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Szanowni Paristwo,

trzydziesci lat to nie jest imponujacy wiek, jesli chodzi o fir-
me prawnicza na $wiecie, ale w Polsce trudno liczy¢ sobie
wigcej. Gdy zaczynaliSmy, mozliwos¢ zakladania indywidu-
alnych kancelarii adwokackich istniata w Polsce zaledwie od
dwoch lat.

Kancelaria, z siedziba w $wiezo ukoficzonym Marriotcie,
brata udzial w publicznej ofercie spolek, ktére stworzyly
warszawskg gielde. To byta tzw. pierwsza piatka, reklamowa-
na zapomnianym juz sloganem ,,poznaj site swoich pienie-
dzy”. Pomagali$my zaklada¢ sp6tki pod rzadami Kodeksu
handlowego z 1934 r. — obecny Kodeks spotek handlowych
jeszcze nie istnial. Obstugiwalismy naplywajace do Polski

inwestycje zagraniczne.

Od trzydziestu lat — nasi najmtodsi partnerzy maja niewiele
wigcej — w zmieniajacych si¢ warunkach stuzymy pomoca
prawnga przedsigbiorcom i osobom prywatnym, dbajac o za-
chowanie tradycyjnych wartosci adwokatury oraz wartosci
niezbednych do funkcjonowania spoteczefistwa obywatel-
skiego.

Réwnolegle dzielimy si¢ wiedzg w naszych licznych publika-
cjach, z Rocznikiem na czele. Piszemy w nim o tych aspek-
tach zycia prawnego i gospodarczego, na ktore warto zwro-

ci¢ szczegdlng uwage w nadchodzacych miesiacach.

Zapraszam do lektury naszego 6ésmego juz Rocznika.

Tomasz Wardyriski
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dpowiedzialnosé
karna przedsiebiorcow

Janusz Tomczak Jakub Znamierowski
Zmiany w prawie karnym - te, ktére mialy miejsce
w 2017 roku oraz te zaplanowane na 2018 rok - w istotny

spos6b rozszerzajg mape ryzyk prawnych dla podmiotéw
prowadzagcych dziatalnosé gospodarczqg w Polsce.
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B\Vﬂicy karni$ci by¢ moze zwrdca uwage na niescistosé
w tytule, jako ze polskie prawo karne wiaze odpowiedzial-
nos¢ karna wylacznie z zachowaniem osoby fizycznej, nie
definiujac jej poprzez prowadzona dziatalnosé gospodarcza.
Dlaczego zatem mowi¢ o odpowiedzialnosci karnej przed-
sighiorcow, skoro moga oni prowadzi¢ dzialalno$¢ w réz-
nych formach prawnych (jako osoby fizyczne i sp6tki)?

Otéz zmiany, na ktére wskazujemy, dotykaja réznych aspek-
tow dziatalnosci gospodarczej, niezaleznie od formy praw-
nej prowadzonego przedsi¢biorstwa. Te, ktore sq planowane
na 2018 rok, w praktyce rozszerza krag podmiotéw podle-
gajacych odpowiedzialnosci karnej (lub guasi-karnej) o pod-
mioty zbiorowe. Oznaczaé to bedzie, ze w istocie odpowie-
dzialnosci karnej (lub guasi-karnej) podlegaé beda wszystkie
osoby prowadzace dziatalno$¢ gospodarcza i zaangazowane

w nig — zaréwno osoby fizyczne, jak i prawne.

Co przyniost rok 2017

W zakresie zmian w prawie do Kodeksu karnego wpro-
wadzono tzw. konfiskate rozszerzons, instrument stuzacy
zwigkszeniu efektywnosci przejmowania majatku pocho-
dzacego z przestgpstwa. Zmiana ta stanowi implementa-
cje dyrektywy unijnej i w ogdlnym zalozeniu nie powinna
budzi¢ kontrowersji. Niemniej niewatpliwa nowoscia w pol-
skim systemie prawnym jest mozliwos$¢ konfiskaty przedsie-
biorstwa stuzacego do popelnienia przest¢pstwa. Powoduje
to konieczno§¢ dowodzenia nowych okolicznosci w proce-
sie karnym i na pewno bedzie stanowi¢ wyzwanie w spra-
wach, w ktorych uczestnicza uczciwi przedsigbiorcy, uwikla-
ni whrew swej woli w przestgpczy proceder (czgste zagad-
nienie w sprawach dotyczacych karuzel VAT).

Znacznie zaostrzono odpowiedzialno$¢ za tworzenie fal-
szywych faktur, podstawowego dokumentu ksiggowego
w obrocie gospodarczym. W skrajnych przypadkach usta-
wodawca przewidzial kare 25 lat pozbawienia wolnosci dla
Sprawcy tego typu przestepstwa.

W postepowaniu karnym zwracaja uwage zmiany polega-
jace na wyposazeniu prokuratury w nowe narzedzia stuza-
ce zabezpieczeniu majatkowemu, przede wszystkim zarzad
przymusowy nad przedsigbiorstwem. Instytucja ta umozli-
wia organom Sledczym de facto przejecie w toku postepo-
wania karnego kontroli nad przedsigbiorstwem, ktére uwi-
klane jest w przestepczy proceder.

Zmiany w prawie koresponduja ze zmiang priorytetow
w dzialalnosci organéw Scigania. Z ujawnianych informa-
¢ji o przebiegu toczacych si¢ postgpowan, zmian organiza-
cyjnych w prokuraturach oraz wypowiedzi przedstawicieli
prokuratury przebija nacisk na zwalczanie najpowazniejszej
przestepczosci gospodarczej, finansowej 1 skarbowej. Pro-
kuratura podkresla skutecznos¢ w sledzeniu i zabezpiecza-
niu majatkéw pochodzacych z przestepstw, koncentrujac
uwage na zwalczaniu przestgpczosdci zwiazanej z wyludza-
niem podatku VAT i ogdlnie — finansowej.

Co niesie rok 2018

Najgoretsza dyskusje w ostatnim kwartale 2017 r. wzbudzit
opublikowany projekt ustawy o jawnosci zycia publicznego
oraz zapowiedziana zmiana ustawy o odpowiedzialnosci pod-

miotow zbiorowych za czyny zabronione pod grozba kary.

¢ Ustawa o jawnosci zycia publicznego
Projektowana ustawa z zalozenia ma regulowaé dziatalnosé
gospodarcza na styku sektora publicznego i prywatnego
i zastapi¢ (przez ich uchylenie) trzy obowiazujace ustawy
dotyczace ograniczenia prowadzenia dzialalnosci gospo-
darczej przez osoby petniace funkcje publiczne, dostepu do
informacji publicznej oraz dziatalnosci lobbingowej w pro-
cesie stanowienia prawa. Akt ten oprécz przedmiotowych
regulacji wprowadza do polskiego porzadku prawnego
instytucje sygnalisty 1 jego prawng ochrong udzielana przez
prokuratora w postgpowaniu karnym. Nadto naklada na
srednich i wigkszych przedsi¢biorcow obowigzek tworzenia
procedur antykorupcyjnych oraz przewiduje odpowiedzial-
no$¢ karna 1 administracyjna za ich brak lub nieprzestrzega-
nie (wigcej o tym w tekscie A. Stepniewskiej na str. 31).

* Odpowiedzialnosé

po nowemu

podmiotéw  zbiorowych

Zagadnieniem, ktére wzbudza najwicksze kontrowersje,
jeszcze przed opublikowaniem projektu ustawy, jest zapo-
wiedziana zmiana modelu procedowania w sprawach odpo-
wiedzialnosci podmiotéw zbiorowych za czyny zabronio-
ne pod grozba kary. Upraszczajac, chodzi o przestepstwa
popelniane przez osoby dzialajace w imieniu lub interesie
organizacji (sp6tki/korporacii), przy okazji prowadzonej
przez nia dzialalnosci.

Podstawowg, zmiang bedzie prowadzenie postepowania jed-
noczesnie przeciwko osobie fizycznej i organizacji (spol-
ce lub innemu podmiotowi zbiorowemu). Dotychczasowy
model odpowiedzialnosci zaktadal uzaleznienie mozliwosci
prowadzenia postgpowania przeciwko podmiotowi zbio-
rowemu od zakoficzenia postgpowania przeciwko osobie
fizycznej wyrazajacego si¢ w wyroku uznajacym sprawstwo
takiej osoby. W praktyce warunek ten powodowal, Ze prawo
o odpowiedzialno$ci podmiotéw zbiorowych byto martwe.

W postepowaniu na podmiotach zbiorowych spoczywaé
bedzie ci¢zar dowodu — wykazania, ze dochowaly nalezytej
starannosci, aby zapobiec popetnieniu przestepstwa. Pod-
mioty te beda musialy wykaza¢, ze byly w sposéb wlasciwy
zorganizowane i sprawowaly nalezyty nadzér nad osobami

dziatajacymi w ich imieniu.

Odpowiedzialno$¢ organizacii nie bedzie przy tym ograniczo-
na do zamknigtego katalogu przestepstw i dotyczy¢ bedzie
m.in. wypadkéw przy pracy, czego wezesniej nie zakladano.

Ustawodawca przewiduje mozliwosé zawierania porozu-
mien z prokuratorem w celu ograniczenia odpowiedzialno-

$ci, co ma odpowiada¢ przyjetym i sprawdzonym w prak-



tyce rozwigzaniom anglosaskim. Mozna spodziewal si¢
regulacji dotyczacych tzw. postepowan wewnetrznych, ktore
beda stuzy¢ wyjasnieniu nieprawidlowosci i zebraniu mate-

riatu dowodowego.

Duzo obowigzkéw, mato informaciji

Przedstawiciele Ministerstwa Sprawiedliwosci jasno dekla-
ruja, ze nie zamierzaja prowadzi¢ szerokiej kampanii infor-
macyjnej w zwiazku z wprowadzeniem nowych standardéw.
Licza na to, ze cigzar dostosowania przedsi¢biorcéw do
surowszych wymogdéw wezma na siebie organizacje przed-

sigbiorcéw i organizacje branzowe.

Biorac pod uwage dlugosé procesu legislacyjnego w kaden-
cji obecnego parlamentu, nalezy si¢ spodziewad, ze w kilka
miesiccy od opublikowania projektu ustawy wejdzie ona

w zycie, by¢ moze z niewielkimi zmianami.

Oznacza to, ze przedsigbiorcy beda musieli by¢ przygotowa-
ni na istotna zmiang w mapie ryzyk prawnych juz w 2018 r.
Szacuje si¢, ze obowiazki wynikajace z koniecznosci stworze-
nia procedur antykorupcyjnych dotyczy¢ beda ok. 20 tysie-
cy przedsi¢biorcow (wymoég prawny wynikajacy z projektu
ustawy o jawnosci zycia publicznego). Wszyscy przedsigbior-
cy beda musieli spojrze¢ krytycznie na wewnetrzne regulacje
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i ocenic ich efektywno$¢, tak aby méc stwierdzié, ze dopelni-
li nalezytej starannosci w celu przeciwdzialania popelnieniu

przestepstwa przez ich pracownika czy reprezentanta.

Jesli projektowane zmiany zaczna by¢ stosowane w prakty-
ce, to po pierwsze dramatycznie wzro$nie liczba obowiazkow
spoczywajacych na prokuratorach prowadzacych postepowa-
nia przygotowawcze w sprawach dotyczacych skomplikowa-
nych przestepstw gospodarczych i duzych przedsigbiorstw.

Po drugie, pojawi si¢ w wymiarze procesowym mnostwo
zagadnien dotyczacych relacji wewnatrz duzych korporacji
(potencjalne konflikty intereséw migdzy osobami fizyczny-
mi/reprezentantami a samg organizacia, dostep do informa-
cji i dowoddw, tajemnica przedsigbiorstwa w toku §ledztwa),
ktore do tej pory w praktyce postegpowan karnych pojawiaty

si¢ sporadycznie albo wecale.

Oznacza to, ze obecny rok bedzie pelen wyzwan dla przed-
sigbiorcéw w zakresie prawa karnego gospodarczego.

Janusz adwokat,
ga praktyke prawa karnego

Tomezak, partner

odpowiedzialny

Jakub Znamierowski, praktyka karna
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odstawy przetwarzania
danych osobowych
w celach marketingowych

Agnieszka Szydlik Katarzyna Zukowska
Wobec bliskiego wejscia w zycie przepiséw rozporzqgdzenia
ogélnego o ochronie danych osobowych (RODO) oraz zapo-
wiadanego jednoczesnego debiutu rozporzgdzenia w sprawie
poszanowania zycia prywatnego oraz ochrony danych osobo-
wych w tgcznosci elektronicznej (rozporzgdzenie o e-prywat-
nosci) warto przyjrze¢ sie, jak zmiana przepiséw wptynie na
dziatalnosé marketingowq.



Podstawy przetwarzania danych do 24 maja 2018 r.

N2 mocy ustawy o ochronie danych z 29 sietpnia 1997 r.
(,UODO”) obowiazujacej do 24 maja 2018 r. kazdy przed-
sigbiorca moze wykorzystywac dane osobowe swoich klien-
tow do marketingu wlasnych ustug lub produktéow. Podsta-
we stanowi przepis mowiacy, ze przetwarzanie jest dopusz-
czalne, gdy jest niezbedne dla wypelnienia prawnie uspra-
wiedliwionych celéw realizowanych przez administratoréw
danych albo odbiorcéw danych, a przetwarzanie nie naru-
sza praw i wolnosci osoby, ktérej dane dotycza. Dalej prze-
pis precyzuje, ze prawnie usprawiedliwionym celem jest
w szczegblnosci marketing bezposredni wlasnych produk-
tow lub uslug administratora danych.

,»Prawnie usprawiedliwiony cel” jest pojeciem nieostrym
(stanowi tzw. klauzule generalna). W orzecznictwie sado-
wym wydanym na gruncie UODO przyjmuje sig, ze takie
niedookreslenie terminu daje pewnego rodzaju luz decyzyj-
ny, dzigki ktéremu Generalny Inspektor Ochrony Danych
Osobowych (GIODO) moze przy podejmowaniu decyzji

kierowac si¢ ocenami indywidualnymi konkretnej sytuacii.

Oparcie przetwarzania danych na tej podstawie wymaga
uprzedniego zwazenia przez administratora danych celéw
(interes6w), dla ktérych dane maja byé przetwarzane,
z ryzykiem naruszenia praw i wolnosci osoby, ktorej dane
dotycza. Jest to tzw. test rtOwnowagi; zasady jego przepro-
wadzania zostaly okreslone w opinii 6/2014 przyjetej przez
Grupe Robocza Art. 29. W praktyce zdarzaja si¢ sytuacje,
edy administrator uzywa danych osobowych dla marketingu
ustug wlasnych, ale robi to w sposéb, ktory wskazuje, ze test
réwnowagi nie zostal wlasciwie przeprowadzony, dochodzi
bowiem do naruszenia praw i wolnosci osoby, ktorej dane sq
przetwarzane. Bedzie tak na przyklad w sytuacji, gdy admi-
nistrator powierza w celu wysylki informacji marketingowej
przetwarzanie tzw. danych wrazliwych podmiotowi, ktory
nie zachowuje wymaganych standardéw bezpieczenistwa
danych, badZ wysyla informacje marketingowe z nadmier-
ng czestotliwodcia, powodujaca co najmniej irytacje osoby

bedacej ich adresatem.

Zdarzaja si¢ takze sytuacje, gdy administrator danych
(np. podmiot posredniczacy w rozliczeniach platnosci elek-
tronicznych) ma do zaoferowania ustuge, ktéra formal-
nie jest ustuga innego przedsi¢biorcy, ale w istotny sposob
wplywa na sytuacj¢ biznesowa administratora (np. rozsze-
rzajac §wiadczona przez niego ustuge), a nickiedy nawet
osoby, do ktérej ustuga jest kierowana (np. zmniejszajac
ryzyko zwigzane ze $wiadczong ustugg). Przepisy stano-
wia, ze w ramach usprawiedliwionego celu mozna przetwa-
rza¢ dane dla realizacji marketingu ustug wlasnych. Z dru-
giej jednak strony przepisy nie zabraniaja wprost oparcia
na tej samej przestance przetwarzania danych osobowych
w celu realizacji marketingu ustug innych podmiotéw. Brak

takiego bezposredniego zakazu skutkowal prébami opat-
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cia przetwarzania danych na potrzeby wspélnego marke-
tingu ustug/towaréw administratora i podmiotu trzeciego
wlasnie na przestance usprawiedliwionego interesu. Jednak
w dotychczasowych decyzjach GIODO konsekwentnie pre-
zentowany jest poglad, Ze przetwarzanie danych osobowych
w celach marketingu bezposredniego produktu czy ustugi
podmiotu trzeciego jest dopuszczalne jedynie po uzyskaniu
zgody osoby, ktérej dane dotycza.

Sprzeciw i cofnigcie zgody

W kazdej sytuacji obowiazkiem administratora jest poinfor-
mowanie w szczegélnosci o celu przetwarzania i prawach
osoby, ktérej dane sa przetwarzane, za$ prawem tej osoby
jest wniesienie sprzeciwu wobec przetwarzania w celach
marketingowych. Whniesienie sprzeciwu skutkuje koniecz-
noscia natychmiastowego zaprzestania przetwarzania
danych osobowych w celach marketingowych, niezaleznie

od jakichkolwiek innych okolicznosci.

Podobny skutek dla administratora bedzie miato cofnigcie
zgody, w wypadkach gdy dane sa przetwarzane na tej pod-
stawie.

Warunki formalne teZ sg istotne

Marketing coraz rzadziej przyjmuje forme tradycyjnej prze-
sytki pocztowej. Coraz czgsciej opiera si¢ na Srodkach
komunikacji elektronicznej, co jest regulowane przepisami
odrebnych od UODO ustaw, w szczegdlnosci art. 10 usta-
wy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczng i art. 172 Prawa

telekomunikacyjnego.

Zasadniczo regulacje te przewiduja zastosowanie tzw. klau-
zuli opt-in, jezeli chodzi o przesylanie do osoby fizycznej
bedacej odbiorceg kofcowym informaciji handlowych droga
elektroniczng lub za posrednictwem $rodkéw komunika-
cji elektronicznej (np. poczta elektroniczna). Klazula opr-
-in oznacza, ze wysylanie tresci marketingowych we wszel-
kich formach e-komunikacji wymaga uzyskania uprzedniej

zgody adresata.

Dodatkowym warunkiem formalnym wykorzystywania
posiadanych danych osobowych do celéw marketingowych
jest zarejestrowanie bazy danych w GIODO lub w rejestrze
prowadzonym przez administratora bezpieczefistwa infor-
macji zarejestrowanego w GIODO. Obowiazek ten ustanie
25 maja 2018 r.

Co od 25 maja 2018 t.?

25 maja 2018 r. zacznie obowiazywa¢ RODO. Odmiennie
niz UODO, nie zaweza ono dopuszczalnosci oparcia prze-
twarzania danych osobowych do celéw marketingu bez-
posredniego na podstawie przestanki uzasadnionego inte-
resu administratora wylacznie do ustug czy produktéw
wlasnych. W motywie 47 RODO wskazuje bowiem, Ze za
dzialanie wykonywane w prawnie uzasadnionym interesie

mozna uzna¢ przetwarzanie danych osobowych do celéw
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marketingu bezposredniego (a zatem takze produktéw czy
ustug innych niz wlasne).

Podobnie jak UODO, RODO przewiduje prawo osoby, kto-
rej dane sa przetwarzane na potrzeby marketingu bezpo-
$redniego, do wniesienia sprzeciwu wobec przetwarzania jej
danych na potrzeby takiego marketingu, w tym profilowania.
Przepisy RODO nie przewiduja zadnej szczegdlnej formy
whiesienia takiego sprzeciwu ani koniecznosci jego uzasad-
niania, a zatem moze by¢ on wniesiony w dowolnej formie

i bez uzasadnienia.

Osoba, ktoérej dane dotycza, moze skorzystac z tego prawa
w dowolnym momencie, bez wnoszenia optat. Wniesie-
nie przez uprawniong osobg sprzeciwu skutkuje po stro-
nie administratora obowiazkiem zaprzestania przetwarzania

danych tej osoby dla celéw marketingu bezposredniego.

Administrator ma obowigzek poinformowac osobg, ktorej
dane dotycza, o przystugujacym jej prawie sprzeciwu naj-
pozniej przy okazji pierwszej komunikacji z ta osoba. Infor-
macja ta musi by¢ przedstawiona jasno i odrebnie od wszel-

kich innych informacji.

Przetwarzanie w celach marketingowych moze by¢ oparte
na zgodzie adresata. Taka zgoda powinna by¢ §wiadoma,
tj. zawiera¢ sformulowane prostym jezykiem cele przetwa-
rzania danych oraz odpowiadaé¢ obowigzkom informacyj-
nym okreslonym w art. 13 i 14 RODO.

W motywie 59 RODO wskazuje m.in., ze administratorzy
powinni przewidzie¢ procedury ulatwiajace osobie, ktorej
dane dotycza, skorzystanie z przystugujacych jej na mocy
RODO praw, w tym takze mechanizmy Zadania m.in. wyko-
nania prawa do sprzeciwu. Powinna by¢ przy tym zapew-
niona mozliwo$¢ wnoszenia takich zadan takze droga
elektroniczna.

Czy czekajq nas jeszcze jakie$ zmiany?

Obecnie trwaja prace nad rozporzadzeniem o e-prywatno-
$ci. Zgodnie z zalozeniami ma ono zaczaé obowigzywac
réwnoczesnie z RODO i zasadniczo zapewnia¢ poufnosé
komunikacji elektronicznej. W zakresie, w jakim komuni-
kacja elektroniczna obejmuje dane osobowe, rozporzadze-
nie o e-prywatnosci ma zapewnia¢ kumulatywna ochrone
z RODO.

Projekt rozporzadzenia o e-prywatnosci przewiduje koniecz-

nos$¢ uzyskania zgody os6b fizycznych na wysytanie komu-

nikatéw do celu marketingu bezposredniego (klauzula gpr-
-in). W przypadku natomiast, gdy osoba ta jest juz klientem
i podala swoje elektroniczne dane kontaktowe w zwigzku ze
sprzedaza produktu lub ustugi, dane te moga zosta¢ wykorzy-
stane do celéw marketingu bezposredniego wlasnych podob-
nych produktéw lub ustug jedynie wéwczas, gdy klient ma
jasna 1 wyrazna mozliwos$¢ wyrazenia — bezplatnie 1 w tatwy
sposéb — sprzeciwu wobec takiego wykorzystania danych
(klazula opt-oui). Klauzula opt-out zostala takze przewidziana
dla wykonywania potaczen glosowych w ramach marketingu
bezposredniego do uzytkownikéw konicowych bedacych oso-
bami fizycznymi.

Uzytkownicy koficowi musza by¢ informowani o marketin-
gowym charakterze materialow i tozsamosci osoby prawnej
lub fizycznej, w imieniu ktorej przekazywane sa komunikaty,
jak rowniez o informacjach niezbednych do wykonania ich
prawa wycofania w tatwy sposéb zgody na dalsze otrzymy-
wanie komunikatéw marketingowych.

Cickawym rozwigzaniem jest wprowadzenie obowiazku
podawania przez osoby korzystajace z telemarketingu iden-
tyfikatora linii, pod ktéra mozna si¢ z nia skontaktowad, lub
konkretnego kodu lub prefiksu umozliwiajacego rozpozna-
nie, ze polaczenie jest polaczeniem marketingowym.

Europejski Inspektor Ochrony Danych Osobowych, a takze
Grupa Robocza Art. 29, zglosili szereg uwag do projektu
rozporzadzenia o e-prywatnosci. W szczegolnosci wskazy-
wali m.in. na zbyt waska definicj¢ komunikatéw marketin-
gu bezposredniego, brak ochrony oséb fizycznych przed
otrzymywaniem niezamowionych komunikatow innych niz
reklamowe, ograniczenia mozliwosci cofnigcia zgody, brak
uregulowania sposobu, w jaki mozna zrealizowaé prawo
cofnigcia zgody lub skorzystania z klauzuli gpr-out, a takze
brak wyraznego zakazu maskowania tozsamosci i korzysta-
nia z falszywych tozsamosci, adreséw zwrotnych i numeréw
przy wysylaniu niezaméwionych informacji handlowych.
Nalezy zatem oczekiwac dalszych zmian projektu rozporza-

dzenia w tym zakresie.

Agniesza  Szydlik, adwokat, praktyka ochrony danych oso-
bowych oraz, praktyka transakgi i prawa korporacyjnego

Katargyna ~ Zukowska, —adwokat, praktyka ochrony  danych
osobowych i praktyka prawa pracy
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racownika

konkurenta
zatrudnie...

dr Marta Derlacz-Wawrowska Agnieszka Lisiecka

Korzystna sytuacja na rynku pracy powoduje, ze pracownicy
chetnie szukajq dla siebie nowych szans. Doswiadczenie zawo-
dowe zdobyte u dotychczasowego pracodawcy jest atutem do-
cenianym przez konkurentéw. Jednak z punktu widzenia pra-
codawcy odejscie pracownika do konkurencji, w zaleznosci
od okolicznosci, moze wywolywaé istotne biznesowo skutki.

Przed takq sytuacjg nalezy zawczasu sie zabezpieczyé.
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Z aréwno oferowanie pracy osobom zatrudnionym
u konkurenta, jak i podejmowanie kolejnego zatrudnienia
przez pracownika w podmiocie konkurencyjnym jest co do
zasady dozwolone. Dlatego jesli przedsi¢biorca uwaza, ze
informacje posiadane przez pracownika oraz jego wiedza
i doswiadczenie zawodowe zdobyte w ramach zatrudnienia
sa na tyle istotne, ze praca u konkurenta moglaby wyrzadzi¢
szkodg, powinien odpowiednio wczesnie zawrzec z pracow-

nikiem umowg o zakazie konkurenciji.

Zawarcie umowy nakazujacej powstrzymanie si¢ od dzia-
talnosci konkurencyjnej po ustaniu stosunku pracy przede
wszystkim zobowiazuje samego pracownika do niepodej-
mowania zatrudnienia w podmiocie konkurencyjnym przez
umowiony czas. Fakt istnienia umowy ma réwniez znacze-
nie dla konkurenta, ktéry zamierza zatrudnic takiego pra-

cownika.

Jesli umowa przewiduje sankcje w postaci kary umownej na
wypadek naruszenia okreslonych nia obowiazkéw, stanowi
ona podstawowy i relatywnie skuteczny sposéb zabezpie-
czenia. Jezeli nie ma takiej umowy, ochrony mozna poszu-
kiwa¢ m.in. w przepisach dotyczacych ochrony tajemnicy
przedsi¢biorstwa.

Zakaz konkurencji a oferowanie konkurencyjnego
zatrudnienia

Oferowanie zatrudnienia naruszajacego umowny zakaz
konkurencji pracownika mozna rozpatrywaé jako czyn
nieuczciwej konkurencji okreslony w art. 12 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (u.z.n.k.) polegajacy
na naklanianiu do niewykonania lub nienalezytego wykona-
nia umowy w celu przysporzenia korzysci sobie lub osobom
trzecim albo szkodzenia przedsi¢biorcy. Oferowanie zatrud-
nienia naruszajacego umowny zakaz konkurencji zmierza
bowiem bezposrednio do unicestwienia celu umowy o zaka-
zie konkurencji i naruszenia przez pracownika dobrowolne-
go, przewidzianego przepisami prawa i odplatnego zobo-
wiazania do niekonkurowania ustanowionego w interesie

przedsigbiorcy.

Warunkiem koniecznym odpowiedzialnosci za czyn nie-
uczciwej konkurencji jest jednak przypisanie sprawcy winy
umyslnej, co wymaga, by potencjalny pracodawca wiedziat
o zakazie i1 aby znal jego zakres przedmiotowy, terytorialny
i czasowy. Dlatego w umowie o zakazie konkurencji warto
zapisaé, ze pracownik ma obowigzek informowania pod-
miotéw oferujacych mu prace o fakcie oraz zakresie obo-

wiazujacego go zakazu.

Kwestig otwarta jest takze to, czy zlozenie oferty pracy ze
$wiadomoscia, Ze jej przyjecie naruszatoby wigzacy pracow-
nika zakaz konkurencji, spetnia kolejna przestanke czynu
nieuczciwej konkurencji, tj. czy jest dzialaniem w celu przy-
sporzenia korzysci sobie lub osobom trzecim albo szkodze-

nia przedsi¢biorcy. Z jednej strony oferowanie zatrudnienia

naruszajacego umowe o zakazie konkurencji samo w sobie
jest dzialaniem w celu szkodzenia przedsigbiorcy, gdyz pro-
wadzi do naruszenia wyrazonej w umowie woli zwigzania
pracownika zakazem po ustaniu stosunku pracy motywo-
wanym ochrong interesu dotychczasowego pracodawcy.
Z drugiej jednak strony wydaje si¢, ze automatyzm nie bylby
tu zasadny, a okolicznosci kazdej sprawy wymagaja pogle-
bionej analizy.

Celem ochrony przewidzianej w art. 12 u.z.n.k. jest bowiem
zapobieganie ingerencji w stosunki umowne zmierzajace do
uzyskania nieuprawnionej przewagi w zabiegach o klien-
ta, a nie tworzenie alternatywnego do przepiséw Kodek-
su cywilnego rezimu ochrony relacji umownych. W razie
naruszenia umowy o zakazie konkurencji stronie uprawnio-
nej przystuguja przede wszystkim uprawnienia kontrakto-
we (w tym np. mozliwos$¢ dochodzenia kary umownej od
zobowigzanego), gdyz umowa o zakazie konkurencji ksztal-
tuje relacje prawna miedzy stronami umowy. Ponadto nakta-
nianie lub pomocnictwo w wyrzadzeniu szkody wynikaja-
cej z naruszenia umowy o zakazie konkurencji mogloby by¢
podstawa do odpowiedzialno$ci na podstawie przepiséw
Kodeksu cywilnego (art. 422 k.c.). Jednakze bezprawnosé
zachowania potencjalnego nowego pracodawcy w kontek-
$cie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji zalezy
przede wszystkim od jego motywacji towarzyszacej zatrud-
nieniu osoby zwigzanej zakazem konkurencji. W przypadku
sporu i ta kwestia wymagaltaby wigc badania przez sad oraz
dowodu obciazajacego powoda. Zasadne bytoby zwlaszcza
zbadanie zakresu obowigzkéw powierzonych pracowniko-
wi w nowym miejscu pracy i ich wplywu na realizacj¢ celu
umowy o zakazie konkurencji. Nalezatoby m.in. zbada¢, czy
wykonywanie nowych obowiazkéw naraza bylego praco-
dawce na szkode wynikajaca z ujawnienia przez bylego pra-
cownika szczegélnie waznych informacji pozyskanych pod-

czas poprzedniego zatrudnienia.

Obserwujac wzrost liczby sporéw dotyczacych przejmo-
wania pracownikéw, mozna si¢ spodziewaé, ze kwestie te

w koficu doczekajg si¢ rozstrzygniec sadowych.

Przejécie pracownika do konkurencji w braku umowy
o zakazie konkurencji

W praktyce jednak czesto si¢ zdarza, ze pracownicy odcho-
dza do konkurencji, a umowy o zakazie konkurencji nie
zostaly zawarte. Jakkolwiek kwestia ta nie jest rozstrzygnie-
ta jednoznacznie, w literaturze i orzecznictwie dominuje
poglad, Ze przy zaistnieniu okreslonych okolicznosci ofe-
rowanie zatrudnienia moze narusza¢ zasady uczciwej kon-
kurencji (art. 3 lub art. 12 u.z.n.k.). Tymi okolicznosciami
moze by¢ np. przejmowanie zespotu pracownikéw odpo-
wiedzialnych za dany obszar dzialalnosci przedsi¢biorstwa
w celu uniemozliwienia konkurentowi prowadzenia okre-
slonej dziatalnosci czy przekazywanie pracownikom nie-

prawdziwych informacji o dotychczasowym pracodawcy



w celu zniechecenia ich do kontynuowania dotychczasowe-
go zatrudnienia.

Ponadto podstawa dzialann prawnych wobec bylych pra-
cownikow lub konkurenta, ktéry ich zatrudnia, moze by¢
art. 11 u.z.nk. nakazujacy ochrong tajemnic przedsi¢bior-
stwa w trakcie trwania stosunku pracy jak i po jego ustaniu.
Obowiazek ten nie ogranicza jednak pracownika w podej-

mowaniu zatrudnienia u konkurencji.

W praktyce moze jednak powstaé watpliwos¢, czy wykony-
wanie zadan zblizonych do dotychczasowych u konkurenta
dotychczasowego pracodawcy bedzie mozliwe bez ujawnie-
nia tajemnic przedsi¢biorstwa bytego pracodawcy. Problem
ten dostrzezono w orzecznictwie sadéw amerykanskich,
w ktérym wypracowano tzw. doktryne nevitable disclo-
sure (nieuniknionego ujawnienia). Polega ona na nalozeniu
na pracownika ograniczen w podejmowaniu pracy u innych
pracodawcéw mimo braku jakichkolwiek wigzow obliga-
cyjnych z bylym pracodawca w zakresie zakazu konkuren-
cji. Ograniczenie takie opiera si¢ na domniemaniu, ze pod-
czas wykonywania obowiazkéw u nowego pracodawcy nie
byloby mozliwe uniknigcie ujawnienia informacji poufnych

poprzedniego pracodawcy.

Podwaliny tego nurtu orzecznictwa zostaly wypracowa-
ne w sprawie PepsiCo, Inc. v. Redmond, ktéra dotyczyla
powodztwa pracodawcy przeciwko bylemu pracownikowi
podejmujacemu zatrudnienie w konkurencyjnym przedsie-
biorstwie. Pracownik ten nie byl zwiazany umows o zaka-
zie konkurencji po ustaniu stosunku pracy, ale podpisal
umowe o zachowaniu poufnosci. Podczas swojego zatrud-
nienia w PepsiCo pelnil funkcje General Managera jednost-
ki organizacyjnej obejmujacej dziataniem Kalifornie¢ i mial
dostep do szeregu informacji poufnych spotki, takich jak
roczne cele finansowe i plany marketingowe, kalendarium
wydatrzeft promocyjnych, planowane zmiany w dzialalno-
$ci spolki w najblizszym roku, a takze strategie dotyczace
produkcji, marketingu, opakowan i dystrybucji na najblizsze
trzy lata. Sad rozpatrujacy sprawe orzekl, ze powdd moze
skutecznie dochodzi¢ swoich roszczen zwigzanych z nie-
uprawnionym wykorzystaniem informaciji poufnych, jezeli
wykaze, ze wykonywanie obowiazkéw u nowego pracodaw-
cy nieuchronnie bedzie prowadzi¢ do wykorzystania przez
pracownika informacji poufnych uzyskanych w zwiazku

z poprzednim zatrudnieniem.

Przy badaniu okolicznosci, ktére uzasadniaja ograniczenie

bylego pracownika w podejmowaniu zatrudnienia u konku-
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renta na podstawie domniemania nieuprawnionego wyko-
rzystania tajemnic bylego pracodawcy, nalezy wzia¢ pod

uwagge takie czynniki jak:

* istnienie i zakres konkurencji mi¢dzy bylym a nowym

pracodawca,

* podobieistwo obowigzkéw pracownika w ramach

poprzedniego i nowego stosunku pracy,

*  warto$¢ i adekwatno$¢ tajemnic posiadanych przez

pracownika dla nowego pracodawcy,
¢ uwarunkowania branzowe,

* wysitki nowego pracodawcy podejmowane w celu
poszanowania tajemnic bylego pracodawcy,

*  przejawy zlej woli bylego pracownika i nowego pra-

codawcy.

Od czasu decyzji w sprawie PepsiCo, Inc. v Redmond
wydano szereg wyrokéw opartych na doktrynie inevitable
disclosure, jednak nie jest ona stosowana jednolicie, a nie-

ktére sady stanowe catkowicie ja odrzucity.

Na gruncie prawa polskiego przyjecie rozwiazan takich
jak wynikajace z doktryny imevitable disclosure 1 proba
zakazania bylemu pracownikowi podejmowania dziatalnosci
zarobkowej po ustaniu zatrudnienia z powolaniem si¢ na
ochrong tajemnicy przedsigbiorstwa niewatpliwie miatyby
charakter precedensowy. Niezaleznie od tego, chociaz postu-
giwanie si¢ tajemnica przedsigbiorstwa bylego pracodawcy
w nowym zatrudnieniu byloby bezprawne, to oddzielenie
tajemnicy przedsigbiorstwa od wiedzy pracownika i wymogi
dowodowe, jakim musiatby sprosta¢ dotychczasowy praco-
dawca, powoduja, ze dochodzenie roszczenia wobec bylego
pracownika lub jego bylego pracodawcy dotyczace narusze-

nia art. 11 uw.z.n.k. byloby utrudnione.

Z tych wzgledow, jezeli pracodawca uwaza, ze informa-
cje, ktérymi dysponuje pracownik, sa na tyle istotne, ze ich
wykorzystywanie w dzialalnosci w tej samej branzy moze
narazi¢ go na szkode, powinien zawrze¢ z pracownikiem

umowe o zakazie konkurencji.

dr  Marta
prawa pracy

Derlacz-Wawrowska, — radca  prawny,

praktyka

Agnieszka  Lisiecka, adwokal,

praktyke prawa pracy

wspolnik  odpowiedzialny a
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zy opcje na akcje
pomogaq zatrzymac
najlepszych?

Danuta Pajewska Marcin Pietkiewicz
Pozyskiwanie nowych Ilub utrzymanie dotychczasowych
wykwalifikowanych pracownikéw staje sie dla pracodawcéw
coraz wiekszym wyzwaniem. Problem widoczny jest zaréwno
w branzach tradycyjnych (np. produkeji przemystowej),
jak i nowoczesnych, takich jak nowe technologie czy IT.
Czy rozwigzaniem mogq byé programy motywacyjne oparte
na akcjach lub innych instrumentach umotzliwiajgcych udziat

pracownikéw w sukcesie spétki?



Trudnoéci z zatrzymaniem wykwalifikowanych pracowni-
kow sa postrzegane jako realne ryzyko biznesowe i coraz
czgsciej sa brane pod uwagge przez polskie przedsigbiorstwa
przy planowaniu strategii rozwoju. Pytanie brzmi, jak skto-
ni¢ pracownikéw, zeby zechcieli dtuzej zwiazac si¢ zawodo-
wo z jednym miejscem. Czy pomocne moga by¢ programy
motywacyjne oparte na akcjach? Czy mozna je wykorzystac,
zeby zwigkszy¢ zaangazowanie pracownikéw w dziatalnosé
spotki, w tym ich uczestnictwo w szeroko rozumianym
procesie zarzadzania sp6tka? Na pewno warto si¢ nad tym

zastanowic.

Tylko dla menedzeréw?

Programy motywacyjne przewidujace uczestnictwo w kapi-
tale spotki sa powszechnie stosowane jako element wyna-
gradzania wyzszej kadry kierowniczej i menedzeréw. Bio-
rac pod uwage cele wskazane we wstepie, warto pomysled,
czy tego stosunkowo waskiego kregu nie poszerzy¢ o inne
osoby, ktére swa aktywnoscia na rzecz spo6tki buduja war-
tos¢ przedsi¢biorstwa. Mowa tu o pracownikach i wspo6tpra-

cownikach spoza scistego kregu kierownictwa.

Prawnym i jednoczesnie praktycznym ograniczeniem dla
rozszerzania kregu oséb uczestniczacych w programach
motywacyjnych opartych o akcje sa przepisy regulujace
przeprowadzanie ofert publicznych papieréw wartoscio-
wych. Jezeli krag os6b majacych uczestniczy¢é w programie
bedzie obejmowal co najmniej 150 o0séb, to zlozenie propo-
zycji przystapienia do programu przewidujacego nabywanie
akeji byloby prawdopodobnie zakwalifikowane jako ofer-
ta publiczna akcji. To natomiast wymagaloby uprzedniego
sporzadzenia i udostgpnienia przyszlym uczestnikom pro-

gramu memorandum informacyjnego.

Zakres informacji, ktére musza by¢ przedstawione w memo-
randum informacyjnym, jest znacznie wezszy niz ten wyma-
gany dla prospektu emisyjnego i koncentruje si¢ na warun-
kach programu, a jego przygotowanie nie jest nadmiernie
ucigzliwe 1 czasochlonne. Memorandum informacyjne,
w przeciwienstwie do prospektu, nie musi by¢ zatwierdzo-
ne przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego (KNF), a ztozenie
ofert uczestnictwa w programie i dalsze czynnosci wyko-

nawcze nie wymagaja posrednictwa domu maklerskiego.

Sprawia to, ze zakres dodatkowych obowiazkéw natozo-
nych na spotke, ktéra cheiataby obja¢ programem motywa-
cyjnym opartym na akcjach ponad 150 oséb, nie powinien

przesadzac o rezygnacji z tych planow.

Spotki musza jednak uwzgledni¢ w swych kalkulacjach
dodatkowy czynnik w postaci obstugi administracyjno-
-prawnej programu, zwlaszcza gdy program rozpisany jest
na wiele lat, a akcje maja by¢ przydzielane uczestnikom wiele
razy w trakcie jego trwania. Czynnosci te moga wymagaé
zaangazowania dodatkowych nakladéw pracy lub kosz-
tow. Spolki gietdowe czesto decyduja sie powierzy¢ obstu-
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ge programu motywacyjnego domowi maklerskiemu. Ma to
dodatkowsa zalete, gdy uczestnicy programu beda nabywac
od spolki istniejace akcje, poniewaz transakcje dokonane za
posrednictwem domu maklerskiego korzystaja ze zwolnie-

nia od podatku od czynnosci prawnych.

Tylko w spotkach gietdowych?

Z punktu widzenia atrakcyjnosci programu dla jego uczest-
nikéw duze znaczenie ma istnienie lub perspektywa stwo-
rzenia wtornego rynku obrotu akcjami spolki dajacego
mozliwos¢ sprzedazy akeji i realizacji zysku z inwestycji.

Niejako z definicji wtérny rynek obrotu akcjami jest zapew-
niony w przypadku spélek gietdowych. Tu jednak pojawia
si¢ ryzyko dla samej spotki zwigzane z efektem okresowego
zwickszenia podazy akcji na rynku, gdy uczestnicy progra-
mu w jednym czasie zaczna sprzedawaé akcje na gieldzie.
Pomijajac efekt podazowy, wyprzedaz akcji przez pracowni-
kow, a zwlaszcza kadre kierownicza, moze by¢ negatywnie
odczytana przez inwestoréw, ktérzy moga dostrzec w tym
przejawy negatywnej oceny perspektyw spotki przez osoby

bezposrednio przyczyniajace si¢ do jej rozwoju.

Aby zapobiega¢ takim problemom, spélki powinny rozwa-
zy¢ ustanowienie umownych zakazéw zbywania akcji przez
uczestnikdw (tzw. /lock-up). Moga réwniez wprowadzié
wewnetrzne regulacje zobowiazujace uczestnikow posia-
dajacych akcje do konsultowania zamiaru ich sprzedazy

z powolanym do tego gronem oséb.

W przypadku spotek prywatnych, ktére nie sa notowane
na gieldzie, brak plynnego wtérnego rynku obrotu akcja-
mi moze zniechgca¢ pracownikéw do przystepowania do
programu. Obrét akcjami bylby zapewne ograniczony do
zamknigtego grona uczestnikow programu, a akcjonariu-
sze mogliby ewentualnie liczy¢ na wyplate dywidendy lub
wykup akcji przez spétke w celu umorzenia. Nie oznacza to,
ze nie ma zadnych mechanizmoéw, ktére moglyby w oczach
pracownikéw uatrakcyjni¢ programy motywacyjne oparte
na akcjach spotek prywatnych. Spétki moga tworzy¢ zache-
ty przez wprowadzanie na poziomie statutow gwarancji
wyplat zysku dla akcjonariuszy lub postanowien ulatwiaja-
cych grupie pracownikéow posiadajacych akcje spotki powo-
tywanie przedstawiciela np. do rady nadzorcze;.

Na osobng uwage zastuguje kwestia laczenia programow
motywacyjnych opartych na akcjach z pozyskiwaniem
finansowania przez emisje akcji w ramach crowdfundingu.
Yaczac te rozwigzania, spotki moga skutecznie budowaé
rozproszony akcjonariat i tym samym zwickszaé szanse na

powstanie wtérnego obrotu akcjami.

Jakie instrumenty prawne?
Programy motywacyjne oparte na uczestnictwie w kapitale
zakladowym spolki tworzone sa zwykle w spotkach akeyj-

nych. Teoretycznie mozliwe jest wprowadzenie takich pro-
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gramoéw w spolkach z ograniczona odpowiedzialnoscia, jed-
nak ich cechy prawne sa w niewielkim stopniu dostosowane
do struktury wlascicielskiej przewidujacej istnienie rozbu-
dowanej grupy udzialowcow.

