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Nalezyta starannos¢
przedsiebiorstw jako element
zrownowazonego tadu
korporacyjnego — dyrektywa
CS3D i jej wplyw na obowiazki

i odpowiedzialnos¢ przedsiebiorstw’

Stowa kluczowe: faricuch dziatalnosci, obowigzki nalezytej starannosci, odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna, partner
biznesowy, jednostka zalezna, Europejski Zielony tad, Europejskie prawo o klimacie, porozumienie paryskie

Dyrektywa w sprawie nalezytej starannosci przedsiebiorstw w zakresie zréwnowazonego rozwoju (CS3D)? wyzna-
cza nowy etap w tworzeniu prawnych ram dla promowania zréwnowazonego ladu korporacyjnego (ang. corporate
sustainability) w Unii Europejskiej. Unormowanie obowiazkéw nalezytej starannosci (ang. due diligence) jest reak-
Cja na narastajace zjawiska naruszania praw czlowieka oraz katastrofy srodowiskowe, ktore wiaza si¢ z funkcjono-
waniem globalnych laficuch6w wartosci. Dotychczas unijny ustawodawca staral si¢ urzeczywistnia¢ ide¢ zréwno-
wazonych praktyk biznesowych przede wszystkim przez tradycyjne instrumenty prawa publicznego oraz obowiazki
sprawozdawcze, ktore posrednio wplywaly na zarzadzanie przedsi¢biorstwami. Dyrektywa 2024/1760 natomiast
bezposrednio dotyka materii szeroko pojetego fadu korporacyjnego: wprowadza po raz pierwszy zobowiazania
odnoszace si¢ do wewngtrznej organizacji przedsi¢biorstw, relacji z interesariuszami oraz proces6w zarzadczych,
a takze zapewnia mechanizmy egzekwowania tych obowigzkow. Artykul poddaje analizie zakres podmiotowy
i przedmiotowy tych zobowigzah, przybliza prawne instrumenty ich egzekwowania oraz przedstawia postulaty
de lege ferenda dotyczace implementacji CS3D do polskiego porzadku prawnego.

BN |. Uwagi wprowadzajace

Wspotczesna zglobalizowana gospodarka opiera sie
na rozbudowanych i gteboko zintegrowanych global-

1 Niniejszy artykul stanowi rezultat realizacji zadan badawczych w ramach projektu nych laticuchach wartoéci (ang, global value chains)3_
pt. ,,Rola zréwnowazonego fadu korporacyjnego dla polityki klimatycznej”, finan-
sowanego przez Narodowe Centrum Nauki (nr projektu 2022/45/B/HS5/00659).

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2024/1760 z 13.06.2024 r.

w sprawie nalezytej starannoSci przedsigbiorstw w zakresie zrbwnowazonego roz- 3 World Trade Organization, Global Value Chain Development Report 2023,
woju oraz zmieniajaca dyrektywe (UE) 2019/1937 i rozporzadzenie (UE) 2023/2859 Resilient and Sustainable GVCs in Turbulent Times, 2023, https://www.wto.org/
(Dz.Urz. UE L 2024/1760) — dalej dyrektywa 2024/1760 lub CS3D. english/res_e/publications_e/gvc_dev_rep23_e.htm (dostgp: 26.10.2024 r.).
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Panistwa czlonkowskie UE czesto tworza docelowe ogniwa
tych taficuchéw rozpoczynajacych sie w krajach zalicza-
nych do globalnego Potudnia. Pomimo ze globalne fafi-
cuchy warto$ci w wielu aspektach pozytywnie wplywaja
na te gospodarki, czesto negatywnie oddzialujg na $ro-
dowisko i prowadzg do naruszen praw czlowieka®. Jest
to szczegdlnie problematyczne, gdy takie negatywne zja-
wiska wystepuja w krajach, w ktérych porzadek prawny
nie zapewnia efektywnej ochrony poszkodowanych’.
Ponadto brakuje instrumentéw prawnych przypisujacych
odpowiedzialno$é za naruszenia ostatecznym ,,operato-
rom” taficuchéw wartosci®. Zjawisko dysocjacji miedzy
naruszeniem a odpowiedzialno$cig zostato w literaturze
poczatkowo zbadane z perspektywy praw czlowieka’.
Na kanwie licznych przyktadéw empirycznych® debata
zostala rozszerzona na kwestie szkdd, jakie w ramach
globalnych taficuchéw wartos$ci moga zostaé wyrzadzone
srodowisku naturalnemu’®.

Dyrektywa w sprawie nalezytej starannosci przed-
sicbiorstw w zakresie zré6wnowazonego rozwoju jest
odpowiedzig unijnego ustawodawcy na problematyke
funkcjonowania globalnych taficuchéw wartoéci'?. Bezpo-
$§rednim przyczynkiem do rozpoczecia prac legislacyjnych
nad CS3D bylo dostrzezenie roli zarzadzania przedsie-
biorstwami w zrownowazonej transformacji gospodarki
UE!". Kamief milowy stanowit Plan dziatania w sprawie
finansowania zréwnowazonego wzrostu gospodarczego
z marca 2018 r., ktdry zakreslit cel w postaci utworzenia
kompleksowych, niesektorowych ram regulacyjnych doty-
czacych nalezytej starannosci na szczeblu UE!2, Komisja
Europejska (KE) wzywala w nim pozostale organy UE
do przyjecia rozwiazan legislacyjnych, ktére wymagatyby
od zarzad6éw spélek wykonywania analizy nalezytej sta-
rannoéci (ang. due diligence) w catym tafcuchu warto-
§ci. W lipcu 2020 r. Komisja uruchomita tzw. inicjatywe

4 Raport zlecony przez Komisje Europejska, Study on due diligence requirements
through the supply chain. Final Report, 20.02.2022, https://op.europa.eu/en/
publication-detail/-/publication/8ba0a8fd-4c83-11ea-b8b7-01aa75ed71al/
language-en (dostep: 24.10.2024 r.).

5 Por. ]. Dine, Companies, International Trade and Human Rights, Cambridge
2003, passim; L. Enneking, I. Giesen, A.-]J. Schaap, C. Ryngaert, F. Kristen,
L. Roorda (red.), Accountability, International Business Operations, and the
Law: Providing Justice for Corporate Human Rights Violations in Global Value
Chains, London 2019.

6 K. Booth, Mind the Governance Gaps: Harmful Corporate Strategies Leading
to Avoidance of Responsibility and Civil Society Counter-Strategies, ,,Business
and Human Rights Journal” 2023/2(8), s. 286; A. Evans, Overcoming the
Global Despondency Trap: Strengthening Corporate Accountability in Supply
Chains, ,,Review of International Political Economy” 2020/3(27), s. 658-685.

7 S. Ratner, Corporations and Human Rights: A Theory of Legal Responsibility,
wYale Law Journal” 2001/111, s. 443-540; D. Baumann-Pauly, J. Nolan, Busi-
ness and Human Rights: From Principles to Practice, London 2016, passim;
S. Khoury, D. Whyte, Corporate Human Rights Violations: Global Prospects
for Legal Action, London 2017, passim.

8 Do przekonujacych i tragicznych przykladéw mozna zaliczy¢ katastrofe
tamy Brumadinho, wycieki ropy naftowej w delcie Nigru czy pozar fabryki
w Rupganju.

9 Por. A. Rithmkorf, Corporate Social Responsibility, Private Law and Global
Supply Chains, Cheltenham, 20135, passim; B. Sjéfjell, How Company Law has
Failed Human Rights — and What to Do About It, ,Business and Human Rights
Journal” 2020/2(5), s. 179-199.

10 C. Mak, Corporate Sustainability Due Diligence: More Than Ticking the Boxes?,
»Maastricht Journal of European and Comparative Law” 2022/3(29), s. 301.

11 Por. A.-M. Weber, Z. Mazur, A. Szczgsna, Zréwnowazony lad korporacyjny
(sustainable corporate governance) — kierunek ewolucji polskiego prawa spolek?,
»Przeglad Prawa Handlowego” 2022/6, s. 20-33 oraz literatura tam powolana.

12 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady,
Europejskiego Banku Centralnego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
-Spotecznego i Komitetu Regiondéw, Plan dzialania: finansowanie zréwnowazo-
nego wzrostu gospodarczego, Bruksela 8.03.2018, COM(2018) 97 final; szerzej
por. A.-Ch. Mittwoch, F. Méslein, Der Europdische Aktionsplan zur Finanzierung
eines nachhaltigen Wachstums, ,Wertpapier-Mitteilungen” 2019/73, s. 481-489.

na rzecz zréwnowazonego tadu korporacyjnego (Sustaina-
ble Corporate Governance Initiative), wniosek dotyczacy
dyrektywy w sprawie nalezytej starannosci przedsiebiorstw
w zakresie zrbwnowazonego rozwoju zostal przedsta-
wiony przez KE 23.02.2022 r.'3 Propozycja ta zostata
odrzucona przez Rade ds. Kontroli Regulacyjnej w maju
2022 r."* i pomimo wtaczenia licznych poprawek ponow-
nie w listopadzie 2022 r.'> Mimo to Komisja skierowata
projekt do postepowania uzgodnieniowego organéw unij-
nych (tzw. trylogu). Cho¢ silny opér polityczny ze strony
niektdérych pafistw cztonkowskich UE zdawat sie postawié
kres inicjatywie'®, 24.05.2024 r. Rada Europejska przyjeta
ostateczny tekst dyrektywy.

Tekst dyrektywy 2024/1760 czerpie inspiracje z kra-
jowych aktéw prawnych, takich jak francuska ustawa
227.03.2017 r. w sprawie obowiazku nalezytej starannosci
spotek matek i przedsiebiorstw zlecajacych (fr. relative au
devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises don-
neuses d’ordre)'” oraz niemiecka ustawa z 16.07.2021 r.
o nalezytej staranno$ci w faficuchach dostaw (niem. Lie
ferkettensorgfaltspflichtengesetz)'®, a takze z miedzyna-
rodowych aktéw prawa migkkiego, w tym wytycznych
ONZ dotyczacych biznesu i praw cztowieka (ang. United
Nations Guiding Principles on Business and Human Rights:
Implementing the UN ,,Protect, Respect and Remedy” Fra-
mework, dalej ,,UNGP”)" oraz wytycznych OECD dla
przedsiebiorstw wielonarodowych (ang. OECD Guidelines
for Multinational Enterprises, dalej ,,wytyczne OECD”)%.

Ostateczna tres§¢ CS3D zostala wprawdzie, w rezultacie
kompromisu politycznego, wzgledem pierwotnego pro-
jektu KE istotnie ,,odchudzona” zar6wno w zakresie pod-
miotowym, jak i przedmiotowym, dyrektywa stanowi
jednak niewatpliwie istotny kolejny etap ksztaltowania
unijnego rezimu prawnego majacego na celu wsparcie
zrownowazonych praktyk biznesowych. Z perspek-
tywy polskiej CS3D jest istotnym novum. Stwarza ona
wyzwania zarowno dla polskiego ustawodawcy na etapie
transpozycji jej postanowien do prawa krajowego, jak

13 Whniosek — dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie nalezytej sta-
rannoéci przedsiebiorstw w zakresie zréwnowazonego rozwoju oraz zmieniajaca
dyrektywe (UE) 2019/1937, Bruksela 23.02.2022, COM(2022) 71 final.

14 Zob. Regulatory Scrutiny Board, Opinion on Impact assessment / Sustainable
Corporate  Governance (2021), https://ahv.nrw/wp-content/uploads/2021/07/
Opinion-JUST-on-SGC-May-2021.pdf (dostep: 26.10.2024 r.).

15 Zob. Regulatory Scrutiny Board, Opinion on Proposal for a Directive of the Euro-
pean Parliament and of the Council on Sustainable Corporate Due Diligence and
amending Directive (EU) 2019/1937 (2021), https://ec.europa.eu/transparency/
documents-register/api/files/SEC(2022)95 ?ersIds=090166e5¢99ec8f8  (dostep:
24.10.2024 r.).

16 S. Jones, A. Hancock, German liberals pull plug on EU law to prevent supply chain
abuses, https://www.ft.com/content/298882d9-9e5d-4f93-9832-ecb3e463bd56
(dostep: 26.10.2024 r.).

17 Zob. https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000034290626 (dostep:
4.11.2024 r.); por. szerzej: A.-M. Weber, A. Szczesna, Zréwnowazony lad korpo-
racyjny en frangais, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2022/7, s. 15-23 oraz litera-
tura tam powofana.

18 Zob. https://www.gesetze-im-internet.de/lksg/LkSG.pdf (dostep: 4.11.2024 r.),
por. szerzej A. Rithmkorf, The German Supply Chain Law: A First Step Towards
More Corporate Sustainability, ,European Company Law” 2023/1(20), s. 6-14.

19 United Nations Office of the High Commissioner for Human Rights, Guiding
Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations ‘Pro-
tect, Respect and Remedy’ Framework, New York-Geneva 2011, https://digitalli-
brary.un.org/record/720245In=en&v=pdf (dostep: 26.10.2024 r.).

20 OECD, OECD Guidelines for Multinational Enterprises, Paris 2023, https://
www.oecd.org/en/publications/oecd-guidelines-for-multinational-enterprises-on-
-responsible-business-conduct_81f92357-en.html (dostgp: 26.10.2024 r.), zob.
polskie tlumaczenie: https://www.gov.pl/web/fundusze-regiony/wytyczne-oecd
(dostep: 8.11.2024 r.).
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i, nastepnie, dla polskich przedsi¢gbiorcow w zakresie
wypelniania przewidzianych w niej wymogow, a takze dla
wlasciwych organow i sadéw w zwiazku z konieczno$cia
stosowania nowych przepisow na etapie nadzorowania
i sankcjonowania. Last but not least, z perspektywy dok-
trynalnej dyrektywa 2024/1760 rodzi szereg cickawych
zagadniefni badawczych lezacych na styku problematyki
tadu korporacyjnego, prawa cywilnego (prawa delik-
tow), prawa kolizyjnego i prawa publicznego.

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie obo-
wigzkow, jakie CS3D naktada na przedsiebiorstwa?! objete
jej zakresem podmiotowym, poddanie analizie wptywu
tych obowiazkéw na ich partneréw biznesowych i jed-
nostki zalezne w taficuchu dziatalnosci, a takze przyblizenie
prawnych instrumentéw egzekwowania nowych wymo-
gow. Na tej podstawie zostaly sformulowane postulaty de
lege ferenda dotyczace implementacji CS3D do polskiego
porzadku prawnego.

BN 2. Zakres podmiotowy
dyrektywy 2024/1760

Zakres podmiotowy CS3D zostal wyznaczony
przez definicje terminu ,,przedsiebiorstwo” (art. 3 ust. 1
lit. a CS3D). Obejmuje ono w pierwszej kolejnosci formy
prawne wymienione w zataczniku I (spétki kapitatowe)
i zataczniku IT (sp6tki osobowe)?? do dyrektywy o rachun-
kowosci®, a takze analogiczne formy prawne ustanowione
zgodnie z prawem pafistwa trzeciego, poniewaz dyrek-
tywa 2024/1760 ma eksterytorialny zakres zastosowania
(por. dalej). W zakres jej zastosowania wchodzi réwniez
szeroki wachlarz regulowanych podmiotéw finansowych,
w tym instytucje kredytowe (banki), zaktady ubezpieczenn
i dostawcy ustug finansowania spotecznosciowego.

Decydujace znaczenie dla ustalenia kregu spétek pod-
legajacych CS3D maja progi odnoszace sie do wielkosci
przedsiebiorstwa. W przypadku podmiotéw utworzonych
zgodnie z ustawodawstwem pafistwa cztonkowskiego Unii
Europejskiej CS3D znajdzie zastosowanie, jezeli w ostat-
nim roku obrotowym, za ktéry przyjeto lub nalezato
przyjac roczne sprawozdanie finansowe, zatrudnialy one
$rednio ponad 1000 pracownikéw i osiggnely przychody

21 W artykule postugujemy si¢ terminem ,przedsigbiorstwo” w takim znacze-
niu, jakie zostalo przyjgte w CS3D, tj. w znaczeniu podmiotowym. Jest ono
odmienne od rozumienia tego terminu w prawie polskim — por. art. 55! ustawy
2 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061 ze zm.) — dalej k.c.
Uzywane tu pojecie przedsiebiorstwa obejmuje wszystkie podmioty, ktére wcho-
dza w zakres CS3D; zob. pkt 2.

22 Poniewaz CS3D odnosi si¢ do 0séb prawnych, a przepisy panstw cztonkowskich
UE lub pafistw trzecich réznia si¢ pod wzgledem przyznawania spétkom osobo-
wym osobowosci prawnej, zaliczenie ich do zakresu podmiotowego moze budzi¢
watpliwosci. Nalezy jednak sadzié, ze brak przyznania osobowosci prawnej przez
krajowego prawodawce nie powinien w $wietle funkcji CS3D powodowaé wyta-
czenia danej spotki spod jej rezimu obowiazkow, jezeli przestanki w zakresie skali
dziatalnosci sa spetnione.

23 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/34/UE z 26.06.2013 r. w spra-
wie rocznych sprawozdan finansowych, skonsolidowanych sprawozdan finanso-
wych i powigzanych sprawozdaf niektorych rodzajéw jednostek, zmieniajaca
dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2006/43/WE oraz uchylajaca dyrek-
tywy Rady 78/660/EWG i 83/349/EWG (Dz.Urz. UE L 182, s. 19, ze zm.) — dalej
dyrektywa 2013/34/UE.
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netto ze sprzedazy w skali $wiatowej w wysoko$ci ponad
450 mln euro (art. 2 ust. 1 lit. a CS3D). Zakresem CS3D
objete s3 takze jednostki dominujace najwyzszego szczebla
grupy, jezeli wymienione progi zostang osiggniete w skali
catej grupy (art. 2 ust. 1 lit. b CS3D). Ponadto objecie
zakresem podmiotowym CS3D moze by¢ skutkiem zawar-
cia przez przedsiebiorstwo lub jednostke dominujaca naj-
wyzszego szczebla grupy w UE umowy franczyzowej lub
licencyjnej z niezaleznymi przedsiebiorstwami zewnetrz-
nymi, ktéra przewiduje optaty licencyjne przekraczajace
22,5 mln euro w ostatnim roku obrotowym, za ktéry
sporzadzono lub nalezato sporzadzié roczne sprawozdanie
finansowe. Dotyczy to w szczegblnosci sytuacji, w ktérych
takie umowy zapewniaja wspdlng tozsamo$é, wspdlng
koncepcje biznesowg i stosowanie jednolitych metod
biznesowych. Dodatkowym warunkiem jest, aby przed-
siebiorstwo lub grupa, w ktérej przedsiebiorstwo jest jed-
nostka dominujaca najwyzszego szczebla, osiagnely przy-
chody netto ze sprzedazy w skali swiatowej w wysokosci
ponad 80 mln euro w ostatnim roku obrotowym, za ktéry
roczne sprawozdanie finansowe zostato lub powinno byto
zostal przyjete (art. 2 ust. 1 lit. ¢ CS3D).

Jednym z najbardziej intrygujacych, a zarazem kon-
trowersyjnych, aspektéw podejScia normatywnego przy-
jetego przez prawodawce unijnego jest eksterytorialne
bezposrednie stosowanie CS3D do niektérych przed-
siebiorstw spoza UE?*. Podejicie to wyraznie czerpie
z dziedzictwa UNGP? i jest zgodne z szersza koncepcja
transnarodowego prawa prywatnego?¢. Przedsiebiorstwa
utworzone na mocy prawa pafstwa trzeciego sa objete
zakresem podmiotowym CS3D, jezeli osiagnety przychody
netto ze sprzedazy w wysokosci ponad 450 mln euro w UE
w roku obrotowym poprzedzajacym ostatni rok obrotowy
(art. 2 ust. 2 lit. a CS3D). Ten sam prég obliczany na zasa-
dzie skonsolidowanej dla grup wyznacza objecie rezimem
CS3D jednostki dominujacej najwyzszego szczebla grupy
utworzonej na mocy prawa panstwa trzeciego (art. 2 ust. 2
lit. b CS3D). Ponadto przedsiebiorstwa zarejestrowane
poza UE moga podlega¢ CS3D, jezeli zawierajg opisane
powyzej umowy franczyzowe lub licencyjne (art. 2 ust. 2
lit. ¢ CS3D) lub s3 jednostka dominujaca najwyzszego
szczebla grupy, ktora zawarta taka umowe.

Jednostki dominujace najwyzszego szczebla grupy,
o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 lit. bic, art. 2 ust. 2 lit. b
i ¢ CS3D, ktérych gtéwng dziatalnoscia jest posiadanie
udziatéw w operacyjnych jednostkach zaleznych i ktore
powstrzymuja sie od podejmowania decyzji zarzadczych,
operacyjnych lub finansowych majacych wptyw na grupe
lub co najmniej jedna z jej jednostek zaleznych (tzw. czyste
spolki holdingowe, ang. pure holding companies), moga
zostaé zwolnione z wypelniania obowiazkéw, o ktérych
mowa w CS3D (art. 2 ust. 3 CS3D). Zwolnienie to jest
jednak uzaleznione od zatwierdzenia przez wlasciwy organ

24 Por. A.-M. Weber, Expanding the Toolbox of Sustainable Business Law: The
Transnational Impacts of the EU Corporate Sustainability Due Diligence Directive
(CSDDD), ,,Pace Environmental Law Review” 2024/4(41) (w druku).

25 L. Backer, Multinational Corporations, Transnational Law: The United Nation’s
Norms on the Responsibilities of Transnational Corporations as a Harbinger of
Corporate Social Responsibility as International Law, ,,Columbia Human Rights
Law Review” 2005/2(37), 5. 287.

26 P Zumbansen, G.-P. Calliess, Rough Consensus and Running Code: A Theory of
Transnational Private Law, Oxford 2010, passim.




nadzorczy (art. 24 CS3D) oraz wymogu, aby jedna z jedno-
stek zaleznych jednostki dominujacej najwyzszego szczebla
grupy majaca siedzibe w UE zostata wyznaczona do wypel-
niania jej obowigzkéw (art. 2 ust. 3 CS3D). Pomimo zwol-
nienia jednostka dominujgca najwyzszego szczebla grupy
pozostaje solidarnie odpowiedzialna z wyznaczong jed-
nostka zalezng za wszelkie przypadki niewypelnienia przez
nig swoich obowigzkéw (art. 2 ust. 3 CS3D).

Wymaga podkreslenia, ze zakres podmiotowy CS3D
nie zostal ograniczony do konkretnych sektoréw gospo-
darki?’. Obecnie szacuje sig, ze w skali UE okoto 5500
przedsiebiorstw bedzie bezposrednio podlegaé obo-
wigzkom ksztattowanym przez CS3D?8. W Polsce pod
rezim CS3D bedzie podlegaé bezposrednio okoto 200
podmiotow?’.

Funkcjonalne rozumienie zakresu podmiotowego CS3D
wymaga uwzglednienia posredniego wplywu tej dyrek-
tywy (i krajowych aktow prawnych ja transponujacych)
na podmioty dzialajace w ramach calego taficucha dzia-
lalnosci podmiotow bezposrednio podlegajacych nowym
obowiazkom?3’. Praktyczne oddziatywanie dyrektywy
2024/1760 bedzie wigksze, niz wynikaloby to z okreslo-
nego w niej podmiotowego zakresu jej zastosowania. Sto-
sowanie krajowych przepisow implementujacych bedzie
mieé daleko idacy tzw. efekt kaskadowy (okreslany takze
jako efekt skraplania — ang. trickle-down effect), polega-
jacy na tym, ze wplyna one rowniez na dzialalno$¢ przed-
sigbiorstw formalnie nieobjgtych jej zakresem podmio-
towym (w szczeg6lnosci z sektora MSP), lecz bedacych
partnerami biznesowymi w lancuchu dziatalnos$ci duzych
przedsi¢biorstw i grup, podlegajacych tej regulagji.

Wymogi w zakresie nalezytej starannosci (zob. pkt 3
ponizej) obliguja objete zakresem podmiotowym CS3D
przedsiebiorstwa do identyfikowania, zapobiegania,
tagodzenia i przeciwdziatania niekorzystnym skutkom
dla srodowiska i dla praw czlowieka nie tylko w zwigzku
z ich ,,wlasng” dzialalno$cia, ale takze z dziatalno$cia ich
jednostek zaleznych i partner6w biznesowych, niezaleznie
od geograficznego umiejscowienia ich dzialalnosci lub
siedziby. W konsekwencji takie przedsiebiorstwa beda
zmuszone do gromadzenia informacji i promowania stan-
dardéw nalezytej starannosci w calych swoich taficuchach
dziatalnosci.

Obowiazki nalezytej starannoéci podmiotéw pod-
legajacych CS3D obejmuja takze obowigzek kontrakto-
wego zapewnienia (w drodze tzw. gwarancji umownych;
por. art. 10 ust. 2 lit. b CS3D), ze ich bezposredni partnerzy

27 Specyficzne ,sektorowe” wylaczenie zwigzane z dzialalnoscia przedsigbiorstwa
na nizszym szczeblu faficucha dziatalnosci, o ktérym wyraznie wspomniano
w art. 3 ust. 1 lit. g CS3D, odnosi si¢ do dystrybugji, transportu i przechowy-
wania produktu, ktéry podlega kontroli wywozu na podstawie rozporzadzenia
(UE) 2021/821 lub kontroli wywozu broni, amunigji lub materialéw wojennych,
po zezwoleniu na wywéz produktu.

28 European Coalition for Climate Justice, Overview of the Corporate Sustainability
Due Diligence Directive. Advancing Corporate Responsibility, https://corporate-
justice.org/publications/overview-of-the-corporate-sustainability-due-diligence-
-directive-advancing-corporate-responsibility/ (dostep: 26.10.2024 r.).

29 Robert Adamczyk w tekscie Zrdwnowazone laricuchy dostaw to dla biznesu
wyzwania, ale tez szanse?, ,Rzeczpospolita” z 20.06.2024 r., https://www.
rp.pl/biznes/art40680671-zrownowazone-lancuchy-dostaw-to-dla-biznesu-
-wyzwania-ale-tez-szanse (dostep: 26.10.2024 r.).

30 Por. A.-M. Weber, Expanding...

biznesowi bedg przestrzegaé standardéw nalezytej staran-
noéci okreslonych w kodeksie postepowania przedsiebior-
stwa, a takze jego planu dziatan zapobiegawczych negatyw-
nym efektom dla §rodowiska i praw cztowieka. Zgodnie
z zatozeniem prawodawcy unijnego, aby utrzymac stosunki
gospodarcze z przedsiebiorstwem podlegajacym CS3D,
partnerzy ci beda musieli dostosowac sie do tych standar-
déw. Dyrektywa przewiduje wprost, ze przedsiebiorstwa
z UE maja oddzialywaé na partneréw biznesowych w ich
taficuchu dziatalnosci ,,poprzez wykorzystanie lub zwiek-
szenie sity nacisku” za pomoca tymczasowego zawieszenia
relacji biznesowych lub, w ostatecznos$ci, nawet zerwania
tych relacji (por. art. 10 ust. 6 CS3D; por. nizej pkt 3.2).

Efekt swoistej ,,transmisji” standardow nalezytej sta-
rannosci na poszczegblne ogniwa tancucha dzialal-
nosci pozwala na wyréznienie ,,posredniego zakresu
podmiotowego” dyrektywy 2024/1760, ktory zarazem
lezy u podstaw koncepcji globalnego rozpowszechnia-
nia fundamentu aksjologicznego CS3D. Zwolennicy
takiego rozwiazania wskazuja w tym kontekscie pozy-
tywny ,.efekt brukselski” (ang. Brussels effect)’! czy efekt
spillover®?, jaki ma wywotaé ta dyrektywa, polegajacy
na przyjmowaniu standardow prawa UE w innych
jurysdykcjach33.

Krytycy takiego podejscia legislacyjnego wskazujg
jednak, ze bedzie ono generowad dla przedsiebiorstw
curopejskich (takze MSP, na ktérych posrednio oddzia-
tuja wymogi przewidziane w CS3D) dodatkowe, istotne
koszty, wynikajace z wdrozenia nowych obowiazkéw,
a takze ryzyka transakcyjne zwigzane np. z odpowiedzial-
noécig publiczno- i prywatnoprawng za ich przestrzeganie.
Moze to ostabié¢ konkurencyjnosé tych przedsiebiorstw
wobec amerykaniskich, a zwlaszcza azjatyckich, konku-
rentdéw i w efekcie prowadzi¢ do ich wycofania si¢ z ryn-
kéw ,ryzykownych”, tzn. takich, w ktérych wdrozenie
wymogdw CS3D wiaze si¢ z istotnymi kosztami i ryzykiem
prawnym?*. Ponadto istnieje ryzyko, ze lokalni partnerzy
biznesowi z panstw trzecich nie beda chcieli wspétpraco-
waé z przedsiebiorstwami unijnymi w celu wypelnienia
obowigzkéw przewidzianych w CS3D, preferujac raczej
wspotprace z podmiotami z tych jurysdykcji, ktére nie
promujg standardéw nalezytej staranno$ci w takim zakre-
sie jak UE. Oznaczatoby to, ze zasadniczy cel, do ktérego
realizacji dazyt prawodawca unijny, uchwalajac CS3D, nie
zostanie osiggniety.

Wyznaczenie ram posredniego zakresu podmiotowego
CS3D opiera si¢ na pojeciu taiicucha dziatalnosci, ktore

31 A. Bradford, The Brussels Effect: How the European Union Rules the World,
Oxford 2020, s. 2, 171.

32 The Greens/EFA Group in the European Parliament, Spillover effects of EU supply
chain legislation, 2023, https://aliancadireitoshumanos.com.br/wp-content/uplo-
ads/2023/11/004_SpilloverEffectsEUSupplyChainLegislations_15112023.pdf
(dostep: 26.10.2024 r.).

33 N. Bueno, N. Bernaz, G. Holly, O. Martin-Ortega, The EU Directive on Cor-
porate Sustainability Due Diligence (CSDDD): The Final Political Compromise,
,Business and Human Rights Journal”, opublikowany online 2024, s. 1-7,
doi:10.1017/bhj.2024.10 (dostep: 26.10.2024 r.).

34 Por. J. Schmidt, The EU Supply Chain Directive (CS3D) — landmark or bureau-
cratic hydra?, 11.07.2024, ,ECCML Working Paper” 2024/2, https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4886033 (dostep: 25.10.2024 r.), s. 23
i powolana tam literatura. Krytycznie réwniez: A. Schall, The CSDDD: Good
Law or Bad Law?, ,European Company Law Journal” 2024/3(21), s. 56.
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ostatecznie zastgpito pojecie taficucha wartosci, wyste-
pujace w pierwotnym projekcie dyrektywy 2024/1760.
Zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. g CS3D termin ten obejmuje
dziatalno$é partneréw biznesowych przedsiebiorstwa dzia-
tajacych na wyzszym szczeblu taficucha dostaw (ang. upst-
ream), zwigzang z produkcja towaréw lub §wiadczeniem
ustug przez przedsiebiorstwo, facznie z projektowaniem,
wydobywaniem, pozyskiwaniem, produkcja, transportem,
przechowywaniem i dostarczaniem surowcéw, produk-
téw lub czesci produktdéw i opracowywaniem produktu
lub ustugi®’. Jezeli chodzi o dziatalnosé przedsiebiorstwa
na rynku nizszego szczebla (ang. downstream), taficuch
dziatalno$ci ogranicza sie do dziatalno$ci partneréw bizne-
sowych zwiazanej z dystrybucja, transportem i przecho-
wywaniem produktu tego przedsiebiorstwa, gdy taka
dziatalnos¢ jest prowadzona na rzecz przedsiebiorstwa
lub w jego imieniu. Definicja terminu ,,taficuch dziatalno-
$ci” nie objeto zatem dziatalnosci partner6w biznesowych
dzialajacych na nizszym szczeblu taficucha dostaw, ktéra
wigze sie z ustugami tego przedsiebiorstwa.

Przyjete w CS3D szerokie pojecie partnera bizneso-
wego, bedace elementem definicji taficuchéw dziatalno-
$ci, obejmuje zaréwno bezposrednich, jak i posrednich
partner6w biznesowych przedsiebiorstwa objetego bezpo-
§rednim zakresem podmiotowym dyrektywy 2024/1760.
Partnerami bezposrednimi sg podmioty, z ktérymi przed-
siebiorstwo zawarlo umowe handlowg zwigzang z dzia-
talnoscia, produktami lub ustugami tego przedsiebiorstwa
lub na rzecz ktérych przedsiebiorstwo $wiadczy ustugi
w ramach swojego taficucha dzialalnosci (art. 3 ust. 1
lit. f ppkt (i) CS3D). Z kolei krag posrednich partneréw
biznesowych obejmuje podmioty, ktére nie bedac bezpo-
$rednimi partnerami biznesowymi, prowadza dziatalno$¢
gospodarcza zwigzang z dzialalno$cia, produktami lub
ustlugami przedsiebiorstwa (art. 3 ust. 1 lit. f ppkt (ii)
CS3D). Rozréznienie miedzy bezposrednim a posred-
nim partnerem biznesowym ma znaczenie normatywne,
poniewaz niektore obowiazki przewidziane w dyrektywie
2024/1760 obciazaja przedsiebiorstwo tylko w odniesie-
niu do partneréw bezposrednich (np. obowiazek dazenia
do uzyskania wylacznie od bezpo$redniego partnera bizne-
sowego stosownych zabezpieczei lub gwarancji umow-
nych; por. art. 6 ust. 2 lit. e, art. 10 ust. 2 lit. b, art. 11
ust. 3 lit. ¢ CS3D).

I 3. Zakres przedmiotowy
dyrektywy 2024/1760

3.1. Poziom harmonizacji

W przewazajgcej mierze dyrektywa 2024/1760 ustana-
wia jedynie minimalny standard harmonizacyjny, zezwala-
jac panstwom cztonkowskim na wprowadzanie do prawa
krajowego bardziej rygorystycznych lub szczegdétowych

35 Wyjatkiem sa regulowane przedsigbiorstwa finansowe, w przypadku ktérych
CS3D dotyczy wylacznie taficuchéw dziatalnosci upstreams; por. motyw 26 dyrek-
tywy 2024/1760.
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przepiséw. Nie dotyczy to jednak wymogéw w zakresie
identyfikacji i oceny negatywnych skutkéw (art. 8 ust. 1
i 2 CS3D) oraz zapobiegania potencjalnym negatywnym
skutkom i ich usuwania (art. 10 ust. 1 i art. 11 ust. 1
CS3D). Wymogi te sa w pelni zharmonizowane, co ozna-
cza, ze krajowi prawodawcy nie mogg ich zaostrzaé ani
rozszerzaé (por. art. 4 CS3D).

3.2. Obowiazki w tancuchach dziatalnosci

Zakres przedmiotowy CS3D przede wszystkim koncen-
truje si¢ na ustanowieniu obowigzkéw nalezytej staranno$ci
(ang. due diligence obligations) w zakresie zrGwnowazonego
rozwoju. Centralnym pojeciem dla okreslenia tych obowigz-
kow jest ,niekorzystny skutek” (ang. adverse impact), ktory
oznacza niekorzystny skutek dla sSrodowiska lub niekorzystny
skutek dla praw cztowieka (art. 3 ust. 1 lit. d CS3D). Zgodnie
z definicjg zawartg w art. 3 ust. 1 lit. b CS3D ,,niekorzystny
skutek dla srodowiska” wynika z naruszenia zakazéw i obo-
wigzkéw wymienionych w pkt 15 i 16 sekgji 1 czeéci I oraz
w czesci IT zatacznika do CS3D, z uwzglednieniem przepiséw
krajowych zwigzanych z postanowieniami instrumentéw
miedzynarodowych (tj. konwengji i uméw) tam wymienio-
nych. Z kolei zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. ¢ CS3D ,,nieko-
rzystny skutek dla praw cztowieka” wynika z naruszenia
jednego z praw czlowieka wymienionych w sekeji 1 cze$ci
I zalacznika do CS3D i zapisanych w miedzynarodowych
instrumentach wymienionych w sekcji 2 czesci I zalacznika
do CS3D. Niekorzystny skutek dla praw cztowieka wyste-
puje takze w przypadku, gdy dochodzi do naruszenia prawa
czlowieka, ktére nie zostato wymienione w sekeji 1 cze-
Sci I zalacznika do CS3D, lecz jest ujete w instrumentach
dotyczacych praw czlowieka wymienionych w sekgji 2 cze-
§ci I zatacznika do CS3D, pod warunkiem ze: (i) to prawo
czlowieka moze by¢ naruszone przez przedsiebiorstwo lub
podmiot prawny, (ii) naruszenie tego prawa cztowieka bezpo-
$rednio narusza interes prawny chroniony w instrumentach
dotyczacych praw czlowieka wymienionych w sekgji 2 czesci
[ zalacznika do CS3D oraz (iii) dane przedsiebiorstwo mogto
racjonalnie przewidzie¢ ryzyko wywarcia wplywu na takie
prawo czlowieka, biorgc pod uwage okolicznosci, w tym
charakter i zakres dzialalno$ci biznesowej przedsiebiorstwa
ijego taficuch dziatalnosci, cechy danego sektora gospodarki
oraz kontekst geograficzny i operacyjny.

Co istotne, metoda okreslenia obowiazkow nalezytej sta-
ranno$ci w CS3D za pomoca definicji niekorzystnego
skutku dla srodowiska lub dla praw cztowieka ksztattuje
tres¢ tych obowiazkow niezaleznie od tego, czy konwen-
cja lub umowa wymieniona w zalaczniku CS3D zostala
ratyfikowana lub uznana w jurysdykgji (takze spoza UE),
w ktorej doszlo do naruszenia. W zwiazku z posrednim
i bezposrednim zakresem podmiotowym CS3D (por. pkt 2
powyzej) skutkuje to rozpowszechnianiem norm ochrony
srodowiska i praw czlowieka w pafistwach, w ktorych
ramy prawne nie zapewniaja odpowiedniej ochrony.

Katalog obowigzkéw nalezytej staranno$ci przewi-
dziany w dyrektywie 2024/1760 (art. 5 ust. 1, art. 7-16
CS3D) jest szeroki i obejmuje réznorakie dzialania, ktére
powinny zostaé podjete przez przedsiebiorstwo, jego




jednostki zalezne i partneréw biznesowych. Do srodkéw
o charakterze prewencyjnym nalezy nakaz uwzgledniania
nalezytej starannoSci w politykach przedsiebiorstw i ich
systemach zarzadzania ryzykiem (art. 7 CS3D), a takze
identyfikowanie i ocena rzeczywistych lub potencjalnych
niekorzystnych skutkéw (art. 8 CS3D) oraz, w razie
potrzeby, ich hierarchizowanie (art. 9 CS3D). Druga
kategorie stanowia $rodki o charakterze reaktywnym,
tj. znajdujace zastosowanie w przypadku, gdy negatywny
skutek juz wystapil. Przedsiebiorstwo powinno woéwczas
dazy¢ do jego tagodzenia, usuniecia i minimalizowania
jego zasiegu oraz zapewni¢ odpowiednie §rodki zarad-
cze (art. 10-12 CS3D). Trzecia kategoria obowigzkéw
odnosi sie do wspotpracy przedsiebiorstwa z interesariu-
szami (art. 13 CS3D) oraz umozliwienia im powiadamia-
nia przedsiebiorstwa o potencjalnych lub rzeczywistych
negatywnych skutkach, a takze ustanowienia procedury
dotyczacej skarg (art. 14 CS3D). Czwartym wymogiem
jest obowigzek przedsiebiorstwa monitorowania, tj. okre-
sowej oceny, wlasnej dziatalnosci i srodkéw, dziatalno$ci
i srodkéw swoich jednostek zaleznych oraz — jezeli jest
to zwigzane z taficuchem dziatalnosci przedsiebiorstwa
— dziatalnosci i srodkéw swoich partneréw biznesowych
(art. 15 CS3D). Wreszcie pigta kategoria to obowigzek
sprawozdawczy, ktdrego trescia jest przekazywanie przez
przedsiebiorstwo informacji dotyczacych kwestii objetych
dyrektywa 2024/1760 w sprawozdaniu rocznym publi-
kowanym na jego stronie internetowej (art. 16 CS3D).

Jak juz zaznaczono (pkt 2), prawodawca unijny
zaklada, ze przedsiebiorstwa unijne podlegajace CS3D
bedg ,,wykorzystywac lub zwickszaé site nacisku” na swo-
ich partneréw biznesowych, aby przestrzegali oni kodeksu
postepowania i — stosownie do potrzeb — planu dziataf
zapobiegawczych przedsiebiorstwa, w celu unikniecia nega-
tywnych skutkéw dla srodowiska i praw cztowieka. Kon-
traktowym instrumentem oddziatywania przedsiebiorstw
podlegajacych CS3D na partneréw biznesowych maja by¢
gwarancje umowne zobowiazujace do odpowiedniego
zachowania w zakresie, w jakim ich dziatalno§¢ stanowi
cze$¢ taficucha dziatalnosci przedsiebiorstwa (por. art. 10
ust. 2 lit. b, art. 11 ust. 3 lit. ¢ CS3D). Przedsiebiorstwo
powinno by¢ jednak zobowiazane jedynie do podjecia
staraf o pozyskanie gwarancji umownych (,,dazy¢ do ich
uzyskania”), gdyz mozliwo$¢ ich uzyskania moze zalezeé
od okolicznosci (pkt 46 preambuty CS3D). Gwarancje
umowne powinny byé zaprojektowane w taki sposdb,
aby zapewnié¢ odpowiedni podzial obowigzkéw miedzy
przedsiebiorstwo i partneré6w biznesowych. W przypadku
gdy partnerem tym jest MSP, nalezy okresli¢ sprawiedliwe,
rozsadne i niedyskryminujace warunki. Przedsiebiorstwo
powinno ocenié, czy partnerowi nie nalezy udzieli¢ ukie-
runkowanego i proporcjonalnego wsparcia organiza-
cyjnego (szkolef,, modernizacji systeméw zarzadzania),
a nawet finansowego (finansowanie bezposrednie, nisko
oprocentowane pozyczki, gwarancje cigglosci zaopatrzenia
lub pomoc w zapewnianiu finansowania), w przypadku
gdy przestrzeganie kodeksu postepowania lub planu dzia-
tafi zapobiegawczych zagrozitoby rentownosci MSP. Gwa-
rancjom umownym powinny towarzyszy¢ odpowiednie
srodki stuzagce weryfikacji ich przestrzegania (art. 10 ust. 2
lit. e i ust. 5, motyw 46 i 54 CS3D).

Jezeli srodki majace na celu zapobiezenie nieko-
rzystnym skutkom lub dzialania na rzecz ich zlagodzenia
okaza sie nieskuteczne, dyrektywa 2024/1760 zobowiazuje
przedsiebiorstwa do powstrzymania si¢ od nawigzywania
nowych lub rozszerzania istniejacych relacji z partnerem
biznesowym, z ktérym zwigzany jest dany skutek. Nalezy
ponadto przyjac i wdrozy¢ udoskonalony plan dziatai
zapobiegawczych na potrzeby konkretnego niekorzyst-
nego skutku. Jako kluczowy element nacisku wskazano
tymczasowe zawieszenie relacji biznesowych w odniesieniu
do danej dziatalno$ci, pod warunkiem ze mozna zasadnie
oczekiwad, iz wysitki te beda skuteczne (art. 10 ust. 6
lit. a CS3D).

Jezeli potencjalne niekorzystne skutki sa dotkliwe i nie
mozna zasadnie oczekiwaé, ze wysitki przedsiebiorstwa
w zakresie udoskonalonego planu dziatan zapobiegaw-
czych beda skuteczne, lub plan ten nie pozwolil zapobiec
niekorzystnemu skutkowi ani go zlagodzié, jako swoista
ultima ratio przedsiebiorstwo powinno zerwad relacje
biznesowag w odniesieniu do danej dziatalnosci (art. 10
ust. 6 lit. b CS3D). Jak wskazano w preambule, prioryte-
tem dla przedsiebiorstw powinna by¢ jednak wspotpraca
z partnerami biznesowymi w ich taficuchach dziatalnosci,
a nie zerwanie relacji biznesowych (por. motyw 50 CS3D).
Stad tez zar6wno przed tymczasowym zawieszeniem, jak
i przed zerwaniem relacji biznesowej przedsicbiorstwo
musi dokonad wazenia wartosci i ocenié, czy mozna zasad-
nie oczekiwad, ze niekorzystne skutki tej decyzji beda
wyraznie bardziej dotkliwe niz niekorzystny skutek, kto-
remu nie udato sie zapobiec lub ktérego nie udato sie
odpowiednio ztagodzié. Gdyby analiza doprowadzila
do wniosku, ze zawieszenie lub zerwanie relacji bizneso-
wej jest bardziej dotkliwe niz sam niekorzystny skutek,
przedsiebiorstwo nie jest zobowigzane do dokonania tych
krokéw. Powinno ono jednak notyfikowaé wlasciwy organ
nadzorczy o nalezycie uzasadnionych powodach takiej
decyzji i monitorowaé potencjalny niekorzystny skutek,
okresowo dokonujac oceny swojej decyzji oraz tego, czy
dostepne s3g dalsze odpowiednie §rodki. W przypadku
natomiast, gdy przedsiebiorstwo zadecyduje o tymczaso-
wym zawieszeniu lub zerwaniu relacji biznesowej, musi
ono podjaé kroki majace na celu zapobiezenie skutkom
tego zawieszenia lub zerwania, ich zlagodzenie lub usu-
niecie oraz poinformowaé zainteresowanego partnera
biznesowego o tej decyzji z odpowiednim wyprzedzeniem,
a takze przeprowadzié przeglad tej decyzji. Prawodawca
unijny wyraznie zastrzegl, ze dzialania nacisku na partnera
biznesowego w postaci wdrozenia udoskonalonego planu
dziataf zapobiegawczych (art. 10 ust. 6 lit. a CS3D) oraz
zerwania relacji biznesowych (art. 10 ust. 6 lit. b CS3D)
moga zostaé podjete przez przedsigbiorstwo, gdy ,,zezwala
mu na to prawo regulujace ich relacje”, ktére to prawo
nalezy ustali¢ na podstawie odpowiednich przepiséw koli-
zyjnych. Jednocze$nie zobowigzano pafistwa cztonkowskie
do tego, aby przewidzie¢ opcje tymczasowego zawieszenia
lub zerwania relacji biznesowej w umowach podlegajacych
ich prawu, z wyjatkiem uméw, w ktdérych strony sa zobo-
wiazane do ich zawarcia na mocy prawa. Na gruncie prawa
polskiego wchodzi w rachube w szczegblnosci wyrazne
przesadzenie przez ustawodawce, ze uchylanie sie partnera
biznesowego od wspdlpracy z przedsi¢biorstwem w celu
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nalezytego wypelniania przez nie obowigzku starannosci
stanowi wazny powdd zawieszenia wypowiedzenia lub
odstapienia od umowy, a skorzystanie z niego nie skutkuje
powstaniem obowigzku odszkodowawczego przedsiebior-
stwa (por. w odniesieniu do zlecenia art. 746 § 112 k.c.).

