w przysztosci byly dla podmiotéw z branzy niezwykle
dotkliwe finansowo.

Dlatego ustawodawca unijny od poczatku XXI w. refor-
muje swoja polityke wobec zagadniefi zywnosci, wery-
fikujac i uwspotezesniajac obowiazujace przepisy, laczac
je w pakiety 1 dbajac o ich wzajemna spdjnos¢. Naj-
istotniejsza rdznica jest jednak wydawanie raczej roz-
porzadzen niz dyrektyw. Dzigki temu trzon przepisow
unijnego prawa zywnoSciowego znajduje bezposrednie
zastosowanie i jest jednakowy we wszystkich panstwach
czlonkowskich, co ma sprzyjaé dobremu funkcjonowa-

niu rynku wewnetrznego i realizacji zasady swobody
obrotu towaréw.

Reforma prawa zywnosciowego przyniosta juz wymier-
ne rezultaty. Komisja zebrata ogélne zasady i1 wymaga-
nia prawa zywnos$ciowego oraz powolala Europejski
Urzad do spraw Bezpieczefistwa Zywnosci. Przyjeta
trzy rozporzadzenia stanowiace tzw. pakiet higieniczny,
wydata kilka rozporzadzen dotyczacych skazenia zyw-
nosci, dodatkéw do zywnosci 1 aromatéw, rozporzadze-
nie o etykietowaniu zywnosci, a nad wieloma innymi
regulacjami prowadzi dalsze prace. Liczba narzedzi stu-
zacych ochronie konsumenta sukcesywnie wiec ro$nie.

Zmniejszanie obciazen regulacyjnych

Réwnolegle jednak rosnie swiadomos¢ kosztow zwigza-
nych z wprowadzanymi regulacjami. Tak zwany raport
Mandelkerna z 2001 r. (Mandelkern Group on Better
Regulation) ujawnil, ze przepisow unijnych jest o 40%
za duzo, a koszty naktadanych przez nie na przedsie-
biorcéw obowiazkoéw administracyjnych liczone s3
w miliardach euro. Dlatego w 2007 r. Komisja Euro-
pejska rozpoczeta realizacje szeroko zakrojonego pro-
gramu zmniejszania obciazen administracyjnych zwig-
zanych z wypetnianiem obowiazkéw informacyjnych
przez przedsiebiorcow.

Dziatania deregulacyjne podjeto w 13 obszarach, w tym
w zakresie bezpieczenstwa zywnosci. Obecnie dzia-
tania te sa prowadzone w ramach programu sprawno-
Sci 1 wydajnosci regulacyjnej (EU Regulatory Fitness,
REFIT). Kolejne akty unijne, réwniez z zakresu prawa
zywnoSciowego, sa poddawane przegladowi i rewizji
w celu uproszczenia i zmniejszenia obciazen regula-
cyjnych. Jednym z obszaréw poddanych przegladowi
byto przekazywanie konsumentom informacji na temat
zywnoéci. Zagadnienia z nim zwigzane uporzadkowa-
no we wspomnianym juz rozporzadzeniu nr 1169/2011.
Warto na tym przyktadzie sprawdzié, czy i w jakim
stopniu Komisji udato sie ograniczy¢ obowiazki ciazace
na producentach i dostawcach zywnosci.

Implementacja rozporzadzenia nie laczy si¢ z obniza-
niem kosztow

Z punktu widzenia kosztéw generowanych dla przedsie-
biorcéw rozporzadzenia 1169/2011 nie sposdb uznad za
sukces Komisji. Bezpieczefistwo zywnosci jest jednym
z dwéch obszaréw (obok obszaru ustug finansowych),
w ktérych - zgodnie z raportem Komisji - deregulacja
nie tylko nie prowadzi do redukeji kosztow, ale wrecz
wymaga poniesienia dodatkowych naktadéw przez biz-
nes. Koszty implementacji rozporzadzenia 1169/2011
szacuje sie na ponad 100 mln euro. Troche lepiej jest
w kwestii racjonalizacji stanowienia prawa. Rozporza-
dzenie stanowi w duzej mierze kompilacje przepiséw



zawartych poprzednio w dwéch rozporzadzeniach
1 pieciu dyrektywach, a wiec stanowi dobry krok w kie-
runku uproszczenia regulacji oraz zapewnienia jasnoSci
1 spojnosci przepisdéw. Pewne watpliwosci budzi jednak
odestanie do szeSciu innych rozporzadzen i dyrektywy
przy definiowaniu podstawowych poje¢ istotnych dla
rozporzadzenia. Nie ulatwia to stosowania tego aktu.
Co wiecej, Komisja na poczatku 2013 r. wydata wytycz-
ne do rozporzadzenia, a wiec sama uznala, ze nie jest
ono tak jasne i czytelne, jak powinno byé. W slad za
Komisja przewodnik do rozporzadzenia przygotowa-
ta takze Inspekcja Jakosci Handlowej Artykutéw Rol-
no-Spozywczych w Polsce. Taki przewodnik to cenna
pomoc w stosowaniu przepiséw — pod warunkiem, ze
prezentowana przez krajowa inspekcje interpretacja
przepisOw jest zgodna z intencja ustawodawcy unijnego,
aktualna i pozbawiona rutynowego podejscia wynikaja-
cego z dotychczasowej praktyki organu kontroli. Polski
przewodnik nie w petni spetnia te zatozenia.

Skutki dla konsumentéw

Rozporzadzenie miato zagwarantowaé konsumentom
prawo do rzetelnej informacji oraz zapewni¢ im podsta-
we do dokonywania $wiadomych wyboréw dotyczacych
zywnosci. Osiagniecie tego celu bedzie jednak wymaga-
to czasu. Poziom percepcji informacji u roznych konsu-
mentow jest rézny (warto zauwazy¢, ze rozporzadzenie
nigdzie nie odwotuje sie do ,,przecietnego konsumenta”),
a wymogi dotyczace informowania na temat zywnosci
s3 jednolite. Oznacza to, ze niektérzy konsumenci beda
potrzebowali wiecej czasu, aby przyswoi¢ sobie takie
informacje i zrobi¢ z nich $wiadomy uzytek przy wyborze
zywnosci. Sam ustawodawca unijny widzi potrzebe akgji
edukacyjnych i informacyjnych dla konsumentow, aby
lepiej rozumieli prezentowane im informacje.

Rozporzadzenie niewatpliwie rozciaga jednak nad kon-
sumentami daleko posunieta ochrone, jesli chodzi o nie-
wprowadzanie w blad przy przekazywaniu informacji
na temat zywnosci oraz przy reklamie i prezentacji pro-
duktéw zywnosciowych. Organy kontrolne, dysponu-
jac rozlegta wiedza praktyczna, skutecznie tropia nierze-
telne i wprowadzajace w btad przekazy reklamowe czy
niezgodna z przepisami prezentacje produktow spozyw-
czych.