W spotkach akeyjnych, zwlaszcza gieldowych, programy
motywacyjne realizowane sa przez emisj¢ nowych akcji
przeznaczonych dla uczestnikéw programu, ktérzy po spet-
nieniu si¢ okreslonych warunkéw uzyskuja prawo do ich
objecia po preferencyjnej cenie (np. po cenie nominalnej
albo innej cenie nizszej od ceny rynkowej). Innym rozwia-
zaniem jest sprzedaz uczestnikom istniejacych akgji, ktore
spotka uprzednio skupi z rynku. Wéwcezas spotka realizuje
jednoczesnie dwa cele — dzieli si¢ zakumulowanym zyskiem
z akcjonariuszami, dajac im mozliwos¢ sprzedazy akcji i wyj-
$cia z inwestycji, oraz realizuje program motywacyjny dla

pracownikow.

Nowe i cickawe rozwiazania stwarza tez dynamiczny roz-
woj internetowych projektéw biznesowych prowadzonych
w oparciu o technologi¢ rozproszonego rejestru (DLT,
blockchain). Spélki, ktére nie moga zaoferowaé pracowni-
kom akgji, a ich dzialalno$¢ zwigzana jest z internetem lub
technologia blockchain, moga rozwazy¢ zastapienie akcji
prawami majatkowymi funkcjonujacymi w oparciu o rejestr
blockchain (np. tzw. tokenami). Tre$¢ tych praw moze byc
rézna, np. moga one by¢ powiazane z wartoscia spotki lub

osiaganymi przez nia parametrami finansowymi.

Na jak dtugo?

Przepisy nie reguluja bezposrednio okresu, na jaki moga
zostaé ustanowione programy motywacyjne. W praktyce
przyjmowane s3 one na kilka (3 — 5) lat. Zdarzaja si¢ tez

programy rozpisane na dluzszy okres.

Niemniej jednak, w zalezno$ci od wyboru instrumentu, za
ktérego posrednictwem uczestnik ma nabywac akcje, trze-

ba uwzglednia¢ ograniczenia prawne wplywajace na ksztalt

i fazy realizacji programu. Przykladowo, tworzac wieloletni
program motywacyjny przewidujacy emisje warrantow sub-
skrypcyjnych dajacych prawo do objecia akeji albo zapisania
si¢ na akgje, trzeba uwzglednia¢ maksymalny 10-letni termin

wykonania praw z warrantow.

Kazdy program powinien wskazywaé okresy rozliczeniowe,
po ktérych zakoniczeniu weryfikowane bedzie spelnienie
si¢ kryteriéw przyznania uczestnikom prawa do otrzymania
akcji. Najczesciej okres ten ustala si¢ jako jeden rok finanso-
wy spotki, a weryfikacja parametréw warunkujacych przy-
znanie uczestnikom prawa do nabycia akcji nastepuje po
zatwierdzeniu przez zwyczajne walne zgromadzenie akcjo-

nariuszy sprawozdania finansowego spotki.

Programy motywacyjne dla pracownikéw oparte na udziale
w kapitale zakladowym spoétki moga zwigkszy¢ atrakcyjnosé
przedsi¢biorcy na wymagajacym rynku pracy. Mozna réw-
niez oczekiwad, ze wicksze przedsigbiorstwa coraz czgsciej
beda w nich widzialy sposéb na zwigkszenie zaangazowania
pracownikow w dziatalnos¢ spotki, np. przez udziat w spra-
wowaniu nadzoru nad spétka. Wazne jest jednak, zeby pro-
gramy motywacyjne uwzglednialy i wpisywaly si¢ w szeroki
i dtugofalowy model i plany biznesowe spétki oraz aby sta-
nowily element budowania trwatej polityki wobec pracow-
nikow. Oczywiscie mogg by¢ takze stosowane ze wzgledu na
dorazne potrzeby, wowczas jednak moze okazac sig, ze gdy
za pewien czas sytuacja na rynku pracy si¢ odmieni, przed-
sighiorca straci zainteresowanie dalszym utrzymywaniem
dlugoletniego programu, co moze rodzi¢ problemy — nie

tylko prawne.

Danuta  Pajewska, — radca  prawny, —partner  odpowiedzialny

za praktyke rynkdw kapitatowych i instytuei finansowych
Marcin  Pietkiewicz, radea  prawny, praktyka rynkéw Rapi-
tatowych 7 instytuei finansowych



zy
wszystko

mozna
stokenizowac?

W 2017 r. technologia rozproszo-
nych rejestrow przebita sie do szero-
kiej sSwiadomosci. Bezposrednim tego
efektem jest wzrost zainteresowania
kryptowalutami oraz obawa, ze ro-
$nie nowa banka spekulacyjna. Zbyt-
nia koncentracja na kryptowalutach
przestania nam jednak znacznie cie-
kawsze zjawiska w swiecie blockcha-
ina. Byé moze na naszych oczach rodzi
sie¢ nowa zdecentralizowana ekono-
mia oparta na zupetnie nowej klasie

aktywoéw.

Krzysztof Wojdyto
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Token Economy

Postugujac si¢ tradycyjnymi ramami pojeciowymi, bardzo
trudno jest zrozumie¢ to, co dzieje si¢ aktualnie w Swiecie
blockchaina. Obraca si¢ tam aktywami, ktore nie maja zad-
nego materialnego substratu. Rynek ten nie jest réwniez kon-
trolowany przez zadne tradycyjne instytucje, ktére dawalyby
rekojmie jego prawidlowego funkcjonowania. Mimo to kapi-
talizacja tego rynku na poczatku 2018 r. wyniosla 620 mld
dolaréw. Warto przypomnieé, ze na poczatku 2017 1. bylo to
tylko ok. 20 mld dolaréw.

Skala zjawiska przybrala juz takie rozmiary, Ze nie sposéb
przej$¢ obok niego obojetnie. Mamy do czynienia z zupel-
nie nowq rzeczywistoscia, oktreslang roboczo mianem Token
Economy. Wzbudza ona skrajne emocje. Dla jednych jest
to globalna banka spekulacyjna, ktéra predzej czy pdzniej
zakoficzy si¢ katastrofa. Dla innych to, co dzieje si¢ w $wie-
cie kryptowalut, to dowod na przewartosciowanie swiatowej

gospodarki i poczatek zupelnie nowej rzeczywistosci.

Nie sposob przewidzie¢, czym skoficzy si¢ obecna bez-
precedensowa akumulacja wartosci w §wiecie blockcha-
ina. Sytuacja jest tak dynamiczna, ze jakickolwiek prognozy
wydaja si¢ z gory skazane na porazke. Zamiast tego propo-
nuje oderwacé si¢ na chwile od szalejacych kurséw krypto-
walut oraz spekulacji i spojrzec nieco chtodniejszym okiem
na to, co przynosi ze soba Token Economy. Kluczem do
zrozumienia tego pojecia jest blizsze poznanie technologii

rozproszonych rejestréow.

Rozproszone rejestry

Technologia rozproszonych rejestréw jest rozwiazaniem
informatycznym zakladajacym specyficzna, zdecentralizo-
wang architekture rejestrow. Zwroémy uwage na to, jak wiele
kluczowych elementéw naszej gospodarki jest opartych na
rejestrach. Postugujemy si¢ elektronicznymi rejestrami akty-
woéw (np. nieruchomosci, praw wiasnosci intelektualnej).
Swoistym rejestrem jest réwniez system finansowy. Trans-
akcje finansowe (zaréwno rozliczenia pieni¢zne, jak i np.
transfery papieréw warto$ciowych) sa bowiem w tej chwili
dokonywane w przewazajacej mierze elektronicznie i zapi-

sywane w rozmaitych rejestrach.

Rejestry byly do tej pory budowane gléwnie w sposob scen-
tralizowany. Zakltadano istnienie zaufanego podmiotu (cz¢sto
organu administracji lub podmiotu o szczegblnym znaczeniu
dla gospodarki, np. banku) kontrolujacego rejestr oraz odpo-
wiadajacego za jego bezpieczenstwo. Technologia rozproszo-
nych rejestrow zmienia to podejscie i zaktada utrzymywanie
rejestréw w sposob zdecentralizowany. Oryginal rejestru jest
utrzymywany réwnoczesnie przez wiele podmiotéw. Takie
podejscie wymaga poradzenia sobie z kilkoma wyzwaniami,
przede wszystkim zapewnienia, ze poszczegblne wersje reje-
stru beda identyczne oraz ze zaden z rozproszonych podmio-

tow utrzymujacych rejestr nie bedzie w stanie samodzielnie

i bez uzgodnien dokona¢ zmian w zapisach rejestru. Z pomo-
ca przychodza tu rézne rozwigzania, w tym kryptograficzne,
oraz odpowiednie mechanizmy konsensusu pomiedzy pod-
miotami utrzymujacymi rejestr.

Rozproszone rejestry moga mie¢ charakter prywatny lub
publiczny. Réznica sprowadza si¢ w uproszczeniu do sta-
tusu podmiotéw utrzymujacych rejestr. Rejestry prywatne
moga by¢ utrzymywane przez podmioty z okreslonego sek-
tora gospodarki (np. banki, firmy energetyczne) i shuzy¢ spe-
cyficznym potrzebom sektora. Rejestry publiczne, w swych
najbardziej radykalnych odmianach, moga by¢ utrzymywane
przez kazdego, kto jest w stanie dostarczy¢ moc obliczenio-
wa, niezbedna do ich utrzymania. To wlasnie te ostatnie reje-
stry stanowig esencj¢ Token Economy. Przykladami takich
publicznych rejestréw sa wspominane na wstepie blockcha-
iny. Sa one utrzymywane przez anonimowych dostawcow

mocy obliczeniowe]j rozproszonych po calym $wiecie.

Tokeny

Rozproszone rejestry sa platformami, ktére umozliwiaja
wymiang gospodarcza. Przedmiotem tej wymiany sa tokeny.
Tradycyjne scentralizowane rejestry zawieraja elektroniczne
wpisy, ktore w najbardziej podstawowej warstwie technolo-
gicznej sa jedynie zapisem cyfrowym. W zaleznosci od kon-
tekstu nadajemy im rézne znaczenie. Wpis w ksiedze wie-
czystej bedzie odzwierciedlal prawo wlasnosci nieruchomo-
$ci. Wpis w rejestrze banku bedzie odzwierciedlal wartosé
pieni¢zna. Istnieja zatem co najmniej dwie podstawowe wat-
stwy tych wpisow: w miare ujednolicona warstwa technolo-
giczna oraz warstwa znaczeniowa, ktdra jest zréznicowana

w zaleznosci od kontekstu.

Podobnie jest z tokenami. Mozna w duzym uproszcze-
niu powiedzied, ze tokeny sa jednostkami rozliczeniowymi
zdecentralizowanych rejestréw. W warstwie podstawowe;j
sg one jedynie cyfrowym zapisem w zdecentralizowanym
rejestrze. Maja jednak réwniez warstwe znaczeniowa, ktora

determinuje ich funkcje i znaczenie.

Zdecentralizowany rejestr, np. blockchain, umozliwia trans-
fery jednostek rozliczeniowych pomiedzy podmiotami,
ktére utworza adresy na blockchainie. Kazdy moze utwo-
rzy¢ taki adres. Mozna w duzym uproszczeniu powiedzied,
ze adres na blockchainie jest odpowiednikiem rachunku
bankowego w tradycyjnym systemie finansowym. W rze-
czywistosci to, co nazywamy adresem na blockchainie, jest
kluczem publicznym skojarzonym z unikatowym kluczem
prywatnym. Klucz publiczny (adres na blockchainie) jest
widoczny dla kazdego. Klucz prywatny jest — co do zasady —
znany tylko jego posiadaczowi. Para klucz publiczny — klucz
prywatny jest generowana automatycznie w momencie two-

rzenia adresu na blockchainie.

Adresy publiczne umozliwiaja zapisywanie na nich tokenow.
W najszerszym znaczeniu tego stowa kryptowaluty takie jak



Bitcoin czy Ether réwniez sa tokenami. Niektore blockchainy,
umozliwiaja postugiwanie si¢ bardzo réznymi jednostkami
rozliczeniowymi, pod warunkiem Ze sa one tworzone w okre-
Slonym standardzie informatycznym. Najbardziej znanym
blockchainem takiego rodzaju jest blockchain Ethereum.
Niezaleznie od swojej ,,natywnej” jednostki rozliczeniowej
— Etheru — jest to blockchain, ktéry umozliwia generowanie
i transfer innych tokenéw tworzonych w okreslonym standar-
dzie. Czgsto to whasnie te inne tokeny sg okreslane mianem

tokenow w waskim tego stowa znaczeniu.

Praktycznie kazdy moze stworzy¢ wlasny token, rozumiany
jako jednostka rozliczeniowa, ktéra bedzie mogla by¢ trans-
ferowana pomiedzy uczestnikami blockchaina i zapisywana
na adresach publicznych na danym blockchainie. Kazdy ma
wi¢c do pewnego stopnia szans¢ na wykreowanie wartosci

na blockchainie.

Granice tokenizacji

W obliczu mozliwosci, jakie daje technologia rozproszo-
nych rejestréw, pojawia si¢ pytanie o granice tokenizacji.
Czy stokenizowa¢ mozna wszystko? W warstwie techno-
logicznej granice przestajg istnie¢. Token moze odzwier-
ciedla¢ nawet rzeczy ruchome. Ograniczenia moga jednak
wynika¢ nadal z warstwy znaczeniowej. Teoretycznie kazdy
moze stworzy¢ token i nada¢ mu dowolne znaczenie. Pro-
blemem moze by¢ jednak respektowanie tego znaczenia
przez tradycyjne prawo. Wyobrazmy sobie tokeny odpo-
wiadajace prawom wlasnosci nieruchomosci. Teoretycznie
mozemy bez wigkszego problemu stworzy¢ na publicznych
blockchainach system takich tokenéw. Z uwagi na material-
ny charakter aktywa, ktérym jest nieruchomos$¢, moze jed-
nak niekiedy zajs¢ koniecznos¢ wykazania tego uprawnie-
nia w $wiecie fizycznym, np. przejecia posiadania nierucho-
mosci. Wtedy potrzebne bedzie nam pafistwo i jego organy
egzekuciji. W okreslonych sytuacjach wirtualny token funk-
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cjonujacy w wyabstrahowanej rzeczywisto$ci zdecentralizo-
wanego rejestru bedzie musial zosta¢ skonfrontowany z tra-
dycyjnym systemem prawa. Jezeli tradycyjny system nie roz-
poznaje jego znaczenia, nie bedzie on dawal jego posiada-

czowi zadnych uprawnieft w swiecie fizycznym.

Tokenizacja ma zatem swoje granice. Przestrzen rzeczy
materialnych bedzie zapewne jeszcze bardzo dlugo domeng
tradycyjnych systeméw prawnych. To one beda nadal decy-
dowaé, ktére sposréd rzeczy materialnych moga, a ktore
nie moga by¢ tokenizowane. Inaczej jest w odniesieniu do
tych wszystkich aktywow, ktére maja postac cyfrowa. W tym
przypadku, wraz z powstaniem Token Economy, tradycyj-
ne systemy prawa zaczynaja traci¢ na znaczeniu. Dotych-
czasowy rozwoj kryptowalut pokazal, ze z powodzeniem
moze istnie¢ klasa aktywow cyfrowych bez wzgledu na to,
czy okreslone tradycyjne systemy prawa uznaja ich istnienie

1 znaczenie czy tez nie.

Jezeli tylko w ramach Token Economy uda si¢ stworzy¢
efektywne systemy arbitrazowe umozliwiajace rozstrzyganie
sporow, tradycyjne systemy prawa moga ostatecznie utracic
swoja kontrole i znaczenie w kontekscie aktywow cyfrowych.
Caly obr6t takimi aktywami, poczawszy od ich powstania
i transferéw po rozstrzyganie sporéw, mégtby bowiem odby-
wac si¢ bez udzialu panstwa i tradycyjnego prawa. To byloby
ogromne przewartosciowanie §wiata, jaki znamy. Zwlaszcza
jezeli uzmystowimy sobie rosnace znaczenie cyfrowych akty-
woéw. To juz nie tylko gry komputerowe czy muzyka. Row-
niez pieniadz i dane — podstawowy surowiec Przemystu 4.0
— maja juz posta¢ niemal wylacznie cyfrowa. Cala reszta to

naturalna konsekwencja tego stanu rzeczy.

Krzysztof  Wojdylo,  adwokat,
za praktyke prawa nowych technologii

wspdlnik  odpowiedzialny
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ztuczna inteligencja

w rekrutacj

dr Szymon Kubiak Kamil Jabfonski

Sztuczna inteligencja to pojecie, ktére w ostatnich dekadach
zrobito olbrzymiq kariere nie tylko w kregach inzynieréw
i naukowcéw, ale tez w kulturze popularnej. Choé niektérzy
uwazajq, ze zaden z dotychczas stworzonych programéw czy
komputeréw nie jest tak naprawde ,,sztuczng inteligencjg”, to
na horyzoncie pojawity sie juz technologie, ktére na state mogqg
zmienié¢ funkcjonowanie firm, w tym réwniez od strony HR,

powodujgc przy tym wiele probleméw natury prawne;j.



Jednq z technologii, ktére moga mocno namiesza¢ w pra-
wie pracy, sa systemy wspomagajace pracownikéw HR
zajmujacych si¢ np. rekrutacja. Nowe technologie nie zastapia
jeszcze rekruterow, ale w istotnym zakresie ich wyrecza —

gléwnie w procesie wyszukiwania i preselekeji kandydatow.

Takie technologie dostegpne sa juz rowniez w naszym kraju.
Polska firma stworzyla jednego z pierwszych na rynku botéw,
ktory za posrednictwem aplikacji Messenger weiela si¢ w role
doradcy zawodowego. Wykorzystuje on mechanizm uczenia
maszynowego pozwalajacy na przetwarzanie i gromadzenie
ogromnych ilosci danych. Prowadzac rozmowe z kandyda-
tem, selekcjonuje oferty, ktére pasujg do profilu danego kan-
dydata i odpowiadajg jego preferencjom (zidentyfikowanym

we wezesniejszej konwersacji z kandydatem).

Z perspektywy praktykoéw prawa pracy wyczulonych m.in.
na kwestie dyskryminacji i nieréwnego traktowania ogrom-
ng zaleta takich rozwigzan bylaby szansa na obiektywizacje
procesu rekrutacji oraz ograniczenie ryzyka blednej decyzji
(odrzucenia dobrego kandydata) np. w oparciu o nieuzasad-
nione (a nawet niedozwolone) kryterium, uprzedzenie czy

przeczucie.

Niestety powyzsze nadzieje dos¢ brutalnie rozwiewa przy-
ktad stworzonego przez Microsoft bota o wdzigcznym
imieniu Tay, ktory komunikujac si¢ na Twitterze tak sku-
tecznie 1 ochoczo uczyl si¢ od niektérych ze swoich follo-
wersOw, ze niebawem sam zaczal wysylac rasistowske i sek-

sistowskie tweety.

W takim przypadku ciekawym zagadnieniem prawnym jest
kwestia odpowiedzialnosci pracodawcy za komunikacj¢ pro-
wadzong przez ,,zatrudnionego” przez niego bota. Idac
krok dalej, odpowiedzie¢ nalezatoby na pytanie, czy to algo-
rytm bota nie byl dostatecznie doskonaly, aby zidentyfiko-
wac 1 odsia¢ dane, ktére uwzglednione w procesie uczenia
maszynowego doprowadzily do takich przykrych rezultatéw.
A takze jaka bedzie odpowiedzialnos¢ tworcy takiego opro-
gramowania i co w przypadku tzw. blackbokséw, czyli algo-
rytmoéw tak skomplikowanych, Ze niemozliwa jest ocena, co
wlasciwie analizuja i na jakiej podstawie generuja wynik.

Takich pytan moze by¢ wigcej. Im wicksza préba czy baza
danych, na ktérej pracuje i uczy si¢ algorytm, tym mniejsze
ryzyko decyzji noszacej np. cechy niedozwolonej dyskrymi-
nacji. Rola dostgpu do danych w chmurze jest tutaj ogromna
— dane z wigkszej proby powinny powyzsze ryzyko ograni-
czy¢. Pozostaje jednak kwestia dostepu do danych ,,trenin-
gowych” — zwlaszcza w obliczu wejscia w zycie RODO.

Z punktu widzenia prawa pracy nie ma jednak watpli-
wosci, ze odpowiedzialno§¢ np. za dyskryminacje przy
zatrudnieniu spowodowana doborem dyskryminujacych
danych przez algorytm w pelni ponosi pracodawca. Prze-
pisy Kodeksu pracy obliguja pracodawce do réownego trak-

towania pracownikéw w zakresie nawigzania i rozwigza-
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nia stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awansowania
oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji
zawodowych, w szczegdlnosci bez wzgledu na pleé, wiek,
niepelnosprawnosc, rase, religie, narodowos¢, przekonania
polityczne, przynalezno$¢ zwigzkowa, pochodzenie etnicz-
ne, wyznanie, orientacj¢ seksualna, a takze bez wzgledu na
zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony albo w pet-
nym lub w niepetlnym wymiarze czasu pracy. Kandydat do
pracy, ktérego aplikacja zostala odrzucona przez algorytm
np. ze wzgledu na kolor skory, moze zadaé od pracodawcy
przed sadem odszkodowania w wysokosci nie mniejszej niz

minimalne wynagrodzenie za prace.

Postawmy jednak w tym miejscu najistotniejsze w naszej
ocenie pytanie — czy zaufamy sztucznej inteligencji, jesli
wyselekcjonuje dla nas kandydata do pracy, ktéry weale nam
si¢ nie podobar Czy moze jednak w ostatecznym rozrachun-
ku decyzje zawsze bedzie podejmowal cztowiek?

Okazac¢ si¢ zreszta moze, ze boty rekrutacyjne, cho¢ sto-
sowane relatywnie od niedawna, nie beda niczym rewolu-
cyjnym i szybko odejda do lamusa. Pojawiaja si¢ bowiem
technologie umozliwiajace analizowanie mimiki i mowy czy
nawet zmian pulsu kandydata do pracy (co z perspektywy
prawnej moze rodzi¢ analogiczne watpliwosci co wykorzy-
stanie w rekrutacji tzw. wykrywaczy kltamstw). Technologie
takie umozliwig stwierdzenie, czy lekki u§miech byt wystar-
czajaco szczery i czy odpowiadajac na dane pytanie, kandy-
dat nie minat si¢ aby z prawda. I stanie si¢ to mozliwe wcale
nie w wyniku ,,podpi¢cia” kandydata do niedozwolonego co
do zasady wykrywacza klamstw, ale w rozmowie z robotycz-
ng rekruterkq obdarzona milym kobiecym glosem i analiza-
torem mimiki.

Taka rekruterka juz istnieje. Nazywa si¢ Sophie i jest robo-
tem stworzonym przez japoniskg spotke NEC oraz La Trobe
University Business School w Melbourne. Z perspektywy
prawnej takie ,,badanie” pracownika przez robota zdecydo-
wanie jest ryzykowne i moze narusza¢ dobra osobiste pra-
cownika. Nawet jesli pracownik wyrazi zgode na rozmowe,
podczas ktorej maszyna bedzie przetwarzaé i analizowad
takie dane jak puls czy mimika twarzy, to w $wietle dotych-
czasowego orzecznictwa (np. wyrok NSA w Warszawie
z 13 lutego 2003 r., II SA 1620/01) mozna kwestionowa,
czy w rzeczywistosci taka zgoda byla dobrowolna.

Oczywiscie na tym etapie rozwoju powyzszych technolo-
gii (a moze raczej na tym etapie ich spolecznej percepcji
i akceptacji) mozna zastanawiac sig, jak zareaguje wykwa-
lifikowany i rozchwytywany kandydat do pracy, jesli poten-
cjalny pracodaweca, nie znajdujac dla niego czasu, wysle na
spotkanie androida. Czy taki kandydat nadal bedzie chciat
dla tej organizacji pracowac?

Jakkolwiek sadzimy, ze zywi rekruterzy nadal beda odgry-
wac istotng rol¢ przynajmniej na ostatecznym etapie wybo-

ru kandydatow, w szczegdlnosci przy ocenie ich kompeten-
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¢ji migkkich, to zrobotyzowani asystenci juz teraz zdaja si¢
deptac¢ im po pigtach. Prawo pracy bedzie musialo sprostac
zupelnie nowym wyzwaniom — wyzwaniom nowego §rodo-

wiska pracy, ktérego cz¢scia beda roboty — rekruterzy.

Jesli to brzmi dla kogo$ jak science fiction, to warto przypo-
mnie¢, ze imienniczka rekruterki Sophie, humanoid (andro-

id) stworzony przez firme¢ Hanson Robotics z Hongkongu,

otrzymala ostatnio obywatelstwo Arabii Saudyjskiej. Cho¢
bylo to dziatanie majace wymiar raczej symboliczny, to juz

jest nasza rzeczywisto$¢ — czy nam si¢ to podoba, czy nie.

dr Szymon  Kubiak, radca  prawny, wspilnik, —praktyka

prawa pracy
Kamil Jablotiski, radea prawny, praktyka prawa pracy
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ie warto zwlekaé
z dochodzeniem roszczen

Lena Marcinoska Wiodzimierz Szoszuk

Uprawnieni nie powinni zwlekaé z dochodzeniem roszczen
w sprawach o ochrone praw wlasnosci intelektualnej i zasad
uczciwej konkurencji. Nie mogqg jednak dziataé pochopnie, bez
gruntownego przygotowania i wczesniejszej analizy. Chyba

najlepiej sprawdza sie tu zasada ,,$piesz sie powoli”.



26

WARDYNSKI | WSPOLNICY

Historia sukcesu

Spotka jest znanym producentem napojéw. Od ponad
dwoch lat wprowadza na rynek nowy napdj pod fantazyjna
nazwa. Ponosi znaczne naklady na jego opracowanie, wpro-
wadzenie do obrotu i promocj¢. Po pewnym czasie spot-
ka zgtasza do rejestracji nazwe napoju jako znak towarowy.
Napéj blyskawicznie trafia do sprzedazy na terenie calej Pol-
ski, w tym w najwigkszych sieciach marketow. Jest intensyw-
nie promowany. Szybko zyskuje popularnosé, co odzwier-
ciadlaja wskazniki sprzedazy. Po ponad dwdch latach sprze-
dazy spélka jest zadowolona z osiagnictego efektu. Zamie-
rza dalej rozwija¢ lubiang marke.

Nieoczekiwany zwrot akcji

Niespodziewanie spoélce zostaje doreczone postanowienie
wydane przez sad. Zawiera zakaz dalszego uzywania nazwy
napoju. Spétka nie moze wprowadza¢ do obrotu, reklamo-
waé ani oferowa¢ napojéw. Komornik zajmuje w magazy-
nach spélki wszystkie butelki i etykiety opatrzone ozna-
czeniem. Okazuje sig, ze to konkurent wystapil przeciwko
niej z wnioskiem o zabezpieczenie roszczen,, powolujac si¢
na tozsamy z nazwa napoju swoj wczesniejszy znak towa-
rowy, zgloszony kilka dni przed zgloszeniem dokonanym
przez spotke. Spotka jest w opalach. Staje przed wizjq straty
finansowej i wizerunkowej oraz trwalej utraty nazwy napo-

ju, w ktéra zainwestowala ponad dwa lata wezesniej.

Sad wydaje wyrok

Spétka zaskarza postanowienie. Podnosi wiele argumentéw
1 zarzutéw. Niezaleznie od nich wskazuje tez, ze konkurent
przez ponad dwa lata tolerowal napdj o kwestionowanej
nazwie na rynku. Konkurent nigdy nie poinformowat sp61-
ki o stuzacych mu prawach, cho¢ przyznaje, ze wie o uzy-
wanej nazwie od ponad dwoch lat. Nigdy tez nie rozpoczal

uzywania wlasnego identycznego oznaczenia.

Sad odwolawczy uwzglednia zarzut tolerowania i oddala
wniosek o zabezpieczenie roszczen. Stwierdza, ze konku-
rent, tolerujac przez dwa lata dziatania spotki, utracit interes

prawny w uzyskaniu zabezpieczenia.

Dla spotki historia tymczasowego zabezpieczenia roszczen
koniczy si¢ dobrze. Nie oznacza to jednak, Ze taki sam final
spotkalby ja w gtéwnym postepowaniu sadowym. Na szcze-
$cie strony w tej sprawie zdolaly osiagna¢ porozumienie,

wobec czego postgpowanie gtowne zostato umorzone.

Zarzut tolerowania naruszenia

Przebieg powyzszej historii ma szczeglny charakter, a spra-
wa jest nietypowa z roznych wzgledéw. Pokazuje jednak, ze
przedsi¢biorca ryzykuje, godzac si¢ na dzialania, ktére naru-
szaja jego prawa wlasnosci intelektualne;.

Wieloletnia bezczynnos¢ moze w pewnych szczegdlnych

przypadkach usankcjonowaé naruszajace dzialania i unie-

mozliwi¢ dochodzenie zakazania naruszed. Daje stronie
przeciwnej mozliwo$¢ podniesienia zarzutu venire contra
Sactum proprium nemini licet, ktoéry oznacza, ze nie wolno
wystgpowac przeciwko temu, co wynika z wlasnych czynow.
Przedsigbiorca nie powinien zachowywac si¢ sprzecznie
z wezesniejszymi wyraznymi lub domniemanymi o$wiadcze-
niami, dzigki ktérym zyskal zaufanie innego przedsigbior-
cy, na czym ten ostatni zasadnie oparl swoje postgpowanie.
Klauzula ta bywa traktowana analogicznie z zasada podejmo-
wania dzialan w dobrej wierze lub z nig utozsamiana, a nie-

kiedy wrecz traktowana jako forma naduzZycia prawa.

Brak natychmiastowej reakcji uprawnionego moze
wynika¢ z réznych przyczyn

Aby podnies¢ w sadzie zarzut tolerowania, naruszyciel musi
wykazad, ze uprawniony wywolal w nim uzasadnione prze-
konanie o tolerowaniu jego dziatan. Im dtuzszy brak reakcji
na naruszenie, tym bardziej zasadne moze by¢ przekonanie
naruszyciela, ze moze kontynuowac dziatania. W przypadku
unijnych znakéw towarowych dlugosé tego okresu zostala
uregulowana wprost. Wlasciciel unijnego znaku towarowe-
go nie moze sprzeciwiac si¢ uzywaniu pozniejszego znaku,
jezeli przez pig¢ lat, bedac $wiadomym uzywania tego
znaku, przyzwalal na to. Takich regulacji brak jednak w pra-
wie krajowym, zaréwno dotyczacym znakéw towarowych,
jak 1 zwalczania nieuczciwej konkurencji. Kazdy przypadek
nalezy badac¢ indywidualnie i traktowac z duza ostroznoscia.
W jednych sprawach moze to by¢ np. kilka lat, w innych kil-
kanascie. Rézne tez moga by¢ powody braku reakcji upraw-

nionego, czgsto sa one oczywiscie uzasadnione.

Reakcja na naruszenie, zwlaszcza w sprawach wlasnosci
intelektualnej, jest przeciez do$¢ skomplikowanym pro-
cesem, tym dluzszym, z im trudniejszym i mniej oczywi-
stym naruszeniem mamy do czynienia. Reakcja wymaga od
uprawnionego nakladéw organizacyjnych i finansowych.
Uprawniony musi mie¢ czas na monitorowanie zachowan
naruszyciela, oceng ich skutkéw, oceng zasadnosci podej-
mowanych dziatad czy zebranie dowoddéw, co juz samo
w sobie bywa bardzo czasochlonne. Pod uwagg trzeba braé
tez specyfike danej branzy i charakterystyczne dla niej uwa-

runkowania gospodarcze.

Nie mozna méwic o tolerowaniu, gdy uprawniony informu-
je o naruszeniu jego praw, podejmuje czynnosci wzgledem
naruszyciela, wysylajac mu klarowny sygnat o braku tolero-
wania, lub gdy strony pozostaja w negocjacjach. Wrazenie
naruszyciela o tolerowaniu musi wynikaé¢ z obiektywnych

faktow, a nie jego subiektywnego odczucia.

W omoéwionym wyzej stanie faktycznym sad uznal, Zze brak
jakiejkolwiek reakcji uprawnionego przez dwa lata, w tym
nawet poinformowania w jakiejkolwiek formie o sluzacym
mu prawie formalnym, moégl doprowadzi¢ do wywotania
u naruszyciela wrazenia tolerowania jego dzialan i braku

kolizji z cudzymi prawami.



Interes uprawnionego i naruszyciela trzeba zwazy¢

Wytworzenie uzasadnionego przekonania o tolerowaniu
to wcigz za malo, aby uwzgledni¢ zarzut tolerowania. Sad
powinien réwniez zwazy¢ interesy stron. Musi uwzglednié
prawo formalne uprawnionego i wynikajaca z niego wylacz-
no$¢ oraz dziatania i naklady, jakie ten podjal, postugujac
si¢ np. znakiem. Sad powinien réwniez wzia¢ pod uwage
sytuacj¢ naruszyciela, wyjasniajac m.in., czy jego dzialania
byly podjete w dobrej wierze oraz jakie poczynil inwestycje

w zwigzku z uzywaniem oznaczenia.

W oméwionym stanie faktycznym uprawniony w ogdle nie
wprowadzil na rynek wlasnych napojéw ze spornym zna-
kiem towarowym. Nie podjal Zadnych staran w tym kierun-
ku i nie poczynil na ten cel nakltadéw. Sad uznal wicc, ze
w postepowaniu zabezpieczajacym to interes strony, ktora
od dwoch lat sprzedawata, promowata i utrwalita sporny

znak towarowy na rynku, zastuguje na ochrone.

Do wazenia intereséw nalezy podchodzi¢ z duza ostrozno-
$cig. Interes naruszyciela, nawet jesli w pewnych przypad-
kach moze na pierwszy rzut oka wydawaé si¢ uzasadniony,
nie powinien bra¢ gory nad interesem spolecznym, w tym
interesem konsumentéw, ktérzy mogli zosta¢ wprowadzeni
w blad dzialaniem naruszyciela. Powolywanie zarzutu tole-
rowania przez naruszyciela powinno by¢ takze wykluczone,
gdy naruszyciel dzialal w zlej wierze, w szczegélnosci gdy

intencjonalnie naruszyl prawo.

Ryzyka zwigzane z uplywem czasu trzeba badac
ze zdwojong uwaga

Powyzsze oznacza, ze w praktyce przedsigbiorcy dochodza-
cy swoich praw muszg zwraca¢ uwage nie tyko na formalny,

obiektywny termin przedawnienia, ale réwniez na potencjal-
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ny zarzut tolerowania naruszenia. Ten ostatni bywa pomija-
ny w przygotowaniach do spraw sadowych i ocenie ryzyk.
Mimo Ze oba zarzuty maja zwiazek z uplywem czasu, to jed-
nak wykazuja one daleko idace réznice, zwlaszcza co do ich
charakteru, przeslanek uwzglednienia i celu, jakiemu maja
stuzy¢. Zasadniczo zarzut tolerowania powinien pojawiac
si¢ dopiero tam, gdzie z jakich§ powodéw, np. procesowych,
nie mozna podnie$¢ zarzutu przedawnienia. Inne sytuacje
naleza do rzadkosci, ale zdarzajq sig, czego przykladem jest
sytuacja opisana na wstepie. W tej konkretnej sprawie zarzut

tolerowania wyprzedzil zarzut przedawnienia.

Konkluzje

Ten, kto zwleka z dochodzeniem praw wlasnosci intelektu-
alnej, ryzykuje — to oczywiste. Trzeba jednak podkresli¢, ze
sytuacje zaniechania wydania orzeczenia zakazujacego naru-
szajacych dziatan ze wzgledu na tolerowanie powinny naleze¢
do wyjatkéw. Tolerowanie moze stanowi¢ podstawe odda-
lenia roszczen zakazowych jedynie w bardzo szczegdlnych
przypadkach i okolicznosciach. Stany faktyczne bywaja nie-
kiedy bardzo ztozone. Dzialania uprawnionych nie moga by¢
tez podejmowane pochopnie. Ponadto, z uwagi na zbywalny
charakter praw wlasnosci intelektualnej, uprawnieni do nich
mogga si¢ zmienia¢. Ci nowi musza mie¢ prawo podejmo-
wania swych wlasnych decyzji i dziatan przeciwko narusze-
niom, chocby byly one sprzeczne z podejmowanymi przez
poprzednikow prawnych. Zarzut tolerowania nie moze stano-

wi¢ generalnego uzasadnienia dla sankcjonowania naruszen.

Lena  Marcinoska, —adwokat, praktyka wlasnosii  intelektnalng

adwokat,  starsgy  wspdlnik  wspotod-
powiedzialny ga praktyke wlasnosi intelektualng

Whlodzimiery  Szoszuk,
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utapki procedury
odwotawczej: co moze
zaskoczy¢ wykonawce w KIO

Chociaz polskie procedury odwotaw-
cze w zaméwieniach publicznych sq
jednymi z najszybszych w Europie,
a szybkosé¢ postepowania ma wiele
zalet, to majg one réwniez swoje
ograniczenia i wady. Postepowanie
skoncentrowane zasadniczo w jednej
rozprawie wymaga dobrego przygo-
towania, ale tez refleksu. Wyrok cze-
sto pokazuje, ze kto sprytniejszy, ten
goraq.

Anna Prigan



Wykonawcy bioracy udzial w polskich przetargach
dobrze znajg swoje prawa. Statystyki nowych spraw pokazu-
ja, ze wysoki wpis od odwolania nie zniecheca do wnosze-
nia odwolan. Jest to cena, ktéra wykonawcy chetnie placa,
zaréwno po to, zeby wygraé, jak i po to, zeby przeciwdzia-
fa¢ wygranej kontrahenta. Odwotania bywaja wykorzysty-
wane do walki konkurencyjnej miedzy wykonawcami: cza-
sem przediuzenie przetargu o czas trwania postgpowania
odwolawczego wystarczy, zeby utrudnic¢ realizacje zamdwie-
nia wybranemu wykonawcy albo pokrzyzowaé plany zama-
wiajacego. Wlasnie w takim celu wniést odwolanie jeden
z wykonawcéw w pewnym przetargu. Byl jednym z dzie-
wieciu wykonawcéw zakwalifikowanych do dalszego etapu
postepowania wielostopniowego, a w czasie przetargu reali-
zowal jeszcze na rzecz zamawiajacego zamoéwienie bedace
przedmiotem biezacego przetargu. Postanowil przeciwdzia-
ta¢ wyborowi nowego wykonawcy i w ten sposéb przedtu-

zy€ trwanie swojej umowy.

Tak si¢ ztozylo, ze zamawiajacy zakwalifikowal (prekwali-
fikowal — jak méwimy potocznie w przetargach) do udzia-
tu w postegpowaniu wszystkich wykonawcow, ktorzy ztozyli
wnioski. Wydawatoby sig, ze w takiej sytuacji uda si¢ unik-
nac¢ odwolani i przetarg bez straty czasu przejdzie plynnie
do kolejnej fazy. Tymczasem dotychczasowy wykonawca
zamdwienia zlozyl odwolanie do Krajowej Izby Odwo-
tawczej, w ktérym kwestionowat prawidlowos¢ prekwali-
fikacji wszystkich pozostatych wykonawcow, wytykajac ich
wnioskom szereg bledéw formalnych oraz zarzucajac, ze
weale nie maja do$wiadczenia wymaganego, by wzia¢ udziat
w przetargu. A wszystko to byly podmioty, ktére od lat kon-
kurowaly ze soba na rynku i znaly si¢ z dzialalnosci bedacej

przedmiotem zamdwienia.

Postgpowanie odwolawcze w takiej konfiguraciji bylo dos¢
skomplikowane. Odwolujacy stawial zarzuty natury ogol-
nej, ktére kierowal do wszystkich wykonawcow badZ tez
przewazajacej ich liczby. Oprocz tego byly zarzuty odnosza-
ce si¢ wylacznie do poszczegdlnych wykonawcéw, wobec
czego cigzar gatunkowy odwotan wobec konkretnych wyko-
nawcow byt rézny. Po drugiej stronie znajdowal si¢ zamawia-
jacy, ktory bronil podjetych przez siebie czynnosci, wywo-
dzac, ze prawidlowo ocenil, ze wszyscy kandydaci sa zdolni
do wykonania zamowienia. Do zamawiajacego przylaczy-
Ii si¢ jako uczestnicy postgpowania odwolawczego wszyscy

wykonawecy, przeciwko ktérym sformutowano zarzuty.

Komplikacje sa norma

Wypada wskazaé, ze taka konfiguracja postepowania, gdzie
po stronie przeciwnej do odwolujacego staje dziewie¢ pod-
miotéw, nie jest najbardziej skomplikowana. Zasada jest,
ze wszystkie odwotania od danej czynno$ci zamawiajace-
go w danym przetargu rozpatrywane sa lacznie. W praktyce
zamdwien nierzadko spotykamy si¢ z kilkoma odwolania-

mi wnoszonymi przez rézne podmioty od tej samej czyn-
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nos$ci zamawiajacego. W swoich odwolaniach kwestionuja
one oferty lub wnioski ztozone przez réznych konkuren-
tow w tym samym postgpowaniu i w odniesieniu do r6z-
nych okolicznosci. W efekcie w trakcie rozprawy odwolaw-
czej osoby na sali tworza o wiele bardziej skomplikowany
uklad, wystepujac jednoczesnie w charakterze odwoluja-
cych i przystepujacych, i to po dwbch stronach barykady:
zar6wno po stronie zamawiajacego, jak i po stronie inne-
go wykonawcy, ktory w danej kwestii wystepuje z zarzutem
bedacym akurat po mysli konkurenta w tym samym poste-

powaniu.

Biorac pod uwage skomplikowang struktur¢ podmiotows
rozprawy oraz krotki termin na rozpoznanie odwolania,
trzeba stwierdzi¢, ze najwigksza putapka procedury odwo-
tawczej jest czas. Po pierwsze na napisanie odwolania jest
najczesciej tylko dziesig¢ dni od poinformowania przez
zamawiajacego o danej czynnosci. W tym czasie wykonaw-
ca musi pozyska¢ od zamawiajacego kopic dokumentacji
postepowania przetargowego, zbada¢ dokumenty przeciw-
nikéw, sformutowaé zarzuty i zebra¢ dowody. Nastepnie
jeszcze zmiedci¢ si¢ w terminie na wniesienie odwolania,
ktére uprzednio musi by¢ oplacone. Odwolanie, inaczej
niz wszelkie pisma w procedurze cywilnej, musi by¢ w dniu
whiesienia doreczone do Izby, czyli nie moze by¢ wysta-
ne poczta, ale trzeba zorganizowac jego doreczenie osobi-
ste w godzinach pracy biura podawczego, badz skorzystac
z elektronicznej skrzynki podawczej i certyfikowanego pod-
pisu elektronicznego. Zupelnie nie wiadomo czemu usta-
wodawca nie zgodzil sig, aby korzysta¢ przy tym z profilu
zaufanego ePUAP, ktéry mozna latwo i bezkosztowo uzy-
skad, a ktory w wystarczajaco bezpieczny sposob weryfikuje
osobg sktadajaca pismo.

Zarzuty absurdalne, ale broni¢ si¢ trzeba

Logika oraz dos$wiadczenie Zyciowe kaza przyja¢ poglad,
ze nie jest racjonalnie mozliwe, aby zamawiajacy blednie
zakwalifikowal a2z o§miu wykonawcéw i prawidlowo zakwa-
lifikowal tylko jednego, akurat tego, ktéry wniésl odwota-
nie. Juz na pierwszy rzut oka odwotanie wydawato si¢ wigc
niepowazne, przynajmniej w odniesieniu do niektérych
zarzutéw. Poniewaz jednak chodzilo o prestizowe zamdwie-
nie publiczne, to nikt z wykonawcéw nie lekcewazyt ryzy-
ka, ze niepowazne odwolanie moze doprowadzi¢ do utraty

szansy uzyskania zamowienia.

Na rozprawie stawili si¢ wigc wszyscy wykonawcy, 1 to w kil-
kuosobowych grupach, gotowi wypowiadac si¢ we wszyst-
kich kwestiach objetych odwotaniem. Prekwalifikacja opie-
rala si¢ o o$wiadczenia wlasne wykonawcow zawarte w for-
mularzach jednolitego europejskiego dokumentu zaméwie-
nia (JEDZ). Na tym etapie nie sktadali oni jeszcze dokumen-
tow, ktore miatyby popiera¢ oswiadczenia zawarte w JEDZ.
Dlatego zasadniczy wkiad merytoryczny do obrony decy-

zji zamawiajacego mogli wnies¢ przystepujacy, ktorzy mieli
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pelna wiedze¢ o prawdziwosci i prawidlowosci swoich doku-
ment6w. Nie bardzo tez bylo wiadomo, jak odpierac niekt6-
re zarzuty odwolania, szczegélnie ze ich kaliber byt bardzo
rézny 1 czg$¢ z nich sprowadzata si¢ do absurdu.

Jednak nawet najbardziej wydumany problem obudowany
argumentacja moze stanowic realne zagrozenie. Post¢po-
wanie odwolawcze jest postgpowaniem kontradyktoryjnym,
wobec czego wykonawca dotknigty zarzutem nie moze
sobie pozwoli¢ na przemilczenie swojego stanowiska, nawet
w kwestiach na pozér oczywistych. Nic wigc dziwnego, ze
rozprawa rozpoczela si¢ od wymiany pisemnych stanowisk,
ktore uczestnicy kolejno przekazywali wszystkim obecnym
na sali. W efekcie konieczne bylo zarzadzenie przerwy na

zapoznanie si¢ z pismami.