W poréwnaniu do pierwotnej propozycji Komisji
z 23.02.2022 r. w ostatecznie uchwalonej wersji CS3D
nie znalazl si¢ przepis okreslajacy obowiazki czlonkéw
organéw (dyrektoréw). Zawarty w tej propozycji art. 25
przewidywal obowiazek uwzglednienia przez nich, przy
podejmowaniu decyzji biznesowych, kwestii z zakresu
zrOwnowazonego rozwoju (ang. sustainability matters),
w tym praw czlowieka, zmian klimatu i konsekwencji
srodowiskowych w krotkim i dtugim okresie®®. Pafistwa
cztonkowskie mialy ponadto zostaé zobowigzane do nato-
zenia sankgcji na dyrektor6w w razie naruszenia tego obo-
wigzku. Przepis ten spotkal sie¢ z mieszanym odbiorem
doktryny®’. Krytycy podnosili, ze zbyt gteboko ingerowat
on w krajowy tad korporacyjny, dotykajac fundamentalnej
kwestii rozumienia interesu sp6tki (narzucajac w istocie
okreslony sposob rozumienia tego pojecia).

Wylaczenie tresci art. 25 CS3D z ostatecznie przyjetej
wersji tej dyrektywy nie oznacza jednak, ze jest ona cal-
kowicie irrelewantna z punktu widzenia odpowiedzial-
nosci cztonkoéw wladz przedsigbiorstw, ktore sa objete
zakresem jej zastosowania. Wregcz przeciwnie — prze-
pisy implementujace dyrektywe 2024/1760 wprowadza
do systemu prawa krajowego nowa, szeroka kategori¢
obowiazkéw prawnych, zwigzanych z prowadzeniem
spraw spolki, za ktorych prawidlowe wykonanie — takze
w jednostkach zaleznych — beda odpowiadac czlonko-
wie organow kierowniczych przedsiebiorstwa objetego
CS3D. W prawie polskim odnosi sie to do obowiazkow
cztonkéw zarzadu i rady nadzorczej oraz do dyrektorow
(w prostej spolce akcyjnej).

Jezeli zatem wskutek niewykonania tych obowigzkow
spoblce zostanie wyrzadzona szkoda, np. w wyniku nato-
zenia na nig administracyjnej kary pienieznej lub koniecz-
noéci naprawienia szkody wynikajacej z wystapienia nie-
korzystnego skutku dla $srodowiska lub praw czlowieka,
spo6lce bedzie przystugiwad roszczenie o jej naprawienie
wobec cztonkéw organow3s.

36 Szerzej por. A.-M. Weber, A.-C. Mittwoch, Harmonizing duties of board members
in the Anthropocene: When expectations meet reality, ,Review of European and
Comparative Law” 2023/1(52), s. 143-168.

37 Krytycznie zob. Response to the Proposal for a Directive on Corporate Sustaina-
bility Due Diligence by Nordic and Baltic Company Law Scholars, Nordic &
European Company Law Working Paper No. 22-01, pkt 2.5, https://papers.ssrn.
com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4139249 (dostep: 26.10.2024 r.); umiarko-
wanie krytycznie zob. A.A. Gozliigél, W.-G. Ringe, The EU Sustainable Corpo-
rate Governance Initiative: Where are We and Where are We Headed?, Harvard
Law School Forum on Corporate Governance, 18.03.2022, https://corpgov.
law.harvard.edu/2022/03/18/the-eu-sustainable-corporate-governance-initiative-
-where-are-we-and-where-are-we-headed/?utm_content=buffer07f0c&utm_
medium=social&utm_source=linkedin.com&utm_campaign=buffer (dostep:
26.10.2024 r.); aprobujaco zob. B. Sjifjell, J. Mihonen, Corporate Purpose and
the EU Corporate Sustainability Due Diligence Proposal, Oxford Business Law
Blog, 25.02.2022, https://www.law.ox.ac.uk/business-law-blog/blog/2022/02/
corporate-purpose-and-eu-corporate-sustainability-due-diligence (dostep:
26.10.2024 r.); A.-C. Mittwoch, P. Velte, M. Birkholz, On the Necessary Adop-
tion of the CSDDD by the EU Council, https://blogs.law.ox.ac.uk/oblb/blog-
-post/2024/02/necessary-adoption-csddd-eu-council (dostep: 26.10.2024 r.).

38 Por. w ustawie z 15.09.2000 r. — Kodeks spélek handlowych (Dz.U. z 2024 r.
poz. 18 ze zm.) w spdlce z 0.0. —art. 293 § 1, w prostej spolce akcyjnej —art. 3002
§ 1, w spolce akcyjnej — art. 483 § 1.

W! PRZEGLAD PRAWA HANDLOWEGO listopad 2024
a i

3.3. Obowiazek wdrozenia planu transformacji

Oprécz obowiazkéw nalezytej starannosci CS3D
ksztaltuje takze odrebny typologicznie obowiazek wdro-
zenia planu transformacji na rzecz zmiany klimatu. Sto-
sownie do art. 22 ust. 1 CS3D przedsiebiorstwa objete
bezposrednio zakresem podmiotowym CS3D%’ powinny
przyjac i wdrozy¢ plan transformacji na rzecz tagodzenia
zmiany klimatu (ang. transition plan). Plan ten powinien
mieé na celu zapewnienie zgodno$ci transformacji modelu
biznesowego i strategii przedsiebiorstwa z transformacja
w strone gospodarki zréwnowazonej oraz z celem pole-
gajacym na ograniczeniu globalnego ocieplenia do 1,5°C
zgodnie z porozumieniem paryskim oraz celem osiagnie-
cia neutralno$ci klimatycznej okreSlonym w Europejskim
prawie o klimacie*.

Plan transformacji powinien zawieraé okreslone w cza-
sie cele zwigzane ze zmiang klimatu na 2030 r. oraz w pie-
cioletnich etapach do 2050 r., oparte na rozstrzygajacych
dowodach naukowych, oraz w stosownych przypadkach
bezwzgledne cele redukcji emisji gazéw cieplarnianych
dla zakresu 1, zakresu 2 i zakresu 3 tych emisji w kazdej
istotnej kategorii. W planie transformacji nalezy takze opi-
saé zidentyfikowane dZwignie dekarbonizacji i kluczowe
planowane dziatania majace doprowadzi¢ do osiagniecia
celéw okreslonych w planie. W stosownych przypadkach
nalezy wskazaé planowane zmiany w portfelu produktéw
i ustug przedsiebiorstwa oraz przyjecie nowych techno-
logii. Plan transformacji powinien takze wyjasniaé i ilos-
ciowo okresla¢ inwestycje i finansowania wspierajace jego
realizacje. Ponadto nalezy jasno okresli¢ role organéw
administracyjnych, zarzadzajacych i nadzorczych przed-
siebiorstwa (sp6tki) w odniesieniu do planu transformacji.
Obowiazkowe s3 coroczne aktualizacje planu transfor-
macji i sktadanie sprawozdai z postepéw w osigganiu
ustalonych celéw (art. 22 ust. 3 CS3D).

I 4. Instrumenty
egzekwowania obowiazkow
przewidzianych
w dyrektywie 2024/1760

W zakresie obowiazkdéw nalezytej staranno$ci CS3D
przewiduje publiczno- i prywatnoprawne instrumenty
stuzace ich egzekwowaniu. W dwutorowym podejsciu
legislacyjnym przyjetym w CS3D mozna odnalezé pewne
analogie do europejskiego prawa ochrony konkurengji.
Egzekwowaniem wynikajacych z niego obowigzkéw

39 Stosownie do art. 22 ust. 2 CS3D z obowiazku sporzadzenia planu transformacji
zwolnione zostaly przedsiebiorstwa, ktdre sporzadzaja plan transformacji na rzecz
tagodzenia zmiany klimatu zgodnie z art. 19a, 29a lub 40a dyrektywy 2013/34/UE.
Uznaje si¢ takze, ze przedsigbiorstwa uwzglednione w planie transformacji
na rzecz fagodzenia zmiany klimatu ich jednostki dominujacej, zgtaszanym zgod-
nie z art. 29a lub art. 40a dyrektywy 2013/34/UE, wypelnily wymog przyjecia
planu transformacji wynikajacy z art. 22 ust. 1 CS3D (art. 22 ust. 2 CS3D).

40 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2021/1119230.06.2021 1.
w sprawie ustanowienia ram na potrzeby osiagniecia neutralnosci klimatycznej
i zmiany rozporzadzefi (WE) nr 401/2009 i (UE) 2019/1999 (Europejskie prawo
o klimacie) (Dz.Urz. UE L 243, s. 1).




z wykorzystaniem publicznoprawnego instrumentarium
zajmuja sie Komisja Europejska i krajowe organy nadzor-
cze (w Polsce — Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumen-
tow), ktére s3 kompetentne do nakladania sankcji (kar)
pienieznych w razie stwierdzenia naruszenia obowigzkéw
wynikajacych z art. 101 i 102 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej*' czy krajowych przepiséw o ochronie
konkurencji. Ponadto kilka lat temu zostal wprowadzony
prywatnoprawny instrument egzekwowania tych obowigz-
kéw w postaci roszczenia o naprawienie szkody wyrza-
dzonej przez naruszenie prawa konkurencji*?. Podobnie
w ramach CS3D ustawodawca przewidzial egzekwo-
wanie obowiagzkéw nalezytej staranno$ci w drodze
stosowania instrumentarium publicznoprawnego ogni-
skujacego sie wokot kompetencji nadzorczych wtas-
ciwego organu krajowego, jak tez poprzez mechani-
zmy prywatnoprawne oparte na odpowiedzialnosci
odszkodowawcze;j.

4.1. Instrumenty publicznoprawne.
Kompetencje krajowego organu nadzoru

Dyrektywa 2024/1760 wymaga od kazdego pafi-
stwa czlonkowskiego wyznaczenia co najmniej jednego
organu nadzorczego do celéw nadzorowania przestrze-
gania obowigzkéw okreslonych w przepisach prawa kra-
jowego wdrazajacych jej postanowienia (art. 24 ust. 1
CS3D). Kompetencja krajowego organu nadzoru obej-
muje przedsiebiorstwa majace siedzibe statutowg w danym
panistwie cztonkowskim. Z kolei przedsiebiorstwo spoza
UE co do zasady podlega nadzorowi organu pafistwa
cztonkowskiego, w ktérym ma ono oddziat (art. 24 ust. 2
CS3D)*. Organy nadzoru powinny zosta¢ wyposazone
przez prawo krajowe w rozlegle uprawnienia inspekcyjno-
-kontrolne i nadzorcze, ktérych elementem ma by¢ m.in.
przyjmowanie zgloszen uzasadnionych obaw dotyczacych
nieprzestrzegania przez przedsiebiorstwa obowigzkéw
przewidzianych w dyrektywie 2024/1760 (por. art. 26
CS3D). Ponadto krajowe przepisy powinny uprawniaé
organ nadzoru do nakfadania kar, w tym kar pieni¢z-
nych, ktdrych wysoko$¢ ma zaleze¢ od osiagnigtych przez
przedsiebiorstwo przychodéw netto ze sprzedazy w skali
$wiatowej (art. 27 CS3D). Maksymalny limit kar pieniez-
nych powinien wynosi¢ co najmniej 5% tych przychodéw,
osiggnietych przez przedsiebiorstwo w roku obrotowym

41 Wersja skonsolidowana Dz.Urz. UE C 202 z 2016 r., s. 47 — dalej TFUE.

42 Por. dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z 26.11.2014 r.
w sprawie niektérych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczenn odszkodo-
wawczych z tytutu naruszenia prawa konkurencji pafistw cztonkowskich i Unii
Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego (Dz.Urz. UE L 349, s. 1), ktéra
zostala transponowana w prawie polskim ustawa z 21.04.2017 r. o roszcze-
niach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurengji
(Dz.U. poz. 1132). Ponadto zgodnie z orzecznictwem TS w przypadku, gdy spotka
dominujaca i zalezna tworza jeden podmiot gospodarczy (single economic unit)
stanowiacy jedno przedsigbiorstwo w rozumieniu art. 101 TFUE, odpowiadaja
one solidarnie za naprawienie tej szkody; por. wyrok TS 2 6.10.2021 r., C-882/19,
Sumal SL przeciwko Mercedes Benz Trucks Espafia SL (EU:C:2021:800); zob.
D. Braun, Das Konzept der gesamtschuldnerischen Verantwortung von Konzern-
gesellschaften im europiischen Wettbewerbsrecht, Baden-Baden 2018, s. 49 i n.;
M.-P. Weller, V. Habrich, L. Korn, A. Zimmermann, Liability of the Economic
Unit — A General Principle of EU Law?, ,,European Company and Financial Law
Review” 2024/5-6(20), s. 760-793.

43 Jezeli przedsigbiorstwo z pafistwa trzeciego nie ma oddziatu w zadnym pafistwie
cztonkowskim lub ma oddziaty znajdujace sie w réznych pafistwach cztonkow-
skich, wladciwym organem nadzorczym jest organ nadzorczy w pafistwie czton-
kowskim, w ktérym przedsiebiorstwo to osiagneto najwieksza czes¢ przychodéw
netto ze sprzedazy w Unii; por. szerzej art. 24 ust. 3 CS3D.

poprzedzajagcym rok, w ktérym podjeto decyzje o nato-
zeniu kary (art. 27 ust. 4 CS3D). Decyzje organéw nad-
zorczych dotyczace kar maja by¢ publikowane i powinny
pozostawaé publicznie dostepne przez co najmniej pieé
lat (art. 27 ust. § CS3D; tzw. mechanizm naming and
shaming**). Wsp6tprace i wymiane informacji miedzy kra-
jowymi organami nadzoru ma utatwié Europejska Sieé
Organéw Nadzorczych, ustanowiona przez Komisje Euro-
pejska (art. 28 CS3D).

4.2. Instrument prywatnoprawny.
Rezim deliktowej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej

Sporng kwestig na etapie prac legislacyjnych nad
CS3D byt normatywny ksztatt odpowiedzialnosci cywil-
noprawnej przedsiebiorstw za naruszenie obowigzkéw
staranno$ci w zakresie zrownowazonego rozwoju®’.
Ostateczna regulacja tej odpowiedzialnosci w dyrektywie
2024/1760 jest wynikiem kompromisu miedzy pafistwami
cztonkowskimi. Unormowanie niektérych kluczowych
kwestii o doniostym znaczeniu praktycznym, w szczeg6l-
nosci rozktadu ciezaru dowodu, zostatlo pozostawione

krajowym ustawodawcom*®.

4.2.1. Materialnoprawne przestanki odpowiedzialnosci

Zgodnie z art. 29 ust. 1 lit. a CS3D przedsiebiorstwo
objete bezposrednio zakresem podmiotowym dyrektywy
2024/1760 moze zostaé pociaggniete do odpowiedzialno-
§ci za szkody wyrzadzone osobie fizycznej lub prawnej
w przypadku, gdy umySlnie lub w wyniku zaniedbania
nie wypetnilo obowigzkéw okreslonych w art. 10 i 11
CS3D, tj. obowiazku zapobiegania potencjalnym nieko-
rzystnym skutkom i obowigzku usuwania rzeczywistych
niekorzystnych skutkéw dla srodowiska lub praw czto-
wieka. Co istotne, dotyczy to tylko sytuacji, w ktérych
prawo, zakaz lub obowiazek, wynikajace z instrumen-
téw (umoéw, konwengji) miedzynarodowych wymienio-
nych w zalaczniku do dyrektywy 2024/1760, ma na celu
ochrone osoby fizycznej lub prawnej. Z pojecia szkody
podlegajacej naprawieniu zgodnie z art. 29 ust. 1 lit. b
CS3D wylaczone sa szkody wyrzadzone $srodowisku natu-
ralnemu, jezeli odpowiednie normy prawa miedzynarodo-
wego nie beda jednoczesnie mialy na celu ochrony oséb
fizycznych lub prawnych#’. Ponadto zgodnie z art. 29
ust. 1 lit. b CS3D odpowiedzialnoséé przedsiebiorstwa jest
uzalezniona od spelnienia drugiej przestanki, ktorg jest
wyrzadzenie szkody interesowi prawnemu osoby fizycz-
nej lub prawnej chronionemu na mocy prawa krajowego
w wyniku niewypelnienia obowigzkdw, o ktérych mowa
w art. 29 ust. 1 lit. a CS3D. Konieczne jest wigc istnienie
zwigzku przyczynowego pomiedzy tym niewypetnieniem
a wystgpieniem szkody.

44 Szerzej o tym instrumencie zob. A.-M. Weber-Elzanowska, Naming and Shaming jako
mechanizm sankcyjny w art. 34 MAR, ,,Monitor Prawniczy” 2018/9, s. 484-488.

45 J. Schmidt, The EU Supply..., s. 205 A. Schall, The CSDDD...,s. 57.

46 J. Schmidt, The EU Supply...,s. 20 i n.; por. obszerna analize egzekwowania obowigz-
kéw w taficuchu aktywnosci na drodze prywatnoprawnej: Ch. Thomale, S. Schmid,
Das Private Enforcement der EU-Lieferkettenrichtlinie, ,,Rabels Zeitschrift fiir auslin-
disches und internationales Privatrecht” 2024/3(88), s. 425-493.

47 N. Bueno, N. Bernaz, G. Holly, O. Martin-Ortega, The EU Directive..., s. 2.
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System odpowiedzialnosci cywilnej CS3D odzwierciedla
wiec typowe warunki odpowiedzialnosci deliktowe;j
na zasadzie winy: 1) naruszenie obowiazku, 2) wina
(wynikajaca z niedbalstwa lub umyslnego dzialania),
3) istnienie szkody oraz 4) zwiazek przyczynowy mi¢dzy
naruszeniem obowiazku a wystapieniem szkody.

Na tle cytowanej przestanki art. 29 ust. 1 lit. b CS3D
nalezy sadzié, ze wyrzadzenie szkody interesowi chronio-
nemu w prawie krajowym odnosi si¢ do standardu ochrony
intereséw indywidualnych obowiazujacego w prawie kra-
jowym panstwa cztonkowskiego UE, gdzie ma siedzibe
przedsiebiorstwo, w ktorego taficuchu dziatalnosci doszto
do wyrzadzenia szkody. Wariant interpretacyjny, w swietle
ktérego prawem krajowym moze by¢ prawo pafistwa trze-
ciego (spoza UE), nalezy odrzucié, poniewaz jego akceptacja
oznaczalaby, ze mozliwo$¢ dochodzenia odpowiedzialnosci
odszkodowawczej bytaby uzalezniona od tego, jakie interesy
prawne podlegaja ochronie w pafistwie, w ktérym dochodzi
do wyrzadzenia szkody, w tym takze w panstwie spoza UE
(pafistwie trzecim). W przypadku braku w tym pafistwie
ochrony intereséw naruszonych w wyniku wyrzadzonej
szkody przestanki odpowiedzialnosci okreSlone w art. 29
ust. 1 CS3D nie bylyby spetione. ,,Staby” rezim ochrony
§rodowiska lub praw czlowieka skutkowalby brakiem
odpowiedzialnodci, a dyrektywa 2024/1760 nie wnositaby
wowcezas w kontekscie cywilnoprawnych roszczen odszko-
dowawczych zadnej wartosci dodanej dla ochrony $rodo-
wiska lub praw czlowieka w takich porzadkach prawnych.
Przyjeta tu interpretacje wzmacnia art. 29 ust. 7 CS3D,
ktéry zobowiazuje pafistwa cztonkowskie do zapewnie-
nia, aby przepisy prawa krajowego transponujgce unijny
rezim odpowiedzialno$ci przewidziany w art. 29 CS3D
mialy nadrzedne, bezwzglednie obowiazujace zastosowa-
nie w przypadkach, gdy prawem wiasciwym dla roszczef
w tym zakresie nie jest prawo krajowe zadnego z pafstw
cztonkowskich (tzw. przepisy wymuszajace swoje zastoso-
wanie; por. art. 16 rozporzadzenia Rzym II*® oraz art. 8
ust. 1 Prawa prywatnego miedzynarodowego*’)*?. Ozna-
cza to, ze prawodawca unijny dazy do wylaczenia sytua-
gji, w ktorej reguly kolizyjnoprawne (np. lex loci delicti
commissi por. art. 4 ust. 1, art. 7 rozporzadzenia Rzym
IT) doprowadzilyby do wytaczenia zastosowania zharmo-
nizowanego w art. 29 CS3D standardu ochrony intereséw
indywidualnych poprzez instrumenty prywatnoprawne,
tj. odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza.

Dyrektywa 2024/1760 przesadza w sposdb wyrazny,
ze przedsiebiorstwo nie moze by¢ pociagniete do odpowiedzial-
noSci, jezeli szkoda zostata wyrzadzona wylacznie przez partne-
réw biznesowych w jego faficuchu dziatalnosci (art. 29 ust. 1
zd. ostatnie CS3D). Jezeli jednak szkoda zostata spowodowana
wspolnie przez przedsiebiorstwo i jego jednostke zalezna, bez-
posredniego lub po$redniego partnera biznesowego, ponosza

48 Rozporzadzenie (WE) nr 864/2007 Parlamentu Europejskiego i Rady
z 11.07.2007 r. dotyczace prawa wiasciwego dla zobowigzaii pozaumownych
(,Rzym I”) (Dz.Urz. UE L 199, 5. 40).

49 Ustawa z 4.02.2011 r. — Prawo prywatne miedzynarodowe (Dz.U. z 2023 r.
poz. 503) — dalej p.p.m.

50 Nalezy jednak zaznaczy¢, ze przepis ten wylacza zastosowanie prawa panistwa trze-
ciego rowniez w przypadku, gdy jest ono bardziej korzystne dla strony poszkodo-
wanej niz prawo pafstwa czlonkowskiego; por. krytyczne uwagi J. Schmidt, The
EU Supply...,s. 27.
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oni odpowiedzialno$¢ solidarna, bez uszczerbku dla przepiséw
prawa krajowego dotyczacych warunkéw odpowiedzialnosci
solidarnej i dotyczacych prawa regresu (art. 29 ust. 5 CS3D).
Koncepcja wspdlnego (nie wytacznego) wyrzadzenia szkody
nie zostala przez ustawodawce unijnego szerzej rozwinieta
ani w przepisach dyrektywy 2024/1760, ani w jej preambule
i moze dostarczaé wielu probleméw interpretacyjnych. Tresé
motywu 79 sugeruje, ze kwestia ,wylacznego wyrzadzenia
szkody” odnosi sie do problematyki zwigzku przyczyno-
wego, ktorego dyrektywa 2024/1760 zasadniczo nie reguluje.
Zagadnienie to niewatpliwe wymaga dalszych, pogtebionych
badafi doktrynalnych. W tym miejscu wystarczy ograniczy¢ sie
do nastepujacych uwag. Po pierwsze, wyrazne przesadzenie
wart. 29 ust. 1 lit. b CS3D, ze szkoda musi zostaé wyrzadzona
»w wyniku” niewypelnienia obowiazkéw due diligence, prze-
mawia za stanowiskiem, ze rowniez w przypadku wyrzadze-
nia szkody przez jednostke zalezng lub partnera biznesowego
przedsiebiorstwa konieczne jest istnienie kazualnosci miedzy
niewypeltnieniem przez nie tych obowiazkéw a szkoda. Nalezy
mieé przy tym na uwadze, ze w $wietle art. 10 1 11 CS3D
zapobieganie niekorzystnym skutkom i ich usuwanie réwniez
na poziomie jednostek zaleznych stanowi wlasny obowigzek
spotki dominujacej, dlatego nie bedzie ona mogta zwolnié sie
z tej odpowiedzialnosci, powolujac si¢ na odrebna osobowosé
prawng spotek tworzacych transgraniczng grupe. Po drugie,
nalezy przyjaé, ze jednostka zalezna lub partner biznesowy
(w szczegblnosci dziatajacy w paiistwie trzecim) beda odpo-
wiedzialni solidarnie za szkode wyrzadzona wspdlnie z przed-
sicbiorstwem podlegajacym rezimowi CS3D, pomimo ze (i)
dyrektywa 2024/1760 nie nakfada na te podmioty bezpo-
$rednio zadnych obowigzkéw prawnych oraz (i) wyrzadzenie
szkody moze w danym porzadku prawnym nie nosi¢ znamion
bezprawnosci w $wietle prawa paiistwa trzeciego, gdy normy
ochrony $rodowiska lub praw cztowieka obowigzujace w tym
pafistwie nie przewiduja odpowiedniej ochrony intereséw
poszkodowanego.

Stosownie do art. 29 ust. 5 ak. 1 CS3D odpowiedzialnosé
cywilna przedsiebiorstwa za szkody na gruncie tej dyrektywy
pozostaje bez uszczerbku dla odpowiedzialnosci cywilnej jego
jednostek zaleznych lub partner6w biznesowych w taficuchu
dziatalnosci przedsiebiorstwa. Przede wszystkim jednostki
zalezne lub partnerzy biznesowi beda nadal ponosié¢ odpo-
wiedzialno$¢ na gruncie przepiséw krajowych statuujacych
odpowiedzialnos$¢ deliktowa w pafistwie, w ktorym szkoda
zostala wyrzadzona, o ile takie przepisy istnieja.

Poszkodowana osoba fizyczna lub prawna ma prawo
do pelnej rekompensaty za zaistnialg szkode zgodnie z pra-
wem krajowym, przy czym zgodnie z art. 29 ust. 2 CS3D
odszkodowanie to nie moze prowadzi¢ do nadmiernej
rekompensaty, ani w drodze odszkodowania karnego
(ang. punitive damages), ani wielokrotnego (ang. multiple
damages). Wyltaczona jest indemnizacja szkody pochodnej
(posredniej)’!, a wiec szkody wyrzadzonej innym oso-

51 Na marginesie nalezy wskaza¢ na toczacy si¢ w polskiej doktrynie spér o dopusz-
czalno$¢ indemnizacji szkody posredniej, ktory ogniskuje si¢ wokot kwestii, czy
szkoda taka jest objeta adekwatnym zwigzkiem przyczynowym; zob. J. Jastrzeb-
ski, O granicach kompensacji [w:] Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, red.
J. Jastrzebski, Warszawa 2007, s. 20; M. Kalifiski, Ograniczenie indemnizacji
do podmiotéw bezposrednio poszkodowanych — w zwigzku z nowelizacjq art. 446
Kodeksu cywilnego, ,,Przeglad Sadowy” 2014/3, s. 7. Nalezy sadzié, ze przewi-
dziane w dyrektywie 2024/1760 wylaczenie odpowiedzialnosci za szkode posred-
nig jest neutralne dla tego sporu.




bom, ktére nie s3 osobami bezposrednio poszkodowa-
nymi w wyniku niekorzystnego skutku i nie sg chronione
prawami, zakazami lub obowigzkami wymienionymi
w zalaczniku do dyrektywy 2024/1760. Jako przyktad
szkody niepodlegajacej indemnizacji wskazano w pream-
bule (motyw 79) strate ekonomiczng poniesiong przez
wlasciciela mieszkania wynajmowanego pracownikowi,
ktéry z powodu naruszenia przez przedsiebiorstwo norm
bezpieczefistwa w miejscu pracy nie jest w stanie zaptacié
czynszu. Wlasciciel mieszkania nie powinien mieé prawa
do wystgpienia wobec przedsiebiorstwa z roszczeniem
o kompensacje takiej straty.

Ocena unijnej regulacji odpowiedzialnosci nie jest
jednoznaczna. Niewatpliwie istotne znaczenie z punktu
widzenia przedsiebiorstw podlegajacych CS3D ma wyrazne
przesadzenie charakteru tej odpowiedzialnosci jako odpo-
wiedzialnosci deliktowej opartej na winie, a wiec umy$lnym
lub wynikajacym z zaniedbania niewprowadzeniu $rodkéw
w celu zapobiezenia niekorzystnym skutkom dla srodowiska
lub praw czlowieka, wzglednie usuniecia takich skutkéw.
Wykluczone jest wiec uksztattowanie tej odpowiedzialno-
$ci w prawie krajowym jako odpowiedzialno$ci opartej
na ryzyku (ang. strict liability)>?. Innym przejawem daze-
nia prawodawcy unijnego do ograniczenia nadmiernego
ryzyka prawnego przedsiebiorstw jest wyrazne wylaczenie
odpowiedzialnodci za szkode posrednig i dopuszczalnosci
zasadzenia odszkodowan karnych (ang. punitive damages).

Mankamentem unijnej regulacji s jej niejednoznaczne
fragmenty, niekompletnos¢ i pozostawienie unormowa-
nia kluczowych aspektéw (m.in. ci¢zaru dowodu, kwe-
stii kauzalnosci) prawu krajowemu?®3. Wynikajace stad
roznice implementacyjne w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich moga prowadzi¢ w praktyce do arbitrazu
regulacyjnego i zjawiska forum shopping. Przyklady
wyrokow zapadlych juz przeciwko europejskim przed-
sicbiorstwom dowodza, ze ryzyko odpowiedzialnosci
nie jest tylko teoretyczne’*.

4.2.2. Aspekty proceduralne

Oproécz przestanek odpowiedzialnosci cywilnoprawne;j
przedmiotem harmonizacji CS3D s3 réwniez niektére
aspekty o charakterze proceduralnym. Po pierwsze, dyrek-
tywa 2024/1760 przewiduje pewne wymogi dotyczace
zasad przedawnienia roszczenia odszkodowawczego. Ter-
min ma wynosi¢ co najmniej pieé lat, a jego bieg nie roz-
poczyna si¢, zanim nie ustanie naruszenie ani zanim strona
skarzaca nie dowie si¢ lub zanim nie bedzie mozna od niej
zasadnie oczekiwaé wiedzy o okolicznosciach wyrzadzenia
szkody i tozsamosci sprawcy (art. 29 ust. 3 lit. a CS3D).

Po drugie, strona poszkodowana moze skorzy-
staé ze szczegblnej postaci zastepstwa procesowego i upo-
wazni¢ do dochodzenia jej roszczenia zwigzek zawodowy

52 Konieczno$¢ wyraznego przesadzenia w prawie krajowym, ze odpowiedzialno§é
za naruszenie obowigzkéw przewidzianych w CS3D jest oparta na winie, trafnie
podnosza Ch. Thomale, S. Schmid, Das Private..., s. 65.

53 J. Schmidt, The EU Supply..., s. 22.

54 Zob. np. wyrok Sadu Rejonowego w Hadze (Rechtbank Den Haag)
z 26.05.2021 r., C/09/571932 / HA ZA 19-379, https://hitchingsco.com/files/
Milieudefensie-v-Royal-Dutch-Shell-Supreme-Court-Decision-NL_26_05_21.
pdf (dostep: 24.10.2024 r.), w sprawie przeciwko koncernowi Shell.

lub pozarzadowa organizacje dziatajaca na rzecz praw
cztowieka lub §rodowiska, majaca siedzibe w dowolnym
panstwie cztonkowskim. Takie podmioty musza spetniaé
wymogi okreS§lone w prawie krajowym i nie mogg samo-
dzielnie, tzn. bez upowaznienia osoby potencjalnie poszko-
dowanej, wystepowac z roszczeniami odszkodowawczymi
(art. 29 ust. 3 lit. d CS3D).

Po trzecie, strona potencjalnie poszkodowana powinna
mieé mozliwo$é skorzystania ze specjalnego instrumentu
procesowego, jakim jest tzw. procedura discovery, czyli
mozliwo$¢ nakazania przez sad, na umotywowany wnio-
sek tej strony, aby przedsiebiorstwo ujawnilo dodatkowe
dowody znajdujace sie pod jego kontrola. Zakres nakaza-
nego ujawnienia powinien by¢ ograniczony do tego, co jest
niezbedne i proporcjonalne, aby uzasadnié potencjalne rosz-
czenia odszkodowawcze (por. art. 29 ust. 3 lit. e CS3D)%3.

System odpowiedzialnosci cywilnej okreslony w art. 29
CS3D pozostaje bez uszczerbku dla unijnych lub krajowych
przepiséw dotyczacych odpowiedzialnosci cywilnej zwigzanej
z niekorzystnymi skutkami dla praw cztowieka lub niekorzyst-
nymi skutkami dla srodowiska, ktore to przepisy przewidujg
odpowiedzialno$¢ w sytuacjach nieobjetych CS3D lub ktdre
przewiduja bardziej rygorystyczny system odpowiedzialnosci
niz CS3D (art. 29 ust. 6 CS3D). Dyrektywa 2024/1760 nie
zawiera natomiast zadnych regulacji dotyczacych jurysdykdji,
co oznacza, ze w odniesieniu do spétek, dla ktérych mozliwe
jest ustalenie domicylu w UE, zastosowanie znajdg prze-
pisy art. 4 ust. 1 i art. 63 ust. 1 rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) nr 1215/2012 z 12.12.2012 r.
w sprawie jurysdykgji i uznawania orzeczen sadowych oraz
ich wykonywania w sprawach cywilnych i handlowych
(Bruksela Ia). Sprawe jurysdykeji sadéw pafistw cztonkow-
skich w odniesieniu do spétek podlegajacych CS3D, ktére
nie majg domicylu w UE, beda rozstrzygad przepisy z zakresu
miedzynarodowego postepowania cywilnego obowigzujace
w panstwach cztonkowskich®®.

I 5. Wyzwania dla polskiego
ustawodawcy

Polski ustawodawca powinien dokonad implementacji
CS3D do 26.07.2026 r., co wymaga rozstrzygnigcia sze-
regu zagadnien, o charakterze zaréwno fundamentalnym
(np. miejsca implementacji, powotania odrebnego organu
nadzoru), jak i szczegélowym, dotyczacym konkretnego
ksztaltu instytucji przewidzianych w tej dyrektywie.

5.1. Instytucjonalna delegacja prac legislacyjnych

Na dziefi zamkniecia prac nad niniejszym opracowa-
niem nie jest dostepna publiczna informacja, w ramach

55 Krytycznie w stosunku do tej regulacji por. A. Schall, The CSDDD..., s. 58.

56 Por. szerzej N. Perrone, Perspectives of Extraterritorial Jurisdiction for Environ-
mental Damage in the Proposal of the European Directive on Corporate Sustaina-
bility Due Diligence, ,The Italian Review of International and Comparative Law”
2023/3, s. 389-408; A.-M. Weber, Expanding the Toolbox of Sustainable Business
Law: The Transnational Impacts of the EU Corporate Sustainability Due Diligence
Directive (CSDDD), ,,Pace Environmental Law Review” 2024/4(41) (w druku).
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ktérego z ministerstw beda prowadzone prace nad trans-
pozycja CS3D. Udziat w pracach legislacyjnych na pozio-
mie unijnym byt pilotowany przez Ministerstwo Funduszy
i Polityki Regionalnej. Obecnie zwigzly opis rezimu CS3D
znajduje sie na stronie internetowej tego ministerstwa®’.

Ze wzgledu na to, ze najwicksze wyzwania implemen-
tacyjne dotycza, w naszej ocenie, problematyki egze-
kwowania obowiazkow nalezytej starannosci na drodze
publiczno- i prywatnoprawnej, zaplecze eksperckie Mini-
sterstwa Sprawiedliwosci wydaje si¢ bardziej naturalnym
srodowiskiem dla prac nad implementacja dyrektywy
2024/1760.

5.2. Wybér formy regulacji

Dyrektywa 2024/1760, taczaca elementy prywatno-
i publicznoprawne, powinna zosta¢ implementowana
do prawa polskiego w odrebnej ustawie, w spos6b kom-
pleksowy normujgcej wszystkie aspekty nalezytej staranno-
$ci w zakresie zréwnowazonego rozwoju, a wiec aspekty
organizacyjne (obowiazki oraz nadzor przedsiebiorstw
i grup spoétek), publicznoprawne (organ nadzoru i jego
kompetencje) oraz prywatnoprawne (odpowiedzialnosé
cywilnoprawna). Jak zaznaczono na wstepie, regulacja
CS3D stanowi catkowite novum z perspektywy systemu
polskiego prawa, dlatego tez — inaczej niz w przypadku
obowigzkéw sprawozdawczych dotyczacych zréwnowazo-
nego rozwoju przewidzianych w dyrektywie 2022/2464%8
- »punktowa” nowelizacja istniejacych ustaw nie mozliwa.

5.3. Doprecyzowanie zakresu podmiotowego

Definicja przedsiebiorstwa z art. 3 ust. 1 lit. a CS3D,
cho¢ odwoluje sie do form prawnych wymienionych
w zataczniku I (sp6liki kapitatowe) i zalaczniku I (sp6tki
osobowe) do dyrektywy 2013/34/UE, postuguje sie poje-
ciem osoby prawnej. Moze to kreowaé watpliwosci, czy
spotki osobowe, ktore w Swietle krajowych przepiséw nie
posiadaja osobowosci prawnej, sa wylaczone z zakresu
podmiotowego CS3D. W naszej ocenie taki wniosek
bylby sprzeczny z funkcja dyrektywy 2024/1760, ktérej
celem jest natozenie obowigzkéw na przedsiebiorstwa
o okreSlonym doniostym rozmiarze i przetozeniu na poten-
¢gjalne niekorzystne skutki w taficuchu dziatalno$ci. Forma
prawna takiego przedsiebiorstwa wydaje sie z tego punktu
widzenia irrelewantna. W konsekwencji polski ustawo-
dawca powinien dla usuniecia wszelkich watpliwosci skon-
struowaé zakres podmiotowy regulacji implementujace;j
w spos6b wyraZnie obejmujacy takze spotki osobowe.
Mozna by roéwniez rozwazy¢ przyjecie kompromisowego

57 Zob. https://www.gov.pl/web/fundusze-regiony/dyrektywa-w-sprawie-nalezy-
tej-starannosci (dostep: 26.10.2024 r.).

58 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2464 z 14.12.2022 r.
w sprawie zmiany rozporzadzenia (UE) nr 537/2014, dyrektywy 2004/109/WE,
dyrektywy 2006/43/WE oraz dyrektywy 2013/34/UE w odniesieniu do sprawo-
zdawczosci przedsiebiorstw w zakresie zréwnowazonego rozwoju (Dz.Urz. UE L
322, s. 15). Przepisy tej dyrektywy zostana implementowane gléwnie do ustawy
2.29.09.1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. z 2023 r. poz. 120), zob. Rzadowy projekt
ustawy o zmianie ustawy o rachunkowoéci, ustawy o biegtych rewidentach, firmach
audytorskich oraz nadzorze publicznym oraz niektérych innych ustaw, https:/
www.sejm.gov.pl/sejm10.nsf/agent.xsp?symbol=RPL&Id=RM-0610-74-24
(dostep: 8.11.2024 r.).
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rozwiazania, ktore jest postulowane w doktrynie niemie-
ckiej*?, zaktadajacego objecie zakresem implementacji tych
spolek osobowych, w ktérych nie wystepuje osoba fizyczna
odpowiadajgca bez ograniczenia za zobowiazania sp6iki.

5.4. Doprecyzowanie obowiazkéw nalezytej starannosci

Mankamentem dyrektywy 2024/1760 jest 0g6lnosé
i nieostro$¢ pojeé, ktérymi postuguje sie prawodawca
w celu opisania obowigzkéw przedsiebiorstw w zakresie
nalezytej starannoSci. W ustawodawstwie krajowym obo-
wiazki te powinny zostaé okre$lone maksymalnie precyzyj-
nie, ze wzgledu na sankcje publiczno- i prywatnoprawne,
jakie groza przedsiebiorstwom w razie ich naruszenia.
Istotnym wsparciem moga by¢ wytyczne, zar6wno ogdlne,
jak i dotyczace konkretnych sektoréw lub konkretnych
niekorzystnych skutkow, ktore moga zostaé wydane przez
Komisje Europejska, m.in. w porozumieniu z pafistwami
cztonkowskimi (art. 19 CS3D). Komisja ma réwniez wydad
(do 26.01.2027 r.) wytyczne dotyczace dobrowolnych
wzorcowych klauzul umownych, jakie przedsiebiorstwa
powinny stosowaé w umowach z bezpo$rednimi partne-
rami biznesowymi, w celu zapewniania, aby przestrzegali
oni kodekséw postepowania i planu dziataf zapobiegaw-
czych przedsiebiorstwa (art. 18 CS3D).

Doprecyzowanie zakresu przedmiotowego CS3D na po-
trzeby urzeczywistnienia tych norm w prawie krajowym
powinno przede wszystkim nastapi¢ w ramach aktywnego
udzialu polskiego glosu w pracach nad wytycznymi Komi-
sji Europejskiej. W tym celu kluczowe jest zainicjowanie
dialogu interesariuszy na poziomie krajowym, ktory anga-
zowalby przedstawicieli przedsi¢biorstw, ekspertow organu
nadzorczego (por. pkt 5.5), organizacje pozarzadowe oraz
przedstawicieli powiazanych dziedzin nauki.

W praktyce duze znaczenie bedzie mieé réwniez
wsparcie informacyjne i doradcze ze strony krajowych
organéw nadzoru dla przedsiebiorstw podlegajacych
nowym przepisom.

5.5. Organ nadzorczy

Implementujac CS3D, polski ustawodawca stanie przed
rozstrzygnieciem fundamentalnej kwestii, czy utworzy¢ nowy
i odrebny organ nadzorczy, czy powierzy¢ kompetencje nad-
zorcze zwigzane z CS3D jednemu lub kilku juz istniejgcym
organom. W szczeg6lnoéci mozna by rozwazy¢ przekazanie
nowych kompetencji Prezesowi Urzedu Ochrony Konku-
rencji i Konsumentéw lub Komisji Nadzoru Finansowego.
Podstawe dla tego drugiego rozwigzania legislacyjnego mozna
znalezé w art. 24 ust. 6 CS3D, zgodnie z ktérym pafistwa
cztonkowskie moga wyznaczy¢ organy sprawujace nadzor
nad regulowanymi przedsiebiorstwami finansowymi réwniez
jako organy nadzorcze do celéw tej dyrektywy.

Nalezy si¢ opowiedzie¢ za utworzeniem nowego
odrebnego organu. Do jego zadafi nalezalby nie tylko

zintegrowany nadz6r nad wykonaniem obowiazkow

59 J. Schmidt, The EU Supply..., s. 3-4.




wynikajacych z CS3D, lecz takze wsparcie dla polskich
przedsigbiorstw w celu jak najlepszego przestrzega-
nia przez nie obowiazkéw przewidzianych zaréwno
w nowych przepisach implementujacych CS3D, jak
i w innych unijnych oraz krajowych przepisach doty-
czacych zrownowazonego rozwoju, takich jak dyrektywa
2022/2464 i wydane na jej podstawie akty wykonawcze.
Obok funkcji nadzorczych organ taki realizowalby zatem
rowniez zadania informacyjne, edukacyjne i wspierajace,
a takze koordynowalby dzialania w zakresie zrownowa-
zonego rozwoju na poziomie administracji centralnej
i wspolpracy z analogicznymi organami z innych pafistw
cztonkowskich oraz z Komisja Europejska®®.

Przyjecie postulowanego rozwigzania wigzaloby sie
wprawdzie, przynajmniej na poczatkowym etapie, z kosz-
tami powolania takiego nowego organu, utworzenia
zespotu jego pracownikéw i wdrozenia jego prac, jednakze
koncentracja zadan zwigzanych z transformacja przedsie-
biorstw zgodnie z zalozeniami postulatu zréwnowazonego
rozwoju w jednym wyspecjalizowanym organie pozwoli
w dlugoterminowej perspektywie na ich efektywniejsze
wykonywanie. Nalezy podkreslié, ze skutecznos¢ egzekwo-
wania CS3D na drodze publicznoprawnej bedzie zalezata
od zaangazowania instytucjonalnego i dostgpnosci zaso-
béw publicznych. Zaréwno rozproszenie zadah nadzor-
czych miedzy r6zne istniejace organy administracji rzado-
wej, jak i powierzenie ich tacznie jednemu z istniejacych
organdéw czynilyby te zadania ,,pobocznymi” wzgledem
zasadniczej (pierwotnej) roli ustrojowej tych organéw.
Jednocze$nie oszczednosci poczynione w wyniku wyboru
takiego wariantu bylyby ograniczone, poniewaz nalezyte
wykonywanie nowych zadai i tak wymagatoby zatrudnie-
nia wyspecjalizowanego personelu.

5.6. Odpowiedzialno$¢ cywilnoprawna

Jak doprecyzowano w preambule dyrektywy (motyw 79),
szkode wyrzadzong chronionym interesom prawnym danej
osoby nalezy rozumie¢ zgodnie z prawem krajowym. Jako
przyktady zostaly wskazane §mieré, uraz fizyczny lub psy-
chiczny, pozbawienie wolnosci osobistej, utrata godnosci
ludzkiej lub szkoda na mieniu danej osoby. Ustawodawca
polski bedzie zatem musiat rozstrzygnad, jaki rodzaj szkody
na gruncie przepiséw implementujacych CS3D bedzie
podlegal naprawieniu. W naszej ocenie, w $wietle funk-
¢ji dyrektywy 2024/1760, zasadne jest objecie pojeciem
szkody na potrzeby krajowych przepiséw implementu-
jacych zaréwno szkody na osobie, jak i szkody na mie-
niu w pelnym zakresie, tj. damnum emergens i lucrum
cessans®!.