Porzadkowanie i racjonalizacja przepisow prawa zyw-
nosciowego niewatpliwie sprzyja wiec podniesieniu
wiedzy konsumentéw na temat zywnosci.

Skutki dla producentéw i dystrybutoréw zywnosci

Rozporzadzenie przewiduje mozliwo$¢ uaktualnienia
wymogbw dotyczacych informacji na temat Zywnosci,
ale zastrzega, ze nie powinno dochodzi¢ do tego zbyt
czesto, a obowiazywanie nowych wymogdéw musi roz-
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poczynac sie tego samego dnia kazdego roku kalendarzo-
wego (1 kwietnia), po stosownym okresie przejSciowym.
Taki mechanizm daje branzy poczucie bezpieczefistwa.

Duze obawy wywoluje za to zasada ponoszenia odpo-
wiedzialnosci przez wszystkie podmioty dziatajace na
rynku spozywczym - poczawszy od producenta czy
importera produktu na matym sklepikarzu skoficzyw-
szy. Posypaly sie juz kary na sklepy za nierzetelne
informacje na temat zywnosci, ktéra sklepy te handlu-
ja. Taka zasada odpowiedzialnosci wymusza wzajem-
na kontrole uczestnikdw lancucha zywnosciowego,
co obecnie jest odbierane jako obciazenie i obarczanie
zbyt duzym ryzykiem poniesienia negatywnych kon-
sekwencji nieprawidlowego postepowania innego pod-
miotu z tego fancucha. Do zmiany percepcji tej zasady
odpowiedzialnosci moga w najwiekszym stopniu przy-
czynié sie organy kontrolne, jesli beda w pierwszym
rzedzie dokonywaé kontroli u zrédta takiej nierzetel-
nej informacji, tj. u producenta, a dopiero potem stop-
niowo kontrolowaé pozostatych uczestnikéw tancucha
dystrybucji zywnosci.

Zatozone przez ustawodawce cele w odniesieniu do
rynku wewnetrznego, a mianowicie uproszczenie prze-
pisOw, zagwarantowanie pewnosci prawa i ograniczenie
obciazetr administracyjnych, nie zostaty - moim zda-
niem - zrealizowane w petni. Osiagniecie rzeczywiscie
plynnego funkcjonowania rynku wewnetrznego jest
wclaz sprawa przysztosci.

Wnioski

Wysitki Komisji kierujace uwage konsumentéw na $wia-
domy wybér bezpiecznej zywnosci na podstawie rzetel-
nej informacji o niej zastuguja na wysoka ocene. Swiado-
mos$¢ konsumentoéw jednak musi wciaz rosnaé, w miare
jak na rynku pojawiaja sie nowe produkty spozywcze.

Cigzar edukowania konsumentéw spada w duzej czesci
na producentdw i dystrybutoréw zywnosci, ktérzy zobo-
wiazani s3 do wypelniania drobiazgowych wymogow
dotyczacych informowania o zywnosci. Przede wszyst-
kim jednak musza produkowa¢ i dostarczaé zywnos¢ tak,
aby spetniata wymogi bezpieczefistwa, a to jest kosztow-
ny proces. Mimo podjetych przez Komisje dziatan racjo-
nalizujacych regulacje ich efekt nie jest satysfakcjonujacy
dla branzy. Pamietal jednak nalezy, ze obnizenie wymo-
gow regulacyjnych stwarzatoby wysokie ryzyko zagro-
zenia zycia 1 zdrowia ludzi na masows skale, a usuwa-
nie skutkéw kosztowaloby zapewne wiecej, niz wynosi
koszt przestrzegania obecnie obowiazujacych przepiséw.

dr Ewa Butkiewicz, radca prawny, starszy doradca w prak-
tyce life science i postepowart regulacyjnych
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eoria
ekwiwalentéow
- niezmiennie
aktualna

Wiodzimierz Szoszuk Norbert Walasek
Podstawowym zadaniem sgdu w postepowaniu

o naruszenie patentu jest ustalenie zakresu wytqgcz-
nosci przyznanej przez patent. Jest to zadanie czesto
niefatwe, wywolujgce miedzy stronami zacie-
kty spér. Jedng z najpowazniejszych kontrowersiji
wzbudza sposéb zastosowania w takim przypadku
tzw. teorii ekwiwalentéw.



Zastrzezenie patentowe - zakres ochrony

W interesie uprawnionego lezy, aby zakres ochro-
ny wynikajacy z patentu byt okrelany jak najszerzej,
zapewniajac najszerszy mozliwy monopol patentowy.
Z drugiej strony nalezy umozliwi¢ jednoznaczne ustale-
nie, co znajduje si¢ w granicach monopolu uprawnione-
go, tak by inni przedsiebiorcy wiedzieli, jakie dziatanie
uznane bedzie za naruszenie patentu.

Kluczowe dla ustalenia zakresu ochrony wynalazku s3
zastrzezenia patentowe zawarte w dokumencie patento-
wym. Zgodnie z ustawa Prawo wtasnosci przemystowe;
okreslaja one zakres przedmiotowy patentu, za$ opis
wynalazku i rysunki moga stuzy¢ wyktadni tych zastrze-
zen. Przepis wskazuje takze, ze zastrzezenie patentowe
ma okreslaé zastrzegany wynalazek oraz zakres zadanej
ochrony patentowej w sposob zwiezty, lecz jednoznacz-
ny, przez podanie cech technicznych rozwiazania.

Brzmienie powyzszych przepisbw mozna by uznal
za uzasadnienie dla Scisle literalnego interpretowania
zastrzezen patentowych. Takie podejScie sprawiato-
by jednak, ze ochrona wynikajaca z patentu w wielu
wypadkach bytaby iluzoryczna, gdyz kazda zmiana
w stosunku do chronionego wynalazku, choéby mini-
malna 1 bez znaczenia dla danego rozwiazania, wytacza-
taby je poza zakres monopolu. Jak wskazuje sie w dok-
trynie prawa, ,waska, dostowna wyktadnia wytaczataby
ze sfery objetej zakresem patentu rozwiazania zawiera-
jace elementy funkcjonalnie tozsame z zastrzezonymi
1 je zastepujace. Przyjecie takiej wyktadni pozbawiato-
by wiec patent jego waloru praktycznego 1 gospodarcze-
go 1 sprzeniewierzaloby sie jego celom i funkcjom jako
szczegblnej formy ochrony wynalazku” (Barbara Cza-
chérska-Jones, ,,System prawa wtasnosci intelektualnej”
- tom III ,Prawo wynalazcze”, Ossolineum, 1990 r.).