Sztuka szybkiego czytania

Konieczno$¢ szybkiego zapoznania si¢ z pisemnym sta-
nowiskiem, ktére nie zostalo przekazane przed rozprawa,
jest bardzo czestym elementem postgpowan odwotaw-
czych. Strony nie maja obowiazku doreczania sobie pism
przed rozprawa, a takze nie maja zbyt wicle czasu na ich
sporzadzenie. Przede wszystkim jednak pisemne stanowiska
wykorzystywane sa do budowania przewagi strategicznej.
Na zapoznanie si¢ z pismem Izba wyznacza krétka prze-
rwe, a jesli na jednej rozprawie rozpatrywanych jest kilka
odwolan wniesionych od tej samej czynno$ci zamawiajace-
go, a jeszcze dodatkowo uczestnicy postgpowania i zarzuty
si¢ krzyzuja, to pism do przeczytania napredce moze by¢
kilka, a nowych okolicznosci, na ktére trzeba niezwlocznie
zareagowad, bardzo wiele. Elementem post¢powania dowo-
dowego jest réwniez gra o takie przedstawienie dowodu,
aby utrudni¢ przeciwnikowi przeprowadzenie dowodu prze-
ciwnego. Chodzi o to, by przeciwnik nie mégt si¢ do niego

odnie$¢, albo zeby mial na to jak najmniej czasu.

W omawianej sprawie rozprawa zajela kilka dni, ponie-
waz nawet calodzienne procedowanie nie wystarczylo, aby
kazdy z podmiotéw mogl ustosunkowac si¢ do zarzutéw
odwolania oraz do dowodéw, ktére odwolujacy przedsta-

wial z zaskoczenia, nie ujawniajac, jak zamierza udowod-

ni¢ swoje racje az do momentu, kiedy przeciwnicy odwota-
nia zakonczyli swoje wypowiedzi. Przedstawial wydruki ze
stron internetowych, zdjecia z opgji street view map Google,
a takze niedokladne ttumaczenia fragmentéw dokumentéw
pochodzacych od wykonawcow, przeciwko ktorym dowody
zglaszal. Widzac takie dowody, wykonawcy byli w kropce:
uwazali ich warto$¢ za znikoma, ale nie bardzo mogli przed-
stawi¢ przeciwdowody, skoro musieli ustosunkowywac si¢
do zaskakujacych dla nich dowodéw na biezaco. Izba sta-
rala si¢ zdyscyplinowa¢ odwotujacego do zlozenia wszyst-
kich dowodéw naraz, ale w postgpowaniu odwolawczym nie
obowiazuje prekluzja i nie mozna ograniczy¢ prawa strony

do skladania dowodéw az do zakoficzenia rozprawy.

Zeby wygraé, nie wystarczy mie¢ racje

Odwolujacy wygral tamto odwolanie, poniewaz doprowa-
dzil do ponowienia czynnoséci zamawiajacego. Nie taki byt
jednak jego rzeczywisty cel, wigc w dalszym ciggu podejmo-
wal dzialania w celu przedluzenia czasu trwania przetargu
(i swojej dotychczasowej umowy). Wprawdzie zamawiajacy,
wykonujac wyrok, podjal czynnosci, aby dziata¢ zdrowo-
rozsadkowo, w duchu rzeczowej oceny dokumentéw, jed-

nak rozstrzygnigcie przetargu zostato znacznie opdznione.

A zatem postgpowanie odwolawcze to putapki dwojakiego
rodzaju: walka z nieublaganym krétkim czasem postepo-
wania i z przeciwnikiem, ktéry zrobi wszystko, Zeby wyko-
rzysta¢ element zaskoczenia. Na skoncentrowang rozpra-
we naklada si¢ dodatkowa presja w postaci koniecznosci
odpierania niespodziewanych twierdzen, wobec trudnosci
w przeprowadzeniu przeciwdowodu na czas. Pulapki zasta-
wia wigc nie tyle sama procedura, ile ludzie ja wykorzystuja-
cy. Tu nie wystarczy mie¢ racje. Trzeba by¢ dobrze przygo-
towanym i nade wszystko czujnym. Moze si¢ rowniez oka-
zaé, ze wydany wyrok nie zakoriczy sprawy, a dalsze czyn-
nosci zamawiajacego beda podstawa do kolejnych odwolan,

stusznych lub nie.

radca

Anna prawny,  praktyka
transportu, zamowieri publicznych i PPP

Prigan, infrastruktnry,
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ransgraniczna

obrona podmiotow
gospodarczych

w sprawach karnych

Aleksandra Stepniewska

Sciganie podmiotéw gospodarczych
za przestepstwa staje sie coraz po-
wszechniejsze w perspektywie mie-
dzynarodowej. Nie stoi temu na prze-
szkodzie siedziba w innym panstwie
ani konstrukcja tzw. zastony korpo-
racyjnej. W konsekwencji zarzuty
odnoszqce sie¢ do dziatalnosci spétki
cérki mogq byé skierowane przeciw-
ko zagranicznej spétce matce.
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Przetamanie granic odpowiedzialnoS$ci

Zgodnic z koncepcja zastony korporacyjnej odpowiedzial-
nos¢ prawna jest przypisywana temu podmiotowi w ramach
struktury biznesowej, z ktérego dzialalnoscia wiaze si¢ kon-
kretne zdarzenie, wywolane przez osoby dzialajace w imie-
niu i na rzecz tego podmiotu. Koncepcja ta jest spdjna
z zasada indywidualizacji odpowiedzialnosci karnej, zgodnie
z ktéra podmioty gospodarcze moga i powinny odpowiadac
karnie za te zachowania, ktére moga im by¢ bezposrednio

przypisane.

W praktyce jednak przetamanie korporacyjnej kurtyny zda-
rza si¢ coraz czgsciej. Dotyczy to takze sfery odpowiedzialno-
$ci karnej, nawet jesli podlega ona bardziej rygorystycznemu

rezimowi niz — przyktadowo — odpowiedzialno$¢ cywilna.

Brak wyraznych wytycznych, kiedy kurtyna moze zostaé
odstonigta w sprawach karnych, rodzi ryzyko atbitralnosci
ocen i decyzji, bedacych podstawa potencjalnych zarzutéw,
a w efekcie — skazania. Innym problemem w tego typu spra-

wach jest kwestia skutecznej obrony.

Polska matka, francuska corka

Przekonala si¢ o tym polska spotka, bedaca jedynym wspdl-

nikiem sp6tki majacej siedzibe we Francii.

Przyjety model biznesowy polegajacy na utworzeniu odreb-
nego podmiotu za granica wpisywal si¢ w specyfike prowa-
dzonej dziatalnosci gospodarczej. Jego celem byto pozyska-
nie i obstuga klientéw zagranicznych oraz budowanie bizne-

su w wymiarze migdzynarodowym.

W zwiazku z podejrzeniem popelnienia przestepstwa gospo-
darczego we Francji francuskie organy sledcze wszczely
Sledztwo dotyczace dzialan podmiotéw, ktére wykorzysta-
ty do popelnienia przestgpstwa relacje biznesowe ze spotka
francuska. Prowadzac sledztwo, sledczy nie wzigli pod uwage
modelu biznesowego prowadzonej dziatalnosci ani specyfiki

branzy, w ktérej dziataly spotka corka i spotka matka.

W efekcie zarzuty zostaly przedstawione polskiej spolce.
Zanim zostata uniewinniona, musiala przejs¢ dwuinstancyj-

ng droge procesu karnego przed sadem francuskim.

Oskarzenie — mity i fakty

Podstawa postawienia polskiej spolce zarzutéw byl jej
udzial we francuskiej spétce céree, ktéra w ramach prowa-
dzonej dziatalnosci gospodarczej nawiazala relacje bizne-
sowe ze spotkami, ktére — jak si¢ nastgpnie okazalo — nie

odprowadzily do francuskiego Skarbu Pafistwa naleznego
podatku VAT.

Francuska spo6tka zostala uznana za podmiot niemajacy
realnego bytu, stanowiacy jedynie witryne spotki matki, a jej
aktywnos¢ zostala przypisana spoélce polskie;j.

Jednoczesnie — i niekonsekwentnie — wlasciwie cale oskar-

zenie odnosito si¢ do dzialalnosci spotki corki, a miedzy

innymi do wygenerowanych przez nia obrotéw oraz udziatu
w tych obrotach podmiotéw, ktére nie wywigzaly si¢ z obo-
wigzku podatkowego. Jedna z podstaw oskarzenia bylo
bledne ustalenie, Ze podmioty te generowaly nawet do 80%
obrotéw spolki francuskiej i to w chwili, kiedy jej obroty
mialy osiaga¢ historyczne wyzyny. To dla francuskich orga-
néw $cigania miato implikowaé, Zze spétka oraz osoby dzia-

tajace w jej imieniu $wiadomie uczestniczyly w oszustwie.

Francuskie prawo karne przewiduje mozliwos¢é pociagnie-
cia osoby prawnej do odpowiedzialnosci karnej, jezeli czynu
zabronionego dopuscila si¢ osoba dziatajaca jako organ lub

przedstawiciel osoby prawnej, dzialajac na jej rzecz.

W zaleznosci od okolicznosci konkretnej sprawy dopuszcza
si¢ takze we francuskiej praktyce orzeczniczej przelamanie
zastony korporacyjnej i pociagniecie do odpowiedzialnosci
karnej struktury, od ktérej zalezny jest podmiot, z ktérego
dziatalnoscia formalnie wiaza si¢ zdarzenia bedace podsta-
wa, $cigania karnego. W tym zakresie sady francuskie stara-
ja si¢ definiowa¢ kryteria oceny, kiedy korporacyjna zasto-
na moze by¢ przetamana. Moze si¢ tak mianowicie zdarzy¢,
jesli podmiot zalezny nie wykazuje jakiejkolwiek autono-
mii decyzyjnej ani realnosci bytu gospodarczego, w tym —
z uwagi na brak jakichkolwiek zasobéw — nie jest w stanie
dostarczy¢ ustug, ktére — w ramach deklarowanej dziatal-

nosci gospodarczej — zasadniczo powinien moéc $wiadczyé.

Z kolei francuski sad kasacyjny w swoim orzecznictwie
wskazuje, kiedy kierowanie zarzutéw i sankcji karnej wobec
spotki matki stanowi naruszenie zasad odpowiedzialnosci
karnej. Niewlasciwe jest mianowicie kierowanie zarzutéw
wobec sp6tki matki tylko z tego powodu, ze spétka corka
podzleca podmiotom zewngtrznym niektére sfery dziatal-
nosci, ze te same osoby zasiadaja w organach obu spotek
lub Ze spotki maja tych samych wspolnikéw, taki sam przed-
miot dziatalnosci gospodarczej, utrwalone relacje bizneso-
we czy wspélnych klientoéw. Jezeli w relacji miedzy spol-
kami istnieje autonomia decyzyjna oraz odrebnosé organi-
zacyjna 1 majatkowa, przelamywanie zastony korporacyj-
nej w ramach odpowiedzialnosci karnej jest — wedlug sadu

kasacyjnego — niedopuszczalne.

Powyzsze zasady nie zostaly uwzglednione przez organy
francuskiego wymiaru sprawiedliwosci przy formulowaniu

zarzutow i oskarzenia wobec sp6tki polskie;.

Obrona — dowdd z analizy ekonomicznej

Jedna z podstaw obrony przed sadem francuskim bylto
wykazanie, ze spotka zalezna polskiej spotki jest podmio-
tem prowadzacym realng dzialalno$¢ gospodarcza, a wigc
nie zachodza przestanki do skierowania oskarzenia bezpo-

srednio przeciwko spélce matce.

Roéwnolegle przedstawiano argumenty wskazujace na to, ze
ani podmiot polski, ani francuski nie wspotdzialaly w prze-

stepstwie. W tym zakresie istotne bylo obalenie twierdzen



oskarzyciela publicznego co do $wiadomosci i zamiaru
udzialu w przestepstwie osoby dzialajacej w imieniu spol-
ki francuskiej (i bedacej jednoczesnie prokurentem spotki
polskiej). Oskarzyciel wywodzil te twierdzenia z blednie
ustalonego procentu udziatu spoétek, ktére nie wywigzaty sig
z obowiazku podatkowego, w obrotach spélki francuskie;.
Dla oskarzyciela publicznego fakt, Zze podmioty stanowiace
niewielka cze$¢ portfolio kontrahentéow spétki wygenero-
waly 80% jej historycznych obrotow, implikowal, Zze osoba
zarzadzajaca spotka i bedaca w kontakcie z kontrahentami
musiata wiedzie¢ (albo nie mogla nie wiedziec), ze bierze

udzial w oszustwie.

W odpowiedzi na argumenty oskarzenia obrona przedsta-
wila analiz¢ ekonomiczng na podstawie danych liczbowych
dotyczacych dzialalnosci spotki francuskiej oraz rynku.
Wyniki analizy zostaly zawarte w raporcie przygotowa-
nym przez prywatnego eksperta powolanego przez spotke
polska, ktéry nastepnie zostal przesluchany w charakterze
$wiadka.

Tres¢ raportu i wyniki przeprowadzonej na jego potrzeby
analizy podwazyly rzetelno$¢ ustalent poczynionych w spra-

wie przez oskarzyciela publicznego.

Punktem wyjscia analizy byla powszechnie znana zasada
Pareto, zgodnie z ktéra 20% kontrahentéw generuje 80%
pozytywnego rezultatu dzialalno$ci gospodarczej. Taka
struktura wynikow finansowych nie stanowi wigc anomalii,

ktéra sama w sobie powinna wzbudza¢ podejrzenia.

7 analizy wynikalo, Ze w czasie, ktérego dotyczylo oskar-
zenie, rowniez wyniki finansowe innych podmiotéw dzia-
lajacych na rynku generowane byly przez nieliczna grupe
ich kontrahentéow. Ostatecznie analiza pokazala, ze — wbrew
twierdzeniom oskarzenia — relacje gospodarcze ze spotka-

mi, ktére byly zamieszane w przestepstwo, nie przyczyni-
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ly sic do wygenerowania u spo6tki francuskiej najwyzszych

obrotéw w jej historii.

Przeprowadzona analiza gospodarcza wykazala réwniez real-
no$¢ bytu spolki francuskiej, przy uwzglednieniu specyfiki
rynku, ktéry ze wzgledu na zdematerializowany charakter nie
wymaga tworzenia rozbudowanej struktury organizacyjne;j.

Epilog

Powyzej przedstawione argumenty (migdzy innymi) dopro-
wadzily do uniewinnienia polskiej spotki. Kwestia kurtyny
korporacyjnej i jej ewentualnego przetamywania w ramach

odpowiedzialnosci karnej pozostaje jednak otwarta.

Z jednej strony — kierowaniu $cigania karnego przeciwko
innemu podmiotowi z grupy, m.in. przeciwko spélce matce,
sprzeciwia si¢ zasada, ze kazdy powinien ponosi¢ odpowie-
dzialno$¢ za wlasne zachowania. Z drugiej strony — struk-
tury korporacyjne bywaja wykorzystywane do dziatalnosci
przestepcezej. Przelamywanie zasad odpowiedzialnosci indy-
widualnej w stosunku do podmiotéw zbiorowych moze by¢
wiec orezem w walce z przestepczoscia, zwlaszcza gospo-
darcza. Powinno to jednak odbywac si¢ na zasadzie wyjatku,
co oznacza koniecznos$¢ ustanowienia i przestrzegania kata-
logu $cisle okreslonych przeslanek uchylenia kurtyny kor-

poracyjne;j.

Whrew pozorom odnosi si¢ to takze do polskiego systemu
prawnego, zwlaszcza w kontekscie nadchodzacej zmiany
modelu odpowiedzialnosci podmiotéw zbiorowych, ktore
wedlug zapowiedzi beda mogly ponosi¢ odpowiedzialnosé
karna samodzielnie, a nie jak dotychczas po uprzednim pra-
womocnym stwierdzeniu winy osoby fizyczne;.

Aleksandra  Stgpniewska, — adwokat, partner, praktyka karna
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iedzynarodowe
spory podatkowe
- czy bedzie szybciej i tatwiej?

Jakub Macek Michat Nowacki

Potrzeby budzetowe wielu panstw prowadzq do zaostrzenia
polityki podatkowej, coraz doktadniejszych kontroli podat-
kowych, a czasem do dosé stanowczych dziatan administracji
podatkowych, w szczegélnosci w zakresie cen transferowych.
Dziatania administracji podatkowej jednego parnstwa mogg
oddziatywaé na sytuacje spétek czy grup kapitatowych w in-
nych krajach. Czesto interesy réznych administracji podatko-
wych mogq byé w takim przypadku sprzeczne, co moze pro-
wadzi¢ do sporéw. Miedzynarodowe przepisy przewidujg na-
rzedzia do ich rozwigzywania, ale ich skutecznosé jest rézna.



O co chodzi?

Spotka z siedziba w jednym z panstw Unii Europejskiej
posiada udzialy w szeregu podmiotéw rozsianych po $wie-
cie. Podmioty te prowadza dzialalnos¢ produkcyjna, miedzy

innymi w Polsce.

Organy podatkowe pafistwa siedziby spotki wszczely kon-
trole podatkows jej rozliczen. Po zbadaniu dokumentéw
organ doreczyt protokdl, w ktérym oszacowano dochéd

uwzgledniajacy zyski, miedzy innymi, polskiej spétki corki.

Organy zagraniczne zajely stanowisko, Ze polskiemu pod-
miotowi przypisano zyski wicksze, niz wynika to z roli, jaka
podmiot ten petni w strukturze calej grupy kapitatowej. Klu-
czem do takiej konkluzji byta tak zwana analiza funkcjonal-
na, a wigc zestawienie funkcji, ryzyk gospodarczych pono-
szonych przez poszczegdlne podmioty 1 przypisanego tym
ryzykom udzialu w zysku. Poklosiem analizy funkcjonalnej
jest przypisanie poziomu zyskow na poziomie adekwatnym
do ryzyka ponoszonego przez dany podmiot. Okreslanie
przez organ podatkowy, jaki poziom zyskoéw powinien osia-
gac przedsigbiorca, moze si¢ wydawac sprzeczne z zasadami
dzialania wolnego rynku. Dziatanie to pozwala jednak opo-
datkowa¢ zyski migdzynarodowych grup kapitalowych tam,

gdzie sq faktycznie generowane.

W opisanym stanie faktycznym grupa kapitalowa stancta
przed trudnym wyzwaniem. Pomimo Ze dochéd podlegat
opodatkowaniu w Polsce, zostal on powtérnie opodatko-
wany w panstwie rezydencji wspolnika. Skutkiem jest wigc
sytuacja, w ktorej ten sam dochdd podlega opodatkowaniu

podatkiem dochodowym w dwéch réznych krajach.

Procedura wzajemnego porozumiewania?

Rosnaca presja opinii spolecznej sprawia, ze organy podat-
kowe intensyfikuja dziatania majace na celu przypisanie jak
najwickszej podstawy opodatkowania do swojej jurysdyk-
cji. Dziatania majace na celu alokowanie przychodu do pan-
stwa, w ktérym jest on rzeczywiscie generowany, zastuguja
na aprobate. Niejednokrotnie prowadza jednak do sytuacji,
w ktérej dochodzi do efektywnego podwéjnego opodatko-

wania.

Remedium na to ma by¢ procedura wzajemnego porozu-
miewania (mutnal agreement procedure, MAP). Srodek ten
nie cieszyl si¢ dotychczas zbyt duza popularnos$cia — wedtug
danych Ministerstwa Finanséw w 2016 1. toczylo si¢ kilkadzie-
siat postepowan tego rodzaju, przy czym liczba ta uwzglednia
réwniez sprawy wszczete w latach wezesniejszych.

W obecnym stanie prawnym istnieja dwie podstawy do prze-
prowadzenia procedury. Pierwsza z nich moze by¢ umowa
o unikaniu podwojnego opodatkowania. Klauzule pozwa-
lajaca na przeprowadzenie procedury wzajemnego porozu-
miewania si¢ zawieraja obecnie wszystkie umowy, ktérych

strona jest Polska.
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Umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania jest naj-
popularniejszym trybem wskazywanym przez wniosko-
dawcéw. Lata jej stosowania (procedura MAP jest obecna
w Konwencji Modelowej OECD od lat 60.) uwypuklity jed-
nak istotne stabosci tego mechanizmu. Najistotniejsze wady
to ograniczony udzial podatnika w procedurze (po zlozeniu
whiosku udzial najbardziej zainteresowanej strony jest ogra-
niczony do minimum), a takze brak obowiazku wypraco-
wania jednolitego stanowiska. Pafistwa-strony umowy nie sa
bowiem zobowiazane do wypracowania kompromisowego
rozwigzania, a jedynie do podjecia starad majacych na celu

znalezienie konsensusu.

Potrzeba wyeliminowania stabosci procedury ,,traktatowe;j”
sktonita panstwa cztonkowskie UE do przyjecia tzw. Kon-
wencji Arbitrazowej. Zastosowanie Konwencji jest ograni-
czone generalnie do przesunieé zyskéw w oparciu o regula-
cje dotyczace cen transferowych. Podstawowg zaleta proce-
dury konwencyjnej jest natozenie na uczestniczace w sporze
organy podatkowe obowiazku wyeliminowania podwojnego
opodatkowania. Procedura konwencyjna powiela niestety
niektére ze stabosci procedury traktatowej: brak zapewnie-
nia czynnego udziatu stron oraz brak instrumentéw pozwa-

lajacych na wyegzekwowanie czasu rozpatrywania sporu.

Nowa regulacja — czy bedzie lepiej?

Majac na uwadze mankamenty procedury traktatowej i pro-
cedury prowadzonej na podstawie Konwencji Arbitrazowej,
Komisja Europejska przedstawila projekt nowej dyrektywy

regulujacej procedure wzajemnego porozumiewania sie.

Dyrektywa, przyjeta w pazdzierniku 2017 r., ma na celu zna-
czace usprawnienie i przyspieszenie procedury MAP. Roz-
szerzeniu, w stosunku do Konwencji Arbitrazowej, ulegnie
zakres spraw objetych procedura wzajemnego porozumie-
wania si¢. Nowym trybem procedowania zostana objeci
wszyscy podatnicy podlegajacy opodatkowaniu podatkiem
dochodowym w odniesieniu do ich transakeji transgranicz-

nych przeprowadzanych w ramach Unii Europejskiej.

Aby zapewni¢ sprawny przebieg procedury, zostala ona

podzielona na trzy zasadnicze etapy.

W etapie pierwszym (tzw. etap skargi) podatnik skiada skar-
ge w terminie trzech lat od daty powzigcia wiedzy o zaist-
nieniu podwojnego opodatkowania. Wraz ze skarga podat-
nik zobowiazany jest m.in. do przedstawienia szczegdlo-
wego opisu stanu faktycznego, znajdujacych zastosowanie
przepiséw prawa oraz kopii decyzji zapadlych w sprawie.
Co istotne, prawo do zlozenia skargi przystuguje niezalez-
nie od tego, czy podatnik skorzystal ze srodkéw odwotaw-
czych dostepnych na podstawie prawa krajowego.

W terminie szeSciu miesiecy od daty otrzymania skar-
gi wlasciwe organy podejmuja decyzj¢ w sprawie przyjecia
i dopuszczalnosci skargi. Od tej chwili rozpoczyna si¢ etap

drugi (procedura wzajemnego porozumiewania si¢). Dyrek-
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tywa narzuca organom zainteresowanych panstw dwuletni
termin na rozstrzygniecie sporu (z mozliwoscia jednorazo-

wego przedluZenia o szes¢ miesigcy).

Celem etapu drugiego jest wyeliminowanie podwoéjnego
opodatkowania rozumiane jako:

* opodatkowanie spornego dochodu tylko w jednym
panstwie; albo

* obnizenie podatku naleznego w jednym panstwie
o kwote réwna podatkowi naleznemu od tego docho-

du w kazdym innym pafistwie cztonkowskim.

W przypadku odrzucenia skargi (np. w przypadku, gdy
w ocenie organdéw nie wystapito podwdjne opodatkowa-
nie) podatnikowi przysluguje prawo do odwotlania si¢ od
tej decyzji przy uzyciu $rodkéw prawnych wynikajacych

z prawa krajowego.

Jezeli natomiast skarga zostala odrzucona tylko przez jedno
z pafstw czlonkowskich, lub wlasciwe organy nie doszly
do porozumienia skutkujacego wyeliminowaniem podwoj-
nego opodatkowania, procedura MAP przechodzi do etapu
trzeciego (tzw. etap rozstrzygania sporu). W celu rozstrzy-
gni¢cia sporu powolywana jest komisja doradcza zlozona
z przewodniczacego i dwoch przedstawicieli kazdego orga-
nu zaangazowanego w sprawe, a takze jednego lub dwéch
niezaleznych przedstawicieli.

Ta ostatnia instytucja, zblizona do roli arbitra w sprawach
cywilnych i1 gospodarczych, jest nowoscia wprowadzong
przez dyrektywe. Kazde z panistw cztonkowskich nominuje
pig¢ os6b legitymujacych si¢ odpowiednimi kompetencjami
i gwarantujacych niezaleznosé. Z tak utworzonej listy orga-
ny wybieraja osoby do komisji doradcze;.

Celem powolania komisji doradczej jest wydanie opinii
w sprawie, ktéra nastepnie jest przekazywana wlasciwym
organom panstw czlonkowskich. Opinia komisji powinna
zosta¢ wydana w ciagu szesciu miesiecy od dnia powola-
nia komisji. Po otrzymaniu opinii organy zainteresowa-
nych panstw czlonkowskich maja kolejnych sze$¢ miesie-
cy na osiggniecie porozumienia w sprawie wyeliminowania

podwdjnego opodatkowania. Jesli porozumienie takie nie

zostanie osiagnicte, opinia komisji doradczej bedzie miata
charakter wiazacy.

Nowoscia wprowadzang przez dyrektywe jest tez ograni-
czona jawnos¢ procedury wzajemnego porozumiewania sig.
Dotychczas przebieg i rezultat procedury MAP byly znane
wylacznie uczestnikom sporu. Rezultaty procedury prowa-
dzonej na podstawie dyrektywy beda upubliczniane w for-
mie streszczenia opisujacego problem i przedmiot sporu
oraz ostateczne rozstrzygniccie. W przypadku, gdy podatni-
cy, ktérych dotyczy sprawa, wyraza na to zgode, ostateczne
rozstrzygnigcie zostanie opublikowane w catosci.

Arbitraz podatkowy?

Migdzynarodowe prawo podatkowe przewiduje jeszcze
jeden rodzaj rozwiazywania miedzypafstwowych sporéw
podatkowych. W ramach jednego z zainicjowanych przez
OECD dziatan BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)
przyjete zostaly reguly postgpowania arbitrazowego. Zna-
lazty one odzwierciedlenie w przyjetej w 2017 1. konwencji
wielostronnej (Multilateral Instrument, MLI).

MLI przewiduje wszczecie procedury arbitrazowej w przy-
padku, gdy organy nie sq w stanie doj$¢ do porozumienia
w procedurze MAP. W takiej sytuacji sprawa zostaje przeka-
zana panelowi niezaleznych arbitrow, ktérego rozstrzygnie-

cie bedzie wiazace dla stron sporu podatkowego.

Wprowadzenie mechanizmu arbitrazu ma charakter fakulta-
tywny. Pomimo poczatkowego zainteresowania tg instytucja
ostatecznie jedynie kilkanascie pafistw na Swiecie zdecy-
dowato si¢ zaimplementowac stosowne postanowienia do
swoich uméw o unikaniu podwojnego opodatkowania (Pol-
ska nie podjeta takiej decyzji). Prawdopodobne jest wigc, ze
ta forma rozwiazywania miedzynarodowych sporéw podat-

kowych pozostanie jedynie teoretyczna cickawostka.

Jakub  Macek, radea  prawny, doradca  podatkowy, praktyka
podatkowa

Michat Nowacki,
ner, praktyka podatkowa

radea  prawny,

doradea  podatkowy, part-
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padtosc
zagranicznego praco-
dawcy - kiedy mozna

liczy¢ na wyptate
wynagrodzen z FGSP?

Jakub Kokowski Kamil Jabtonski

Jezeli za granicqg zostanie ogtoszona upadtosé pracodawcy
zatrudniajgcego w Polsce pracownikéw, mogg oni mieé
trudnosci w odzyskaniu niewyplaconych wynagrodzen.
Czy pracownicy zatrudnieni w Polsce przez przedsiebiorce

zagranicznego majg prawo do wyplaty swiadczen z Funduszu

Gwarantowanych Swiadczen Pracowniczych?
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Upadioéci transgraniczne maja to do siebie, ze z reguly
angazuja wiele systeméw prawnych w rozwiazywanie pro-
blemoéw dotyczacych masy upadiosci i roszczen wierzycieli.
W przypadku upadtosci pracodawcy zatrudniajacego pra-
cownikéw w innym panstwie Unii Europejskiej niz jego sie-
dziba istotne z punktu widzenia roszczen pracownikow jest
prawo panstwa, w ktérym w dniu ogloszenia upadtosci byli
zatrudnieni pracownicy. Nie czekajac na zaspokojenie swo-
ich roszczen (m.in. zaleglych wynagrodzen) w ramach cza-
sochlonnej procedury upadlosciowej, pracownicy zatrud-
nieni w Unii Europejskiej moga ubiega¢ si¢ o $wiadczenia
gwarantowane przez krajowe fundusze ubezpieczeniowe.
Wyplata $wiadczen wymaga spelnienia $cisle okreslonych
przestanek uregulowanych przepisami prawa krajowego.
Przepisy polskiej ustawy z dnia 13 lipca 2006 r. o ochro-
nie roszczen pracowniczych w razie niewyplacalnosci pra-
codawcy moga by¢ w tym zakresie interpretowane niejed-
noznacznie i powodowa¢ komplikacje w toku procedury
zaspokojenia roszczen przez Fundusz Gwarantowanych
Swiadczen Pracowniczych (,,FGSP”).

Upadtos$¢ za granica a zatrudnienie w Polsce

W naszej praktyce zetknelismy si¢ z przypadkiem upadtosci
zagranicznego pracodawcy, ktory zatrudnial w Polsce duza
grupe pracownikéw. Upadta spotka prowadzita w Polsce
dziatalnosé¢ w zakresie $wiadczenia ustug rezerwacji hote-
li i lotéw. Pracownicy byli zatrudnieni bezpo$rednio przez
zagraniczng spotke, lecz pracowali wylacznie w Polsce.
Cho¢ zagraniczny przedsigbiorca utworzyl oddzial w Pol-
sce, pracownicy nadal pracowali na podstawie uméw o prace
zawartych z przedsi¢biorca zagranicznym. Po ogloszeniu
upadlosci syndycy rozwiazali umowy o prace ze wszystkimi
pracownikami w trybie tzw. zwolnien grupowych.

Pracownicy nie mieli wyptaconych wynagrodzen za okre-
sy przed ogloszeniem upadlosci, jak réwniez przystugiwa-
ty im inne roszczenia w stosunku do upadlego pracodawcy
(np. ekwiwalent za niewykorzystany urlop). Wielu pracow-
nikéw, powzigwszy wiedz¢ o upadlosci swojego pracodaw-
cy, natychmiast zglosito si¢ do wlasciwego wojewddzkiego
urzedu pracy z wnioskami o wyplate $wiadczen na podsta-
wie ustawy o ochronie roszczen pracowniczych w razie nie-

wyplacalnosci pracodawecy.

FGSP sklania si¢ ku odmowie wyptaty swiadczen

Po zweryfikowaniu dokumentacji pracowniczej FGSP
doszed! do wniosku, ze pracownicy upadlej spotki nie
podlegaja przepisom ustawy o ochronie roszczenl pracow-
niczych w razie niewyplacalnosci pracodawcy, gdyz nigdy
nie byli zatrudnieni w oddziale zarejestrowanym w Polsce,
jako Ze przez caly okres zatrudnienia byli pracownikami
spotki macierzystej majacej siedzibe w innym panstwie
Unii Europejskiej. W konsekwencji FGSP uznal, ze pra-
cownikom nie przystuguja prawa do wyplaty §wiadczen na

podstawie polskiej ustawy, a skoro byli zatrudnieni przez
zagranicznego pracodawce, swoje roszczenia powinni skie-
rowaé wobec angielskiego odpowiednika FGSP. FGSP
na gruncie wykladni art. 2 wskazanej ustawy ocenil, ze
warunkiem koniecznym do wyplaty $wiadczen jest zare-
jestrowanie przez zagranicznego przedsi¢biorce oddziatu
w Polsce oraz jednoczesne zatrudnienie w tym oddziale
co najmniej jednego pracownika w zwiazku z prowadzo-
ng na terytorium Polski dzialalnoscia gospodarcza. Zatem,
w rozumieniu FGSP, tylko pracownicy zatrudnieni przez
oddzial zagranicznego pracodawcy maja prawo do $wiad-

czen z funduszu.

Niejasne przepisy krajowe

Literalna wykladnia art. 2 wspomnianej ustawy faktycznie
mogta prowadzi¢ do rozbieznych ocen. Tres¢ tego przepisu
powoduje watpliwosci, czy z roszczeniem o wyplate Swiad-
czefi moga wystapi¢ pracownicy zatrudnieni przez praco-
dawce zagranicznego prowadzacego dzialalno$¢ gospodar-
cza w Polsce, czy dodatkowo, jak wskazywal FGSP, klu-
czowe jest istnienie oddzialu zagranicznego przedsi¢biorcy

i zatrudnianie pracownikéw wlasnie w tym oddziale.

Syndycy upadlej sp6iki w odpowiedzi na stanowisko FGSP
wyrazili poglad, ze prawo polskie nie uzaleznia wyplaty
swiadczen od zatrudnienia pracownikéw w oddziale utwo-
rzonym na terytorium Polski, poniewaz w ich opinii prawo
polskie takiego wymogu wprost nie stawia. Wystarczaja-
ce jest tym samym zatrudnianie pracownikéw bezposred-
nio przez przedsi¢biorce zagranicznego przy jednoczesnym
prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej w Polsce np. w for-
mie oddziatu. Przepisy polskiej ustawy nie réznicuja bowiem
sytuacji pracownikéw zatrudnionych przez przedsiebiorce
zagranicznego i pracownikow zatrudnionych przez oddzial

przedsigbiorcy zagranicznego.

Oprécz tego syndycy wskazali na inne istotne czynniki,
ktore ich zdaniem decydowaly o zasadno$ci roszczen zglo-
szonych przez pracownikéw. Po pierwsze, przedsigbior-
ca zagraniczny od wszystkich pracownikéw wykonujacych
prace na terenie Polski odprowadzat sktadki na ubezpiecze-
nie spoteczne do ZUS, na ubezpieczenie zdrowotne oraz na
Fundusz Gwarantowanych Swiadczesi Pracowniczych. Po
drugie, pracownicy $wiadczyli prace w Polsce w komplek-
sie biurowym wynajmowanym przez upadlego. Po trzecie,
wszyscy pracownicy byli zatrudnieni zgodnie z przepisami
polskiego Kodeksu pracy na podstawie uméw o pracg. Po
czwarte, pracownicy rozliczali si¢ podatkowo z polskimi
urzedami skarbowymi.

Na marginesie warto wspomnie¢, ze mimo braku podstawy
prawnej FGSP stwierdzil, ze w takiej sytuacji pracodawca
zagraniczny nie mial obowiazku optacania sktadek na ZUS.
Jak si¢ jednak okazalo, decydujaca kwestia prawna w tej
sprawie byta wyktadnia prawa europejskiego.



Prawo unijne przychodzi z pomoca

Prawo unijne w przeciwienistwie do prawa polskiego nie
uzaleznia przyznania ochrony pracownikom niewyplacal-
nego pracodawcy od okoliczno$ci utworzenia oddzialu na
terytorium drugiego panstwa cztonkowskiego. Nie wspomi-
na réwniez w ogole o zatrudnieniu pracownikéw w ramach
tego oddzialu. Co jednak szczegdlnie istotne, przepisy
dytektywy Patlamentu Eutropejskiego i Rady 2008/94/WE
z dnia 22 pazdziernika 2008 r. wyraznie wskazuja, ze instytu-
cja odpowiedzialna za zaspokajanie roszczen pracownikéw
niewyplacalnego pracodawcy prowadzacego dziatalno$¢ na
terytorium co najmniej dwéch panistw czlonkowskich jest
instytucja tego panistwa czlonkowskiego, na ktérego tery-

torium pracownicy zwykle wykonuja lub wykonywali prace.

Prawo unijne przesadza zatem jednoznacznie, ze dla udzie-
lenia ochrony pracownikom decydujace jest miejsce wyko-
nywania pracy, a nie siedziba podmiotu zatrudniajacego pra-
cownikéw. Ponadto, zgodnie z art. 10 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 1. w sprawie poste-

powania upadtosciowego, skutki postgpowania upadloscio-

wego co do umowy o pracg oraz stosunku pracy podlegaja

wylacznie prawu panfstwa czltonkowskiego wlasciwego dla
umowy o prace. Takze i na tej podstawie nalezato wska-
zywaé, ze przepisy polskiej ustawy znajdowaly zastosowa-
nie do pracownikéw upadlego przedsi¢biorcy zagraniczne-
go, skoro zatrudnial on pracownikéw na podstawie umow

o prace regulowanych prawem polskim.

Ostatecznie, po zapoznaniu si¢ z argumentacjg syndykow
upadlej spolki, jak 1 po uzyskaniu interpretacji Ministerstwa
Rodziny, Pracy i Polityki Spotecznej, FGSP zdecydowal sie
uwzgledni¢ wnioski o wyplate $§wiadczen na rzecz pracow-
nikow upadtej spotki. Przyznanie ochrony pracownikom
zatrudnionym w Polsce zostalo w konsekwencji oparte na
przepisach prawa unijnego, ktére bardziej liberalnie pod-
chodza do przestanek zaspokojenia roszczen pracownikéw
niewyplacalnego pracodawcy niz przepisy prawa polskiego.
Dodatkowym czynnikiem przemawiajacym za objeciem pra-
cownikéw ochrong przez polska instytucje byl brak jakich-
kolwiek perspektyw na zaspokojenie roszczeni pracowni-
kow, i to zaréwno w ramach postgpowania upadlo$ciowe-
go pracodawcy, jak i ze strony funduszu ubezpieczeniowe-
go wlasciwego dla siedziby pracodawcy zagranicznego (od
pracownikow nie byly ptacone sktadki na ubezpieczenie za
granica, lecz wylacznie w Polsce).

Odwolanie si¢ do prawa unijnego w tej sprawie bylo istot-

ne z praktycznego punktu widzenia, poniewaz pracownicy,
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ktorzy zdecydowaliby si¢ wystapi¢ z roszczeniem przeciwko
FGSP, mogliby powolac si¢ bezposrednio na przepisy unij-
ne. Co do zasady przepisy dyrektyw nie sa stosowane bez-
posrednio przez sady krajowe. Jednakze w pewnych sytu-
acjach dopuszczalne jest powolywanie si¢ przez jednostki
(badz przedsiebiorstwa) przed sadami krajowymi bezpo-
$rednio na przepisy dyrektyw. Dotyczy to sytuacji, w kto-
rych po drugiej stronie znajduja si¢ instytucje panistwowe,
samorzadowe badZ quasi-panstwowe, np. szpital (tzw. sto-
sunki wertykalne).

Podsumowanie

Upadlos¢ pracodawcy, w szczegélnosci duzego przedsie-
biorstwa zatrudniajacego setki osob, zazwyczaj oznacza
dla pracownikéw problemy natury prawnej i organizacyj-
nej w odzyskaniu niewyplaconych $wiadczen. Dodatkowe
utrudnienia pojawiaja si¢ woéwczas, gdy pracodawca ma sie-
dzibg za granicg i to wlasnie tam, a nie w panstwie zatrud-
nienia, bedzie prowadzone postgpowanie upadlosciowe,

w ktoérym pracownicy moga zglaszac swoje wierzytelnosci.

Pracownikom upadlego zalezy na jak najszybszym odzy-
skaniu przynajmniej czgsci niezaspokojonych naleznosci, co
powinno by¢ mozliwe w ramach uproszczonej procedury
przewidzianej przed krajowymi instytucjami powolanymi
do zaspokajania roszczen w sytuacji kryzysowej zwiazanej
z niewyplacalnos$cig pracodawcy. Jak pokazuje omawiany
przykltad, dochodzenie roszczen przez pracownikéw moze
by¢ utrudnione, gdy w gre wchodza zagadnienia dotyczace
upadlosdci transgranicznej i stosunkéw pracy zawiagzanych
z podmiotem majacym siedzibe w innym panstwie czlon-
kowskim Unii Europejskiej niz panistwo zatrudnienia.

Optymistycznym akcentem opisanej historii jest jednak
przyznanie $wiadczen pracownikom przez fundusz krajowy
wlasnie z uwagi na fakt, Zze byli oni zatrudnieni w miejscu
siedziby tego funduszu, niezaleznie od zwiazku z praco-
dawca majacym siedzibe w innym panstwie. Ogromne zna-
czenie ma rowniez otwarto$¢ polskich instytucji na swego
rodzaju konsultowanie si¢ w kwestiach prawnych z inny-
mi uczestnikami postgpowania oraz finalne rozstrzygnie-
cie zapewniajace zgodnos$¢ regulacji krajowych z normami

prawa unijnego.

Jakub  Kokowski,
7 upadtosci

adwokat,  praktyka  restrukinryzaci

Kamil Jabloriski, radea prawny, praktyka prawa pracy
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olisolokaty

- jak uzyska¢ zwrot
oplaty likwidacyjnej?

Polisy na zycie z ubezpieczeniowym
funduszem kapitatowym, zwane po-
tocznie (choé¢ mylnie) polisolokata-
mi, byly jeszcze do niedawna szero-
ko oferowanym produktem na rynku
ustug ubezpieczeniowych. Ze wzgle-
du na zawierane w ogélnych warun-
kach ubezpieczenia klauzule zastrze-
gajgce koniecznosé poniesienia tzw.
oplaty likwidacyjnej wielu klientéw
utracito swoje oszczednosci. Powsta-
je wiec pytanie, jak odzyskaé zainwe-
stowane srodki.

Pawet Mazur



Pojecie

Produkt inwestycyjny nazywany polisolokata badZ tez polisa
lokacyjng pojawil si¢ na rynku ustug finansowych ze wzgle-
du na chec¢ uniknigcia tzw. podatku Belki, tj. zryczaltowane-
go podatku od dochodéw kapitalowych. Otwierajac rachu-
nek oszczednosciowy w banku i deponujac w nim §rodki
pieni¢zne na okreslony czas, w zamian za wyplate oprocen-
towania, klient musi si¢ liczy¢ z tym, ze 19% zarobionych
w ten sposob pieniedzy bedzie musial oddac fiskusowi. Taki
obowiazek nie powstaje jednak w przypadku, gdy mamy do
czynienia z wyplata odszkodowania z tytutu ubezpieczenia
na zycie 1 dozycie.

Poczatkowo polisolokaty byly, z ekonomicznego punktu
widzenia, podobne do ,,zwyklych” lokat bankowych. Klient,
najczesciej za posrednictwem banku, zawieral umowe ubez-
pieczenia, w ktorej zdarzeniem powodujacym wyplate sumy
ubezpieczenia wraz z oprocentowaniem byto dozycie okre-
slonego wieku. Ze wzgledu na brak opodatkowania i gwa-
rancje zwrotu kapitalu produkty te zyskaly duza populat-
nos¢ i z biegiem czasu ewoluowaly w instrumenty o bardziej
ryzykownej naturze — polisy na zycie z ubezpieczeniowym

funduszem kapitalowym.

Polisy na zycie z ubezpieczeniowym funduszem kapita-
towym (UKF) sa polaczeniem polisy ubezpieczeniowe;j
na zycie lub dozycie i inwestycji w fundusze inwestycyjne.
W jezyku potocznym produkt ten réwniez okresla si¢ mia-
nem polisolokaty, chociaz nalezy go zdecydowanie odréz-
nia¢ od polisy lokacyjnej, w znaczeniu przyjetym powyzej.
To wlasnie ten instrument jest od paru lat przyczyna utraty
oszczednosci konsumentéw oraz wielu postgpowan sado-
wych. Polisa z UKF laczy element ochronny z inwestycyj-
nym. Pierwsza czes¢ skladki (z reguty mniejsza) stuzy wypta-
cie $wiadczenia zagwarantowanego w umowie w przypadku
$mierci badZz dozycia przez ubezpieczajacego okreslone-
go wieku. Natomiast druga czegs¢ skladki jest inwestowana
w ubezpieczeniowe fundusze kapitatowe, ktére przeznacza-
ja uzyskane srodki na zakup réznego rodzaju instrumentow
finansowych. Polisy z UKF wiazZa si¢ zatem z ryzykiem inwe-
stycyjnym. Jedynie w przypadku wystapienia okreslonych
w umowie zdarzen konsument uprawniony jest do otrzyma-
nia $wiadczen pienigznych w wysokosci okreslonej w polisie.
Produkt ten nie jest juz wigc ,,eckonomiczng lokata”, gdyz
konsument nie ma zapewnionego gwarantowanego zysku.