Dyrektywa 2024/1760 nie przesadza rozktadu ciezaru
dowodu, pozostawiajac to kluczowe, z praktycznego punktu
widzenia, zagadnienie w gestii krajowych ustawodawcow.

60 Za powolaniem takiego organu i utworzeniem systemu wsparcia dla przedsie-
biorstw w zakresie zrdbwnowazonego rozwoju opowiadaja si¢ sygnatariusze apelu
skierowanego do premiera w dniu 28.08.2024 r.; zob. https://frankbold.pl/ape-
lujemy-do-premiera-w-sprawie-wsparcia-zrownowazonego-rozwoju-przedsiebio-
rstw/ (dostep: 26.10.2024 r.).

61 Na temat pojecia szkody podlegajacej indemnizacji zob. M. Kalinski, Szkoda
na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2011, s. 230 i n. Autor trafnie odrzuca ten-
dencje przeciwstawiania sobie szkody na osobie i szkody majatkowej (M. Kalifiski,
Szkoda. .., s. 232).

Do polskiego ustawodawcy nalezy zatem decyzja, czy
pow6d dochodzacy naprawienia szkody powinien udo-
wodnié wszystkie przestanki odpowiedzialnosci, zgodnie
z 0gdblna regula odpowiedzialnosci deliktowej wyrazong
w art. 415 k.c., czy tez niektdre z nich nalezy objaé domnie-
maniem prawnym i obcigzy¢ spotke ciezarem jego obalenia.

De lege ferenda, majac na uwadze potrzebe zapewnienia
efektywnosci prywatnoprawnego instrumentu egzekwo-
wania obowiazkoéw przewidzianych w CS3D, nalezy
postulowac oparcie w prawie polskim niektorych prze-
stanek tej odpowiedzialno$ci na domniemaniach praw-
nych®2. Powinny one dotyczyé w szczeg6lnosci bezpraw-
nosci i winy, a takze istnienia zwiazku przyczynowego
miedzy niewypelnieniem obowigzkow wynikajacych
z przepisOw krajowych stanowiacych implementacje
CS3D a szkod3a®. Realizacja tego postulatu oznaczataby,
ze to na przedsi¢biorstwie spoczywalby ci¢zar wyka-
zania, iz w sposOb nalezyty wykonalo ono obowiazki,
a takze iz nawet w przypadku prawidlowego ich wyko-
nania zdarzenie wyrzadzajace szkode i tak by wystapilo,
co wylaczy przestanke adekwatnego zwiazku przyczy-
nowego. Na powodzie (podmiocie potencjalnie poszko-
dowanym) spoczywalby natomiast ci¢zar udowodnienia
zaistnienia szkody oraz jej rozmiaru.

Za takim rozktadem dowodu przemawia okolicznosé,
ze $rodki stuzace wykonaniu obowigzkéw przewidzia-
nych w CS3D w zakresie standardu nalezytej staranno$ci
maja charakter organizacyjny i zasadniczo ,wewnetrzny”.
Dlatego podmiotowi poszkodowanemu, z uwagi na natu-
ralng asymetrie informacyjna, trudno bedzie wykaza¢ ich
niewykonanie. Jednoczesnie nalezy przyjaé, ze sprzeczne
z dyrektywa 2024/1760 byloby oparcie odpowiedzialnosci
przedsiebiorcy na zasadzie ryzyka (ang. strict liability)®*.
W konsekwencji przedsiebiorca powinien mie¢ mozliwosé
obalenia domniemania przez wykazanie, ze obowiazki
nalezytej staranno$ci zostaly nalezycie wykonane.

Inne istotne wyzwanie polskiego ustawodawcy dotyczy
okreslenia zasad dochodzenia roszczen odszkodowawczych
przez zwiazki zawodowe i organizacje pozarzadowe. Sto-
sownie do art. 29 ust. 3 lit. d CS3D krajowy rezim prawny
powinien stworzy¢ ,,rozsagdne warunki”, na jakich domnie-
mana strona poszkodowana moze takie podmioty upowaznicé
do dochodzenia roszczenia w jej imieniu. Wskazano przy tym,
ze prawo krajowe moze przewidywaé okre§lone wymogi,
w tym wykluczaé mozliwo$¢ dochodzenia roszczefi przez
podmioty tylko tymczasowo zaangazowane w ochrone praw,
ktérych dotyczy rezim odpowiedzialno$ci cywilnoprawnej
na gruncie CS3D lub ktérych zaangazowanie ma charak-
ter ,komercyjny”. Ta druga przestanka zdaje sie przede
wszystkim nawigzywaé do modelu, w ktérym organizacja

62 Por. V. McCullagh, The EU Corporate Sustainability Due Diligence Directive: Real
Change or More of the Same?, ,European Business Law Review” 2024/5(35),
s. 624.

63 Por. podobne propozycje implementacyjne The Danish Institute for Human
Rights (NHRI), Transposition of the Corporate Sustainability Due Diligence
Directive. A Practical Guide for National Human Rights Institutions, Copenhagen
2024, 5. 37.

64 Konieczno$¢ wyraznego przesadzenia w prawie krajowym, ze odpowiedzialno$é
za naruszenie obowiazkéw przewidzianych w CS3D jest oparta na winie, trafnie
podnosza Ch. Thomale, S. Schmid, Das Private..., s. 65.
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pozarzagdowa angazowalaby sie w prowadzenie sporu
za wynagrodzeniem, zwykle przyjmujacym postaé prowi-
7ji za sukces (ang. success fee). Co istotne, ustawodawca
unijny nie wyklucza a priori dopuszczenia takiego modelu
w porzadkach prawnych pafistw cztonkowskich — wskazuje
jedynie na mozliwos¢ jego ograniczenia lub zakazania. Nalezy
sadzié, ze wyzwania zwigzane z egzekwowaniem roszczeil
cywilnoprawnych na drodze prywatnoprawnej przed sadami
w UE beda w praktyce istotng barierg dla poszkodowanych,
szczegOlnie jesli zdarzenie powodujace szkode ma miejsce
poza UE. Prawdopodobnie inicjowanie takich postepowari
sadowych bedzie wylacznie domeng wyspecjalizowanych
organizacji pozarzadowych.

Skoro efektywne egzekwowanie CS3D w drodze instru-
mentoéw prywatnoprawnych spoczywa na barkach tych
organizacji, nalezaloby rozwazy¢ ustawowe dopuszcze-
nie pobierania prowizji, ktéra pozwalalaby na pokrywa-
nie kosztéw procesu. Zarazem jednak ustawa powinna
zawierac zabezpieczenia przeciwdzialajace ,, komercjali-
zacji” dochodzenia roszczen na gruncie CS3D i powsta-
niu swoistego ,,przemystu litygacyjnego” (ang. litigation
industry), co narazitoby duze polskie spotki na ryzyko
prawne (procesowe) i zwiazane z tym koszty.

Krajowa regulacja implementujaca CS3D bedzie
musiala takze uksztaltowal zasady ponoszenia kosztow
postepowania w przedmiocie dochodzenia naprawienia
szkody. Ustawodawca unijny jedynie wskazat, aby koszty
postepowania nie byly dyskryminacyjne dla stron skarza-
cych dochodzacych sprawiedliwosci (art. 29 ust. 3 lit. b
CS3D). Nalezatoby rozwazy¢, czy ogélny rezim dotyczacy
kosztéw postepowania w sprawach cywilnych w $wietle
funkcji dyrektywy 2024/1760 nie obcigza strony powodo-
wej nadmiernymi kosztami inicjacji postepowania.

5.7. Wdrozenie planu klimatycznego

Dyrektywa nie przewiduje instrumentéw egzekwowa-
nia obowigzku wdrozenia planu transformagji klimatycznej
(por. pkt 3.3). Ze wzgledu na minimalny standard har-
monizacyjny w tym zakresie (por. art. 4 CS3D) pafistwa
cztonkowskie moga, a nawet powinny przewidzie¢ odpo-
wiednie mechanizmy prawne (gléwnie o charakterze pub-
licznoprawnym) stuzace egzekwowaniu tego obowiazku.
Jednoczesnie ustawodawca powinien podej$¢ w sposob
wywazony w szczeg6lnosci do sankcjonowania obowiazku
wdrazania tego planu, majac na uwadze, ze planowane
tempo jego wdrazania moze by¢ zaktécone w wyniku
wystapienia okoliczno$ci, ktérych nie mozna byto prze-
widzieé na etapie jego przyjmowania w przedsiebiorstwie.

I 6. Whioski koncowe

Dyrektywa 2024/1760 wyznacza nowy etap w pro-
cesie tworzenia prawnych ram zréwnowazonego tadu
korporacyjnego w UE. Dotychczas prawodawca euro-
pejski staral si¢ ukierunkowaé dziatania przedsiebiorstw
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na realizacje postulatu zréwnowazonego rozwoju przez
wprowadzanie odpowiednich obowigzkéw sprawozdaw-
czych, ktére oddziatywaly posrednio na te dziatania®.
Natomiast dyrektywa 2024/1760 po raz pierwszy prze-
widuje obowiazki dotyczace bezposrednio polityki zarza-
dzania przedsiebiorstwami, wewnetrznej organizacji ich
proceséw zarzadczych (takze w skali catej grupy) i relacji
z interesariuszami, a takze wprowadza publiczno- i prywat-
noprawne instrumenty egzekwowania tych obowiazkow.

Pomimo ze wraz z wykresleniem projektowanego
art. 25 CS3D, dotyczacego obowiagzkéw organéw, z osta-
tecznego tekstu dyrektywy 2024/1760 usunieto jej naj-
bardziej kontrowersyjny na etapie prac legislacyjnych
element®®, pierwsze obszerniejsze opracowania doktryny
dotyczace przyjetych przepiséw wskazujg na inne trud-
noSci interpretacyjne®’. W naszej ocenie uksztaltowanie
rezimu odpowiedzialno$ci cywilnej przedsiebiorstw w pra-
wie krajowym oraz praktyka jego stosowania beda stano-
wié najistotniejsze wyzwanie, nie tylko dla ustawodawcy,
lecz takze dla doktryny i orzecznictwa.

Cho¢ CS3D nie zamyka szerszej debaty akademickiej
dotyczacej koniecznosci osadzenia problematyki zréwno-
wazonego rozwoju gospodarczego w rozmaitych gateziach
prawa, z pewnoscia inspiruje i umacnia nowe sposoby
postrzegania roli prawa w rozwoju zréwnowazonych
praktyk biznesowych. Czas pokaze, czy cel dyrektywy
2024/1760, tj. zapewnienie wsparcia dla globalnych zréw-
nowazonych praktyk biznesowych, moze by¢ skutecznie
zrealizowany za pomocg instrumentdéw prawnych przewi-
dzianych w CS3D, czy tez jako praktyka tzw. box-ticking
nowe obowigzki pozostang bez realnego wplywu na funk-
cjonowanie globalnych taficuchéw wartosci®®. Podobnie
préba empirycznej oceny wplywu CS3D na konkuren-
cyjnosé europejskiej gospodarki bedzie mozliwa dopiero
za kilka lat. Wdrozenie i egzekwowanie wymogéw dyrek-
tywy 2024/1760 bedzie sie wigzaé z kosztami i ryzykami
przedsiebiorstw europejskich, w tym nie tylko duzych
przedsiebiorstw bezposrednio jej podlegajacych, lecz takze
podmiotéw posrednio poddanych jej kaskadowym oddzia-
tywaniom. Ciezar nowych obowigzkéw odczujag zwlaszcza
spotki z tych panstw czlonkowskich, ktore — jak Polska
- nie przewidywaly dotychczas zadnych regulacji dotycza-
cych obowiazkéw przedsiebiorstw w taficuchach wartosci.

W konsekwengji transpozycja dyrektywy 2024/1760
do prawa polskiego, a nastepnie wsparcie i praktyka
organu nadzorczego powinny — z jednej strony — zapewnic
efektywne wdrozenie i egzekwowanie nowych wymogdéw
w celu internalizacji zasad zréwnowazonego tadu korpo-
racyjnego w praktyce biznesowej, z drugiej strony jednak
dzialaniom transpozycyjnym powinna przy$wiecaé mity-
gacja ryzyk i kosztow zwigzanych ze spetnieniem nowych
wymogdw regulacyjnych przez polskie przedsiebiorstwa.

65 Szerzej o etapach rozwoju prawodawstwa UE odnoszacego si¢ do problematyki
zréwnowazonego tadu korporacyjnego por. A.-M. Weber, Z. Mazur, A. Szczesna,
Zréwnowazony...,s. 20 i n.

66 Szerzej o kontrowersjach na etapie prac legislacyjnych por. A.-M. Weber,
A.-C. Mittwoch, Harmonizing..., s. 143-168.

67 J. Schmidt, The EU Supply...,s. 20 in.

68 C. Mak, Corporate..., s. 303; J. Bonnitcha, R. McCorquodale, The Concept of
‘Due Diligence’ in the UN Guiding Principles on Business and Human Rights,
European Journal of International Law” 2017/3(28), s. 910; I. Landau, Human
Rights Due Diligence and the Risk of Cosmetic Compliance, ,Melbourne Journal
of International Law” 2019/221, s. 246.
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The Corporate Sustaimability Due Diligence Directive (CS3D)
marks a new stage in the creation of legal framework for the
promotion of corporate sustainability in the European Union.
Regulations on due diligence obligations are introduced in
response to the mounting phenomena of human rights viola-
tions and environmental disasters, which are linked with the
operation of global value chains.Previously the EU legisla-
tor tried to realize the idea of sustainable business practices
mainly via traditional instruments of public law and reporting
obligations, which indirectly influenced the management of
enterprises. Meanwhile Directive 2024/1760 directly concerns
the matters of corporate governance in the broad sense: it
introduces for the first time obligations relating to the internal
organization of enterprises, their relations with stakeholders,
and management processes, as well as provides mechanisms
to enforce these obligations. The article analyses the personal
and material scope of these obligations, presents the legal
instruments for their enforcement, and makes postulates for
desirable legal amendments relating to the implementation of
the CS3D into the Polish legal order.

This article is a result of implementation of research tasks
within the project titled “The role of sustainable corporate
governance for EU climate policy”, funded by the Polish
National Science Centre (project No. 2022/45/B/HS5/00659).
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Kwalifikacja prawna umowy
o wykonanie obiektu
zobowiazujacej wykonawce
do dostarczenia projektu

Stowa kluczowe: umowa o roboty budowlane, umowa o dzieto, inwestor, wykonawca, essentialia negotii,
dostarczenie projektu

Zgodnie z art. 647 Kodeksu cywilnego' przez umowe o roboty budowlane wykonawca zobowiazuje si¢ do oddania
przewidzianego w umowie obiektu, wykonanego zgodnie z projektem i z zasadami wiedzy technicznej, a inwestor
zobowiazuje si¢ do dokonania wymaganych przez wlasciwe przepisy czynnosci zwiazanych z przygotowaniem robot,
w szczeg6lnosci do przekazania terenu budowy i dostarczenia projektu, oraz do odebrania obiektu i zaplaty uméwio-
nego wynagrodzenia. W jurysprudencji sporne jest, czy dostarczenie przez inwestora projektu stanowi przedmiotowo
istotny skladnik umowy o roboty budowlane. Przesadzenie tej kwestii wymaga starannej wykladni przytoczonego
przepisu, a od odpowiedzi zalezy zastosowanie albo przepisow tytutu XVI (umowa o roboty budowlane), albo tytutu
XV (umowa o dzielo) ksiegi trzeciej Kodeksu cywilnego. W tym drugim przypadku wykluczone sa m.in. przepisy
art. 118 czy 652, a zwlaszcza art. 647" k.c., normujacy solidarng odpowiedzialnosé inwestora z wykonawca (general-
nym wykonawca) za zaplat¢ wynagrodzenia podwykonawcy. Artykul ma charakter polemiczny w stosunku do kry-

tycznej glosy P. Bielskiego? do wyroku Sadu Najwyzszego (SN) z 17.09.2021 r., V CSKP 43/213.

I |. Krotki rys historyczny

Z uwagi na argumenty historyczne, ktére nalezy
uwzglednié w procesie interpretacji art. 647 k.c., celowe jest
krétkie przedstawienie loséw umowy o wykonanie robot
budowlanych. Jej historia siega prawa starobabilofiskiego.
Kodeks Hammurabiego zawierat taryfe regulujaca wysokosé
wynagrodzenia za prace budowlane. Jako przyktad tego
rodzaju uméw o dzieto wymieniano m.in. umowy o wybu-
dowanie domu*. W prawie rzymskim wystepujacy pierwot-
nie contractus zwany locatio-conductio (najem) podzielit sie
na trzy szczegblne odmiany, z ktérych jedna (locatio-con-
ductio operis) obejmowata najem dzieta’. W tej odmianie
kontraktu najmu wykonawca (conductor) zobowigzywat sie
do wykonania dla zamawiajacego (locator) okreSlonego
dzieta (opus), a zamawiajacy do zaplaty wynagrodzenia.
W rachube wchodzily ustugi wykonawcéw o wysokich

1 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061 ze zm.) — dalej k.c.

2 P, Bielski, Kwalifikacja prawna obowigzku dostarczenia przez imwestora projektu
wykonawcy w umowie o roboty budowlane. Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego
- Izba Cywilna z dnia 17 wrzesnia 2021 r., V. CSKP 43/21, ,,Orzecznictwo Sadéw
Polskich” 2024/4, poz. 26, s. 16-24.

3 ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2024/4, poz. 26, s. 3-15.

4 R. Taubenschlag, Rzymskie prawo prywatne na tle praw antyczmnych, Warszawa 1955,
s. 1725 Wi Siuda, Istota i zakres umowy o dzielo, Poznan 1964, s. 7.

5 W. Siuda, Istota..., s. 7-8.

kwalifikacjach, a wéréd nich jako typowa, wskazywang
w zrodtach, byta budowa domu®.

W polskim prawie miedzywojennym Kodeks zobo-
wigzaf’ nie wyr6znial umowy o wykonanie obiektu
budowlanego, a umowa majaca za przedmiot ustuge tego
rodzaju byla umowa o dzieto uregulowana w dziale 11
tytutu XI (art. 478-497). Wejscie w zycie Kodeksu cywil-
nego spowodowato daleko idaca zmiane kwalifikacji
umowy o wykonanie obiektu budowlanego. Ustawodawca
wyodrebnit w tytule XVI ksiegi trzeciej Kodeksu jako
nowy typ umowy nazwanej umowe o roboty budow-
lane (art. 647-658)8, ale pierwotnie jej stronami mogty
by¢ tylko jednostki gospodarki uspotecznionej (j.g.u.).
Jezeli jedna ze stron umowy obejmujacej wykonanie rob6t
budowlanych lub remontowych nie nalezata do tej kate-
gorii, byla to umowa o dzieto. Z uwagi na kompromis
lezacy u podstaw regulacji kodeksowej umowy o roboty
budowlane miata ona charakter ramowy i og6lny, i w prak-
tyce pozbawiona byla znaczenia oraz stanowita jedynie,
jak to obrazowo ujmowal A. Stelmachowski, ,,0zdobng

6 K. Kolanczyk, Prawo rzymskie, Warszawa 1978, 's. 399.

7 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z 27.10.1933 r. — Kodeks zobowia-
zah (Dz.U. Nr 82, poz. 598 ze zm.).

8 Kodeksowa regulacja tej umowy byla jedna z najbardziej spornych kwestii w czasie
tworzenia Kodeksu cywilnego. Blizej zob. Z. Gordon, Umowa budowlana w obro-
cie uspolecznionym, Toruii 1991, s. 36-37 z podana literatura.
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kopute”, na ktora nikt sie nie powotuje’. Funkcje regu-
lacyjng stanowily natomiast przepisy szczegdlne wydane
na podstawie art. 2 i 384 k.c. W ostatnim okresie przed
utratg mocy obowiazujacej tych przepiséw byly to ogdlne
warunki uméw o wykonanie inwestycji, robét i remon-
téw budowlanych stanowigce zalacznik nr 2 do uchwaly
nr 11 Rady Ministréw z 11.02.1983 r. w sprawie og6lnych
warunkéw umow o prace projektowe w budownictwie
oraz o wykonanie inwestycji, rob6t i remontéw budow-
lanych'?. Kolejna zmiana stanu prawnego w tej materii
nastapifa z chwilg wejécia w zycie ustawy z 28.07.1990 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny!!. Nowela lipcowa
zlikwidowata kwalifikowany ze wzgledu na podmiot cha-
rakter umowy o roboty budowlane oraz uchylifa art. 2 k.c.
(art. 1 pkt 2) i zmienila art. 384 k.c., nadajagc mu zupelnie
inng tre$é (art. 1 pkt 54), co spowodowalo utrate mocy
obowigzujacej o.w.u. W obecnym stanie prawnym strona
podmiotowa umowy o roboty budowlane nie doznaje
zadnych ograniczen, a tym samym umowa ta jest samo-
dzielnym stosunkiem prawnym, niezaleznym od umowy
o dzieto!2.

I 2. Uwagi wstepne

Nowela lipcowa, poza skreSleniem w art. 647 k.c.
wyrazenia ,jednostka gospodarki uspotecznionej” (art. 1
pkt 90), nie zmieniata jego tresci. Poprzednio, z uwagi
na ograniczenia podmiotowe i ramowy charakter przepi-
sow tytutu X VI ksiegi trzeciej Kodeksu cywilnego, ustale-
nie sktadnikéw przedmiotowo istotnych umowy o roboty
budowlane nie mialo wiekszego znaczenia, gdyz regulo-
waly je o.w.u. Po wejSciu w zycie noweli lipcowej kwestia
essentialiarum negotii umowy o roboty budowlane stata sie
niezmiernie istotna. Chodzi zwlaszcza o to, czy jej elemen-
tem konstytutywnym jest dostarczenie przez inwestora,
w ramach przygotowania rob6t, wykonawcy projektu.
Zagadnienie to bedzie przedmiotem dalszych rozwazafi.
Warto je osadzi¢ w konkretnym stanie faktycznym, a oka-
zje ku temu dat wyrok SN z 17.09.2021 r., V CSKP 43/21,
stwierdzajacy, ze w Swietle art. 647 k.c. nie jest konieczne
dostarczenie przez inwestora projektu budowlanego, nato-
miast istotnym przedmiotowo elementem umowy o roboty
budowlane jest, aby roboty byly wykonane na podsta-
wie projektu. Przytoczony poglad nie zaskakuje, gdyz juz
poprzednio byt wypowiadany nie tylko przez SN'3, lecz
takze sady powszechne'* i Trybunat Konstytucyjny (TK)".
Odmiennego zapatrywania, ktére réwniez wystepuje
w orzecznictwie'®, SN nie podzielil. Impulsem do podje-
cia problematyki stanowiacej przedmiot artykutu nie byt

9 A. Stelmachowski, Zasada jednosci prawa cywilnego — teoria i praktyka, ,,Acta

Universitatis Nicolai Copernici. Prawo” Torufi 1982/20, s. 11.

10 M.P Nr 8, poz. 47 ze zm. — dalej o.w.u.

11 Dz.U. Nr 55, poz. 321 - dalej nowela lipcowa. Nowela weszta w zycie 1.10.1990 .
(art. 16).

12 Inaczej np. A. Brzozowski [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz. Art. 450-1088.
Przepisy wprowadzajgce, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2015, s. 439.

13 Np. wyrok SN z 17.11.2016 r., IV CSK 57/16, LEX nr 2237416.

14 Np. wyrok SA w Biatymstoku z 20.03.2020 r., I A Ga 140/18, LEX nr 3033410.

15 Zob. wyrok TK z 15.12.2009 r., P 105/08, OTK-A 2009/11, poz. 168.

16 Zob. np. wyrok SN z 25.03.1998 r., Il CKN 653/97, OSNC 1998/12, poz. 207.
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jednak powotany wyrok SN, lecz glosa P. Bielskiego'’,
ktéry uznal przytoczone stanowisko SN za contra legem.
Uwazam t¢ ocene za nietrafng. Wymieniony autor nie
przedstawit dostatecznie silnych racji przemawiajacych
za tym pogladem, opierajac go na watpliwych argumen-
tach stownych, a zwlaszcza historycznych, pomijajac inne,
majace kluczowe znaczenie.

I 3. Stan faktyczny,
rozstrzygniecia sadow
powszechnych
oraz Sadu Najwyzszego
i jego uzasadnienie

Stan faktyczny sprawy, na tle ktérego zapadtl wyrok
SN z 17.09.2021 r., V CSKP 43/21, byt skomplikowany.
Na potrzeby opracowania nie jest konieczna jego szczegé-
towa rekonstrukcja. Wystarczy wskazaé, ze powod (pod-
wykonawca) domagal sie zasadzenia od pozwanego (inwe-
stora) wynagrodzenia za wykonane roboty na podstawie
obowigzujacego do 1.06.2017 r. art. 647'§ 5 k.c.'® Przepis
ten stanowil, ze zawierajacy umowe z podwykonawca
oraz inwestor i wykonawca ponosza solidarng odpowie-
dzialno$¢ za zaplate wynagrodzenia za roboty budow-
lane wykonane przez podwykonawce. W swietle regulacji
art. 6471 k.c. podstawowym warunkiem odpowiedzialno-
$ci inwestora, o ktérej mowa w § 5, byto zawarcie przez
niego z wykonawcg umowy o roboty budowlane. Takze
de lege lata, a wiec po zmianie art. 647! k.c. dokonanej
nowela z 7.04.2017 r., § 1 tego artykutu in principio sta-
nowi o odpowiedzialno$ci solidarnej inwestora z wyko-
nawcg (generalnym wykonawcg) za zaplate wynagrodzenia
naleznego podwykonawcy z tytulu wykonanych przez
niego robét budowlanych.

Istota sporu w sprawie, w ktdrej zapadt wyrok SN
2 17.09.2021 r., V CSKP 43/21, sprowadzala sie przede
wszystkim do kwalifikacji umowy zawartej przez pozwa-
nego inwestora z generalnym wykonawca. A ta zale-
zala od tego, czy dostarczenie przez inwestora projektu
budowlanego stanowi essentialia negotii umowy o roboty
budowlane. Przedmiotem umowy zawartej 5.01.2013 r.
miedzy inwestorem i wykonawcg (dalej tezumowa gléwna)
byta budowa klimatyzacji centralnej, w tym projektowa-
nie, roboty budowlane, dostawy, ustugi, odbiér, roz-
ruch, uzyskanie pozwolenia na uzytkowanie, poczat-
kowa obstuga instalacji klimatyzacji centralnej i jej serwis
gwarancyjny.

Wedlug sadéw powszechnych (okregowego i apela-
cyjnego) obcigzenie wykonawcy obowiazkiem projekto-
wania nie wyklucza uznania umowy za umowg o roboty
budowlane. Jak podkreslity te sady, umowa byla reali-
zowana na podstawie wymagah wynikajacych z prawa

17 P, Bielski, Kwalifikacja..., s. 16-24.

18 Przepis ten, tak jak caly art. 647" k.c., zostal zmieniony ustawa z 7.04.2017 r. 0 zmianie
niekt6rych ustaw w celu utatwienia dochodzenia wierzytelnosci (Dz.U. poz. 933 ze zm.)
—dalej nowela z 7.04.2017 r.




budowlanego i obejmowata przedsiewziecie o znacznych
rozmiarach oraz zindywidualizowanych wiasciwosciach
fizycznych i uzytkowych, objete wymogiem projektowania
i nadzoru instytucjonalnego. Poniewaz inwestor wyrazit
zgode na zawarcie przez wykonawce umowy z powodem
(podwykonawca), oba sady uznaly roszczenie powoda
o zaplate wynagrodzenia za wykonane roboty za zasadne.
W skardze kasacyjnej pozwany inwestor zarzucit sadowi
odwolawczemu przede wszystkim naruszenie art. 647 k.c.
przez uznanie umowy gltéwnej (zawartej z wykonawca)
za umowe o roboty budowlane w sytuacji, gdy nie zawie-
rala ona wszystkich przedmiotowo istotnych elementéw
wymaganych przez ten przepis, w tym zwlaszcza obo-
wiagzku dostarczenia przez inwestora wykonawcy projektu.
Inny zarzut skarzacego dotyczyl naruszenia art. 65 k.c.
przez dokonanie blednej wyktadni umowy gtéwnej, pole-
gajacej na uznaniu, ze jej przedmiotem jest budowa klima-
tyzacji centralnej, w sytuacji gdy obejmowata ona réwniez
projektowanie, dostawe, ustugi, odbiér, rozruch, uzyska-
nie pozwolenia na uzytkowanie, obstuge instalacji i serwis
gwarancyjny, a zatem nie mogla byé uznana za umowe
o roboty budowlane.

Skarga kasacyjna zostata oddalona. Sad Najwyzszy
za nietrafny uznal zarzut naruszenia art. 647 k.c. Wedltug
SN w procesie kwalifikacji umowy podstawowe znaczenie
ma ustalenie essentialia negotii umowy o roboty budow-
lane. Poszczegdlne elementy definicyjne umowy o roboty
budowlane nie maja charakteru réwnorzednego. O kla-
syfikacji danej umowy jako umowy o roboty budowlane
decyduje zobowigzanie wykonawcy do oddania prze-
widzianego w umowie obiektu wykonanego zgodnie
z projektem i zasadami wiedzy technicznej oraz zobo-
wigzanie inwestora do zaptaty wynagrodzenia. Stanowig
one przedmiot samodzielnych roszczen, a ich funkcjo-
nalne powigzanie pozwala osiggnaé cel zobowigzania
i jednoczes$nie okresli¢ jego charakter co do elementéw
przedmiotowo istotnych. Swiadczenie wykonawey, jak
pisze SN, wyraza sie w zobowigzaniu do oddania przewi-
dzianego w umowie obiektu wykonanego zgodnie z pro-
jektem i zasadami wiedzy technicznej. Nie w kazdym
przypadku konieczne jest dostarczenie przez inwestora
projektu budowlanego, gdyz nie jest to przedmiotowo
istotny element umowy o roboty budowlane. Konieczne
jest jednak, aby roboty byly wykonane na podstawie pro-
jektu. Za chybiony zostat tez uznany przedstawiony wyzej
zarzut naruszenia art. 65 k.c. Sad Najwyzszy podkreslit,
ze sady obu instancji nie kwestionowaly ani obowigzku
wykonania projektu jako przedmiotu umowy gléwnej, ani
szeregu Swiadczen dodatkowych, co nie zmienia oceny
dominujgcego zakresu §wiadczen i ich charakteru praw-
nego, spetniajacego kryteria umowy o roboty budowlane.
W przypadku ztozonych $wiadczen, jak czytamy dalej,
czy zespolu zawartych uméw, ktérych czgsé odpowiada
umowie o roboty budowlane w tym zakresie, w ktérym
jako dominujace wystepuja Swiadczenia robot budowla-
nych, zachodzi solidarna odpowiedzialnos$é, wynikajaca
z ustawy, inwestora i wykonawcy.

19 Z punktu widzenia istoty problemu bez znaczenia jest czgSciowa zmiana wyroku
przez Sad Apelacyjny.

I 4. Stanowisko glosatora

Piotr Bielski zakwestionowal stanowisko SN,
ze umowa o wykonanie obiektu budowlanego, w ktorej
obowigzek dostarczenia projektu nie obcigza inwestora,
jest umowg o roboty budowlane. Glosator taka umowe
uznal za umowe o dzieto, nazywajac ja umowa prima
facie o cechach umowy o roboty budowlane, a punk-
tem wyjScia do obrony tezy, ze dla uznania jej za umowe
o roboty budowlane konieczne jest zobowigzanie si¢ inwe-
stora do dostarczenia wykonawcy projektu, uczynit tresé
art. 647 k.c. Wedtug P. Bielskiego decyzja ustawodawcy
wyrazona w treSci przepisu wydaje si¢ jednoznaczna, skoro
wéréd podstawowych obowigzkéw umownych inwe-
stora wymienia przekazanie terenu budowy i dostarcze-
nie projektu. Oceny tej, zdaniem glosatora, nie zmienia
uzycie w art. 647 k.c. sformutowania ,,w szczeg6lnosci”
poprzedzajacego wskazane obowiazki inwestora. Dal-
szy wywéd autora zostal poswigcony racjom historycz-
nym, i to siegajacym dos¢ daleko, bo do pierwotnego
brzmienia art. 647 k.c. w zwigzku z nieobowigzujacymi
§ 3 ust. 112 pkt 1 lit. b o.w.u.oraz art. 2 k.c. Ustawo-
daweca, jak podkreslit P Bielski, w art. 647 k.c., ograni-
czajacym najpierw zakres podmiotowy umowy o roboty
budowlane do obrotu uspotecznionego (miedzy j.g.u.),
$wiadomie natozyl na inwestora obowigzek dostarcze-
nia wykonawcy projektu, mimo ze illo tempore system
organizacyjny budownictwa opieral sie na rozlaczno-
Sci funkcji projektowania (umowa o prace projektowe)
i wykonawstwa (umowa o roboty budowlane). Przepis
w tej kwestii byl, jak twierdzi wymieniony autor, jedno-
znaczny i nie pozwalal na przerzucenie tego obowiazku
na wykonawce, inaczej niz § 3 ust. 2 pkt 1 lit. b o.w.u.,
ktory stanowil, ze w braku odmiennych ustalef umow-
nych do obowigzkéw zamawiajacego nalezy przekazanie
wykonawcy dokumentagji projektowej. Wedtug glosatora
nie byloby potrzeby wprowadzania do o.w.u. rozwiaza-
nia dopuszczajacego dostarczenie projektu przez wyko-
nawce, gdyby taki wniosek wynikal juz z art. 647 k.c.
Potwierdza to, zdaniem P. Bielskiego, 6wczesny art. 2 k.c.,
zgodnie z ktérym w wypadku, gdy wymagaja tego szcze-
go6lne potrzeby obrotu miedzy j.g.u., stosunki tego obrotu
moga by¢ uregulowane w sposéb odbiegajacy od prze-
piséw Kodeksu cywilnego. Z tych powodéw dokony-
wana pod rzadami tych regulacji wyktadnia art. 647 k.c.
zezwalajaca w umowie o roboty budowlane na natozenie
na wykonawce obowigzku dostarczenia projektu pozo-
stawataby w oczywistej sprzecznosci z § 3 ust. 112 pkt 1
lit. b o.w.u. w zw. z art. 2 k.c. Nie byloby, jak konkluduje
P. Bielski, potrzeby wprowadzenia rozwigzania dopusz-
czajacego dostarczenie projektu przez wykonawce, gdyby
to wynikato z brzmienia art. 647 k.c. Przedstawione przez
wymienionego autora argumenty maja uzasadniaé teze,
ze po zmianie stanu prawnego dokonanej nowela lip-
cowa (uchylenie art. 2, zmiana art. 384 k.c. i utrata mocy
obowigzujacej o.w.u.) brak jest podstaw do aprobowania
bedacej odstepstwem od art. 647 k.c. praktyki polega-
jacej na naktadaniu na wykonawce obowigzku dostar-
czenia projektu. Dokonywana w obecnym stanie praw-
nym wykladnia przepisu nie moze abstrahowa¢ od stanu
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prawnego obowiazujacego w latach 1965-1990, a pozo-
stawienie nowelg lipcowa w tresci art. 647 k.c. obowigzku
inwestora dostarczenia wykonawcy projektu wyklucza
dopuszczalno$é odmiennego uksztaltowania tej kwestii
w umowie. Tym samym obowiazek dostarczenia przez
inwestora projektu wykonawcy P. Bielski uznat za ceche
konstytutywna umowy o roboty budowlane. Wprawdzie
autor uznaje taka regulacje za powazny blad legislacyjny, ale,
jak pisze, dop6ki art. 647 k.c. nie zostanie zmieniony, dopdty
odmienny poglad mozna rozpatrywa¢ jedynie w kategoriach
postulatu de lege ferenda. Innego wniosku, zdaniem P. Biel-
skiego, nie uprawnia tez zawarty w uzasadnieniu wyroku SN
2 17.09.2021 r., V CSKP 43/21, poglad, ze sytuacja, w ktd-
rej wykonawca dostarcza projekt, wystepuje w szczeg6lno-
$ci np. w kontraktach ,,zaprojektuj i wybuduj” (desing and
build), obejmujacych tzw. inwestycje pod klucz. Zdaniem
komentatora nie jest on wynikiem wyktadni art. 647 k.c.,
lecz obserwacji praktyki niedajacej argumentu w proce-
sie interpretacji prawa stanowionego. W ten sam sposob
P. Bielski odniést sie réwniez do judykatéw przyjmujacych
odmienny punkt widzenia. Odrzucil je przede wszyst-
kim z uwagi na pominiecie przedstawionych poprzed-
nio argumentéw historycznych. W konsekwencji autor
umowe o budowe bez dostarczenia projektu przez inwe-
stora, ktora okreslit mianem umowy prima facie o cechach
umowy o roboty budowlane, uznat za umowe o dzielo,
a odmienng wyktadnie art. 647 k.c. za conira legem?°.

BN 5. Préba wyktadni
art. 647 k.c.

5.1. Wprowadzenie

Piotr Bielski oparl wykladnig art. 647 k.c. na literalnym
brzmieniu tego fragmentu przepisu stanowiacym o zobo-
wigzaniu inwestora do dostarczenia projektu, uzupel-
nionym argumentami historycznymi. Trudno zgodzi¢ si¢
nie tylko z przedstawionym przez glosatora wynikiem
interpretacji przepisu, lecz takze z rozumowaniem, ktore
doprowadzilo do tezy, ze umowa o wykonanie obiektu
budowlanego zobowiazujaca wykonawce do dostarcze-
nia projektu nie jest umowa o roboty budowlane, lecz
umowa o dzielo.

W prawoznawstwie 1 W orzecznictwie przyjmuje sie,
ze w procesie wyktadni w pierwszej kolejnosci nalezy
stosowaé reguly jezykowe, co prowadzi do przypisania
normie prawnej takiego sensu, jaki jest wynikiem pra-
widtowego zastosowania regul jezykowych. Reguly syste-
mowe i funkcjonalne uwaza si¢ za stosowane nastepczo?'.
Spotyka sie tez stanowisko wskazujace na zasade pierw-
szefistwa wyktadni jezykowej oraz pomocniczos¢ pozosta-
tych rodzajéw wykladni. Zgodnie z t3 teorig podstawowa
dyrektywa preferencji wyraza zasade, ze interpretator

20 P Bielski, Kwalifikacja..., s. 18-23.

21 M. Waskowski, Teoria wykladni prawa cywilnego. Metodologia dogmatyki cywili-
stycznej w zarysie, Warszawa 1936, s. 21; M. Zielifiski, Z. Radwafriski, Wykladnia
prawa cywilnego, ,Studia Prawa Prywatnego” 2006/1, s. 23-24.
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powinien opieraé si¢ na rezultatach wyktadni jezykowej
i dopiero wtedy, gdy ta prowadzi do niedajacych sie usunaé
watpliwosci, korzystaé z wyktadni systemowej, a nastepnie
z wyktadni funkcjonalnej??.

Warto w tym kontekscie podkresli¢ widoczng w przed-
stawionej argumentacji P. Bielskiego olbrzymia dyspro-
porcje miedzy stowng wyktadnig art. 647 k.c., ktdra jest
lakoniczna, jesli w ogdle mozna o niej mowic, a niezmier-
nie rozbudowanymi racjami historycznymi.

Przed przystapieniem do zasadniczych rozwazan
konieczne s3 jeszcze nastepujace uwagi ogdlne. Umowa
o roboty budowlane jest, tak jak umowa o dzieto, odreb-
nym typem umowy nazwanej. Nie jest podtypem umowy
o dzieto, cho¢ historycznie si¢ z niej wywodzi. Taki poglad
dominuje zaréwno w piSmiennictwie??, jak i w orzeczni-
ctwie SN?*. Druga uwaga jest zwigzana z zawartym w uza-
sadnieniu uchwaty SN (7) z 11.01.2002 r., III CZP 63/01,
stwierdzeniem, ze w przypadku umowy o dzieto cechy
konstytutywne pokrywaja sie z jej elementami przed-
miotowo istotnymi, natomiast w odniesieniu do umowy
o roboty budowlane wykraczaja poza tradycyjnie rozu-
miang kategorie essentialiarum negotii. Specyficzna cecha
tej drugiej umowy jest najpierw to, ze przedmiotem
$wiadczenia niepienieznego wykonawcy jest nie kazdy
rezultat pracy, lecz tylko taki, ktéry powstat w wyniku
robét budowlanych. Drugim elementem konstytutywnym
umowy z art. 647 k.c. jest, wedtug SN, szczeg6lna postaé
wspoldziatania inwestora z wykonawca, przejawiajaca sie
w dokonaniu przez tego pierwszego wymaganych przez
wladciwe przepisy czynno$ci zwigzanych z przygotowa-
niem robdét, przejawiajgca sie w dostarczeniu projektu
i przekazaniu terenu budowy.

Przytoczone stanowisko SN wymaga krétkiego
komentarza. Panujacy poglad uznaje, ze dla zakwalifiko-
wania umowy miarodajne sg essentialia negotii (sktadniki
lub elementy przedmiotowo istotne), bedace w istocie
cechami konstytutywnymi danego typu czynnosci prawne;j,
wskazanymi w przepisach prawnych konstruujacych dany
typ czynnosci prawnej. Essentialia negotii stuza do iden-
tyfikacji konkretnej czynnosci prawnej, a zatem do uzna-
nia jej za egzemplarz przyporzadkowany okreslonemu
typowi czynnoSci prawnej?. Jezeli przez essentialia negotii
rozumie si¢ wylacznie cechy konstytutywne danego typu
czynno$ci prawnej, to ustalenie w konkretnej czynno-
§ci prawnej tych elementdéw nie wystarczy do uznania,
ze czynno$¢ objela konieczng tre$é i ze zostata dokonana.
Strony zawsze muszg jako$ zindywidualizowa¢ tre$é praw
lub obowigzkdw, stanowigcych cechy konstytutywne
danego typu czynnosci prawnej, co z kolei jest zbedne
dla procesu kwalifikacji konkretnej czynnosci prawnej
do okreslonego jej typu.

22 Tak L. Morawski, Wstgp do prawoznawstwa, Torun 2008, s. 153.

23 Np. J.A. Strzepka, E.A. Zielifiska, Z problematyki prawnej umowy o roboty
budowlane, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2002/12, s. 13-17 z podana w przyp. 2
literatura; J.A. Strzepka [w:] System Prawa Prywatnego, red. nacz. Z. Radwan-
ski, t. 7, Prawo zobowigzan — czgs¢ szczegdlowa, red. ]. Rajski, Warszawa 2018,
s. 494. Adam Brzozowski (w: Kodeks..., s. 439) twierdzi, ze Kodeks cywilny
traktuje umowe o roboty budowlane jako ,,podtyp” umowy o dzieto. Wedlug
tego autora zmiany dokonane w kodeksowym uregulowaniu umowy o roboty
budowlane poczawszy od 1990 r. nie uzasadniajg tezy, ze w ich wyniku umowa
ta stala si¢ w pelni samodzielnym stosunkiem niezaleznym od umowy o dzieto.

24 Zob. zwlaszcza uchwaly SN (7) z 11.01.2002 r., IIl CZP 63/01, OSNC 2002/9,
poz. 106 1z 29.09.2009 r., Il CZP 41/09, OSNC 2010/3, poz. 33.

25 Z. Radwaniski, Teoria umow, Warszawa 1977, s. 249.




Jesli wiec za essentialia negotii umowy o roboty budow-
lane uzna si¢ obowiazek wykonawcy oddania przewidzia-
nego w umowie obiektu, a inwestora — zaplaty wynagro-
dzenia, to wystgpowanie tych cech w konkretnej umowie
wystarczy, aby zakwalifikowac ja do typu umowy uregu-
lowanej w art. 647 k.c., lecz nie dojdzie ona do skutku,
jezeli strony ponadto nie okresla, o jaki obiekt chodzi,
a to z kolei wynika najczesciej z dokumentacji projekto-
wej (projektu). Z tym zastrzezeniem mozna zgodziC sie
z SN, ze elementem konstytutywnym umowy o roboty
budowlane jest szczegdlna posta¢ wspoétdzialania inwe-
stora z wykonawca w zakresie przygotowania i wykona-
nia przedmiotu Swiadczenia. Antycypujac wynik dalszych
rozwazan, nalezy zakwestionowac poglad, ze jest nim
dostarczenie przez inwestora projektu.

5.2. Artykut 647 k.c. w swietle regut jezykowych

Wyktadnie art. 647 k.c. nalezy rozpoczaé od analizy
jezykowej. Piotr Bielski uznal, ze brzmienie tej czeSci prze-
pisu, w ktdrej jest mowa o zobowigzaniu inwestora m.in.
do dostarczenia projektu, okresla podstawowy obowia-
zek inwestora, co ma jednoznacznie przesadzaé o tym,
ze stanowi on jeden z elementdéw konstytutywnych (essen-
tialia negotii) umowy o roboty budowlane. Zwolnienie
inwestora z tego obowiazku i obcigzenie nim wykonawcy
nie pozwala, zdaniem wymienionego autora, na identy-
fikacje umowy jako umowy o roboty budowlane. Zgo-
dzi¢ trzeba si¢ z odmienng opiniag wyrazona przez SN
w uzasadnieniu wyroku z 17.09.2021 r., V CSKP 43/21.
Racje ma ten sad, ze poszczegdlne elementy definicyjne
umowy o roboty budowlane nie majg charakteru réw-
norzednego. O klasyfikacji danej umowy jako umowy
o roboty budowlane decyduje zobowigzanie wykonawcy
do oddania przewidzianego w umowie obiektu wykona-
nego zgodnie z projektem i zasadami wiedzy technicznej
oraz zobowigzanie inwestora do zaplaty wynagrodzenia.
Stanowig one przedmiot samodzielnych roszczen, a ich
funkcjonalne powigzanie pozwala osiagna¢ cel zobowigza-
nia i jednocze$nie okreslic jego charakter co do elementéw
przedmiotowo istotnych. Wprawdzie art. 647 k.c. wsréd
obowigzkéw inwestora wymienia takze dostarczenie pro-
jektu, ale —jak trafnie podkreslit SN w powolanym wyzej
wyroku —nie w kazdym przypadku konieczne jest dostar-
czenie przez inwestora projektu budowlanego, gdyz nie
jest to przedmiotowo istotny element umowy o roboty
budowlane. Niezbedne jest jednak, aby roboty byty wyko-
nane na podstawie projektu.