Dlatego w teorii prawa i praktyce sadow dopuszcza sie
rozszerzenie ochrony poza literalne brzmienie zastrze-
zef na tzw. rozwiazania ekwiwalentne, nazywane réw-
niez rownowaznymi.

Istota teorii ekwiwalentow

Z rozwigzaniem ekwiwalentnym spotykamy sie, gdy
cecha wyraznie wskazana w zastrzezeniach patento-
wych wynalazku nie jest realizowana dostownie, ale
zastosowane jest rozwigzanie dla tej cechy réwnowaz-
ne. O ekwiwalentnosci srodka technicznego mowi sie,
gdy $rodek ten stuzy osiagnieciu tego samego celu tech-
nicznego, spetnia takie same funkcje 1 prowadzi do uzy-
skania takiego samego rezultatu technicznego.

Wskazywanym w doktrynie przykladem rozwiazania
réwnowaznego jest zastapienie przewidzianej w paten-
cie pary diod parami triod i pentod. Triody i pentody
to nie to samo co diody, jednak w przypadku sporne-
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go rozwiazania ustalono, ze pelnity w nim w istocie te
sama funkgje co diody, stanowiac tym samym rozwiaza-
nie ekwiwalentne.

Upraszczajac, w przypadku wynalazku bedacego kon-
strukcja wykonana z elementéw drewnianych faczo-
nych za pomoca $rub, gdyby w miejsce $rub zastosowaé
gwozdzie, to - zgodnie z literalna interpretacja zastrzezen
patentowych - rozwiazanie takie nie naruszatoby paten-
tu. Teoria ekwiwalentéw pozwala jednak stwierdzi¢ naru-
szenie pomimo zastgpienia srub gwozdziami. Skutkiem
tego nie mozna opatentowaé rozwigzania, ktére od roz-
wijzania opatentowanego rozni sie tylko tym, ze Sruby
zastapiono gwozdziami. Z kolei uprawniony z patentu
przewidujacego uzycie $rub bedzie mogt, powolujac sie
na przystugujace mu prawo, zabroni¢ wprowadzania na
rynek wynalazku zawierajacego gwozdzie.

Teoria ekwiwalentéw w doktrynie i praktyce orzeczniczej

Samo stosowanie teorii ekwiwalentow nie budzi zastrze-
zefi w doktrynie 1 orzecznictwie wigkszosci systemow
prawnych. Kontrowersje budzi¢ moze natomiast to,
na jak daleka swobode w okresleniu zakresu ochrony
pozwala teoria ekwiwalentow. W tym wzgledzie roz-
bieznosci sa znaczne. Cze§¢ systemow prawnych i teorii
dopuszcza mozliwo$¢ wyjicia poza dostowne brzmienie
zastrzezen tylko wtedy, gdy w tresci tych zastrzezef
istnieja ,luzy interpretacyjne”. Inne dopuszczaja ochro-
ne istoty pomystu wynalazczego wyabstrahowanego
z dokumentu patentowego, przy uwzglednieniu wktadu
wynalazcy do stanu techniki w oderwaniu od brzmienia
dokumentu patentowego.

Jednym z najciekawszych przykladow kontrowersji,
jakie budzi sposéb stosowania teorii ekwiwalentéw,
jest znana sprawa depilatora Epilady. Dotyczyla ona
naruszenia patentu na wynalazek stuzacy do depilagji.
Wynalazek przewidywat zastosowanie wygietej sprezy-
ny (patrz rys. 1), ktéra - wprowadzana w ruch obro-
towy - zaciskata si¢ na wlosku, wyrywajac go. Podob-
ne rozwigzanie zastosowano w depilatorze Smooth &
Silky, z tym ze zamiast sprezyny uzyto wygietego walca
z tworzywa sztucznego z licznymi nacieciami (patrz
rys. 2), w ktore wlos wchodzit tak jak pomiedzy zwoje

sprezyny.
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Orzeczenia roznych sadow europejskich roznity sie.
Oceniajac sprawe przez pryzmat teorii ekwiwalentow,
sad niemiecki orzekt o naruszeniu patentu, podczas gdy
sad brytyjski stwierdzil, ze naruszenie takie nie miato
miejsca. Sad brytyjski, odmawiajac ochrony, stwierdzit,
ze pomimo oczywistej zbieznosci w funkeji 1 celu obu
rozwiazan z dokumentu patentowego nie wynikalo,
aby tworca wynalazku rozpatrywal mozliwos$¢ zasto-
sowania catkowicie innego materiatu, a zamiarem jego
byta ochrona czegokolwiek innego niz sprezyna.

Teoria ekwiwalentéw w Polsce

W Polsce teoria ekwiwalentéw znana jest od dawna. Jak-
kolwiek nie jest ona uregulowana przepisem, to jednak
zostata wypracowana przez doktryne i orzecznictwo.
Orzecznictwo sadéw powszechnych 1 Sadu Najwyz-
szego w tym przedmiocie jest do$¢ skape, ale mozna tu
przytoczy¢ cholby wyrok Sadu Najwyzszego z 3 lute-
go 1970 r. (I CR 615/69), w ktérym sad stwierdzil, ze
interpretacja oparta o teorie ekwiwalentéw pozostaje
w ramach zakreslonych przez zastrzezenie patentowe -
jakkolwiek interpretowane nie tylko w $wietle pozosta-
tych elementéw dokumentu patentowego (opisu i rysun-
kbéw), ale z uwzglednieniem wiedzy i do$wiadczenia
znawcy w dniu zgloszenia wynalazku”. W orzeczeniu
Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 9 listopada 2012 r. (I ACa
612/12) sad stwierdzit miedzy innymi, ze ,ekwiwalent-
ne w stosunku do rozwiazania objetego zastrzezeniami
patentowymi jest rozwiazanie, w ktérym srodek tech-
niczny okreslony w zastrzezeniach patentowych zasta-
piono innym, wywolujacym jednak powstanie takiego
samego (zamierzonego) efektu, jak rozwigzanie zastrze-
gane, przy czym dla przecietnego znawcy zastosowanie
tego innego (ekwiwalentnego) srodka nie wymaga wkta-
du tworczego, jest bowiem w istocie urzeczywistnieniem
pomystu zawartego w zastrzezeniach patentowych”.

Sady polskie do$¢ jednomyslnie dopuszczaja wiec sto-
sowanie teorii ekwiwalentéw, cho¢ juz z zacytowanych
powyzej fragmentéw wynika, ze dopuszczany sposob
j€j Zastosowania moze sie roznic.