Co wigcej, zysk uzyskany z polisy jest opodatkowany.

Polisa UKF ma 2z zalozenia charakter dlugoterminowy
i jedynie w wyjatkowych wypadkach towarzystwa ubezpie-
czeniowe oferowaly klientom zawarcie umowy na okres
krétszy niz 10 lat. Oznaczato to, ze konsumenci zostali fak-
tycznie pozbawieni mozliwosci dysponowania swoimi pie-
nigdzmi, gdyz wykupienie polisy wigzalo si¢ z obowiaz-
kiem poniesienia bardzo wysokich kosztow. Typows klau-

zulg, zastrzegana w ogdlnych warunkach ubezpieczenia byta
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tzw. oplata likwidacyjna, ktérej wysoko$é, w szczegdlnosci
w przypadku wykupienia polisy w poczatkowym okresie
obowiazywania umowy, mogla siggna¢ nawet 100% sumy
ubezpieczenia. Takie zastrzezenia powodowaly, ze rezygna-
cja z produktu wigzala si¢ z utrata zdecydowanej wigkszosci

badZ nawet calo$ci zainwestowanych §rodkow.

Niedozwolone postanowienia umowne

Nalezy podkreslic, ze polisy z UKF byly instrumentami
finansowymi o skomplikowanej naturze. Konsumenci decy-
dowali si¢ na zawarcie tego rodzaju uméw, niedostatecznie
rozumiejac ich charakter jako produktu strukturyzowane-
go. Tym samym pozbawiali si¢ mozliwosci dysponowania
swoimi pieniedzmi na lata. Wielu klientéw nieswiadomych
istnienia klauzul o oplacie likwidacyjnej zdecydowalo si¢
wypowiedzie¢ swoje polisy, co skutkowalo zwréceniem im
jedynie czedci pierwotnie zainwestowanej kwoty, gdyz towa-
rzystwa ubezpieczeniowe wyplacaly naleznosci w wysoko-
$ci zaplaconych dotychczas skladek, pomniejszone automa-

tycznie o nalezno$¢ z tytulu tej oplaty.

Taka praktyka towarzystw ubezpieczeniowych doprowadzi-
ta do préb kwestionowania postanowient ogélnych warun-
kéw ubezpieczen przed sadami. Zgodnie bowiem z art. 385!
§ 1 k.c. niedozwolone postanowienia umowne nie wiaza
konsumenta. Aby dane postanowienie zostalo uznane za

niedozwolone, spelnione musza zosta¢ cztery przestanki:

* umowa musi by¢ zawarta z konsumentem (a wiec
osobg fizyczna dokonujaca z przedsigbiorca czynno-
$ci prawnej niezwiazanej bezposrednio z jej dzialalno-

$cig gospodarczg lub zawodowa),

* postanowienie umowy nie moze by¢ uzgodnione

indywidualnie (za nieuzgodnione indywidualnie
uwaza si¢ te postanowienia, na ktére konsument nie
mial rzeczywistego wplywu, tzn. nie moégl ich nego-

cjowac),

* postanowienie powinno ksztaltowac prawa i obowiaz-
ki konsumenta w sposob sprzeczny z dobrymi oby-
czajami i razaco naruszac jego interesy (za sprzeczne
z dobrymi obyczajami uznaje si¢ zachowania polegaja-
ce np. na wykorzystaniu niewiedzy lub braku doswiad-
czenia drugiej strony; z razacym naruszeniem intere-
s6w konsumenta mamy za$§ do czynienia, gdy wysta-
pi nieusprawiedliwiona dysproporcja praw i obowiaz-

kéw na niekorzysé konsumenta),

* postanowienie nie moze dotyczyé gléwnych §wiad-
czefr stron, okreslonych w sposob jednoznaczny
(gtéwnymi §wiadczeniami stron w polisie UKF sa, po
stronie ubezpieczyciela: wyplata sumy ubezpieczenia
na wypadek $mierci osoby ubezpieczonej oraz
zarzadzanie aktywami ubezpieczeniowego funduszu
kapitalowego, a po stronie konsumenta: zaplata

sktadki i oplaty za zarzadzanie).
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Spory sadowe

W przypadku gdy wymienione wyzej przestanki zostang
spetnione, konsument moze domaga¢ si¢ zwrotu w oparciu
o przepisy o $wiadczeniu nienaleznym (art. 410 § 2 w zw.
z art. 405 k.c.). Ubezpieczyciel uzyskal bowiem $rodki pie-
nigzne w wysokosci naliczonej oplaty likwidacyjnej bez

podstawy prawne;.

O walce klientéw z ubezpieczycielami glosno jest od 2015 r.
W ostatnim czasie sady podchodza przychylnie do zadan
konsument6w, uznajac oplaty likwidacyjne za klauzule nie-
dozwolone i nakazujac towarzystwom ubezpieczeniowym
zwrot potraconych kwot. Szczegblne znaczenie ma zwlasz-
cza precedensowy wyrok Sadu Okregowego w Warsza-
wie z 10 maja 2017 r. XXIV C 554/14), uwzgledniajacy
pozew zbiorowy 165 klientéw przeciwko jednemu ze zna-
nych towarzystw ubezpieczeniowych. Ubezpieczyciel zostat
zobowiazany do zwrotu ponad 2 mln zlotych, jako niena-
leznie pobranych. W wyroku tym stwierdzono réwniez, ze
do dochodzenia zwrotu nienaleznie potraconej oplaty ma

zastosowanie 10-letni termin przedawnienia.

Tryby dochodzenia zwrotu oplat

Poszkodowany konsument ma kilka srodkéw, za pomoca
ktérych moze dochodzi¢ zwrotu oplaty likwidacyjnej.

¢ Reklamacja
Jezeli klient uzna, Ze umowa lub ogélne warunki ubezpie-
czenia zawieraja klauzule niedozwolone, moze zwrécié si¢
z reklamacija do przedsigbiorcy, z ktérym podpisal umowe
— najczesciej bedzie to bank lub posrednik finansowy.
W zwiazku z obecng linia orzecznicza sadéw, ktéra zazwy-
czaj przyznaje racje konsumentom, wiele podmiotéw decy-
duje si¢ na aneksowanie dotychczas obowiazujacych uméw
1 usuwanie z nich postanowient dotyczacych oplat likwida-

cyjnych.

¢ Pozew indywidualny
Jesdli negocjacje z ubezpieczycielem nie przyniosa oczeki-
wanych rezultatow, nalezy rozwazy¢ wytoczenie powodz-
twa indywidualnego badz przylaczenie si¢ do postgpowania
grupowego. Powddztwo indywidualne bedzie polegato na
skierowaniu do sadu zadania zwrotu utraconych srodkéw.
Procedura ta bedzie zapewne szybsza niz pozew zbiorowy,

ale moze narazi¢ konsumenta na wyzsze koszty.

¢ Pozew zbiorowy

Alternatywa, dla pozwu indywidualnego jest pozew zbio-
rowy. Jest to instytucja umozliwiajaca grupie nie mniejszej
niz 10 oséb dochodzenie roszczen opartych na tej samej
podstawie faktycznej i prawnej. O dopuszczalnosci zadania
w tym trybie zwrotu oplat likwidacyjnych przesadza obecnie
wprost znowelizowany w kwietniu 2017 r. art. 1 ust. 2 usta-
wy o dochodzeniu roszczefi w postgpowaniu grupowym.
Potwierdzil to réwniez wspomniany wezesniej wyrok Sadu
Okregowego w Warszawie.

Powddztwo jest wytaczane przez reprezentanta grupy, kto-
rym moze by¢ czlonek grupy albo powiatowy (miejski)
rzecznik konsumentéw. Obie kategorie podmiotéw musza
by¢ reprezentowane przez adwokata lub radce prawne-
go. Skltada on do sadu pozew, ktérego dopuszczalnosé jest
nastepnie badana przez sad. Jezeli sad uzna, ze sprawa moze
by¢ rozpatrywana w tym trybie, zarzadza ogloszenie infor-
macji o wszczeciu postgpowania grupowego w Srodkach
masowego przekazu. Ogloszenie to jest publikowane w celu
poinformowania o toczacym si¢ procesie jak najwigckszego
kregu oséb, ktére moga w oznaczonym terminie, nie krot-
szym niz jeden miesigc i nie dluzszym niz trzy miesiace,

ztozy¢ pisemne o$wiadczenie o przystapieniu do grupy.

Dochodzenie zwrotu kwot z optat likwidacyjnych w drodze
powodztwa grupowego ma wiele zalet. Po pierwsze, poszko-
dowani moga wowczas uzyskac¢ wsparcie rzecznika konsu-
mentéw, co pozwala zaoszczedzi¢ na oplatach sadowych.
Po drugie, kolektywne dzialania umozliwiaja nadanie spra-
wie wigkszego oddziatywania spolecznego i medialnego. Po
trzecie, postepowanie grupowe umozliwia uzyskanie wysoce
profesjonalnej obslugi prawnej, gdyz wynagrodzenie praw-
nika jest dzielone miedzy wiele podmiotéw.

Podsumowanie

Wydaje si¢ zatem, Ze pozew zbiorowy stanowi obecnie
atrakcyjng alternatywe dla innych przewidzianych prawem
$rodkéw dochodzenia zwrotu oplat likwidacyjnych. Biorac
pod uwage korzystna dla konsumentéw tres¢ wyroku Sadu
Okregowego w Warszawie, nalezy si¢ spodziewa¢ kolejnych
postepowan grupowych wytaczanych przeciwko towarzy-
stwom ubezpieczeniowym.

adwokat,
sqdowych i arbitragowych

Pawel  Mazur, wspolnik,  praktyka  postgpowari
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olestowa-
nie seksualne.

Stary - nowy
problem

Jarostaw Karlikowski Agnieszka Lisiecka

Tytut cztowieka roku 2017 magazynu Time otrzymaty kobiety,
ktére przerwaty milczenie na temat molestowania seksualnego
i zaangazowaly sie w akcje #MeToo. Czy nalezy sie spodziewaé
fali roszczern zwigzanych z molestowaniem? Czym jest
molestowanie seksualne i jaokie sg obowiqzki pracodawcy

w tym zakresie?
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Na poczatku pazdziernika 2017 r. New Yorker oraz
New York Times opublikowaly artykuly opisujace przy-
padki molestowania seksualnego, ktérego miat si¢ dopusci¢
dyrektor jednej z wytworni filmowych wobec wspotpracu-
jacych z nim aktorek. Publikacje te byly poczatkiem ogdl-
nos$wiatowej dyskusji. Jej przejawem byl wpis na Twitterze,
w ktérym jedna z ofiar molestowania wezwala inne poszko-
dowane do ujawnienia si¢ w mediach spolecznosciowych
poptzez oznaczenie swojego wpisu hasztagiem #MeToo.
W ciagu pierwszych 24 godzin na Facebooku opublikowano
12 milionéw takich wpiséw. Podobne wpisy zaczely poja-

wia¢ si¢ w innych krajach, w tym w Polsce.

Z polskich statystyk sadowych wynika tymczasem, Ze pro-
blem molestowania seksualnego praktycznie nie istnieje.
W 2016 r. w sadach rejonowych w calej Polsce toczyto
si¢ 15 postegpowan o odszkodowanie w zwigzku z molesto-
waniem seksualnym, a przed sadami okregowymi — pigc.
Uwzgledniajac fakt, Zze procesy te trwaja ok. 1-1,5 roku,
oznacza to, ze w praktyce nie stanowia one nawet promila

ogblu spraw toczacych si¢ przed sadami pracy.

Pozostaje to w duzym kontrascie do wynikéw badan doty-
czacych molestowania seksualnego. Z raportu przygoto-
wanego w 2016 r. przez Fundacj¢ STER wynika, ze 87,6%
kobiet w Polsce dos§wiadczylo w swoim zyciu jakiej$ formy
molestowania seksualnego w miejscu pracy lub w miej-
scach publicznych. Jako sprawcow molestowania wskazaly
np. szefa (15,8%), wspotpracownika (41,8%) czy tez klien-
ta/interesanta/pacjenta/ucznia (19,9%). Badania miedzy-
narodowe prowadzone na zlecenie Komisji Europejskiej
w latach 1987-1997 wskazuja, ze w Europie ok. 40-50%
kobiet do$wiadczylo molestowania w $rodowisku pracy.
Dodatkowo, zgodnie z ogdlnoeuropejskim badaniem prze-
prowadzonym w 2014 r. przez Agencje¢ Praw Podstawo-
wych UE, az 75% kobiet zatrudnionych na najwyzszych
stanowiskach menedzerskich i 74% wykonujacych wolne
zawody doswiadczylo w swoim zyciu jakiej§ formy mole-
stowania seksualnego. Wyniki badan pokazuja zatem, ze
molestowanie seksualne w srodowisku pracy jest problemem
o wiele powszechniejszym, niz wynikatoby to z niskiej liczby
sporéw sadowych. Wniosek ten jest zbiezny z konkluzjami
z akeji #MeToo.

Mozna si¢ zastanawiaé, czy niewielka liczba proceséw wyni-
ka z niejasnych przepisow, przewleklosci postepowan,
niskich odszkodowan czy tez probleméw natury spotecz-
nej, w tym niskiej §wiadomosci tego, czym w $wietle prawa
jest molestowanie. Wydaje si¢ jednak, ze po akcji #MeToo
skala roszczen zwigzanych z molestowaniem moze wzro-
snac. Dlatego juz teraz nalezy zwréci¢ uwage na ten pro-
blem, zwlaszcza ze na pracodawcach ciazy ustawowy obo-

wiazek przeciwdzialania tego typu zjawiskom.

Zgodnie z Kodeksem pracy przez molestowanie seksualne

rozumie si¢ szczegdlny przypadek dyskryminacji ze wzgle-

du na plec, ktéry obejmuje kazde niepozadane zachowa-
nie o charakterze seksualnym lub odnoszace si¢ do plci
pracownika, ktérego celem lub skutkiem jest naruszenie
godnosci pracownika, w szczegélnosci stworzenie wobec
niego zastraszajacej, wrogiej, ponizajacej, upokarzajacej lub
uwlaczajacej atmosfery (art. 18™ k.p.). Na takie zachowanie
mogg skladac si¢ elementy fizyczne, werbalne lub pozawer-
balne. Definicja legalna molestowania seksualnego jest wicc
w duzej mierze oparta o okreslenia ocenne (,,naruszenie
godnosci”, ,,upokarzajacy”). Wynikac¢ stad moga trudnosci
w prawidtowej identyfikacji i kwalifikacji przypadkéw mole-
stowania. Z uwagi na niewielki dorobek polskiego orzecz-
nictwa warto positkowaé si¢ orzecznictwem sadéw innych
pafistw, ktore rozstrzygaly podobne sprawy, oraz pogladami
doktryny.

W literaturze problemu najczesciej wskazuje sie, ze molesto-
wanie seksualne moze przybra¢ forme tzw. szantazu seksu-
alnego (sexwual blackmail), zwanego takze molestowaniem
typu quid pro guo (,,co§ za cos”), albo moze polega¢ na
stworzeniu nieprzyjaznych lub ucigzliwych warunkéw pracy
(tzw. hostile environmeni). Drugi z wymienionych powyzej
rodzajéw molestowania moze z kolei oznacza¢ niepozada-
ne zainteresowanie seksualne (umwanted sexual attention)
lub molestowanie z uwagi na przynaleznos¢ do danej plci

(gender harassmeni).

O ile zidentyfikowanie tego, ze mamy do czynienia z szanta-
zem seksualnym, jest zazwyczaj proste, gdyz ta forma mole-
stowania jest najdrastyczniejsza forma ingerencji w sfere
wolnosci seksualnej pracownika, o tyle inne formy mole-
stowania przybieraja czasem bardziej zawoalowana postac.
Niepozadane zachowania seksualne moga by¢ bowiem
zaréwno bardzo jednoznaczne (np. wymuszone usciski,
poklepywanie), jak i duzo trudniejsze do opisania — a co za
tym idzie takze do udowodnienia (cho¢ orzecznictwo sadéw
europejskich potwierdza, ze wymowne spojrzenia, gesty lub

uwagi mogg zostac uznane za molestowanie).

Najtrudniejszym w identyfikacji przypadkiem molestowania
bedzie molestowanie z uwagi na przynaleznosci do danej
plci. Takie zachowania jak opowiadanie dowcipéw ukazu-
jacych okreslona ple¢ w kategoriach jednoznacznie seksu-
alnych, eksponowanie materialéw erotycznych (np. zdjeé
w kalendarzu lub tapety na ckranie komputera) beda wia-
s$nie przykladami gender harassment — pomimo ze w nie-
ktorych srodowiskach sa uwazane ze przejaw szczegolnie

pojetej kultury organizacji lub ,,jedynie” ztych manier.

W praktyce orzeczniczej sadoéw amerykanskich mozna
takze spotka¢ si¢ z przyktadami molestowania seksualnego,
ktorych kwalifikacja jako molestowania moze byé w $wie-
tle polskich przepiséw szczegdlnie watpliwa. Chodzi np.
o przypadki kwestionowania kwalifikacji pracownikow zaj-
mujacych stanowiska kulturowo zwiazane z plcia inna niz

ich wlasna (np. kobieta-chirurg, kobieta-kierowca), poprzez



odwolywanie si¢ w obrazliwy sposéb do kategorii plci, np.
dosadne stwierdzenia, z ktérych wynika, ze kobieta nie jest
w stanie poprawnie wykonywa¢ okreslonych obowiazkéw.
Zgodnie z tym orzecznictwem przypadki te moga stano-
wi¢ przejaw molestowania seksualnego. Problem ten nie byt
dotychczas przedmiotem analizy polskich sadéw. W ocenie
autoréw kwalifikacja takiego zachowania jako molestowania
bylaby w Polsce watpliwa, pomimo ze sytuacja taka zdaje
si¢ spelniaé przestanki molestowania okreslone w art. 18*
§ 6 k.p. Mozna postawic tezg, ze w $wietle polskiego prawa
takie zachowanie byloby raczej uznane za naruszenie dobr

osobistych pracownika, a nie molestowanie.

Sluszne wydaje si¢ natomiast zakwalifikowanie jako molesto-
wania scksualnego innego przypadku gender harrasement,
okreslanego jako tzw. horseplay (ang, grubianiska zabawa).
Chodzi tu o forme znecania wystepujaca np. pomiedzy pra-
cujacymi w jednym zespole mezczyznami, ktéra jest wyraznie
zwigzana ze sfera seksualnosci i przybiera posta¢ np. niesto-
sownych uwag, przezwisk, w tym naruszania nietykalnosci.
Pomimo ze ta forma molestowania nie ma zadnego zwiazku
z popedem seksualnym i bez znaczenia jest tutaj orientacja
seksualna sprawcow i poszkodowanego (dana osoba nie staje
si¢ obiektem molestowania ze wzgledu na to, Ze jest atrakcyj-
na dla sprawcy lub sprawcéw), to ze wzgledu na Scisly zwig-
zek ze sferg seksualnosci poszkodowanego (to w tej sferze
lokuje si¢ przedmiot drwin i napasci) moglaby by¢ uznana za

molestowanie takze w swietle polskiego prawa.

Na gruncie Kodeksu pracy ochronie podlegaja kandydaci do
pracy, pracownicy, a takze byli pracownicy, ktérzy dos$wiad-
czyli dyskryminacji w okresie zatrudnienia, bez wzgledu na
ple¢ (cho¢ statystyki wskazuja, ze przypadki molestowania
kobiet sa zdecydowanie czgstsze) oraz zajmowane stanowi-
sko. Do molestowania moze dojs¢ przy tym nie tylko w rela-
cji przetozony — podwladny, ale takze w relacji podwladny
— przetozony i w relacjach pomiedzy wspétpracownikami.
Osoby zatrudnione na podstawie umow cywilnoprawnych
chronione sa na podstawie przepiséw ustawy z 3 grudnia
2010 1. o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii Europej-
skiej w zakresie réwnego traktowania, ktore zawierajg analo-
giczna do art. 18" § 6 k.p. definicj¢ molestowania, ale prze-
widuja inne zasady odpowiedzialno$ci.

Problematyczne pozostaje natomiast to, czy za molestowa-
nie mozna uzna¢ przypadek, gdy sprawcg jest kontrahent

pracodawcy (a wigc nie osoba przez niego zatrudniona).
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W praktyce zdarza sig, ze pracownicy moga by¢ narazeni na
molestowanie ze strony oséb stale wspotpracujacych z pra-
codawcg (np. stalych klientéw). Poniewaz pracodawca jest
zobowigzany do zapewnienia pracownikom bezpiecznych
i higienicznych warunkéw pracy oraz do przeciwdziatania
dyskryminacji w zatrudnieniu (art. 15 oraz art. 94 pkt 2b
i pkt 4 k.p.), mozna na tej podstawie twierdzi¢, ze w takim
przypadku takze bedziemy mieli do czynienia z molestowa-
niem. Glosy takie byly formulowane przez przedstawicieli
doktryny.

Wydaje si¢ jednak, ze wiele watpliwosci dotyczacych prawi-
dtowej kwalifikacji zachowan stanowiacych molestowanie
seksualne czeka dopiero na rozstrzygniecie. Niezaleznie od
zarysowanych powyzej praktycznych probleméw dotycza-
cych definicji tego zjawiska pracodawcy powinni przygoto-
wac si¢ na to, ze w najblizszych latach liczba spraw doty-
czacych molestowania moze wzrosnaé. Dlatego juz teraz
nalezy podjac stosowne dzialania. Wynika to takze z cia-
zacego na pracodawcy prawnego obowiazku przeciwdzia-
ania molestowaniu (art. 94 pkt 2b k.p.). W celu jego pra-
widlowej realizacji pracodawcy powinni co najmniej wpro-
wadzi¢ polityki dotyczace przeciwdzialania temu zjawisku,
ktére beda dostosowane do realiéw danego zakladu pracy
i beda zawiera¢ zasady postepowania w przypadku zglosze-
nia przypadku molestowania. Nalezy takze pamictad, ze na
pracodawcach spoczywa obowiazek informowania pracow-
nikéw o tresci przepiséw dotyczacych réwnego traktowa-
nia (art. 94' k.p.). Aby w pelni go zrealizowaé, pracodawcy
powinni udostepnic pracownikom tekst przepiséw dotycza-
cych zapobiegania molestowaniu w formie pisemnej infor-

macji lub w inny sposéb przyjety u danego pracodawecy.

Problem molestowania seksualnego w $rodowisku pracy —
ze wzgledu na jego doniosto$¢ oraz potencjalne negatywne
konsekwencje dla pracodawcy (w tym finansowe i wizerun-
kowe) — powinien by¢ traktowany z nalezyta uwaga. Odpo-
wiednia realizacja obowiazkéw pracodawcy w tym zakresie
pozwoli na ograniczenie lub wyeliminowanie tego zjawiska

oraz zmniejszy ryzyko zwiazane z potencjalnymi sporami.

Jarostaw  Karlikowski, — radea  prawny,  praktyka  prawa
pracy
Agnieszka  Lisiecka, adwokat, wspolnik  odpowiedzialny  za

praktyke prawa pracy
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obry kredyt

na zle dlugi

Daniel Smarduch tukasz Szegda
Finansowanie dluzne aktywéw majgcych przyniesé zysk jest
czym$ oczywistym w gospodarce wolnorynkowej. Ryzyko
niesplacenia kredytu mozemy zmniejszyé przez proces due
diligence, analize biznesplanu, wyplate srodkéw w ramach
postepu inwestycji oraz ustanowienie zabezpieczen na jej
przedmiocie (nieruchomos$é, zapasy czy udziaty lub akeje
w nabywanej spélce). Ale co jesli przedmiotem inwestycji
majq by¢ niesptacane wierzytelnosci (NPL)? Aktywa, o ktérych
wiemy, ze zysku nie przynoszq, a préby ich egzekwowania byly
juz bezskuteczne? Aktywa, na ktérych nie mozemy uzyskaé
zabezpieczenia... Z pytaniem, czy i jak efektywnie udzieli¢
finansowania podobnej inwestycji, zmierzyt sie jeden z naszych

klientow.



Struktura nabywania a struktura finansowania

Nabywanie ,,ztych dltugéw” w Polsce nie jest zjawiskiem
nowym. Kolejne inwestycje finansowane sg kapitalem wla-
snym inwestorow, emisjq obligacji lub kredytem. Ostatnio
wzrasta zainteresowanie kredytowaniem takich inwestycji
nie tylko wéréd podmiotéw krajowych, ale takze bankéw

lub funduszy zagranicznych.

Nabywanie wierzytelnosci czesto odbywa si¢ z udzialem
niestandaryzowanego sekurytyzacyjnego funduszu inwesty-
cyjnego zamknigtego, podmiotu uregulowanego w ustawie
o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi

funduszami inwestycyjnymi.

Fundusz nabywa portfele wierzytelnosci, staje si¢ wierzycie-
lem i beneficjentem tych wierzytelnosci. Odrebny podmiot,
serwiset, zarzadza wierzytelnoSciami funduszu, a takze
odpowiada za ich windykacje. Inwestorzy za$ dostarczaja
funduszowi §rodkéw niezbednych do nabywania portfeli,
w zamian otrzymujac certyfikaty inwestycyjne oraz bedac
beneficjentami zyskow generowanych przez fundusz. Jed-
noczesnie inwestorzy kontroluja polityke inwestycyjna fun-
duszu. Serwiser czgsto sam jest inwestorem w funduszu,

czasami jedynym, czasami jednym z gtéwnych.

INWESTORZY

CERTYFIKATY TOgYJAr"IRDZUYSsZTyO
INWESTYCYINE INWESTYCYJNYCH
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PORTFELE
WIERZYTELNOSCI

Specyfika tej struktury wymaga niestandardowego podejscia

N\

do dokumentacji finansowej i rozpoznania ryzyk zwiaza-
nych z sektorem nabywania wierzytelnosci NPL. W przy-
padku zagranicznych podmiotéw finansujacych wazne jest
réwniez zrozumienie przez nie struktury i roli poszczegol-
nych podmiotéw, a to ze wzgledu na lokalna odmienno$é
sposobu dziatania funduszy sekurytyzacyjnych. Ponizej
w skrécie przedstawiamy najwazniejsze z tych zagadnieni na
przykladzie jednej z prowadzonych przez nas spraw, w kto-

rej doradzalismy bankowi finansujacemu inwestycje.

Kto kredytobiorca, czyli komu kredyt

Nasuwa si¢ pytanie, ktéry z podmiotéw w opisanej struk-
turze bedzie kredytobiorca. Srodki na nabycie wierzytelno-
$ci musi mie¢ fundusz, ktéry placi ceng, zatem kandydatéw
mamy dwoch: fundusz lub inwestor, ktéry nastepnie srodki
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z kredytu wplaci funduszowi w zamian za certyfikaty inwe-
stycyjne.

W tym momencie istotne staja si¢ regulacje dotyczace fun-
duszy inwestycyjnych. Otéz zgodnie z ustawa o funduszach
inwestycyjnych fundusz nie moze dowolnie finansowaé
swojej dzialalnodci. Ma on prawo do zaciagania pozyczek,
kredytéw lub emitowania obligacji, ktérych laczna warto$é
nie moze przekracza¢ 75% wartosci aktywow netto fundu-
szu. Trzeba pamictad, ze poza ograniczeniami wartosci ist-
nieja tez ograniczenia dodatkowe, dotyczace podmiotéw,
ktére moga by¢ zrodlem takiego finansowania.

Jest jeszcze aspekt praktyczny. Jeden inwestor moze uzywaé
wielu funduszy do nabywania wierzytelnosci (i tak tez bylto
w prowadzonej przez nas sprawice). Potrzeba elastycznosci
sprawia wiec, ze bardziej atrakcyjnym kandydatem do roli
kredytobiorcy jest inwestor, ktoéry nastepnie moze lokowac
srodki w kolejne fundusze. Dlatego to on przyjat role kredy-

tobiorcy wobec naszego klienta.
Na co $rodki...

Szczegolny rodzaj finansowanej inwestycji wymaga szcze-
goblnego podejscia do postanowien umowy kredytu. Przydat-
na na tym etapie moze by¢ wiedza zdobyta w transakcjach
zbywania wierzytelno$ci NPL, ktéra pozwala na uchwycenie
ryzyk niewystepujacych w innych rodzajach finansowania.

Zeby okredlié cel finansowania, trzeba wyobrazié sobie
struktury, ktére beda stuzyly nabywaniu portfeli wierzy-
telnosci. Banki zbywaja wierzytelnosci zasadniczo do fun-
duszy sekurytyzacyjnych, co dla innych zbywajacych nie
jest juz podstawowym wymogiem. Cel kredytowania moze
wskazywac nabywanie nie tylko wierzytelnosci, ale réwniez
certyfikatow inwestycyjnych w funduszach sekurytyzacyj-
nych, ktére dopiero nabywaja wierzytelnosci. Do rozwaze-
nia pozostaje réwniez zakres wplywu banku finansujacego
na zakup konkretnych portfeli przez kredytobiorce lub fun-
dusz. Nalezy si¢ spodziewad, ze im wigksze zaangazowanie
finansujacego w inwestycje, tym wicksza bedzie on chcial
miec¢ kontrole nad nabywaniem portfeli.

.. kto nabywa portfele...

Portfele wierzytelnosci moze nabywaé¢ sam kredytobior-
ca — wtedy sytuacja jest prostsza, bo ten podmiot znamy
juz na poczatku wspélipracy. Uregulowania wymaga jednak
sytuacja, gdy portfele nabywane beda przez fundusze. Ile
ich powinno by¢? Czy moga mie¢ tylko jednego inwestora?
Czy tez dopuszczamy wspélinwestoréw innych niz kredyto-
biorca lub poreczyciele? Dla banku finansujacego te odpo-
wiedzi s istotne, zeby mégl kontrolowaé ryzyko. Unikaé
nalezy sytuacji, w ktorych inwestycja finansowana kredytem
udzielonym przez bank obciazana jest dodatkowym ryzy-
kiem innych, nieautoryzowanych naby¢ portfeli, nad ktory-

mi bank nie ma kontroli.
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Przykladowo jezeli bank sfinansuje inwestycje w certyfi-
katy inwestycyjne funduszu, ktérego decyzje inwestycyjne
kontrolowane sa przez innych inwestoréw niz kredytobior-
ca, nietrafione inwestycje pomniejsza wartos¢ certyfikatow
inwestycyjnych kredytobiorcy. Moze si¢ okazaé, ze chociaz
portfel wierzytelnosci nabyty przez fundusz za srodki wpta-
cone przez kredytobiorce bedzie mial bardzo dobre wyniki,
splata kredytu bedzie zagrozona ze wzgledu na inne, nietra-

fione inwestycje funduszu.

W prowadzonej przez nas sprawie bank zaakceptowal ist-
niejacych wspoélinwestorow, ale zastrzegl, ze wszelkie zmia-
ny dotyczace inwestoréw lub ich porozumien beda wyma-
galy jego zgody w przysztosci.

... a kto nad nimi pracuje

Wierzytelno$ci niepracujace same z siebie generuja jedy-
nie niewielkie wplywy. To, w jakim stopniu niepracujace
aktywo zacznie na nowo pracowac dla nowego wierzycie-
la, jest uzaleznione od sprawnosci dzialania, wiedzy oraz
dos$wiadczenia serwisera. Z jednej strony zatem istotne
jest, aby taki podmiot byl juz znany lub jego wybor przewi-
dywal mozliwo$¢ kontroli ze strony finansujacego. Portfe-
le wierzytelnosci nabywane przez kredytobiorce moga by¢
serwisowane przez niego samego. Natomiast w przypadku
funduszu zawsze konieczne jest zaangazowanie odre¢bne-
go serwisera — sam fundusz nie ma mozliwosci samodziel-
nego dochodzenia nabytych wierzytelnosci (brak zasobéw
ludzkich, technologii itp.). Z drugiej strony nie mozemy
zapominad, ze serwiser oraz samo dochodzenie wierzytel-
nosci sa jednymi z najistotniejszych zrédet kosztow, stano-
wiac punkty, w ktérych $rodki moga ,,wycieka¢” z finan-
sowanej struktury, zwigkszajac ryzyko po stronie finansu-

jacego.

W sprawie naszego klienta problem ten mial mniejsze zna-
czenie. Struktura zostala ,,domknieta” dzigki ustanowieniu
zabezpieczenia przez serwisera, ktory w ten sposob stal sie

osobiscie odpowiedzialny za splate kredytu.

Jak ida interesy?

W sytuacji, gdy inwestycja finansowana jest w znacznej czg-
$ci z kredytu, konieczne jest monitorowanie podstawowych
wskaznikow pozwalajacych oceniaé jej przebieg w krot-
szych odcinkach czasowych. Wsréd najistotniejszych para-
metréw zwiazanych z inwestycjami w portfele wierzytelno-
$ci mozna wskazac¢: EBITDA, cash EBITDA oraz stosunek
kwoty kredytu do wartosci inwestycji (I'TV). Zeby wskaz-
niki te mogly spelnia¢ swoja role, wazna jest ich precyzyj-
na kalibracja, ktéra powinna uwzgledniaé strukture grupy
oraz przeplywéw pienigznych. Inne istotne dane to ERC
(estimated  remaining  collections) oraz stosunek rzeczywi-
stych odzyskéw na portfelach wierzytelnosci do odzyskow
prognozowanych (ERC).

Kiedy powinna si¢ zapali¢ czerwona lampka?

Poza wskaznikami warto zwraca¢ uwage na zmiany w struk-

turze portfeli. Szczegélnie niepokojace moze by¢:

* wykonanie przez pierwotnego wierzyciela prawa
odkupu wierzytelnosci, co moze pozbawi¢ portfel

wartosciowych wierzytelnosci,

* dokonywanie cesji zwrotnych wierzytelnosci ze wzgle-
du na to, ze nie spelniaja warunkéw zalozonych
w umowie przelewu, co moze $wiadczyé, ze i zaloze-

nia przyjete do wyceny portfela byly bledne,

* dokonywanie cesji zwrotnej lub korzystanie z prawa
odstapienia przez wierzyciela pierwotnego z powola-
niem si¢ na naruszenie umowy przelewu przez nabyw-
cg, co moze $wiadczy¢ o niewlasciwym wykonywaniu
zobowiazaf przez samego nabywce lub niezgodne

z prawem lub umowsg praktyki serwisera.

Trzeba mie¢ $wiadomo$¢, ze zmiany w strukturze portfeli
zdarzaja si¢ w praktyce i nie kazda musi koniecznie stano-
wi¢ zagrozenie dla calej inwestycji. W przypadku naszego
klienta znalazto to odzwierciedlenie w postaci uzgodnie-
nia progu istotnosci oraz wskazania katalogu okolicznosci
mogacych budzi¢ zastrzezenia, co zapewnilo stronom kom-
fort, ze elastyczne wspotdziatanie ze zbywcami portfeli nie

narazi na szwank relacji z kredytodawca.

Zabezpieczenia? Fundusz: mam, ale nie dam...

Naturalnym Zrédlem poszukiwania zabezpieczenia przez
podmiot finansujacy nabywanie portfeli wierzytelnosci sa
same portfele wierzytelnosci. Rozwigzanie to jednak okazu-

je sie tylko ztudnie najprostsza opcja.

Portfele wierzytelnosci nabywane sa przez fundusz seku-
rytyzacyjny, a ustawodawca naklada na sam fundusz ogra-
niczenia dotyczace nie tylko zaciagania zobowigzan finan-
sowych, ale réwniez udzielania zabezpieczen. Fundusz nie
moze udziela¢ gwarancji lub porgczenn — nie bedzie mogt

zatem poreczy¢ za kredyt udzielony inwestorowi.

A co z wierzytelnosciami? Formalnie ustawa nie przewidu-
je zakazu ustanawiania przez fundusz zabezpieczen rzeczo-
wych na aktywach. Mozna zatem rozwazal ustanowienie
zastawu rejestrowego na rzecz podmiotu finansujacego...
i tutaj zapala si¢ czerwona lampka. Skoro ustawa nie pozwa-
la funduszowi przyjac na siebie odpowiedzialnosci osobistej
za zobowigzania podmiotu trzeciego (poteczenie/gwaran-
¢ja), to czy odpowiedzialno$¢ rzeczowa nie jest obejsciem

tego zakazu?

Okazuje si¢ zatem, ze w omawianym przypadku, gdy fun-
dusz nie jest kredytobiorca, podmiot finansujacy nie otrzy-
ma bezposredniego dostepu do aktywow funduszu, a przy-
najmniej nie w sposéb zapewniajacy mu wlasciwy komfort,

ze wszystko zadziala w sytuacji kryzysowe;.



Inwestor: nie chce, ale musze

Jezeli zabezpieczy¢ nie mozna si¢ na majatku funduszu, to
pozostaje spojrze¢ ,,w gore” na certyfikaty inwestycyjne
w funduszu sekurytyzacyjnym. Sq to papiery warto$ciowe,
ktére inwestor otrzymuje w zamian za wplate srodkéw do
funduszu i ktére odzwierciedlajg wartosé aktywéw fundu-
szu. Takie papiery wartosciowe moga by¢ obciazone zasta-
wami rejestrowym lub finansowym i te zabezpieczenia wyko-
rzystaliSmy w transakcji z naszym klientem. Przy tej okazji
warto zwrdci¢ uwage na kilka elementow. Przede wszystkim
statut funduszu nie powinien zawiera¢ ograniczen dotycza-
cych ustanawiania obcigzen na certyfikatach inwestycyjnych,
ich zbywania lub przenoszenia. W tym zakresie nasz klient
uzgodnil z kredytobiorca dodatkowy okres na dostosowa-
nie tresci statutéw do wymogéw umowy kredytu. Nie wolno
takze zapomina¢ o powiadomieniu wlasciwego TFI zarza-
dzajacego funduszem o ustanowionych zabezpieczeniach.
7. praktycznej perspektywy zabezpieczenie to ma pewien
minus, szczegdlnie uciazliwy dla inwestoréw. Za kazdym
razem, gdy inwestor zamierza zainwestowac kolejne $rod-
ki w fundusz, dochodzi do emisji kolejnych certyfikatow.
Z perspektywy kredytodawcy wszystkie nowe certyfikaty
réwniez powinny zostaé objete zabezpieczeniem, co powo-
duje konieczno$¢ zawierania kolejnych umoéw i dokonywa-
nia rejestracji. Im czedciej dochodzi do emisji, tym bardziej

irytujacy moze by¢ ten obowiazek.

Ze wzgledu na role, jaka w strukturze pelni serwiser, warto
rozwazy¢ — w sytuacji, gdy jest nim kredytobiorca lub jest
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on cze¢dcia jego grupy kapitalowej — ustanowienie zabezpie-
czenia, ktére umozliwi przejecie przez kredytodawce spotki
zapewniajacej t¢ ustuge np. w drodze zastawu rejestrowe-
go 1 finansowego na akcjach lub udziatach. Tego rodzaju
zabezpieczenie bylo réwniez swoistym dopelnieniem nasze-

go zestawu.

Podsumowujac

Pomimo pewnej specyfiki otoczenia prawnego sektora
zarzadzania wierzytelnosciami oraz ograniczen regulacyj-
nych przykiad naszego klienta potwierdza, ze mozliwe jest
stworzenie efektywnej struktury finansowania inwestycji
w portfele wierzytelnosci niepracujacych. Konieczne jest
jednak zrozumienie przez wszystkie strony modelu bizne-
sowego oraz odmiennosci tych inwestycji od tradycyjne-
go inwestowania w aktywa ,,pracujace”, a takze dostrzeze-
nie miejsca 1 momentu, w ktérym generowana jest warto$¢
dodana, za$ aktywa z niepracujacych zmieniaja si¢ w przy-
noszace dochéd. W ten sposéb mozliwe staje si¢ wypra-
cowanie kompromisu dajacego komfort zaréwno stronom
finansujacym, ze otrzymaja zwrot pozyczonych $rodkow,
jak i inwestorom, ze umowa z finansujacymi nie natozy na

nich kaganca ograniczajacego dalszy rozwoj.

Daniel ~ Smarduch, adwokat, praktyka bankowosci i finan-
sowania projektow

Yukasz Szegda, radea  prawny, wspilnik  odpowiedzialny za
praktyke bankowosci i finansowania projektonw
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ipoteka przymusowa jako
sposob zabezpieczenia roszczen
- co zrobi¢, aby hipoteka
przedwczesnie nie wygasta?

Obcigzenie nieruchomosci dtuznika
hipotekqg przymusowq w celu zabez-
pieczenia roszczen ma dla wierzy-
ciela istotne zalety. Zapewnia wy-
soki stopien ochrony prawnej i eko-
nomicznej. Obok zalet istniejg jed-
nak takze ryzyka prawne. Aby nie-
opatrznie nie utraci¢ tego zabezpie-
czenia przed uzyskaniem zaspokoje-
nia roszczen, nalezy zawczasu pod-
ja¢ okreslone dziatania.

Karol Czepukojé



Obciqienie nieruchomosci hipoteka przymusows jest
jednym z przewidzianych Kodeksem postepowania cywil-
nego sposobéw zabezpieczenia roszczen pienigznych. Sad
moze udzieli¢ zabezpieczenia przed wszczeciem postepo-
wania sadowego lub w jego toku, a w pewnych przypadkach

takze po uzyskaniu tytulu wykonawczego.

Zabezpieczenie udzielane jest zasadniczo na wniosek wierzy-
ciela. We wniosku nalezy uprawdopodobni¢ roszczenie i inte-
res prawny w udzieleniu zabezpieczenia oraz wskazac propo-
nowany sposéb i przedmiot zabezpieczenia. Jezeli wierzyciel
wie, ze dluznik posiada nieruchomo$¢, ale nie zna numeru
ksiegi wieczystej, albo w ogdle nie zna stanu posiadania dtuz-

nika, moze skorzystac z ustug licencjonowanego detektywa.

Posiadajac zabezpieczenie, po uzyskaniu prawomocnego
wyroku zasadzajacego $wiadczenie, uprawniony wierzyciel
moze podja¢ dzialania egzekucyjne w celu zaspokojenia sig

z obcigzonej nieruchomosci.

Zalety hipoteki przymusowej

Uzyskanie hipoteki przymusowej na nieruchomosci dtuzni-
ka zapewnia wierzycielowi wysoki stopient ochrony prawne;.
Zmiana wlasciciela obcigzonej nieruchomosci nie powoduje
upadku zabezpieczenia i wygasni¢cia hipoteki przymusowej.
Wierzyciel moze nadal dochodzi¢ zaspokojenia swego rosz-

czenia z obciazonej nieruchomosci.

Ponadto hipoteka przymusowa pod pewnymi warunkami
utrzyma si¢ takze w razie ogloszenia upadlosci dluznika
albo otwarcia wobec niego sadowego postepowania restruk-
turyzacyjnego. Uprawniony wierzyciel zachowuje wowczas
w postepowaniu upadiodciowym albo restrukturyzacyjnym
plerwszenistwo zaspokojenia wzgledem innych wierzycie-
i — o nizszym pierwszefstwie zaspokojenia, zabezpieczo-
nych na innym mieniu diuznika lub w ogodle niezabezpie-
czonych. W tym celu hipoteka musi by¢ wpisana na rzecz
uprawnionego w ksiedze wieczystej przed ogloszeniem upa-
dlosci albo otwarciem postgpowania restrukturyzacyjnego,
ewentualnie wniosek o jej wpis musi zosta¢ ztozony do sadu
wieczystoksiggowego na co najmniej sze$¢ miesiecy przed
ww. data. W razie podejrzen, ze dluznik jest zagrozony nie-
wyplacalnoscia lub juz niewyplacalny, wierzyciel powinien
podjaé szybkie dzialania, aby w odpowiednim czasie uzy-

ska¢ zabezpieczenie swych roszczet.

Obcigzenie nieruchomosci dluznika hipoteka przymuso-
wa, z reguly zapewnia takze wysoki stopieni ochrony eko-
nomicznej. W ostatnich latach nie obserwujemy w $red-
nioterminowej perspektywie znacznych wahan cen rynko-
wych nieruchomosci. Hipoteka przymusowa daje wigc dosé

znaczny komfort wierzycielowi w toku procesu i egzekuciji.

Inaczej jest oczywiscie, gdy wartos¢ rynkowa nieruchomosci
jest nizsza od wysoko$ci roszczenia lub jest obciazona hipo-
tecznie na rzecz osob trzecich i to ponad miare. Uzyskane

zabezpieczenie moze by¢ wéwczas iluzoryczne. Nalezy wigce
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zawczasu ustali¢ szacunkowa warto$¢ i stan prawny przed-
miotu potencjalnego zabezpieczenia, np. korzystajac z ustug
rzeczoznawcy majatkowego oraz analizujac tres¢ ksiegi wie-

czystej nieruchomosci.