Whbrew opinii P. Bielskiego wyktadnia stowna art. 647 k.c.
nie uprawnia tezy, ze dostarczenie przez inwestora doku-
mentacji projektowej stanowi essentiale negotii umowy
o roboty budowlane. Przed powolaniem dalszych racji,
poza wskazanymi przez SN w wyroku z 17.09.2021 r.,
V CSKP 43/21,warto zaakcentowac jeszcze jedng kwestie.
Ot6z na potrzeby identyfikacji umowy o roboty budow-
lane nie ma koniecznosci definiowania pojecia projektu.
W celu prawidlowego przygotowania i przeprowadze-
nia procesu budowlanego wykonawca musi dysponowaé
odpowiednia dokumentacja projektowa. Na gruncie
art. 647 k.c. nie jest wymagane sieganie do pojecia pro-
jektu budowlanego w rozumieniu prawa publicznego,

jakim jest prawo budowlane?. Tym samym dostarczenie
wykonawcy przez inwestora projektu budowlanego nie
jest elementem przedmiotowo istotnym umowy o roboty
budowlane. Jest nim natomiast niewatpliwie szczegdlny
rodzaj wspoétdziatania inwestora i wykonawcy, ktére moze
polegad nie tylko na dostarczeniu przez inwestora projektu
budowlanego, lecz takze danych wyjsciowych niezbednych
do jego opracowania?’. Po sporzadzeniu przez wykonawce
na podstawie tych danych projektu budowlanego (osobi-
$cie albo przy pomocy innych o0séb) inwestor powinien go
zatwierdzié. Tak rozumiany projekt stanowi dokumenta-
¢je stanowiaca cze$¢ sktadowa umowy, w ujeciu art. 648
§ 2 k.c., oraz projekt, o ktérym mowa w art. 649 k.c.
Zgodnie z tym przepisem w razie watpliwosci poczy-
tuje sie, ze wykonawca podjat sie wszystkich robét obje-
tych projektem stanowigcym cze$¢ sktadowa umowy.
Broniong wykladnie stowna, ze dostarczenie przez
inwestora dokumentacji nie jest elementem koniecznym
dla identyfikacji umowy z art. 647 k.c., wzmacnia uzyte
w art. 647 k.c. wyrazenie ,,w szczegblnosci”?® poprzedza-
jace wskazane w nim obowigzki inwestora. Stownikowo
nalezy je rozumie¢ jako synonim wyrazu ,zwlaszcza®?,
a in concreto jako ,szczegblnie”, a wiec ,,przyktadowo”3°.
Wprawdzie ustawodawca w wielu przepisach uzywa
wyrazenia ,,w szczegOlno$ci”3!, ale w piSmiennictwie traf-
nie podkreSla sie podobiefistwo tej czesci art. 647 k.c.
do sformulowania zawartego w definicji umowy sp6tki
cywilnej. Zgodnie z art. 860 § 1 k.c. przez umowe sp6tki
wspdlnicy zobowigzuja sie do osiggniecia wspdlnego
celu gospodarczego przez dziatanie w spos6b oznaczony,
w szczegOlnosci przez wniesienie wkladéw. W doktrynie
dominuje poglad, ze wniesienie wkladu jest typowym,
ale zarazem tylko przyktadowym ,dzialaniem w sposéb
oznaczony” (w dazeniu do osiaggniecia wspdlnego celu
gospodarczego), o ktérym mowa w art. 860 § 1 k.c.3?
Dopuszczalna jest wiec umowa spotki cywilnej, w kto-
rej nawet zaden ze wspdlnikéw nie jest zobowigzany
do wniesienia wktadu. Na to stanowisko powotuja sie
tez przedstawiciele doktryny na tle analogicznego sfor-
multowania uzytego w art. 647 k.c. Janusz A. Strzepka
i Ewa A. Zielifiska podkreslaja, ze tak jak do sktadnikéw
przedmiotowo istotnych umowy sp6tki cywilnej nie nalezy
obowigzek wniesienia wktaddw, lecz wspolny cel i system

26 Tak jak pojecie obiektu, o ktérym mowa w art. 647 k.c., nie moze by¢ rozumiane
w znaczeniu prawa budowlanego. Taki poglad stanowi communis opinio.

27 Tak np. J.A. Strzepka, E.A. Zielifiska, Umowa o roboty budowlane w znowelizo-
wanym Kodeksie cywilnym — odpowiedzialnos¢ za zaplate wynagrodzenia podwy-
konawcy, ,Monitor Prawniczy” 2003/21, s. 976-977; J.A. Strzepka, E.A. Zie-
liiska, Umowa o roboty budowlane w systematyce Kodeksu cywilnego — de lege
lata i de lege ferenda, cz. 1,,Monitor Prawniczy” 2007/10, s. 597-599. Trzeba
jednak podkreslié, ze J.A. Strzgpka w p6zniejszej publikacji (System Prawa Pry-
watnego..., s. 497 i 563-567) prezentuje stanowisko, iz zobowigzanie inwestora
stanowi przedmiotowo istotny sktadnik umowy o roboty budowlane. Réwniez
E. Zielifiska w innym miejscu (w: Prawo uméw budowlanych, red. J.A. Strzgpka,
Warszawa 1999, s. 357) pisze, ze dostarczenie projektu przez inwestora nalezy
do cech konstytutywnych umowy o roboty budowlane.

28 W szczegblnosci” to utarte polaczenia przyimkowe, a wiec wyrazenie, a nie
zwrot w ujeciu frazeologicznym. Zwrot to zespdt wyrazéw powigzanych skia-
dniowo, w ktérym czlon podstawowy ma charakter werbalny; zob. S. Skorupka,
Stownik frazeologiczny jezyka polskiego, t. 1, A~P, Warszawa 2002, s. 6.

29 Slownik jezyka polskiego, t. 3, red. M. Szymczak, Warszawa1981, s. 398.

30 S. Skorupka, Slownik frazeologiczny jezyka polskiego, t. 2, R-Z, Warszawa 2002,
s. 264.

31 Zob. np. art. 55! czy art. 556' § 1 zd. 2 k.c.

32 Np. W. Pyziol [w:] W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spdlek, Warszawa
2014, s. 5; A. Herbet [w:] System Prawa Prywatnego, t. 16, Prawo spélek osobo-
wych, red. A. Szajkowski, Warszawa 2016, s. 793-794.
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organizacji wspétdziatania, tak w odniesieniu do umowy
o roboty budowlane do konstytutywnych jej cech trzeba
zaliczy¢é obowiazek wspotdziatania inwestora z wyko-
nawca, natomiast jego zakres strony ustalaja w umowie.
W art. 647 k.c., wedlug wymienionych autoréw, ustawo-
dawca tylko przyktadowo wskazuje, ze wspéldziatanie
to moze polegaé na dostarczeniu projektu i przekazaniu
terenu budowy?3. Piotr Bielski na temat znaczenia uzytego
w art. 860 § 1 k.c. wyrazenia ,,w szczeg6lno$ci” wypo-
wiedzial si¢ tylko na marginesie egzegezy art. 647 k.c.,
ograniczajac sie do stwierdzenia, ze nie sposéb obowiagzku
whiesienia przez wsp6lnikéw wktadow kwalifikowac jako
niemajacego charakteru konstytutywnego dla umowy
spotki cywilnej®4. Jego poprawno$é, poza innymi argu-
mentami, podwaza takze poréwnanie definicji umowy
spo6tki cywilnej (art. 860 § 1 k.c.) i umowy sp6iki han-
dlowej zawartej w art. 3 Kodeksu spotek handlowych?’.
Z tego ostatniego przepisu®® wynika explicite, ze zobowia-
zanie wspdlnikoéw do wspdtdziatania (w dazeniu do osiag-
ni¢cia wspélnego celu) polega na wniesieniu wktadéw,
a dopiero wowczas, gdy umowa albo statut tak stanowi,
na wspdldziataniu w okreslony sposéb. Wniesienie wktadu
stanowi obowigzek kazdego wspdlnika (akcjonariusza)
spotki handlowej, a zatem stanowi essentiale negotii
umowy sp6tki handlowej?”, w przeciwiefistwie do umowy
spotki cywilnej.

W ramach wykladni gramatycznej art. 647 k.c.
za pogladem dotyczacym kwestii dostarczenia dokumen-
tacji prezentowanym w opracowaniu przemawia ponadto
zwigzek logiczny blizszy, a wiec miedzy stowami zawar-
tymi w tym samym przepisie’®. W rozwazanym przy-
padku chodzi o wymieniony obok dostarczenia projektu
obowiazek wspoldziatania polegajacy na przekazaniu
przez inwestora wykonawcy terenu budowy. O ile kwe-
stii zwigzanej z tym pierwszym obowiazkiem juryspru-
dencja po$wieca wiele uwagi w kontekscie identyfikacji
umowy o roboty budowlane, o tyle do rzadkosci naleza
wypowiedzi dotyczace obowigzku inwestora przekazania
terenu budowy?’. Przepisy normujace umowe o roboty
budowlane uzywaja pojeé ,przekazanie” (art. 647 k.c.)
i ,przejecie” (art. 652 k.c.) terenu budowy. Przekazanie
terenu budowy polega na oddaniu go we wtadanie wyko-
nawcy w celu umozliwienia mu wybudowania na nim
obiektu*’. Namiastkg takiej czynnosci w stosunkach mie-
dzy generalnym wykonawca i wykonawca czeSciowym
oraz podwykonawca jest udostepnienie im tzw. frontu
robdt, co nie pociaga za sobg zmiany podmiotu wtadaja-
cego terenem. W doktrynie wykonawce po przekazaniu

33 J.A. Strzepka, E.A. Zielifiska, Umowa o roboty budowlane w systematyce...,
s. 598. Stanowisko autor6éw nie jest jednak konsekwentne; zob. przyp. 27.

34 P Bielski, Kwalifikacja..., s. 18, przyp. 2.

35 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks spolek handlowych (Dz.U. z 2024 r.
poz. 18 ze zm.).

36 Zgodnie z ktérym przez umowe spétki handlowej wspdlnicy albo akcjonariusze
zobowigzuja si¢ dazy¢ do osiggnigcia wspolnego celu przez wniesienie wkladow
oraz, jezeli umowa albo statut sp6iki tak stanowi, przez wspotdziatanie w inny,
okreslony sposéb.

37 Wykluczone jest wiec powstanie sp6tki handlowej, takze osobowej, bezwkladowej.

38 Wyr6znia go M. Waskowski, Teoria..., s. 33.

39 W uzasadnieniu uchwaly (7) z 11.01.2002 r., IIl CZP 63/01, SN za konstytutywny
element umowy o roboty budowlane uznat w ramach szczegélnej postaci wspot-
dziatania inwestora z wykonawca w zakresie przygotowania przedmiotu §wiad-
czenia nie tylko dostarczenie projektu, lecz takze przekazanie terenu budowy.

40 Na temat przekazania terenu budowy zob. tez Z. Gordon Umowa..., s. 79-81.
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i protokolarnym przejeciu terenu budowy traktuje sie jako
dzierzyciela w rozumieniu art. 338 k.c., a nie posiada-
cza*l. Przekazanie terenu budowy przez inwestora jest
jego typowym obowigzkiem. Latwo jednak wyobrazié
sobie sytuacje, w ktérej nie ma takiej koniecznosci. Verbi
causa mozna wskazaé na wykonawce dysponujgcego juz
terenem budowy jako posiadacz zalezny lub dzierzyciel.
W $wietle art. 351 k.c., normujacego przeniesienie posia-
dania samoistnego na posiadacza zaleznego albo na dzier-
zyciela (traditio brevi manu), stosowanego per analogiam
legis, przekazanie terenu budowy nastapi w takim przy-
padku na mocy samej umowy, scilicet o roboty budowlane.
Nie towarzyszy mu wiec przejécie faktycznego wladania
terenem budowy (nieruchomoscia), a tym samym koniecz-
no$¢ ,przekazania” go przez inwestora.

Wynik wykladni stownej art. 647 k.c. jest jasny.
W swietle regul jezykowych zobowigzanie inwestora
do dostarczenia wykonawcy projektu nie stanowi kon-
stytutywnej cechy umowy o roboty budowlane.

5.3. Artykut 647 k.c. w swietle regut systemowych

Reguly systemowe wyktadni odnoszg sens odtwarza-
nego terminu do innych norm obowiazujacych w syste-
mie prawnym i maja w zasadzie charakter regut negatyw-
nych, wykluczajacych przyjecie znaczenia prowadzacego
do ich niezgodno$ci*?. Innymi stowy, przepiséw prawa
nie nalezy interpretowaé w sposéb prowadzacy do ich
sprzecznodci z innymi przepisami*’. Eugeniusz Waskow-
ski, ujmujacy wasko element systematyczny wyktadni,
ktéry ograniczal tylko do argumentum a rubrica, pisal
o elemencie logicznym i wiezi logicznej wyktadanej normy
z innymi normami**. Juz poprzednio byta mowa o prze-
pisach art. 648 § 2 i art. 649 k.c., ktére nie podwazaja
przedstawionej wczesniej interpretacji pojecia projektu
w ujeciu art. 647 k.c. Trafnie na gruncie tego pierwszego
przepisu, a dotyczy to takze drugiego z nich, w literaturze
podkresla sie, ze sformulowanie o dokumentacji (pro-
jekcie) stanowiacej cze$¢ sktadowa umowy nie jest naj-
szczeSliwsze. Aby dokumentacja stata sie czeScia umowy,
musiataby by¢ objeta o§wiadczeniem woli stron. Przepisy
te nalezy rozumieé w ten sposob, ze dokumentacja projek-
towa dostarczona przez inwestora albo opracowana przez
wykonawce i zatwierdzona przez inwestora okresla przed-
miot $wiadczenia, a takze sposdb jego wykonania. Cho-
dzi niewatpliwie o dokumentacje projektowa obejmujaca
co najmniej projekt budowlany, ale takze inne niezbedne
projekty. Projekt budowlany niezbedny do uzyskania
pozwolenia na budowe nie musi by¢ na tyle szczegdtowy,
aby na podstawie jego rozwigzafi mozna bylo prowadzié
roboty budowlane. Zwykle konieczne tez bedg tzw. pro-
jekty wykonawcze. Przedmiotem umowy o roboty budow-
lane mogg by¢ takze obiekty niewymagajace pozwolenia

41 Tak np. SN w wyroku z 12.12.1990 r., I CR 750/90, OSNC 1992/5, poz. 81.
Tezg t¢ powtérzyl, cho¢ nie powolal orzeczenia SN, Sad Apelacyjny w Gdaii-
sku w wyroku z 27.06.2019 r., I AGa 395/18, LEX nr 2775630. Szerzej zob.
E. Strzepka-Frania, Przekazanie i udostgpnienie terenu budowy przez inwestora
wykonawcy budowlanemu, cz. 1, ,,Prawo Spotek” 2007/6, s. 27-28.

42 M. Zielifiski, Z.Radwariski, Wykladnia..., s. 20-21.

43 L. Morawski, Wstgp..., s. 148.

44 E. Waskowski, Wykladnia...,s. 81 i 86-88.




na budowe, a tym samym projektu budowlanego*. Kolejny
argument systemowy nawigzujacy do art. 860 § 1 k.c. byt juz
przedmiotem rozwazan. Dodaé warto, ze takze europejska
praktyka budowlana taczy projektowanie z wykonawstwem
i traktuje umowy zawierane w tym systemie jako umowy
o roboty budowlane (building contract)*®. Choé¢ wyniki
wyktadni logicznej (dalszej) i systemowej nie s3 jedno-
znaczne, to jednak w wiekszym stopniu potwierdzaja, niz
podwazajg rezultat wykladni stowne;.

5.4. Artykut 647 k.c. w swietle regut funkcjonalnych

Reguly funkcjonalne nakazuja odwotywacé sie do pew-
nych pozajezykowych i pozasystemowych zatozeii stano-
wigcych kontekst, w ktérym normy odtwarzane z tekstu
maja funkcjonowaé*’. Ujmujac rzecz nieco inaczej, chodzi
w nich o racje norm, w tym przede wszystkim teleolo-
giczne, ale takze historyczne.

Rozwazania na temat rozumienia art. 647 k.c. w komen-
towanej czeSci warto zaczaé od argument6w historycznych
przedstawionych przez P. Bielskiego w glosie do wyroku
SN z 17.09.2021 r., V CSKP 43/21. Autor przypisal im
decydujaca role w procesie wyktadni przepisu i w celu uza-
sadnienia opinii, ze zobowigzanie inwestora do dostar-
czenia projektu stanowi przedmiotowo istotny sktadnik
umowy o roboty budowlane. Wbrew temu stanowisku nie
ma dostatecznych podstaw do uznania, ze ustawodawca
w art. 647 k.c. Swiadomie natozyl na inwestora obowia-
zek dostarczenia wykonawcy projektu. Jak to zostalo
wykazane poprzednio, przepis w tej kwestii wcale nie
jest jednoznaczny, a jego literalna wyktadnia nie wyklucza
dopuszczalnosci przerzucenia tego obowigzku na wyko-
nawce. Na gruncie legis derogatae odmiennego wniosku
nie uzasadniat § 3 ust. 2 pkt 1 lit. b o.w.u., ktory stano-
wil, ze w braku odmiennych ustaleft umownych do obo-
wigzkéw zamawiajacego nalezy przekazanie wykonawcy
dokumentacji projektowej. Tylko prima facie uprawniona
jest teza, ze nie byloby potrzeby wprowadzania do tego
przepisu rozwigzania dopuszczajacego dostarczenie pro-
jektu przez wykonawce, gdyby taki wniosek wynikat juz
z art. 647 k.c. Migdzy unormowaniami art. 647-658 k.c.
i o.w.u. zachodzita relacja lex generalis — lex specialis.
Regulacje kodeksowe ze wzgledu na swa ogdlnikowosé
i fragmentaryczno$é pozbawione byly wiekszego znacze-
nia*®. Tym samym regulacji § 3 ust. 2 pkt 1 lit. b o.w.u. nie
mozna przypisywac podstawowej roli w procesie wyktadni
art. 647 k.c. Warto dodaé, ze zgodnie z § 3 ust. 1 o.w.u.
zakres wzajemnych obowiagzkéw niewymienionych w § 2
ust. 1 o.w.u., zawierajacym definicje umowy o wykona-
nie inwestycji, robdt lub remontéw budowlanych, strony
okre$lajg w umowie, natomiast § 3 ust. 2 o.w.u. wymieniat
te obowiazki w braku takich ustalefi. Ich zakres byl wiec
o wiele szerszy niz opisany w art. 647 k.c., co podwaza
dodatkowo trafno§é argumentu odwotujacego sie do § 3
ust. 2 pkt 2 lit. b o.w.u. Nie dostarcza go tez brzmienie
owczesnego art. 2 k.c., zgodnie z ktérym w wypadku, gdy

45 Tak K. Zagrobelny [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P Machni-
kowski, Legalis 2023, art. 648 k.c., uw. 2.

46 Na co zwraca uwagg SN w wyroku z 20.11.2008 r., IIl CSK 184/08, LEX nr 479317.

47 M. Zielifiski, Z. Radwanski, Wykladnia..., s. 22.

48 A. Stelmachowski, Zasada...,s. 11.

wymagaja tego szczegllne potrzeby obrotu miedzy j.g.u.,
stosunki tego obrotu moga by¢é uregulowane w sposéb
odbiegajacy od przepiséw Kodeksu cywilnego. Z poda-
nych juz powodéw bezpodstawna jest teza, ze taka regu-
lacje stanowit § 3 ust. 2 pkt 1 lit. b o.w.u.

Z przedstawionych wzgledéw stan prawny obowig-
zujgcy w latach 1965-1990 nie uprawnia stanowiska,
ze w Swietle art. 647 k.c., po jego zmianie nowela lipcowa,
wykluczone jest natozenie w umowie o roboty budowlane
obowigzku dostarczenia projektu na wykonawce. Nawet
jednak gdyby per inconcessum przyjaé inaczej i zgodzié sie
z przedstawionymi przez P. Bielskiego relacjami zachodza-
cymi miedzy obowiazujacymi do wejScia w zycie noweli
lipcowej § 3 ust. 2 pkt 1 lit. b o.w.u. w zw. z art. 2 k.c.
a 6wczesnym art. 647 k.c., to i tak nie moga one decy-
dowaé o wykladni tego ostatniego przepisu na gruncie
legis latae. 1llo tempore art. 647 k.c., tak jak art. 2 k.c.
i pozostate wymienione przepisy o.w.u., obowigzywat
tylko w tzw. obrocie uspotecznionym. Wyktadni obecnie
obowigzujacego art. 647 k.c. dokonanej przez pryzmat
powolanych przepiséw obowiazujacych de lege derogatae
przecza inne jeszcze argumenty. Uwzglednienie racji histo-
rycznych oznacza, ze przepisy prawa nalezy interpretowaé
zgodnie z wolg historycznego ustawodawcy. Ich znaczenie
maleje jednak w odniesieniu do starszych aktéw norma-
tywnych, zwlaszcza gdy uchwalono je w innych warunkach
spolecznych, ekonomicznych czy politycznych®’. Mysl
ta jest aktualna w odniesieniu do analizowanej problema-
tyki. Obowigzujace poprzednio przepisy, majace wedtug
krytykowanej opinii przesgdzac o rozumieniu art. 647 k.c.
w czeSci odnoszacej sie do dostarczenia projektu, byly
uchwalone w ramach zupelnie innego systemu gospodar-
czego. Co wiecej, podstawowy w tej materii § 3 ust. 2
pkt 1 lit. b o.w.u. byl przepisem zawartym w zalaczniku
do uchwaly Rady Ministréw. Wprawdzie o.w.u. miaty
charakter normatywny jako wydane na podstawie wyraz-
nego upowaznienia ustawowego’’ (art. 384 § 1 k.c.), ale
pomijajac ich niska range, byly tylko swoistym wzorcem
umownym. Podwaza to poprawno$¢ argumentacji przypi-
sujacej im decydujaca role przy interpretagji art. 647 k.c.
Krytykowana opinia narusza dalsza jeszcze dyrektywe
wyktadni funkcjonalnej, zgodnie z kt6ra przepisy nalezy
interpretowad, uwzgledniajac wole aktualnego, a nie
historycznego prawodawcy’! (wykladnia dynamiczna).
A te od wejscia w zycie noweli lipcowej potwierdza wyra-
zona expressis verbis w art. 353" k.c. zasada zezwalajaca
stronom na swobode ksztattowania tresci stosunku praw-
nego (verba legis: ,,Strony zawierajgce umowe mogg ulozy¢
stosunek prawny wedlug swego uznania [...]”). Zadnej
z okreslonych w tym przepisie granic tej swobody (naturze
stosunku, ustawie ani zasadom wspoélzycia spotecznego)
nie sprzeciwia si¢ zawarta w umowie o roboty budow-
lane klauzula zobowiazujgca wykonawce, a nie inwestora,
do dostarczenia projektu.

W procesie wyktadni art. 647 k.c. nalezy odwotac sie
do jednego z najstarszych jej kanonéw, a mianowicie do
ratio legis. Akceptacja bronionego w opracowaniu

49 L. Morawski, Wstgp...,s. 159.

50 E. Letowska, Wzorce umowne. Ogolne warunki. Wzory. Regulaminy, Ossolineum
1975, s. 95-111.

51 L. Morawski, Wstep..., s. 150.
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pogladu, ze dostarczenie projektu nie stanowi essentiale
negotii umowy o roboty budowlane, pozwala na sp6jna
i jednolita kwalifikacje uméw o wykonanie obiektow
budowlanych. Jak trafnie zauwazono w doktrynie, nie
ma racjonalnego uzasadnienia dla uznania, ze umowy,
w ktdérych wykonawca zobowiazuje sie nie tylko do wyko-
nania obiektu, lecz takze do dostarczenia projektu, nalezy
kwalifikowaé jako umowy o dzieto’?. Obowiazek dostar-
czenia przez inwestora projektu nie powinien stanowic
kryterium odrézniania umowy o roboty budowlane
od umowy o dzieto. Cel umowy, ktérej przedmiotem
jest wykonanie obiektu, pozostaje taki sam niezaleznie
od tego, czy w ramach umowy o wykonawstwo budow-
lane projekt dostarcza inwestor, czy wykonawca’3. Polega
on na zrealizowaniu zamierzonego przedsiewziecia
inwestycyjnego i osiagnieciu efektu w postaci obiektu
budowlanego. Zréznicowanie kwalifikacji prawnej
uméw ze wzgledu na obowiazek dostarczenia projektu
doprowadzitoby do tego, ze do uméw, na podstawie ktd-
rych wykonawca zobowiazat sie do dostarczenia projektu,
znajdowalyby zastosowanie przepisy umowy o dzieto,
w tym art. 646 k.c., normujacy krétki, bo dwuletni, ter-
min przedawnienia roszczei. Byloby to nieracjonalne,
gdyz do umdw o roboty budowlane, takze tych, gdy obo-
wigzek dostarczenia dokumentacji lezy po stronie wyko-
nawcy, uzasadnione jest stosowanie dtuzszych terminéw
przedawnienia roszczefi, wynikajacych z art. 118 k.c.
Podobnie przedstawia sie kwestia art. 652 k.c., zgodnie
z ktérym wykonawca od chwili protokolarnego przejecia
terenu budowy az do chwili oddania obiektu ponosi odpo-
wiedzialno$¢ na zasadach ogélnych za szkody wynikte
na tym terenie. Przepis ten nie bylby stosowany w razie
uznania, ze umowa o wykonanie robét budowlanych
przewidujaca dostarczenie projektu przez wykonawce
jest umowg o dzieto®*. Wykluczone bytoby tez przyjecie
solidarnej odpowiedzialnosci inwestora z wykonawcg
(generalnym wykonawca) i podwykonawca za zaplate
wynagrodzenia naleznego podwykonawcy i dalszemu
podwykonawcy z tytulu wykonanych przez niego robét
budowlanych, skoro hipoteza art. 647'k.c. obejmuje jedy-
nie umowy o roboty budowlane.

Przedstawione racje funkcjonalne potwierdzaja wynik
wykladni stownej i konkluzje, ze umowa o wykonanie
obiektu nakladajaca na wykonawce obowiazek dostar-
czenia projektu jest w Swietle art. 647 k.c. umowa
o roboty budowlane. Tym samym zobowiazanie inwe-
stora do jej przekazania wykonawcy nie stanowi ele-
mentu przedmiotowo istotnego tej umowy. Jest nim
natomiast, jak trafnie podkreslit SN w uzasadnieniu
wyroku z 17.09.2021 r., V CSKP 43/21, to, aby roboty
byly wykonane na podstawie projektu.

Sytuacja ta wystepuje przyktadowo w kontraktach
»zaprojektuj i buduj” (desing and build), znanych w prawie

52 J.A. Strzepka, E.A. Zielifiska, Umowa o roboty budowlane w systematyce...,
s. 598.

53 W praktyce i tak opracowuje go, na podstawie umowy zawartej z inwestorem lub
wykonawca, projektant (jednostka projektowania).

54 J.A. Strzepka, E.A. Zielifiska, Umowa o roboty budowlane w systematyce...,
s. 598.
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polskim jako umowy zawierane w systemie tzw. general-
nego realizatorstwa inwestycji, w ktérych kontrahentem
inwestora jest generalny realizator inwestycji®s.

Nie sposob przyjac, ze sposrod dwoch uméw o wykona-
nie identycznego obiektu budowlanego jedna, w ktorej
inwestor zobowiazuje si¢ do dostarczenia projektu, jest
umowa o roboty budowlane, natomiast druga, naktada-
jaca ten obowiazek na wykonawce, jest umowa o dzieto.
Argumentum ad absurdum przemawia to za odrzuce-
niem takiej identyfikacji drugiej z nich. Jest ona, wbrew
odmiennym pogladom, nie zwykla umowa o dzielo czy
umowa prima facie o cechach umowy o roboty budow-
lane, lecz umowa o roboty budowlane uregulowana
w tytule XVI ksiegi trzeciej Kodeksu cywilnego.

I 6. Stanowisko
jurysprudencji

Jurysprudencja jest jednak w tej kwestii podzielona.
W starszym orzecznictwie dominujg poglady niepozwalajace
na uznanie umowy, w ktérej dostarczenie projektu nalezy
do wykonawcy, za umowe o roboty budowlane. Niektore
z nich wymienia SN w uzasadnieniu wyroku z 17.09.2021 r.,
V CSKP 43/21, natomiast inne, liczne, powolujg przedsta-
wiciele doktryny®®. Charakterystyczna jest jednak ewolucja
wypowiedzi SN idaca w innym kierunku. Poza oméwionym
na wstepie wyrokiem z 17.09.2021 r., V CSKP 43/22, SN
takze w innych orzeczeniach uznal, ze dostarczenie przez
inwestora projektu nie jest elementem przedmiotowo istot-
nym umowy o roboty budowlane®’.

Réwniez w piSmiennictwie nie ma zgodno$ci pogla-
déw w omawianej materii. Prezentowane jest zapatrywanie
zaréwno dopuszczajace obcigzenie wykonawcy w umowie
o roboty budowlane obowigzkiem dostarczenia projektu,
jak i odmienne’®. O trudnosciach w rozwigzaniu prob-
lemu $wiadczg wypowiedzi J.A. Strzepki i E.A. Zielifiskiej.
Wymienieni autorzy w wielu opracowaniach twierdzili
stanowczo, ze dostarczenie projektu przez inwestora nie
stanowi essentialia negotii umowy o roboty budowlane®”.
Ewa Zielifiska w innym jednak miejscu pisala, ze dostar-
czenie projektu przez inwestora nalezy do cech konstytu-
tywnych umowy o roboty budowlane®. Charakterystyczne
sa natomiast wypowiedzi J.A. Strzepki, ktéry w p6zniej-
szych opracowaniach prezentuje niejednoznaczne stano-
wisko. Autor wskazuje, tak jak poprzednio, na nieracjo-
nalno$¢ opinii, zgodnie z ktdrg zréznicowanie kwalifikacji

55 ]J.P Strzepka [w:] System Prawa Prywatnego..., s. 531.

56 Np. J.A. Strzepka [w:] System Prawa Handlowego, red. nacz. S. Wiodyka,
A. Szumafiski, t. 5, Prawo uméw handlowych, red. S. Wlodyka, Warszawa 2014,
s. 1230-1237; J.A. Strzepka [w:] System Prawa Prywatnego..., s. 563-567.

57 Zob. np. wyrok SN z 17.11.2016 ., IV CSK 57/16.

58 Blizej zob. W. Borysiak [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Osajda, Legalis
2024, art. 647 k.c., C.IV.1.22 z podang literatura.

59 Np. J.A. Strzepka, E.A. Zielifiska, Z problematyki..., s. 16; J.A. Strzepka, E.A. Zie-
linska, Umowa o roboty budowlane w znowelizowanym..., s. 977; J.A. Strzgpka,
E.A. Zielifiska, Umowa o roboty budowlane w systematyce..., s. 597-599. Autorzy
de lege ferenda postuluja zmiane definigji ustawowej umowy o roboty budowlane;
zob. J.A. Strzgpka, E.A. Zielifiska, Umowa o roboty budowlane w systematyce...,
s. 599.

60 E. Zielinska [w:] Prawo..., s. 357.




prawnej uméw o roboty budowlane i uméw o dzieto zalezy
od tego, czy obowiazek dostarczenia projektu obcigza
inwestora, czy wykonawce. Ostatecznie jednak przyjmuje,
ze umowy, w ktérych wykonawca przyjmuje na siebie
obowiazek dostarczenia projektu, moglyby by¢ trakto-
wane — de lege ferenda — jako umowy o roboty budowlane
w rozumieniu art. 647 k.c.®! Prima facie wydaje si¢ wiec,
ze wedtug J.A.Strzepki de lege lata taka umowa jest umowg
o dzieto. Nic bardziej mylnego, gdyz autor dalej pisze,
ze obowiazek dostarczenia projektu budowlanego przez
inwestora, o ktorym stanowi wymieniony przepis, nie
moze stanowié kryterium odréznienia umowy o roboty
budowlane od umowy o dzielo. Niezaleznie od tego,
na kim spoczywa obowiazek dostarczenia projektu, cel
umowy o wykonawstwo budowlane pozostaje ten sam®?.
Z tego powodu J.A. Strzepka jest zaliczany przez innych
autoréw zaréwno do zwolennikéw pogladu dopuszczaja-
cego obciazenie wykonawcy w umowie o roboty budow-
lane obowiazkiem dostarczenia projektu®3, jak i jego
przeciwnikow®*,

B 7. Podsumowanie

Crux interpretationis jest ustalenie, czy dostarczenie
przez inwestora projektu stanowi essentiale negotii
umowy o roboty budowlane. Wszystkie przedstawione
w artykule racje przemawiaja za przeczaca odpowiedzia
na to pytanie. Poniewaz jednak wykladnia art. 647 k.c.
budzi w jurysprudencji kontrowersje, zasadny de lege
ferenda jest postulat zmiany przepisu w czesci dotyczacej
obowiazkow inwestora i nakazania mu wspoldzialania
przy wykonywaniu obiektu i zaplaty wynagrodzenia,
z pomini¢ciem zobowigzania do przekazania terenu
budowy i dostarczenia projektu®’.

Prostszg droga zmierzajacg do wykluczenia rozbiez-
nych rozstrzygnie¢ sadowych byloby przedstawienie
na podstawie art. 82 § 1 ustawy z 8.12.2017 r. o Sadzie
Najwyzszym®® przez SN rozpoznajacy skarge kasacyjng
sktadowi siedmiu sedzidéw tego sadu do rozstrzygniecia
zagadnienia prawnego zwigzanego z wykladnia analizo-
wanej czeSci art. 647 k.c. Innym rozwigzaniem jest wysta-
pienie na podstawie art. 83 § 1 u.SN przez pierwszego
Prezesa SN lub Prezesa Izby Cywilnej SN z wnioskiem
o rozstrzygniecie tego zagadnienia prawnego SN w skla-
dzie siedmiu sedziéw. Przestanki wynikajace z obu wymie-
nionych przepiséw s3 spetnione: wyktadnia art. 647 k.c.
budzi powazne watpliwosci, a w orzecznictwie sadéw
powszechnych (i SN) wystepuja rozbieznosci. Sklad sied-
miu sedziéw SN moze postanowi¢ o nadaniu uchwale
mocy zasady prawnej (art. 87 § 1 zd. 2 u.SN).

61 J.A. Strzepka [w:] System Prawa Prywatnego..., s. 567-568; J.A. Strzgpka [w:]
System Prawa Handlowego..., s. 1237-1240.

62 J.A. Strzgpka [w:] System Prawa Handlowego..., s. 1240.

63 Np. W. Borysiak [w:] Kodeks..., art. 647 k.c., C.IV.1.22.

64 Np. P Bielski, Kwalifikacja..., s. 20, przyp.9.

65 Tak np. J.A. Strzgpka, E.A. Zielifiska, Umowa o roboty budowlane w systema-
tyce...,s. 599.

66 Dz.U. 22024 r. poz. 622 — dalej u.SN.
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Legal Qualification of a Construction Agreement
Obliging the Contractor to Provide Blueprint
of the Structure

Keywords: construction works contract, contract for spe-
cific work, investor, contractor, essentialia negotii, provi-
sion of blueprint

Pursuant to Article 647 of the Civil Code, through a con-
struction works contract, the contractor undertakes to com-
plete the facility provided for in the contract, built in accor-
dance with the blueprint and with the principles of technical
knowledge, while the investor undertakes to perform the
activities required by the relevant provisions related to the
preparation of works, in particular to provide the construc-
tion site and the blueprint, and to accept the facility and pay
the agreed remuneration. In legal scholarship, it is disputed
whether provision of the blueprint by the investor constitutes
a materially important element of the construction works
contract. Determining this issue requires a careful interpreta-
tion of the cited provision, and the answer depends on the
application of either the provisions of Title XVI (construction
works contract) or Title XV (contract for specific work) of the
third book of the Civil Code. In the latter case, the provisions
of, e.g., Article 118 or 652, and in particular Article 647" of
the Civil Code, regulating the joint and several liability
of the investor and the contractor (general contractor) for the
payment of the subcontractor’s remuneration, are excluded.
The article is a polemic with P. Bielski’s critical commentary
on judgment of the Supreme Court (SC) of 17 September
2021, VCSKP 43/21 (Orzecznictwo Sgdow Polskich 2024/4,
item 26, pp. 3—15).

Bibliografia/References

Bielski P, Kwalifikacja prawna obowigzku dostarczenia
przez inwestora projekiu wykonawcy w umowie o roboty
budowlane. Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego — Izba
Cywilna z dnial7 wrzesnia 2021 r., V CSKP 43/21,
»Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2024/4.

Borysiak W. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
K. Osajda, Legalis 2024.

Brzozowski A. [w:] Kodeks cywilny, t. 2, Komentarz.
Art. 450-1088. Przepisy wprowadzajgce, red. K. Pietrzy-
kowski, Warszawa 2015.

Gordon Z., Umowa budowlana w obrocie uspolecznio-
nym, Torun 1991.

Herbet A. [w:] System Prawa Prywatnego, t. 16, Prawo
spotek osobowych, red.A. Szajkowski, Warszawa 2016.
Kolaficzyk K., Prawo rzymskie, Warszawa 1978.
Morawski L., Wstep do prawoznawstwa, Torun 2008.
Letowska E., Wzorce umowne. Ogélne warunki. Wzory.
Regulaminy, Ossolineum 1975.

Pyziol W. [w:] W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo
spolek, Warszawa 2014,

PRZEGLAD PRAWA HANDLOWEGO listopad 2024



Radwanski Z., Teoria umdw, Warszawa 1977.

Siuda W, Istota i zakres umowy o dzielo, Poznaf 1964.
Skorupka S., Sfownik frazeologiczny jezyka polskiego, t. 1,
A-P, Warszawa 2002.

Skorupka S., Sfownik frazeologiczny jezyka polskiego, t. 2,
R-Z, Warszawa 2002.

Stownik jezyka polskiego, t. 3, red. M. Szymczak,
Warszawal981.

Stelmachowski A., Zasada jednosci prawa cywilnego
— teoria i praktyka, ,,Acta Universitatis Nicolai Copernici.
Prawo” 1982/20.

Strzepka J.A. [w:] System Prawa Handlowego, red. nacz.
S. Wlodyka, A. Szumaiiski, t. 5, Prawo umdw handlowych,
red. S. Wtodyka, Warszawa 2014,

Strzepka J.A. [w:] System Prawa Prywatnego, red. nacz.
Z. Radwaiiski, t. 7, Prawo zobowigzari — czgs¢ szczegblowa,
red. J. Rajski, Warszawa 2018.

Strzepka J.A., Zielifiska E.A., Umowa o roboty budowlane
w systematyce Kodeksu cywilnego — de lege lata i de lege
ferenda, cz. 1, ,Monitor Prawniczy” 2007/10.

REKLAMA

Strzepka J.A., Zielifiska E.A., Umowa o roboty budowlane
w znowelizowanym Kodeksie cywilnym — odpowiedzial-
nos< za zaplate wynagrodzenia podwykonawcy, ,Monitor
Prawniczy” 2003/21.

Strzepka J.A., Zielinska E.A., Z problematyki prawnej
umowy o roboty budowlane, ,Przeglad Prawa Handlo-
wego” 2002/12.

Strzepka-Frania E., Przekazanie i udostepnienie terenu
budowy przez inwestora wykonawcy budowlanemu, cz. 1,
»Prawo Spotek” 2007/6.

Taubenschlag R., Rzymskie prawo prywatne na tle praw
antycznych, Warszawa 1955.

Waskowski M., Teoria wykladni prawa cywilnego. Metodo-
logia dogmatyki cywilistycznej w zarysie, Warszawa 1936.
Zagrobelny K. [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
E. Gniewek, P Machnikowski, Legalis 2023.

Zieliiska E. [w:] Prawo umdw budowlanych, red.
J.A. Strzepka, Warszawa 1999.

Zielifiski M., Radwanski Z., Wykladnia prawa cywilnego,
»Studia Prawa Prywatnego” 2006/1.

(=) Wolters Kluwer

ANALIZA DOROBKU
UNIJNEGO PRAWODAWSTWA

Autorzy skupiaja sie na wyktadni przepisow dyrektywy 93/13/EWG,
ktéra zyskata ogromne znaczenie w polskim systemie prawnym
w kontekscie tzw. spordw frankowych.

W komentarzu przedstawiono migedzy innymi:

«+ pojecie konsumenta jako punkt wyjscia w catym systemie ochrony
jego praw,

- zakres stosowania dyrektywy w odniesieniu do warunkdw zaréwno
niewynegocjowanych indywidualnie, jak i okreslajacych gtéwne
Swiadczenia stron,

+ Znaczenie pojecia ,prosty i zrozumiaty jezyk warunku umownego”,

« sankcje, ktore przewiduje dyrektywa.

Pod kazdym artykutem dyrektywy, ktoérego tres¢ transponowano
do polskich przepisow, autorzy zamieszczajg informacje wskazujaca
na konkretng regulacje Kodeksu cywilnego z zasygnalizowaniem
nurtu orzeczniczego Sadu Najwyzszego.

ZAMOW KSIAZKE Z RABATEM 20% W KSIEGARNI PROFINFO.PL
W FORMULARZU ZAMOWIENIA WPISZ KOD: WKCZA20

¥
W' PRZEGLAD PRAWA HANDLOWEGO listopad 2024
a2 i

NIEUCZCIWE
WARUNKI W UMOWACH
KONSUMENCKICH

Komentarz
do Dyrektywy Rady 93/13/EWG

Mariusz Korpalski, Wiktoria Nowak

KOMENTARZE PRAKTYCZNE

|

El Wolters Kluwer




Dawid Buszmak
Autor jest radcq prawnym (ORCID: https://orcid.org/0009-0005-9620-284X).

Szkoda jako przestanka
odpowiedzialnosci
odszkodowawczej cztonka
zarzadu za doprowadzenie

do przedawnienia wierzytelnosci
spotki kapitatowej

Stowa kluczowe: odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, metoda dyferencyjna, spétka kapitatowa, cztonek
zarzqdu, przedawnienie wierzytelnosci

Problematyka sposobu rozumienia szkody jako przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej czlonka zarzadu
spolki kapitalowej w zwigzku z doprowadzeniem do przedawnienia wierzytelnosci przystugujacej spdlce stala si¢
przedmiotem rozwazan Sadu Najwyzszego w uzasadnieniu wyroku z 9.02.2018 r., I CSK 246/17'. W ocenie Sadu
Najwyzszego w przypadku przedawniania wierzytelnosci przyslugujacej spolce istnieje tylko prawdopodobienstwo,
ze taka szkoda moze powstaé, brak wobec tego koniecznej przestanki, od ktérej zalezy uznanie, ze czlonek zarzadu
ponosi odpowiedzialnosé. Tego stanowiska nie sposob jednak podzieli¢ z uwagi na zalozenia metody dyferencyj-
nej ustalania rozmiaru szkody w prawie cywilnym oraz konieczno$¢ respektowania zasady aktualnosci orzeczenia
(art. 316 § 1 Kodeksu postepowania cywilnego?). Krytykowane stanowisko nie uwzglednia zwlaszcza okolicznosci,
ze w zwigzku z doprowadzeniem do przedawnienia wierzytelnosci doszlo juz do efektywnego wyrzadzenia spolce
szkody (w postaci spadku wartoSci tej wierzytelnosci), nie za$ tylko do prawdopodobienstwa zaistnienia uszczerbku
w przyszlosci. W artykule przeprowadzono polemike ze stanowiskiem utozsamiajacym przedawnienie roszczenia
spolki wobec osoby trzeciej jedynie z prawdopodobiefistwem zaistnienia szkody, z perspektywy zalozefi metody
dyferencyjnej. Rozwazono takze potencjalne mankamenty prezentowanej koncepcji konkurencyjnej zakladajacej,
ze mamy w tym przypadku do czynienia z zaistniala juz szkoda rzeczywista. Wskazano réwniez na systemowe
znaczenie omawianego zagadnienia z punktu widzenia calego prawa prywatnego oraz na mozliwo$¢ uogdlnienia
prezentowanych tez.

odszkodowawczej cztonka zarzadu sp6iki z 0.0. na podsta-
wie art. 293 Kodeksu spotek handlowych? (obok szczeg6l-
nie rozumianego bezprawnego dzialania lub zaniechania

I |. Wprowadzenie

Szkoda stanowi niewatpliwie jedno z centralnych pojeé
nauki i praktyki szeroko rozumianego prawa cywilnego.
Pomimo niezliczonych wypowiedzi przedstawicieli nauki
prawa i judykatury sposéb ujmowania tego pojecia jest
daleki od jednolitosci, a praktyka obrotu dostarcza nie-
ustannie nowych probleméw wymagajacych poglebionej
refleksji. Jednym z takich zagadnien jest kwestia sposobu
rozumienia szkody jako przestanki odpowiedzialnosci

1 LEX nr 2483686.
2 Ustawa z 17.11.1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2024 r.
poz. 1568).

i domniemanego zawinienia oraz zwigzku przyczynowego)
w zwigzku z doprowadzeniem do przedawnienia wierzy-
telnosci przystugujacej spolce. Problem ten stal si¢ przed-
miotem zainteresowania Sadu Najwyzszego w zwigzku
z wydaniem wyroku z 9.02.2018 r., 1 CSK 246/17. W oce-
nie Sadu Najwyzszego w przypadku przedawniania wie-
rzytelnosci przystugujacej spoltce istnieje tylko prawdopo-
dobiefistwo, ze taka szkoda moze powstaé, brak wobec
tego koniecznej przestanki, od ktérej zalezy uznanie,

3 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2024 r.
poz. 18 ze zm.) — dalej k.s.h.
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iz cztonek zarzadu ponosi odpowiedzialnosé. Nie podzie-
lam tego stanowiska i uwazam, ze nakreslone zagadnienie
wymaga odmiennego ujecia.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazy¢, ze — de lege
derogata — na pelng aprobate zastugiwato natomiast powia-
zanie przez Sad Najwyzszy przestanki ,,sprzecznosci z pra-
wem lub postanowieniami umowy spétki” z naruszeniem
og6lnego obowiazku, o ktérym mowa w art. 201 k.s.h.,
czym stanowisko to wpisato sie w trafne, szerokie ujecie
tej przestanki na gruncie norm statuujacych odpowiedzial-
no$¢ funkcjonariuszy spotek kapitatowych, ktére juz przed
zmianami legislacyjnymi, zmierzajacymi do skodyfikowa-
nia zasady biznesowej oceny sytuacji, w spos6b zauwazalny
torowato sobie droge w judykaturze®.