Argumentéw normatywnych przemawiajacych za
dopuszczeniem szerokiego stosowania teorii ekwiwa-
lentéw w Polsce dostarcza takze Konwencja o udzie-
laniu patentdw europejskich (tzw. Konwencja Mona-
chijska), do ktorej Polska przystapita ze skutkiem od
1 marca 2004 r. Przepis Konwencji odnoszacy sie do
zakresu ochrony wynikajacej z patentu europejskiego
jest zasadniczo zbiezny z wlaSciwym przepisem pol-
skiej ustawy odnoszacym sie do patentdw krajowych.
Protokét interpretacyjny do tego przepisu daje jednak
cenne wytyczne, jak go rozumieé, wskazujac wprost
na potrzebe powolania si¢ w celu okreslenia zakresu
ochrony przyznanej patentem na wszelkie elementy,
ktére s3 ekwiwalentne wobec elementéw okreslonych
w zastrzezeniach patentowych.

Podsumowanie

Teoria ekwiwalentow jest znana w doktrynie i orzecznic-
twie od wielu lat 1 potrzeba jej stosowania nie powinna
budzié watpliwosci. Brak jednak jednoznacznej regulacji
normatywnej powoduje kontrowersje co do zasad jej sto-
sowania. Wypracowane przez doktryne i orzecznictwo
teorie wypetniaja te luke, wskazujac rézne mozliwe kry-
teria 1 sposoby oceny. Zawsze jednak kwestie te nalezy
analizowa¢ indywidualnie, w kontekscie catosci wynalaz-
ku, uwzgledniajac to, co jest jego istota, a takze jakie zna-
czenie dla wynalazku ma cecha, do ktorej ekwiwalent-
nos¢ sie odnosi. Takie podejscie ma zapewni¢ pewna ela-
styczno$¢ interpretacji formulowanych hermetycznym
jezykiem zastrzezen patentowych. Ma dal gwarancje
realnej ochrony praw wytacznych, jednocze$nie zacho-
wujac umiar, ktéry zapewni innym uczestnikom rynku
bezpieczenstwo przed nieuzasadnionym zarzutem naru-
szenia 1 zbyt szerokim monopolem patentowym.

Whodzimierz Szoszuk, adwokat, wspdlnik odpowiedzialny
za praktyke wlasnosci intelektualnej

Norbert Walasek, adwokat, praktyka wlasnosci intelektualne;
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utsourcing
jako transgraniczne

przejscie zaktadu
pracy lub jego czesci

dr Szymon Kubiak Woijciech Kuzmienko
Popularnosé outsourcingu ciggle rosnie. Dzis mozna
juz méwi¢ nie tylko o miastach, ktére przyciggajq
centra outsourcingowe, ale o catych krajach, ktére
oferujqg konkurencyjne warunki zwigzane z koszta-
mi produkeji i zatrudnienia, stajgc sie swoistym
nzapleczem catego swiata”. Takie wydzielanie
i transgraniczne przekazywanie funkcji wykony-
wanych dotychczas przez rodzime przedsiebior-
stwo w kraju macierzystym (offshore outsour-
cing) rodzi wiele pytan natury prawnej, zwtaszcza
w odniesieniu do prawa pracy.
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Przejécie zakladu pracy reguluje dyrektywa 2001/23/
WE (Transfers of Undertakings Directive), zaimplemen-
towana w polskim prawie przede wszystkim poprzez
art. 23! Kodeksu pracy (k.p.). Regulacja ta ma donio-
ste znaczenie dla przejmujacego zaktad, ktéry z mocy
prawa staje sie strong w dotychczasowych stosunkach
pracy. Dyrektywa ma zastosowanie do tych transferéw,
w ktorych przejmowany zaktad znajduje sie na terenie
Unii Europejskiej lub Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego. Precyzuje ona jedynie kraj wyjsciowy, nie
stanowiac w zaden sposéb o kraju docelowym. Przyj-
muje si¢ stad (choé niejednomyslnie), ze obejmuje ona
réwniez sytuacje transgraniczne, w ktérych do transfe-
ru dochodzi pomiedzy krajem UE/EOG a pafstwem

trzecim.

Kiedy outsourcing jest transferem przedsigbiorstwa
Przejcie zaktadu pracy moze nastapié na réznych pod-
stawach prawnych. Zar6wno w polskim, jak i w euro-
pejskim orzecznictwie nie budzi najmniejszych watpli-
woscl, Ze outsourcing rowniez moze by¢ de facto takim
transferem. Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej (TSUE) nakreslit szereg kryteriéw, przyjetych
obecnie réwniez przez Sad Najwyzszy, na podstawie
ktorych dokonuje sie oceny, czy w danym stanie fak-
tycznym dochodzi do przejscia zaktadu pracy. Pozo-
staja one aktualne takze w odniesieniu do outsourcingu
i, jak pokazuje praktyka, byly juz niejednokrotnie
w tym kontekscie stosowane.

Kluczowym wyrokiem w dorobku TSUE w tym zakre-
sie, chetnie przywotywanym réwniez w polskim orzecz-
nictwie, jest wyrok w sprawie Spijkers z 18 marca 1986 r.
(24/85). Trybunat ustalit wowczas, ze aby méwic o przej-
Sciu zakladu pracy lub jego czesci, nalezy zbadaé caty
katalog istotnych okolicznosci, takich jak typ przedsie-
biorstwa/zakladu, fakt zbycia sktadnikéw materialnych
i niematerialnych, przejecie wigkszosci pracownikéw,
przejecie klienteli, stopiefi podobiefistwa miedzy dziatal-
noscia sprzed przejecia a dziatalnoscia po przejeciu oraz
ewentualna przerwa w aktywnosci gospodarczej. Badanie
tych kryteriéw nazywa sie popularnie testem Spijkers.

Obecnie mozna méwié o pelnej zgodnosci linii orzeczni-
czej TSUE oraz Sadu Najwyzszego, choé przez dtuzszy
czas wystepowaly na tym gruncie istotne i ryzykowne dla
praktyki gospodarczej rozbieznosci. Przede wszystkim
Sad Najwyzszy nie przywiazywat wystarczajacej wagi do
kryterium zachowania tozsamosci zaktadu pracy lub jego
czeéci, skupiajac sie na materialnym aspekcie przejicia
zaktadu pracy. Uznawano wrecz, Ze nowy pracodawca
nie musi prowadzi¢ podobnej ani nawet zblizonej dzia-
talnosci. Decydujacym czynnikiem bylo raczej przeka-
zanie sktadnikéw majatkowych (por. wyrok Sadu Naj-
wyzszego z 3 czerwca 1998 r., I PKN 159/98). Podejscie

to utrzymalo si¢ niestety réwniez po wejsciu Polski do
Unii Europejskiej: Sad Najwyzszy w wyroku z 5 kwiet-
nia 2007 r. (I PK 323/06) orzekl, ze dla zakresu zastoso-
wania normy z art. 23'§ 1 k.p. obojetny jest przedmiot
dzialalnoéci prowadzonej przez nowego pracodawce na
bazie przejetego majatku.