Upadek zabezpieczenia

7 hipoteka przymusowa wigzq si¢ takze ryzyka praw-
ne. Kodeks postepowania cywilnego oraz ustawa o ksie-
gach wieczystych i hipotece, w ich obecnym brzmieniu, nie
uwzgledniaja specyfiki spraw egzekucyjnych z nieruchomo-
$ci. Aby nie wpas¢ w zastawiona przez ustawodawce ,,putap-

ke”, nalezy zawczasu podjac okreslone dziatania.

Kodeks postgpowania cywilnego przewiduje szereg przypad-
kéw, w ktérych moze dojsé do upadku zabezpieczenia i utraty
ochrony przez wierzyciela. Skupimy si¢ tu na jednym z nich.

Zgodnie z art. 754" § 1 k.p.c. (w brzmieniu obowiazujacym
od 1 czerwcea 2017 r.) ,jezeli przepis szczegdlny nie stanowi
inaczej albo jezeli sad inaczej nie postanowi, zabezpiecze-
nie udzielone wedlug przepiséw niniejszego tytulu upada
po uplywie dwoéch miesiecy od uprawomocnienia si¢ orze-
czenia uwzgledniajacego roszczenie, ktore podlegalo zabez-
pieczeniu (...)”. Przepis ten ma zastosowanie m.in. do
zabezpieczenia w formie hipoteki przymusowej. Wierzyciel
ma wicc tylko dwa miesiace na przeprowadzenie egzekucji

z obciazonej nieruchomosci.

Co wigcej, w $wietle obecnie obowigzujacych przepiséw,
whiesienie do komornika o dokonanie czynnosci egzeku-
cyjnych z nieruchomosci obciazonej hipoteka przymusows
nie przerywa biegu terminu. Hipoteka przymusowa wygasa
wigc po uplywie dwdch miesigey od zdarzen wskazanych
w przepisie, takze gdy uprawniony wniést w tym terminie
whniosek o wszczecie egzekucii. Hipoteka wygasnie wowczas
w toku postepowania egzekucyjnego. Stanowisko to znajdu-
je poparcie w literaturze prawniczej i w orzecznictwie sadéw
powszechnych, Sadu Najwyzszego i Trybunatu Konstytu-
cyjnego. Odmienne poglady sa w mniejszosci.

Dyskusyjne jest takze, czy wierzyciel moze wnie$¢ do sadu
wieczystoksiggowego, przed uplywem terminu upadku
zabezpieczenia, o zmiang wpisu hipoteki przymusowe;j,
ze §rodka zabezpieczenia na hipoteke majaca za podstawe
juz tytul wykonawczy, tak aby np. nie utraci¢ wynikajacego
z niej pierwszenstwa zaspokojenia wzgledem innych zabez-
pieczonych na nieruchomosci wierzycieli.

W razie upadku zabezpieczenia mozna co prawda ponow-
nie wpisac hipoteke przymusows do ksiggi wieczystej, juz na
podstawie tytutu wykonawczego, ale moze ona wowczas nie
mieé pierwszenstwa rownego z wygasla hipoteka. W okre-
sie pomiedzy zlozeniem wniosku o wpis pierwszej i drugiej
hipoteki przymusowej nieruchomos$¢ moze bowiem zostaé
obciazona kolejnymi hipotekami na rzecz innych wierzycie-
li. Uzyskaja oni pierwszenistwo nad hipoteka ustanowiona na
podstawie tytulu wykonawczego. Z kolei w razie ogloszenia
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upadto$ci lub otwarcia sadowej restrukturyzacji ponowny
wpis hipoteki przymusowej nie bedzie w ogdle mozliwy.

Zmiana terminu upadku zabezpieczenia

Ustawodawca przewidzial wyjatki od zasady, ze zabezpie-
czenie upada w terminie dwoch miesiecy od prawomocne-
go zakoficzenia postgpowania — moga one wynikac z prze-
pis6w ustawy lub z orzeczen sadowych. Skupmy si¢ na tej
drugiej sytuacji.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego podkresla sig, ze nie ma
przeszkod, aby sad — z urzedu lub na wniosek uprawnione-
go — dostosowal termin upadku zabezpieczenia do specyfi-
ki hipoteki przymusowej. Powinien on uwzglednié, ze reali-
zacja hipoteki wymaga jej trwania przez czas postgpowania
egzekucyjnego. Moze to uczyni¢ w postanowieniu o udzie-
leniu zabezpieczenia lub w odrebnym postanowieniu, nie

pozniej jednak niz przed upadkiem zabezpieczenia.

Doswiadczenia pokazuja, ze sady z reguly nie okresla-
ja z urzedu czasu, na ktéry udzielane jest zabezpieczenie,
modyfikujac w ten sposéb norme z art. 754' § 1 k.p.c. Wie-
rzyciel wraz z wnioskiem o udzielenie zabezpieczenia, albo
zachowujac dwumiesi¢czny termin okreslony w art. 754" § 1
k.p.c., powinien wystapi¢ wiec do sadu z wlasnej inicjatywy
o wydluzenie ustawowego terminu upadku zabezpieczenia.
Aby dzialanie to przyniosto pozadany efekt, sad powinien
wyda¢ postanowienie przed jego uplywem.

Niekonstytucyjnos¢ regulacji

Przepis art. 754! § 1 k.p.c. w zakresie, w jakim odnosi si¢ do
zabezpieczenia roszczen w formie hipoteki przymusowe;,
zostal przez Trybunal Konstytucyjny uznany za niezgodny
z Konstytucja RP (wyrok z 25 pazdziernika 2016 ., SK 71/13).
Trybunal przesunat jednak w czasie utrate mocy obowiazuja-
cej normy wywodzonej z art. 754" § 1 k.p.c. o 18 miesigey od
dnia ogloszenia wyroku, tj. w efekcie do 30 czerwca 2018 r.

Trybunal stwierdzil, Ze miesi¢cczny wowczas termin upadku
zabezpieczenia, uniezalezniony od podjecia przez wierzy-
ciela czynnosci egzekucyjnych, ogranicza realizacje prawa
majatkowego wierzyciela, podwaza jego zaufanie do ustano-
wionego zabezpieczenia oraz jest niezgodny z intencja usta-
wodawcy. Zamiast zacheca¢ do szybkiej egzekucji z nieru-
chomosci, sktania wierzycieli wylacznie do wydluzania ter-
minu upadku zabezpieczenia. W pismiennictwie podkresla
sig, ze obecny termin upadku zabezpieczenia moze catkowi-

cie niweczy¢ sens ustanowienia hipoteki przymusowe;.

Zdaniem Trybunatu na t¢ krytyczna ocene nie ma wplywu
istniejace upowaznienie sadu do zmiany terminu upadku
zabezpieczenia. Powinno by¢ to bowiem uprawnienie wyjat-
kowe, znajdujace zastosowanie wylacznie w nietypowych

sytuacjach.

Ze skutkiem od 1 czerwca 2017 r. ustawodawca zmienit co
prawda omawiany przepis i wydluzyl termin upadku zabez-
pieczenia z jednego do dwoéch miesiecy, ale niekonstytucyj-
nos§¢ omawianej regulacji nie zostala w ten sposéb usunie-
ta. Okres dwumiesi¢czny wydaje si¢ wciaz zbyt krotki, aby
uzyskaé w tym czasie zaspokojenie z obciazonej hipoteka
przymusowsq nieruchomosci, gdyz jest to procedura zlozo-

na i dlugotrwala.

Planowane zmiany legislacyjne

W listopadzie 2017 r. wplynal do Sejmu projekt zmian
w Kodeksie postgpowania cywilnego oraz ustawie o ksie-
gach wieczystych i hipotece (druk nr 2064). Jest to inicja-
tywa ustawodawcza Senatu i ma Scisty zwiazek z potrzebg
dostosowania systemu prawa do omawianego wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego. Projektowane zmiany wychodza
takze naprzeciw oczekiwaniom znacznej czesci pimiennic-

twa prawniczego.

Proponuje si¢ umozliwienie wierzycielowi przerwania biegu
terminu upadku zabezpieczenia przez wniesienie do orga-
nu egzekucyjnego o dokonanie czynnosci egzekucyjnych
z przedmiotu zabezpieczenia. Ponadto wierzyciel, ktéry
uzyskal zabezpieczenie roszczent w formie hipoteki przy-
musowej, uzyskuje zgodnie z proponowanymi zmianami
uprawnienie do zadania przed uplywem terminu upadku
zabezpieczenia zmiany tresci hipoteki na hipoteke przymu-

sowg ustanowiona juz na podstawie tytutu wykonawczego.

Po wprowadzeniu tych zmian wierzyciel bedzie moglt na
trzy sposoby zapewni¢ sobie utrzymanie hipoteki przymu-
sowej na czas potrzebny do zaspokojenia swych roszczen.
Bedzie mogt, tak jak dotychczas, wnies¢ do sadu o wydtu-
zenie terminu upadku zabezpieczenia (po zmianach bedzie
to opcja stosowana raczej wylacznie w sytuacjach szczegol-
nych). Ponadto bedzie moégl zatrzymac bieg terminu upad-
ku zabezpieczenia przez kazda czynnos¢ egzekucyjng albo
zazadac przeksztalcenia wpisu hipoteki na hipoteke na pod-
stawie tytulu wykonawczego, bez podejmowania czynno-
$ci egzekucyjnych. W sposéb istotny zwigkszy to pewnosé

prawa i ochrone wierzycieli.

W chwili pisania tego artykulu projekt jest jeszcze przed
pierwszym czytaniem w Sejmie. Nalezy wyrazi¢ nadzieje, ze
projekt w toku prac nie ulegnie znaczacym zmianom 1 ze
wejdzie w zycie do kofica czerwca 2018 1., gdy zacznie obo-

wiazywa¢ wyrok Trybunatu Konstytucyjnego.

Karol  Czepukoyé,
restrukturyzacyiny,

radea  prawny,
praktyka
orazg praktyka egzeknsi wiergytelnosci

licencjonowany  doradca
upadtosci

restrukturyzaci i
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yzyka zwigzane z po-
stugiwaniem sie standardowy-
mi klauzulami umownymi

Coraz powszechniejszq praktykq jest postugiwanie sie w obrocie
gotowymi wzorcami postanowiern umownych (tzw. boilerplate
clauses) czy wrecz catych uméw. Dostepnosé takich wzorcéw,
choé niesie pewne korzysci (utatwiajgc stronom sformutowanie

na pismie poczynionych wczesniej ustalen), jest zarazem zrédtem

wielu zagrozen.

Maciej Szewczyk Izabela Zielinska-Bartozek Anna Dgbrowska
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dereélié wypada, Ze wspomniane zjawisko dotyczy
zaréwno podmiotéw nieprofesjonalnych (np. oséb fizycz-
nych zawierajacych umowe sprzedazy samochodu), jak
i profesjonalistéw zawierajacych umowy zwiazane z prowa-

dzong dziatalno$cia.

Oczywiscie ta druga grupa znacznie rzadziej automatycznie
korzysta z gotowych szablonéw umoéw. Nie zmienia to jed-
nak faktu, Zze takze w obrocie profesjonalnym powszechne
jest postugiwanie si¢ calym szeregiem standardowych klau-

zul umownych, zwanych tez boilerplate clauses.

Czym sa boilerplate clauses?

Pojecie to wywodzi si¢ od tabliczek znamionowych, umiesz-
czanych niegdy$ na kottach parowych (steam boilers),
ktére zawieraly m.in. informacje na temat ich producen-
tow. Na poczatku XX wieku pojeciem tym okreslano stuza-
ce do reprodukcji m.in. ogloszeni prasowych stalowe formy,
przy pomocy ktérych masowo powielano publikowane tre-
$ci. Taka jest tez etymologia pojecia boilerplate clanses, sta-
nowigcych standardowe postanowienia, nierzadko ,,mecha-
nicznie” wrecz powielane w kolejnych umowach, bez szcze-

go6lnego indywidualizowania ich konstrukcji.

Tego rodzaju postanowienia wywodza si¢ z systemow
common law, ktorych cechg charakterystyczng (w znacznym
uproszczeniu oczywiscie) jest to, ze podpisywany przez
strony kontrakt stanowi co do zasady caloksztalt ich
wzajemnych praw i obowigzkéw. Odpowiednio wigc, o ile
strony nie ureguluja wyraznie okreslonej kwestii w tresci
umowy, to kwestia ta nie stanowi czesci wigzacego je stosunku
obligacyjnego. Jest to wigc podejscie znaczaco rézne od tzw.
kontynentalnych systeméw prawnych, do ktérych zalicza
sie system polski. Na gruncie prawa polskiego o skutkach
czynnosci prawnej (w tym o skutkach umowy zawieranej
przez strony) przesadza bowiem nie tylko sama jej tresc,
ale takze przepisy ustawy, zasady wspolzycia spolecznego
1 ustalone zwyczaje (art. 56 k.c.).

W praktyce ,,niekluczowe” postanowienia czerpane sa zwy-
kle z repozytoriéw gotowych klauzul lub z wczesniej zawar-
tych uméw. Co wigcej, w przeciwienistwie do ,,istotnych”
postanowien umownych (essentialia  negotii), klauzulom
boilerplate nierzadko poswigca si¢ znikoma uwage, traktu-
jac je bardziej jak niegrozne przepisy porzadkowe niz istot-
na cze$¢ umowy. Prowadzi¢ to moze do mniejszych lub
wigkszych lapsuséw, niezgodnosci terminologii stosowanej
w tresci umowy, a w skrajnych przypadkach wrecz do zatar-
cia rzeczywistej intencji stron, zawartej we wczesniejszych

»istotnych” postanowieniach.

Gléwne typy i rodzaje

Do najczesciej spotykanych klauzul tego rodzaju zaliczyé
mozna postanowienia dotyczace skutkow wystapienia sity
wyzszej, konsekwencji niewazno$ci cze$ci postanowien

umowy, poufnosci, przenoszalnosci umowy itp. Juz tylko

przywolane przyklady nazw poszczegélnych klauzul wska-
zuja na to, ze ich tres$¢ niejednokrotnie w istotnym stopniu

pokrywa si¢ z postanowieniami Kodeksu cywilnego.

Pojawia si¢ wigc pytanie o to, jaki cel przy$wieca stronom,
gdy umieszczajq w zawieranej przez siebie umowie poszcze-
golne boilerplate clanses. Zakladajac przemyslane dzialanie
w tym zakresie, wyrézni¢ mozna trzy gtéwne kategorie tego
rodzaju klauzul.

Po pierwsze, sq to postanowienia, ktore sprowadzaja si¢ do
powtdrzenia wlasciwych przepiséw. Stosuje sig je zwykle po
to, by w tekscie umowy zawrzeé wszystkie jej postanowienia
(takze te wynikajace z przepiséw prawa). Przykltadem bedzie
tu zawarcie w umowie tzw. klauzuli salwatoryjnej, tj. posta-

nowienia przybierajacego np. nastgpujaca postaé:

»W przypadku gdy jakickolwiek postanowienie Umowy
okaze si¢ niewazne lub niewykonalne, pozostale posta-
nowienia pozostana w pelni obowiazujace i wykonalne,
tak jakby niewazne postanowienie nie stanowilo czesci

Umowy”.

O ile zawarcie podobnego postanowienia ma gleboki sens
w przypadku poddania umowy prawu panstwa, w ktérym
nie ma przepisow umozliwiajacych ,,uratowanie” czescio-
wo niewaznej umowy, o tyle w przypadku uméw poddanych
prawu polskiemu jest to jedynie powtérzenie dyspozycji
art. 58 § 3 k.c.

Druga kategorie stanowia postanowienia uzupelniaja-
ce regulacje ustawowe. Tu réwniez mozna odwolac si¢ do
wspomnianej juz klauzuli salwatoryjnej, ktéra w praktyce
nierzadko jest przez strony modyfikowana. Zmiany najcze-
$ciej sprowadzajaq si¢ do wstawienia dodatkowego zobo-
wiazania stron umowy do podjecia niezbednych dziatan
(np. negocjacji w dobrej wierze) w celu znalezienia rozwia-
zania pozwalajacego ,,uratowac” umowe w razie jej czescio-
wej niewaznosci. Oto przyklad takiego uzupelnienia wska-
zanej wyzej klauzuli:

,» W takim przypadku Strony podejma w dobrej wierze nego-
cjacje w celu uzgodnienia tresci skutecznego postanowienia

w miejsce postanowienia wadliwego”.

Wreszcie do trzeciej kategorii standardowych postanowien
umownych naleza postanowienia zmieniajace tzw. przepisy
dyspozytywne (tj. takie, ktére obowiazuja, o ile strony nie
postanowily inaczej), wzglednie regulujace materie nieobje-
te regulacja ustawowa. Sa to np. postanowienia dotyczace
wyboru sadu wlasciwego w przypadku sporéw wyniklych
na gruncie umowy, klauzule wyboru rozstrzygajacej wersji
jezykowej (w przypadku gdy umowa zostala spisana w wie-
cej niz jednym jezyku) itp.

Problemy zwigzane ze stosowaniem

Cho¢ postugiwanie si¢ standardowymi postanowieniami

umownymi moze niewatpliwie ulatwi¢ stronom spisanie



tre$ci umowy, to jednak nieprzywiazywanie nadmiernej wagi
do tego rodzaju postanowient moze przynies¢ wigcej proble-
méw niz korzysci. Zle napisane czy niedostatecznie zwery-
fikowane przed podpisaniem postanowienia mogg bowiem
nawet doprowadzi¢ do zaprzepaszczenia rzeczywistego celu

zawarcia umowy, o czym dalej.

Bywa, ze stosowane sa klauzule, ktore oryginalnie byly
przygotowane na korzy$¢ drugiej strony, totez nieprzemy-
$lane uzycie ich w kolejnej umowie skutkuje modyfikacja
regulacji ustawowych (np. w zakresie wyboru sadu wlasci-
wego dla rozstrzygania sporéw w sytuacji, gdy sprzedaja-
cy proponuje, by byl nim sad wlasciwy dla kupujacego, co
w szczegolnosci oznacza, ze sad ten bedzie co do zasady
wlasciwy do rozstrzygania ewentualnych sporéw z tytutu

odpowiedzialnosci za wady przedmiotu umowy).

Czesciej jednak moze okazac sig, ze postanowienia sa nie-
skuteczne albo wywieraja skutek odwrotny od zamierzone-

g0 przez strony.

Klauzula cato$ci/kompletnos$ci umowy

Przykladem postanowienia, ktére — niewlasciwie zastoso-
wane — moze mie¢ bardzo daleko idace negatywne skutki
dla stron, jest tzw. klauzula calo$ci/kompletnosci umowy.
Istota takiej klauzuli jest podkreslenie, Zze zawierana przez
strony umowa uchyla i zastgpuje wczesniejsze porozumie-
nia zawarte miedzy nimi w zakresie merytorycznym, ktore-

go dotyczy. Moze mie¢ ona na przyklad nastepujaca postac:

,»,Niniejsza Umowa zastepuje wszystkie umowy, uzgodnienia
i kontrakty pomigdzy Stronami w odniesieniu do jej przed-
miotu, niezaleznie od formy, w jakiej zostaly zawarte, o ile

niniejsza Umowa wyraznie nie stanowi inaczej”.

Jezeli wigc strony zawarly np. w pierwszej kolejnosci list
intencyjny dotyczacy planowanej transakcji, to umieszczajac
klauzule catosci/kompletnosci umowy w umowie statuuja-
cej warunki dojscia transakcji do skutku, decyduja o uchyle-
niu ewentualnej mocy wiazacej takiego listu. Chodzi w kaz-
dym wypadku o uniknigcie watpliwosci co do tego, jakie
czynnosci prawne (w tym jakie stosunki obligacyjne) stano-

wig o caloksztalcie wzajemnych praw i obowiazkéw stron.

W praktyce jednak niekiedy bywa tak, Ze strony wskazuja
W umowie, ze zastepuje ona ,,wszelkie wezesniejsze umowy”
zawarte miedzy nimi. Brak dookteslenia przedmiotu tych
umoéw powoduje, ze na gruncie wykladni jezykowej takie-

go postanowienia odnies¢ je nalezy do wszelkich wezesniej-
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szych stosunkow obligacyjnych pomiedzy tymi stronami i to
bez wzgledu na ich przedmiot (np. gdy strony wspotpracuja
ze soba na biezaco i w kolejnej z rzedu umowie wskazuja nie-

$wiadomie, ze zastepuje ona wszystkie wezesniej zawarte).

W efekcie wprowadzona nastepczo modyfikacja stosunku
obligacyjnego moze nie odzwierciedla¢ najlepiej rzeczywi-

stych intencji kontraktujacych stron.

Klauzula niewyptacalnosci i upadtosci

Innym przykladem postanowienia, bedacego w istocie kalka
rozwiagzan stosowanych w systemach common law, jest
klauzula na wypadek niewyplacalnosci lub upadtosci jednej
ze stron. Tego rodzaju postanowienia umowne przewiduja,
ze w razie niewyplacalnosci lub upadlosci jednej ze stron
drugiej stronie przyslugiwa¢ ma prawo wypowiedzenia
umowy. W zakresie, w jakim umowa poddana jest jednak
prawu polskiemu, pamigtaé nalezy, Ze z art. 83 ustawy Prawo
upadlosciowe wynika sankcja niewaznosci postanowien
umownych zastrzegajacych na wypadek ogloszenia upadto-
$ci strony zmiang lub rozwigzanie stosunku prawnego, kto-
rego strong jest upadly. Tym samym podobne zastrzezenie
umowne zawarte w umowie rzadzonej prawem polskim nie

odniesie zamierzonego przez strony skutku.

kkk

Reasumujac, niezaleznie od tego, czy konstrukcja danej
boilerplate  clanse stanowi na gruncie prawa polskiego
powtérzenie tresci normy zawartej w ustawie, czy tez uznac
ja mozna za twoércze uregulowanie relacji miedzy stronami,
nie ulega watpliwosci, ze w trakcie przygotowywania tre-
$ci umowy klauzulom tym nalezy poswigci¢ odpowiednia
uwage. W przeciwnym wypadku strony moga bowiem nara-
zi€ si¢ na to, ze zawarta przez nie umowa nie bedzie stano-
wila wiernego odwzorowania poczynionych w toku nego-
cjacji wzajemnych ustepstw i ustalen. To zas moze otwieraé
droge do zupelnie zbytecznych sporéw na gruncie wykladni

postanowient umownych.

Maciej Szewezyk, radea prawny, praktyka transakegi i prawa kor-
poracyjnego

Izabela Zieliniska-Barlogek, radea prawny, wspdlnik odpowiedzialny
za praktyke transakgi i prawa korporacyjnego

Anna Dabrowska, radca prawny, wspdinik, praktyka transakgi
i prawa korporacyjnego
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prowadzenie

do umowy spotki lub statutu
zmian niezgodnych z prawem
- jak mozna je wyeliminowac¢?

Niezgodnos¢ z prawem umowy spét-
ki lub statutu to istotny problem dla
spotek. Sprawa jest stosunkowo pro-
sta, jezeli nie uptyngt jeszcze termin
do whniesienia powédztwa o stwier-
dzenie niewaznosci uchwaty wprowa-
dzajqgcej niezgodne z prawem zmiany
do umowy spétki lub statutu. Co jed-
nak nalezy zrobi¢é, gdy termin ten juz
uptyngt, a umowa spétki lub statut
zawierajg postanowienia niezgodne
z prawem i brak jest woli wiekszosci
wspélnikéw czy tez akcjonariuszy do
zmiany takich postanowien?

dr Kinga Ziemnicka



Skutek niezgodnos$ci z prawem uchwaly dotyczacej
tre$ci umowy spotki lub statutu

Przepisy regulujace zasady kwestionowania niezgodnych
z prawem uchwal zgromadzenia wspélnikéw oraz walnego
zgromadzenia, czyli odpowiednio art. 252 k.s.h. w spétkach
z 0.0. oraz art. 425 k.s.h. w spétkach akcyjnych, zawieraja
specyficzng sankcje niewaznosci. W odréznieniu bowiem
od typowej sankcji niewaznosci bezwzglednej, wynikajacej
z mocy samego prawa (art. 58 k.c.), do stwierdzenia niewaz-
nosci uchwal konieczny jest konstytutywny wyrok sadu.
Sad Najwyzszy, uznajac, ze wyrok stwierdzajacy niewaz-
no$¢ uchwaly wspolnikéw wywiera skutek ex zune (z moca
wsteczng), podkreslit zarazem, iz nie oznacza to jednak, ze
zaskarzona uchwala byla od poczatku niewazna. Wyrok
taki eliminuje byt prawny zaskarzonej uchwaly od chwili jej
powzigcia, prowadzac do stworzenia sytuacji, jakby uchwa-
ta w ogdle nie zostala podjeta. Jednak mozliwo$é powota-
nia si¢ na ten skutek aktualizuje si¢ dopiero z chwila wyda-
nia prawomocnego wyroku stwierdzajacego sprzeczno$é
uchwaly z ustawa. Natomiast brak takiego wyroku powo-
duje, Zze uchwala musi by¢ respektowana zaréwno w sto-
sunkach miedzy wspélnikami, jak i przez osoby trzecie,
a takze wykonywana przez zarzad (uchwala Sadu Najwyz-
szego z 20 grudnia 2012 r., III CZP 13/13, wyrok Sadu
Najwyzszego z 18 lutego 2016 t., IT CSK 156/15).

Mozna zatem postawi¢ pytanie, jakie sa mozliwosci zakwe-
stionowania uchwaty zgromadzenia wspolnikow czy tez wal-
nego zgromadzenia zmieniajacej umowe spo6tki lub statut
poprzez wprowadzenie postanowien niezgodnych z prawem
i co nalezy zrobi¢ w sytuacji, gdy uplynal termin do wniesie-

nia powodztwa o stwierdzenie niewaznosci takiej uchwaly.

Mozliwe sposoby kwestionowania niezgodnych
z prawem uchwal dotyczacych tresci umowy spotki
lub statutu

Jesli nie uplynely jeszcze terminy do wniesienia powddz-
twa o stwierdzenie niewaznosci uchwaly (wynikajace
z art. 252 § 3 k.s.h. w spélce z o.0. oraz z art. 425 § 2 oraz
§ 3 k.s.h. w spolce akceyjnej), nalezy w pierwszej kolejnosci
zlozy¢ wniosek o zabezpieczenie powodztwa na podstawie
art. 730 i nastgpnych k.p.c. Najczedciej zabezpieczenie
powodztwa w takich sprawach obejmuje zawieszenie poste-
powania rejestrowego dotyczacego wpisu zmian wpro-
wadzonych na podstawie uchwaly sprzecznej z prawem
(uchwata Sadu Najwyzszego z 2 lipca 2010 r., III CZP
49/10), a jesli rejestracja juz nastapita — wstrzymanie wyko-
nalnosci takiej uchwaty. Wniosek o zabezpieczenie mozna
wnies¢ przed zlozeniem pozwu lub tez w samym pozwie.
Uprawnienie do wniesienia powodztwa o stwierdzenie nie-
waznosci uchwaly przysluguje okreslonym podmiotom
wymienionym w art. 250 k.sh. oraz w art. 422 § 2 k.s.h.
(w Scidle okreslonych sytuacjach takze innym podmiotom,
np. wietzycielowi wspélnika na podstawie art. 910° § 1 k.p.c.).
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Duzo bardziej ztozone zagadnienie powstaje, gdy uplynety
juz terminy ustawowe do wniesienia powodztwa o stwier-
dzenie niewaznosci takiej uchwaly. Pojawia si¢ bowiem
wowczas problem, czy stosowa niewazne postanowienia
umowy spotki albo statutu, czy tez obowiazujace przepi-
sy prawa. Warto zaznaczy¢, ze w takim przypadku ustawo-
dawca wylaczyl wprost mozliwos$¢ wniesienia powddztwa
o ustalenie istnienia lub nieistnienia stosunku prawnego lub
prawa na podstawie art. 189 k.p.c. (art. 252 § 1 k.s.h. oraz
art. 425 § 1 k.s.h).

Wybér wlasciwej drogi postepowania nie jest w takich przy-
padkach jednoznaczny i zalezy od okolicznosci sprawy. Roz-
patrujac powyzsze zagadnienie, warto przytoczy¢ dwa przy-
ktady z praktyki.

Wszechwladny akcjonariusz mniejszosciowy

W jednej ze spraw klient zmagat si¢ z problemem szerokich
uprawnient korporacyjnych przyznanych akcjonariuszowi
mniejszosciowemu. Przyznawanie wspélnikom oraz akcjo-
nariuszom mniejszosciowym szerszych uprawnien w sto-
sunku do regulacji kodeksowych jest oczywiscie dopuszczal-
ne i stosowane w praktyce. Specyfika tej sprawy polegala
jednak na tym, ze uchwaly walnego zgromadzenia w istot-
nych dla sp6tki sprawach (w tym takze dotyczace zmian sta-
tutu) wymagaly uprzedniej uchwaly rady nadzorczej spot-
ki, za§ do waznosci uchwat rady nadzorczej wymagana byla
zgoda jednego jej cztonka powolywanego przez akcjona-
riusza mniejszosciowego. Co wigcej, powyzsze uprawnie-
nia nie byly ograniczone czasowo. W istocie oznaczato to,
ze decyzje w kluczowych dla sp6tki sprawach podejmowal
akcjonariusz mniejszo$ciowy za posrednictwem wybranego
przez siebie czlonka rady nadzorczej. Takie postanowienia
statutu staly zatem w sprzecznosci z natura spotki akeyjnej
(art. 304 § 4 k.s.h.), w ktorej zasada sa rzady wiekszosci nad
mniejszoscia.

Rozwigzanie problemu, jakie nasuwa si¢ w pierwszej kolej-
nosci, to zmiana umowy spotki lub statutu w taki sposéb,
aby usunaé niezgodne z prawem postanowienia. Najcze-
$ciej jednak sytuacja jest bardziej skomplikowana, gdyz pod-
mioty, ktére czerpia korzysci z takich zapiséw, nie wyraza-
ja na to zgody. W opisanym przykladzie oczywiste bylo, ze
akcjonariusz mniejszosciowy, ktéremu przyznano prawo do
decydowania o kluczowych sprawach spotki za posrednic-
twem powolanego przez niego czlonka rady nadzorczej, nie
wyrazi zgody na zmiang statutu pozbawiajaca go przywile-
jow. Pojawia si¢ zatem pytanie, czy akcjonariusz wigkszo-
$ciowy moze w takiej sytuacji podja¢ dzialania zmierzaja-
ce do wykreslenia z tresci statutu postanowien sprzecznych

z naturg, spotki akeyjne;.

Warto zauwazyé, ze zgodnie z art. 252 § 4 k.sh. oraz
art. 425 § 4 k.s.h. uplyw terminéw do wniesienia powddztwa
o stwierdzenie niewazno$ci uchwaly nie wylacza mozliwosci

podniesienia zarzutu jej niewaznosci. Zarazem w $wietle sta-
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nowiska Sadu Najwyzszego z 28 wrzesnia 2011 1. wspdlnik
nie moze na podstawie art. 252 § 4 k.s.h. Zada¢ stwierdzenia
niewazno$ci uchwaly zgromadzenia wspdlnikéw spotki
z 0.0., jezeli — ze wzgledu na uplyw terminu okreslonego
w art. 252 § 3 k.s.h. — nie jest dopuszczalne jej zaskarze-
nie (I CSK 710/10). Innymi stowy, w opatciu o zatzut nie-
waznosci uchwaly wspdlnik czy tez akcjonariusz nie moze
whnies$¢ powddztwa o uchylenie takiej uchwaly, jezeli uptynat

juz termin do jej zaskarzenia.

W przedstawionym stanie faktycznym akcjonatiusz wigkszo-
$ciowy moze jednak zastosowac inne rozwiazanie, a miano-
wicie podja¢ uchwale w sprawie zmiany statutu zmierzajaca
do wyeliminowania z niego postanowieni sprzecznych z pra-
wem, narazajac si¢ zarazem na zaskarzenie takiej uchwaly
przez akcjonariusza mniejszosciowego. W takim przypad-
ku akcjonariusz wigkszosciowy nie bedzie zatem domagal
si¢ sadowego uchylenia sprzecznych z prawem postanowien
statutu z moca wsteczna. Jezeli za$ akcjonariusz mniejszo-
$ciowy wniesie powddztwo o uchylenie uchwaly zmienia-
jacej statut, wowczas spolka bedzie uprawniona do pod-
niesienia w ewentualnym procesie zarzutu niewaznosci
odpowiednich postanowiefl statutu na podstawie art. 425
§ 4 k.s.h. (lub odpowiednio na podstawie art. 252 § 4 k.s.h.
w przypadku spéiki z 0.0.).

Automatyczne umorzenie udziatléw na wypadek
wniosku o ogtoszenie upadtosci

W drugiej z przyktadowych spraw umowa spo6tki zawiera-
fa postanowienie o automatycznym umorzeniu udziatléw
wspolnika w przypadku zlozenia wniosku o ogloszenie jego
upadlodci, co stanowilo obejscie obowiazujacego wowcezas
art. 83 ustawy Prawo upadlodciowe i naprawcze (obecnie

art. 83 Prawa upadlosciowego).

W tej sprawie zostalo wykorzystane odmienne rozwigzanie,
a mianowicie wniosek o usunigcie niezgodnych z prawem
danych w Krajowym Rejestrze Sadowym. Zgodnie bowiem
z art. 12 ust. 3 ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym,
jezeli w rejestrze sa zamieszczone dane niedopuszczalne ze
wzgledu na obowigzujace przepisy prawa, sad rejestrowy, po
wystuchaniu zainteresowanych os6b na posiedzeniu lub po
wezwaniu do zlozenia o§wiadczenia pisemnego, wykresla je
z urzedu.

W omawianym stanie faktycznym sad rejestrowy rozpatru-
jacy sprawe niezgodnosci zapiséw umowy spotki pozwa-
lajacych na automatyczne umorzenie udzialéw wspolnika
z powodu zlozenia wniosku o ogloszenie jego upadtosci

wykredlit z urzedu niewazne postanowienia umowy spotki.

Ostatecznie decyzja ta spowodowata korzystne konsekwen-
cje dla wierzycieli wspélnika, uniemozliwiajac umorzenie
jego udzialéw w spolce (tym bardziej ze za zgoda wspolni-
ka mogtloby to nastapi¢ bez wynagrodzenia).

Niezaleznie od pozytywnego zakoficzenia powyzszej spra-
wy kompetencje sadéw rejestrowych w zakresie mozliwo-
§ci weryfikowania waznosci postanowien umoéw spolek
czy statutéw na podstawie wspomnianego przepisu wzbu-
dzily jednak kontrowersje w orzecznictwie. Sad Najwyzszy
w uchwale z 8 grudnia 2017 1. rozstrzygnal te watpliwo-
$ci, uznajac, ze sad rejestrowy w ramach postgpowania
okreslonego w art. 12 ust. 3 ustawy o KRS o wykreslenie
wpisu niedopuszczalnego ze wzgledu na obowiazujace
przepisy prawa nie jest uprawniony do badania zgodnosci
z ustawg uchwaly zgromadzenia wspélnikéw lub walnego
zgromadzenia, ktéra stanowi materialnoprawng podstawe
dokonanego wpisu (III CZP 54/17). Sad Najwyzszy wyklu-
czyl zatem mozliwos¢ wykreslenia z urzedu przez sad reje-
strowy niezgodnych z prawem postanowien umowy spo6tki
lub statutu.

Podsumowanie

Jak wynika z powyzszych przykladow, mozliwosci kwe-
stionowania uchwal wprowadzajacych postanowienia nie-
zgodne z prawem do umowy spélki lub statutu sa rela-
tywnie ograniczone w przypadku, gdy uplynely juz termi-
ny do wniesienia powddztwa o stwierdzenie niewaznosci
takich uchwal. Niezwykle istotna jest zatem szybka reakcja
podmiotéw majacych uprawnienie do wniesienia powodz-
twa zmierzajacego do wyeliminowania z obrotu prawne-
go uchwal sprzecznych z prawem. W przeciwnym razie
uczestnicy obrotu prawnego, w tym przede wszystkim orga-
ny spotki, beda stawaé przed dylematem, czy nalezy stoso-
wal przepisy prawa, czy tez postanowienia umowy spotki
lub statutu niezgodne z prawem. Wybdr wlasciwego sposo-
bu postgpowania bedzie zawsze uzalezniony od okoliczno-
$ci konkretnego przypadku. Warto jednak zwrdci¢ uwage,
ze ograniczenie mozliwosci kwestionowania niezgodnych
z prawem postanowien umowy sp6tki lub statutu nie stuzy
pewnosci obrotu prawnego. Dlatego najlepszym rozwiaza-
niem byloby dopuszczenie przez ustawodawce mozliwosci
wnoszenia powédztwa o stwierdzenie niezgodnosci z pra-
wem postanowien uméw spolek oraz statutéw niezaleznie

od uptywu okreslonych termindw.

dr Kinga Ziemnicka, radca prawny, praktyka transakgji

i prawa korporacyjnego
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rawa autorskie
do witryny interne-
towej, czyli wilasci-
wie do czego?

Joanna Wozniak

Na pierwszy rzut oka witryna inter-
netowa to po prostu strona wyswie-
tlana w przeglgdarce - najczesciej
utwér graficzny uzupetniony o mniej
lub bardziej twérczy tekst i zdjecia.
Prawnikowi oceniajgcemu status ta-
kiego dzieta nie wypada jednak rzu-
ci¢ okiem tylko raz. Jesli zas zajrzeé
glebiej, pod tadng szatqg graficzng
mozna dostrzec catkiem skompliko-
wang strukture informatyczng.
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Jeden z zapobiegliwych klientow zwrécil si¢ do nas
z prosba o napisanie umowy z projektantem, ktéry przy-
gotowywal dla niego projekt identyfikacji graficznej spot-
ki. Wsréd zleconych kontrahentowi prac znalazto si¢ m.in.
przygotowanie i zainstalowanie na serwerze klienta nowej

witryny internetowe;.

Rzecz z pozoru prosta — umowa o dzielo z przeniesieniem
majatkowych praw autorskich — wymagata jednak zebrania
pewnych informacji technicznych, a przynajmniej poczy-
nienia pewnych zalozen. Duzisiaj rzadko juz spotykamy
proste, jednofunkcyjne strony internetowe. Standardem
jest taczenie kilku funkcji przez jedna strone (a doktadniej
jedna witryne skladajaca si¢ z kilku stron internetowych)
— od stricte informacyjnych, jak np. strona udostepniaja-
ca rozklad jazdy komunikacji, przez reklamowe, np. witry-
na firmowa spotki, po rozmaite witryny ustugowe, jak np.
sklep internetowy, portal udostepniajacy ustugi video on
demand, wyszukiwarka internetowa lub witryna bankowo-

$ci internetowej.

Podobnie bylo i w tym przypadku — portal mial stuzy¢
nie tylko reklamie spotki klienta, ale tez umozliwiaé kon-
sumentom korzystanie z oferowanych ustug, Krétka roz-
mowa z klientem o ksztalcie strony internetowej pozwolila
stwierdzi¢, Zze ochronie prawnoautorskiej podlega¢ bedzie
zaréwno wyglad strony internetowej (warstwa graficzna) —

co wydawalo si¢ oczywiste — jak i warstwa programistyczna.

Przez warstwe graficzna rozumie si¢ zazwyczaj widok
witryny internetowej wyswietlany na ekranie komputera.
Sktada si¢ nan ogodlny uklad strony (w tym wybor czcio-
nek, ich kroju i wielko$ci, dobér koloréw, sposéb rozmiesz-
czenia i prezentacji tresci, zaprojektowanie elementéw gra-
ficznych, takich jak przyciski, menu nawigacyjne, widze-
ty) wypelniony tekstami, grafika, zdjeciami lub utworami

audiowizualnymi.

Zakladajac, Zze poszczegdlne elementy warstwy graficz-
nej, w tym jej uklad, spelniaja kryteria uznania za utwo-
ry w rozumieniu prawa autorskiego, zazwyczaj beda one
chronione samodzielnie i ich udost¢pnienie w interne-
cie bedzie wymagalo zgody wlasciciela praw autorskich,
a w przypadku pierwszego ich udostgpnienia — takze tworcy.
Umowa o przeniesienie praw autorskich powinna zatem
uwzgledniaé  zaréwno majatkowe prawa przystugujace
tworcey layoutu strony, jak i prawa do zamieszczonych na
niej tresci, grafiki lub innych elementéw stworzonych przez
innych autoréw. Oczywiscie nie zawsze nabycie pelni majat-
kowych praw autorskich bedzie mozliwe. W takim przypad-
ku, na przyktad w razie wykorzystania zdje¢ udostepnianych
przez agencje fotograficzne, warto zadbal przynajmniej
o uzyskanie wlasciwej licencji.

Odpowiednia prezentacja witryny (czyli w istocie jej wart-
stwy graficznej) na ekranie komputera odzwierciedlana jest

w kodzie — zaréwno tym przekazywanym na urzadzenie, na

ktorym jest wyswietlana witryna i mozliwym do odczytu
w przegladarce, jak i czgsciowo w kodzie zapisanym na ser-

werze utrzymujgcym dany portal.

Kod wysylany do przegladarki definiuje co najmniej struk-
ture strony internetowej (zazwyczaj w jezyku HTML) oraz
jej wyglad (w jezyku CSS). Dodatkowe elementy zamiesz-
czane na stronie — takie jak tekst, pliki audio, wideo czy
zdjecia — sa zagniezdzane na stronie réwniez przy uzyciu
kodu HTML. W przypadku bardziej skomplikowanych
witryn wykorzystuje si¢ jeszcze dodatkowy jezyk progra-
mowania — np. Java Script — stuzacy do wzbogacenia stro-
ny o elementy interaktywne umozliwiajace np. przewijanie

strony czy rozwijanie kolejnych opcji poprzez kliknigcie.

Ponadto na serwerze jest przechowywany tzw. back-end
witryny — oprocz szkieletu do budowy strony internetowej
(skladajacego si¢ zazwyczaj z elementéw standardowych)
i bazy danych (zawierajacej np. teksty i zdjecia publikowane
na stronie) wraz z jej silnikiem w sktad back-endu wchodzi
tez czgsto osobny kod Zrédlowy napisany dla danej witryny
i zapewniajacy przede wszystkim odpowiednia komunika-
cje¢ miedzy przegladarka a serwerem. Elementy tworzone
przez projektanta to zatem nie tylko wyglad strony interne-
towej i jej opis w jezykach HTML i CSS — co do ktoérych ist-
nieja rozbiezne opinie, czy stanowia one jezyki programo-
wania — ale tez klasyczny kod Zrédlowy tworzony w innych

jezykach, czyli oprogramowanie komputerowe.

Oczywiscie ustalenie sposobu zapisu kodu strony inter-
netowej nie przesadza jeszcze o objeciu tego kodu ochro-
ng prawnoautorsky jako programu komputerowego. War-
stwa programistyczna strony internetowej, aby uznac ja za
utwor, winna kazdorazowo spetni¢ kryterium oryginalno-
$ci i indywidualno$ci. Tym samym prosty i pozbawiony ele-
mentéw tworczych zapis kodu strony internetowej, nawet
napisany w jezyku innym niz HTML, moze tych kryteriéw
nie spetnic.

Podsumowujac, po przyjrzeniu si¢ projektowi klienta uzna-
lismy, ze powinien on naby¢ od projektanta prawa do jego
prac graficznych stanowiacych o wygladzie witryny inter-
netowej, prawa do innych utworéw zamieszczonych na tej
witrynie oraz do oprogramowania stworzonego na potrze-
by tej strony internetowej, oczywiscie wraz z prawem do
wykonywania praw zaleznych. Tylko laczne nabycie tych
elementéw zapewni klientowi bezpieczefstwo i mozli-
wos$¢ samodzielnego modyfikowania strony internetowej.
Szkielet do budowy strony internetowej (tzw. framework)
i silnik bazy danych — technicznie réwniez potrzebne do
korzystania z witryny — zazwyczaj nie sa tworzone przez
programiste. Nalezy jednak pamigtaé, by uzyskac licencje
takze na te elementy konstrukeji witryny od uprawnionego

podmiotu.

Prawidlowe i precyzyjne skonstruowanie umowy wyda-
fo nam si¢ tym wazniejsze, Zze polskie sady zapoznajq si¢



z tematyka stron internetowych powoli i orzecznictwo
w tego typu sprawach jest do$¢ rozbiezne. Wsréd dotych-
czasowych wypowiedzi judykatury mozna znalez¢é przykta-
dy precyzyjnego rozpatrzenia statusu prawnego wszystkich
elementéw witryny internetowej, nawet z uwzglednieniem
tych, ktére moga stanowi¢ bazy danych, ale tez calkowite-
go pominigcia przy ocenie strony internetowej jej warstwy

ROCZNIK 2018

programistycznej, a nawet przypadki odmowy rozbudo-
wanej stronie internetowej cech utworu. Warto wiec ogra-
niczy¢ do minimum ryzyko sporu sadowego, w czym na

pewno pomoze dobrze skonstruowana umowa.