Dalsze rozwazania koncentrowacd si¢ bedg na kwalifi-
kacji uszczerbku, do jakiego dochodzi na skutek doprowa-
dzenia poszkodowanego do przedawnienia jego roszczenia
przystugujacego wobec osoby trzeciej. Formalnie rzecz
biorac, ramy niniejszej pracy ograniczaja sie do kwestii
odpowiedzialnosci cztonkéw zarzadéw spotek kapitato-
wych na podstawie art. 293 i 483 k.s.h. oraz — odpo-
wiednio (pomimo odmiennego ujecia przestanki ,,bez-
prawno$ci” na gruncie regulacji prostej sp6tki akcyjnej)
—art. 300'® k.s.h. Nie spos6b jednak nie dostrzec szer-
szego kontekstu prezentowanych rozwazan. Poczynione
ustalenia beda bowiem aktualne na gruncie calej, szeroko
rozumianej cywilistyki, a nawet (pod warunkiem przy-
jecia okreSlonych zatozefi interpretacyjnych) w procesie
wykltadni norm przynaleznych do innych galezi prawa.
Omawiana problematyka ma zatem donioste znaczenie
systemowe i w zadnym wypadku nie ogranicza sie do mate-
rii prawa spétek handlowych.

I 2. Prezentacja
krytykowanego ujecia

Wyrok Sadu Najwyzszego z 9.02.2018 r., I CSK
246/17, zapadt na kanwie stosunkowo nieskomplikowa-
nego stanu faktycznego. Pozwany byt jedynym cztonkiem
zarzadu powodowej spotki z 0.0. Spotka, dziatajac przez
pozwanego, zawarla szereg uméw, z kontrahentami pol-
skimi i zagranicznymi. W zwigzku z zaniechaniem dzialaf
w zakresie dochodzenia wierzytelnosci, ktérego dopus-
cil sie zarzadca, roszczenia powodowej spotki ulegaly
z biegiem czasu przedawnieniu. Powodowa spétka wyto-
czyla przeciwko jedynemu czlonkowi zarzadu powddz-
two o zaplate na podstawie art. 293 § 1 k.s.h., przy czym

4 W ocenie autora niniejszej pracy pomimo zmian legislacyjnych wprowadzonych
na mocy ustawy z 9.02.2022 r. o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych oraz
niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 807) poglad ten, wbrew pozorom, réwniez
de lege lata nadaje si¢ do obrony. Takze obecnie przestanke bezprawno$ci mozna
bowiem wigza¢ z naruszeniem ogdlnego obowigzku zarzadzania spétka, ktory
—w przypadku spétki z 0.0. — znajduje podstawe m.in. w art. 201 k.s.h. Wprowa-
dzony art. 209! § 1 k.s.h., wbrew czesto prezentowanym ujeciom, mozna postrze-
gaé nie jako samoistne Zrodlo jakiego$, odrebnego od innych, obowiazku dziatania
z nalezyta starannoscig, a jedynie jako okreslenie sposobu wykonania wszystkich
obowigzkéw wobec spotki (w tym wynikajacego m.in. z art. 201 k.s.h. og6lnego
obowiazku zarzadzania sp6tka). Problematyka ta nie dotyczy jednak bezpo$rednio
przedmiotu niniejszego opracowania i nie zostanie tu szerzej rozwinigta.

5 Zob. zwlaszcza wyrok SN z 24.07.2014 r., I1 CSK 627/13, OSNC-ZD 2015/4,
poz. 61.
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jedno z dochodzonych roszczefi dotyczylo wlasnie kwoty
odpowiadajacej sumie przedawnionych pretensji powo-
dowej sp6tki wobec jej kontrahentéw. Sad I instancji cze$-
ciowo uwzglednil powddztwo. Jeden z zarzutéw apelagji
wywiedzionej przez pozwanego czlonka zarzadu dotyczyl
naruszenia art. 361 Kodeksu cywilnego®. Pozwany wska-
zal na naruszenie polegajace na niewlaciwym zastosowa-
niu przepisu przez uznanie, ze pozwany zobowigzany jest
do odszkodowania za zaniechanie dochodzenia naleznosci
od kontrahentéw sp6tki, w sytuacji gdy w nastepstwie jego
zachowania nie powstata szkoda, za ktéra pozwany powi-
nien ponosi¢ odpowiedzialno$é, gdyz samo przedawnie-
nie sie roszczen nie powoduje szkody w majatku powddki.
Obie apelacje (w tym pozwanego) zostaly jednak oddalone.
W istotnym z punktu widzenia niniejszych rozwazai
zakresie sad II instancji wskazal: ,,Zobowiazanie na sku-
tek przedawnienia przeksztalca siec w naturalne. W $wietle
art. 117 § 2 k.c. po uplywie terminu przedawnienia ten,
przeciwko komu przystuguje roszczenie, moze uchyli¢ sie
od jego zaspokojenia. Roszczenia, ktére ulegly przedawnie-
niu, przyslugiwaly wobec spélek — podmiotéw profesjonal-
nych. Zaden z nich nie wyrazit woli uregulowania naleznosci.
Biorac przy tym pod uwagg to, jak dawno wierzytelnosci te
staly sie¢ wymagalne, uzna¢ nalezy, ze wielce prawdopodob-
nym jest, iz jednym z gléwnych argumentéw podmiotéw
odpowiedzialnych za uregulowanie faktur — w przypadku
ewentualnego procesu bylby zarzut przedawnienia”.

Przytoczone ujecie spotkalo si¢ z dezaprobata Sadu Naj-
wyzszego rozpoznajacego skarge kasacyjng od wyroku
sadu II instancji. W ocenie Sadu Najwyzszego: ,,Dopoki
istnieja roszczenia powodowej spotki nie mozna zaktadad,
jak to uczynil Sad Apelacyjny, ze skoro wierzytelnosci te
staly si¢ dawno wymagalne, to wielce prawdopodobne jest,
iz dtuznicy powodki, ktdrzy jako przedsigbiorcy sa profe-
sjonalistami, w przypadku ewentualnego procesu, pod-
niesliby zarzut przedawnienia. Szkoda jest tylko istniejacy
uszczerbek w majatku powoddki, a nie prawdopodobien-
stwo jego poniesienia [...]. W sytuacji, gdy istnieje tylko
prawdopodobienstwo, ze taka szkoda moze powstac, brak
wobec tego koniecznej przestanki, od kt6rej zalezy uznanie,
ze cztonek zarzadu ponosi odpowiedzialnosé”.

I 3. Krytyka stanowiska
utozsamiajacego
przedawnienie roszczenia
spotki wobec osoby
trzeciej ze szkoda
potencjalng w majatku spotki

W moijej ocenie wyzej zaprezentowane twierdzenia
wymagaja polemiki. Istotne jest przy tym, ze argumentacja
sformutowana w uzasadnieniu wyroku sadu II instancji

6 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (obecnie Dz.U. 22024 r. poz. 1061 ze zm.)
— dalej k.c.




— choé przeciwna wobec pdzniej wyrazonego zapatrywa-
nia Sadu Najwyzszego i prowadzaca ostatecznie do traf-
nej konkluzji — réwniez nie zastuguje na petna aprobate.
W istocie, oba stanowiska w sposdb nietrafny w petni
wiaza los wierzytelnosci sp6tki wobec jej dtuznikéw z rosz-
czeniem wobec cztonka zarzadu zwigzanym z doprowadze-
niem do przedawnienia ww. wierzytelnosci i przywiazuja
nadmierng wage do prawdopodobiefistwa nastgpienia
zdarzenia przyszlego. Powyzsze prowadzi Sad Najwyzszy
do stwierdzenia, ze skoro wierzytelno$¢ spotki wobec jej
wierzycieli nie wygasta, to ciggle znajduje sie w majatku
spotki, w zwiazku z czym szkoda nie zaistniata, za$ sad
IT instancji do twierdzenia, ze szkoda juz zaistniata, gdyz
»wielce prawdopodobne” jest podniesienie przez dtuzni-
kéw sp6tki zarzutu przedawnienia. Przeciwko obu ujeciom
przemawiaja istotne argumenty dogmatycznoprawne,
a takze funkcjonalno-ekonomiczne.

Na gruncie dogmatycznym nalezy wskazaé, ze zwlasz-
cza zaprezentowane stanowisko Sadu Najwyzszego pomija
pewng — zdawaloby sie — oczywista i niebudzaca watpli-
wosci kwestie. Ot6z roszczenie jest sktadnikiem majatku
sp6tki, ktory ma swoja warto$¢ ekonomiczng. Ta warto$é
jest oczywiscie zmienna w czasie, ale mozliwe (przynaj-
mniej teoretycznie) jest kazdorazowo jej ustalenie, takze
na moment zamknigcia rozprawy (art. 316 § 1 k.p.c.).

Spétka kapitatowa prowadzaca dziatalnos$é gospodar-
cza posiada zwykle okreslone mienie (art. 44 k.c.). Oczy-
wiste jest, ze na mienie sktadaja sie m.in. prawa skuteczne
wobec poszczegblnych dtuznikéw (inter partes), na pod-
stawie ktorych spotka moze sie domagaé od okreslonego
podmiotu spetnienia konkretnego §wiadczenia (np. zapaty
pewnej kwoty). Wierzytelnos§¢ sp6iki jest wiec sktadnikiem
mienia, aktywem w jej majatku, a rzeczywista warto$¢
tego aktywa jest kazdorazowo uzalezniona od licznych
czynnikéw (zwlaszcza sytuacji ekonomicznej kontrahenta
i zwigzanej z tym plynnoSci, zabezpieczenia danej wie-
rzytelnos$ci, tego, czy ma ona charakter wierzytelnoSci
spornej, przyszlej, warunkowej lub takiej, ktorej realizacja
jest uzalezniona od spelnienia $§wiadczenia wzajemnego,
a jesli tak, to czy $wiadczenie to juz zostalo spetlnione
lub czy spétka bedzie w stanie spetnié je we wlasciwym
czasie, okolicznodci, czy mozliwe jest dochodzenie danej
wierzytelnosci przed sadem itp.). O tym, ze wierzytelnosé
ma swoja warto$¢ ekonomiczng (przy czym warto$¢ ta nie
musi odpowiadaé — i zwykle nie odpowiada — jej wartosci
»nominalnej”, tj. kwocie, na ktérg dana wierzytelnosé
opiewa) — a czesto wrecz rynkowg — przekonuja zjawiska
ekonomicznoprawne, takie jak choéby factoring’, cesja
wierzytelno$ci na zabezpieczenie® czy zakaz podmiany
aportu (takze w postaci wierzytelnosci).

7 Jak wskazano w piémiennictwie: ,,Konstrukcja factoringu opiera si¢ na mozliwo-
$ci gospodarczego wykorzystania wierzytelno$ci, ktora — reprezentujac okreslong
warto§¢ majatkowa — moze w pewnych sytuacjach staé si¢ surogatem pienigdza”
— M. Litwifiska-Werner [w:] Prawo handlowe dla studentéw i praktykéw, red.
J. Okolski, M. Modrzejewska, Warszawa 2022, s. 921. Jedynie dla porzadku nalezy
dodaé, ze gdyby wspomniana warto$¢ majatkowa danej wierzytelnosci byta réwna
kwocie, ktorej wierzytelno$é dotyczy, to factoring nie mialby jakiegokolwiek sensu
ekonomicznego. Mozna wrecz postawic tezg, ze réznica ta stanowi ratio factoringu.

8 W literaturze wprost wskazano, ze przed przyjeciem zabezpieczenia w formie prze-
lewu wierzytelnosci cesjonariusz powinien przeprowadzi¢ analize wierzytelnosci
polegajaca na oszacowaniu jej wartoci, ocenie jej stanu prawnego oraz ocenie
mozliwosci jej realizacji, za$ wierzytelno$¢ bedaca przedmiotem takiego przelewu
powinna by¢ m.in. nieprzedawniona; zob. I. Heropolitafiska, Prawne zabezpiecze-
nia zaplaty wierzytelnosci, Warszawa 2023, s. 241.

Nie spos6b — w mojej ocenie — przyjaé, ze wierzy-
telno§é o zaptate kwoty X zawsze stanowi w majatku
danego podmiotu (tu sp6tki) aktywo réwne jej wartosci
»nominalnej” X. Przeciez zupetnie inaczej nalezy oce-
nié¢ wartos$¢ wierzytelno$ci o zaplate pewnej kwoty, gdy
bedzie to wierzytelno§é bezsporna, wymagalna, przystu-
gujaca wobec podmiotu o stabilnej i ugruntowanej pozycji
na rynku i w koficu taka, wobec ktorej nie powstaly jeszcze
warunki do podniesienia zarzutu przedawnienia, inaczej
za$ wierzytelnoSci o zaplate tej samej kwoty przystugu-
jacej wobec niewyplacalnego kontrahenta, ktory kwe-
stionuje jej zasadno$¢ i ktéremu, w dodatku, przystuguje
zarzut przedawnienia. Z punktu widzenia przecietnego
uczestnika obrotu gospodarczego, bedacego potencjalnym
nabywca wierzytelno$ci, z pewnoscia nie jest obojetne, czy
nabywa wierzytelno$¢ nieprzeterminowana, czy tez taka,
co do ktorej zrealizowaly sie przestanki do podniesienia
zarzutu przedawnienia. Niejednokrotnie moze sie¢ wrecz
okazaé, ze wierzytelno$¢ o zaplate nawet duzej sumy,
co do ktérej powstala mozliwosé podniesienia zarzutu
przedawnienia, jest niewiele warta (lub zupelnie nic). Jest
to nawet sytuacja typowa. Na ten stan rzeczy wplywa
oczywiscie prawdopodobiefistwo podniesienia zarzutu
przedawnienia przez dtuznika — im jest ono wyzsze, tym
ekonomiczna warto$¢ wierzytelnosci jest nizsza. W tym
jedynie zakresie nalezy odnie$¢ sie do kategorii prawdo-
podobiefistwa podniesienia zarzutu przedawnienia.

W nowoczesnej cywilistyce, w procesie ustalania
wysokosci szkody, wykorzystuje sie metode dyferencyjna,
co zasluguje na petng aprobate. Polega ona — w najwiek-
szym skrdcie — na uchwyceniu réznicy miedzy stanem
majatku poszkodowanego z chwili zamkniecia rozprawy
w sytuacji, w ktorej zaistnialo zdarzenie szkodzace, oraz
w takiej — hipotetycznej — sytuacji, w ktOrej to zdarzenie
nie miatoby miejsca®. W pismiennictwie wskazuje sie przy
tym, ze te ,,stany dotycza catoksztattu sytuacji konkretnego
poszkodowanego. W braku odmiennej regulacji nie jest
dopuszczalne ograniczanie analizy do débr bezposrednio
dotknietych zdarzeniem szkodzacym”'°,

Skoro zatem w wyniku zdarzenia szkodzacego, ktorym
jest pasywnos$¢ czlonka zarzadu w dochodzeniu rosz-
czen, prowadzaca do zmaterializowania si¢ okolicznosci
niezbednych do podniesienia zarzutu przedawnienia,
doszto do obnizenia wartosci sktadnikow majatku sp6tki
W postaci jej roszczen, to mamy do czynienia ze szkoda
aktualna, nie za$ szkoda przyszta'!. Nie mozna twierdzic,

9 Zob. np. M. Kaliski, Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2021,
s. 184; M. Kalifiski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 6, Prawo zobowigzar
— czgs¢ ogolna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2014, s. 86 i n.; A. Duzy, Dyfe-
rencyjna metoda ustalania wysokosci szkody, ,,Pafistwo i Prawo” 1993/10, s. 55
i n.; Z. Radwariski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czes¢ ogélna, Warszawa 2012,
s. 90; A. Brzozowski, W. Czachorski, M. Safjan, E. Skowroniska-Bocian, Zobowig-
zania. Zarys wykladu, Warszawa 2009, s. 88; A. Szpunar, Ustalenie odszkodowa-
nia w prawie cywilwym, Warszawa 1975, s. 41 i n.; Z. Banaszczyk [w:] Kodeks
cywilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-449'Y, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2018,
s. 1215; P Machnikowski [w:] Zobowigzania, t. 1, Przepisy ogdlne i powigzane
przepisy ksiggi I KC, red. P Machnikowski, Warszawa 2022, s. 1779.
10 M. Kalifiski, Szkoda..., Warszawa 2021, s. 185, z powotaniem na: T. Pajor, Odpo-
wiedzialnosé dluznika za niewykonanie zobowigzania, Warszawa 1982, s. 147.
11 W tym kierunku réwniez: L. Berak, M. Gil, Przeslanki odpowiedzialnosci czlonka
zarzqdu za szkode wyrzgdzong spolee, ,Ius focus” pazdziernik 2019, Legalis; por. sta-
nowisko A. Stoktosy, zdaniem ktorej: ,,spotka, ktorej wierzytelnosci ulegly przedawnie-
niu, ponosi realng szkode. Jest nig uszczerbek w majatku sp6tki w postaci niepowiek-
szenia aktywOw (in casu: nieuzyskania naleznego wymagalnego wynagrodzenia
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ze w wyniku zmniejszenia si¢ wartoSci ekonomicznej
poszczegblnych aktywow (tu: wierzytelno$ci — poprzez
wykreowanie warunkéw do podniesienia wobec nich
zarzutu przedawnienia) nie doszlo do pomniejszenia
globalnie uymowanego majatku spoétki, a zatem zaist-
nienia uszczerbku w jej dobrach prawnie chronionych.
Jest to zatem szkoda rzeczywista, nie za$ tylko utrata
korzysci, czy — tym bardziej — szkoda przyszia. Obra-
zowo mozna powiedzie¢, ze w momencie zamknigcia
rozprawy w majatku sp6tki znajduje si¢ aktywo, ktorego
wartos¢ — wobec powstania warunkéw podniesienia
przez dluznika zarzutu przedawnienia — nie wynosi juz
X, lecz np. 0,1X; w tym wypadku rzeczywisty uszczerbek
wyniesie 0,9X.

Jest to przy tym szkoda juz doznana, ktdra zachodzi
na moment zamkniecia rozprawy (art. 316 § 1 k.p.c.)'2.
Artykut 363 § 2 k.c. wskazuje, ze wysoko$¢ odszkodo-
wania powinna by¢ ustalona wedtug cen z daty ustale-
nia odszkodowania. Nie powinno budzi¢ watpliwosci,
ze skoro zasadzajac odszkodowanie, nalezy stosowaé ceny
z daty jego ustalania, to réwniez ten sam moment musi by¢
relewantny dla ustalenia rozmiaru uszczerbku w dobrach
i interesach prawnie chronionych, ustalenie rozmiaru
uszczerbku poprzedza bowiem logicznie ustalenie odszko-
dowania zasgdzanego w zwigzku z tym uszczerbkiem'3.

Omawiana szkoda nie ma zwtlaszcza charakteru szkody
przyszlej, ktéra rzekomo miataby nastapi¢ w majatku
spotki dopiero z chwilg podniesienia przez dtuznika
sp6iki zarzutu przedawnienia'4. Z tego punktu widzenia
jest okolicznos$cig zupelnie irrelewantna, czy po zamknie-
ciu rozprawy w sprawie przeciwko cztonkowi zarzadu
dojdzie, czy tez nie dojdzie do podniesienia zarzutu prze-
dawnienia przez dluznika przedawnionej wierzytelnosci
wobec sp6tki, w momencie wyrokowania o odszkodo-
waniu (art. 316 § 1 k.p.c.) naleznym spélce od czlonka
zarzadu w majatku poszkodowanej sp6iki istniat bowiem

za wykonane ustugi)” — A. Stoklosa, Odpowiedzialnos¢ czlonka zarzgdu spétki
z 0.0. —glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 9.02.2018 r., I CSK 246/17, ,,Glosa”
2019/3, s. 87. Przytoczone stanowisko glosatorki zastuguje na aprobate w zakre-
sie, w jakim przyjmuje aktualny (nie za$ potencjalny) charakter szkody wywo-
tanej doprowadzeniem do przedawnienia wierzytelnosci spotki. Nie podzie-
lam jednak przytoczonego pogladu w zakresie, w jakim zaktada, ze uszczerbek
w majatku sp6tki jednocze$nie ma stanowié ,realng” szkode, lecz ma wyrazad sie
w uszczerbku polegajacym na niepowigkszeniu aktywow. Przyjecie takiego stano-
wiska nasuwa watpliwoéci co do kwalifikacji takiego uszczerbku jako damnum
emergens (glosatorka pisze bowiem o ,,szkodzie realnej”) lub lucrum cessans (,,nie-
powigkszenie aktywow”). Tymczasem, w mojej ocenie, uszczerbek, ktorego doty-
czy omawiany wyrok, na moment zamknigcia rozprawy sprowadza si¢ do obni-
zenia warto$ci wierzytelnoéci przystugujacej spolce (rzeczywistej straty). Trudno
twierdzié, ze uszczerbkiem w omawianym przypadku jest kazdorazowo niepo-
wickszenie aktywow spotki, skoro nie wiadomo, czy w procesie migdzy spotka
a jej ,pierwotnym” dtuznikiem roszczenie spotki byloby w ogdle merytorycznie
zasadne (z przyczyn niezwigzanych z przedawnieniem). Prezentowane w glo-
sie ujecie naraza wlasnie na zarzut ,potencjalnego” charakteru szkody, z uwagi
na konieczno$¢ odwotania si¢ do wyniku procesu, ktéry w ogdle nie zaistniat
(moglby dopiero zaistnie¢ w przyszlosci). Jesli bowiem powddztwo spotki wobec
jej »pierwotnego” dtuznika zostatoby oddalone z innych powodéw niz przedaw-
nienie wierzytelnoéci, to miedzy zaniechaniem cztonka zarzadu a oddaleniem
powddztwa brak byloby adekwatnego zwiazku przyczynowego (art. 361 § 1 k.c.).

12 Nie budzi wigkszych kontrowersji, ze chwila wiadciwa dla ustalenia szkody jest
data wyrokowania przez sad; tak np. K. Zagrobelny [w:] Kodeks cywilny. Komen-
tarz, red. E. Gniewek, P Machnikowski, Warszawa 2023, s. 796; zob. rowniez
M. Kalifiski, Szkoda..., s. 454 in.

13 Zob. M. Kalifiski [w:] System..., s. 160 i n. oraz przytoczone tam stanowiska
doktryny i judykatury.

14 Tak - nietrafnie — wyrok SN z 9.02.2018 r., I CSK 246/17. Za stuszne nalezy
bowiem uznaé stanowisko, zgodnie z ktérym szkoda obecng jest szkoda istniejaca
w dacie wyrokowania, za$§ szkoda przyszla — szkoda powstata po tej dacie; tak
— stusznie — M. Kalifiski [w:] System..., s. 164; zob. réwniez przytoczone tam
wypowiedzi T. Dybowskiego i Z. Banaszczyka.
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okreSlony uszczerbek i zadne p6zniejsze fakty nie sg w sta-
nie tej okoliczno$ci zmienié. Jedynie sytuacja, w ktorej
przed zamknieciem rozprawy w sprawie z powddztwa
spotki przeciwko cztonkowi zarzadu dosztoby do spet-
nienia przedawnionego $wiadczenia (lub zrzeczenia si¢
korzystania z zarzutu przedawnienia), okoliczno$¢ te nale-
zatoby uwzglednié i powddztwo oddali¢ z uwagi na brak
uszczerbku po stronie spétki w dacie wyrokowania.
Mozna wyobrazié sobie sytuacje, w ktorej dtuznik i spétka
przed wyrokowaniem o odszkodowaniu naleznym spélce
od cztonka zarzadu w zamian za zrzeczenie sie korzysta-
nia z zarzutu przedawnienia przez diuznika otrzymaliby
czeSciowe zwolnienie z dtugu. W takiej sytuacji wysoko$é
roszczenia spotki wobec cztonka zarzadu ograniczytaby sie
do wysokosci odpowiadajacej réznicy kwoty stanowia-
cej pierwotnie okre§lona szkode oraz kwoty otrzymanej
w zamian za dokonane zwolnienie.

W zwiazku z zaprezentowang perspektywa, jak juz wczes-
niej wspomniano, nie do kofica mozna si¢ zgodzi¢ z pogla-
dem sadu II instangji, ktéry pomimo ze trafnie uznal, iz
szkoda zostala wyrzadzona, to zbytnia wage przywiazat
do twierdzenia o prawdopodobiefistwie podniesienia
zarzutu przedawnienia w przyszlosci. Stanowisko to kon-
centruje si¢ na okolicznosci przyszlej i nie uwzglednia
w dostatecznym stopniu, ze spadek wartosci aktywa
juz zaistnial. Stopien prawdopodobiefistwa podniesie-
nia zarzutu przedawnienia moze mie¢ ,jedynie” wplyw
na wysokos¢ doznanego uszczerbku (tj. spadku wartosci
wierzytelno$ci na moment zamknigcia rozprawy).

Nalezy nadmienié, ze za przedstawionym w niniej-
szej pracy kierunkiem wyktadni przemawiaja racje natury
funkcjonalnej. Konsekwencja stanowiska zaktadajacego,
ze w przypadku doprowadzenia przez cztonka zarzadu
do przedawnienia wierzytelnosci spétki mamy do czynie-
nia jedynie ze szkodg przyszla, ktéra niejako ,,zmateriali-
zuje” sie w szkode rzeczywista dopiero z chwilg podnie-
sienia przez dtuznika stosownego zarzutu, jest konieczno$é
prowadzenia przez spotke (czesto dlugotrwalego) procesu
przeciwko dhuznikowi tylko po to, by ten w jego toku mégt
podnies$é zarzut przedawnienia. Zmusza to zatem spotke
do prowadzenia procesu z géry skazanego na porazke,
po to tylko, by otrzymaé wyrok oddalajacy powd6dztwo,
co niepotrzebnie angazuje organy wymiaru sprawiedli-
wosci, a tym samym przyczynia sie do przedtuzania czasu
rozpoznania innych spraw.

Zasygnalizowania i rozwazenia wymagaja jednak
réwniez swoiste mankamenty zaproponowanej w niniej-
szej pracy wyktadni. Po pierwsze, problematyczne moze
okazad si¢ ustalenie rozmiaru szkody w postaci obnizenia
warto$ci wierzytelno$ci przystugujacej spotce w zwigzku
z uplywem terminu jej przedawnienia. Po drugie za$, prob-
lem moze stanowié — jak sie wydaje, raczej teoretyczna
- sytuacja, w ktorej spotka uzyskuje od cztonka zarzadu
najpierw odszkodowanie, nastepnie za$ — w wyniku braku
podniesienia zarzutu przedawnienia przez dtuznika - otrzy-
muje od niego zaplate przedawnionej wierzytelnosci.

Wydaje sie, ze pierwsza sytuacja nie jest w procesie
cywilnym niczym na tyle szczegdlnym, by nalezato zre-
zygnowad z proponowanego rozumowania. Ewentualne




trudnosci procesowe w ustaleniu wysokosci odszkodo-
wania nie powinny prowadzi¢ do odstgpienia od spo-
sobu wykfadni, ktéra wydaje sie poprawna na gruncie
dogmatycznym, a takze znajduje uzasadnienie funkcjo-
nalne. Sad, jak w kazdym innym procesie, dysponuje
narzedziami ustalenia wysoko$ci odszkodowania. W tym
celu konieczne jest ustalenie (na chwile zamkniecia roz-
prawy): 1) warto$ci wierzytelnosci, co do ktérej mozliwe
stalo sie podniesienie zarzutu przedawnienia; 2) war-
todci tej wierzytelnosci przy zalozeniu — ceteris paribus
— ze termin jej przedawnienia jeszcze nie uptyngt’s. Nie
oznacza to w szczeg6lnosci konfrontacji wartosci eko-
nomicznej przedawnionej wierzytelnosci z jej wartocig
nominalng. Jak bowiem wspomniano, warto$¢ aktywa,
jakim jest wierzytelno§¢, ksztaltuja rozmaite okolicznosci
i hipoteza dyferencyjna powinna (mozliwie) wszystkie
je uwzgledniaé. Tytulem przyktadu mozna wskazaé sytu-
acje, w ktorej wierzytelnosé takze przed uptywem terminu
przedawnienia byla warta znacznie mniej, niz wynosi jej
warto$¢ nominalna (np. ze wzgledu na to, ze przystu-
guje wobec dluznika, ktéry nie ma zadnego majatku).
W takim wypadku uszczerbek nie bedzie stanowit prostej
r6znicy miedzy warto$ciag nominalng wierzytelnosci a jej
warto$cig rzeczywista po uplywie terminu przedawnie-
nia, lecz réznice pomigdzy jej wartoScig rzeczywista przy
zalozeniu nastgpienia zdarzenia szkodzacego oraz przy
braku nastgpienia tego zdarzenia. Sad, ustalajac te warto-
$ci, moze w szczegdlnosci positkowac sie opinia biegtego
z zakresu analizy ekonomicznej (art. 278 k.p.c.). Szero-
kie zastosowanie moze znalezé réwniez art. 322 k.p.c.,
umozliwiajacy sadowi zasadzenie ,,odpowiedniej sumy”
wedlug jego oceny, w sytuacji gdy Sciste ustalenie wyso-
kosci roszczenia jest niemozliwe, nader utrudnione lub
oczywiscie niecelowe!®.

Wiecej watpliwo$ci moze przysporzyé rozwigzanie
drugiego z zarysowanych probleméw. Sytuacja, w ktorej
spotka najpierw otrzymuje odszkodowanie od czlonka
zarzadu, w zwigzku z doprowadzeniem do przedawnienia
przystugujacej jej wierzytelnosci, za$ nastepnie otrzymuje
»taka sama” kwote od dluznika, finalnie niekorzystajacego
z zarzutu przedawnienia, moze rodzi¢ watpliwosci aksjolo-
giczne, co zapewne nie pozostato bez wplywu na stanowi-
sko Sadu Najwyzszego. Wydaje sie, ze prawomocny wyrok
odszkodowawczy wydany przeciwko cztonkowi zarzadu
(o ile zapadnie przed zaptata przedawnionego roszczenia
przez dtuznika) bedzie najzupetniej prawidtowy. Oczywi-
Scie, w sprawie przeciwko cztonkowi zarzadu nie wchodzi
w gre zadna z podstaw wznowienia postepowania. Roz-
wazy¢ mozna, czy cztonkowi zarzadu przystugiwatoby

15 Uzywajac og6lnego okreSlenia ,,warto$¢”, mam w tym miejscu na mysli warto$é
rzeczywista, jaka dana wierzytelno§¢ reprezentuje faktycznie w majatku spotki.
Nie chodzi tu — co oczywiste — 0 warto$¢ nominalng ani tez o formalnie rozu-
miang warto$¢ bilansowa. Wydaje sie, ze nie zawsze musi to by¢ nawet war-
to$¢ rynkowa, nie w kazdym bowiem miejscu i czasie mozna méwié o istnieniu
Hrynku” wierzytelnoci danego rodzaju.

16 O zastosowaniu mechanizmu przewidzianego w art. 322 k.p.c. do ustalania
wysokosci szkody zob. zwlaszcza M. Kalifiski, Szkoda..., s. 489. Nalezy nadmie-
nié, ze w zwiazku z nowelg dokonang na mocy ustawy z 4.07.2019 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw
(Dz.U. poz. 1469), ktora weszla w zycie 7.11.2019 r., katalog sytuacji, w kt6-
rych mozna siggna¢ po mechanizm z art. 322 k.p.c., ulegt rozszerzeniu o prze-
stanke ,,oczywistej niecelowosci” Scistego udowodnienia szkody; zob. M. Zalisko
[w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz do ustawy z 4.7.2019 1. 0 zmia-
nie ustawy — Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektdrych innych ustaw,
red. J. Gotaczyniski, D. Szostak, Warszawa 2019, s. 218.

wzgledem sp6tki roszczenie kondykeyjne w zwiazku
z ewentualnym odpadnieciem podstawy $wiadczenia.
Problem w tym, ze podstawe prawng $wiadczenia stano-
wilby prawidtowy, znajdujacy sie w obrocie prawomocny
wyrok. Mieliby§my zatem do czynienia nie z odpadnie-
ciem podstawy prawnej, lecz ekonomicznej przysporze-
nia, co jednak nie uzasadnia w zadnym stopniu konstru-
owania roszczenia kondykeyjnego, dopoki znajduje ono
oparcie w prawomocnym wyroku'”. Cho¢ mozna bytoby
twierdzié, ze w zwiazku ze spelnieniem przedawnionego
$wiadczenia przez kontrahenta sp6tki doszto do zdarzenia,
ktére w relacji spotka — cztonek zarzadu mogloby byé
rozpatrywane w kategoriach causae supervenientis prowa-
dzacej do czeSciowej dezaktualizacji powagi rzeczy osadzo-
nej (art. 366 k.p.c.)'®, to jednak wydaje sie, ze po prostu
brak jakiejkolwiek podstawy prawnej, na podstawie ktorej
cztonek zarzadu moglby konstruowaé roszczenie wobec
spo6tki o zwrot §wiadczenia odszkodowawczego spetnio-
nego w wykonaniu prawomocnego wyroku. Wydaje sie
jedynie, ze nie mozna z gbry wykluczy¢ sytuacji, w ktérej
cztonek zarzadu moglby dochodzié roszczer na zasadach
ogdlnych (np. w przypadku udowodnienia zmowy pomie-
dzy spétka a jej kontrahentem, w wyniku ktérej doszto
do wykreowania wierzytelno$ci w tajemnicy przed danym
czlonkiem zarzadu, nastepnie do jej przedawnienia, zasa-
dzenia odszkodowania od cztonka zarzadu na rzecz sp6tki
w zwigzku z dopuszczeniem do przedawnienia).

Gdyby $wiadczenie odszkodowawcze nalezne spotce
od cztonka zarzadu nie zostalo jeszcze w calodci wyeg-
zekwowane, nalezy rozwazy¢ dopuszczalno$é wytocze-
nia powo6dztwa opozycyjnego na podstawie art. 840 § 1
pkt 2 k.p.c. W orzecznictwie Sadu Najwyzszego wska-
zano, ze zdarzeniem, na ktérym mozna oprzeé powddztwo
opozycyjne, moze by¢ naduzycie prawa podmiotowego
(art. 5 k.c.) polegajace na wykorzystaniu Srodkéw przy-
musu egzekucyjnego do realizacji roszczenia'®. Niewat-
pliwie w takich kategoriach mozna byloby postrzegaé
zachowanie sp6tki, ktora dazyltaby do wyegzekwowania
$wiadczenia odszkodowawczego od cztonka zarzadu,
pomimo ze uzyskalaby zaptate przedawnionego dlugu
od kontrahenta. W ostatnim czasie Sad Najwyzszy przy-
jat jednak — z czym nalezy si¢ zgodzi¢ - ze art. 5 k.c.
nie moze stanowi¢ samodzielnej podstawy powddztwa
opozycyjnego, gdyz nie mozna na podstawie tej normy
doprowadzi¢ do trwalego pozbawienia wykonalnosci
tytutu wykonawczego?®.

Mozna natomiast twierdzié, ze na skutek zdarzenia
zewnetrznego wobec uktadu procesowego cztonek zarzadu
— spolka, tj. zachowania osoby trzeciej (dtuznika prze-
dawnionej wierzytelnosci) w postaci spelnienia $wiad-
czenia (wzglednie zrzeczenia si¢ zarzutu przedawnienia
wobec sp6tki), doszto (na moment zamknigcia rozprawy
w sprawie z powddztwa opozycyjnego) w majatku sp6tki
do dezaktualizacji uszczerbku wywotanego zaniechaniem
cztonka zarzadu. Skoro bowiem po zamknieciu rozprawy

17 Zob. W. Dubis [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P Machnikow-
ski, Warszawa 2023, s. 921 in.

18 Zob. w orzecznictwie na temat pojecia causa superveniens —w uzytym tu znaczeniu
procesualistycznym — wyrok SN z 21.04.2015 r., Il PK 147/14, LEX nr 1730702.

19 Wyrok SNz 22.06.2018 r., Il CSK 539/17, OSNC-ZD 2019/3, poz. 37.

20 Postanowienie SN z 13.02.2019 r., V CSK 353/18, LEX nr 2619294.
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zaistniato zdarzenie, w zwigzku z ktérym nie istnieje juz
szkoda i nie istnieje juz nastepstwo bezprawnego zaniecha-
nia cztonka zarzadu, to wydaje sie, ze nie ma przeszkdd,
by przyczyne tego stanu rzeczy (np. spelnienie przedaw-
nionego $wiadczenia przez dluznika sp6tki) traktowad
jako podstawe powddztwa opozycyjnego, o ktdrej mowa
w art. 840 § 1 pkt 2 k.p.c.?! Zachowanie dtuznika prze-
dawnionej wierzytelno$ci mozna by wiec postrzegaé jako
wspomniang causam superveniens wzgledem prawo-
mocnego wyroku wobec cztonka zarzadu. Nalezy jed-
nak pamietaé, ze powddztwo egzekucyjne ma z natury
rzeczy okreSlone ramy czasowe, tj. zasadniczo moze
zostaé wytoczone od momentu nadania tytutowi egzeku-
cyjnemu klauzuli wykonalno$ci az do wyegzekwowania
calego $wiadczenia?2. Po wyegzekwowaniu wierzytelnosci
w gre wchodziloby jedynie ewentualne roszczenie odszko-
dowawcze na zasadach ogélnych. Dla porzadku nalezy
dodaé, ze omawiany problem nie powstalby oczywiscie
w przypadku spetnienia przez dtuznika sp6iki przedaw-
nionego roszczenia przed dniem zamkniecia rozprawy
w sprawie z powddztwa spélki przeciwko cztonkowi
zarzadu (co dotyczy wszystkich instangji). W takiej sytuacji
powddztwo przeciwko zarzadcy powinno po prostu zostaé
oddalone ze wzgledu na to, ze w momencie wyrokowania
nie istniatby juz w majatku sp6tki uszczerbek podlegajacy
indemnizacji.

BN 4. Podsumowanie

Ostatnio oméwione trudnoS$ci, pojawiajace si¢
w toku rozwigzywania problemu bedacego przedmio-
tem niniejszego opracowania, s3 z pewnoscig najbardziej
dyskusyjnym elementem zaprezentowanej koncepcji.
Nie wydaje si¢ jednak, by wystepowanie zarysowanych
trudnosci interpretacyjnych stanowito argument decy-
dujacy o koniecznosci odstgpienia od zaproponowanej
wyktadni. Swoista dynamika ujecia szkody jest wpisana
w metode dyferencyjng. Ta cecha jest jednak charaktery-
styczna dla réznych przejaw6w szkody, choéby tzw. szkody
gietdowej, co wigze sie oczywiScie z wahaniami cen
waloréw gietdowych?3, czy przypadku szkody na osobie,
w ktérym z biegiem czasu ujawniaja sie kolejne nastep-
stwa zdarzenia szkodzacego. Nie jest to wigc w zadnym
razie powod, by odstapié od ustalania wysokosci szkody
na moment wyrokowania (art. 316 § 1 k.p.c.) i pomina¢
oczywista okoliczno$é, ze — co do zasady — wierzytelno$é
przedawniona nie stanowi aktywa o tej samej warto$ci
co ,ta sama” wierzytelno$é, ktéra przedawniona nie
jest. Granice miedzy szkoda aktualng a szkodg przyszla

kazdorazowo musi wyznacza¢ moment wyrokowania?“,

21 Zob. przykladowy katalog zdarzefi, o ktérych mowa w art. 840 § 1 pkt 2 k.p.c.,
ktory zaprezentowal T. Zyznowski [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komen-
tarz, t. 4, Artykuly 730-1088, red. T. Wisniewski, Warszawa 2021, s. 451 i n.

22 Tak, trafnie, H. Pietrzkowski, Metodyka pracy sedziego w sprawach cywilnych,
‘Warszawa 2021, s. 397.

23 Zob. zwlaszcza K. Zacharzewski, Prawo gieldowe, Warszawa 2019, s. 439 i n.;
K. Zacharzewski, Szkoda gieldowa i jej naprawienie, Warszawa 2021, s. 95 i n.

24 Tak - stusznie — M. Kalifiski [w:] Systermn..., s. 164; zob. réwniez przytoczone tam
wypowiedzi T. Dybowskiego i Z. Banaszczyka.
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Nie nalezy réwniez zapominaé, ze rozwazana kontrower-
syjna sytuacja, w ktorej najpierw dochodzi do uwzglednie-
nia roszczenia przeciwko czlonkowi zarzadu, w zwigzku
z dopuszczeniem przez niego do przedawnienia wierzy-
telno$ci przystugujacej spotce wzgledem jej dluznika,
nastepnie za$ do spetnienia przedawnionego §wiadczenia
na rzecz sp6tki ma, jak sie wydaje, charakter zupelnie
wyjatkowy i — zaktadajac brak zmowy spéiki z jej dtuz-
nikiem - raczej teoretyczny. W przypadku za$ istnienia
tego rodzaju zmowy, jak juz byla o tym mowa, cztonek
zarzagdu mogltby dochodzié roszczen przeciwko spotce
i jej dluznikowi na podstawie art. 415 k.c. W sytuacji
za§ gdy do spelnienia przedawnionego $wiadczenia
dosztoby przed wyegzekwowaniem §wiadczenia odszko-
dowawczego naleznego od czlonka zarzadu, mégitby on
poszukiwaé ochrony prawnej w drodze powddztwa
opozycyjnego.

Zaprezentowany sposob wykladni ma natomiast istotny
walor praktyczny, gdyz nie naraza sp6tki na koniecznosé
prowadzenia procesu przeciwko dluznikowi przedaw-
nionej wierzytelnosci tylko po to, by w jego toku mogt
on podnies¢ zarzut przedawnienia.

Jak zasygnalizowano na wstepie, czynione uwagi znaj-
duja odpowiednie zastosowanie w przypadku odpowie-
dzialno$ci innych funkcjonariuszy spélek kapitatowych
(cztonkdéw rad nadzorczych, likwidatoréw, a w przypadku
prostej sp6tki akeyjnej — 0séb wchodzacych w sktad rady
dyrektoréw), jak réwniez znacznie szerzej, w obszarze
calej cywilistyki — w kazdej sytuacji, w ktorej jaki$§ pod-
miot sprawuje zarzad nad czyim$ majatkiem lub prowa-
dzi jego sprawy. Dotyczy to choéby odpowiedzialnosci
syndyka masy upadlosci, zarzadcy masy sanacyjnej lub
uktadowej, pelnomocnika, w tym prokurenta, jak réw-
niez pelnomocnika procesowego, opiekuna, kuratora czy
np. cztonkéw organdéw fundacji rodzinnej. Dla porzadku
warto dodaé, ze zaprezentowane rozwazania nalezy odpo-
wiednio odnosié réwniez do wierzytelnosci, w przypadku
ktorej sad bierze pod uwage przedawnienie z urzedu®.
Co wiecej, w przypadku przyjecia na gruncie prawa kar-
nego gospodarczego rozpowszechnionej reguly inter-
pretacyjnej sprowadzajacej sie do akceptacji tzw. pelnej
zalezno$ci znaczeniowej?® prezentowane spostrzezenia
bytyby réwniez aktualne w sferze dogmatyki prawa kar-
nego (zwlaszcza w procesie wyktadni norm wyrazonych
w art. 296 Kodeksu karnego?’, w ktorych stypizowano
rézne odmiany przestepstwa naduzycia zaufania). Ostatnio
wspomniana problematyka wymaga jednak odrgbnego,
pogtebionego opracowania. Nie ulega zatem watpliwosci,
ze omawiane zagadnienie szkody ma znaczenie ogdlno-
systemowe i dalece wykracza poza materi¢ prawa spolek
handlowych, si¢gajac do rudymentarnych konstrukeji
prawa zobowigzai.

25 Por. art. 117 § 2! k.c. Przekonuje o tym choéby margines oceny przewidziany
przezart, 1171 § 112 k.c.

26 Zob. S. Zottek, Analiza znamion przestgpstw gospodarczych przez odwolanie sig
do regulacji prywatnoprawnych, ,Przeglad Sadowy” 2007/11-12, s. 145; P. Kar-
das, Glosa do uchwaly Izby Karnej Sgdu Najwyzszego z dnia 21.06.1995 r., I KZP
22/95, Wojskowy Przeglad Prawniczy” 1997/1,s. 117.

27 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2024 r. poz. 17 ze zm.).
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The question of how loss is understood as a condition for
liability in damages of a company management board mem-
ber in connection with allowing the company’s debt claim
to become time-barred became the subject of the Supreme
Court’s considerations in the reasons for its judgment of 9 Feb-
ruary 2018, I CSK 246/17. According to the Supreme Court,
in case of time-barring of a debt claim of the company there
is only a likelihood that such a loss may arise, so the necessary
condition is not met for recognition that the management
board member is liable. But it by no means possible to share
this view due to the assumptions underpinning the differential
method for determining the amount of loss in civil law and
the need to respect the principle that judgments should reflect
the current state of affairs — facts and laws (Article 316(1) of
the Code of Civil Procedure). In particular, the criticised view
does not take into account the fact that as a result of allow-
ing a debt claim to become time-barred an effective loss has
already arisen for the company (in the form of a decrease in
such a debt claim’ value), rather than it being only likely that
a depletion will happen in the future. The article contains
a polemic with the view which puts an equals sign between
limitation of the company’s claim against a third party and
just a likelihood of loss, from the point of view of assumptions
of the differential method. It also considers the potential draw-
backs of the competing view presented here, which assumes
that in this case an actual loss has already arisen. The systemic
importance of the discussed issue is flagged from the point of
view of private law as a whole, while the generalizability of
the presented propositions is indicated.
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Alternatywny system obrotu
w perspektywie systemu
obrotu instrumentami finansowymi
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rozwoju MSP

Celem artykutu jest analiza i opis prowadzonego na terytorium Polski alternatywnego systemu obrotu (ASO), ktory
umozliwia dokonywanie obrotu instrumentami finansowymi emitowanymi na podstawie wlasciwych przepisow
prawa polskiego lub obcego, z uwzglednieniem specyfiki rodzimych rynkéw oraz oceny zgodnosci uregulowan

unijnych i polskich.