Po raz pierwszy Sad Najwyzszy odnidst sie w petni
do kryteriéw z testu Spijkers w wyroku z 13 kwietnia
2010 r. (I PK 210/09). Spor toczyt sie ze skargi radczyni
prawnej zwolnionej ze szpitala po tym, jak jego obstuga
prawna zajela sie zewnetrzna kancelaria prawna. Wyrok
nalezy uzna¢ za korzystny dla outsourcera (szpitala)
oraz dostawcy uslug outsourcingowych (zewnetrzne;j
kancelarii), gdyz skarga zwolnionej radczyni prawne;j
zostala oddalona.

Sad odnidst sie po kolei do wszystkich kryteriéw testu
Spijkers, po raz pierwszy zwracajac uwage na problem
tozsamosci typow przedsiebiorstw oraz prowadzonych
przez nie dziatalnosci. Sad podkreslit, ze szpital oraz
kancelaria prawna maja zgota odmienne zakresy dziatal-
nosci. Zwrocit tez uwage, ze obstuga prawna byta jedy-
nie ubocznym (pomocniczym) przedmiotem dziatalno-
§ci szpitala, za$ kancelaria prawna $wiadczy ustugi praw-
ne réwniez innym podmiotom niz szpital. Nie doszto
rowniez do przejecia klienteli, gdyz kancelaria nie zajeta
sie wszak obstuga pacjentow.

Omawiany wyrok prowadzi do generalnej konstatacji,
ze outsourcing w swej podstawowej formie, polegajacej
na przekazaniu zewnetrznemu dostawcy dziatalnosci
pomocniczej, relatywnie rzadko stanowi przejscie zakta-
du pracy lub jego czesci. Sam fakt wydzielania dziatalno-
Sci pomocniczej nie wyklucza jednak transferu.

Test Spijkers to nie wszystko

Spetnienie kryteriéw testu Spijkers nie przesadza jeszcze
definitywnie, ze outsourcing nalezy uznal za przejscie
zakladu pracy. Nalezy wzia¢ pod uwage réwniez prak-
tyczne aspekty omawianego przedsiewziecia, zwlasz-
cza w kontekscie transgranicznym. Pracownicy sto-
jacy w obliczu zmiany $rodowiska kulturowego czy
koniecznosci nauki nowego jezyka moga okazal sie nie-
chetni do przenosin za granice (z przyczyn rodzinnych
1 osobistych). Ponadto sama zmiana realiéw prawnych,
ekonomicznych i spolecznych na tak duza skale moze
wykluczaé uznanie, ze mozna méwié o zachowaniu
tozsamosci dziatalnosci i1 typu przedsiebiorstwa. Nie-
optacalne moze tez by¢ transportowanie sktadnikéow
materialnych na znaczne odleglosci, gdyz tafisze bedzie
zapewnienie odpowiedniej infrastruktury przez dostaw-
ce ustug outsourcingowych na miejscu.

Z powyzszych twierdzen nie nalezy jednak wywodzi¢
pochopnych wnioskow, jakoby offshore outsourcing



nigdy nie mogt stanowi¢ przejscia zaktadu pracy. Sad
Apelacyjny Pracy w Hamburgu w sprawie Englischer
Dienst uznat, ze relokacja agencji prasowej z Niemiec do
Irlandii stanowi przejscie zaktadu pracy. Sad przyznal,
ze znaczne odleglosci z reguly przemawiaja przeciwko
zachowaniu tozsamo$ci przenoszonego przedsiebior-
stwa, jednak w przypadku agencji prasowej wazniejszy
od jej lokalizacji jest system uzywany do przetwarza-
nia oraz rozpowszechniania wiadomosci, a ten nie jest
zalezny od realiéw srodowiskowych.

Tym bardziej za transfer przedsiebiorstwa mozna uzna¢
relokacje wewnatrzkrajowe. Jako przyktad mozna wska-
za¢ wyrok TSUE z 7 marca 1996 r. w sprawie Merckx
i Neubuys (C-171/94 1 C-172/94), w ktérym uznano, ze
zmiana terytorialnego zasiegu dziatalnosci przedsiebior-
stwa na terenie aglomeracji brukselskiej nie wyklucza
uznania, ze doszto do przejicia zaktadu pracy.

Kryteria wymienione w wyroku Spijkers nie stanowia
oczywiscie jedynej stusznej metody oceny przejScia
zaktadu pracy, na co zwrécit uwage TSUE w wyro-
ku z 10 grudnia 1998 r. w sprawie Ziemann i Hidalgo
(C-173/96 i C-247/96). Trybunal uznat wéwczas, ze
w sektorach opartych na sile roboczej (labour-intensive
sectors) sama grupa pracownikéw moze stanowic samo-
dzielna ekonomiczna jednostke podlegajaca przejiciu,
jesli jest to zespdt oséb na state zaangazowanych w te
sama dziatalnos¢ i przypisanych do tego samego zada-
nia. Stanowisko to w calo$ci zaaprobowat rowniez Sad
Najwyzszy w wyroku z 17 maja 2012 r. (I PK 180/11),
uznajac, ze w razie nieprzejecia wigkszo$ci pracow-
nikéw w takim wtasnie sektorze (np. ustug z zakresu
sprzatania) nie mozna mowic o przejsciu zaktadu pracy.

Z drugiej strony w sektorach nieopartych jedynie na sile
roboczej istotne jest przede wszystkim korzystanie z tej
samej infrastruktury, chocby przejmujacy twierdzit, ze
nie doszlo do transferu ze wzgledu na nieprzejecie pra-
cownikdéw od poprzedniego pracodawcy - tak rozstrzy-
gnat TSUE w wyroku z 20 listopada 2003 r. w sprawie
Abler (C-340/01). Uwagi te nie traca na znaczeniu row-
niez w kontekécie outsourcingu, ktéry w zaleznosci od
typu przejmowanej dzialalnosci raz moze stanowic trans-
fer przedsiebiorstwa lub jego czesci, a innym razem nie.

Innym ciekawym zagadnieniem jest mozliwos¢ przej-
scia zaktadu pracy miedzy dwoma dostawcami ustug
outsourcingowych. Z takim problemem zmierzyt sie
TSUE w wyroku z 11 marca 1997 r. w sprawie Siizen
(C-13/95). Stan faktyczny opierat siec na dwoch umo-
wach na ustugi z zakresu sprzatania, ktore szkota zawar-
ta najpierw z jedna, a potem druga spétka. Pracowni-
ca zwolniona z pierwszej spotki argumentowala, ze
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doszto do przejicia zaktadu pracy na kolejnego kontra-
henta szkoly. TSUE uznal, ze brak jakiejkolwiek rela-
cji umownej miedzy spotkami nie wyklucza transferu
przedsiebiorstwa, bowiem moze on by¢ dwuetapowy,
z udzialem poérednika czy strony trzecie;.