Joanna Wogniak, —adwokat, praktyka wlasnosci  intelektnalne
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dpowiedzial-
nos¢ majagtkowa
cztonkow zarzqgdu

Piotr Wcisto Krzysztof Libiszewski
Czlonkowie zarzqdu majq w spétce sporqg witadze, z ktérg
wigze sie jednak znaczna odpowiedzialnosé. Za szkode wy-
rzqdzong swoim dziataniem lub zaniechaniem cztonek za-
rzgdu ponosi odpowiedzialnosé odszkodowawczq nie tylko
wobec spétki, ale tez wobec jej wierzycieli, akcjonariuszy lub
wspélnikéw. Rézne sq przy tym przestanki tej odpowiedzial-

nosci, jak réwniez mozliwosci zwolnienia sie od niej.



Czlonkowie zarzadéw spolek kapitalowych pelnia klu-
czowa role w funkcjonowaniu tych podmiotéw, zarzadza-
jac ich biezaca dzialalnoscia oraz podejmujac decyzje strate-
giczne dotyczace ich biznesu. Podczas biezacego prowadze-
nia spraw spo6tki czy wspotpracy z jej kontrahentami dziata-
nia czlonka zarzadu dokonane w ramach jego umocowania
sa z punktu widzenia prawa tozsame z dziataniem spo6tki
jako takiej. Czlonkowie zarzadéw spotek kapitalowych maja
wigc wielki wplyw na spotke i jej biznes, a w konsekwencji
posrednio takze na interesy wspélnikéw lub akcjonariuszy
spotki. Ten wplyw rozciaga si¢ takze na kontrahentéw sp61-

ki zwigzanych z nigq stosunkami umownymi i komercyjnymi.
Y Y yjny

Naturalne jest zatem, ze przepisy prawa przewiduja szereg
mechanizméw kontrolnych lub restytucyjnych, ktére maja
przeciwdziata¢ naduzyciu wladzy nad spotka przez cztonkow
zarzadu, w szczegdlnosci poprzez podejmowanie dziatan
sprzecznych z interesem spotki, wyrzadzajacych spotce szko-
de lub istotnie narazajacych ja na wyrzadzenie szkody. Istotng
role posréd tych mechanizméw pelnia regulacje przewidu-
jace odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza cztonkéw zarzadu
za szkody wyrzadzone w ramach petnienia ich funkcji wobec

spolki, jej wierzycieli oraz jej akcjonariuszy lub wspolnikow.

Odpowiedzialnos¢ wobec spotki

Zasadnicze znaczenie maja tutaj przepisy art. 293 oraz
art. 483 k.s.h., ktére stanowia, ze czlonek zarzadu odpo-
wiada wobec spotki za szkode wyrzadzona dziataniem lub
zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami
umowy sp6lki czy statutu, chyba Ze nie ponosi winy. Czto-
nek zarzadu odpowiada zatem deliktowo przede wszyst-
kim wobec poszkodowanej jego dziataniami spétki, jako
ze wyzej wskazane przepisy nie moga stanowi¢ podstawy
odpowiedzialnosci czltonkéw zarzadu wobec wspolnikdw,

akcjonariuszy czy tez wierzycieli spoiki.

Nalezy zwréci¢ uwage, ze — odmiennie niz w przypadku
odpowiedzialnosci deliktowej na zasadach ogdlnych prawa
cywilnego — czlonka zarzadu mozna pociagnaé¢ do odpo-
wiedzialno$ci odszkodowawczej wobec spétki nie tylko gdy
szkoda zostata wyrzadzona spolce jego dzialaniem bez-
prawnym, lecz takze jezeli takie dzialanie bylo sprzeczne
jedynie z postanowieniami umowy spolki czy statutu. Prze-
stanki odpowiedzialno$ci odszkodowawczej sa wigc zakre-
slone szerzej i bardziej restrykeyjnie, niz miatoby to miejsce

na zasadach ogdlnych prawa cywilnego.

Przykladem czynnosci sprzecznych z umowa spotki czy sta-
tutem jest dokonywanie przez cztonkéw zarzadu transakcji
bez uzyskania stosownej autoryzacji, jezeli akt konstytucyj-
ny spotki wymaga dla ich dokonania uprzedniego uzyskania
zgody zgromadzenia wspélnikéw lub walnego zgromadze-
nia czy rady nadzorczej. Przy ocenie, czy doszto do zawinio-
nego wyrzadzenia szkody spélce, zastosowanie ma surowy
miernik starannosci, uwzgledniajacy profesjonalny charak-

ter pelnienia funkgji cztonka zarzadu.
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Uzasadnione ryzyko czy dziatanie wbrew interesom?

W praktyce gospodarczej pojawiajg si¢ watpliwosci dotycza-
ce sytuacji granicznych. Kiedy mamy do czynienia z podej-
mowaniem tzw. dozwolonego ryzyka gospodarczego, ktére
dopuszcza mozliwo$¢é poniesienia strat w wyniku poten-
cjalnie rentownych inwestycji lub intereséw, a kiedy docho-
dzi do naruszenia obowiazku dzialania w interesie spot-
ki? Naturalnie nie jest mozliwe sztywne ustawienie granicy
pomiedzy takimi sytuacjami. Kazdy przypadek trzeba roz-
patrywac osobno z uwzglednieniem okolicznosci i specyfiki

danego sektora biznesu.

W oparciu o poglady wyrazone w orzecznictwie wydaje sie,
ze przypadkami zawinionego wyrzadzenia szkody przez
czlonkéw zarzadu moze byé w szczegdlnodci zawieranie
w imieniu sp6tki uméw, w tym uméw o prace, gdzie war-
tos¢ swiadczenia spolki istotnie przewyzsza warto$¢ rynko-
wa, §wiadczenia drugiej strony, czy tez udzielanie w imieniu
spotki gwarancji lub porgczen za zobowigzania podmiotéw
trzecich, chocby nalezacych do tej samej grupy kapitalowe;j,
bez uzyskania §wiadczenia wzajemnego przez spotke lub

innego odpowiedniego uzasadnienia biznesowego.

Znaczna szkoda majatkowa = odpowiedzialnos$¢ karna
Zmiany przepisow dotyczacych podejmowania ryzyka biz-
nesowego przez zarzad wskazuja, ze ustawodawca dazy
do liberalizacji zasad prowadzenia dzialalnosci przez spot-
ke 1 dopuszczenia ryzyka wystapienia straty lub nieudanych
intereséw, jezeli podjecie takiego ryzyka znajduje uzasadnie-
nie biznesowe. Wskazuje na to uchylenie przepiséw Kodeksu
spotek handlowych, ktére przewidywaly odpowiedzialnosé
karng czlonka zarzadu za dziatanie na szkodg spotki, oraz
zastapienie ich przepisami Kodeksu karnego, ktore stanowia,
ze karalne jest jedynie dziatanie czlonka zarzadu przybiera-
jace posta¢ naduzycia udzielonych uprawnien lub niedopel-
nienia cigzacego obowigzku, powodujace skutek w posta-
ci sprowadzenia na spotke bezposredniego niebezpieczen-
stwa wyrzadzenia jej znacznej szkody majatkowej. Oznacza
to, ze w obecnym stanie prawnym penalizowane sg jedynie
takie dziatania, ktére poprzez naruszenie oczywistych zasad
prawidlowego gospodarowania realnie narazajg spéltke na

wystapienie szkody o wartosci nie nizszej niz 200 000 z1.

Doda¢ jednak nalezy, ze zawinione wyrzadzenie znacznej
szkody spdélce moze rodzi¢ obok odpowiedzialnosci cywil-
noprawnej oméwionej powyzej takze odpowiedzialno$é
karng cztonka zarzadu. Pokrzywdzona spétka moze wigc
dochodzi¢ naprawienia szkody wyrzadzonej przez cztonka
zarzadu takze w ramach postepowania karnego, poza pro-

cesem cywilnym.

Odpowiedzialno$¢ wobec wspolnikéw, akcjonariuszy
i wierzycieli

Mimo ze przepisy Kodeksu spoélek handlowych wprost
przewiduja odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu jedynie za
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szkody wyrzadzone spolce, to wskazuja jednoczesnie, ze nie
ogranicza to praw wspélnikéw, akcjonariuszy lub innych
0s6b, w tym wierzycieli sp6tki, do dochodzenia naprawie-
nia wyrzadzonej im szkody na zasadach ogélnych. Wyda-
je sig, ze w takim wypadku adekwatna podstawg prawng sa
przepisy Kodeksu cywilnego o odpowiedzialnosci delikto-
wej, zakladajace koniecznos§¢é wykazania wobec cztonkow
zarzadu spotki, ze ich dziatanie bylo bezprawne 1 zawinione,
a takze wyrzadzilo wspélnikowi, akcjonariuszowi lub wie-
rzycielowi sp6lki szkode w adekwatnym zwiazku przyczy-
nowym. Natomiast nie bedzie tutaj wlasciwa jako podstawa
odpowiedzialnosci odpowiedzialno§é kontraktowa, jako ze
czlonkéw zarzadu spotki nie taczy Zadna umowa ze wspol-

nikami, akcjonariuszami ani wierzycielami spoiki.

Wydaje sig, ze odpowiedzialnosé¢ deliktowa cztonkow zarza-
du wobec akcjonariuszy spotek publicznych moze w szcze-
g6lnosci dotyczy¢ sytuacji, gdy wskutek zawinionych dziatan
zarzadu poniesli oni szkode w postaci utraty warto$ci posia-
danego portfela akcji. Natomiast w przypadku wierzycieli
spotki moze chodzi¢ o sytuacje, gdy na skutek dzialan pod-
jetych przez czlonkéw zarzadu w zlej wierze zaspokojenie

wierzycieli przez spotke stato si¢ definitywnie niemozliwe.

Obok opisanych powyzej zasad odpowiedzialnosci istnieje
tez szereg przepisow szczegblnych, stanowiacych podstawe
prawng dla ponoszenia przez czlonkéw zarzadu odpowie-

dzialnosci odszkodowawczej.

Nieztozenie wniosku o ogloszenie upadtosci

W szczegdlnosci wskazac tu nalezy art. 21 ustawy Prawo
upadtosciowe, ktéry przewiduje odpowiedzialnosé odszko-
dowawcza czltonkéw zarzadu za zawinione nieztozenie
w odpowiednim terminie wniosku o ogloszenie upadto-
$ci spolki, pomimo zajscia jej niewyplacalnosci. Przyto-
czony przepis nie ogranicza katalogu podmiotow, ktére
moga dochodzi¢ odszkodowania w zwiazku z opéznieniem
zlozenia lub niezloZeniem wymaganego prawem wniosku
o upadlo$¢ spo6tki. Oznacza to, ze dochodzi¢ na tej podsta-
wie naprawienia szkody wyrzadzonej przez cztonka zarza-

du mogg takze wspolnicy, akcjonariusze i wierzyciele spoiki.

Czlonkowie zarzadu spotki moga si¢ zwolni¢ z odpowie-
dzialnosci, wykazujac brak swojej winy lub wykazujac, ze
podjete zostaly w stosownym czasie inne odpowiednie
czynnosci na tzw. przedpolu upadiosci spotki, majace na
celu zapobiezenie jej niewyplacalnosci. W szczegdlnosci
chodzi tu o wykazanie, ze na zasadach okreslonych prawem

otwarto wobec spotki postgpowanie restrukturyzacyjne albo

zatwierdzono uklad w postepowaniu o zatwierdzenie ukla-
du. Jesli wierzyciel niewyplacalnej spotki dochodzi odszko-
dowania, domniemywa sig, Ze poniesiona przez niego szko-
da obejmuje wysokos¢ niezaspokojonej przez spotke wie-

rzytelnosci tego wierzyciela.

Niekompletny prospekt emisyjny

Kolejnym przepisem szczegdlnym mogacym stanowi¢ pod-
stawe prawng odpowiedzialno$ci odszkodowawczej czton-
kow zarzadu jest art. 98 ustawy z dnia 29 lipca 2005 r.
o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumen-
tow finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz
o spolkach publicznych. Stanowi on, Zze w przypadku ofero-
wania przez spotke w trybie oferty publicznej papieréw war-
tosciowych, dopuszczenia pochodzacych od spo6tki papie-
r6w wartosciowych lub instrumentéw finansowych niebeda-
cych papierami wartosciowymi do obrotu na rynku regulo-
wanym lub ubiegania si¢ przez spétke o takie dopuszczenie,
cztonek zarzadu, dzialajac jako podmiot odpowiedzialny za
prawdziwosé, rzetelnos$¢ 1 kompletnos¢ informacji zamiesz-
czonych w prospekcie emisyjnym, memorandum informa-
cyjnym oraz innych dokumentach sporzadzanych i udostep-
nianych w zwiazku z ww. transakcjami, obowiazany jest do
naprawienia szkody wyrzadzonej przez udostgpnienie do
publicznej wiadomosci nierzetelnej, nieprawdziwej lub nie-
kompletnej informacji lub przemilczenie informacji, chyba
ze nie mozna przypisa¢ winy jemu lub osobom udostepnia-
jacym przedmiotowe informacje, za ktore czlonek zarzadu

jest odpowiedzialny.

Wtadza, ale i odpowiedzialnos$é

Wida¢ wigc, ze cztonkowie zarzadéw spotek kapitatowych
nie moga wykonywaé swoich funkcji w sposéb dowolny.
Sposéb sprawowania przez nich mandatu podlega szerego-
wi regulacji i ograniczen, z ktérych najwazniejsza zasada jest
obowiazek dzialania w interesie spotki. Naruszenie tej zasa-
dy w sposéb, ktory powoduje szkode powstala z winy czton-
ka zarzadu, moze rodzi¢ jego odpowiedzialnos¢ odszkodo-
wawcza przede wszystkim wobec spotki, ale rowniez wobec
innych podmiotéw, ktére poniosty szkode, wiaczajac w to

wspolnikéw, akcjonariuszy i wierzycieli spotki.

Piotr Weisto, adwokat, praktyka transakegi i prawa forpo-
racyjnego
Krzysztof  Libiszewski,

radea  prawny, wspdlnik, praktyka

transakgi i prawa korporacyjnego
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ifa
wykonania
zastepczego

Powierzenie prac innemu podmio-
towi na koszt i ryzyko pierwotne-
go wykonawcy robét budowlanych
jest rozwigzaniem skutecznym, ale
dotkliwym dla wykonawcy. Interesy
wykonawcy podlegajg jednak ochro-
nie - rozliczenie musi zostaé dokona-
ne w taki sposéb, by nie ponosit on
nadmiernych kosztéw.

Hanna Drynkorn



66

WARDYNSKI | WSPOLNICY

Gdy wykonawca robét budowlanych pozostaje w zwlo-
ce z wykonaniem prac lub nie wykonuje ich w ogdle, inwe-
storowi przystuguje caly wachlarz $rodkéw, ktére moze
wobec wykonawcy zastosowaé. Mamy bowiem wowczas
do czynienia z odpowiedzialnoscia odszkodowawcza. Jed-
nak inwestorowi zazwyczaj zalezy przede wszystkim nie na
zastosowaniu sankcji wobec wykonawcy, ale na terminowym
i prawidtowym zrealizowaniu celu umowy, czyli na otrzyma-
niu zleconego wykonawcy obiektu budowlanego. Rozwia-
zaniem, ktére moze doprowadzi¢ do tego skutku, jest tzw.
wykonanie zastepcze, to jest powierzenie niewykonanych
lub nieprawidlowo wykonanych prac bedacych przedmio-
tem umowy innemu podmiotowi, na koszt i ryzyko pierwot-

nego wykonawcy.

Takie rozwiazanie istotnie wplywa na sytuacje wykonawecy,
ktory nie bedzie juz realizowal prac i nie otrzyma uzgod-
nionej zaplaty, a wynagrodzenie trafi do innego podmiotu
$wiadczacego na rynku podobne ustugi — zazwyczaj jego
konkurenta. Dodatkowo prace beda wykonywane na ryzyko
wykonawcy, co oznacza, ze jesli inwestor poniesie szkode
wynikajaca z prac wykonanych przez podmiot trzeci, odpo-
wiedzialno§¢ za nig bedzie obcigzala pierwotnego wyko-

nawce zlecenia.

Doniostos¢ instytucji wykonania zastgpczego zostala
uwzgledniona przez ustawodawce w uregulowaniach, ktore
maja proporcjonalnie chroni¢ interesy zaréwno zamawiaja-

cych, jak i wykonawcéw.

Instytucja ta ksztaltuje si¢ réznie w zaleznosci od tego, na
jakim stadium wykonywania robot zostaly stwierdzone nie-
prawidlowosci — czy w trakcie wykonywania prac, czy po
ich ukonczeniu. Jej ksztalt zalezy tez od tego, na czym pole-
ga nieprawidlowe dziatanie lub zaniechanie wykonawcy
— czy wykonuje on prace w sposéb wadliwy lub sprzeczny
z umowa, czy tez w ogole nie przystapit do prac lub wykonu-

je prace ze zwloka (zawinionym przez siebie opdZnieniem).

W tym pierwszym przypadku wykonanie zastgpcze ma
umozliwi¢ inwestorowi zapobiegnigcie wykonaniu umowy
niezgodnie z ustaleniami umownymi albo ustawowymi kry-
teriami prawidlowego wykonywania zobowiazania, takimi
jak wykonywanie zobowigzania zgodnie z jego celem spo-
teczno-gospodarczym oraz zasadami wspolzycia spolecz-
nego oraz z istniejacymi zwyczajami. Niekiedy moze tez
zapobiegac powstaniu dziela z wadami fizycznymi lub praw-
nymi. Stosujemy wtedy przepis art. 636 k.c.

Natomiast wowczas, gdy wykonawca nie podejmuje prac
w ogole lub opdznia si¢ z ich wykonaniem, zgodnie z prze-
pisem art. 480 k.c. inwestor moze zleci¢ zastepcze wyko-
nanie prac wylacznie po uprzednim uzyskaniu upowaznie-
nia sadu, chyba Ze mamy do czynienia z pilng potrzebg ich
wykonania. Odr¢bnym uprawnieniem jest wowczas mozli-
wos¢ odstapienia od umowy przez inwestora na podstawie
przepisu art. 635 k.c.

Dodatkowo wykonanie zastepcze moze by¢ przedmiotem
uregulowania umownego. W takim przypadku strony moga
kwesti¢ te¢ uregulowa¢ dowolnie — w granicach swobody

kontraktowej.

Gdy inwestorowi naprawdg zalezy na terminie

Strony zawarly umowe o roboty budowlane, ktérej przed-
miotem bylo wybudowanie szkoly podstawowej. Wyko-
nawca poczatkowo wykonywal prace w terminach przewi-
dzianych umowa, lecz pozniej zaprzestal ich wykonywania.
W nieformalnych rozmowach przekazal inwestorowi, ze
w pierwszej kolejnosci musi wywigzac si¢ z wezesniej zacia-
gnietych zobowigzan i powrdci do wykonywania prac w ter-
minie pézniejszym. Tymczasem warunki umowy zostaly
uregulowane w taki sposob, zeby szkola mogla rozpoczaé
dziatalnos¢ w nowym obiekcie od poczatku nowego roku
szkolnego. Termin wykonania umowy przez wykonawce byt
dla inwestora szczegélnie istotny, bowiem na okres waka-
cyjny zostaly zaplanowane czynnosci zwigzane z przeniesie-
niem do nowego obiektu niezbednego sprzetu i umeblowa-
nia. Z oczywistych wzgledow przesunigcie terminu ukofi-
czenia prac znaczaco skomplikowaloby plany inwestora,
bowiem przeprowadzka musiataby nastapi¢ w trakcie roku
szkolnego, co wiazatoby si¢ z duzymi komplikacjami, lub
dopiero podczas kolejnych wakacji.

Poniewaz wykonawca pozostawal w zwloce z wykona-
niem umowy, inwestor wezwal go do kontynuowania prac
i — powolujac si¢ na postanowienia umowy — wskazal, ze
jesli prace nie zostang podjete w terminie 14 dni, a postep
prac nie bedzie zgodny z harmonogramem przewidzianym
umowsa, powierzy ich wykonanie podmiotowi trzeciemu na

koszt i ryzyko wykonawecy.

Wykonawca po analizie ustawowych mozliwosci zastosowa-
nia wykonania zastgpczego odpowiedzial, Zze jedyna droga,
ktéra umozliwiataby inwestorowi taki krok, bytoby zwréce-
nie si¢ do sadu o upowaznienie do powierzenia pracy pod-
miotowi trzeciemu. Wskazal bowiem, Ze strony nie maja
do czynienia z wadliwym wykonywaniem prac, co na mocy
przepisu art. 636 k.c. uprawniatoby do powierzenia przed-
miotu zamdwienia osobie trzeciej bez upowaznienia sadu,

ale ze zwloka w wykonaniu przedmiotu umowy.

Inwestor nie zgodzil si¢ ze stanowiskiem wykonawcy,
a po niedotrzymaniu przez niego terminu wyznaczonego
w wezwaniu zlecit dokonczenie prac kilku podmiotom, dzie-
lac pomiedzy nie pozostate do wykonania prace. Po sfinalizo-
waniu obiektu przez nowych wykonawcéw inwestor zsumo-
wal kwoty wystawionych przez nich faktur. Nastepnie wezwatl
do zaplaty tych kwot pierwotnego wykonawce zaméwienia,
ktérego zwloka w prowadzeniu robé6t spowodowata koniecz-
no$¢ zaangazowania w przedsiewziecie podmiotéw trzecich.

Wykonawca nie odstapil od swojego wczesniejszego sta-

nowiska, ze wykonanie zastepcze w tej sytuacji byto niedo-



puszczalne. Dodatkowo wskazal, ze kwota, do ktérej zapta-
ty zostal wezwany, jest nadmiernie wysoka, a powierzenie
prac kilku podmiotom spowodowato dublowanie niekto-
rych prac, ktérego mozna bylo uniknaé, gdyby do wyko-
nania zastgpczego zatrudniono jednego wykonawce badz
gdyby prawidlowo rozplanowano i podzielono prace mig-

dzy kilka podmiotow.

Wykonawca nie uiscit kwoty bedacej przedmiotem wezwa-
nia, w zwigzku z czym zamawiajacy potracil te¢ kwote
z wynagrodzenia pierwotnego wykonawcy i wyplacil mu
niewielka kwote pozostata.

Wykonanie — tak, nadmierne koszty — nie

W kwestii powierzenia prac podmiotom trzecim stanowi-
sko wykonawcy bylo niezasadne. Wykonawca mialby racje,
gdyby nie postanowienie umowy, zgodnie z ktérym inwe-
stor mogl zastosowac wykonanie zastepcze w razie zwloki
w wykonaniu umowy. Gdyby strony nie zawarly odpowied-
niego postanowienia w umowie, inwestorowi przystugiwa-
lyby jedynie mozliwosci przewidziane ustawa — o ktérych
wspomnial wykonawca, argumentujac brak uzasadnienia dla
zastosowania wykonania zastgpczego. Przewidzenie w umo-
wie uprawnienia polegajacego na wykonaniu zastgpczym jest
dozwolone prawem, a zatem skuteczne — inwestor postapit

w omawianej sprawie prawidlowo.

Podobne zagadnienie bylo przedmiotem rozstrzygniccia
Sadu Okregowego w Warszawie w wyroku z 18 pazdzier-
nika 2016 r. (XXV C 429/15). Sad ten, rozpatrujac spra-
we, w ktérg zaangazowany byl duzy polski zamawiajacy
publiczny, wyraznie przesadzil, Zze postanowienie umow-
ne, zgodnie z ktérym w razie zwloki wykonawcy nie trze-
ba uzyskiwa¢ zgody sadu na wykonanie zastepcze, nie jest
obejSciem prawa ani nie pozostaje w sprzecznosci z zasada-
mi wspolzycia spolecznego. Uznal bowiem, Ze takie dziata-
nie inwestora nie jest pozbawione kontroli sadowej w celu

ochrony praw wykonawcy. Przeciwnie, w razie zaistnienia
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sporu pomiedzy stronami umowy, tak jak to mialo miejsce
w rozpatrywanej sprawie, sad bada zasadnos$¢ obciazenia
kosztami wykonania zastgpczego pierwotnego wykonawcy
i rozstrzyga ja w odwolaniu do ogdélnych zasad odpowie-

dzialnosci odszkodowawczej danego wykonawecy.

Natomiast jesli chodzi o wysokos¢ kosztéw, ktérymi zostat
obcigzony wykonawca w zwiazku z powierzeniem prac pod-
miotom trzecim, dzialanie inwestora bylo nieuprawnione.
Koszty, jakie ma ponies¢ wykonawca, powinny by¢ nale-
zycie udowodnione, a ich wysoko$¢ adekwatna do zakresu
prac, ktore nie zostaly przez niego zrealizowane. Jak podkre-
§la si¢ w orzecznictwie, interesy wykonawcy podlegaja usta-
wowej ochronie i nie moze on by¢ obciazany ,,nadmiernymi
kosztami” (tak: Sad Najwyzszy m.in. w uchwale z 15 lutego
2002 1., IIT CZP 86/01 oraz w wyroku z 10 stycznia 2009 t.,
IV CNP 147/07). Jak réwniez wskazal Sad Najwyzszy
w wytoku z 15 lipca 2004 1. (V CK 2/04), nalezy odpowied-
nio oceni¢ zasadno$¢ poniesionych przez zamawiajacego
wydatkéw na wykonanie zastepcze, aby uniknaé obciazenia

przyjmujacego zamowienie nieproporcjonalnymi kosztami.

Korzystajac zatem z dobrodziejstwa, jakim jest mozliwo$¢
powierzenia niezrealizowanych prac na koszt i ryzyko wyko-
nawcy, inwestor musi mie¢ swiadomos¢ obowigzkow, jakie
na nim ciaza w zakresie starannego okreslenia prac pozo-
stalych do wykonania i wyboru nowego wykonawcy. Ich
dochowanie jest konieczne, by skutecznie doprowadzié
do poniesienia kosztéw przez wykonawce. Nieprawidlowe
udowodnienie albo nierozwazne zlecenie prac innym pod-
miotom moze doprowadzi¢ do tego, ze inwestor sam bedzie
musial ponie$¢ koszty prac podmiotéw trzecich, co moze
by¢ szczegdlnie trudne do uzasadnienia w ramach inwestycji
publicznych w kontekscie odpowiedzialnosci za dyscypling
finansow publicznych.

Hanna — Drynkorn,  praktyka

gamdwien publicznych i PPP

infrastruktury,  transportu,
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epiej
dmucha¢
na zimne

Amatorzy czekolady, a tacy sta-
nowiq przewazajgcg czesé¢ ludz-
kosci, doceniajg jej smak i zapach,
a takze bogactwo form czekolado-
wych wyrobéw. Przyjemnosé kon-
sumpgji rzadko zaktéca im refleksja
nad bezpieczeristwem tego produk-
tu spozywczego. Wynika to bqdz

dr Ewa Butkiewicz

z braku swiadomosci potencjalnych
zagrozen wynikajgcych np. z zanie-
czyszczen mikrobiologicznych, bgdz
z zaufania do unijnego systemu bez-
pieczenstwa zywnosci. Jak skutecz-
nie i rygorystycznie dziata ten sys-
tem, obrazuje sprawa jednego z na-
szych klientéw.



Byfo tak...

Przedsicbiorca majacy zaktad produkgji czekolady w Polsce
sprowadzil surowiec — miazge kakaowa — z jednego z kra-
jow Afryki Wschodniej. fadunek roztadowano w porcie
niemieckim i tam poddano surowiec rutynowemu badaniu
czysto$ci mikrobiologicznej, w szczegdlnosci w kierunku
bakterii z rodzaju Salmonella, przez certyfikowane labora-
torium. W pobranej prébee stwierdzono obecno$¢ bakterii
Salmonella Tennessee. 7. tego powodu badany $rodek spo-
zywezy, czyli miazga kakaowa, zostal uznany za stwarzajacy
zagrozenie dla Zycia i zdrowia ludzi. Zgodnie z wymogami
systemu wczesnego ostrzegania o niebezpiecznej zywno-
$ci i paszach (RASFF — Rapid Alert System for Food and
Feed) Niemcy dokonaly zgloszenia zanieczyszczonej pat-
tii masy kakaowej do RASFF w trybie alarmowym. Jest to
zgloszenie uznawane za priorytetowe i wymagajace podje-
cia natychmiastowych dzialan przez krajowe organy kon-
troli zywnosci. Panstwowa Powiatowa Inspekcja Sanitarna
przeprowadzita kontrolg sanitarna u producenta dwa dni po
notyfikacji w RASFE. W czasie kontroli ustalono, ze z mia-
zgi kakaowej wyprodukowano trzy partie czekolad, ktore
czgsciowo zostaly wyeksportowane do innego kraju unijne-
go. Rezultaty kontroli wprowadzono niezwlocznie do sys-
temu RASFFE, co spowodowalo zakaz sprzedazy wyprodu-
kowanych czekolad w kraju nabywcy. Postgpowanie admi-
nistracyjne wobec producenta zakoficzyta wydana decyzja,
na mocy ktérej producentowi nakazano wstrzymaé wpro-
wadzanie do obrotu oraz wycofa¢ z obrotu i z rynku cze-
kolady wyprodukowane z badanej partii masy kakaowej.
Cale postgpowanie od zgloszenia probki masy kakaowej do
badania w Niemczech do wydania decyzji w Polsce trwato
cztery 1 p6l miesiaca.

Co producent miat na swojg obrong

W trakcie post¢gpowania producent przedstawil szereg
dowodéw i argumentéw celem obalenia zarzutu, Ze suro-
wiec uzyty do produkeji czekolady byl srodkiem spozyw-
czym niebezpiecznym, oraz udowodnienia, ze produkt kofi-
cowy spelnial wymogi kryteriow mikrobiologicznych dla
srodkéw spozywezych. W réznych fazach przygotowania
do produkeji (w tym podgrzewania masy w podwyzszo-
nej temperaturze oraz intensywnego mieszania masy) pro-
ducent przekazywal probki masy kakaowej do badania do
polskiego akredytowanego laboratorium. Wyniki wszystkich
trzech badan masy kakaowej byly negatywne, w surowcu
nie stwierdzono obecnosci salmonelli. Dlatego producent
podniost zarzut, ze badania niemieckiego laboratorium byty
niejednoznaczne. Ponadto zakwestionowal prawidlowoscé
badanej prébki. Laboratorium niemieckie badalo probke
o wadze 750 g, podczas gdy powszechnie przyjmuje si¢ do
badania prébki o wadze 25 g Cigzsza probka — zdaniem
producenta, popartym prywatna opinia naukowsa — ozna-

cza 30-krotne zawyzenie wymagani dla badanego materia-
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tu. Gdyby laboratorium niemieckie badato prébke 25 g, ist-
niato wysokie prawdopodobienistwo niewykrycia bakterii.
Badania laboratoryjne prébek gotowych czekolad réowniez
daty wynik negatywny, co — zdaniem producenta — dowodzi-
lo, ze w gotowych wyrobach nie ma zanieczyszczen mikro-

biologicznych, a w szczeg6lnosci salmonelli.

A jakich argumentéw uzy? inspektor

W uzasadnieniu decyzji inspektor sanitarny wyjasnil, Zze
zastosowana przez laboratorium niemieckie metoda badania
byla zgodna z norma europejska EN: ISO 6579, ktora kaze
bada¢ prébki o wadze wigkszej niz 25 g. Ocena za$ czysto-
$ci mikrobiologicznej badanego materialu dokonana zosta-
la zgodnie z wyznaczonymi limitami, czyli maksymalnymi
dopuszczalnymi ilosciami salmonelli w 25 g Odnoszac si¢
do argumentu braku zanieczyszczen w gotowym wyrobie,
w uzasadnieniu decyzji inspektor sanitarny powolal si¢ na
oceng ryzyka sporzadzona przez Pafistwowy Zaklad Higieny.

Zasada analizy ryzyka

Analiza ryzyka jest jedng z zasad ogdlnych prawa zywno-
$ciowego. Przedmiotem analizy ryzyka jest badanie zagro-
zefi spowodowanych przez np. czynniki biologiczne czy
chemiczne, ktére potencjalnie moga wystgpowaé w Zywno-
$ci i moga powodowaé negatywne skutki dla zdrowia czto-
wieka. Badajac ryzyko, ocenia si¢ prawdopodobiefistwo
wystapienia i dotkliwos¢ negatywnych skutkoéw dla zdrowia.
Ocena ryzyka jako element procesu analizy ryzyka musi by¢

oparta na doniesieniach naukowych.

Panistwowy Zaklad Higieny w swojej ocenie ryzyka wykona-
nej na zlecenie inspektora sanitarnego doszed! do wniosku,
ze pomimo niestwierdzenia obecnosci salmonelli w bada-
nych prébkach gotowych wyrobéw wyprodukowana par-
tia weale nie musiata by¢ calkowicie wolna od patogendw.
Mogty one by¢ niejednorodnie rozmieszczone w masie pro-
duktu i dlatego badanie prébek ich nie wykazalo. Proces
podgrzewania masy kakaowej do odpowiednio wysokich
temperatur w procesie produkcji moze réwniez by¢ niewy-
starczajacy, by inaktywowaé wszystkie komorki bakteryjne,
ktére dodatkowo sg chronione przed dziataniem wysokich
temperatur przez wysoka zawarto$¢ tluszczu w masie

kakaowej.

Powolujac si¢ na t¢ czgs$¢ oceny ryzyka, inspektor sanitarny
w uzasadnieniu decyzji stwierdzil, ze producent nie przed-
stawil wiarygodnych dowodéw na wyeliminowanie w pro-
cesie produkcji zagrozeni mikrobiologicznych, np. nie udo-
wodnil podgrzania masy kakaowej do odpowiednio wyso-
kiej temperatury, utrzymywanej przez odpowiedni czas, co
zabiloby patogeny (cho¢ i w tej kwestii opinie naukowe sq
podzielone). Wobec nieuzyskania takiej pewnosci inspek-
tor sanitarny ocenil, ze spozycie czekolady wyprodukowa-
nej z zanieczyszczonej masy stwarza niebezpieczenistwo dla

zdrowia cztowieka.
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W drugiej czesci oceny ryzyka, odnoszac si¢ do zagrozen
i ich dolegliwosci, Pafistwowy Zaklad Higieny wskazal, ze
czekolada jest chetnie jedzona przez dzieci, ktore sa szcze-
golnie wrazliwe na zagrozenia mikrobiologiczne. Thuszcz
zawarty w czekoladzie chroni salmonelle przed dzialaniem
kwasu zotadkowego i dlatego nawet niewielkie iloci tej bak-
terii moga spowodowac zatrucie. Nie jest to przy tym wylacz-
nie teoretyczne zagrozenie. W 2001 1. odnotowano masowe
zatrucie czekolada w wielu krajach europejskich, a w 2000 r.
— w Wielkiej Brytanii. Uzasadniajac decyzje, inspektor sani-
tarny podkreslit, Ze salmonella jest uwazana za najwazniejsze
mikrobiologiczne zagrozenie dotyczace czekolady. Dodat-
kowo wskazal na zagrozenie krzyzowe, np. zanieczyszczenie
linii produkcyjnych, na ktérych przetwarzano zanieczyszczo-
ng mikrobiologicznie mase kakaowa.

Byly wiec podstawy, by zakwalifikowaé zaréwno mase kaka-
owa, jak 1 czekolady z niej wyprodukowane jako srodek spo-
zywczy zanieczyszczony mikrobiologicznie, a przez to szko-
dliwy dla zdrowia ludzi. Taki §rodek spozywczy nie nadaje
si¢ do spozycia przez ludzi. Te dwie cechy decyduja o uzna-
niu $rodka spozywczego za niebezpieczny. W takiej sytu-
acji przepisy prawa unijnego i krajowego nakazuja organowi
kontrolnemu podja¢ odpowiednie dziatania i inspektor sani-
tarny okreslit je w swojej decyzji.

Odpowiedzialno$¢ podmiotéw prowadzacych przed-
sigbiorstwa spozywcze

Wstrzymanie wprowadzania do obrotu i nakazanie wyco-
fania z obrotu i z rynku wyprodukowanego $rodka spo-
Zywczego oznacza oczywiscie strate po stronie producenta.
Nie ma jednak watpliwosci, ktéra z wartosci chronionych
ma priorytet: ochrona zycia i zdrowia czlowieka czy ochro-
na ekonomicznych intereséw podmiotéw gospodarczych
dziatajacych w branzy spozywczej. Orzecznictwo Trybuna-
tu Sprawiedliwosci UE daje pierwszefistwo ochronie zycia
i zdrowia czlowieka, a unijne prawo zZywnosciowe uczyni-
o t¢ ochrone swoim najwazniejszym celem. Cel ten maja
realizowaé w pierwszym rzedzie przedsi¢biorstwa spozyw-
cze, ktére ponosza odpowiedzialno$¢ za zapewnienie bez-
pieczenistwa zywnosci. Jest to kolejna zasada prawa Zywno-
$ciowego, ktora przywolal inspektor sanitarny w uzasadnie-
niu decyzji. Wyjasnit dodatkowo, Ze to producent zywnosci
moze podja¢ $rodki celem uchronienia konsumenta przed
dzialaniem produktu niebezpiecznego poprzez np. wyco-
fanie takiego produktu z obrotu i z rynku. Ponadto wska-

zal, Ze to na producencie spoczywa cale ryzyko wynikaja-
ce z kwalifikacji produktu spozywczego jako niebezpiecz-
nego. Warto zaznaczy¢, ze w literaturze przedmiotu zwraca
si¢ uwage, ze nalezaloby rozwazy¢ wprowadzenie przepi-
séw, na podstawie ktérych przedsigbiorstwa zywnosciowe

moglyby zwalnia¢ si¢ z takiej odpowiedzialnosci.

Inspektor sanitarny pouczyl tez producenta, ze zanie-
czyszczony surowiec nie powinien by¢é w ogdle przetwa-
rzany w zakladzie, bowiem grozi to wtérna kontaminacja.
Producent powinien go zutylizowad, gdy tylko dowiedziat
si¢ o ryzyku zanieczyszczenia surowca, co mialo miejsce

w niniejszej sprawie.

Prawo chroni mito$nikéw czekolady

Do dziatan inspektora sanitarnego w opisywanej spra-
wie i do uzasadnienia decyzji nie mozna mieé zastrzezen,
cho¢ na komentarz zastuguje przywolanie w uzasadnieniu
kolejnej zasady prawa zywnosciowego: zasady ostroznosci.
Inspektor sanitarny zdefiniowal ja jako te, ktora ma pierw-
szenistwo przed pewnoscig uzyskanych wynikéw. Przepisy
unijne stanowia, ze stosuje si¢ ja w sytuacji, gdy stwierdzo-
no mozliwos¢ zaistnienia negatywnych skutkéw dla zdrowia
cztowieka w zwiazku z okreslonym dziataniem lub produk-
tem, a nie ma pewnosci naukowej co do zaistnienia takich
skutkéw. W omawianej sprawie inspektor sanitarny nie
mial watpliwosci, ze wystapienie negatywnych skutkéw dla
zycia i zdrowia cztowieka w razie spozycia czekolady zanie-
czyszczonej salmonellg zostalo potwierdzone w literaturze
naukowej, jak 1 w odnotowanych przypadkach masowych
zatrué. Wystarczylo wigc wskazaé na zasade oceny ryzyka
jako wlasciwg i prawidlowo zastosowana w omawianym
przypadku. Wydaje sig, ze odwotanie do zasady ostroznosci
wyniklo z kolokwialnego rozumienia stowa ,,0stroznos¢”
przez inspektora sanitarnego, a nie ze znajomosci jej praw-

nego znaczenia.

Przedstawiona sprawa jest dobrg ilustracja tego, jak zasa-
dy europejskiego prawa zywnosciowego i organy powolane
do kontroli efektywnie chronig nasze zycie i zdrowie przed
niebezpieczng zywnoscia. Dzigki nim czekolade mozemy

jes¢ (zasadniczo) bez obaw.

dr Ewa Butkiewicz, radea prawny, starsgy doradea, prakty-
ka life science 7 postgpowari regulacyjnych



ROCZNIK 2018

ak nie marnowac¢
zywnosci — czyli o wy-
sortach w procesie
produkcyjnym

Joanna Krakowiak Bartosz Kuras
Nawet jesli producenci zywnosci stosujg wysrubowane stan-
dardy produkcyjne, niektérych wad nie da sie zupetnie wy-
eliminowaé. Na liniach produkcyjnych powstajg nieforemne
kietbasy, szynki z podciekami czy sery z niewtasciwym oczko-
waniem. Sq to tzw. wysorty produkcyjne. Aby unikngé eko-
nomicznych i srodowiskowych kosztéw ich utylizacji, najle-
piej byloby je powtérnie zagospodarowaé. Jak to zrobi¢ bez-

piecznie z regulacyjnego punktu widzenia?
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Krok 1 — Analiza ryzyka regulacyjnego

Najpierw trzeba sprawdzi¢, jakiego rodzaju odchylenia od
deklarowanych cech produktéw sa najczestsze w danym
zakladzie produkcyjnym, i na tej podstawie oceni¢ ryzyko.
Niezgodnosé¢ produktu z deklaracja producenta wyklucza
bowiem jego sprzedaz.

Deklaracja producenta, zawarta w karcie charakterystyki
produktu, jest traktowana jako Zrédlo dobrowolnie przyje-
tych obowiazkéw producenta. Fakt, ze specyfikacja dokony-
wana jest przez niego samego, powoduje, ze wszelkie odchy-
lenia sa traktowane szczegdlnie restrykeyjnie. Przykladowo
w wytoku z 15 kwietnia 2016 r. (I GSK 2597/14) Naczelny
Sad Administracyjny wskazal, ze:

* jako$¢ handlowa obejmuje cechy organoleptyczne
produktu,

* do cech organoleptycznych sera nalezy jego oczkowa-

nie,

* oczkowanie nie jest okreslone przepisami prawa, lecz

opiera si¢ na deklaracji producenta,

* dla okreslenia jakosci handlowej deklaracja producen-
ta zawarta w specyfikacji produktu ma takie samo zna-
czenie prawne jak przepisy powszechnie obowiazuja-

cego prawa,

* producent, wydajac dobrowolna deklaracje, dokonuje
swego rodzaju autoregulacji i zobowiazuje si¢ jej prze-

strzegac.

Wprowadzenie do obrotu produktu z odchyleniem od karty
charakterystyki lub etykiety, nawet jezeli dotyczy cechy mato
istotnej z punktu widzenia konsumenta (np. wielkos¢ oczko-
wania sera), moze by¢ traktowane przez inspekcje nadzoru-
jaca producenta (organy Inspekeji Jakosci Handlowej Arty-
kutéw Rolno-Spozywezych lub Inspekcji Weterynaryjnej)
jako naruszenie przepisow dotyczacych jakosci handlowe;j
produktéw lub nawet wprowadzenie konsumenta w blad.
Groza za to sankcje w postaci kary pienigznej lub zakazu
wprowadzania do obrotu do momentu zmiany oznakowa-

nia lub cech produktu.

Krok 2 — Prawna klasyfikacja wysortow

Kluczowe pytanie brzmi, czy produkt spozywczy w pelni
bezpieczny dla konsumenta, ale niezgodny z zadeklarowa-
nymi cechami moze by¢ traktowany w zakladzie przetwor-
czym jako tzw. wysort produkeyjny i czy moze byé ponow-
nie wykorzystany do produkeji zywnosci.

Wysort produkcyjny to pojecie technologiczne, a nie praw-
ne. Z perspektywy prawa wysorty to przetworzone $rodki
spozywcze. O ile spelniajg one podstawowe wymogi stawia-
ne zywnos$ci w rozporzadzeniu 178/2002, a wicc nadaja sie
do spozycia przez ludzi i sa bezpieczne dla zdrowia konsu-
mentéw, to moga by¢ ponownie przetworzone, tj. stanowi¢
sktadnik zywnosci.

Przykladowo w wytycznych do rozpotrzadzenia 853/2004
Komisja Europejska stwierdza, ze ,,nicuzasadniony wyda-
je si¢ zakaz stosowania w konsumpcji przez ludzi pro-
duktéw zdatnych do spozycia przez ludzi. Wykorzystanie
malych kawatkéw (skrawkéw 1 obrzynek) migsa zdatnego
do spozycia przez ludzi do przygotowania migsa mielone-
£o nie powinno zatem stanowi¢ problemu, gdyz zrozumiale
jest, ze jako$¢ mikrobiologiczna migsa mielonego musi by¢
zawsze zapewniona oraz ze kawatki uzyskiwane sa z cale-
go migsnia”. W odniesieniu do niektérych rodzajow pro-
duktéw, jak np. produkty jajeczne, wprost przewidziano
mozliwos¢ ponownego wykorzystania wysortéw (,,Partia,
ktora nie zostala wystarczajaco przetworzona, moze zostac
niezwlocznie poddana ponownemu przetworzeniu w tym
samym zakladzie, jezeli w wyniku tego procesu staje si¢ ona

zdatna do spozycia przez ludzi”).

Wysortéw nie nalezy utozsamia¢ z odpadami, cho¢ pewne
powigzanie istnieje. Zgodnie z definicja ustawowsa odpa-
dem jest kazda substancja lub przedmiot, ktérych posiadacz
pozbywa sig, zamierza si¢ pozby¢ lub do ktérych pozbycia
si¢ jest obowiazany. Gdyby wiec uznad, ze wytworca zyw-
nosci jest zobowigzany do pozbycia si¢ wysortu jako nie-
spetniajacego wymogéw zywnosciowych, wéwczas wysort
kwalifikowany bylby jako odpad. W szczegblnosci wysorty
mogg zosta¢ zakwalifikowane jako bioodpady. Bioodpadami
s bowiem m.in. ulegajace biodegradacji odpady z zakladéw
produkujacych lub wprowadzajacych do obrotu zywnos¢.