I |. Wprowadzenie

Definicja legalna pojecia ,alternatywny system obrotu”
pojawila sie po raz pierwszy w krajowym porzadku praw-
nym wraz z wejSciem w zycie trzech powigzanych ze sobg
funkcjonalnie ustaw z 29.07.2005 r., tworzacych trzon
architektury prawnej rynku kapitalowego w polskim pra-
wie krajowym. Ustawy o obrocie instrumentami finan-
sowymi', o ofercie publicznej?, o nadzorze nad rynkiem
kapitatowym? weszly w zycie jednoczesnie 24.10.2005 r.
Mialo to zwiazek z wstapieniem Polski do UE oraz wdro-
zeniem m.in. dyrektywy 2004/39/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z 21.04.2004 r. w sprawie rynkéw
instrumentéw finansowych zmieniajacej dyrektywe Rady
85/611/EWG i 93/6/EWG i dyrektywe 2000/12/WE Par-
lamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajacej dyrektywe
Rady 93/22/EWG*.

Nastepnie, w ramach nowelizacji art. 3 pkt 2 u.0.i.f.5,
ktéra weszta w zycie 21.04.2018 r., wprowadzono
ustawowy skrot ,ASO”, redefiniujac niejako pojecie

1 Ustawa z 29.07.2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (obecnie Dz.U. z 2024 r.
poz. 722) — dalej u.o.i.f.

2 Ustawa z 29.07.2005 r. o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania instrumen-
téw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu oraz o spétkach publicznych
(obecnie Dz.U. z 2024 r. poz. 620) — dalej u.o.p.

3 Ustawa z29.07.2005 r. o nadzorze nad rynkiem kapitalowym (obecnie Dz.U. 22024 r.
poz. 1161 ze zm.) — dalej u.n.r.k.

4 Dz.Urz. UE L 143, s. 1, ze zm. — dalej dyrektywa MiFID I. Dyrektywa ta (ang.
Markets in Financial Instruments Directive), harmonizujaca funkcjonowanie ryn-
kéw instrumentdw finansowych, jest powszechnie nazywana skrétowo dyrektywa
MIFID I, co stanowi okreslenie branzowe o skali ponadnarodowej. Obowiazywata
do 3.01.2018 r.

5 Przepis zmieniony przez art. 1 pkt 3 lit. b ustawy z 1.03.2018 r. o zmianie
ustawy o obrocie instrumentami finansowymi oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. poz. 685). Zmiana skorelowana byta z wprowadzeniem nowej postaci nor-
matywnej systemu obrotu instrumentami finansowymi — zorganizowanej platformy
obrotu (OTF), na ktérej transakcje moga by¢ zawierane w sposdb uznaniowy. Stu-
zyla wiec wyrazniejszemu zr6znicowaniu obydwu postaci normatywnych, czyli
ASO i OTF. Powyzsze wynika z uzasadnienia projektu ustawy zmieniajacej.
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pierwotne. To z kolei miato zwiazek z wdrozeniem m.in.
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE
2 15.04.2014 r. w sprawie rynkéw instrumentéw finanso-
wych oraz zmieniajacej dyrektywe 2002/92/WE i dyrek-
tywe 2011/61/UES.

W zakresie obrotu instrumentami finansowymi ASO
dotyczy wylacznie instrumentéw finansowych w rozu-
mieniu art. 2 ust. 1 w.0.i.f., w tym zwlaszcza papieréw
warto$ciowych w rozumieniu ustawy o obrocie instru-
mentami finansowymi.

Zgodnie z art. 3 pkt 1 v.o.i.f. papierami warto$cio-
wymi s3 akcje, prawa poboru, prawa do akgji, warranty
subskrypcyjne, kwity depozytowe, obligacje, listy zastawne,
certyfikaty inwestycyjne, bankowe prawa pochodne
w rozumieniu przepiséw Prawa bankowego’ i inne zby-
walne papiery wartosciowe, w tym inkorporujace prawa
majatkowe odpowiadajace prawom wynikajacym z akgji
lub z zaciagniecia dlugu, wyemitowane na podstawie wlas-
ciwych przepiséw prawa polskiego lub obcego, a ponadto
—jako prawa pochodne odnoszace si¢ do powyzszych —inne
zbywalne prawa majatkowe, ktore powstaja w wyniku
emisji, inkorporujace uprawnienie do nabycia lub objecia
papieréw warto$ciowych lub wykonywane poprzez doko-
nanie rozliczenia pienieznego, odnoszace sie do papieréw
warto$ciowych, walut, stop procentowych, stép zwrotu,
towardw oraz innych wskaznikéw lub miernikéw.

Instrumentami finansowymi, zgodnie z definicja
zamieszczong w art. 2 ust. 1 pkt 1 w.o0.i.f., s3 za$ papiery

6 Dz.Urz. UE L 173, s. 349, ze zm. — dalej dyrektywa MiFID II. Dyrektywa ta (ang.
Markets in Financial Instruments Directive), harmonizujaca funkcjonowanie ryn-
kéw instrumentéw finansowych, jest powszechnie nazywana skrétowo dyrek-
tywa MIFID II, co stanowi okre§lenie branzowe o skali ponadnarodowej. Arty-
kut 94 dyrektywy MIFID II uchylit przepisy dyrektywy MIFID I ze skutkiem
0d 3.01.2018 r.

7 Ustawa z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. z 2023 r. poz. 2488 ze zm.)
— dalej pr. bank.




warto$ciowe zdefiniowane w art. 3 pkt 1 lit. a=b u.o.i.f.
iinne instrumenty wymienione w art. 2 ust. 1 pkt 2 lit. a—j
u.0.i.f., w tym m.in. tytuly uczestnictwa w instytucjach
wspdlnego inwestowania, instrumenty rynku pienieznego,
opcje, kontrakty terminowe, swapy, umowy forward
na stope procentows, instrumenty pochodne dotyczace
przenoszenia ryzyka kredytowego, kontrakty na r6znice,
uprawnienia do emisji.

Mamy wiec do czynienia z definicjami legalnymi
zarOwno papieré6w wartoSciowych, jak i instrumentéw
finansowych przez ich wyliczenie, a wiec definicjami
skonstruowanymi — analogicznie do sposobu okre§lenia
systemu obrotu instrumentami finansowymi — w ramach
tzw. mechanizmu przyporzadkowujacego® tworzacego
pojecie zbiorcze na podstawie katalogu zamknietego (fac.
numerus clausus) poszczegdlnych elementéw tego zbioru.
Powyzsze definicje majg zastosowanie, na zasadzie odestan,
takze do innych aktéw normatywnych.

Jest osobliwa ciekawostka, ze bankowe papiery wartos-
ciowe w rozumieniu przepiséw Prawa bankowego moga
miec albo tradycyjna postaé papierowa, albo postac elek-
troniczng (art. 90 pr. bank.). Jesli sa w postaci elektronicz-
nej (w formie zdematerializowanej), wowczas — w kate-
gorii ,inne zbywalne papiery wartosciowe” — spelniaja
systemowe kryteria papiero6w wartosciowych w rozumie-
niu art. 3 pke 1 lit. a v.o.L.f.

Jednocze$nie definicja papieréw wartoSciowych,
o ktérej tu mowa, nie obejmuje swoim zakresem m.in.
weksli i czekéw w rozumieniu przepiséw Prawa wek-
slowego i Prawa czekowego, co wynika z wylaczenia,
o ktérym mowa w art. 1 ust. 2 u.o.i.f. Wylgczenie to, jak
nalezy sadzié¢, ma zwigzek z istotg weksli i czekéw oraz
ich podstawowymi funkcjami — zabezpieczajaca i ptatni-
cz3. Przywotana tu definicja papieréw warto$ciowych nie
ma réwniez zastosowania do praw majatkowych, ktére,
ex rerum natura, w ogdle nie s3 emitowane jako papiery
wartosciowe, czyli np. do udziatéw w spdtce z ograniczong
odpowiedzialno$cia. Tak na marginesie, rowniez krypto-
waluty nie zaliczaja si¢ ani do papieréw wartosciowych,
ani do instrumentéw finansowych, w rozumieniu ustawy
0 obrocie instrumentami finansowymi.

Papiery warto$ciowe — poza nielicznymi, nadal emi-
towanymi tradycyjnie w postaci papierowej, w gldwnej
mierze takimi jak bankowe papiery wartoSciowe (ale
tylko tymi w formie dokumentu), weksle, czeki czy
konosamenty — moga by¢ emitowane de lege lata wytacz-
nie w postaci elektronicznej oraz podlegaja rejestracji
we whasciwych elektronicznych systemach rejestrowania,
ktére tworzg bazy danych. Jesli za§ dany rodzaj papieru
warto$ciowego nie podlega rejestracji ani w depozycie
papieréw warto$ciowych prowadzonym przez Krajowy
Depozyt Papier6w Warto$ciowych S.A. (KDPW) badz
spotke, ktorej KDPW przekazal wykonywanie czynnosci
z tego zakresu swoich zadaf, ani w systemie (rejestracji

8 Zdaniem A. Chlopeckiego jest to definicja majaca znaczenie przyporzadkowujace
i spelnia postulat tzw. mechanizmu przyporzadkowujacego. Szerzej na ten temat
zob. A. Chlopecki, Publiczny obrot i instrumenty finansowe — redefiniowanie
podstawowych pojec prawa rynku kapitatowego, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2005/11, s. 40-41.

papieréw wartosciowych) SKARBNET4® prowadzonym
przez Narodowy Bank Polski (NBP), wowczas przeniesie-
nie praw wynikajacych z takiego papieru wartosciowego,
jak choéby wiaénie z weksla, czeku lub konosamentu, nie
moze nastgpi¢ w ramach systemu obrotu instrumentami
finansowymi, o ktérym mowa w art. 3 pkt 9a u.o.i.f.

Mozna zatem postawié ogélna tezg, ze emitowany
na podstawie wlasciwych przepisow prawa polskiego
lub obcego papier wartosciowy, ktorego rejestracja jest
niedopuszczalna lub niemozliwa do przeprowadze-
nia w centralnym depozycie papierow wartosciowych
w rozumieniu art. 3 pkt 21a u.o0.i.f., ewentualnie w syste-
mie rejestracji papierOw wartosciowych prowadzonym
przez polski bank centralny, nie moze by¢ uznany
za papier wartoSciowy w rozumieniu art. 3 pkt 1 u.o.i.f.
ani tym bardziej za instrument finansowy w rozumieniu
art. 2 ust. 1 w.o.i.f. (argumentum a minori ad maius),
ktory jest pojeciem zbiorczym o najszerszym charakterze.

Na dziatajacych w Polsce rynkach ASO w praktyce nie
s3 notowane wszystkie sposréd papieréw warto$ciowych
wyszczegOlnionych w art. 3 pkt 1 u.o.i.f., lecz na ogét tylko
akcje, obligacje (r6znego rodzaju), listy zastawne oraz bony
skarbowe, ktére mozna uznad za przynalezne kategorii
»inne zbywalne papiery warto$ciowe” w rozumieniu art. 3
pkt 1 lit. a u.o.i.f. Przeprowadzona analiza nie wykazata,
aby w ASO byly dotychczas notowane niebedace papie-
rami warto$ciowymi instrumenty finansowe wymienione
w art. 2 ust. 1 pkt 2 lit. a—j u.o.i.f.

I 2. ASO - postac obrotu
zorganizowanego i systemu
obrotu instrumentami
finansowymi

Zgodnie z art. 3 pkt 9 u.o.1.f. przez obrét zorganizowany
rozumie si¢ ,,obrot papierami warto$ciowymi lub innymi
instrumentami finansowymi dokonywany na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej na rynku regulowanym albo w ASO”.

Rynkiem regulowanym jest dziatajacy w sposdb ,,staly
wielostronny system zawierania transakgji, ktérych przed-
miotem sg instrumenty finansowe dopuszczone do obrotu
w tym systemie, zapewniajacy inwestorom powszechny
i rowny dostep do informacji rynkowej w tym samym
czasie przy kojarzeniu ofert nabycia i zbycia instrumentéw
finansowych oraz jednakowe warunki nabywania i zby-
wania tych instrumentéw, zorganizowany i podlegajacy
nadzorowi wladciwego organu na zasadach okreslonych
w przepisach ustawy, jak réwniez uznany przez pafistwo
czlonkowskie za spetniajacy te warunki i wskazany Komisji
Europejskiej jako rynek regulowany” (art. 14 u.0.i.f.).

9 Zob. uchwata nr 7/2015 Zarzadu Narodowego Banku Polskiego z 12.03.2015 r.
w sprawie wprowadzenia ,,Regulaminu prowadzenia przez Narodowy Bank Polski
rachunkéw i kont depozytowych bonéw skarbowych i bonéw pienigznych NBP
w systemie SKARBNET4 oraz przeprowadzania w tym systemie operacji na papie-
rach warto$ciowych” (Dz.Urz. NBP z 2023 r. poz. 3).
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ASO oznacza alternatywny system obrotu, przez
ktéry rozumie sie¢ prowadzony poza rynkiem regulowanym
wielostronny system kojarzacy oferty kupna i sprzedazy
instrumentéw finansowych w taki sposéb, ze do zawar-
cia transakcji dochodzi w ramach tego systemu, zgodnie
z okre§lonymi zasadami oraz w sposéb niemajacy cha-
rakteru uznaniowego, w tym ASO oparte na DLT” (art. 3
pkt 2 u.0.i.f.). Natomiast ,,DLT” (akronim z ang. distribu-
ted ledger technology) oznacza technologie rozproszonego
rejestru, co za$ definiuje rozporzadzenie Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2022/858 z 30.05.2022 r. w sprawie
systemu pilotazowego na potrzeby infrastruktur rynko-
wych opartych na technologii rozproszonego rejestru,
a takze zmiany rozporzadzed (UE) nr 600/2014 i (UE)
nr 909/2014 oraz dyrektywy 2014/65/UE'.

Zgodnie z art. 3 pkt 9a u.o.i.f. przez system obrotu
instrumentami finansowymi rozumie si¢ rynek regulowany,
ASO lub OTF!, gdzie OTF oznacza zorganizowang plat-
forme obrotu, przez ktérg rozumie sie wielostronny system
kojarzacy w spos6b uznaniowy sktadane przez podmioty
trzecie oferty kupna i sprzedazy obligacji, strukturyzo-
wanych produktéw finansowych, uprawnieft do emisji,
instrumentéw pochodnych lub produktéw energetycznych
bedacych przedmiotem obrotu hurtowego, ktdre musza
by¢ wykonywane przez dostawe, niebedacy rynkiem regu-
lowanym ani ASO (art. 3 pkt 10b u.o.i.f.).

Mozna pokusi¢ sie¢ o stwierdzenie, Ze na gruncie prze-
piséw ustawy o obrocie instrumentami finansowymi obrét
instrumentami finansowymi dzieli sie¢ na obrét zorganizo-
wany w rozumieniu art. 3 pkt 9 u.o.i.f. i OTF w rozumieniu
art. 3 pkt 10b u.o.i.f. oraz odbywa sic w wielostronnym syste-
mie. Warto w tym miejscu nadmienié, ze przez wielostronny
system, zgodnie z jego legalna definicjg zamieszczong w art. 3
pkt 9b u.0.1.f., nalezy rozumieé taki, w ramach ktérego koja-
rzone s3 oferty kupna i sprzedazy instrumentéw finansowych
sktadane przez podmioty trzecie. Mozna domniemywad,
ze chodzi tu o podmioty trzecie wzgledem organizatora
systemu obrotu instrumentami finansowymi. W istocie, rynek
regulowany, ASO i OTF spelniaja to kryterium.

Z zestawienia definiensow legalnych definicji obrotu zor-
ganizowanego (art. 3 pkt 9 u.o0.i.f.) oraz systemu obrotu
instrumentami finansowymi (art. 3 pkt 9a u.o.i.f.) wynika
whniosek, ze obrot zorganizowany, nie majac odniesienia
do OTF, a jedynie do rynku regulowanego i ASO, nie
obejmuje obrotu instrumentami finansowymi w kazde;j
z normatywnych postaci systemu obrotu instrumentami
finansowymi. W przypadku OTF mamy bowiem do czy-
nienia nie z obrotem zorganizowanym w rozumieniu
art. 3 pkt 9 u.o.i.f.,, lecz z pozostalym obrotem instru-
mentami finansowymi, ktory przepisy ustawy o obrocie

10 Dz.Urz. UE L 151, s. 1. Obecnie ASO oparte na DLT jeszcze w Polsce nie dziata.
Jest jednak tylko kwestig czasu, kiedy obrét ,stokenizowanymi” instrumentami
finansowymi w alternatywnym systemie obrotu stanie si¢ rzeczywisto$cig.

11 Przykladem OTF sa: Rynek Terminowy Produktéw z dostawa energii elektrycz-
nej, Rynek Terminowy Produktéw z dostawa gazu, Rynek Terminowy Praw
Majatkowych dla instrumentéw finansowych, ktorych instrumentem bazowym
sa prawa majatkowe wynikajace ze $wiadectw pochodzenia dla energii elek-
trycznej wytworzonej w odnawialnych Zrédiach energii — prowadzone przez
Towarowa Gield¢ Energii S.A. Gielda Papieréw Wartosciowych w Warszawie
S.A. (GPW) jest natomiast wzgledem Towarowej Gieldy Energii S.A. spotka domi-
nujaca w rozumieniu art. 4 § 1 pkt 4 ustawy z 15.09.2000 r. — Kodeks spotek
handlowych (Dz.U. z 2024 r. poz. 18 ze zm.) — dalej k.s.h.
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instrumentami finansowymi reguluja, nie wyodrebniajac
obrotu na OTF w opozycji do obrotu zorganizowanego,
np. jako ,,obrét poza obrotem zorganizowanym”.

Obr6t instrumentami finansowymi moze nastepo-
waé w spos6b nieuznaniowy (ang. on a non discretionary
basis) albo uznaniowy (ang. on a discretionary basis).
Sa to aspekty, co do ktérych nalezy zalozy¢, ze dotycza
organizatora systemu obrotu instrumentami finansowymi
w zakresie swobody zadecydowania przez niego o dojsciu
albo niedojsciu do skutku konkretnych transakgji. Transak-
¢je w wielostronnym systemie, czy na rynku regulowanym,
czy w ASO, nie majg charakteru uznaniowego, natomiast
transakcje na OTF, do ktérych tez dochodzi w wielostron-
nym systemie, moga mie¢ taki charakter. Miedzy innymi
ta cecha oraz kolejna, polegajaca na tym, ze na OTF akgje
nie moga by¢ notowane, odréznia obrét na OTF od obrotu
na rynku regulowanym i w ASO.

Alternatywny system obrotu — w zaleznosci od perspek-
tywy, w ktorej wystepuje jako sktadowa innej definigji
legalnej — stanowi jedna z dwoch rownorzednych postaci
normatywnych obrotu zorganizowanego w rozumieniu
art. 3 pkt 9 u.o.i.f. badz jedna z trzech réwnorz¢dnych
postaci normatywnych systemu obrotu instrumentami
finansowymi w rozumieniu art. 3 pkt 9a u.o.i.f. Jest przy
tym niezrozumiale z logicznego punktu widzenia, dla-
czego legalna definicja obrotu zorganizowanego operuje
funktorem logicznym ,,albo” zamiast ,,lub”, a wigc mniej
elastycznie niz sasiednia definicja legalna systemu obrotu
instrumentami finansowymi. Obie za$ definicje sa funk-
cjonalnie podobnej konstrukgji (por. art. 3 pkt 9 i 9a
u.0.i.f.). Moim zdaniem w definicji obrotu zorganizowa-
nego bardziej odpowiedni bylby spojnik ,,lub”, chociazby
dlatego, ze teoretycznie niewykluczony jest jednoczesny
obrot takim samym papierem warto$ciowym, np. akcjami,
zar6wno na rynku regulowanym, jak i w ASO.

Sad Najwyzszy (w skladzie siedmiu sedziow)
w uchwale z 29.09.2006 r., I UZP 10/06'2, stwierdzit,
ze ,lub” wyraza ,alternatywe laczna, czyli dopuszcza
mozliwo$¢ wspotwystepowania sytuacji komunikowanych
przez zdanie faczone tym spdjnikiem”. Chodzi o mozli-
wos¢ uwzglednienia wszystkich, kilku, ale takze jednej
z réwnorzednych sktadowych zbiorczego pojecia oddzielo-
nych spdjnikiem ,lub”, czyli o przeciwienistwo mozliwosci
komunikowanej przez zdanie taczone spojnikiem ,,albo”,
wlasciwym dla alternatywy zwyklej.

I 3. MTF (wielostronna
platforma obrotu)

W prawie unijnym, w odniesieniu do omawianej
problematyki, m.in. w dyrektywach MiFID I i MiFID II,
mamy do czynienia z synonimicznymi pojeciami ,,wielostronna

12 OSNP 2007/5-6, poz. 75.




platforma obrotu” oraz , MTF”. Akty normatywne polskiego
prawa krajowego operuja natomiast zamiennie pojeciami
salternatywny system obrotu” oraz ,,ASO”, kt6re stanowig
odpowiedniki pojeé ,wielostronna platforma obrotu” oraz
»MTF”. A zatem, odnoszac sie do alternatywnego systemu
obrotu czy wielostronnej platformy obrotu, ewentualnie
do ASO czy MTF, gdzie ASO jest skrotem od alternatyw-
nego systemu obrotu, a MTF od wielostronnej platformy
obrotu, zapozyczonym z jezyka obcego (ang. multilateral
trading facility), nalezy pamietal, ze z punktu widzenia
prawa UE bardziej wlasciwe jest uzywanie sformutowa-
nia ,,wielostronna platforma obrotu” badz ,,MTF” anizeli
»alternatywny system obrotu” badz ,,ASO”.

Jesli jednak chodzi o jezyk prawny, trzy kwestie wyma-
gaja komentarza w kontekscie terminologicznym.

Po pierwsze, terminologia aktow normatywnych pol-
skiego prawa krajowego w omawianym zakresie,
widziana z perspektywy unijnej, ukazuje swoista odreb-
nos¢. Pojecia ,alternatywny system obrotu” oraz ,ASO”
sa wprawdzie do przyjecia w Swietle prawa UE, niemniej
nie widnieja w oficjalnej polskiej wersji jezykowej dyrek-
tyw MiFID I 1 MiFID II.

Unifikacja w tym wypadku nie byta wszak konieczna.
Implementujac za§ wspomniane dyrektywy do polskiego
prawa krajowego, nie powielono pojeé ,wielostronna
platforma obrotu” i ,MTF”, ktore, co istotne, funkcjo-
nuja w polskiej wersji jezykowej tych unijnych aktéw nor-
matywnych. Jednocze$nie w oficjalnej angielskiej wersji
jezykowej rzeczonych dwoch dyrektyw jest mowa o mul-
tilateral trading facility i MTF. Z kolei odpowiadajace im
znaczeniowo inne angielskojezyczne pojecia alternative
trading system i ATS wskazuja jednoznacznie na 7réd-
tostéw amerykaniski'? i pochodzenie od najbardziej roz-
winietego rynku kapitalowego na $wiecie. Totez pojecia
walternatywny system obrotu” i ,,ASO” odzwierciedlaja
w istocie amerykanski, a nie unijny pierwowzér. Przy
dostosowywaniu regulacji unijnych do prawa polskiego
wybrano droge spolszczenia pojeé unijnych, ktéra — naj-
prawdopodobniej wbrew zamierzeniom ustawodawcy
- w rzeczywisto$ci okazuje sie¢ amerykanizacja.

Po drugie, zupelnie niepotrzebnie zmieniono nadrz¢dna
siatke pojeciowa dyrektywy MiFID I oraz dyrektywy
MiFID II w polskim prawie krajowym. Jesli w polskiej
wersji jezykowej unijnych dyrektyw uzyto akronimu
MTF zapozyczonego z angielskiej wersji jezykowej (natu-
ralny dla wielostronnej platformy obrotu bylby akronim
WPO), to dla zachowania pewnej analogii mozna bylo
zamiast ASO uzy¢ w ustawie o obrocie instrumentami
finansowymi unijnego akronimu MTF.

Nawiasem méwigc, poréwnywalne istotowo pojecie
OTF, ktéorym wspomniana ustawa rOwniez operuje, jest
wlaénie zapozyczonym unijnym akronimem (ang. organi-
sed trading facility), w tym wypadku od zorganizowanej

13 Por. A. Hayes, Alternative Trading System (ATS) Definition and Regulation,
https://www.investopedia.com/terms/a/alternative-trading-system.asp  (dostep:
29.10.2024 r.).

platformy obrotu w rozumieniu dyrektywy MiFID II. Trudno
jednak zrozumiec logike, kt6ra stoi za nomenklatura przyjeta
w ustawie o obrocie instrumentami finansowymi. W dos§¢
chaotyczny sposéb taczy sie terminologie unijng z angiel-
skiej wersji jezykowej oraz polszczyzne, ktora — jak wykazata
analiza — tak naprawde wywodzi si¢ w odniesieniu do alter-
natywnego systemu obrotu réwniez z jezyka angielskiego,
lecz w niestosowanej w UE odmianie amerykanskiej. Zdaje
sobie sprawe, ze aktualnie nie ma sensu korygowaé pojec
elementarnych takich jak ,,alternatywny system obrotu” czy
»ASO”, gdyz aspektéw prawnoporéwnawczych nie mozna
rozpatrywaé w oderwaniu od wieloletniego juz uzusu wlasnie
tak uksztaltowanych uzgodniefi terminologicznych miedzy
prawem UE oraz polskim prawem krajowym.

Po trzecie, odestanie ustawowe zamieszczone w definicji
legalnej ,,alternatywnego systemu obrotu”, o ktorej mowa
w art. 4 pkt 2 u.o.p. lub w art. 2 pkt 10a u.n.r.k., jest
dos¢ nieprecyzyjne, poniewaz odsyla si¢ w nim do pojecia
walternatywny system obrotu” w rozumieniu przepisow
ustawy o obrocie instrumentami finansowymi. Jedno-
cze$nie, co nalezy podkreslic, przepisy tej ustawy w art. 3
pkt 2 poczawszy od 21.04.2018 r. juz nie zawieraja defi-
nicji legalnej pojecia ,,alternatywny system obrotu”, lecz
definicje ,,ASO”. Niemniej jednak ASO jest zdefiniowane
przy pomocy wyrazenia ,alternatywny system obrotu”.

Wydaje sie, ze odestanie ustawowe do przepi-
sOw ustawy o obrocie instrumentami finansowymi
zamieszczone w definicji odsylajacej w przepisach art. 4
pkt 2 u.o.p. oraz art. 2 pkt 10a u.n.r.k. powinno raczej
brzmie¢: ,,rozumie si¢ przez to ASO w rozumieniu art. 3
pkt 2 ustawy o obrocie instrumentami finansowymi”. Prze-
pis art. 3 pkt 2 u.o.1.f. zyskatby wowczas klarowno$¢é przez
unikniecie w czlonie definiujacym (tac. defininiens) tauto-
logicznego wyrazenia: ,oznacza to alternatywny system
obrotu”. W innym wariancie sformulowanie ,alterna-
tywny system obrotu lub ASO” powinno stanowié¢ w tym
przepisie czton definiowany (tac. definiendum) ztozony
z dwéch réwnowaznych pojeé, zestawianych w ramach
alternatywy facznej (analogicznie do art. 4 ust. 1 pkt 22
dyrektywy MIFID II). W kontekscie odestafi ustawowych,
jak mozna sadzié, byloby to lepszym rozwigzaniem niz
obecne brzmienie przepisu art. 3 pkt 2 u.o.i.f.

I 4. Aspekty
organizacyjnoprawne,
nazwy oraz specyfika
poszczegdlnych rynkéw

Kryteria formalne ASO okre$lone s3 w rozporzadzeniu
Ministra Finanséw z 2.09.2024 r. w sprawie warunkdw,
jakie musza spetniaé alternatywny system obrotu lub zor-
ganizowana platforma obrotu'¥, wydanym na podstawie
art. 94 ust. 1 pkt 3 u.o0.i.f.

14 Dz.U. poz. 1333.
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W architekturze prawnej obrotu zorganizowanego
przewidziano mozliwo$é tworzenia, organizacji i prowa-
dzenia ASO przez firme inwestycyjna'’® albo spotke prowa-
dzaca rynek regulowany. W obu przypadkach za zezwo-
leniem Komisji Nadzoru Finansowego (KNF).

Firmy inwestycyjne nie zdotaly jak dotad urucho-
mié rynku ASO, wszystkie dzialajagce w Polsce rynki tego
rodzaju zostaly natomiast zorganizowane przez sp6iki
prowadzace jednocze$nie rynek regulowany. Na zasadzie
de facto, a nie de iure, monopolu w zakresie prowadzenia
rynku regulowanego dwie sp6tki, a mianowicie GPW oraz
BondSpot S.A.'¢, na podstawie art. 16 ust. 3 u.o.i.f., moga
i prowadzg ASO na réznych rynkach. Nie bez znaczenia
jest rowniez fakt, ze BondSpot nalezy do grupy kapitato-
wej GPW1,

Oznacza to, ogolnie rzecz biorac, ze na terytorium Polski
prowadzacym obrét zorganizowany w postaci normatywnej
ASO, na r6znych rynkach, jest w rzeczywistosci GPW, gdyz
BondSpot jest spotka w 97,23% zalezna od GPW. W ujeciu
Scistym formalnie mamy jednak do czynienia z dwoma
prowadzacymi ASO (inaczej zarzadzajacymi lub ope-
ratorami), mianowicie z GPW i BondSpot, gdzie GPW
prowadzi trzy rynki ASO, czyli NewConnect, Global-
Connect i Catalyst, natomiast BondSpot prowadzi dwa,
czyli Catalyst i Treasury BondSpot Poland. Istnieje wigc
lacznie piec dajacych si¢ wyodrebnié rynkoéw ASO, spo-
$§r6d ktorych dwa rozne, chocby pod wzgledem opera-
tora i notowanych instrumentéw finansowych, maja
identyczna nazwe — Catalyst.

W przypadku rynkéw o nazwie Catalyst rozrdznie-
nie ,gieldowego” od ,.bondspotowego” rynku ASO jest
prima facie skomplikowane. Praktyczny problem polega
na tym, ze nie dwa, lecz az cztery z rynkéw obrotu instru-
mentami finansowymi o charakterze dtuznym nosza taka
samg nazwe — Catalyst. I jakkolwiek stanowia odrebng
strukture prawna, czyli kazdy z rynkéw jest samoistny,
razem tworza swoisty ,czterorynek”. Jest on funkcjonal-
nie i operacyjnie w pelni zintegrowany oraz rozpozna-
walny na zewnatrz pod wspdlng nazwa Catalyst. Dwa
systemy obrotu instrumentami finansowymi s3 tu ryn-
kami ASO, pozostale dwa natomiast rynkami regulowa-
nymi'8. Co istotne, zaréwno GPW, jak i BondSpot pro-
wadza odrebnie rynek ASO i rynek regulowany, gdzie
na dwdch rynkach, tych prowadzonych przez GPW (jako
ASO i rynek regulowany), ma miejsce obrét tzw. detaliczny
- w uproszczeniu dla inwestor6w indywidualnych i instytu-
¢jonalnych, a na pozostatych dwéch rynkach, tych prowa-
dzonych przez BondSpot (réwniez jako ASO i rynek regu-
lowany), obrét tzw. hurtowy — w uproszczeniu wylacznie
dla inwestoréw instytucjonalnych. Detaliczny czy hurtowy
charakter obrotu sprowadza si¢ w gtéwnej mierze do r6z-
nej minimalnej liczby lub wartosci instrumentéw finan-
sowych, ktére moga by¢ przedmiotem zlecenia nabycia

15 Definicja legalna firmy inwestycyjnej zamieszczona jest w art. 3 pkt 33 uw.o.i.f.

16 Dawniej MTS-CeTO S.A., a pierwotnie Centralna Tabela Ofert S.A. — dalej
BondSpot.

17 GPW jest wzgledem BondSpot spdtka dominujaca w rozumieniu art. 4 § 1
pkt 4 k.s.h.

18 Zob. https://gpwcatalyst.pl/o-rynku (dostep: 29.10.2024 r.).
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badz zbycia. A obr6t zorganizowany na poszczegdlnych
rynkach Catalyst, ktére r6znig sie miedzy soba rowniez
rodzajem oraz charakterystyka notowanych instrumentéw
finansowych, odbywa sie z wykorzystaniem tego samego
systemu transakcyjnego, ktory technologicznie integruje
infrastrukture transakcyjng GPW z infrastrukturg transak-
cyjng BondSpot. Jest nim uniwersalny system transakcyjny
UTPY (akronim z ang. universal trading platform), czyli
elektroniczny system informatyczny, ktéry, oprocz wszyst-
kich rynkéw regulowanych, ma zastosowanie do rynkéw
ASO prowadzonych przez GPW, czyli NewConnect, Glo-
balConnect i Catalyst, a takze do rynku Catalyst pro-
wadzonego przez BondSpot. Jednocze$nie w wypadku
nieco bardziej specyficznego rynku ASO, jakim jest Tre-
asury BondSpot Poland, prowadzonego réwniez przez
BondSpot, transakcje odbywaja sie z wykorzystaniem
innego niz UTP systemu, o funkcjonalno$ci zaprojekto-
wanej $ciSle do obstugi transakeji skarbowymi papierami
warto$ciowymi. Inng specyficznodcia tego rynku ASO jest
to, ze podmiotami bezposrednio dokonujgcymi transakgji
mogg tutaj by¢ réwniez inwestorzy instytucjonalni, tacy
jak np. zaktady ubezpieczen czy fundusze inwestycyjne.
W przypadku pozostatych rynkéw ASO musza oni korzy-
sta¢ z tzw. przymusu posrednictwa maklerskiego, czyli
obligatoryjnego posrednictwa w przyjmowaniu i przeka-
zywaniu zlecefi nabycia badz zbycia.

Wszystkie rynki ASO zarzadzane przez GPW dzialaja
na podstawie zbioru zasad zamieszczonego w jednym regu-
laminie?’, przy czym specyfika wyodrebnionych poszcze-
g6lnych rynkéw (NewConnect, GlobalConnect i Catalyst)
zostala wyrazona gléwnie na podstawie anekséw do regu-
laminu. W przypadku rynkéw ASO zarzadzanych przez
BondSpot kazdy z nich, czyli zaréwno Catalyst?!, jak i Tre-
asury BondSpot Poland??, ma swdj oddzielny regulamin.

Warto uzupelnié opis rynkéw ASO przez pryzmat
rodzaju instrumentéw finansowych, ktére moga by¢ przed-
miotem transakcji, oraz podmiotu, ktéry wnioskuje o ich
wprowadzenie do obrotu, poniewaz emitent nie sklada
lub nie moze zlozyé wniosku w tym zakresie w kazdym
przypadku.

Na rynku NewConnect zarzagdzanym (prowadzonym)
przez GPW moga by¢ notowane, wylacznie na wniosek
emitenta, akcje, prawa do akgji, prawa poboru oraz inne
papiery wartosciowe o charakterze udzialowym, ktére
emitowane s3 na podstawie wlasciwych przepiséw prawa

19 Spelnia on najwyzsze §wiatowe standardy funkcjonalne i techniczne oraz jest
wykorzystywany przez sie¢ najnowoczesniejszych globalnych rynkéw kapita-
fowych w obrocie zorganizowanym instrumentami finansowymi. W zakresie
opisu standardéw UTP zob. https://www.gpw.pl/biblioteka-gpw-wiecej?gpwl_
id=15&title=+UTP+-+nowy+system+transakcyjny +na+GPW (dostep:
29.10.2024 r.). Jednoczesnie GPW testuje wlasny system transakcyjny o nazwie
GPW WATS (akronim z ang. Warsaw Automated Trading System), ktory ma zasta-
pi¢ system UTP na przetomie trzeciego i czwartego kwartatu 2025 r. Zob. https://
www.gpw.pl/aktualnosc?’cmn_id=115183&title=Zmiana+terminu+wdrozenia
+systemu+transakcyjnego+GPW+WATS (dostgp: 29.10.2024 r.).

20 Regulamin Alternatywnego Systemu Obrotu, wraz z zatacznikami, przyjety uchwala
nr 147/2007 Zarzadu GPW z 1.03.2007 r. ze zm. — dalej Regulamin ASO/GPW. Por.
https://newconnect.pl/regulacje-prawne, https:/gpwglobalconnect.pl/regulacje-prawne,
https://gpweatalyst.pl/regulacje-prawne (dostep: 29.10.2024 r.).

21 Regulamin Alternatywnego Systemu Obrotu, wraz z zalacznikami, przyjety
uchwalg nr 86/0/17 Zarzadu BondSpot z 13.04.2017 r. ze zm., https://gpw-
catalyst.pl/regulacje-prawne (dostep: 29.10.2024 r.) — dalej Regulamin ASO/
BondSpot/Catalyst.

22 Regulamin Rynku Treasury BondSpot Poland, https:/www.bondspot.pl/pub/
UZ_048-24- Reg TBSP_od 1.07.24 jedn_.pdf (dostep: 29.10.2024 r.) — dalej
Regulamin ASO/BondSpot/Treasury.




polskiego lub obcego (§ 1 ust. 2 Regulaminu ASO/GPW).
Natomiast w praktyce jest to rynek akeji dla emitentéw
o statusie malego lub $redniego przedsiebiorcy prawa
polskiego?} oraz w mniejszym stopniu emitentéw zareje-
strowanych za granica. Jest to rowniez najstarszy krajowy
rynek ASO?*, ktéry dziata od 30.08.2007 r.2

Na rynku Catalyst zarzadzanym przez GPW moga
by¢ notowane, wylacznie na wniosek emitenta, dtuzne
instrumenty finansowe, ktére emituje sie na podstawie
wlasciwych przepiséw prawa polskiego lub obcego (§ 1
ust. 2 Regulaminu ASO/GPW). W praktyce jest to rynek
obligacji korporacyjnych i spétdzielczych, ktérych emi-
tentami, w zalezno$ci od okoliczno$ci konkretnego przy-
padku, sa spotki kapitatowe badz banki spoétdzielcze.

Na rynku GlobalConnect zarzadzanym przez GPW
moga by¢ notowane instrumenty finansowe emitowane
na podstawie wlasciwych przepiséw prawa obcego, przy
czym wprowadzenie do obrotu odbywa si¢ na wniosek
podmiotu niebedacego emitentem, a $cislej, wyltacznie
bez zgody emitenta (§ 1 ust. 2a Regulaminu ASO/GPW).
GlobalConnect jest za$ najkrdcej dziatajagcym rynkiem ASO
w Polsce, gdyz dopiero od 4.11.2022 r. W praktyce jest
rynkiem akcji*® znajdujacych sie jednocze$nie w obrocie
na zagranicznym rynku zorganizowanym w rozumieniu
§ 2 ust. 1 pkt 1 zalgcznika nr 8 do Regulaminu ASO/GPW
(pojecie obejmuje rynki regulowane unijne i pozaunijne).

Na rynku Catalyst zarzagdzanym przez BondSpot moga
by¢ notowane, wylacznie na wniosek emitenta, obligacje,
listy zastawne oraz inne zbywalne papiery warto$ciowe
inkorporujace prawa majatkowe odpowiadajace prawom
wynikajacym z zaciagniecia dtugu emitowane na podstawie
wlasciwych przepiséw prawa polskiego lub obcego (§ 1
ust. 2 Regulaminu ASO/BondSpot). W praktyce jest to rynek
obligacji skarbowych, ktérych emitentami sg Bank Gospo-
darstwa Krajowego lub Polski Fundusz Rozwoju S.A. (insty-
tucje rozwoju kontrolowane przez Skarb Pafistwa).

Natomiast na rynku Treasury BondSpot Poland zarza-
dzanym przez BondSpot moga by¢é notowane skarbowe
papiery warto$ciowe (obligacje skarbowe, bony skar-
bowe) emitowane przez Ministra Finanséw na podsta-
wie wlasciwych przepiséw wylacznie prawa polskiego,
gdzie kieruje sie je do obrotu w sposéb automatyczny
bez wniosku, chyba ze BondSpot postanowi inaczej (§ 18
ust. 1 Regulaminu ASO/BondSpot/Treasury). Jednoczes$nie
BondSpot wyznacza dziefi rozpoczecia tego obrotu (§ 18
ust. 1a Regulaminu ASO/BondSpot/Treasury). W obrocie
przewazaja obligacje skarbowe, odgrywajac istotng role
w zaspokajaniu pozyczkowych potrzeb polskiego rzadu.

23 Por. P Zygmanowski, Rozwdj rynku NewConnect w swietle zalozeri jego organi-
zatora, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016/2, s. 217-230.

24 Wiecej na temat prawnego usytuowania oraz poczatkéw funkcjonowania ASO
w Polsce zob. M. Pachucki, Alternatywny System Obrotu — nowe miejsce obrotu
instrumentami finansowymi, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2008/1, s. 18-23.

25 Pierwsze historyczne notowania objely akcje nastepujacych emitentéw: S4E S.A.,
Wroctawski Dom Maklerski S.A., ViaGuara S.A., Virtual Vision S.A. Jednoczesnie
dotyczyly takze Digital Avenue S.A., cho¢ nie w zakresie akcji, ale praw do akdji;
zob. https://www.gpw.pl/biblioteka-gpw-wiecej?gpwl_id=117&title=Rocznik+g
ietdowy+2008 (dostep: 29.10.2024 r.).

26 W dniu uruchomienia GlobalConnect, czyli 4.11.2022 r., w obrocie znajdo-
waly sie akcje: Allianz SE z siedzibag w Monachium, Bayerische Motoren Werke
AG z siedziba w Monachium, Mercedes-Benz Group AG z siedzibg w Stuttgarcie,
Siemens AG z siedzibg w Monachium i Volkswagen AG z siedziba w Wolfsburgu.
Aktualnie przedmiotem obrotu s juz akcje 25 duzych spotek gietdowych. Z r6z-
nych pafistw obcych i jurysdykeji. Zob. https:/gpwglobalconnect.pl/notowania
(dostep: 29.10.2024 r.).

Analiza prowadzi do syntezy. Puentujac zatem powyz-
szy wywod, krajowe ASO obejmuja instrumenty finan-
sowe o charakterze udzialowym albo dluznym, w zalez-
nosci od specyfiki wyodrgbnionego rynku. Te za$ rynki
ASO, ktore sa prowadzone przez GPW, obejmuja instru-
menty finansowe o charakterze zaréwno udzialowym
(ASO NewConnect, ASO GlobalConnect), jak i dtuz-
nym (ASO Catalyst), natomiast rynki prowadzone przez
BondSpot — tylko o charakterze dluznym (ASO Catalyst,
ASO Rynek Treasury BondSpot Poland).

I 5. Rynek rozwoju matego
i Sredniego przedsiebiorcy
jako podkategoria MTF

W prawie unijnym przez rynek rozwoju MSPp27 (ang.
SME growth market) nalezy rozumie¢ MTF figurujacy
w rejestrze rynkéw rozwoju MSP prowadzonym przez
wlaSciwy organ pafistwa czlonkowskiego (art. 4 ust. 1
pkt 12 i art. 33 dyrektywy MiFID II). Odpowiednia regu-
lacja wystepuje réwniez w prawie krajowym (art. 3 pkt 46b
i art. 78g u.0.i.f.), cho¢ zamiast pojecia ,rynek rozwoju
MSP” operuje ona pojeciem ,,ASO MSP”.

W prawie unijnym w ramach kategorii MTF mozemy
wyodrebni¢ podkategorie MTF o statusie rynku rozwoju
MSP, natomiast w polskim prawie mamy ,,zwykly” ASO
i ASO MSP. Relacja miedzy ASO oraz ASO MSP polega zas
na tym, ze kazde ASO MSP musi by¢ jednoczesnie ASO, ale
nie kazde ASO musi byé ASO MSP. Podmiot prowadzacy
ASO moze wystapic z wnioskiem do KNF (wlasciwy organ
panstwa cztonkowskiego) i uzyskaé dla prowadzonego ASO
status ASO MSP. Nie jest mozliwe uzyskanie statusu
ASO MSP w innym trybie.

Status ASO MSP jest zatem pochodna statusu ASO i ozna-
cza, ze co najmniej potowa?® emitentdw, ktorych instru-
menty finansowe sa przedmiotem obrotu, to mali i Sredni
przedsigbiorcy. Jest to kryterium wniosku o wpis do rejestru
ASO MSP prowadzonego przez Urzad KNE. W przypadku
»zwyklego” ASO liczba emitentow o statusie matych i Sred-
nich przedsigbiorc6w nie ma znaczenia. Innymi stowy, seg-
ment ASO MSP to w praktyce normatywny typ ,.zwyklego”
ASO powiazany z formalnym uzyskaniem przez ,,zwykle”
ASO statusu ASO MSP w rozumieniu art. 3 pkt 46b v.o.i.f.
izarazem statusu rynku rozwoju MSP w rozumieniu art. 4
ust. 1 pkt 12 dyrektywy MiFID II.

Zgodnie z danymi w og6lnodostepnym rejestrze?’
Urzedu KNF jedynie ,Alternatywny System Obrotu

27 ,MSP” to akronim pojecia ,malego i §redniego przedsigbiorcy”. Definicja legalna
malego i Sredniego przedsiebiorcy zamieszczona jest w art. 3 pkt 46a u.o.i.f. Nato-
miast przepis art. 4 ust. 1 pkt 13 dyrektywy MiIFID II w polskiej wersji jezykowej
definiuje ,,male i $rednie przedsigbiorstwa”, co — moim zdaniem — oznacza uzycie nie-
wiadciwego terminu, czyli ,,przedsiebiorstwo” zamiast prawidtowo ,,przedsiebiorca”.