Whasciwa przyczyna zwolnienia

Zagadnienie transgranicznego outsourcingu w kontek-
Scie przej$¢ zaktaddéw pracy jest o tyle istotne, ze zgod-
nie z art. 23! § 6 k.p. przejScie zaktadu pracy nie moze
stanowi¢ przyczyny uzasadniajacej wypowiedzenie
umowy o prace. Nalezy wiec zawsze wnikliwie zbadad,
czy nie doszto do takiego przejécia. Wszak outsourcing
zazwyczaj wiaze sie ze zmianami w zatrudnieniu, pole-
gajacymi przede wszystkim na redukeji i dokonywaniu
wypowiedzen, ktore zawsze wymagaja podania przy-
czyny konkretnej, rzeczywistej, prawdziwej i uzasad-
niajacej rozwigzanie stosunku pracy.

Jak wskazal TSUE w wyroku z 15 czerwca 1988 r.
w sprawie Bork International (101/87), aby okreslic,
czy pracownicy zostali zwolnieni wyltacznie z powo-
du przejscia zaktadu pracy, nalezy wziaé pod uwage
obiektywne okolicznosci, w ktérych doszlo do przej-
Scia, a w szczegOlnosci date zwolnienia (czy jest bliska
dacie transferu) oraz to, czy pracownicy zostali potem
na nowo zatrudnieni u przejmujacego zaktad. Niekiedy
zatem ched redukcji kosztéw oraz skoncentrowania sie
na glownej dziatalnosci przedsiebiorstwa moze skutko-
waé dokonaniem przejscia zaktadu pracy pod postacia
outsourcingu oraz potencjalnie nieprawidtowym doko-
naniem wypowiedzen.

Transgraniczny outsourcing moze wiec rodzi¢ wazkie
problemy z zakresu prawa pracy. Znaczne zrdznico-
wanie orzecznictwa pozwala jedynie zasygnalizowal
pewne kwestie, gdyz konkretne rozstrzygniecia zalezeé
beda wytacznie od danego stanu faktycznego. Decyduja-
cy wptyw bedzie miato zachowanie tozsamosci przejetej
jednostki oraz rodzaj prowadzonej dziatalnosci.

Osobnym bardzo istotnym zagadnieniem bedzie kwe-
stia tzw. wyboru prawa w oparciu o przepisy prawa
prywatnego miedzynarodowego oraz kwestie ewentu-
alnej koniecznosci stosowania wypowiedzen/porozu-
miefi zmieniajacych w zakresie zmiany miejsca wyko-
nywania pracy w zwiazku z transferem - ale to juz
temat na inny artykul.

dr Szymon Kubiak, radca prawny, partner, praktyka out-
sourcingowa i prakryka prawa pracy

Wojciech Kuzmienko, praktyka prawa pracy

97



98  WARDYNSKI | WSPOLNICY

owa era ochrony
danych osobowych

17 grudnia 2015 r. Komisja Wolnosci Obywatelskich, Sprawiedli-
wosci | Spraw Wewnetrznych Parlamentu Europejskiego gloso-
wata nad projektem rozporzgdzenia o ochronie oséb fizycznych
w zwiqgzku z przetwarzaniem ich danych osobowych i swobod-
nym przeptywem takich danych. W wyniku glfosowania przyjeto
tekst bedgcy wynikiem dlugoletnich prac legislacyjnych, dysku-
sji interesariuszy i wazenia priorytetéw. Stanowi on punkt wyj-
scia do dalszych prac legislacyjnych, moze zatem podlega¢ kolej-
nym modyfikacjom. Na pewno jednak w znacznym stopniu obra-
zuje on regulacje o ochronie danych osobowych, jakie stang sie
wkrétce nowq rzeczywistoscig prawng. Szykuje sie gruntowna
rekonstrukcja systemu.

Sylwia Paszek Agnieszka Szydlik Katarzyna Zukowska



TZW. rozporzadzenie o ogolnej ochronie danych oso-
bowych bedzie mie¢ skutek bezposredni w krajach
czlonkowskich UE; zastapi ono dyrektywe 95/46 1 jej
krajowe implementacje (w Polsce: ustawe z dnia 29
sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych).

W niniejszym tekscie sygnalizujemy wybrane zmiany,
jakie zapowiada nowa legislacja.

Zakres stosowania regulacji

Rozporzadzenie ma by¢ stosowane do proceséw prze-
twarzania danych osobowych wowczas, gdy przetwa-
rzanie nastepuje w kontekscie dziatalnosci administra-
tora lub przetwarzajacego dane z siedziba w UE, nie-
zaleznie od tego, czy przetwarzanie ma miejsce w UE.
Oznacza to, ze w kazdym przypadku konieczna bedzie
analiza okoliczno$ci faktycznych, w jakich administra-
tor przetwarza dane.

Rozporzadzenie ma ponadto znalez¢ zastosowanie do
przetwarzania danych podmiotéw z UE przez admi-
nistratora lub przetwarzajacego dane majacych siedzi-
be poza UE, jezeli procesy przetwarzania maja zwiagzek
z oferowaniem towaréw 1 ustug (takze nieodptatnych)
lub tez obserwowaniem (monitorowaniem) zachowania
podmiotéw danych, jezeli monitoring ten ma miejsce
w UE.

Administratorzy i przetwarzajacy dane

Odmiennie niz aktualna ustawa projekt rozporzadze-
nia w znacznym stopniu reguluje wymogi dotyczace
podmiotu przetwarzajacego dane. Przykladowo zobo-
wiazuje administratora do wyboru takiego podmiotu,
ktory daje wystarczajace gwarancje wdrozenia odpo-
wiednich $rodkdéw oraz procedur technicznych i orga-
nizacyjnych, aby przetwarzanie danych odpowiada-
fo wymogom rozporzadzenia. Okresla takze elemen-
ty, ktore powinny zostaé ustalone w umowie zawartej
pomiedzy administratorem a przetwarzajacym dane.