Z punktu widzenia prawa regulujacego gospodarke odpa-
dami jako odpady moga by¢ kwalifikowane przedmioty
lub substancje powstajace w wyniku procesu produkcyj-
nego, ktérego podstawowym celem nie jest ich produkcja
(w naszym przykladzie podstawowym celem jest produkcja

Zywnosci, a nie wysortow).

Jezeli wysorty spelniaja podstawowe wymogi stawiane Zyw-
nosci, nadaja si¢ do spozycia przez ludzi i sq bezpieczne dla
zdrowia konsumentéw, to moga zosta¢ uznane za produkt
uboczny (a wigc nie odpad). Zgodnie z ustawg o odpadach
wysort moze zosta¢ uznany za produkt uboczny, jezeli sa

facznie spelnione cztery warunki:

* dalsze wykorzystywanie wysortu jest pewne (koniecz-
ne jest zatem zapewnienie procesu technologicznego,
ktory zagwarantuje jego wykorzystanie),

* wysort moze by¢ wykorzystywany bezposrednio bez
dalszego przetwarzania, innego niz normalna prak-
tyka przemystowa (w szczegdlnosci innego niz spe-
cjalne procesy przetwarzania typowe dla odpadow);
dopuszczalna jest przy tym zmiana ksztaltu lub roz-

miaru, np. rozdrobnienie,

* wysort jest produkowany jako integralna cze$¢ pro-
cesu produkeyjnego; aby potwierdzi¢ wystapienie tej
przestanki, nalezy przede wszystkim ocenié, jakie dzia-
tania musza by¢ podjete, aby byl on gotowy do dalsze-



go wykorzystania, i jak jego wytwarzanie powiazane

jest z procesem produkeyjnym,

* wysort spelnia wszystkie istotne wymagania, w tym
prawne, w zakresie produktu, ochrony $rodowiska
oraz zycia i zdrowia ludzi, zwigzane z jego okreslonym
wykorzystaniem i wykorzystanie takie nie doprowadzi
do ogdlnych negatywnych oddzialywan na Srodowi-
sko, zycie lub zdrowie ludzi.

Wysorty, z ktérymi mielismy do czynienia w naszej dotych-
czasowe] praktyce, spelnialy przestanki uznania za produkt
uboczny. Byly one jednak na tyle zblizone do docelowego
produktu, Ze nie zostaly zgloszone jako produkt uboczny.

Czasem warto jednak rozwazy¢ dokonanie takiego zglosze-
nia, aby uniknaé ryzyka kwalifikacji wysortu jako odpadu.
Zalezy to zwlaszcza od tego, na ile wysort odbiega od pro-
duktu, ktéry mial powstaé w wyniku konkretnego proce-
su produkeyjnego. Zgodnie z ustawa o odpadach wytwoérca
przedmiotu lub substanciji, ktore spelniaja krytetia uznania za
produkt uboczny, jest obowiazany do przedlozenia marszal-
kowi wojewodztwa wlasciwemu ze wzgledu na miejsce ich
wytwarzania zgloszenia uznania przedmiotu lub substancji za
produkt uboczny. Uznanie takie nast¢puje, jezeli marszatek
wojewodztwa w terminie trzech miesiecy od dnia otrzymania

zgloszenia nie wyrazi sprzeciwu, w drodze decyzji.

Krok 3 — Opracowanie wtasciwej procedury

Jezeli wysorty spelniajg definicje Zywnosci, co do zasa-
dy moga podlega¢ ponownemu przetworzeniu. Producent
musi jednak posiada¢ wewnetrzng procedure ich zagospo-
darowania. Musi zwrécié szezegblnag uwage na kluczowe jej

elementy.

* Na wstepie — ocena zdatnos$ci produktu. Procedu-
ra powinna przewidywac wstepna weryfikacje produktu
stuzaca ustaleniu, czy z wysortu mozna wytworzy¢ pro-
dukt bezpieczny dla konsumentéw. Jezeli odpowiedz
jest twierdzaca, mozna poddaé¢ go ponownemu prze-
tworzeniu, a jezeli nie, to nalezy przekaza¢ go do dena-
turacji lub innego procesu w ramach procedury poste-

powania z odpadami produkcyjnymi.

* Przez caly czas — identyfikowalno$¢. Zapewnie-
nie petnej identyfikowalnosci wysortéw na etapie ich
weryfikacji, przechowywania i przetwarzania jest klu-
czowe, poniewaz zgodnie z rozdziatem IX rozporza-
dzenia 852/2004 surowce lub sktadniki niewiado-
mego pochodzenia sg traktowane na réwni z surow-
cami lub sktadnikami zanieczyszczonymi (pasozyta-
mi, patogennymi mikroorganizmami) i toksycznymi.
Oznacza to, ze jezeli postepowanie z wysortem na
jakim$ etapie nie jest wlasciwie udokumentowane, to

jest to przestanka do jego eliminacji z dalszego prze-
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twarzania. W przeciwnym razie producent narazalby
si¢ na ryzyko postawienia zarzutu stosowania w pro-
dukeji sktadnikéw niewiadomego pochodzenia, czyli

potencjalnie niebezpiecznych.

* Finalnie — prawidfowe receptury produktéow.
Konieczne jest jednoznaczne okreslenie, jakiego
rodzaju wysorty mogg by¢ dodawane do jakich pro-
duktéw oraz w jakich ilosciach. Ustalenie katalogu
produktéw, do ktérych beda mogly by¢ dodawane
wysorty, wymaga szczegolowego przeliczenia ilosci
sktadnikéw w systemie QUID oraz uwzglednienia
hipotetycznych oczekiwan konsumentéw, co w prak-
tyce eliminuje stosowanie wysortéw do wytwarzania
produktéw z linii premium, jak réwniez produktéw

kierowanych do dzieci.

Krok 4 — uwaga na etykietowanie i podwojne stan-
dardy Zywnos$ci

Jezeli wysort zostanie ponownie przetworzony, to stanie sie
skladnikiem innego produktu. Zwazywszy, Zze wysort sam
w sobie jest produktem przetworzonym i zawiera w sobie
wiccej niz jeden sktadnik, bedzie on sktadnikiem zlozonym,
a zatem oznakowanie nowego produktu bedzie musialo
zapewniaé, zgodnie z wymogami rozporzadzenia 1169/2011,
wlasciwg realizacje prawa konsumenta do rzetelnej informa-
cji o skladzie spozywanej zywnosci. Co prawda producent
nie ma obowiazku umieszczania na produkcie informacii, ze
produkt zawiera wysorty (przecigtny konsument i tak nie wie,
czym one s3), lecz na etykiecie musi si¢ znalez¢ informacja

o wysorcie jako skladniku ztozonym oraz jego skladzie.

Co wigcej, wprowadzajac do obrotu produkty zawierajace
wysorty producent musi zwrdci¢ szczegdlng uwage na kon-
sekwencje informacji Komisji Europejskiej z 26 wrzesnia
2017 r. w sprawie tzw. podwojnych standardow zywnosci.
Wprowadzajac produkt na kilka rynkéw europejskich, pro-
ducent powinien zachowa¢ jednolity sktad (o ile co innego
nie wynika wprost z przepiséw regulacyjnych), jezeli pro-
dukt ma wystegpowac pod ta sama nazwa. Co prawda przed
wprowadzaniem produktu zawierajacego w swoim skladzie
wysorty sprawdzi¢ nalezy, czy w danym kraju funkcjonuja
przepisy regulacyjne lub wytyczne dotyczace sposobu zago-
spodarowania wysortow, lecz co do zasady producent musi
traktowa¢ konsumentéw w poszczegdlnych krajach w jed-
nakowy sposob i unikaé sytuacji, w ktorej produkty zawiera-
jace wysorty trafiatyby tylko na niektére rynki UE, mimo ze

jest to dozwolone réwniez na innych rynkach.

Joanna  Krakowiak, radca  prawny, Bartosz Kuras, radea

prawny, praktyka prawa ochrony Srodowiska orag  prakty-

ka transakdi i prawa korporacyjnego
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owe Prawo
wodne: nowe opfa-
ty, nowe sankgcje,
nowe wyzwania

Dominik Watkowski Martyna Robakowska
Od poczgtku 2018 r. przedsiebiorcy, ktérych dziatalnosé wigze

sie z korzystaniem z wéd, muszq mierzy¢ sie z wyzwaniami
stawianymi przez nowq ustawe Prawo wodne. Nowe przepi-
sy modyfikujg zasady gospodarki wodnosciekowej, w tym re-
guly dotyczqgce optat za korzystanie z wéd, a takze tworzq zu-

petnie nowq strukture organéw administracji wodne;j.



Uchwalona 20 lipca 2017 1. ustawa wprowadzila rewo-
lucyjne zmiany w systemie gospodarowania wodami. Nowe
przepisy w mniejszym lub wigkszym stopniu dotycza prak-
tycznie kazdego przedsigbiorcy wykorzystujacego wode
w prowadzonej dzialalnosci gospodarczej. Skutki wejscia
w zycie nowych regulacji w szczegdélnosci odczuwaja zakla-
dy przemystowe i wszyscy ci przedsigbiorcy, ktorych dzia-
lalnos¢ wymaga pobierania wody z wlasnych ujec¢ i wiaze si¢
z odprowadzeniem $ciekéw do wod lub do ziemi. Wiasnie
takiemu korzystaniu z wéd w dzialalnosci przemystowe;j

poswigcone jest to opracowanie.

Pozwolenie wodnoprawne nadal potrzebne, ale

wydawane przez inny organ

Dotychczas pobér wéd podziemnych oraz wprowadza-
nie $cieckéw do wéd lub do ziemi klasyfikowane byly jako
,»szczegblne korzystanie z wod”, wobec czego dzialalno$é
taka wymagala uzyskania pozwolenia wodnoprawnego.
Zgodnie z nowymi przepisami czynnosci takie stanowiq
ustugi wodne i réwniez wymagaja pozwolenia wodnopraw-
nego. Na szczescie nowa ustawa utrzymuje w mocy pozwo-
lenia wodnoprawne wydane na podstawie dotychczasowych
przepiséw. A zatem przedsi¢biorca bedzie musial uzyskac
nowe pozwolenie zasadniczo dopiero wowczas, gdy uplynie

czas, na jaki zostalo wydane aktualne pozwolenie.

Whniosek o wydanie nowego pozwolenia bedzie trzeba zto-
zy¢ nie jak do tej pory do starosty czy marszatka wojewddz-
twa, lecz do organu Panstwowego Gospodarstwa Wodnego
,»Wody Polskie”. Wody Polskie sa pafistwowsa osobg prawna,
utworzona na mocy nowego Prawa wodnego, ktéra prze-
jela wickszo§¢ kompetencji zwiazanych z gospodarowa-
niem wodami. Wody Polskie sktadaja si¢ z czterech jedno-
stek: Krajowego Zarzadu Gospodarki Wodnej, regionalnych
zarzadéw gospodarki wodnej, zarzadéw zlewni oraz nad-
zoréw wodnych. Pozwolenia wodnoprawne na korzystanie
z ustug wodnych wydaja dyrektorzy regionalnych zarzadéw
gospodarki wodnej oraz dyrektorzy zarzadéw zlewni.

Optaty za korzystanie z ustug wodnych w zakresie
poboru wéd i wprowadzania $ciekéw do wéd lub do
ziemi

W przeszlosci przedsi¢biorcy ujawniali dane o korzysta-
niu z wod w skladanych corocznie zestawieniach infor-
macji o zakresie korzystania ze $rodowiska. Na ich pod-
stawie samodzielnie obliczali i uiszczali nalezne oplaty za
korzystanie ze $rodowiska. Wykazy skladane marszatkowi
wojewddztwa obejmowaly informacje m.in. o ilosci i jako-
$ci pobranej wody podziemnej i powierzchniowej, ilo$ci,
stanie i skladzie $ciekéw wprowadzonych do wéd lub do
ziemi, ilo$ci i rodzajach gazéw lub pyléw wprowadzanych
do powietrza oraz o skladowanych odpadach. Wysokosé
naleznych optat uzalezniona byla od rozmiaréw faktyczne-
go korzystania ze Srodowiska — iloSci rzeczywiscie pobra-

nych woéd czy wyemitowanych substanciji.

ROCZNIK 2018

Teraz oplaty za korzystanie z wéd ponoszone sa wedlug
nowych, skomplikowanych zasad. Przede wszystkim wyso-
ko$¢ naleznej oplaty za pob6r wod podziemnych oraz wpro-
wadzanie $ciekéw do wdd nie jest obliczana samodzielnie
przez przedsigbiorce, lecz ustala ja organ Wéd Polskich.
Sama nalezno$¢ sktada si¢ z dwéch elementow: oplaty stalej
oraz oplaty zmiennej. W przypadku przedsi¢biorcéw pobie-
rajacych wode¢ z ujecia oraz wprowadzajacych $cieki do
wod lub do ziemi oznacza to w praktyce cztery naleznosci:
oplate stala i zmienng za pobdr wbd oraz analogicznie za
wprowadzanie $ciekéw. Kazda z nich obliczana jest wedlug
innego algorytmu. Wysokos¢ oplaty stalej za wprowadzanie
$ciekéw do rzeki zalezy od czynnikéw takich jak jednost-
kowa stawka oplaty, czas czy maksymalna dozwolona ilo§¢
$cicko6w wprowadzonych do wéd na podstawie pozwole-
nia wodnoprawnego. Z kolei na wysokos¢ oplaty stalej za
pob6r wod wplywa stosunek ilosci wody, ktéra moze by¢
pobrana na podstawie pozwolenia, do dostgpnych zasobéw
wod podziemnych, a takze — podobnie jak w przypadku
oplat za wprowadzanie $ciekéw — stawka oplaty, czas oraz
maksymalna ilo$¢ wody mozliwa do pobrania na podstawie
pozwolenia wodnoprawnego. O wysokosci oplaty zmiennej
rozstrzyga natomiast wylacznie ilo§¢ pobranych wod czy
wprowadzonych do wéd lub do ziemi Sciekdéw oraz stawka
oplaty. Poszczegélne stawki oplat okresla rozporzadzenie
Rady Ministrow.

Przedsi¢biorca korzystajacy z ustug wodnych w powyzszym
zakresie bedzie takze obowiazany do prowadzenia pomia-
réw pobieranej wody i wprowadzonych $ciekoéw. W odpo-
wiednie urzadzenia pomiarowe przedsighiorcow wyposaza
Wody Polskie, co nastapi¢ ma na koszt organu do 31 grud-
nia 2020 r. Do tego czasu wysoko$¢ oplat za ustugi wodne

ustala si¢ w oparciu o:

* okreslony w pozwoleniu wodnoprawnym lub pozwo-

leniu zintegrowanym cel i zakres korzystania z wod,

* wyniki pomiaréw dokonywanych przez organy admi-
nistracji w ramach kontroli gospodarowania wodami

czy ustalen z przegladéw pozwolen wodnoprawnych,

* wyniki pomiaréw dokonywanych przez organy admi-

nistracji w ramach kontroli pozwolen zintegrowanych.

Takie enigmatyczne sformulowanie przepiséw na pewno
bedzie Zrédlem wielu watpliwosci. Poniewaz przepisy
dopiero co weszly w zycie, trudno ocenié, jak beda one
interpretowane w okresie przejsciowym do czasu zainstalo-

wania urzadzen pomiarowych.

W praktyce, poczawszy od wykazow informacji o zakresie
korzystania ze $rodowiska za 2017 rok, nie trzeba bedzie
ujawnia¢ danych dotyczacych korzystania z wod. Wysoko$é
naleznych oplat w tym zakresie zostanie obliczona przez
wlasciwe organy Wod Polskich i przekazana przedsigbior-

com w formie informacij.
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Warto zwréci¢ uwage na praktyczny aspekt, ktéry umozli-
wi obnizenie wysoko$ci ponoszonych oplat. Jak juz wska-
zalismy, wysoko$¢ oplaty stalej uzalezniona jest od maksy-
malnych dozwolonych ilosci wéd lub $ciekéw wskazanych
w pozwoleniu wodnoprawnym. Wczesniej ten parametr
pozwolenia nie mial wplywu na wysoko$¢ oplaty za korzy-
stanie ze $rodowiska, oplata uzalezniona byla bowiem od
ilosci rzeczywiscie pobranych wod i wprowadzonych $cie-
kéw. Warto zatem sprawdzié, czy dozwolone w pozwoleniu
wielkosci, biorac pod uwage zakres prowadzonej dzialalno-
$ci, nie sa zbyt duze. Zmiana pozwolenia wodnoprawne-
go polegajaca na obnizeniu dopuszczalnej ilosci pobiera-
nej wody czy wprowadzanych $ciekéw pozwoli zmniejszyé

wysokos¢ oplat.

Optaty podwyzszone i zakaz korzystania z wod

Do tej pory sankcje finansowe za brak uzyskania wymaga-
nych pozwolefl emisyjnych czy tez naruszenie ich warun-
kéw okreslone byly w ustawie Prawo ochrony srodowiska.
W pierwszym przypadku przedsi¢biorca obowigzany byt
do uiszczenia oplaty podwyzszonej, naruszenie warunkéw
pozwolenia skutkowalo za$ ryzykiem nalozenia administra-

cyjnej kary pienieznej.

Przedsi¢biorca pobierajacy wode z wlasnego ujecia i wpro-
wadzajacy Scieki do wéd lub do ziemi rowniez w tym zakre-
sie musi si¢ liczy¢ z istotnymi zmianami — nowe Prawo
wodne wprowadzilo bowiem odmienne regulacje takze
i w tym aspekcie. Na podmioty, ktére korzystaja z uslug
wodnych bez wymaganego pozwolenia albo z naruszeniem
pozwolenia, mozna nalozy¢ obowigzek uiszczenia optlat
podwyzszonych. Jesli podmiot pobiera wode lub wpro-
wadza $cieki do wod lub do ziemi bez pozwolenia, nakta-
dana przez organy Wéd Polskich optlata bedzie stanowié
500% naleznej oplaty zmiennej odpowiednio: za pobor
wobd albo za wprowadzanie $ciekéw do wéd lub do ziemi.
W sytuaciji za$ gdy dany przedsigbiorca naruszy pozwolenie,
organy Waod Polskich natoza na niego oplate podwyzszo-
ng réwng 10-krotnosci jednostkowej stawki oplaty zmien-
nej za pobrana niezgodnie z pozwoleniem wode czy tez
wprowadzone $cieki. Co wigcej, jesli zostanie stwierdzone,
ze przedsigbiorca prowadzi dziatalnos$¢ bez wymaganego
pozwolenia, bedzie mozna wydac¢ decyzje zakazujaca korzy-
stania z wod. Nalozenie takiej sankcji moze nie tylko znacz-
nie utrudnié, ale wrecz uniemozliwi¢ dalsze prowadzenie

dzialalnosci gospodarczej.

Nalezy zatem przede wszystkim rozwazyé, czy w zwiazku
z wejSciem w zycie nowej ustawy pojawil si¢ obowiazek uzy-
skania dodatkowego pozwolenia wodnoprawnego. Decydu-
jac si¢ natomiast na zmniejszenie okreslonych w pozwo-
leniu maksymalnych ilosci pobieranej wody i wprowadzo-
nych $ciekéw, nowe limity nalezy okresli¢ w taki sposéb, by
unikna¢ nalozenia oplat podwyzszonych za przekroczenie

warunkéw pozwolenia.

Nabycie nieruchomosci — pierwokup Skarbu Panstwa

Planujac rozszerzenie dzialalnosci, nie mozna pomingé
nowych regulacji Prawa wodnego dotyczacych obrotu nie-
ruchomosciami. Wprowadzily one bowiem ustawowe prawo
pierwokupu Skarbu Pafistwa w odniesieniu do gruntéw
pokrytych $rédladowymi wodami stojacymi. Do wod takich
naleza wody §rodladowe w jeziorach oraz innych naturalnych
zbiornikach wodnych niezwiazanych bezposrednio, w spo-
séb naturalny, z powierzchniowymi srédladowymi wodami
plynacymi. Nadto ustawa stanowi, ze przepisy o $rédlado-
wych wodach stojacych stosuje si¢ odpowiednio do wod
znajdujacych si¢ w zaglebieniach terenu powstalych w wyni-

ku dziatalnosci cztowieka, niebedacych stawami.

Rozwazajac nabycie nieruchomosci, nalezy wigc zbadad, czy
Skarb Panstwa dysponuje w stosunku do niej prawem pier-
wokupu. Zawarcie umowy bez powiadomienia odpowied-
niego starosty skutkuje bezwzgledna niewaznoscia umowy

przeniesienia wlasnosci nieruchomosci.

Wiecej obowigzkow, trudniejsze wyzwania

Korzystajacy z wod w celu prowadzenia dziatalno$ci gospo-
darczej niewatpliwie mocno odczuja wejscie w zycie nowe-
go Prawa wodnego. Wprowadzenie nowych obowiaz-
kéw, zmiany w strukturze organdéw administracji wodnej,
a przede wszystkim brak praktyki w interpretacji nowych
przepisow oraz orzecznictwa sadéw administracyjnych
w tym zakresie sprawiaja, ze zagadnienia zwigzane z gospo-
darowaniem wodami sa jednymi z najtrudniejszych wyzwan,

z jakimi mierza si¢ w tym roku przedsigbiorcy.

Dominik — Watkowski,
za praktyke prawa ochrony srodowiska

adwokat,  partner  odpowiedzialny

Martyna  Robakowska, praktyka prawa  ochrony  Srodowiska
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ezprawne zwolnienie
z podatku od nieruchomosci

Zwolnienia i ulgi podatkowe na ob-
szarze specjalnych stref ekonomicz-
nych (SSE) stuzg podniesieniu atrak-
cyjnosci inwestycyjnej regionu, a wiec
przyciggnieciu nowych inwestycji.
Atrakcyjnosé inwestycyjng gminy
zwiekszajg np. zwolnienia z podat-
ku od nieruchomosci na terytorium
SSE, uchwalane przez Rady Gmin. In-
westor ma prawo zaktadaé, ze zwol-
nienie takie bedzie mu przystugiwaé
w okresie obowigzywania uchwaty
i na zasadach w niej okreslonych. Jak
sie jednak okazuje, zwolnienie takie
moze zostaé¢ uznane za bezprawng
pomoc publiczng. Agnieszka Kraifska
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Stan faktyczny

Noasz klient prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza w SSE na
podstawie zezwolenia strefowego z 2005 1. W 2011 r., skta-
dajac deklaracje podatkowe dotyczace podatku od nierucho-
mosci za 2011 r., zaznaczyl, Zze przystuguje mu zwolnienie
od podatku od nieruchomosci na podstawie uchwaty Rady
Gminy z 2002 r.

Organ podatkowy (burmistrz) stwierdzil jednak, ze spotka
nie moze korzysta¢ z takiego zwolnienia, albowiem uchwata
ta nie zostala notyfikowana Komisji Europejskiej jako pomoc
publiczna po przystapieniu Polski do UE, a zatem stanowi
bezprawna pomoc publiczng w rozumieniu prawa UE.

Samorzadowe Kolegium Odwolawcze (SKO) potwierdzi-
to stanowisko organu podatkowego, wskazujac, ze uchwata
z 2002 r. nie zostala ujeta w wykazie istniejacych srodkéw
pomocy okreslonym w Traktacie o przystapieniu Polski do
UE, a zatem po 1 maja 2004 r. pomoc ta byla bezprawna

w rozumieniu prawa UE.

Spétka wniosla skarge do WSA, wskazujac, ze odmowa
przyznania pomocy okreslonej w uchwale Rady Gminy pod-
jetej w 2002 r. stanowi naruszenie zasad konstytucyjnych,
takich jak zasada legalizmu, zasada zaufania do organéw

panstwa oraz ochrony intereséw w toku.

W tym miejscu nalezy wskaza¢, ze Rada Gminy w kolejnych
uchwatlach, poczawszy od 2007 r. kilkakrotnie prébowala
uchyli¢ swoja uchwate z 2002 1., wskazujac na jej negatyw-
ne skutki dla gminnego budzetu. Sady administracyjne konse-
kwentnie jednak uniewaznialy te uchwaty, wskazujac wlasnie
na konstytucyjne zasady legalizmu, zaufania do organéw pani-

stwa oraz pewnosci prawa i uzasadnionych oczekiwan.

W sprawie ze skargi naszego klienta po raz pierwszy pojawil
si¢ argument bezprawnosci udzielonej pomocy publicznej
oraz obowiazkéw organéw panstwa wynikajacych z prawa
UE w takiej sytuacji.

Ocena sadu I i Il instancji

Sad pierwszej instancji skupil si¢ na wykazaniu, ze w sprawie
zaréwno Rada Gminy (nie notyfikujac pomocy), jak i organy
pafistwa (tworzac warunki sprzyjajace dtugoletniej niezgodno-
$ci z prawem UE) nie wykonaly swoich obowiazkdw, a konse-
kwencjami swoich zaniedban obciazyly podatnika. Jednocze-
$nie sad wskazal, Ze ani organ podatkowy, ani SKO nie byly
uprawnione do podjecia dzialani zapobiegajacych przyznaniu
spolce bezprawnej pomocy, albowiem zgodnie z Traktatem
o funkcjonowaniu UE (art. 108 TFUE) wylacznie Komisja
Europejska ma kompetencje do oceny zgodnosci pomocy ze

wspolnym rynkiem oraz nakazania zwrotu pomocy.

Ponadto w opinii sadu pierwszej instancji zaréwno zmiany
prawa UE (rozporzadzenie 1628/2006 w sprawie stosowa-
nia art. 87 1 88 Traktatu w odniesieniu do regionalnej pomo-
cy inwestycyjnej oraz rozporzadzenie 800/2008 w sprawie

uznania niektérych rodzajéw pomocy za zgodne ze wspol-
nym rynkiem), jak i wprowadzone w 2007 r. zmiany do
ustawy o podatkach i oplatach lokalnych spowodowaly, ze
pomoc udzielona na podstawie uchwaly z 2002 r. stala si¢
zgodna z prawem UE.

NSA nie zgodzit si¢ z tym stanowiskiem i wskazal, Ze zmiany
wspomnianych aktéw prawnych nie spowodowaty, ze pomoc
stala si¢ legalna, albowiem uchwala nie spetniala okreslonych
w nich wymog6w. Pomoc przyznana na podstawie uchwaty
nie byla dostatecznie przejrzysta, stanowila program pomo-
cowy, a nie pomoc indywidualna, a takze nie spetnialta warun-
ku formalnego w postaci odwolania si¢ do przepiséw prawa
UE zwalniajacych z notyfikacji ustanawiang przez nig pomoc.

Jednoczesnie NSA wskazal, ze zgodnie z Komunikatem
Komisji dotyczacym egzekwowania prawa UE przez sady
krajowe w zakresie pomocy panistwa na sadach krajowych
spoczywa obowiazek wyciagniecia wszelkich konsekwen-
¢ji prawnych w przypadku przyznania bezprawnej pomo-
cy. Tym samym w jego opinii sady krajowe maja kompe-
tencje do orzeczenia zaréwno zwrotu pomocy bezprawnej,
jak 1 zawieszenia przyszlych jej wyplat. Ponadto w $wietle
zasady pierwszenstwa prawa UE organy podatkowe, uzna-
jac przepis krajowy za niezgodny z prawem UE, maja obo-
wiazek odméwic zastosowania takiego przepisu krajowego
—w tym przypadku przepiséw uchwaly z 2002 r.

Odnoszac si¢ zas do konstytucyjnej zasady legalizmu, zasady
zaufania do organéw pafistwa oraz ochrony intereséw, NSA
wskazal, Ze zagadnienie bezprawnej pomocy publicznej nie
byto rozpatrywane w sprawach, w ktorych sady administra-
cyjne uniewaznialy kolejne uchwaty Rady Gminy uchylajace
uchwate z 2002 .

W ocenie NSA ochronie przewidzianej w art. 2 Konstytucji
podlegaja jedynie prawa stusznie nabyte, a takimi prawami nie
sa takie, ktore zostaly nabyte na podstawie norm niesprawie-

dliwie ustanowionych, tak jak bezprawna pomoc publiczna.

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE

Postanowilismy zbada¢, czy Trybunal Sprawiedliwosci UE
(TSUE) orzekal w podobnych sprawach.

W sprawie C-505/14 Klansner Holz Niedresachsen, podob-
nie jak w naszej sprawie, organ, ktory udzielit pomocy, sam
powolywal si¢ potem wobec beneficjenta na jej bezprawnosc.
Dodatkowo istnialy prawomocne wyroki sadowe potwierdza-
jace, ze podstawa prawna przyznania pomocy byla wazna.

W wyroku TSUE przedstawil jednak nastepujacy poglad:

* Jedynie pomoc zgodna z rynkiem wewnetrznym moze
by¢ wprowadzona w zycie, dlatego prawo UE ustano-
wilo system kontroli, w ktérym uzupelniaja si¢ role
Komisji i sadéw krajowych. Interwencja sadoéw kra-
jowych wynika z bezposredniej skutecznosci zaka-
zu wprowadzania w zycie pomocy nienotyfikowanej
Komisji (art. 108 ust. 3 TFUE).



* Natychmiastowa stosowalnos¢ zakazu wprowadzenia
w zycie rozciaga si¢ na kazda pomoc wprowadzona

w zycie bez zgloszenia.

*  Jezeli sad krajowy stwierdzi, ze srodek stanowi pomoc
patistwa wprowadzony w zycie z naruszeniem art. 108
ust. 3 TFUE, moze zawiesi¢ wykonanie tego srodka
i nakaza¢ odzyskanie wyplaconych juz kwot.

* W powiazanych sprawach, w ktérych wydano prawo-
mocne wyroki sagdowe stwierdzajace wazno$¢ podsta-
Wy prawnej przyznajacej przysporzenie, nie badano
kwestii pomocy panistwa.

Z tego wzgledu TSUE orzekl, ze prawo UE sprzeciwia si¢
stosowaniu przepisu prawa krajowego ustanawiajacego zasa-
de powagi rzeczy osadzonej i uniemozliwiajacego sadowi
krajowemu, ktory stwierdzit, ze §rodki bedace przedmiotem
zawistego przed nim sporu stanowia bezprawna pomoc
panstwa w rozumieniu prawa UE, wyciagniecie wszelkich

konsekwencji z tego naruszenia.

W wyroku w sprawie C-368/04 Transalpine Olleitung in
Osterreich TSUE stwierdzit, ze:

*  Nawet jezeli Komisja Europejska, po przeprowadzeniu
badania, uzna niezgloszona, a wigc bezprawna pomoc
publiczng za zgodna ze wspdlnym rynkiem, nie moze
to prowadzi¢ do uznania za wazne krajowych aktéw
prawnych przyznajacych t¢ bezprawna pomoc publicz-
na. Jakakolwiek inna wykladnia sprzyjalaby nieprze-
strzeganiu przez dane pafistwo czlonkowskie prawa

UE i pozbawialaby je skutecznosci.

* Sady krajowe musza czuwaé nad tym, aby wprowa-
dzane przez nie srodki naprawcze mogly rzeczywiscie
eliminowa¢ skutki pomocy udzielonej z naruszeniem
art. 108 ust. 3 TFUE 1 nie moga rozszerza¢ pomocy
na wigksza grupe beneficjentéw.

W wyroku za§ w sprawie C-493/14 Dillys Wellnesshote!
TSUE orzekl, ze:

* brak w programie pomocy wyraznego odeslania do
rozporzadzenia, ktére zwalnia z obowiazku notyfi-
kacji pomocy publicznej (rozporzadzenia 800/2008),
nalezy interpretowaé¢ w ten sposob, ze uniemozliwia
to uznanie tego programu za spelniajacy warunki
zwolnienia z obowigzku zgloszenia przewidzianego
w art. 108 ust. 3 TFUE.

Z powyzszych wyrokéw wynika, ze TSUE w sposéb jedno-
znaczny nakazuje sadom krajowym wyciaganie konsekwen-
cji z braku notyfikacji pomocy publiczne;.

Mozliwo$¢ Yagodzenia surowego stanowiska TSUE

Nalezy jednak zwréci¢é uwage, ze zaréwno poprzednio
obowiazujace, jak i obecnie obowiazujace rozporzadze-

nie proceduralne ustanawiajace szczegétowe zasady stoso-
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wania art. 108 Traktatu (art. 14 rozporzadzenia 659/1999,
art. 16 rozporzadzenia 2015/1589) przewiduja mozliwo$é
odstepstwa od windykacji pomocy przez Komisje Europej-
ska, jezeli byloby to sprzeczne z ogdlng zasada prawa Unii.
Takimi zasadami sq wspomniane juz powyzej zasada ochro-
ny uzasadnionych oczekiwan oraz zasada pewnosci prawa
wynikajace z zasady panistwa prawnego okreslonej w art. 2
Traktatu o UE. Co do zasady w odniesieniu do pomocy
publicznej obowiazuje poglad, ze uzasadnione oczekiwania
nie powstaja, jezeli pomoc nie zostala notyfikowana, jednak-
ze w orzecznictwie dotyczacym zwrotu pomocy publiczne;j
TSUE kilkakrotnie uznawal, ze zostaly spelnione warunki
powstania uzasadnionych oczekiwan.

Wprawdzie unijne rozporzadzenia proceduralne nie doty-
czq kwestii orzekania zwrotu lub zawieszenia bezprawne;j
pomocy przez sady krajowe, jednakze mozna prébowaé
per analogiam zastosowaé obowigzujace w nich zasady do
naszej sprawy. W szczegélnosci nalezy podkresli¢, ze zasa-
da panistwa prawnego okreslona jest rowniez w art. 2 Kon-
stytucji RP i jest wspolna dla Unii Europejskiej i jej panstw
czlonkowskich.

W naszej ocenie dzialanie Rady Gminy w opisywanej spra-
wie nosi cechy wyjatkowej nielojalnosci wobec inwestorow
w SSE. Nalezy przypomnieé, ze Rada Gminy uzasadniala
prébe uchylenia uchwaty z 2002 r. nadmiernym uszczuple-
niem budzetu gminy. Argumenty dotyczace niezgodnosci
zwolnienl z unijnym prawem pomocy publicznej pojawily si¢

dopiero w analizowanym przez nas postegpowaniu.

Gdyby przesltankg dziatan Rady Gminy byla rzeczywista tro-
ska o zgodno$¢ z unijnym prawem pomocy publicznej, powin-
na ona juz dawno notyfikowa¢ t¢ pomoc albo wyda¢ uchwa-
l¢ spelniajaca wymogi zwolnienia z notyfikacji. Tymczasem
W naszej opinii w niniejszej sprawie gmina probuje czerpaé
korzy$¢ z wlasnego bezprawnego dzialania, co jest jedno-

znacznym naruszeniem nadrzednej zasady panistwa prawnego.

»Nikt nie powinien odnosi¢ korzysci z wlasnego bez-
prawnego dzialania”

Naszym zdaniem sad administracyjny moglby uchyli¢ decy-
zje organéw podatkowych wlasnie ze wzgledu na narusze-
nie zasady zaufania do organéw panstwa, zasady pewnosci
prawa i uzasadnionych oczekiwan, zasady intereséw w toku
oraz zakazu czerpania korzysci przez gming z wlasnego
bezprawnego dzialania. W tym konkretnym stanie faktycz-
nym, w konflikcie pomigdzy regulami dotyczacymi bez-
prawnej pomocy publicznej a zasadami dotyczacymi pew-
nosci prawa, uzasadnionych oczekiwan i intereséw w toku,

powinny przewazy¢ te ostatnie.

Agnieszka  Kraitiska, radea  prawny, praktyka prawa  euro-

pejskiego
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zy w urzedach
bedzie szybciej i sprawniej?

Mozna rzec, ze wszyscy mamy na
to nadzieje, zwlaszcza po ostatniej
nowelizacji Kodeksu postepowa-
nia administracyjnego, ktéra weszta
w zycie 1 czerwca 2017 r. Jednym
z jej elementéw byta wlasnie préba
zwalczenia problemu przewlektosci
postepowan administracyjnych, pro-
wadzonych z udziatem przedsiebior-
céw i obywateli.

dr Maciej Kietbowski



Jednym z celéw ostatniej duzej nowelizacji przepisow
Kodeksu postgpowania administracyjnego bylo uspraw-
nienie i przyspieszenie postgpowan administracyjnych. Nie
ulegly co prawda zmianie ogélne terminy prowadzenia
spraw uregulowane w art. 35 k.p.a., zgodnie z ktérym spra-
wy powinny by¢ zatatwiane bez zbednej zwloki, w kazdym
razie w ciagu miesiaca, a sprawy szczegolnie skomplikowa-
ne w ciggu dwéch miesigcy, ani inne terminy przewidzia-
ne w niektérych przypadkach w ustawach szczegélowych
(np. 65 dni na wydanie pozwolenia na budowe). Taka zmia-
na nie miataby jednak wi¢kszego znaczenia, jako ze w bat-

dzo wielu przypadkach terminy te i tak nie sa dotrzymywane.

Warto jednak zwrdci¢ uwage na wprowadzony ta noweliza-
cja nowy srodek zwalczania przewleklosci lub bezczynnosci
w postgpowaniach administracyjnych, jakim jest ponaglenie
uregulowane w art. 37 k.p.a. W instytucji tej drzemie poten-
cjal, ktérego nie miato poprzednio tam przewidziane zaza-
lenie na bezczynnosé lub przewleklos¢ postepowania. Przyj-
rzyjmy si¢ temu dokladniej.

Jak byto

Poprzednie zazalenie nie dzialalo tak jak powinno. Gene-
ralnie nie rekomendowalismy go klientom, ktorzy liczyli na
zalatwienie sprawy w mozliwie niedalekiej przyszlosci, jako
ze juz sama konstrukcja tego §rodka prowadzita do dalszego

przedluzenia sprawy.

Stare zazalenie na niezalatwienie sprawy w terminie wyma-
gato bowiem w zasadzie spakowania i wystania calych akt
sprawy (na podstawie ktorych miata by¢ wydana decyzja dla
danego przedsigbiorcy czy obywatela) do organu wyzszego
stopnia, ktéry mial zazalenie rozpatrzy¢. To powodowato
stratg kolejnych tygodni, jesli nie miesi¢ey, poswigcanych na
rozpatrzenie tylko 1 wylacznie tej kwestii, czy w sprawie pro-
wadzonej juz od kilku miesigcy mamy do czynienia z prze-

wlektoscig postgpowania czy tez nie.

Oczywiscie takze pod rzadami poprzedniej regulacji sadom
administracyjnym zdarzalo si¢ wyraza¢ poglady, ze wniesie-
nie zazalenia na przewleklo$¢ postgpowania nie moze sta-
nowi¢ wymowki dla organu zalatwiajacego sprawe (choc
przewlekle), aby spakowac akta i przestaé si¢ interesowac
sprawg az do czasu rozstrzygniecia zazalenia (tudziez ewen-
tualnej skargi do sadu administracyjnego w tym zakresie).
Taki trafny poglad znajdziemy chociazby w wyroku Woje-
wobdzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z 19 maja
2011 r. (I1 SAB/Po 27/11), ktéry zauwazyl, ze ,,gdy poste-
powanie przed innym organem lub przed sadem nie ma bez-
posredniego wplywu na rozpoznanie sprawy, a jedyna prze-
szkoda jest pozostawanie akt w sadzie lub w innym orga-
nie, organ wlasciwy do rozpoznania sprawy obowiazany jest
podja¢ czynnosci zmierzajace do pozyskania wymaganej do
rozpoznania sprawy dokumentacji, poprzez np. wystapie-
nie o nadestanie akt w celu ich wykorzystania do wydania
orzeczenia, wzglednie sporzadzenia odpiséw niezbednych
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dokumentow. Bierne natomiast oczekiwanie na zalatwienie
sprawy przez organ odwolawczy lub sad i zwrot akt moze
by¢ ocenione tylko jako bezczynno$é¢ organu”. Co ciekawe,
w tamtej sprawie (w ktorej stwierdzono bezczynno$é i naka-
zano rozpoznanie ztozonych wnioskéw o stwierdzenie nie-
waznosci decyzji) stan ten trwal , tylko” dwa miesiace przed
whiesieniem skargi do sadu.

Jak jest

Ponaglenie wydaje si¢ rozwigzywa¢ wspomniane manka-
menty dotychczasowego zazalenia. Mamy tutaj do czynienia
z pewnym przyspieszeniem juz po whiesieniu ponaglenia
— zgodnie z obecna regulacja organ, ktory prowadzi poste-
powanie i w stosunku do ktérego wniesiono ponaglenie,
jest zobowigzany do bezzwlocznego przekazania ponagle-
nia organowi wyzszego stopnia, najpozniej w ciagu 7 dni
od wplywu ponaglenia. Organ wyzszego stopnia ma row-
niez wyznaczony bardzo krétki termin na jego rozpozna-
nie — kolejne 7 dni. Mozna mie¢ co prawda watpliwosci, czy
te terminy beda dotrzymywane (zwlaszcza w przypadku
duzych organéw wyzszego stopnia takich jak samorzadowe
kolegia odwolawcze, z uwagi na ilo$¢ rozpatrywanych tam
spraw), ale jest to zapisane w ustawie, wigc organy zobo-

wiazuje.

Co jednak chyba najwazniejsze i najsensowniejsze w nowym
ponagleniu, to sam sposob jego skladania i rozpoznawa-
nia. Obecnie nie trzeba juz bowiem przesylaé¢ wszystkich
mozliwych akt sprawy celem jego rozstrzygniecia. Zgod-
nie ze znowelizowanymi przepisami ponaglenie przekazu-
je si¢ wyzej tylko z niezbednymi odpisami akt. Po pierw-
sze przesyla si¢ wigc odpisy, a nie oryginalne dokumenty,
na podstawie ktérych organ sprawe rozstrzyga. Po drugie
za$ organ wyzszego stopnia nie jest zasypywany wszystkimi
dokumentami (ktére z punktu widzenia bezczynnosci lub
przewleklosci moga by¢ zbedne), co takze powinno przy-
spieszy¢ jego dzialania. Mozna by si¢ wrecz zastanowi,
czy w wielu przypadkach nie wystarczyloby przedstawianie
ponaglenia wraz z metryka sprawy administracyjnej (jesli
jest prowadzona w sprawach tego rodzaju), z ktorej tresci
da si¢ juz wiele ustali¢ na temat terminowosci zalatwiania

danej sprawy.

Najwazniejsze jednak pozostaje to, ze organ, ktory spra-
we zalatwia, dalej dysponuje jej aktami, w zwigzku z czym
ponaglenie nie skutkuje wstrzymaniem toku sprawy od stro-

ny merytoryczne;j.

Kiedy mozemy wnie$¢ ponaglenie?

Dobrze, ze mamy do dyspozycji nowy ciekawy srodek praw-
ny, ktéry ma duze perspektywy, zeby dziatac i przyspieszac
sprawy. Powstaje tylko pytanie, kiedy tak naprawde mozemy
z niego korzysta¢. OdpowiedZ mozna znaleZé w przepisach
przejséciowych do ustawy, ktore reguluja kwestie zwiazane ze

sprawami w toku 1 sprawami nowymi.
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Zgodnie z whasciwym przepisem ,,Do postgpowant admi-
nistracyjnych wszczetych i niezakonczonych przed dniem
wejscia niniejszej ustawy ostateczng decyzja lub postano-
wieniem stosuje si¢ przepisy ustawy zmienianej w art. 1,
w brzmieniu dotychczasowym, z tym ze do tych postepo-
wan stosuje si¢ przepisy art. 96a-96n ustawy zmienianej
w art. 177 (art. 16 ustawy o zmianie ustawy - Kodeks poste-
powania administracyjnego oraz niektérych innych ustaw
z dnia 7 kwietnia 2017 t.).

To oznacza, ze w istocie ponaglenie mozna wnies¢ tylko
w sprawach, ktére rozpoczely si¢ po 1 czerwca 2017 r.,
co do$¢ znaczaco ogranicza sile razenia tego rozwigzania
(z jego zalet nie mozemy skorzystaé, gdy sprawa juz jakis

czas si¢ toczy).

Kiedy zaskarzy¢ bezczynnos¢ lub przewlekto$¢ do sadu?

Podobnie rzecz si¢ ma z postgpowaniem przed sadem admi-
nistracyjnym, gdzie takze mozna skarzy¢ bezczynno$é albo

przewleklo$¢ postepowania administracyjnego.

Tu ponownie trzeba spojrze¢ na przepisy przejsciowe,
a wnioski z nich plynace w zasadzie zawezaja dodatko-
wo krag spraw rozpoznawanych w nowym trybie. Nowy
tryb zaskarzania bezczynnosci lub przewleklosci postepo-
wania przed sadem daje stronie duza dowolnos¢, pozwala
bowiem wnosi¢ skargi do sadu bez terminu, byle po wnie-
sieniu ponaglenia: ,,skarge na bezczynnos¢ lub przewlekle
prowadzenie postgpowania mozna wnie$¢ w kazdym czasie
po wniesieniu ponaglenia do wlasciwego organu” (art. 53

§ 2b p.p.s.a.). Wymdg wniesienia ponaglenia oznacza jednak,

ze musi to by¢ sprawa nowa, tj. taka, ktéra zostata wszczeta

po 1 czerwca br.