28 Zob. art. 78g ust. 2 pkt 1 v.o.i.f.

29 Zob. whasciwy rejestr ASO MSB o ktérym mowa w art. 33 dyrektywy MIFID 1
iart. 78gu.o.i.L, https:/wwwknf.gov.pl/podmioty/Podmioty_rynku_kapitalowego/Pod-
mioty_infrastruktury_rynku_kapitalowego/rejestr ASO_MSP (dostep: 29.10.2024 r.).
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prowadzony przez Gielde Papieréw WartoSciowych
w Warszawie S.A. (ASO GPW)” (dostowne brzmienie
wpisu) uzyskat status ASO MSPi-co si¢ z tym wigze — jest
réwniez rynkiem rozwoju MSP. Zestawiajac tre$¢ takich
oficjalnych danych z brzmieniem § 1 ust. 2 i 2a Regula-
minu ASO/GPW, art. 3 pkt 46b u.o.i.f. i art. 4 ust. 1 pkt 12
dyrektywy MIiFID II, moze pojawic si¢ pewna watpliwo$é,
czy w ogdle rynki NewConnect, Catalyst i GlobalConnect
3 autonomicznymi rynkami ASO, nie méwigc juz o ASO
MSP, a w szczeg6lnosci rynek GlobalConnect.

Przywotany wyzej wpis w rejestrze prowadzonym
przez Urzad KNF wywoluje watpliwosci co do tego, czy
mamy do czynienia z jednym autonomicznym rynkiem
ASO zarzadzanym przez GPW, w ramach ktérego funk-
cjonujg trzy jego wymienione rodzaje, czy tez, jak mozna
sadzi¢ na podstawie wczesniejszych stwierdzefi, z trzema
niezaleznymi od siebie rynkami ASO prowadzonymi przez
GPW, ktore taczy wspdlny operator oraz regulamin. Jed-
noczesnie z przepisu § 1 ust. 2 Regulaminu ASO/GPW
wynika, ze tylko rynki NewConnect i Catalyst powinny
by¢ wpisane w rejestrze ASO MSP, a tak sie nie stato.

W zwiazku z tymi watpliwo$ciami istniejg trzy moz-
liwosci interpretacyjne. Pierwsza jest taka, ze ani New-
Connect, ani Catalyst, ani GlobalConnect nie sg rynkami
ASO, a tym samym rynkami ASO MSP, poniewaz jest
nim ASO prowadzony przez GPW (ASO GPW). Druga
za$ jest taka, ze rynek GlobalConnect, jako wydzielona
cze$¢ ASO prowadzonego przez GPW na podstawie regu-
laminu wspdlnego dla NewConnect, Catalyst i Global-
Connect, jest rynkiem ASO MSP w rozumieniu art. 3
pkt 46b u.0.i.f. i zarazem rynkiem rozwoju MSP w rozu-
mieniu art. 4 ust. 1 pkt 12 dyrektywy MiFID II, mimo
ze Regulamin ASO/GPW tego nie potwierdza, a zaden
z aktualnych emitentéw, bedac duza zagraniczng spotka
gieldowa, nie jest przedsiebiorca, o ktérym mowa w art. 3
pkt46a u.o.i.f. lub art. 4 ust. 1 pkt 13 dyrektywy MiFID II.
Trzecia mozliwos¢ zaklada, ze skoro rejestrowe dane dotycza
og6lnie ASO prowadzonego przez GPW, to w tym wypadku
zgodnie z trescig § 1 ust. 2 Regulaminu ASO/GPW nalezy
de lege ferenda uszczegbtowié istniejace dane w rejestrze
ASO MSE o ktérym mowa w art. 78g ust. 1 u.0.1.f., wten sposob,
7e rynkami ASO MSP sa wylacznie rynki NewConnect i Catalyst.

Sktaniam sie ku trzeciej interpretacji, czyli do uznania,
ze GPW prowadzi trzy autonomiczne MTF (ASO), z kté-
rych dwa sa rynkami rozwoju MSP (ASO MSP), a mianowi-
cie NewConnect i Catalyst. Taki wniosek nasuwa sie takze
na podstawie danych zamieszczonych w ogdlnodostepnym
unijnym rejestrze MTF oraz rynkéw rozwoju MSP30, ktory
prowadzi, zgodnie z art. 18 ust. 10 dyrektywy MiFID II,
Europejski Urzad Nadzoru Gield i Papieréw Wartosciowych.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze obrét zorganizowany
instrumentami finansowymi na rynku rozwoju MSP pod-
lega pewnym ulatwieniom w kontekscie identyfikacji
i obiegu informacji poufnych w poréwnaniu z informa-
cjami biezacymi i okresowymi jako pozostalymi dwiema
kategoriami prawnymi informacji, ktory to aspekt nie
zostal tutaj oméwiony, gtéwnie z konieczno$ci przestrze-
gania ograniczeil co do objetosci artykutu.

30 Zob. https://registers.esma.europa.ew/publication/searchRegister?core=esma_registers
_upreg (dostgp: 29.10.2024 r.).
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I 6. Podsumowanie

Wyzwanie doktryny polega na optymalnym przyblizaniu
i porzadkowaniu opisywanej materii. Dokonujac syntezy
rozwazan na temat ASO w perspektywie systemu obrotu
instrumentami finansowymi, przedstawiono przekrojowe
ujecie obejmujace wszystkie rynki ASO dziatajace w Polsce.
To za$ pozwala stwierdzié, ze polskie uregulowania ASO
sa formalnie zgodne z unijnymi. Jednoczesnie przeprowa-
dzony przeglad piSmiennictwa prawniczego nie wykazal, aby
problematyka ASO, kt6ra bezposrednio odnosi sie do tery-
torium Polski bedacego cze$cig zardwno terytorium UE, jak
i terytorium EOG, byla juz dostatecznie szeroko omdéwiona.

Poruszone w artykule kwestie prowadza do ogolnego
spostrzezenia, ze w odniesieniu do ASO kluczowa ter-
minologia aktow normatywnych prawa polskiego nie
odzwierciedla w czytelny sposéb dyrektywy MiFID II,
mimo ze jest zgodna z duchem tak implementowane;j
dyrektywy. Moim jednak zdaniem stworzenie rodzimych
okreslefi, w zamysle dostosowujacych, dla ogélnounijnych
pojec dyrektywy MiFID II oraz polisemia nazwy Catalyst
wzgledem rynkow dluznych instrumentéw finansowych
(dwoch rynkéw ASO i dwoch rynkéw regulowanych)
bynajmniej nie ulatwiaja zrozumienia unijno-krajowego
systemu obrotu instrumentami finansowymi. Jest wrecz
odwrotnie.

Aspekty bardziej szczegétowe — w tym organizacji ASO
od strony infrastrukturalnej, wprowadzania instrumen-
téw finansowych do obrotu w ASO, zawierania w ASO
transakcji, statusu sp6tki publicznej w zwigzku z obrotem
akcjami w ASO czy obowigzkéw informacyjnych zwiaza-
nych z ASO - pozostaja poza granicami wyznaczonymi
celem artykutu.

Mam nadzieje, ze wzglednie calo$ciowe ujecie ASO,
ktore wyjasnia szereg waznych aspektéw tej instytucji
prawnej, stanie si¢ istotnym impulsem do dalszej reflek-
sji w doktrynie na ten temat, a otwierajac przestrzen
do dalszej merytorycznej dyskusji, okaze sie korzystne
dla rozwoju prawa rynku kapitatowego i prawa papieré6w
warto$ciowych.
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Finansowanie sporu przez osobe trzecia, czyli osobe, ktdra nie jest strong sporu, a jedynie pokrywa koszty postepowania,
to zjawisko ekonomiczne wykorzystywane z powodzeniem w krajach anglosaskich, ktore coraz czeiciej znajduje swoje
zastosowanie w sporach rozstrzyganych przed sadami powszechnymi oraz sadami arbitrazowymi pahstw o kontynen-
talnym systemie prawa. Istotnym elementem stosunkéw faktycznych powstatych na skutek finansowania postgpowania
przez osobg trzecig jest zawodowy pelnomocnik procesowy strony. Profesjonalna ocena sporu dokonywana przez petno-
mocnika procesowego jest bowiem istotna zardwno z perspektywy klienta (tj. strony juz zawistego albo przyszlego sporu
przed wlasciwym sadem powszechnym albo sadem arbitrazowym), jak i finansujacego, poczawszy od udzielania infor-
macji na temat sporu na etapie negocjowania finansowania, a konczac na doradztwie w zakresie umowy o finansowanie.
W przypadku zawarcia umowy o finansowanie przez strony obowigzki zawodowego pelnomocnika obejmujg rowniez
informowanie finansujacego o stanie sprawy, a takze prawdopodobnym kierunku rozstrzygni¢cia. Wieloplaszczyznowa
rola pelnomocnika procesowego w przypadku finansowania sporu przez osobg trzecia, a takze dodatkowe obowiazki
obciazajace zawodowego pelnomocnika wzgledem finansujacego moga rodzi¢ pytania na gruncie zasad etyki zawodowej
pelnomocnika. Przeprowadzona w niniejszym artykule analiza pozwala na przyjecie, ze w przypadku zawarcia przez
stron¢ umowy o finansowanie sporu przez osobg trzecia nie zachodza przeszkody natury etycznej, ktore ograniczalyby
dopuszczalnos$¢ finansowania sporoéw przez osobe trzecia z perspektywy zawodowego pelnomocnika.

I . WStQP _ problem lub arbiFraiowych. Miato to.miejscg na gl(?balna[ skale
. . po raz pierwszy po poprzednich zawirowaniach na ryn-
finansowania sporu kach finansowych, ktérych symbolem byto bankructwo

przez OSObQ tI’ZGCiQ banku Lehman Brothers we wrze$niu 2008 r.!

. . Swiatowa pandemia COVID-19, w tym zwtlaszcza
(th’ r d-Par ty fun d’ng Wspélzaleinoéép tzw. taiicuchéw dostaw, OZaZ pb6Zniejszy
— TPF lub Iitigation finance) konflikt zbrojny na Ukrainie spowodowaly globalng rece-
sje gospodarcza. Z perspektywy prawnej recesja gospodar-
cza niesie ze sobg ryzyko czestszego powstawania sporow,
Na poczatku 2020 r. ponownie rozgorzata dyskusja

o prOblemle plynnosq ﬁnansowe], W tym takze w kontek- 1 N. Lioudis, The Collapse of Lehman Brothers: A Case Study, https://www.investope-
Scie toczgcych SiQ lub przyszlych pOStQpOW&fl S%dOWYCh dia.com/articles/economics/09/lehman-brothers-collapse.asp (dostep: 22.10.2024 r.).
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aw dluzszej perspektywie rowniez ryzyko wiekszej liczby
postepowan upadto$ciowych.

Wiele podmiotéw na arenie miedzynarodowej, w tym
duzych korporagji, zostato zmuszonych przesunaé wczes-
niej zaplanowane budzety na wynagrodzenia prawnikéw
na inne cele, w tym przede wszystkim ratowanie miejsc
pracy. Zaistniata sytuacja ekonomiczna uzmystowita jed-
nak zawodowym pelnomocnikom, a szczegdlnie prawni-
kom procesowym, jak istotne jest nowatorskie podejscie
do $wiadczenia ustug dla swoich klientéw, polegajacych
nie tylko na prowadzeniu sporu, lecz takze na zapewnie-
niu ewentualnych mozliwosci zewnetrznego finansowania
kosztow tego postepowania. W rezultacie pandemia tylko
przyspieszyla toczacy sie proces poszukiwania finansowania
znany juz wielu kancelariom procesowym, ktére w zalezno-
$ci od potrzeb finansowych klienta rekomendujg zawarcie
umowy o finansowanie sporu przez osobe trzecig. Wyko-
rzystanie finansowania sporu przez osobe trzecig pozwala
zaréwno zapewnié klientowi ptynno§é finansowa,
jak i przenie$¢ ryzyko wyniku sporu na osobe trzecig
(finansujacego).

Poprzez prébe zapewnienia zewnetrznego finansowa-
nia kosztéw postepowania przez osobe trzecia zawodowy
pelnomocnik z jednej strony pomaga zapewnié klien-
towi realny dostep do systemu sprawiedliwosci (access
to justice), a z drugiej — pozwala mu spojrze¢ na spér jako
aktywo (company’s assets), ktére w przypadku wygranej
moze stanowi¢ bonus wynikajacy z jego uplynnienia, szcze-
g6lnie w kontekscie rozliczenia finansowego na koniec
roku ksiggowego. W rezultacie o ile pierwszy argument
skierowany jest do potencjalnych finansowanych, dla kté-
rych finansowanie jest de facto jedyna opcja dochodzenia
swoich roszczen, o tyle drugi otwiera dodatkowa perspek-
tywe dla tych potencjalnych finansowanych, ktérzy zdaja
sobie sprawe z mozliwosci i s3 otwarci na optymalizacje
finansowa.

I 2. Pojecie umowy
o finansowanie oraz
zwiazek pomiedzy umowa
o finansowanie a umowga
0 zastepstwo procesowe

Finansowanie sporu przez osobg trzecia to specyficzna
konstrukcja prawna skutkujaca zwiazkiem trzech pod-
miotow, w ktérym kazdy z nich ma posrednio i bez-
posrednio powigzane ze soba interesy (faktyczne lub
prawne). Zawarcie umowy o finansowanie (litigation
funding agreement, dalej LFA) prowadzi zawsze
do powstania faktycznego (jednak nie zawsze praw-
nego) trojstronnego stosunku pomiedzy finansujacym,
finansowanym i zawodowym pelnomocnikiem finan-
sowanego?. W rezultacie V. Shannon Sahani wskazuje

2 K. Zaleska-Korziuk, Charakter prawny umowy o finansowanie postgpowania arbi-
trazowego przez osobe trzecig, Warszawa 2021, rozdziat 4, § 3.

na dwa mozliwe modele powiazafi pomiedzy finansuja-
cym (funder), finansowanym (funded party albo client)
oraz zawodowym pelnomocnikiem (law firm)>.

Z perspektywy ekonomicznej finansujacy inwe-
stuje kwote potrzebng finansowanemu dla prowadzenia
postepowania, ktdrej najczesciej najwyzsza cze$é stanowi
honorarium zawodowego petnomocnika, zwigzanego
umowsa o zastepstwo procesowe z finansowanym (naj-
czeSciej wierzycielem w danym sporze prawnym), docho-
dzacym swojego roszczenia. Finansujacy obok samego
udostepnienia $rodkéw finansowych przyjmuje na sie-
bie réwniez ryzyko rozstrzygniecia sporu na niekorzysé
finansowanego (bedging) oraz braku ptynnosci finanso-
wej finansowanego, a tym samym takze zawodowego
petnomocnika. W ramach wynagrodzenia finansujacy
otrzymuje zwrot swojej inwestycji wraz z uzgodniong
uprzednio prowizja (success fee), ale jedynie w przypadku
pozytywnego rozstrzygniecia sporu dla finansowanego,
tj. wydania korzystnego wyroku z perspektywy finanso-
wanego lub zawarcia przez finansowanego ugody ze strona
przeciwng sporu.

Dwa mozliwe modele powigzan przedstawiaja dia-
gramy A i B.

Funder

Funder

/
7/
/

Client Law Firm Client Law Firm

Diagram A Diagram B

W pierwszym modelu (diagram A), ktéry mozna okre-
§li¢ jako tzw. model klasyczny, LFA i umowa o zastepstwo
procesowe z zawodowym pelnomocnikiem zawierane
s3 osobno i bezpo$rednio przez stroneg sporu z wlasciwym
podmiotem. Odmiennie w drugim modelu (diagram B)
— strona sporu zawiera wylacznie jedng umowe o zastep-
stwo procesowe, podczas gdy LFA zostaje zawarte przez
zawodowego pelnomocnika bezposrednio z finansujacym,
w ramach tzw. law firm financing.

Pomimo ze relacja zobowigzaniowa w tzw. klasycz-
nym rodzaju finansowania (diagram A)* powstaje jedynie
pomiedzy finansujacym a finansowanym (wierzycielem
lub powodem w procesie)®, zawodowy pelnomocnik
odgrywa w calym procesie kluczowa role. Jest on ogni-
wem spajajacym stosunek zobowigzaniowy, ,tlumaczem”
poszczegblnych krokdéw w trwajacym procesie uzyskania
finansowania pomiedzy finansujagcym a finansowanym,
a pdzniej takze osoba reprezentujaca strone bezposrednio

3 V. Shannon Sahani, Reshaping Third-Party Funding, ,,Tulane Law Review” 2017/403,
s. 415.

4 Finansowanie postepowani co do doboru modelu finansowania moze by¢ bardzo
elastyczne w celu jak najlepszego dopasowania do potrzeb finansowych podmiotu
finansowanego. Na potrzeby niniejszego artykutu przez klasyczny rodzaj finansowania
rozumiane jest finansowanie pojedynczego roszczenia wierzyciela i stosunek zobowia-
zaniowy bezposrednio migdzy finansujacym oraz finansowanym; zob. diagram A.

5 Finansujacy moze réwniez finansowaé strong pozwana w procesie (defence fun-
ding). Kluczowe w tym finansowaniu jest doktadne zdefiniowanie wydarzenia przy-
szlego wygranej (success), ktorego ryzyko braku wystapienia przejmuje na siebie
finansujacy, a ktére to wydarzenie w przypadku jego wystapienia pozwala finansu-
jacemu na otrzymanie uzgodnionej prowizji (success fee).
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przed forum wlasciwym dla rozstrzygniecia finansowa-
nego sporu®.

Na tzw. law firm financing (diagram B) decyduja sie
najczedciej miedzynarodowe lub duze kancelarie prawne,
czesto zajmujace sie prowadzeniem sporéw w jurysdyk-
cjach krajow tzw. common law, ktorych celem jest przed-
stawienie kompleksowej (nie tylko stricte prawnej, lecz
takze finansowej) oferty stronie sporu (tj. potencjalnemu
klientowi). W rezultacie finansujacy moze przykladowo
umdéwié sie z zawodowym pelnomocnikiem na pokrycie
z gbry czeSci lub catosci kosztéw pozyskiwania poten-
cjalnego klienta, wstepnej analizy sporu lub sporéw tego
samego, wzglednie wielu réznych potencjalnych klientow,
przy czym powyzsze finansowanie jest niezaleznie od ewen-
tualnego LFA (tzw. seed funding). Inna, dodatkowa forma
umowy law firm financing jest np. automatyczne obnizenie
stawek godzinowych zawodowego petnomocnika, ktérych
delte (8 lub A) w odniesieniu do standardowych stawek
pokrywa finansujacy, przy czym w przypadku wydania
orzeczenia na korzy$¢ wierzyciela stawka zostaje odpo-
wiednio przekalkulowana. Ostateczne ustalenie relacji
stricte komercyjnej jest elastyczne oraz zalezne od woli
finansujgcego oraz zawodowego pefnomocnika.

Celem law firm financing jest zapewnienie zawodo-
wemu pelnomocnikowi swobody wstepnej analizy sporéw,
ktérych finansowaniem (czyli ,inwestycja”) bytby zainte-
resowany finansujacy z uwagi na: 1) profil finansowanych
sporéw, np. co do wysokosci przedmiotu sporu (badz
portfolia kilku sporéw, ktére tacznie przekrocza ustalong
kwote); 2) kwestie merytoryczne sporu (np. wylacznie
spory z zakresu nieuczciwej konkurengji albo jedynie spory
inwestor6w przeciwko pafistwom przyjmujacym, docho-
dzonym w ramach arbitrazu inwestycyjnego) czy tez
3) czasowe, z perspektywy finansujacego wplywajace
na szybszy zwrot z inwestycji poczynionej przez finanso-
wanie danego sporu (np. spory rokujgce zawarciem ugody
w kilka miesiecy od zawisniecia sporu przed whasciwym
forum).

Dzieki tzw. law firm financing finansujacy moze bar-
dziej efektywnie dywersyfikowaé i tym samym mitygowac
ryzyka w zakresie portfoliéw finansowanych sporéw.

W konsekwencji powyzszego LFA i umowa o zastepstwo
procesowe pozostaja ze soba w funkcjonalnym (ale nie
prawnym) zwiazku. Nie tylko obowiazki finansowa-
nego wynikajace z LFA (zardwno w modelu klasycznym,
jak i tzw. law firm financing) maja potencjalnie wplyw
na tre§¢ umowy o zastgpstwo procesowe (np. w zakresie
obowiazku przekazania biezacych informacji na temat
stanu sprawy finansujacemu), lecz takze wynagrodzenie
zawodowego pelnomocnika jest zasadniczo podstawo-
wym kosztem, do ktorego poniesienia zobowiazuje sie
finansujacy’. W rezultacie uzasadnione wydaje si¢ przy-
jecie, ze obie umowy stanowia zwiazek umow sklada-
jacy si¢ z odrebnych czynnosci tworzacych odrgbne
stosunki prawne.

6 Finansowane s najczesciej spory komercyjne, zaréwno przed sadami powszechnymi,
jak i trybunalami arbitrazowymi; inng grupe finansowanych sporéw stanowig te roz-
strzygane w arbitrazu inwestycyjnym czy chociazby mediacje gospodarcze.

7 J. von Goeler, Third-Party Funding in International Arbitration and its Impact on
Procedure, Alphen aan den Rijn 2016, s. 28.
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Bardziej problematyczne wydaje sie ustalenie, czy obie
analizowane umowy stuza osiagnieciu tozsamego celu
gospodarczego, co potencjalnie pozwala na kwalifikacje
tych umoéw jako kompleksu uméw. O ile bowiem kwalifi-
kacja umowy o zastepstwo procesowe jako umowy staran-
nego dzialania, ktérej przedmiotem $wiadczenia charakte-
rystycznego jest udzielanie pomocy prawnej, jest utrwalona
w literaturze przedmiotu®, o tyle LFA jest relatywnie nowa
konstrukeja prawng. W przypadku umowy LFA jej przed-
miotem jest ponoszenie przez finansujacego okreslonych
kosztow postepowania, ktorego strong jest finansowany,
w zamian za wynagrodzenie lub zwrot poniesionych kosz-
téw postepowania w przypadku wydania przez sad orze-
czenia na korzy$¢ finansujacego’. Uzaleznienie obowigzku
zaplaty wynagrodzenia lub zwrotu poniesionych kosztéw
na rzecz finansujacego przez finansowanego jest przy tym
uzaleznione od zdarzenia losowego, co wskazuje na losowy
charakter LFA', W konsekwencji za wspdlny dla obu uméw
cel gospodarczy mozna uznaé uzyskanie mozliwie najko-
rzystniejszego dla finansowanego rozstrzygnieciall. Nie
wyklucza to jednocze$nie posiadania wlasnych i indywi-
dualnych celow przez obie z analizowanych uméow!2.

Nalezy podkreslié, ze o ile centralnym podmiotem,
wokoét ktérego zgrupowane sa analizowane umowy,
jest niewatpliwie finansowany, o tyle dominujacg role
w ramach kompleksu uméw odgrywa LFA, to bowiem
zawarcie badZ rozwiazanie LFA wywiera bezposredni
wplyw na zawarcie, rozwigzanie i sama tre$¢ umowy
0 zastepstwo procesowe'3.

Majac na uwadze szczeg6lng funkcje, jaka pelniag
zawodowi pelnomocnicy w systemie prawnym, zwlaszcza
w przypadku postepowan spornych, konieczna wydaje sie
analiza ewentualnej kolizji obowiazkéw zawodowych pet-
nomocnikéw wynikajacych z odpowiednich przepiséw
prawnych (tj. Prawa o adwokaturze'* czy ustawy o radcach
prawnych’®) oraz deontologii zawodowych z ewentual-
nymi obowigzkami charakterystycznymi dla LFA.

I 3. Problemy etyczne
pojawiajace sie
w kontekscie finansowania
sprawy przez osobe trzecia

3.1. Uwagi ogélne

W literaturze przedmiotu'® zasadniczo wskazuje sie,
ze relacja pomiedzy finansujacym a zawodowym pel-
nomocnikiem, zaro6wno o charakterze prawnym, jak

8 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdzial 4 § 3, oraz cytowana tam literatura
9 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 3 § 3.

10 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 6 § 2.

11 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 3 § 2; rozdziat 4 § 3.

12 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 4 § 6.

13 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 4 § 3.

14 Ustawa z 26.05.1982 r. — Prawo o adwokaturze (Dz.U. z 2024 r. poz. 1564).

15 Ustawa z 6.07.1982 r. o radcach prawnych (Dz.U. z 2024 r. poz. 499).

16 Zob. m.in. C.A. Rogers, Ethics in International Arbitration, Oxford 2014, s. 194—

198.




i faktycznym, moze rodzi¢ watpliwosci w kontekscie
niezaleznosci zawodowego pelnomocnika, otrzymywa-
nia wynagrodzenia za prowadzenie sprawy od osoby
trzeciej, a nie bezposrednio od mocodawcy (fee splitting),
oraz tajemnicy zawodowe;j.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w kontynentalnych syste-
mach prawnych ani sama dopuszczalnos¢ zawierania
LFA, ani mozliwo$¢ prowadzenia przez zawodowych
pelnomocnikéw finansowanych postepowan nie budza
zasadniczo watpliwosci, niemniej jednak podkreslana
jest konieczno$¢ dotozenia przez zawodowych petno-
mocnikow nalezytej starannosci z uwzglednieniem dzia-
lania pelnomocnika w interesie jego mocodawcy, a nie
finansujacego.

Jedna z pierwszych uchwat dotyczacych obowiagzkéw
zawodowych petnomocnikéw w relacjach z finansuja-
cymi byla uchwata paryskiej izby adwokackiej (Conseil
de I’Ordre) 2 21.02.2017 r.'7, ktéra nie tylko potwierdzita
dopuszczalnosé zawierania LFA na gruncie prawa francu-
skiego, lecz takze uznala LFA za korzystng zaréwno dla
stron, jak i zawodowych pelnomocnikéw. Niemniej jednak
Conseil de ’Ordre wyraznie podkreslita, ze zawodowy
petnomocnik pozostaje zobowigzany do ochrony intere-
séw prawnych swojego mocodawcy i nie moze §wiadczy¢
pomocy prawnej na rzecz finansujacego ani przyjmowac
od finansujacego instrukeji dotyczacych sposobu prowa-
dzenia sprawy, ani tez udziela¢ mu bezposrednio informa-
¢ji na temat sprawy oraz odbywac spotkafi z finansujacym
pod nieobecno$¢ finansowanego. W koficu, zawodowy
petnomocnik powinien naktania¢ finansowanego do ujaw-
nienia faktu zawarcia LFA wobec sadu powszechnego czy
sadu polubownego.

Podobnie na gruncie prawa norweskiego zawodowy
petnomocnik nie moze podejmowac si¢ spraw, ktore ogra-
niczalyby jego niezalezno$é, stwarzatyby zagrozenie dla
tajemnicy zawodowej lub powodowalyby wystapienie kon-
fliktu intereséw. Z tego powodu podkresla si¢ konieczno$é
sporzadzania LFA w sposdb, ktéry pozwoli na unikniecie
powyzszego ryzyka'®.

W przypadku prawa niemieckiego!® oraz prawa
austriackiego?’ istnieje poglad wskazujacy na obowigzek
spoczywajacy na zawodowym petnomocniku — a w przy-
padku prawa austriackiego réwniez na syndyku masy
upadtosci — udzielania informacji wierzycielowi o mozli-
wosci zawarcia LFA w celu pokrycia kosztéw prowadzenia
postepowania spornego.

Wreszcie, najdalej idace ograniczenia co do dopusz-
czalno$ci zawierania LFA w ogdle zostaly zawarte w szwaj-
carskim Anwaltsgesetz z 17.11.2003 r., w ktérym wprowa-
dzano zakaz profesjonalnego finansowania spor6éw, a takze
czerpania korzySci uzaleznionych od wyniku sprawy?'.
Niemniej jednak juz w 2004 r. szwajcarski Federalny Sad

9

17 Zob. https://www.avocatparis.org/system/files/publications/rapport_et_projet_reso-
lution_tpf_0.pdf (dostep: 22.10.2024 r.).

18 A. Nordby, E.L. Tandrevold, K. Rosén, J.O. Aabe, Norway [w:] The Third Party
Litigation Funding Law Review, red. S. Latham, London 2021, s. 142 i n.

19 F. von Zwehl, M. Stiibinger, The Third Party Litigation Funding Law Review:
Germany, 2022, Lexology.

20 A. Fremuth-Wolf, Prozessfinanzierung — kurz und biindig erklirt, ecolex 2022/535,
802, Zak 2022/677, Heft 18/2022.

21 U. Hoffmann-Nowotny, L. Burrus, The Third Party Litigation Funding Law
Review: Switzerland, 2022, Lexology.

Najwyzszy (Schweizerisches Bundesgericht) uznat przed-
miotowe zapisy za sprzeczne z zasada swobody podejmo-
wania dziatalnosci gospodarczej?*?. Ponadto odnoszac sie
bezposrednio do zasad etycznych dotyczacych zawodo-
wych pelnomocnikéw, Schweizerisches Bundesgericht
wyraznie wskazal, ze typowe obowiazki wynikajace z LFA
dotyczace obowigzku udzielania finansujagcemu przez
zawodowego pelnomocnika informagji o stanie sprawy
oraz obowiazku zaniechania zawarcia ugody przez finanso-
wanego bez uzyskania uprzedniej zgody finansujacego nie
naruszajg niezaleznosci zawodowego pelnomocnika. Jed-
nocze$nie Schweizerisches Bundesgericht wskazat, ze nie
dochodzi do naruszenia tajemnicy zawodowej w sytuacji
ujawnienia przez zawodowego petnomocnika informacji
o stanie sprawy bezposrednio finansujacemu za zgoda
finansowanego. W konicu, Schweizerisches Bundesgericht
wypowiedzial sie co do ryzyka wystapienia ewentualnego
konfliktu intereséw pomiedzy wszystkim zainteresowa-
nymi stronami, zauwazajac, ze zasadniczo interesy finan-
sowanego i finansujacego pozostaja zbiezne, a ewentualne
konflikty intereséw powinny by¢ zaadresowane w LFAZ3,
W konsekwencji wprowadzanych stopniowo zmian
w prawie szwajcarskim, zmierzajacych do przyznania wiek-
szej swobody w ksztaltowaniu relacji z zawodowymi petno-
mocnikami, a takze krytyki zakazu ksztaltowania umowy
z zawodowym pelnomocnikiem na podstawie pactum de
quota litis, doszto do wyksztalcenia sie pogladu, wyra-
zonego przez Schweizerisches Bundesgericht w wyroku
z 13.06.2017 r., o dopuszczalnoéci formy pactum de
palmario. Polega ona na tym, ze zawodowy petnomoc-
nik moze w taki spos6b uksztattowad wysokos$é swojego
honorarium na poczatku zawierania umowy ze swoim
klientem, aby jego cze$¢ byla zalezna od wygranej (success
fee), jednak w stopniu nie wyzszym od czeSci honorarium
niezaleznej od wygranej w sprawie (fixed fee)*.
Podobnie na gruncie prawa belgijskiego zasadniczo
dopuszcza sie mozliwo$¢ udzielania informacji na temat
przebiegu sprawy przez zawodowego pelnomocnika bez-
posrednio finansujagcemu pod warunkiem uzyskania wyraz-
nej zgody finansowanego?’. Co ciekawe, zgoda finanso-
wanego na informowanie finansujacego o stanie sprawy
wyrazana jest co do zasady bezpo$rednio w LFA?®,
Powyzsza analiza prawnoporéwnawcza uzasadnia roz-
wazenie ewentualnych probleméw mogacych sie pojawié
na gruncie polskich deontologii zawodéw prawniczych,
tj. Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godno$ci Zawodu
(Kodeks Etyki Adwokackiej) oraz Kodeksu Etyki Radcy
Prawnego. Dla zachowania przejrzystosci, na gruncie pol-
skich zasad etycznych przeanalizowane zostang nastepujace
problemy: przyjmowanie wynagrodzenia od finansujacego,
tj. osoby trzeciej; ujawnianie informacji objetych tajemnica
adwokacka bezposrednio na rzecz finansujacego; obowigzek
nakfaniania do zawarcia ugody w sprawie oraz obowig-
zek ujawnienia przez zawodowego petnomocnika faktu
zawarcia LFA przed sagdem lub sagdem polubownym.

22 Schweizerisches Bundesgericht, BGE 1311223, 2004.

23 U. Hoffmann-Nowotny, L. Burrus, The Third...

24 Schweizerisches Bundesgericht, BGE 4A 240, 2016.

25 E. Fremault, The Third Party Litigation Funding Law Review: Belgium, 2022,
Lexology.

26 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 3 § 4 pkt IV, ppkt 3, lit. Bi C.
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3.2. Przyjmowanie wynagrodzenia od finansujacego,
tj. osoby trzeciej

Ani Kodeks Etyki Adwokackiej, ani Kodeks Etyki Radcy
Prawnego nie ograniczaja adwokatéw i radcow praw-
nych w przyjmowaniu wynagrodzenia za $wiadczone
uslugi od o0s6b trzecich spelniajacych Swiadczenie
w imieniu mocodawcy. Oba kodeksy wprowadzaja nato-
miast ograniczenie co do mozliwosci tzw. fee splitting.
Podczas gdy Kodeks Etyki Radcy Prawnego wyraznie
zabrania dzielenia si¢ wynagrodzeniem z osobami, ktore
nie uczestniczyly w §wiadczeniu pomocy prawnej (art. 36
ust. 3 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego), Kodeks Etyki
Adwokackiej zakazuje wspolpracy z podmiotami pozy-
skujacymi klientow z naruszeniem prawa, zasad wspol-
zycia spolecznego lub w spos6b sprzeczny z godnoscia
zawodu (§ 23 w zw. z § 23d Kodeksu Etyki Adwokackiej).
Powyzsze zakazy nie powinny przy tym budzi¢ watpli-
wosci w kontekscie LFA ani tez szerzej na gruncie calego
kompleksu umow skladajacego si¢ na finansowanie
sporu przez osobe trzecig jako transakcji gospodarczej.
Poza bowiem LFA i umowa o zastgpstwo procesowe
strony moga zawieraC takze inne umowy, np. umowe
o kolejnosci zaspokojenia (priorities agreement), ktora
ma na celu uregulowanie rozliczefi pomi¢dzy finansuja-
cym, finansowanym, zawodowym pelnomocnikiem oraz
ubezpieczycielem ATE (after-the-event (ATE) insurer)
—w przypadkach gdy finansowany zawarl umowe ubez-
pieczenia ATE?’, a zawarcie tej umowy przez wszyst-
kie zainteresowane strony jest uzasadnione brakiem
wspolnego stosunku zobowiazaniowego (np. w sytua-
¢ji zawarcia LFA przez finansowanego zawodowy pel-
nomocnik nie ma roszczenia o zaplate wynagrodzenia
bezposrednio przez finansujacego). Ponadto umowa
o kolejnosci zaspokojenia zasadniczo odnosi si¢ do cze-
§ci wynagrodzenia zawodowego pelnomocnika uzalez-
nionej od wyniku sprawy, podczas gdy podstawowe
wynagrodzenie podlega uwzglednieniu w rozliczeniach
w pierwszej kolejnosci (tj. jako koszt poniesiony przez
finansujacego)?®.

W tym miejscu nalezy podkreslié, ze zawodowi petno-
mocnicy majg obowiazek ustalenia wynagrodzenia za pro-
wadzenie sprawy przed przystapieniem do $wiadczenia
pomocy prawnej (art. 36 ust. 1 Kodeksu Etyki Radcy Praw-
nego, § 50 Kodeksu Etyki Adwokackiej). Co wiecej, brak
zaplaty wynagrodzenia na rzecz zawodowego pelnomoc-
nika nie moze prowadzi¢ do zaniechania podjecia czynno-
$ci w sprawie przez zawodowego pelnomocnika (art. 36
ust. 5 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego, § 55 Kodeksu Etyki
Adwokackiej), ale uzasadnia wypowiedzenie udzielonego
pelnomocnictwa.

Majac powyzsze na uwadze, nie sposob uznaé, aby
zawarcie LFA oraz zaptata wynagrodzenia na rzecz
zawodowego pelnomocnika bezposrednio przez finan-
sujacego staly w sprzecznosci z przytoczonymi zasadami
etyki.

27 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 4 § 5.
28 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 4 § 4; N. Rowles-Davies, J. Cousins,
Third Party Litigation Funding, Oxford 2014, s. 125.
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3.3. Ujawnianie informacji objetych tajemnica
adwokacka bezposrednio na rzecz finansujacego

Istotnym elementem obowiazkow finansowanego wyni-
kajacych z LFA jest udzielanie finansujacemu informacji
o stanie sprawy?’. W rezultacie LFA moze przewidy-
wac obowigzek zwolnienia zawodowego pelnomocnika
z obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej wobec
finansujacego w celu bezposredniego przekazywania
finansujacemu przez zawodowego pelnomocnika wszel-
kich informacji na temat przebiegu sprawy, udostep-
niania dokumentow do wgladu, a takze umozliwienia
uczestnictwa w spotkaniach dotyczacych przebiegu
postepowania’’.

W tym miejscu nalezy podkreslié, ze o ile na grun-
cie prawa szwajcarskiego, niemieckiego czy belgijskiego
przyjmuje sie mozliwo$é zwolnienia zawodowego pel-
nomocnika z tajemnicy zawodowej przez mocodawce,
o tyle mozliwo$¢ taka jest kwestionowana na gruncie
prawa francuskiego®!, a na gruncie prawa polskiego
pozostaje kontrowersyjna. Nalezy bowiem podkreslié,
ze tajemnica zawodowa wynika nie tylko z deontologii
prawniczych (4. § 19 Kodeksu Etyki Adwokackiej oraz
art. 15-21 Kodeksu Etyki Radcy Prawnego), lecz takze
z art. 6 ust. 1 Prawa o adwokaturze oraz z art. 3 ustawy
o radcach prawnych.

W literaturze wskazuje sie¢ na dwa konkurencyjne
poglady, w zaleznosci od tego, ktéry podmiot (tj. zawo-
dowy petnomocnik czy mocodawca) jest uznawany za dys-
ponenta informacji objetych tajemnica zawodowa32.

Zgodnie z tradycyjnym stanowiskiem tajemnica zawo-
dowa stanowi imponderabilia zawodu adwokata czy radcy
prawnego i ma charakter bezwzgledny, wykluczajacy
mozliwo$é zwolnienia zawodowego pelnomocnika z tej
tajemnicy przez klienta. W przypadku uznania klienta
za dysponenta wiadomosci objetych tajemnica zawodowg
nie budzi watpliwosci, ze klient jest nie tylko uprawniony
do zwolnienia profesjonalnego pelnomocnika z obowigzku
zachowania tajemnicy zawodowej, lecz takze moze zobo-
wigzaé pelnomocnika do ujawnienia wiadomosci objetych
tajemnicg zawodowa osobom trzecim.

Przyjecie bezwzglednego charakteru tajemnicy zawo-
dowej prowadzi do nielogicznej sytuacji, w ktorej o ile
klient nie moze zwolnié zawodowego petnomocnika
z tajemnicy zawodowej w celu umozliwienia bezpos$red-
niego przekazania informacji objetych ta tajemnica osobie
trzeciej przez zawodowego petnomocnika, o tyle moze
uzyskacé te informacje od pelnomocnika osobiscie i prze-
kazaé je odpowiednim osobom trzecim.

Jak stusznie zauwaza T. Scheffler, nie ma podstaw
do ograniczenia klienta w mozliwo$ci postuzenia sie
przedstawicielem w celu uzyskania informacji o stanie
sprawy — w takim wypadku nie dochodzi do zwolnie-
nia petnomocnika z obowiagzku zachowania tajemnicy

29 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 3 § 4 pkt IV, ppkt 3, lit. C.

30 J. von Goeler, Third-Party..., s. 33; N. Rowles-Davies, J. Cousins, Third...,s. 122,
229-230.

31 G.M. Solas, Third Party Funding. Law, Economics, and Policy, Cambridge 2019.
s. 110.

32 J. Naumann, Zbior Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu. Komentarz,
‘Warszawa 2023, § 19.




zawodowej, a jedynie do wskazania oséb upowaznionych
do uzyskania objetych tajemnica zawodowg informacji czy
dokumentow33.

W $wietle poczynionych uwag, bez wzgledu na dyspo-
nenta tajemnicy zawodowej, uzasadnione wydaje si¢
nie tyle dopuszczenie zwolnienia zawodowego pel-
nomocnika z tajemnicy zawodowej przez klienta, ile
raczej upowaznienie okreslonych osob do uzyskiwania
informacji objetych tajemnica zawodowa na zasadzie
pelnomocnictwa. W zwigzku z tym nalezy postulowaé
udzielenie odpowiedniego upowaznienia finansujacemu
przez klienta w sposob jednoznaczny i precyzyjny,
zarowno co do przedmiotu, jak i zakresu przekazywa-
nych informacji.

3.4. Obowiazek zawarcia ugody w sprawie

Specyficzna relacja wystepujaca pomiedzy pelnomoc-
nikiem, finansowanym i finansujacym, wyrazajaca sie
we wspolnym celu gospodarczym, jakim jest uzyskanie
pozytywnego wyniku rozstrzygnigcia finansowanego
postepowania, rodzi ryzyko powstawania nieporozu-
mief. Zgodne na poczatku zawierania umowy LFA nad-
rz¢dne interesy finansujacego i finansowanego moga
rozmina¢ si¢ w przypadku niejasnego podzialu rol oraz
zacierania si¢ ich granic w trakcie trwania finansowania,
w szczegblnosci w przypadku (mozliwosci) zawarcia
ugody w finansowanym sporze. Nie chodzi tutaj przy
tym o mozliwos$¢ badz sam fakt zawarcia ugody, ktéra
zar6wno z perspektywy finansujacego, jak i finansowa-
nego jest najczeSciej pozytywnym sposobem rozwiazania
sporu, lecz o jej doktadne warunki, w tym warunki finan-
sowe. W przypadku kompleksowych modeli finansowa-
nia pojawiaja si¢ dodatkowe kwestie dotyczace czasu
wykonania orzeczenia (tj. uzyskania zwrotu z inwestycji
przez finansujacego). W zaleznosci od jurysdykgji, w kto-
rej toczy si¢ finansowane postepowanie, dodatkowa
wage moga mieC kwestie pararegulacyjne, czyli wyroki
sadow powszechnych usciSlajace, jak powinny wygladac
wzajemne zaleznosci finansujacego i finansowanego’+.
Podejscie finansujacego do zawierania przez finansowa-
nego ugody zalezy przede wszystkim od dwoch aspektow:
po pierwsze, rozroznienia spektrum faktycznego wply-
wania przez finansujacego na podejmowanie kluczowych
decyzji w finansowanym postepowaniu, gdzie praktyka
odréznia tzw. finansujacych aktywnych (bands-on
approach) od pasywnych (hands-off approach); po dru-
gie, od uzgodnionego w LFA modelu finansowania oraz
zasad wynagradzania finansujacego.

Zaczynajac od pierwszego aspektu, poziom aktywno-
$ci finansujacego w procesach decyzyjnych toczacego sie
postepowania zalezy od modelu biznesowego przyjetego

33 L. Korczak [w:] Kodeks Etyki Radcy Prawnego. Komentarz, red. T. Scheffler, War-
szawa 2023, art. 15, nb 44.

34 Np. austriacki Sad Najwyzszy (Oberster Gerichtshof, OGH) stwierdzit, ze finan-
sujacy nie moze doradzaé prawnie stronie finansowanej badz wywiera¢ wplywu
na toczace si¢ postepowanie. Orzekl, ze obowigzujacy austriackich zawodowych
pelnomocnikéw zakaz wynikajacy z doktryny pactum de quota litis nie obowig-
zuje finansujacego; zob. wyrok OGH z 23.02.2021 r., 4 Ob 180/20d.

przez danego finansujacego, a takze dopuszczalnosci
aktywnego zaangazowania finansowanego w postepowa-
nie w danej jurysdykgji, ewentualnie faktu zrzeszenia sie
przez finansujacego w samoregulujagcym stowarzyszeniu
branzowym?’ lub stosowania sie do ustalonych wewnetrz-
nie kodeksow etycznych badz zasad dobrych praktyk3®.

Abstrahujac od podstawy stosunku prawnego lacza-
cego strony (np. wielopodmiotowe SPV, dwu- lub tez troj-
podmiotowa umowa LFA) czy tez treSci poszczegdlnych
zapiséw umownych, w praktyce finansujacy w modelu
finansowania blizszym spektrum modelu aktywnego
(hands-on) szybciej podejmuje decyzje o finansowaniu
(co wynika z efektywno$ci wewnetrznej analizy prawdo-
podobiefistwa wygrania sporu). Wychodzi on z wyzszej
tolerancji ryzyka (risk appetite), tj. na poziomie blizszym
umownym 50% szans na wygrang, i nierzadko zaklada
bardziej agresywny i czesto prostszy model finansowy
warunkéw zwrotu inwestycji. W tym scenariuszu finan-
sujacy zainteresowany jest czynnym udzialem w podej-
mowaniu decyzji o dopuszczeniu lub zgodzie na zawarcie
przez finansowanego ugody, co jest uzasadnione (komer-
cyjnie) $wiadomym przej¢ciem na siebie wickszego ryzyka
w ramach samego finansowania.

Po drugiej stronie spektrum charakterystyki finansu-
jacych s3 tzw. finansujacy pasywni. Finansujacy pasywni
czesto dluzej i bardziej wnikliwie analizuja zapytania
o finansowanie (decyzja o rozpoczeciu negocjacji LFA
jest poprzedzona zaréwno wewnetrznymi, jak i zewnetrz-
nymi analizami prawnymi, finansowymi, a czesto — co naj-
wazniejsze — dyskusjami o doktadnej strategii procesowe;j
w przynajmniej trzech, i czesto konserwatywnych, komer-
cyjnoprawnych scenariuszach). Takie podejScie wynika
z intencji finansowania postepowan o zdecydowanie
wyzszym prawdopodobiefistwie wygranej niz umowne
50%, a model finansowania jest doktadnie dopasowany
do potrzeb finansowanego, a takze najczesciej mniej agre-
sywny i bardziej przejrzysty (tj. prowadzacy do ustale-
nia z géry wiekszosci potencjalnych ryzyk procesowych
i finansowych), oraz uwzgledniajacy dodatkowe zachety
dla efektywnego kosztowo prowadzenia postepowania,
jak chociazby oparcie go na elemencie zwrotu inwestycji
w czasie. W przypadku tak skrupulatnie przygotowanego
finansowania prawdopodobiefistwo wystapienia jakichkol-
wiek ,,niespodzianek” jest duzo nizsze.