Wedtug projektu administrator danych, jak tez prze-
twarzajacy dane na zlecenie, moga (fakultatywnie) usta-
nowi¢ inspektora danych osobowych (zgodnie z aktu-
alna nomenklatura ustawowa - administratora bez-
pieczenstwa informacji). Rozporzadzenie przewiduje
takze sytuacje, kiedy powotanie inspektora danych oso-
bowych bedzie obligatoryjne (np. w przypadku pod-
miotéw przetwarzajacych dane o skazaniach). Ponad-
to naktada na administratoré6w i podmioty przetwa-
rzajace dane obowiazek dopilnowania, aby inspektor
ochrony danych byt terminowo 1 wtasciwie wlaczany
we wszystkie sprawy dotyczace ochrony danych oso-
bowych. Podobnie jak to zostalo uregulowane w usta-
wie, inspektor ochrony danych ma wykonywaé swoje
obowiazki niezaleznie. Nie powinien tez otrzymywacl
zadnych polecefi dotyczacych petnienia swojej funkgji,
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a podlega¢ ma jedynie kierownictwu administratora lub
podmiotu przetwarzajacego dane.

Zglaszanie zdarzenia skutkujacego naruszeniem
ochrony danych osobowych

Projekt rozporzadzenia naklada na administratora
danych nieznany na gruncie ustawy obowiazek zglasza-
nia organowi nadzoru (w Polsce - GIODO) zaistnienia
zdarzenia skutkujacego naruszeniem ochrony danych
osobowych. Zgloszenie winno by¢ dokonane bez nieuza-
sadnionej zwloki, ale nie pézniej niz w ciagu 72 godzin
od zdarzenia. Jezeli termin ten nie zostat zachowany,
nalezy wyjasni¢ powody opéznienia. Zawiadomienie
ma zawiera¢ co najmniej: opis zdarzenia z okreSleniem
kategorii danych oraz przyblizonej liczby podmiotow
danych potencjalnie dotknietych skutkami zdarzenia,
dane kontaktowe inspektora ochrony danych osobo-
wych lub innego podmiotu wladnego udzieli¢ szczego-
fowych informacji o zdarzeniu, a takze opis przewidy-
wanych skutkéw naruszenia oraz srodkéw zaradczych
podjetych lub planowanych w celu zminimalizowania
lub zniwelowania negatywnych skutkéw naruszenia.
Jezeli nie mozna dostarczy¢ kompletu informacji, nale-
zy je uzupetnia¢ w miare mozliwosci, jak tez dokumen-
towal podjete dziatania zaradcze, tak by GIODO mogt
zweryfikowa¢ ich prawidlowos¢ 1 adekwatnosé. Analo-
giczny obowiazek zawiadomienia o zdarzeniu natozono
na przetwarzajacego dane, z tym Ze o naruszeniu zawia-
damia on administratora danych.

Administrator danych ma tez powiadomi¢ o naruszeniu
podmiot, ktorego dane dotycza, podajac zrozumiaty opis
zdarzenia 1 jego potencjalnych skutkéw oraz wskazujac
dziatania zaradcze. Zawiadomienie takie bedzie koniecz-
ne tylko wtedy, gdy naruszeniu towarzyszy wysokie
ryzyko naruszenia praw i wolnosci podmiotu danych.
Administrator bedzie zwolniony z dokonania zawiado-
mienia, jezeli wdrozyt techniczne i organizacyjne $rodki
w celu ochrony danych objetych zdarzeniem, w szczegdl-
nosci majace na celu uczynienie danych nieczytelnymi
dla oséb trzecich (np. za pomoca szyfrowania), jak tez
w przypadku, gdy dzieki podjetym przez administrato-
ra srodkom wyeliminowano ryzyka dla praw i wolnosci
podmiotu danych, oraz w przypadku, gdy zawiadomie-
nie wigzatoby sie z nieproporcjonalnym obciazeniem dla
administratora (w tym przypadku zawiadomienie nalezy
zastapi¢ komunikatami podawanymi do publicznej wia-
domosci lub innymi o podobnym efekcie).

Obowiazki zglaszania zdarzen skutkujacych narusze-
niem ochrony danych s3 istotng nowoscia w stosunku
do istniejacych ram prawnych. Obecnie administra-
torzy 1 przetwarzajacy dane nie musza ujawnial tego
rodzaju zdarzes. Srodki zaradcze, bez rozgtosu, wybie-
raja 1 implementuja samodzielnie, wedtug wilasnych
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mozliwoéci. Ewentualna nieadekwatno$¢ lub niekom-
pletno$¢ przyjetych rozwiazan moze by¢ zidentyfiko-
wana wytacznie w przypadku kontroli prowadzone;j
przez GIODO. Planowany model zapewni, ze admi-
nistrator, ktéry dopuscit do zdarzenia skutkujacego
naruszeniem, bedzie realizowal dzialania naprawcze
w Scistym dialogu 1 pod nadzorem GIODO. Obnizo-
ne zostanie zatem ryzyko stosowania $rodkéw nieade-
kwatnych do zdarzenia.

Przekazywanie danych osobowych poza UE/EOG

Utrzymana zostata konieczno$¢ zapewnienia odpowied-
niego poziomu ochrony w pafistwie, do ktérego przeka-
zywane sa dane.

Transfer danych osobowych do krajow trzecich bez
dodatkowego zezwolenia GIODO nadal bedzie mozli-
wy w sytuacji, gdy strony podpisaty standardowe klau-
zule ochrony danych przyjete przez Komisje. Zwraca
jednak uwage potozenie akcentu na wtérne przekazy-
wanie danych, szczegblnie w swietle wyjasnien Grupy
Roboczej Artykutu 29, wykluczajacych zastosowanie
klauzul do dalszych transferéw w sytuacji, gdy admini-
strator z EOG zawiera umowe z podmiotem przetwa-
rzajacym w EOG, a ten miatby zleci¢ podprzetwarzanie
kontrahentowi z kraju trzeciego.

Projekt zaktada réwniez, ze dane beda mogty by¢ prze-
kazywane na podstawie wiazacych regut korporacyj-
nych, zatwierdzonych kodeksow etyki i na podstawie
certyfikacji (art. 38 1 39) bez dodatkowych zezwolef,
jednak jednoczesnie zawiera delegacje do ustalenia pro-
cedur zwigzanych z wymiang informacji miedzy admi-
nistratorami, przetwarzajacymi i organami nadzoru.

Transfer danych na podstawie zgody osoby, ktorej dane
dotycza, jest mozliwy, o ile zgoda zostala udzielona po
przedstawieniu informacji o zagrozeniach wynikajacych
z takiego przekazania. Moze to oznaczaé, ze dotychczaso-
we transfery realizowane na podstawie zgbd bez uprzedze-
nia o braku gwarancji nie beda mogty by¢ kontynuowane.

Nie jest jasne, w jaki sposob Komisja bedzie wydawa-
ta decyzje o istnieniu odpowiedniego poziomu ochro-
ny w danym panstwie trzecim, sektorze lub organizacji
miedzynarodowej. Samo brzmienie art. 41 jest jasne, jed-
nak w Swietle stwierdzenia niewaznosci decyzji w spra-
wie Safe Harbour widaé, ze uzasadniony jest deklaro-
wany przez niektére organizacje pozarzadowe (a nawet
narodowe organy ochrony danych) brak zaufania do
zasad transferu danych opartych na decyzjach Komisji.