Whnioski

Wniosek podstawowy jest jeden: przedsi¢biorca albo oby-
watel, ktéry napotyka mniej lub bardziej zrozumialy opor
ze strony organdéw administracji publicznej, aby rozpo-
znaé jego sprawe w rozsadnym terminie albo rozpoznac ja

w ogole, nie jest pozbawiony mozliwosci dziatania.

Sposéb tego dzialania jest uzalezniony od tego, kiedy spra-
wa zostala wszczeta, niemniej mozna zasadnie oczekiwad,
ze z uplywem czasu coraz wigcej oséb bedzie mie¢ realny
dostep do dobrego jak si¢ wydaje srodka stuzacego zwalcza-
niu przewleklosci badZ bezczynnosci.

Konstrukcja ponaglenia nie zniecheca juz obecnie do korzy-
stania z niego, jak to bylo w przypadku poprzednio funk-
cjonujacego w ramach art. 37 k.p.a. zazalenia. Raczej nie
przyczynia si¢ tez do dalszego niepotrzebnego przedtuzania

postepowania.

Na razie brak jest orzeczeni merytorycznych wydanych na
podstawie nowych przepiséw, ale wydaje sig, ze potwierdza
one swoja przydatno$¢ w praktyce i przyczynia si¢ do szyb-
szego zalatwiania spraw waznych dla stron, ktére w nich

dzialaja.

dr Macie  Kielbowski,
stracyjnych

adwokat, praktyka spordw admini-



Naszym klientom znana jest instytu-
cja whistleblowera, sygnalisty jako
wewnetrznego, korporacyjnego na-
rzedzia zgtaszania nieprawidliowo-
$ci w firmie. Rozwiqzania tego ro-
dzaju przyjeto w wielu korporacjach,
zwtaszcza miedzynarodowych. Ma
ona tez wymiar publiczny - ma stu-
zy¢ ujawnianiu nieprawidlowosci
w administracji, instytucjach, orga-
nizacjach spotecznych i firmach pry-
watnych. Korzystajqg z niej takze or-
gany antymonopolowe, w tym polski
UOKiK. Warto wiedzieé, kim jest sy-
gnalista wedtug Prezesa UOKIiK i jaki
moze mie¢ wpltyw na przedsiebiorce.

ROCZNIK 2018

ygnalista
w UOKIiK

- jak to dziata
i co z tym zrobi¢?

Marcin Kulesza
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Skad sygnalista w UOKiK?

Sarbanes-Oxley Act, amerykariska ustawa z 2002 1. powsta-
fa po skandalach Worldcomu i Enronu, terminem ,,whistle-
blower” okresla pracownika spotki publicznej, ktory przed-
stawil wlasciwym organom informacje o okreslonych kate-
goriach naduzy¢ lub wspieral te organy w postgpowaniu.
Ustawa chroni sygnalist¢ przed odwetem ze strony spotek
iich kierownictwa. Jej uchwalenie bylo istotna zmiang jako-
$ciowa. Do tamtej pory osoby informujace o nieprawidlo-
wosciach nie byly w Zaden sposéb chronione przed ujaw-
nieniem ich danych i przed zemsta tych, ktérych niezgodne

z prawem lub nieetyczne dziatania ujawnialy.

Obecnie w Polsce, cho¢ w zakresie ograniczonym do prze-
stepstw, rozwaza si¢ wprowadzenie zasad dotyczacych
ochrony sygnalistow w ramach projektu regulacji znanej
jako ustawa o jawnosci zycia publicznego (piszemy o tym
na str. 8).

Organy antymonopolowe, wykrywajac naruszenia zaka-
z6w dotyczacych ograniczania konkurencji, takze korzysta-
ja z informacji pozyskiwanych od przedsi¢biorcow lub ich
pracownikow. Od lat organy te, w tym Komisja Europej-
ska, byly zdania, ze osoby funkcjonujace wewnatrz firmy
uczestniczacej w zakazanym porozumieniu, majace dostep
do wewnetrznych informacji, maja kluczowe znaczenie dla
wykrywania porozumien i innych praktyk ograniczajacych

konkurencije.

Komisja juz jaki§ czas temu udostepnila potencjalnym
sygnalistom numer telefonu i specjalny adres e-mail. Byl to
nieformalny, nieszyfrowany kanal komunikacji. W marcu
2017 1., za przyktadem Niemiec i Danii, dodata kanat komu-
nikacji w postaci szyfrowanego systemu dwukierunkowej
wymiany komunikatéw. Rola systemu jest przekazywanie
komunikatéw pozbawionych wszelkich informacji, metada-
nych, adreséw IP czy hasel, umozliwiajacych identyfikacje
informatora. Jezeli jednak sygnalista si¢ na to zgodzi, Komi-
sja moze odpowiedzie¢ na jego komunikat oraz zwrdci¢ si¢

o wyjasnienia i szczegoly.

Pozytywne doswiadczenia Wegier, Stowacji, Niemiec, Danii,
Wielkiej Brytanii i Komisji skfonity takze polski organ anty-
monopolowy do poszukiwania wlasnej drogi do korzystania

z tego zrédla informacii o naruszeniach.

Zaden z naszych klientéw nie stal sie jak dotad celem Pre-
zesa UOKIK dzigki informacjom uzyskanym od sygnalisty.
Wspotpracowalismy za to z przedsigbiorcami, ktérzy otrzy-
mali takie informacje wewnetrznie, od wlasnych sygnalistow,
zwlaszcza w ramach programéw compliance, i zdecydowa-
li si¢ na wspélprace z urzedem. Doradzalismy takze klien-
tom w postepowaniach wszczetych wskutek nieanonimo-
wych zawiadomien sktadanych Prezesowi UOKIK. Uwaza-
my jednak, ze nowy, anonimowy kanat informowania organu

o naruszeniach istotnie zwigksza ryzyko ich wykrycia. Nalezy

wigc zna¢ zasady dziatania sygnalistow w UOKIK oraz mozli-
we reakcje, jezeli organ informacjami od nich si¢ zainteresuje.

Jak dziata sygnalista w UOKiK?

Od kwietnia 2017 r. funkcjonuje w UOKIK pilotazowy
program dla sygnalistow. Przypomina on technicznie pro-
gram Komisji (bez kanalu internetowego). Precyzuje zasa-
dy komunikacji miedzy UOKIK a sygnalista, ktéry ma do
wyboru specjalny numer telefonu i adres poczty elektro-
nicznej, komunikacje pisemna lub przekazanie informa-
cji osobiscie. Prezes UOKIK liczy, ze uzyska w ten sposéb
przede wszystkim informacje o zmowach cenowych i prze-
targowych. Interesuja go takze inne zakazane porozumienia

i naduzywanie pozycji dominujacej.

Program, mimo wad, zwlaszcza dotyczacych braku real-
nych, prawnych gwarancji anonimowosci, okazal si¢ pew-
nym sukcesem. Wedlug informacji prasowych w ciagu
pierwszych trzech miesiecy jego dzialania UOKIK otrzy-
mal ok. 1000 sygnaléw o naruszeniach. Cho¢ w rzeczywi-
stosci tylko czes¢ dotyczyla praktyk ograniczajacych konku-
rencje, Prezes UOKIK informowal, Ze kilkanascie sposréd
nich wzbudzilo zainteresowanie organu, ktory mial podjaé

w zwigzku z nimi dziatania.

Celem UOKIK jest, by kazdy, kto wie o niedozwolonym
porozumieniu — pracownik, przedsigbiorca majacy informa-
¢je o potencjalnych naruszeniach regul konkurencji przez
pracodawcg lub kontrahenta — méglt przekaza¢ informacje
o zakazanej praktyce anonimowo (bez wskazania nadawcy)
na pismie, przez posrednika lub na spotkaniu z prawnikami
UOKIK. UOKIK zaleca, by informacje przekazywane anoni-
mowym pismem (listem, pismem ztozonym w Biurze Podaw-
czym lub przestanym poczta elektroniczna) wsparte byly
dowodami potwierdzajacymi ich prawdziwo$¢. Urzad zache-
ca takze do korzystania z formy spotkania. Uméwic je mozna
zardwno korzystajac ze wskazanych srodkéw kontaktu (tele-
fon/e-mail), jak i przez posrednika (pelnomocnika).

Organ antymonopolowy zapewnia tez, ze dba o anonimo-
wos¢ sygnalisty. Podkresla np., ze przy umawianiu spotkania
1 na samym spotkaniu sygnalisty z prawnikami UOKIK nie
bedzie dazyl do ujawnienia jego tozsamosci, a jedynie do usta-
lenia okolicznosci sprawy i ewentualnie powodow zgloszenia
si¢ do Urzedu z informacja o zakazanej praktyce. UOKIK
nie ma jednak Zadnych praktycznych ani prawnych narzedzi

ochrony sygnalisty przed zdemaskowaniem i odwetem.

Co si¢ dzieje, kiedy UOKIK otrzyma sygnat?

Do$¢ latwo zatem wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej pra-
cownik (albo sktécony z nim partner), kontrahent lub kon-
kurent przekazuje anonimowo UOKIK informacj¢ o prak-
tyce ograniczajacej konkurencje, w ktéra nasza firma jest
zaangazowana. Na przyklad o tym, Ze stosujemy w umo-
wach z dystrybutorami ceny minimalne, albo Ze wymienia-

my z konkurentami informacje poufne i dzielimy si¢ ryn-



kiem. To informacje bardzo cenne dla urzedu. Tym cenniej-
sze, ze pozostale Zrodla takich informacji to oficjalne zawia-
domienia, z ktérych zwlaszcza przedsigbiorcy korzystaja
z umiarkowanym entuzjazmem, zrédla wlasne (np. infor-
macje prasowe) lub cieszacy si¢ ostatnio skromnym powo-

dzeniem program tagodzenia kar (leniency).

Prezes UOKIK, otrzymawszy 1 zweryfikowawszy informa-
cje otrzymane od sygnalisty, moze wszczal postegpowanie
wyjasniajace. Jest to postgpowanie — postugujac si¢ paralelg
do postepowan prokuratorskich — ,,w sprawie”. Ma wyja-
$ni¢, czy okolicznosci, o ktérych si¢ organ dowiedziat, wska-
zuja, na mozliwe naruszenie przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw. Moze takze, jezeli informacije
sa jednoznaczne, od razu wszczaé postgpowanie antymo-
nopolowe (przeciwko okreslonemu przedsigbiorcy, dotycza-
ce konkretnego naruszenia). W kazdym z tych postepowan
Prezes UOKIK moze przeprowadzi¢ kontrole lub przeszu-

kanie.

W postegpowaniu wyjasniajacym organ bedzie zadawal
pytania. Przedsi¢cbiorca, ktéry otrzyma takie wezwanie do
przedstawienia informacji lub dokumentéw, nie moze si¢ od
udzielenia odpowiedzi uchyli¢, zastaniajac sig, na przyklad,
tajemnica przedsicbiorstwa. W postepowaniu antymonopo-
lowym musi si¢ juz broni¢ przed konkretnymi zarzutami.

Jezeli dzigki informacji od sygnalisty Prezes UOKIK roz-
pocznie postgpowanie antymonopolowe, ktére doprowadzi
go do stwierdzenia, ze praktyka, ktérej informacja dotyczy-
ta, stanowi naruszenie zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje lub naduzywania pozycji dominujacej, moze
nalozy¢ kare pieni¢zna. Maksymalny jej wymiar to 10%
obrotu uzyskanego przez przedsigbiorce w roku poprze-
dzajacym nalozenie kary. Ryzyko zwiazane z dzialalnoscia
sygnalistow na rzecz Prezesa UOKIK jest wigc dla przed-
sigbiorcéw bardzo duze. Jest ono tym wigksze, Zze z naru-
szeniem prawa ochrony konkurencji moga si¢ wigza¢ rosz-
czenia, ktérych dochodzi¢ beda kontrahenci lub klienci
poszkodowani praktyka ograniczajaca konkurencje.

Trzeba takze pamigta¢ o odpowiedzialnosci osobistej os6b
zarzadzajacych przedsigbiorca za umyslne dopuszczenie do
naruszenia przez przedsi¢biorce zakazu porozumien ogra-
niczajacych konkurencje. Na te osoby Prezes UOKIK moze
nalozy¢ kare w wysokosci do 2 mln zt. Nalezy tez pamigtac
o sankcjach zwigzanych z odpowiedzialnoscia korporacyjna
oraz ewentualnych negatywnych skutkach wynikajacych ze
stosunku pracy laczacego menedzera ze spotka.
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Co z tym zrobic?

Przedsigbiorca, ktéry dopuscil si¢ naruszenia prawa ochro-
ny konkurencji, nie moze przeciwdziala¢ ryzyku ujawnienia
tego naruszenia przez sygnaliste. Jesli jednak Prezes UOKIK

rozpocznie wobec niego postgpowanie, ma kilka mozliwosci.

Po pierwsze, moze podja¢ obrong przed zarzutami, liczac
na przekonanie organu, ze nie dopuscil si¢ naruszenia. Jeze-
li jednak rzeczywiscie si¢ go dopuscil, moze rozwazy¢ kilka
opcji wspolpracy z Prezesem UOKIK lub tzw. polubowne-
go zakoficzenia sprawy.

Moze zatem, po drugie, skorzysta¢ z programu leniency. Jest
to, upraszczajac, program wspolpracy z organem antymo-
nopolowym, w ramach ktérego, w zamian za odstapienie
od nalozenia kary lub jej obnizenie, przedsigcbiorca przyzna-
je si¢ do naruszenia i przedstawia dokumenty i informacje
pozwalajace Prezesowi UOKIK podja¢ postepowanie anty-
monopolowe lub wyda¢ decyzje. Mozna z niego skorzystac
juz na etapie postgpowania wyjasniajacego, jesli oczywiste
jest, ze zmierza ono do wszczecia uzasadnionego postepo-
wania antymonopolowego z perspektywg nalozenia kary.
Korzyscia programu jest albo uwolnienie si¢ od kary, albo
jej obnizenie, zaleznie od kolejnosci zgloszenia si¢ do orga-
nu z wnioskiem leniency, o 50%, 30% lub 20%.

Po trzecie, takze wowczas, gdy przedsigbiorca ztozyl wnio-
sek leniency, ale nie ma szans na catkowite unikniecie kary,
mozna zlozy¢ o$wiadczenie o dobrowolnym poddaniu si¢
jej. Wiaze si¢ ono z deklaracja odstapienia od kwestionowa-
nia ustalen faktycznych organu i niesktadania odwotania od
decyzji Prezesa UOKIK. W zamian mozna uzyska¢ obni-
zenie kary o 10% w stosunku do jej pierwotnie planowane;j

przez urzad wysokosci.

Po czwarte wreszcie, jezeli okolicznosci na to pozwalaja,
przedsigbiorca moze przedstawi¢ Prezesowi UOKIK pro-
pozycje zobowiazania do podjecia lub zaniechania okreslo-
nych dziatan majacych na celu zakoriczenie naruszenia lub
usuniecie jego skutkow. Wowcezas rowniez istnieje szansa
uniknigcia kary pieni¢zne;.

Nalezy zatem rozwazy¢ zalety 1 wady kazdej z powyzszych
opcijl. Jesli bowiem przedsigbiorca naruszyl prawo ochrony
konkurencji, a Prezes UOKIK si¢ o tym dowiedzial, mozna
juz tylko minimalizowa¢ negatywne skutki. Ryzyka, Zze poja-
wi si¢ sygnalista, uniknac si¢ nie da.

Marcin Kulesza, praktyka prawa ochrony konkurenci
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. zy
mozna wy-
twarzac
energie bez
wsparcia?

Sektor energii jest jedng z podsta-
wowych gatezi kazdej gospodar-
ki. Nie sposéb dzis sobie wyobrazi¢
funkcjonowania jakiejkolwiek firmy
bez statego zaopatrzenia w energie
elektryczng. Wiele firm potrzebu-

Radostaw Wasiak

je réwniez statego dostepu do ener-
gii cieplnej. Przy takim zapotrzebo-
waniu na te produkty trudno uwie-
rzyé, ze ich wytwarzanie moze by¢
nieoptacalne i moze wymagaé do-
datkowego wsparcia.



Sthor energii musi nie tylko zapewniac stale i niezawod-
ne dostawy energii elektrycznej do odbiorcow, ale tez dosto-
sowywac wlasng dzialalno$¢ do zmieniajacych si¢ regulacji
prawnych. W szczegdlnosci dotyczy to rosnacych wymogow
zwigzanych z ograniczeniem emisji szkodliwych substancii
do srodowiska. Do tego dochodzi ciagly rozwdj technolo-
gii i zwigkszajace si¢ zapotrzebowanie na energie. Wymaga to
podejmowania nowych inwestycji, w tym inwestycji w nowe
zrodia wytwarzania energii. Kazda inwestycja tego rodzaju
wiaze si¢ z kosztami, ktérych wielko$¢ trudno poréwnywaé

z wydatkami inwestycyjnymi w innych galeziach gospodarki.

Rosnaca konkurencyjnosé na rynku energii oraz wciaz ist-
niejace ograniczenia w pelnym uwolnieniu cen energii
(w szczegdlnosci cen dla gospodarstw domowych) skutku-
je niemoznoscig sfinansowania inwestycji ze srodkéw wla-
snych przedsigbiorstw. Skala inwestycji oraz zwigzane z nimi
ryzyka negatywnie wplywaja réwniez na mozliwo$¢ pozy-
skania $rodkéw inwestycyjnych na rynku komercyjnym.
Z tego powodu konieczne jest zwigkszenie ilosci mechani-
zmow wsparcia dla sektora energii ze srodkéw publicznych

lub pochodzacych od konsumentéw.

Energia z OZE

Dyrektywa Patlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwiet-
nia 2009 r. (2009/28/WE) w sprawic promowania stosowa-
nia energii ze zrédel odnawialnych ustalita ogdlne krajowe
cele dotyczace udzialu energii pochodzacej ze Zrédel odna-
wialnych w konficowym zuzyciu energii brutto wszystkich
panstw czlonkowskich. W stosunku do Polski cel ten wyzna-
czony zostal na poziomie minimum 15% i tak jak w przypad-
ku pozostalych panstw cztonkowskich ma by¢ zrealizowany
do korica 2020 r.

Pomimo znaczacego postepu w rozwoju technologii wytwa-
rzania energii elektrycznej ze zrédel odnawialnych koszt
poczatkowy takich inwestycji pozostaje nadal wysoki.
Dodatkowo wydajnos¢ OZE pozostaje i najprawdopodob-
niej dlugo pozostanie ponizej poziomu Zrédet konwencjo-
nalnych. Dlatego oparcie jakickolwiek projektu inwestycyj-
nego w OZE na zalozeniu, ze przychody pochodzi¢ beda
jedynie ze sprzedazy energii elektrycznej w nich wytworzo-
nej, byloby niezwykle ryzykowne. Zmieniajace si¢ rynkowe
ceny energii uniemozliwiajg zatozenie stalej wysokosci przy-
chodéw z inwestycji na poziomie pozwalajacym uzyskaé
zwrot zainwestowanych srodkéw w dajacej si¢ przewidziec
perspektywie czasowej. W oparciu o taki model przychodo-
wy trudno byloby réwniez uzyskac srodki od komercyjnych
instytucji finansowych, co do zasady niech¢tnych inwesty-
cjom obarczonym tak wysokim ryzykiem.

Natozenie na Polske obowiazku zwigkszenia w ogdlnym bilan-
sie losci energii pochodzacej ze zrédel odnawialnych wymaga
wigc ingerencji ze strony panstwa polegajacej na zwigkszeniu
stabilno$ci takich inwestycji przynajmniej do czasu osiagnigcia

przez nie zwrotu z zainwestowanych w nie srodkéw.
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Obecnie polski system wsparcia dla OZE jest na etapie
przejSciowym. Obowiazujacy do niedawna system S$wia-
dectw pochodzenia, zwanych réwniez zielonymi certyfika-
tami, zastepowany jest przez nowy system aukcyjny. Zmia-
na nastepuje stopniowo, gdyz instalacje OZE, w ktérych
energia elektryczna zostala wytworzona po raz pierwszy
przed dniem wejscia w zycie nowych regulacji dotyczacych
wsparcia OZE, nadal sa uprawnione do pozyskiwania §wia-
dectw pochodzenia, przez okres kolejnych 15 lat, lecz nie
pdzniej niz do 31 grudnia 2035 .

Swiadectwa pochodzenia

System wsparcia w postaci §wiadectw pochodzenia zaktadat
stworzenie dodatkowego zrédla przychodu dla podmiotéw
wytwarzajacych energie elektryczna ze Zrédel odnawialnych.
Takim dodatkowym zrédlem przychodéw mialy by¢ wia-
$nie $wiadectwa pochodzenia bedace prawami majatkowy-
mi wynikajacymi z wyprodukowania okreslonej ilosci energii
w zrédle odnawialnym i podlegajacymi obrotowi. Wytworcy
energii z OZE mieli sprzedawac uzyskane zielone certyfika-
ty na rzecz przedsicbiorstw energetycznych wytwarzajacych
lub sprzedajacych energi¢ na rzecz odbiorcéw konicowych.
Podmioty te mialy bowiem obowiazek corocznego przed-
stawiania odpowiedniej ilosci certyfikatéw do umorzenia
w ramach tzw. obowiazku OZE lub uiszczenia odpowied-
niej oplaty zastgpezej, w zatozeniu wyzszej od ceny rynko-
wej certyfikatéw. Znaczaca nadpodaz swiadectw pochodze-
nia na rynku, spowodowana miedzy innymi dopuszczeniem
do systemu tzw. wspolspalania, skutkowala jednak znacza-
cg przecena zielonych certyfikatéw, co doprowadzito z kolei

do zachwiania sytuacji finansowej inwestorow.

Wprawdzie system zielonych certyfikatow jest systemem
wygasajacym, ale wcigz obowigzuje dla juz zrealizowanych
projektéw i stanowi dla nich znaczace Zrédlo przychodow,
ktérych utrata moze pogorszyé sytuacje tych inwestoréw.
Nalezy wi¢c pamicta¢ o mozliwych przestankach odmowy
udzielenia §wiadectw pochodzenia, w tym w szczegolnosci
o obowiazku potwierdzenia tzw. efektu zachety. W Swietle
regulacji unijnych o pomocy publicznej podmiot ubiegajacy
si¢ 0 wsparcie musi wykazaé, ze nie przystapitby do realiza-
cji danej inwestycji, gdyby nie $rodki pochodzace z pomo-
cy publicznej. Co ciekawe i wazne, do potwierdzenia efek-
tu zachety zobowiazani sa nie tylko inwestorzy, ktorzy fak-
tycznie wybuduja nowa inwestycje. Taki obowiazek maja
réwniez inwestorzy nabywajacy juz dzialajace inwestycje,
w zwigzku z ktérymi §wiadectwa pochodzenia wydawane
sg na rzecz ich aktualnych wlascicieli. Pominigcie tego obo-
wigzku 1 nabycie praw do projektu bez stosownego potwier-
dzenia moze skutkowa¢ odmowa wydania §wiadectw pocho-
dzenia, a fakt, ze dotychczas zielone certyfikaty byly udzie-
lane dla tego samego projektu, nie bedzie mial tu niestety
znaczenia. Efekt zachety potwierdzany jest w toku postepo-

wania o udzielenie promesy koncesji na wytwatzanie energii
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elektrycznej na podstawie przedkladanego przez wniosko-

dawce opisu techniczno-ekonomicznego inwestycji.

Aukcje

W takiej sytuacji postanowiono odej$¢ od systemu certyfi-
katéw i wprowadzi¢ nowe rozwiazanie, a mianowicie sys-
tem aukcyjny. Podmioty zainteresowane realizacja inwestycji
OZE moga ubiega¢ si¢ o wsparcie na specjalnie zorganizo-
wanych aukcjach, przeprowadzanych oddzielnie dla réznych
rodzajéw OZE, jak réwniez dla réznej ich mocy. W trakcie
aukcji zainteresowani przedsigbiorcy oferuja ceng, po jakiej
gotowi sg sprzedawa wytworzong energie elektryczna, nie
wyzsza niz tzw. cena referencyjna (inaczej maksymalna)
oglaszana przed aukcja. Podmioty, ktére zaoferowaly najko-
rzystniejsza ceng i zadeklarowaly ilo$¢ energii elektrycznej
w ustalonym dla aukgji limicie, uzyskuja prawo do specy-
ficznego wsparcia, ktore przybiera posta¢ pokrycia ujemne-
go salda, a wigc réznicy pomiedzy wartoscia netto energii
elektrycznej wytworzonej i sprzedanej a wartoscia energii
zaoferowang na aukcji. System ten ma wigc co do zasady
zagwarantowac instalacjom stale przychody zblizone do
s$redniej rynkowej ceny energii. W ramach systemu aukcyj-
nego mniejsze instalacje OZE (ponizej 500 kW) w miejsce
pokrycia ujemnego salda korzysta¢ beda z obowiazku odku-
pu calej wyprodukowanej energii po stalej cenie zapropo-

nowanej na aukcji.

Rynek mocy

System wsparcia dla OZE jest faktem znanym spolecznie
i szeroko dyskutowanym. Inaczej jest ze wsparciem na inwe-
stycje realizowane w obszarze energetyki konwencjonalnej.
Z uwagi na konieczno$¢ zwigkszenia ogdlnej mocy systemu
elektroenergetycznego i wizje blackoutu wskazywano jed-
nak od dluZszego czasu na potrzeb¢ zapewnienia srodkéw

na realizacje réwniez tego rodzaju inwestycji.

Obecnie funkcjonujace elektrownie konwencjonalne beda
musialy w najblizszej przysztosci ograniczyé swoje moce
z uwagi na zuzycie obecnie funkcjonujacych blokéw oraz

ich wysoka emisyjnos¢. Ich modernizacja lub zastapienie

nowymi jednostkami wymaga jednak znaczacych nakladéw
finansowych, ktére trudno pozyska¢ na rynku. Z uwagi na
bezpieczenstwo calego systemu energetycznego nie mozna
jednak do konica zrezygnowac z tych jednostek, ktére poza
wytwarzaniem energii pelnig réwniez wazna funkcje stabili-
zatora systemu, np. w sytuacji zwickszonego zapotrzebowa-
nia na energi¢ lub gdy z powodu niekorzystnych warunkéw
atmosferycznych Zrédta OZE nie beda mogly produkowaé
odpowiedniej ilosci energii.

Aby zapewni¢ §rodki na realizacj¢ niezbednych inwesty-
cji, wprowadzany jest nowy mechanizm wsparcia w posta-
ci rynku mocy (capacity markel). Zgodnie z przyjety-
mi pod koniec 2017 r. przepisami system ten opiera¢ ma
si¢ na tzw. kontraktach mocowych zawieranych pomiedzy
wytworcami energii oraz operatorem systemu przesylowe-
go. Na mocy tych uméw wytworcy energii beda otrzymywa-
li wynagrodzenie nie za energi¢ faktycznie wytworzona, ale
za sama, gotowos¢ do jej wytworzenia. Srodki na pokrycie
tych wydatkéw zwigzanych z rynkiem mocy pochodzi¢ maja
od konsumentéw, ktérzy uiszczaé je beda jako dodatkowy

sktadnik rachunku za energie elektryczna.

Albo wsparcie, albo ruletka

Przedstawione mechanizmy wsparcia nie sa jedynymi funk-
cjonujacymi w ramach szeroko rozumianego rynku ener-
gii. Poza nimi jest jeszcze wsparcie udzielane prosumentom
wytwarzajacym energie w instalacjach o niewielkiej mocy
i gléwnie na wlasne potrzeby, czy tez zmieniajace si¢ wspar-
cie dla produkgji ciepta i energii wspdlnie w systemie koge-

neracjl.

Ciagle zmieniajace si¢ rozwigzania dotyczace mechanizméw
wsparcia oraz obecna sytuacja rynkowa pokazuja jednak, ze
bez dodatkowych $rodkéw pochodzacych spoza samych
mechanizméw rynkowych produkcja energii elektrycznej

nie byla i w najblizszej przysztosci nie bedzie oplacalna.

Radostaw  Wasiak, adwokat, praktyka transakegi @ prawa
korporacyjnego



Sposéb uksztattowania transakgji
majgcej zakonczyé stosunek wspot-
wilasnosci  jest niezwykle wazny
w kontekscie ewentualnych skutkéw
podatkowych, a tym samym optacal-
nosci planowanego przedsiewziecia.
Ma to szczegélnie istotne znaczenie
w przypadku wielu wspétwlascicie-
li i wielu nieruchomosci, gdzie odpo-
wiednio ustalona metoda rozliczen
miedzy stronami (sptaty lub doptaty
pieniezne) moze istotnie ograniczyé
podstawe opodatkowania, a tym
samym znacznie zmniejszy¢ obcigze-
nie fiskalne.
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niesienie
wspotwitasnosci
nieruchomosci
nie musi by¢
kosztowne

dr Przemystaw Szymczyk
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Nierzadko zdarza si¢, ze przedmiotem zniesienia
wspotwlasnosci jest kilka nieruchomosci nalezacych do
wielu wspotwlascicieli, przy czym kazdy z nich ma okre-
slony udzial we wszystkich nieruchomosciach (lub w nie-
ktérych z nich). Taka sytuacja wystepuje m.in. w przypad-
ku dziedziczenia, kiedy w sktad schedy spadkowej wcho-
dzi wigcej niz jedna nieruchomosé (art. 1035 k.c.). Spad-
kobiercy (wspoétwlasciciele) moga si¢ wowczas uméwic
(z r6znych powoddéw, np. w zwigzku z zaistnialym sporem),
ze podziela nabyte mienie tak, aby cze$¢ z nich uzyskata
na wylaczna wlasnos$é (wspoétwlasnosé) niektére z nieru-
chomosci, podczas gdy inni nabeda na wylaczna wlasnosé
(wspotwlasnosé) pozostale z dziedziczonych nieruchomo-
$ci. Warto$¢ poszczegdlnych udzialéw jest wowczas zazwy-
czaj wyréwnywana przez odpowiednie doplaty pieni¢z-
ne (art. 212 § 1 k.c.), ktére maja zrekompensowaé réznice
powstale wskutek fizycznego podziatu majatku, gdy zacho-
dza rozbieznosci migdzy faktycznie przyznana spadkobier-
com cze$cia mienia a ich udziatem w spadku. Spadkobiercy
moga réwniez postanowi¢ o sprzedazy nieruchomosci lub
przyznaniu ich jednemu, ewentualnie kilku wspotwiascicie-

lom z obowiazkiem splaty pozostatych (art. 212 § 2 k.c.).

Umowa o dziat spadku

W podobnej sytuacji znalezli si¢ nasi klienci bedacy spadko-
biercami przedwojennego warszawskiego przedsigbiorcy,
do ktérego nalezal szereg nieruchomosci znacjonalizowa-
nych w latach 50. XX w. na podstawie tzw. dekretu Bieru-
ta. Po wielu latach skomplikowanych postgpowan reprywa-
tyzacyjnych udalo nam si¢ odzyska¢ dla klientéw wicksza
cze$¢ dawnego majatku. Zwrécone nieruchomosci stano-
wily dwa kompleksy potozone w réznych czesciach miasta

(dalej jako: ,,Nieruchomosci nr 17 i ,,Nieruchomosci nr 27).

Nasi klienci reprezentowali kilka linii krewnych w rozu-
mieniu prawa spadkowego (od otwarcia spadku uplyneto
kilkadziesiat lat), przy czym ze wzgledéw rodzinno-majat-
kowych podzielili si¢ na dwie grupy (dalej jako: ,,Rodzina
nr 171, Rodzina nr 27). Laczna warto$¢ udziatéw Rodziny
nr 1 w masie spadkowej wynosita 45% (co do wszyst-
kich nieruchomosci), a Rodziny nr 2 — 55% (réwniez co
do wszystkich nieruchomosci). Spadkobiercy ustalili mig-
dzy soba, ze Rodzina nr 1 nabedzie na wylaczna wlasnosé
Nieruchomosci nr 1 (rezygnujac zarazem z wszelkich praw
do Nieruchomosci nt 2), a Rodzina nr 2 — nabedzie na
wylaczna wlasnos$¢ Nieruchomosci nr 2 (rezygnujac zara-
zem z wszelkich praw do Nieruchomosci nr 1). Poniewaz
jednak warto§¢ rynkowa kompleksu Nieruchomosci nr 1
byla wyzsza od wartosci rynkowej kompleksu Nierucho-
mofdci nr 2, cztonkowie Rodziny nr 1 (posiadajacy mniejszy
udzial w masie spadkowej) musieli dokona¢ odpowiednich
doptat na rzecz cztonkéw Rodziny nr 2. W celu zniesienia
wspolwlasnosci nalezalo tez zawrze¢ notarialng umowe

o tzw. dzial spadku.

Konsekwencje finansowe

Zanim doszlo do zawarcia powyzszej umowy, trzeba bylo
przeanalizowac jej podatkowe skutki, ktére — jak si¢ wkrotce
okazalo — mogly by¢ bardzo niekorzystne. Przede wszyst-
kim organy fiskalne mogly potraktowac planowana czyn-
nos¢ jako podlegajaca podatkowi VAT, a to dlatego, Ze czgsé
odzyskanych nieruchomosci byla wykorzystywana przez
spadkobiercéw na cele dziatalnosci gospodarczej (niektore
lokale stanowily przedmiot najmu). Zatem wobec tej cze-
$ci nieruchomosci spadkobiercy mogli wystepowaé w roli
przedsigbiorcéw — podatnikow VAT (mimo ze wszelkie
czynnosci oparte o instytucje prawa spadkowego powinny
by¢, z zalozenia, traktowane jako pozostajace poza sfera
dzialan komercyjnych, a wigc niemieszczace si¢ w zakresie
podatku od towaréw i ustug). Jednoczesnie charakter tych
nieruchomosci powodowal, Zze nie zachodzily przestanki
do zwolnienia z podatku VAT. Z kolei co do pozostatych
nieruchomosci (niewynajmowanych przez klientow, a wigc
nieobjetych dziatalnoscia gospodarcza) zastosowanie mial
podatek od czynnosci cywilnoprawnych (PCC). Dodatko-
wo uzyskane przez poszczegélnych spadkobiercow splaty
(doptaty) w zwiazku ze zniesieniem wspotwlasnosci naleza-
to uzna¢ za przychdd ze zbycia nieruchomosci i tym samym

obja¢ podatkiem dochodowym od oséb fizycznych (PIT).

Innymi slowy, planowana transakcja mogta rodzi¢ skutki na
gruncie trzech podatkéw — VAT, PCC i PIT, a jednym z naj-
wigkszych probleméw bylo ustalenie wlasciwej podstawy
opodatkowania w przypadku kazdego z tych podatkéw. Ist-
niato ryzyko, ze bedzie nia taczna kwota wzajemnych splat
(doptat) naleznych kazdemu ze spadkobiercéw w zwiazku
ze zniesieniem wspotwlasnosci, co w kontekscie znacznej
wartosci wszystkich nieruchomosci skutkowaloby batdzo

wysokim sumarycznym obciazeniem fiskalnym.

Wiele sptat czy jedna doptata?

Po analizie uznali$my, ze przy wyznaczeniu podstawy opo-
datkowania mozliwe s3 dwa rozwigzania, zaleznie od tego,
jak zostanie ustalony miedzy spadkobiercami sposéb rozli-

czefi przy znoszeniu wspélwlasnosci. Dotyczylo to kazde-
go z wymienionych podatkéw (VAT, PCC i PIT).

* VAT
W przypadku podatku VAT podstawa opodatkowania jest
wszystko, co stanowi zaplate, ktéra dokonujacy dosta-
wy towaréw lub ustugodawca otrzymal lub ma otrzymac
(art. 29a ust. 1 ustawy o VAT). Pierwsze mozliwe rozwigza-
nie zaktadalo, Ze co do kazdej nieruchomosci sktadajacej si¢
na schede spadkows zostanie ustalona odpowiednia splata
obcigzajaca tego, kto te¢ nieruchomos¢ otrzymuje na wylacz-
na wlasnos¢, a nalezna temu, kto przestaje by¢ wspotwlasci-
cielem tejze nieruchomosci. W takiej sytuacji podstawe opo-
datkowania VAT u kazdego ze wspotwlascicieli stanowita-
by laczna kwota splat naleznych mu z tytutu rezygnacji ze

wspoltwlasnosci okreslonych nieruchomosci. Choé kwota



wzajemnie naleznych splat moglaby zostac rozliczona przez
wzajemne potracenie do wysokosci kwoty nizszej, to jednak
niczego by to nie zmienialo, jesli chodzi o podstawe opodat-
kowania. Stanowilaby ja nadal suma kwot splat naleznych
jednej ze stron czynnosci zniesienia wspotwlasnosci. Nie-
stety takie rozwigzanie zwigkszatoby podstawe opodatko-

wania, i to u kazdego ze wspotwlascicieli.

7 kolei drugi scenariusz polegal na przyznaniu wylacz-
nej wlasnosci poszezegélnych nieruchomosci kazdemu ze
wspotwlascicieli, przy odpowiednim uwzglednieniu wielko-
$ci naleznych im udzialéw we wspélwlasnosci, ogélnej war-
tosci wszystkich nieruchomosci skladajacych si¢ na mase
spadkowg oraz czastkowej wartosci kazdej z nich. Finanso-
we rozliczenie takiego sposobu zniesienia wspotwlasnosci
mogloby si¢ ograniczy¢ tylko do ewentualnej jednorazowe;j
doptaty. Stanowitaby ona pieni¢zna rekompensate dla tych
ze wspotwlascicieli, ktérzy uzyskali na wylaczna wlasnosé
nieruchomo$¢ (jedna lub wiele) o wartosci nizszej niz war-
tos¢ ich udzialéw we wszystkich nieruchomosciach wcho-
dzacych w sklad masy spadkowej (a zatem dla czlonkéw
Rodziny nr 2). Zobowiazanymi do uiszczenia doplaty byli-
by natomiast ci ze wspotwlascicieli, ktérym przypadia na
wylaczng wlasnos$¢ nieruchomosé (jedna lub wiele) o warto-
$ci przekraczajacej wartos¢ ich udzialéw we wszystkich nie-
ruchomosciach objetych masa spadkows (czyli cztonkowie
Rodziny nr 1). Przy takim rozwiazaniu podstawa opodat-
kowania w podatku VAT bylaby wylacznie kwota doptaty
wyréwnujacej i to tylko po stronie oséb do niej uprawnio-
nych, jako swego rodzaju ,,dostawcéw towaru” (tj. po stro-
nie cztonkéw Rodziny nr 2). Rozwiazanie to, jako bardziej

korzystne, zostalo zatem zasugerowane klientom.

e PCC

Analogiczne zastosowanie znajda tu uwagi poczynione
wyzej na tle podatku VAT, przy czym podmiotami obcia-
zonymi fiskalnie w tym przypadku byliby ,,nabywcy” praw
majatkowych ponad ich udzialy w spadku, tj. wspotwlasci-
ciele zobowiazani do uiszczenia doplaty (cztonkowie Rodzi-
ny nr 1), a nie ci, ktérzy ja uzyskaja (art. 4 pkt 5 ustawy
o PCQC). Jak juz wczesniej zasygnalizowano, PCC odnosilby
si¢ wylacznie do tych nieruchomosci lub ich cze¢sci, ktére
nie byly wykorzystywane przez klientéw na cele dziatalnosci
gospodarczej (nie stanowily przedmiotu najmu).
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* PIT
Tu réwniez aktualne sg uwagi dotyczace podatku VAT
i takze w tym przypadku osobami zobowigzanymi do
zaplaty podatku byliby ci wspotwlasciciele, ktorzy uzyskaja
doplate wyrownujaca (czyli cztonkowie Rodziny nr 2).

Istotne ograniczenie kosztow

Powyzsze korzystne rozwigzanie, zakladajace jednokrotng
doptate zamiast splat poszczegdlnych nieruchomosci, zosta-
o poddane weryfikacji przez organy fiskalne w drodze wnio-
sku o indywidualna interpretacje przepiséw prawa podatko-
wego. Fiskus w pelni podzielil nasze stanowisko, co ozna-
czato bardzo duza oszczednosé dla klientéw (kilkaset tysie-
cy zlotych). Jednorazowa doplata wyréwnujaca, nalezna od
cztonkéw Rodziny nr 1 na rzecz czlonkéw Rodziny nr 2,
miata pokry¢ réznice migdzy wartoscig udzialéw Rodziny
nr 2 w obu kompleksach nieruchomosci (55%) a warto$cia
rynkowsg Nieruchomosci nr 2, ktére byly drozsze od Nie-
ruchomosci nr 1 1 ktére mialy przypasé ostatecznie Rodzi-
nie nr 1. Innymi stowy, doptata pochodzita od tych spadko-
biercéw, ktorzy w wyniku dziatu spadku otrzymali majatek
o wartosci przekraczajacej ich udzial w schedzie. Dodatkowo,
poniewaz urzad skarbowy mogl zweryfikowad, czy wielko§¢
doplaty odzwierciedla rynkowa wartos¢ ,,zbywanych” praw
we wspotwlasnosci nieruchomodci, nalezalo jeszcze przed
ustaleniem wielkosci tej doplaty zleci¢ rzeczoznawcza, wyce-

n¢ skladnikow dzielonego majatku, co zostato uczynione.

Dzigki temu naszym klientom udato si¢ znacznie obnizyé
koszty przeprowadzonej transakcji. Mialo to tym wigksze
znaczenie, ze byli oni spadkobiercami osoby skrzywdzone;j
po 1II wojnie $wiatowej, ktérej mienie zostato bezpodstaw-
nie upanistwowione. Natozenie razaco wysokich podatkéw
w takim przypadku byloby zatem dodatkowa krzywda dzie-
jowa, skoro osoby te — gdyby nie nacjonalizacja — prawdo-
podobnie nigdy nie znalaztyby si¢ w podobnej sytuacji i nie

musialyby znosi¢ wspétwlasnosci.

nieruchomo-

dr Przemystaw — Szymegyk,
$ol,  reprywatyagi i

adwokat,  praktyka
doradztwa  dla  klientow  indywidualnych
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O kancelarii

Kancelaria Wardyniski i Wspolnicy, zalozona w 1988 roku, jest jedna z najwickszych niezaleznych kancelarii prawnych
w Polsce. Skupiamy si¢ na biznesowych potrzebach naszych klientéw, pomagajac im znalez¢ skuteczne i praktyczne

rozwigzanie najtrudniejszych probleméw prawnych.

Dbamy o zachowanie najwyzszych standardéw prawniczych i biznesowych. Angazujemy si¢ w budowe obywatelskiego
panistwa prawa. Bierzemy udzial w projektach non profit i dziataniach pro bono.

Nasi prawnicy sa aktywnymi cztonkami polskich i miedzynarodowych organizacji prawniczych, dzigki czemu maja dostep
do $wiatowego know-how i rozwijaja sie¢ kontaktow z najlepszymi prawnikami i kancelariami na §wiecie, z czego korzystaja
pozniej nasi klienci.

Czerpiemy z najlepszych swiatowych wzorcéw w zakresie zarzadzania firmg prawnicza. Stale doskonalimy dziatalno$é
operacyjng firmy — z korzyscig dla klientow. Posiadamy certyfikat jakosci PN-EN ISO 9001-2015 w zakresie $wiadczenia
ustug prawnych.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawnikéw $wiadczacych obstuge prawna w jezyku polskim, angielskim, francuskim,
niemieckim, hiszpafskim, wloskim, rosyjskim, czeskim i koreadskim. Nasze biura znajduja si¢ w Warszawie, Krakowie,

Poznaniu i Wroclawiu.

Klientom doradzamy w nastepujacych dziedzinach:

bankowos¢ nowe technologie i fintech prawo spétek, w tym spolek
i finansowanie projektow ochrona danych osobowych, publicznych
compliance w tym RODO przestepczosé gospodarcza

1 postgpowania wewnetrzne h Lonk .
ochrona konkutency rachunkowos¢ korporacyjna
doradztwo i postepowania . .

postep ochrona §rodowiska

regulacyjne restrukturyzacje
zekucja wierzytelnosci odszkodowania rynki kapitalowe

egzekucja wietzytelno y

geekuc)a wictzy 5 od wiladzy publiczne;j ’ P
instytucje finansowe outsourcing spory sadowe i pozasadowe
inwestycje infrastrukturalne odatki transakcje
i nieruchomosciowe P

: - ubezpieczenia

kontrakty budowlane private equity
1 FIDIC prawo europejskie upadtosci
kontrakty w obrocie gospodarczym pomoc publiczna i fundusze UE wlasnos¢ intelektualna
nieruchomosci 1 reprywatyzacja prawo pracy i globalna mobilno$é zamowienia publiczne i PPP

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

Dzielimy si¢ wiedza i do§wiadczeniem za posrednictwem codozasady.pl — portalu dla prawnikéw i przedsi¢biorcow,

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

wardynski.com.pl
codozasady.pl

newtech.law
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