Sankcje za naruszenia przepiséw o ochronie danych
osobowych

Obowiazujaca ustawa przewiduje sankcje z tytutu naru-
szenia zasad ochrony danych osobowych (odpowiedzial-

nos¢ wykroczeniowa 1 karna), jednak ich stosowanie
sprowadza sie najczesciej do odpowiedzialnosci za wykro-
czenie (niezbyt dotkliwej), a niezwykle rzadko odpowie-
dzialnosci karnej (ze wzgledu na niska szkodliwosé spo-
Yeczna czynu). Brak zatem proporcjonalnie dotkliwego
instrumentu sankcyjnego, ktéry bytby stosowany nawet
w przypadku naruszenia o niewielkiej skali.

Te luke wypetnia administracyjne kary pieniezne nakta-
dane przez GIODO. Wysokos¢ kar ma uwzgledniad
m.in. stopiefi naruszenia, rodzaj naruszonej regulacji,
czas trwania i efekty naruszenia, stopien zawinienia
naruszyciela, zakres odpowiedzialnosci naruszyciela
za zapewnienie wtasciwych $rodkoéw organizacyjnych
1 technicznych, podjecie dziatan zaradczych majacych
ograniczy¢ lub wyeliminowa¢ negatywne skutki naru-
szenia i wspotprace z GIODO w tym zakresie, poprzed-
nie naruszenia oraz sposob, w jaki GIODO powziat
wiadomos$¢ o naruszeniu.

Maksymalna wysoko$¢ kary pienieznej, w zaleznosci od
rodzaju naruszenia, ma wynosi¢ 10 albo 20 milionéw
euro, a w przypadku przedsiebiorstwa - 2% albo 4%
catkowitego rocznego przychodu w poprzednim roku
obrotowym. Panistwa cztonkowskie maja przyjaé prze-
pisy wykonawcze dotyczace postepowant kontrolnych
oraz procedur nakladania i egzekwowania kar, ktdre
maja by¢ proporcjonalne, ale réwniez dolegliwe.

Administratorzy 1 przetwarzajacy dane maja tez pono-
si¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza (na zasadzie
winy) za szkode wynikla z przetwarzania danych oso-
bowych niezgodnie z prawem. Kazda osoba, ktora
poniosta szkode materialng lub niematerialna w wyniku
przetwarzania danych osobowych z naruszeniem prze-
pisow rozporzadzenia, bedzie mogta zadaé naprawienia
tej szkody. Odpowiedzialno$¢ administratora ograniczy
sie do odpowiedzialnosci za naruszenie przepiséw roz-
porzadzenia, natomiast przetwarzajacego — do odpo-
wiedzialnosci za naruszenie przepisdw rozporzadzenia
adresowanych wyraznie do przetwarzajacych dane oraz
za dziatanie niezgodne z instrukcjami administratora.
Odpowiedzialno$¢ administratora i przetwarzajacego
z tytulu tego samego zdarzenia bedzie solidarna wzgle-
dem poszkodowanego, jednak miedzy soba beda oni
mogli sie rozliczy¢ korzystajac z prawa regresu.

Sylwia Paszek, radca prawny, prakiyka ochromy damych
osobowych i praktyka transakcji i prawa korporacyjnego

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

Katarzyna Zukowska, praktyka prawa pracy i praktyka
ochrony danych osobowych
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Kancelaria Wardyniski i Wspélnicy zostata zatozona w 1988 roku. Czerpiemy z najlepszych tradycji kancelarii
adwokackich w Polsce. Skupiamy si¢ na biznesowych potrzebach naszych klientéw, pomagajac im znalezé

skuteczne 1 praktyczne rozwiazanie najtrudniejszych probleméw prawnych.

Firma jest szczegblnie ceniona przez klientdw i konkurencje za swoje ustugi w dziedzinie sporéw, transakcji,
wlasnosci intelektualnej, nieruchomosci 1 reprywatyzacji.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawnikow $wiadczacych obstuge prawna w jezyku polskim, angielskim,
francuskim, niemieckim, hiszpanskim, rosyjskim, czeskim i koreanskim. Nasze biura znajduja sie w Warszawie,

Krakowie, Poznaniu i Wroctawiu.

Klientom doradzamy w nastepujacych dziedzinach:

bankowosé 1 finansowanie
projektow

compliance

dochodzenie trudnych
wierzytelnoSci

doradztwo dla klientéw
indywidualnych

fuzje 1 przejecia
infrastruktura
instytucje finansowe

kontrakty w obrocie
profesjonalnym

life science

nieruchomosci
1 inwestycje budowlane

nowe technologie

obstuga klientéw z sektora
rolnictwa

obstuga korporacyjna
ochrona danych osobowych
ochrona zdrowia
outsourcing

podatki

pomoc publiczna

postepowania sadowe
1 arbitrazowe

prawo energetyczne
prawo europejskie
prawo karne
prawo konkurencji

prawo lotnicze

prawo ochrony $rodowiska

prawo pracy
prawo sportowe

L
prawo upadtosciowe
private equity
reprywatyzacja
restrukturyzacja

rynki kapitatowe

sprzedaz detaliczna
1 sieci sprzedazy

transport
ubezpieczenia

ustugi ptatnicze
whasnos¢ intelektualna

zamoéwienia publiczne
1 partnerstwo publiczno-prywatne

Dzielimy sie wiedza i do$wiadczeniem za pos$rednictwem portalu dla prawnikéw i przedsiebiorcéw
(www.codozasady.pl), firmowego Rocznika, a takze publikacji z serii ,Prawo w praktyce”. JesteSmy tez wydawca
pierwszej polskojezycznej aplikacji o tematyce prawnej na urzadzenia mobilne (Wardynski+). Aplikacje mozna
pobraé nieodptatnie w App Store i Google Play.

www.wardynski.com.pl
www.codozasady.pl
Wardyniski+
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To juz széste wydanie Rocznika naszej kancelarii -
publikacji, w ktérej omawiamy aktualne zagadnienia
prawne majqce przetozenie nadziatalnosé gospodarczq.

Piszemy o zmianach w prawie, powodowanych przez nie
zagrozeniach oraz o zmianach w orzecznictwie sqdéw.
Staramy si¢ zapewniaé wiarygodne drogowskazy
majqce poméc w znalezieniv rozwiqzai.

Poprzednie wydania Rocznika spotkaty sie z bardzo
zyczliwym przyjeciem. Mamy nadziejg, ze i tym razem
spetnimy Paiistwa oczekiwania.

Zapraszamy do lektury.
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