Przechodzac do drugiego aspektu, jakim jest ustalenie
warunkéw zwrotu inwestycji dla finansujacego (return
on investment, ROI), stanowi on wraz z modelem finan-
sowania sporu dla finansowanego essentialia negotii
umowy LFA. Najprostsze modele finansowania bazuja
na wyliczeniu ROI finansujacego w przypadku wygranej
na podstawie okres$lonego odgdrnie procenta od war-
toéci monetarnej®” ugody albo wyroku badz mnozniku
(X) faktycznie poczynionej inwestycji do momentu ugody
albo wyroku, alternatywnie mnozniku wysokosci catosci

35 Np. International Legal Finance Association, https://www.ilfa.com (dostep:
24.10.2024 r.).

36 Zob. https://www.ilfa.com/#best-practice (dostep: 24.10.2024 r.).

37 W szczegblnosci w przypadku ugody strony moga czgéciowo postanowié o niemo-
netarnych warunkach ugody, ktére sa trudne do szybkiego wyliczenia w przypadku
ROI opartej na wartosci procentowej ugody. Tego typu scenariusze w przypa-
dku prawdopodobiefistwa ich wystapienia sa doktadnie omawiane na etapie nego-
cjacji LFA.
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umowionego, ale niekoniecznie w catosci wyplaconego,
kapitatu (multiple on invested capital, MOIC). Bardziej kom-
pleksowe modele finansowania uwzgledniaja dodatkowo
aspekt czasowy trwania inwestycji (nie sg oparte na odgor-
nie ustalonym procencie od warto$ci ugody albo wyroku,
z uwagi na zalozenie, ze im krétszy czas trwania inwestycji,
tym nizej kalkulowany jest zwrot dla finansujacego, a dla
finansowanego jest on wyzszy), co motywujagco wplywa
na finansowanego, o ile tylko mozliwe jest skrécenie drogi
procesowej, a takze na finansujacego, z uwagi na mozliwosé
doktadnego wyliczenia wewnetrznej stopy zwrotu inwestycji
(internal rate of return, IRR), co jest istotne z perspektywy
inwestordw zewnetrznych, ktorzy przekazuja swoje fundusze
profesjonalnemu podmiotowi finansujagcemu.

W praktyce kazdy z profesjonalnych finansujacych pla-
suje sie na rynku jako podmiot, ktéry jest w swoim modelu
biznesowym blizej spektrum aktywnej albo pasywnej wersji
modelu, a to okolicznosci finansowanego postepowania
i dopasowanego do strategii oraz mozliwosci procesowych
modelu finansowania wymagaja doktadnego uregulowania
kwestii mozliwosci zawarcia ugody przy danej wysoko-
$ci. Najczesciej w umowie LFA zawierane sg scenariusze
co do wysokosci (warto$ci monetarnej) ugody w trzech
scenariuszach oraz ustalane jest zachowanie finansowa-
nego w kazdym z nich: 1) finansowany zawiera ugode
i (jedynie) informuje finansujacego o tym fakcie, co wynika
z niezagrozonego zwrotu inwestycji finansujacego w mysl
wcze$niej uzgodnionego modelu finansowania; 2) finan-
sowany wraz ze swoim zawodowym pelnomocnikiem
rozwaza zawarcie ugody i informuje o tym fakcie finan-
sujacego, albo 3) finansowany jest zobowigzany umownie
do doktadnego przeanalizowania wszystkich mozliwych
scenariuszy ze swoim zawodowym petnomocnikiem oraz
finansujgcym i podjecia decyzji najlepszej dla finansowa-
nego, z uwzglednieniem intereséw finansujacego. W przy-
padku tzw. pasywnego modelu finansowania ostateczna
decyzja podejmowana jest zawsze przez finansowanego.
Ze wzgledu jednak na bardzo wnikliwg analize zasadnosci
finansowania przed zawarciem LFA wystapienie tego typu
sytuagji jest bardzo mato prawdopodobne. W tzw. modelu
aktywnym rozmowy miedzy finansujacym a finansowanym
w tego typu sytuacjach moga by¢ bardziej zdecydowane.

Finansowanie postgpowan przez podmioty trzecie
wlasnie ze wzgledu na przypadek rzekomego wplywania
przez jednego z finansujacych na decyzje finansowanego
o zawarciu ugody jest tematem jednego z toczacych sie
sporéw. Warto jednak zauwazy¢, ze dyskutowana sytuacja
blizsza jest ztamaniu warunkéw LFA przez finansowanego,
ktéry miat dokonad cesji znacznej czesci swoich wierzytel-
nosci dotyczacych finansowanych postepowan antymono-
polowych z uwagi na wlasne wzgledy handlowe, a takze
probie wymuszenia akceptacji nowego zawodowego
pelnomocnika przez finansujacego, w obu przypadkach
naruszajacym zobowigzania umowne LFA. W rezultacie
trudno méwié¢ w tym wypadku o wywieraniu wpltywu
przez finansujacego na finansowanego co do zawarcia
badZ odrzucenia ugody?*.

38 E.R. Siegel, Burford Blocked From Taking Over Sysco’s Price-Fixing Lawsuit,
https://news.bloomberglaw.com/us-law-week/burford-blocked-from-taking-over-
-syscos-price-fixing-lawsuit (dostep: 7.11.2024 r.).
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W rezultacie kwestia zastrzegania w LFA obowiazku
uzyskania przez finansowanego zgody finansujacego
na zawarcie ugody w sprawie powinna by¢ oceniana
nie tyle z perspektywy zasad etyki zawodowego pel-
nomocnika, ile raczej przez pryzmat granic swo-
body umow. Z tego tez powodu nalezy przychyli¢ si¢
do pogladu, ktory postuluje, aby w przypadku braku
mozliwosci osiagnigcia przez strony LFA porozumienia
co do zawarcia ugody w sprawie postgpowanie bylo
prowadzone dalej, na koszt i ryzyko strony, ktora nie
wyrazila zgody na dana czynno$¢ procesowa, przy czym
strona ta ponosi roOwniez odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawcza wobec drugiej strony®’. Jak wskazuje sie
w literaturze, rozwigzanie uwzglednia zar6wno cel
gospodarczy LFA, jak i rozklad ryzyka niepowodze-
nia sprawy pomi¢dzy stronami, a za niewazne zZ uwagi
na przekroczenie granic swobody uméw nalezaloby
uznaé postanowienia, na mocy ktérych finansowany
nie tylko samodzielnie podejmuje decyzje co do spo-
sobu prowadzenia sprawy, lecz takze nie ponosi ewen-
tualnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej wobec
finansowanego*’.

Jednocze$nie nalezy przy tym podkreslié, ze kodeksy
dobrych praktyk dla finansujacych nie zakazuja zastrze-
gania tego typu obowigzkéw w umowie o finansowanie
postepowania arbitrazowego przez osobe trzecig. Jedno-
cze$nie jednak angielski Code of Conduct for Litigation
Funders*' w pkt 9.3. zobowiazuje finansujacego do zanie-
chania wywierania jakiegokolwiek nacisku na profesjonal-
nego petnomocnika finansowanego w celu przekazania
kontroli nad sprawa lub prowadzenia sprawy finansu-
jacemu; podobne zapisy zawiera réwniez art. 2.9 hong-
koniskiego Code of Practice for Third Party Funding of
Arbitration*?.

I 4. Podsumowanie

Finansowanie sporu przez osoby trzecie jest obecnie
w pelni wyksztatconym mechanizmem ekonomicznym,
o charakterze umowy empirycznej. Ekonomiczne uwa-
runkowania tego zjawiska, w szczeg6lnoSci zapewnienie
zewnetrznego finansowania sporu oraz mozliwosci prze-
niesienia ryzyka na osobe trzecia, uzasadniaja rosnace
zainteresowanie TPF, zwlaszcza w kontekscie wysokich
kosztow procesowych i okotoprocesowych (jak chociazby
zapewnienie plynnosci finansowej w trakcie trwajacego
procesu).

Jednoczesnie zwigzek pomiedzy umowa o finanso-
wanie a umowa o zastepstwo procesowe ma charakter
zasadniczo zwigzku faktycznego, a nie prawnego. Niemniej
jednak scalenie intereséw komercyjnych trzech podmio-
téw: finansujacego, finansowanego i jego zawodowego

39 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 5 § 3.

40 K. Zaleska-Korziuk, Charakter..., rozdziat 5 § 3.

41 Zob. https://associationoflitigationfunders.com/code-of-conduct/ (dostep: 7.11.2024 r.)

42 The Government of Hong Kong Special Administrative Region, 2018, https://www.
info.gov.hk/gia/general/201812/07/P2018120700601.htm (dostgp: 7.11.2024 r.).




petnomocnika budzi pewne watpliwosci w §wietle zasad
etyki zawodowej zawodowych pelnomocnikow.

Przeprowadzona w niniejszym artykule analiza
pozwala jednak na obiektywna ocene probleméw etycz-
nych jako zasadniczo tatwych do rozwigzania z zachowa-
niem akceptowanych zasad postepowania zawodowych
pelnomocnikéw.

Tekst wyraza osobiste poglgdy autoréw i nie moze
byc interpretowany jako stanowisko ktdregokolwiek
z pracodawcow.
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Litigation Funded by a Third Party
in the Context of Professional Duties of Attorneys
Resulting from Professional Ethics

Keywords: litigation funding, professional ethics, litiga-
tion attorney, litigation representation, litigation funding
agreement, third-party funding, litigation finance, TPF

The funding of litigation by a third party, that is, a person who
is not a party to the dispute, but only pays the costs of the
proceedings, is an economic phenomenon successfully used in
common law countries, which is becoming more and more
popular in disputes heard by courts and arbitration tribunals
of countries with continental legal systems. A professional
litigation representative of a party is an important element
of the factual relationships that emerge due to third-party
litigation funding. Professional assessment of the litigation
made by the litigation representative is important both from
the client’s perspective (as a party to an already pending or
future dispute before the competent court or arbitration tri-
bunal) and from the perspective of the funder, from providing
information about the dispute at the stage of negotiating the
funding to consultancy relating to the funding agreement.
If the parties enter into a funding agreement, the duties of
a proffessional litigation representative include also informing
the funder about the progress of the case and the likely way in
which it is going to be determined. The multi-faceted role of
the representative in litigation funded by a third party, as well
as the additional duties borne by such a litigation representa-
tive vis-a-vis the funder may give rise to questions in the area
of principles of professional ethics of the representative. The
analysis carried out in this article warrants the statement that
if parties enter into a third-party litigation funding agreement
there are no ethical obstacles, from the point of view of a pro-
fessional representative, that would limit the permissibility of
litigation being funded by third persons.
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Bank jako spotka przejmujaca
w podziale spotki niebedacej
bankiem i jako nabywca
przedsiebiorstwa podmiotu
niebedacego bankiem

Stowa kluczowe: bank, Komisja Nadzoru Finansowego, przejecie, podziat, przedsigbiorstwo

Co do zasady udzial bankéw w transakcjach fuzji i przejed (tzw. M&A, mergers and acquisitions) podlega Scislej
reglamentacji administracyjnoprawnej. Zasady, na jakich banki moga bra¢ udzial w tego typu przeksztalceniach,
zostaly wprost okreslone w Prawie bankowym! (art. 124-124d pr. bank.). Zaden przepis wspomnianej ustawy
nie odnosi si¢ jednak do udzialu banku w roli sp6tki przejmujacej w procesie podzialu sp6tki niebedacej bankiem
ani do nabycia przez bank przedsi¢biorstwa podmiotu nieb¢dacego bankiem badz tez jego zorganizowanej cze-
Sci. Z tego wzgledu zasadne jest dokonanie analizy, czy, a jesli tak, to na jakich zasadach, bank jest uprawniony
do bycia spolka przejmujaca w podziale spotki niebedacej bankiem, jak rowniez do nabycia przedsi¢biorstwa nie-
bankowego lub zorganizowanej czesci takiego przedsigbiorstwa?.

I |. Dopuszczalnosé
wystepowania przez bank
w roli spétki przejmujacej
w podziale przedsiebiorstwa
niebankowego

Zasady, na jakich banki moga bra¢ udziat w trans-
akcjach fuzji i przejeé, zostaly okreSlone w art. 124-
124d pr. bank. W pierwszej kolejnosci wynika z nich,
ze bank moze potaczy¢ sie jedynie z innym bankiem albo
instytucja kredytowa, a dokonanie takiego polaczenia

1 Ustawa z 29.08.1997 r. — Prawo bankowe (Dz.U. z 2023 r. poz. 2488 ze zm.)
— dalej pr. bank.
2 Dalej rowniez jako podzial przedsiebiorstwa niebankowego.
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wymaga uzyskania zezwolenia Komisji Nadzoru Finan-
sowego (KNF) (art. 124 ust. 1 pr. bank.). Przepisy wpro-
wadzajg takze reglamentacje mozliwosci nabycia przed-
siebiorstwa banku oraz jego zorganizowanej czesci przez
bank, uzalezniajac dopuszczalno$é takiego dzialania
od otrzymania zezwolenia KNF (art. 124a pr. bank.).
Wreszcie, przepisy wskazuja dopuszczalny sposéb podziatu
banku w formie spétki akcyjnej (art. 124¢ pr. bank.),
uzalezniajagc mozliwo$¢ dokonania takiego podziatu
od uzyskania zezwolenia KNF, a w przypadku bankéw
spoldzielczych catkowicie wykluczaja mozliwos¢ podziatu
(art. 124b pr. bank.).

Wymaga podkreslenia, ze zadne z powyzszych ogra-
niczefi nie dotyczy kwestii udziatu banku, jako sp6tki
przejmujacej, w podziale spétki niebedacej bankiem, ani
tez nabywania przez bank przedsi¢cbiorstwa (badz tez jego
zorganizowanej cze$ci) podmiotu niebedacego bankiem.
W naturalny sposob rodza si¢ wiec pytania, czy bank




moze uczestniczyé, jako spotka przejmujaca, w podziale
spolki niebedacej bankiem, jak réwniez, czy bank moze by¢
nabywca przedsiebiorstwa podmiotu niebedacego bankiem
lub jego zorganizowanej czgsci.

W odniesieniu do pierwszego z nich zaréwno doktryna’,
jak i praktyka obrotu?, udzielajg jednoznacznej odpowiedzi
twierdzacej. De lege lata jest to w pelni zasadne podejscie,
zastugujace na aprobate. Odzwierciedla ono regule interpre-
tacyjng exceptiones non sunt extendendae. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze adresowane do bankéw zakazy i ograniczenia
w sferze transakgji fuzji i przejec nie powinny by¢ interpre-
towane rozszerzajaco, a nalezy je rozumiec Scisle’.

Nalezy przy tym podkreslié, ze dopuszczalnosé wyste-
powania przez bank w roli sp6tki przejmujacej w podziale
sp6tki niebedacej bankiem w zadnym razie nie jest odgér-
nie ograniczona do podzialéw doméw maklerskich, jak
najczedciej ma to miejsce w praktyce obrotu. Mozliwo$é
taka odnosi sie do spdtek prowadzacych dowolny rodzaj
dziatalnosci gospodarczej, niekoniecznie nawet mieszcza-
cej sic w sferze szeroko rozumianych ustug finansowych.

Jak sie wydaje, w analogiczny spos6b nalezatoby pod-
chodzi¢ do kwestii dopuszczalno$ci nabywania przez bank
przedsiebiorstwa podmiotu niebedacego bankiem lub jego
zorganizowanej czeSci. Rowniez takie dziatanie nie zostato
bowiem w spos6b wyrazny wymienione w zadnym z przepi-
sO6w majacych na celu reglamentacje udziatu bankéw w trans-
akcjach fuzji i przejeé. W konsekwencji nie ma uzasadnienia
dla uznawania, ze nabywanie przez bank przedsiebiorstwa
podmiotu niebedacego bankiem lub jego zorganizowanej
czescl jest objete zakresem art. 124-124d pr. bank. Innymi
stowy, bank moze naby¢ przedsigbiorstwo dowolnego pod-
miotu niebedacego bankiem lub jego zorganizowang cz¢$¢ bez
koniecznosci uzyskiwania jakiegokolwiek zezwolenia (chyba
ze tego rodzaju wymog przewidywalyby przepisy szczegdlne
odnoszace sie do nabywania danego rodzaju przedsiebiorstw).

Powyzsze nie oznacza jednak, ze nadzér powinien by¢
zaskakiwany zamiarami banku w odniesieniu do analizo-
wanych transakcji. Przeciwnie, dobra praktyka byloby
informowanie KNF z wyprzedzeniem o planowanych
dziataniach banku.

I 2. Podziat spétki oraz
zbycie przedsiebiorstwa
— zagadnienia ogodlne

Dla kompleksowego omoéwienia problematyki
niniejszej publikacji istotne jest przedstawienie kluczo-
wych zagadniefi dotyczacych podziatu spétki oraz zbycia

3 M. Bobrzyfiski [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. J. Dybinski, Legalis 2023,
art. 124 pr. bank., pkt A.3.

4 B. Supernak, Bank Millennium sfinalizowal podzial Millennium Domu Makler-
skiego, inwestycje.pl, https://inwestycje.pl/biznes/bank-millennium-sfinalizowal-
-podzial-millennium-domu-maklerskiego/ (dostep: 24.10.2024 r.).

5 W tym kontekscie warto zauwazy¢, ze kwestia odwrotna niz analizowana w niniej-
szej publikaciji, tj. zagadnienie nabywania przedsigbiorstwa bankowego lub jego zor-
ganizowanej czesci przez podmiot niebedacy bankiem, budzi kontrowersje w dok-
trynie; por. np. R. Kwasnicki, A. Rataj [w:] Prawo bankowe. Komentarz, t. 2, red.
F. Zoll, Krakéw 20085, art. 124a, nt 8; A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz,
Warszawa 2013, art. 124a, nt 7.

przedsiebiorstwa, w szczeg6lnosci za$ réznic miedzy nimi
w odniesieniu do zasad odpowiedzialnosci, sukcesji praw
i obowigzkéw, a takze wymaganych prawem krokéw
do ich przeprowadzenia.

Ze wzgledu na tematyke publikacji oraz ogranicze-
nia prawne dotyczace formy prowadzenia dzialalnosci
bankowej® rozwazania dotyczace podziatu spotki zostaty
ograniczone do przypadku, gdy to bank (bedacy spotka
akcyjna) pelni funkcje spotki przejmujace;j.

2.1. Podziat spétki

Zgodnie z art. 529 § 1 Kodeksu spoétek handlo-
wych” wyrézniamy nastepujace sposoby podziatu spotki:
1) podzial przez przejecie, 2) podzial przez zawigzanie
nowych spotek, 3) podziat przez przejecie i zawigzanie
nowej spotki, 4) podziat przez wydzielenie, 5) podzial
przez wyodrebnienie®.

W przypadku podziatu przez przejecie, podziatu przez
zawigzanie nowych spoétek oraz podziatu przez przejecie
i zawigzanie nowej spdtki dochodzi do rozdysponowania
calego majatku spo6tki dzielonej®. Natomiast w przypadku
podziatu przez wydzielenie oraz podziatu przez wyod-
rebnienie przeniesienie dotyczy wylacznie cze$ci majatku
spotki dzielonej. Elementem konstytutywnym kazdego
podziatu jest zawsze przejecie catosci lub czeSci majatku
spolki dzielonej przez spétki przejmujace lub nowo zawia-
zane. Z ekonomicznego punktu widzenia przeprowadzenie
podziatu moze skutkowacé przejeciem czesci majatku spotki
dzielonej przez dotychczas istniejacy podmiot. W tym
zakresie mamy do czynienia z sukcesja uniwersalng czes-
ciows (por. art. 531 k.s.h.).

Z powyzszego wynika, ze — w interesujagcym nas sta-
nie faktycznym — w wyniku podzialu spotki niebedace;j
bankiem bank (jako spotka przejmujaca) moze przejac
cze$¢ majatku podmiotu, ktory zostal poddany podzia-
fowi. Pozostaly majatek spotki dzielonej, w zaleznosci
od majacego zastosowanie sposobu podziatu, albo pozo-
stanie przy niej, albo bedzie podlegal przejeciu przez
inny podmiot.

2.1.1. Podziat spotki — kapitat zaktadowy
oraz statut spotki przejmujacej

Elementem — co do zasady'? — wpisanym w procedure
podziatu spétki jest podwyzszenie kapitalu zaktadowego
spotki przejmujacej. Spoétka ta nabywa bowiem majatek
spotki przejmowanej, a Swiadczeniem ekwiwalentnym dla
wspdlnikéw tej drugiej spotki sg prawa udziatlowe w spdtce

6 Zgodnie z art. 12 pr. bank. banki moga by¢ tworzone jako banki pafistwowe,
banki sp6tdzielcze lub banki w formie spotek akcyjnych.

7 Ustawa z 15.09.2000 r. — Kodeks spotek handlowych (Dz.U. z 2024 r.
poz. 18 ze zm.) — dalej k.s.h.

8 Z dniem 15.09.2023 r. do Kodeksu spétek handlowych dodano nowy sposéb
podziatu — podzial przez wyodrebnienie. Zostal on wprowadzony na podsta-
wie ustawy z 16.08.2023 r. o zmianie ustawy — Kodeks spotek handlowych
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. poz. 1705).

9 W doktrynie nazywane sa one podzialem sensu stricto lub podzialem przez
wrozdzielenie” — por. A. Szumanski [w:] S. Sottysifiski, A. Szajkowski, A. Szu-
manski, J. Szwaja, Kodeks spélek handlowych, t. 4, Egczenie, podzial i prze-
ksztalcanie spolek. Przepisy karne. Komentarz do artykuléw 491-633, War-
szawa 2012, art. 529, nb 1-2.

10 Wyjatki w tym zakresie zostang oméwione w dalszej czesci artykutu.

PRZEGLAD PRAWA HANDLOWEGO listopad 2024



a

przejmujacej. Nalezy zauwazyé, ze art. 529 § 1 k.s.h.,
ktéry okresla rodzaje podziatéw oraz je definiuje, wigze
z przeniesieniem (catosci lub czeSci) majatku spétki dzie-
lonej wydanie udziatéw lub akcji w spélce przejmujacej
lub nowo zawigzane;.

Moment podwyzszenia kapitatu zakladowego sp6tki
przejmujacej ma kluczowe znaczenie dla rejestracji samego
podziatu:

a) zgodnie z art. 542 § 2 k.s.h. wykreslenie sp6tki dzielo-
nej z rejestru nastepuje z urzedu niezwlocznie po zare-
jestrowaniu podwyzszenia kapitalu zaktadowego sp6-
tek przejmujacych albo po zarejestrowaniu nowych
spolek uczestniczacych w podziale;

b) z kolei w przypadku podziatu przez wydzielenie lub
wyodrebnienie wpisu do rejestru dokonuje sie nie-
zwlocznie po zarejestrowaniu obnizenia kapitatu
zaktadowego sp6tki dzielonej, chyba ze wydzielenie
albo wyodrebnienie nastepuje z kapitaléw wiasnych
spolki innych niz zakltadowy (art. 542 § 4 k.s.h.);
zgodnie z art. 530 § 2 zd. 2 k.s.h. dniem wyodreb-
nienia albo wydzielenia jest dziefi wpisu podwyzszenia
kapitatu zaktadowego spétki przejmujace;j.

W kontekscie banku pelniacego role spotki przejmujacej
istotne jest to, ze podwyzszenie kapitalu zaktadowego
jest rtownoznaczne ze zmiang statutu, ktéra to zmiana
wymaga uzyskania zezwolenia KNF wydawanego w try-
bie art. 34 ust. 2 pr. bank. W tym wzgledzie nalezy
mieé na uwadze, ze, zgodnie z art. 534 § 2 pkt 2 k.s.h.,
do planu podzialu nalezy dotaczy¢ projekt zmiany statutu
spotki przejmujacej. Ponadto, gdy podwyzszenie kapi-
talu zakltadowego spotki przejmujacej (banku) bedzie
wigzalo sie z nabyciem znacznych pakietow akcji banku
przez dotychczasowych udzialowcow lub akcjonariuszy
spotki dzielonej, zaktualizuja sie obowiazki notyfika-
cyjne opisane w dalszej czeSci niniejszej publikacji.

Naszym zdaniem nie zawsze podzial wigze sie
z koniecznosciag podwyzszenia kapitatu zaktadowego
spotki przejmujacej. Taki wymdg nie zachodzi, gdy sp6ika
przejmujaca posiada udzialy w spofce przejmowanej!’.
Zgodnie bowiem z art. 550 § 1 k.s.h. sp6tka przejmujaca
nie moze objaé wlasnych udziatéw albo akcji wlasnych
za udziaty lub akgje, ktére posiada w spotce dzielonej, ani
tez za wlasne udziaty lub akcje sp6tki dzielonej!2. Ponadto
zgodnie z art. 531 § 5 k.s.h. z dniem podziatu wspdlnicy
spo6tki dzielonej staja sie wspdlnikami sp6tki przejmuja-
cej. W analizowanym stanie faktycznym oznaczatoby to,
ze z dniem podziatu spétka przejmujaca stawataby sie
swoim wlasnym wspdlnikiem, co per se nie byloby roz-
wigzaniem ani racjonalnym, ani tez pozadanym przez

11 Taki stan rzecz mial zazwyczaj miejsce przy podziatach doméw maklerskich,
w ktorych role spélek przejmujacych odgrywaly banki; por. przyktadowo plan
podziatu Santander Securities S.A. (https://www.santander.pl/regulation_file_ser-
ver/download?id=161808&lang=pl_PL, dost¢p: 29.10.2024 r.).

12 Ratio legis tego zakazu jest wykluczenie mozliwosci obejmowania wlasnych
udzialéw czy akgji przez spotke przejmujaca w ramach procesu podziatu. Jako
przyczyne odrebnego uregulowania tej kwestii (niezaleznie od zasad ogdlnych
stosowanych do danego typu spotki, w przypadku spétki akcyjnej — art. 366 § 1
zd. 1 k.s.h.) wskazuje si¢ to, ze w ramach podziatu nie mamy do czynienia z obje-
ciem udziatéw lub akgji; por. szerzej na ten temat A. Szumaiiski [w:] S. Sottysifiski,
A. Szajkowski, A. Szumafiski, J. Szwaja, Kodeks..., art. 550, nb 2.
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ustawodawce!3. Poza zakresem zakazu wyrazonego

w art. 550 § 1 k.s.h. pozostaje podziat, w ramach kt6-
rego zawigzana zostaje nowa spotka'*. Ponadto w polskim
prawie brak jest ogdlnego odestania do przepiséw poswie-
conych potaczeniu, gdy dana kwestia nie jest uregulowana
w czeSci poSwieconej podziatowils.

Oznacza to, ze mamy do czynienia z sytuacjg, w ktorej
z jednej strony wyrazany jest zakaz obejmowania wlasnych
praw udziatowych przez spotke w przypadku podziatu jej
spolki zaleznej, a z drugiej brak jest normy, ktéra wprost umoz-
liwiataby przeprowadzenie podzialu bez podwyzszenia kapi-
tatu zaktadowego na wzér art. 515 k.s.h. W tej kwestii w lite-
raturze prezentowane sg wykluczajace sie poglady. Zgodnie
z pierwszym takie rozwigzanie jest dopuszczalne'®. Odmienny,
restrykcyjny poglad przyjmuje brak takiej mozliwosci'”.

Odstapienie od podwyzszenia kapitalu zaktadowego
spolki przejmujacej, przy jednoczesnym niedokonywaniu
innych zmian w jej statucie'®, powoduje, ze nie aktu-
alizuja si¢ uprawnienia nadzorcze KNF do zgloszenia
sprzeciwu wobec zamiaru objecia akcji banku i wydania
zezwolenia na zmiany statutu banku.

2.1.2. Sukcesja uniwersalna czesciowa

Zasady sukcesji praw i obowiazkéw zwiazanej z podzia-
tem spétki reguluje art. 531 k.s.h. Zgodnie z art. 531
§ 1 k.s.h. sp6tka przejmujgca nabywa prawa i obowigzki
spolki dzielonej okreslone w planie podziatu. ,,Czesciowy™
charakter sukcesji uniwersalnej polega na tym, ze prze-
jeciu podlegaja wylacznie prawa i obowigzki przypisane
do spétki przejmujacej w planie podziatu. Nastepstwo
prawne w tym przypadku ma charakter wieloaspektowy,
poniewaz dotyczy nie tylko kwestii cywilnoprawnych, lecz
takze procesowych, administracyjnych, pracowniczych
oraz podatkowych.

13 Stusznie wskazuje si¢ w doktrynie, ze spdtka kapitatowa, ktéra bytaby wspdlni-
kiem w samej sobie, bytaby wynaturzeniem idei societas; por. R. Adamus [w:]
Kodeks spolek handlowych. Krajowe i transgraniczne transformacje podmiotowe
spolek prawa handlowego. Nowelizacja z 16.8.2023 . Komentarz. Linia orzeczni-
cza, red. R. Adamus, B. Groele, Warszawa 2023, art. 550 k.s.h., nb 1.

14 Jest to poglad powszechnie aprobowany w doktrynie; por. U. Roge [w:] Kodeks
spolek handlowych. Komentarz, red. Z. Jara, Legalis 2023, art. 550, nb 4.

15 Przykladowo, takie rozwigzanie znajduje si¢ w ustawodawstwie niemie-
ckim. Zgodnie z art. 125 ustawy o przeksztalceniu podmiotéw prawnych
z 28.10.1994 r. (Umwandlungsgesetz) do podzialu, jezeli przepisy nie stanowia
inaczej, stosuje sie (wprost lub odpowiednio) regulacje po$wiecona polaczeniu,
z zastrzezeniem wylaczen wskazanych w tej ustawie.

16 Por. A. Szumanski [w:] S. Soltysifiski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja,
Kodeks...,art. 529, nb 8. A. Szumariski opowiadal si¢ za stosowaniemart. 515 k.s.h.
przez analogie. Poglad ten zostal wyrazony przed nowelizacja art. 515 k.s.h., ktéra
weszla w zycie 1.03.2020 r. (wprowadzona ustawa z 19.07.2019 r. o zmia-
nie ustawy — Kodeks spétek handlowych oraz niektérych innych ustaw;
Dz.U. poz. 1655 ze zm.). Za dopuszczalnoscia takiego rozwigzania opowia-
dal si¢ A. Nowacki, Procedura podziatu spotki, Warszawa 2013, s. 332-336,
a w odniesieniu do podziatu przez wydzielenie — P Rysiak, Podzial spétki przez
wydzielenie bez podwyzszania kapitalu zakladowego spotki przejmujgcej, ,,Prze-
glad Prawa Handlowego” 2015/8, s. 37.

17 Por. M. Rodzynkiewicz [w:] Kodeks spclek handlowych, t. 4, Egczenie, podzial i prze-
ksztalcanie spolek. Przepisy karne. Komentarz. Art. 491-633, red. A. Opalski, War-
szawa 2016, art. 529, nb 4-5. Autor ten jednoznacznie wyklucza taka mozliwosé,
podkreslajac przy tym, ze w obecnym stanie prawnym nie jest dopuszczalny podziat
przez wydzielenie ze spotki w 100% zaleznej czesci majatku do jej spotki matki.

18 Dokonywanie zmian w statucie (innych niz podwyzszenie kapitatu zakladowego)
nie jest obligatoryjne. Gdy odstepuje sie od emisji akgji, mozliwe jest odstapienie
od dotaczenia do planu podziatu projektu zmian statutu spdtki przejmujacej, o ktd-
rym stanowi art. 534 § 2 pkt 2 k.s.h. Wowczas plan podziatu powinien wskazywacé,
ze nie przewiduje si¢ zmian w statucie. Dopuszczalno§¢ takiego rozwigzania jest
postulowana w doktrynie na tle procesu polaczenia; por. M. Grzeskdw, Polgczenie
odwrotne (downstream merger), Warszawa 2023, rozdzial V, § 2, pkt V.3.




Sukcesja praw i obowiazkéw cywilnoprawnych — jak
wskazano — nastepuje ex lege, co oznacza, ze — w szczeg6l-
noéci — brak jest potrzeby uzyskiwania zgéd kontrahentéw
na przeniesienie obowiagzkéw z umdéw w trybie art. 519
in. Kodeksu cywilnego'’, co w przypadku rozbudowanych
dziatalnosci moze by¢é procesem dlugotrwatym i uciazli-
wym, a takze obarczonym ryzykiem nieuzyskania zgody
na przejecie obowigzkow przez nowego dtuznika.

Jak juz wspominano, sukcesja nastepuje réwniez
w sferze administracyjnoprawnej. Na spotke przejmujaca
przechodzg w szczegblnosci zezwolenia, koncesje oraz
ulgi, pozostajace w zwigzku z przydzielonymi jej w pla-
nie podziatu sktadnikami majatku spé6tki dzielonej, a ktére
zostaly przyznane spélce dzielonej, chyba ze ustawa lub
decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji lub ulgi sta-
nowi inaczej (art. 531 § 2 k.s.h.). W odniesieniu jednak
do zezwolefi i koncesji udzielonych spétce bedacej instytucja
finansowa stosuje sie¢ odmienng regulacje, zgodnie z ktdrg
organ, ktéry wydat zezwolenie lub udzielit koncesji, moze
zglosié sprzeciw w terminie miesigca od dnia ogloszenia
planu podziatu (art. 531 § 6 k.s.h.). Ta kwestia moze mie¢
znaczenie w sytuagji, gdy spotka, w ktérej podziale mialby
uczestniczy¢ bank, bedzie niebedgca bankiem instytucja
finansowa. W zasadzie w takim przypadku na bank powinny
przechodzié tylko zezwolenia na wykonywanie tych czynno-
§ci, do ktdrych realizowania generalnie uprawnione sg banki
i zarazem do ktérych wykonywania przygotowany jest dany,
konkretny bank. Ta regula powinny kierowaé sie organy
przy podejmowaniu decyzji co do zgloszenia sprzeciwu.
Nawet gdyby w wyniku udziatu w podziale sp6tki niebe-
dacej bankiem, ale posiadajacej status instytucji finansowe;j,
na bank przeszly jakie$ zezwolenia lub koncesje niespetnia-
jace wspomnianego kryterium, to i tak bank bedzie mdgt
kontynuowaé aktywno$¢ sp6tki dzielonej jedynie na zasa-
dach opisanych w pkt 3 niniejszej publikacji.

2.2. Zbycie przedsiebiorstwa
lub jego zorganizowanej czesci

Kolejne zagadnienie, kt6rego choéby ogdlne oméwienie
jest istotne z punktu widzenia problematyki publikagji, stanowi
zbycie przedsiebiorstwa?’ lub jego zorganizowanej czeSci.

Na wstepie warto przypomnieé, ze ani ,,przedsiebior-
stwo”, ani ,,zorganizowana cze$S¢ przedsicbiorstwa” nie
s3 pojeciami zdefiniowanymi w Prawie bankowym. W tym
zakresie konieczne jest wiec siegniecie do postanowief
innych aktéw prawnych.

Zgodnie z art. 55! k.c. przedsiebiorstwo to zorganizo-
wany zespél sktadnikéw niematerialnych i materialnych
przeznaczonych do prowadzenia dziatalno$ci gospodar-
czej, w sklad ktoérego wchodza w szczeg6lnosei: 1) wias-
no$¢ nieruchomosci lub ruchomosci, 2) prawa wynikajace
z umOéw najmu i dzierzawy nieruchomodci lub ruchomo-
§ci, 3) wierzytelnosci, jak rowniez 4) koncesje, licencje

19 Ustawa z 23.04.1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. z 2024 r. poz. 1061 ze zm.)
— dalej k.c.

20 Sformulowaniem ,,zbycie przedsiebiorstwa” ustawodawca postuguje si¢ w wielu
miejscach, np. w art. 75! i 1093 k.c. Nalezy rozumieé przez nie czynnoéci, ktore
powoduja przeniesienie wlasnosci przedsiebiorstwa na inny podmiot, wéréd kt6-
rych najczesciej wymienia sig: 1) sprzedaz, 2) darowizne oraz 3) zamiang przedsie-
biorstwa; por. A. Opalski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 9, Prawo zobowigzan
— umowy nienazwane, red. W.J. Katner, Warszawa 2023, s. 1155-1157.

i zezwolenia. Nalezy zwr6ci¢ uwage, ze w sktad tak zdefi-
niowanego przedsiebiorstwa nie wchodzg zobowigzania?!.
Przedsiebiorstwo w rozumieniu Kodeksu cywilnego stanowi
wiec wylacznie zesp6t aktywow. Czynno$é prawna, ktdra
ma za przedmiot przedsiebiorstwo, obejmuje wszystko,
co wchodzi w jego sktad, chyba ze inaczej stanowi tresci tej
czynno$ci prawnej albo przepisy szczegdlne (art. 552 k.c.).

Z kolei definicje legalng zorganizowanej czesci przedsie-
biorstwa zawieraja przepisy prawa podatkowego. Zgodnie
z art. 2 pkt 27e ustawy o podatku od towar6ow i ustug?? jest
to organizacyjnie i finansowo wyodrebniony w istniejgcym
przedsiebiorstwie zesp6t sktadnikéw materialnych i niemate-
rialnych, w tym zobowigzania, przeznaczonych do realizacji
okreslonych zadafi gospodarczych, ktéry zarazem mégiby
stanowi¢ niezalezne przedsigbiorstwo samodzielnie reali-
zujace te zadania?®. Zakwalifikowanie zbioru sktadnikéw
materialnych i niematerialnych jako przedsiebiorstwa lub
zorganizowanej czeSci przedsiebiorstwa powoduje, ze doty-
czaca go czynno$¢ nie podlega podatkowi VAT (art. 6 pkt 1
u.VAT), lecz podatkowi od czynnosci cywilnoprawnych.

W przypadku przeniesienia przedsiebiorstwa lub jego
zorganizowanej czeSci nie mamy do czynienia z sukcesjg uni-
wersalna, lecz z sukcesja singularng. Nabywca nie wchodzi
wiec w og6l (lub cze$é, jak w przypadku podziatu) praw
i obowigzkdéw zbywcy. Wylaczenie zobowigzan z zakresu
definicji przedsiebiorstwa powoduje, ze ich przeniesienie
wymaga dokonania czynnos$ci przewidzianych w art. 519
in. k.c.?* Oznacza to w szczegdlnosci, ze przeniesienie cato-
ksztaltu praw i zobowigzan z uméw z kontrahentami wymaga
uzyskania ich zgdd, co czyni caly proces bardziej ztozonym
i dlugotrwatym. Konsekwencja takiego stanu rzeczy jest to,
ze umowy zbycia przedsiebiorstwa realizowane sa dwueta-
powo, tj. w pierwszej kolejnosci zawierana jest umowa przed-
wstepna, w ktorej jako jedno z zobowigzai do wykonania
wskazywane jest uzyskanie zgdd na przeniesienie uméw,
a nastepnie podpisywana jest umowa przyrzeczona, ktéra
przenosi przedsiebiorstwo wraz z zobowigzaniami zwigza-
nymi z jego prowadzeniem na nowego nabywece.

I 3. Kwestia mozliwosci
kontynuowania
przez bank dziatalnosci
prowadzonej przez
przejete przedsiebiorstwo
niebankowe lub jego czes¢

Po generalnym stwierdzeniu, ze de lege lata bank
moze pelnié funkcje sp6tki przejmujacej w podziale sp6tki
niebedacej bankiem i ze jest on uprawniony do nabycia

21 Por. zamiast wielu: J. Kuzmicka-Sulikowska [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
E. Gniewek, P Machnikowski, Warszawa 2023, art. 55!, nb 4.

22 Ustawa z 11.03.2004 r. o podatku od towaréw i ustug (Dz.U. z 2024 r.
poz. 361 ze zm.) — dalej u.VAT.

23 Taka samg definicj¢ zawiera art. 4a pkt 4 ustawy z 15.02.1992 r. o podatku
dochodowym od o0s6b prawnych (Dz.U. z 2023 r. poz. 2805 ze zm.).

24 Por. E. Skowroniska-Bocian, M. Warcinski [w:] Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz.
Art. 14490, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2020, art. 55', nb 6.
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przedsigbiorstwa podmiotu niebedacego bankiem lub jego
zorganizowanej cze$ci, nalezy wskazaé, na jakich zasadach
jest to dopuszczalne.

W pierwszej kolejnosci nalezy zwr6ci¢ uwage na to,
ze pomimo iz bank moze by¢ spotka przejmujaca w podziale
spolki prowadzacej dowolny rodzaj dzialalnosci, jak tez
moze naby¢ dowolne niebankowe przedsigbiorstwo (lub
jego zorganizowana cz¢sC), nie kazdy rodzaj aktywnosci
gospodarczej wykonywanej uprzednio przez podmiot pod-
legajacy podzialowi lub zwiazany z nabywanym przedsi¢-
biorstwem (lub jego zorganizowana czeScia) moze byc kon-
tynuowany przez bank. Jest tak przede wszystkim dlatego,
ze banki nie korzystaja z przymiotu pelnej swobody dziatal-
nosci gospodarczej?. Przeciwnie, bank moze wykonywaé
wylacznie te czynnosci, ktére ma wpisane w przedmiocie
dziatalnosci okreslonym w swoim statucie. Katalog czyn-
nosci dozwolonych dla bankow okreslaja przepisy prawa,
przede wszystkim art. 5 i 6 pr. bank.

Z powyzszego wynika, ze bank moze wykonywa¢ dziatal-
no$¢ prowadzong przez dzielona spétke lub zwigzang z naby-
wanym przedsiebiorstwem lub jego zorganizowana czeScia,
jesli ma do tego podstawe statutows. Jako przyktady takich
rodzajéow dziatalnoéci mozna wskaza¢ wykonywanie czynno-
$ci maklerskich albo faktoring/forfaiting (ktérego podstawe
wykonywania przez bank moze stanowi¢ czynnos¢ nabywania
wierzytelnosci pienieznych —art. 5 ust. 2 pkt 5 pr. bank.). Jesli za$
bank nie ma wpisanej danej czynnosci do swojego statutu, ale jest
to czynno$é, ktérej wykonywanie co do zasady jest dozwolone
dla bankéw na podstawie przepiséw prawa, moze on rozsze-
rzy¢ swoj przedmiot dziatalnoci o taka czynno$¢. Wymaga
to uzyskania zezwolenia KINF na zmiane statutu, wydawanego
w trybie art. 34 ust. 2 pr. bank., tj. — najog6lniej rzecz ujmu-
jac — po przeprowadzeniu postepowania administracyjnego.
Ewentualne negatywne rozstrzygniecie w tym postepowaniu
nie bedzie miatlo wplywu na sama waznos$¢ ani skutecznosé
wystapienia przez bank w roli sp6tki przejmujacej ani nabycia
przez bank przedsigbiorstwa niebankowego lub jego zorga-
nizowanej cze$ci, moze ono jednak wplywac na atrakcyjnosé
ekonomiczng takiego dziatania z punktu widzenia banku.

I 4. Obowiazki informacyjne
zZwiazane z wystapieniem
przez bank w roli spotki
przejmujacej w podziale
przedsiebiorstwa
niebankowego

Jak sie wydaje, w pierwszej kolejnosci nalezatoby roz-
wazy¢ zasadno$¢ objecia udziatu banku jako spétki przej-
mujacej w podziale spotki niebedacej bankiem oraz naby-
cia przez bank przedsiebiorstwa niebankowego lub jego

25 https://www.knf.gov.pl/dla_rynku/procesy_licencyjne/bankowy/banki/czynnosci_
bankowe_inne_rodzaje_dzialalnosci (dost¢p: 29.10.2024 r.).
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zorganizowanej czeSci zakresem wymogu wynikajacego
zart. 124d ust. 1 pr. bank. Zgodnie z tym przepisem w przy-
padku faczenia si¢ bankéw, przejecia banku lub nabycia
przedsiebiorstwa banku bank informuje podmioty upraw-
nione do otrzymania $wiadczef z Bankowego Funduszu
Gwarancyjnego (BFG) o potaczeniu, przejeciu lub nabyciu
co najmniej na miesiac przed planowanym potaczeniem,
przejeciem lub nabyciem. W takiej sytuagji, w celu ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa lub stabilnosci finansowej, KNF
moze wyznaczy¢ krétszy termin powiadomienia. Biorac pod
uwage przytoczone brzmienie art. 124d ust. 1 pr. bank.,
nalezaloby przyjaé, ze przepis ten nie znajduje zastosowa-
nia do przypadku udziatu banku jako spétki przejmujacej
w podziale sp6tki niebedacej bankiem ani do nabywania
przez bank przedsiebiorstwa niebankowego lub jego zorga-
nizowanej czeSci. Analizowana regulacja wyraznie bowiem
odnosi sie do sytuacji, w ktorych druga strong transakgji
z udzialem banku jest inny bank lub tez transakcja doty-
czy przedsiebiorstwa bankowego (a takze, konsekwentnie,
jego zorganizowanej czesci). Nie ma zadnego uzasadnie-
nia dla uznawania, ze zakresem obowiazku informacyjnego
z art. 124d ust. 1 pr. bank. objety jest udziat banku w trans-
akcjach M&A niedotyczacych bankéw.

Rozwazenia wymaga takze kwestia objecia udziatu
banku w analizowanych przeksztalceniach obowigzkiem
informacyjnym wobec BFG wynikajacym z art. 85 ustawy
o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwaran-
towania depozytéw oraz przymusowej restrukturyzacjiZ®.
Zgodnie z tym przepisem podmiot krajowy (czyli m.in. bank
krajowy) ma obowigzek przekazywaé BFG informacje nie-
zbedne do opracowania, aktualizagji i oceny wykonalnosci
planéw przymusowej restrukturyzacji, dotyczace w szcze-
g6lnosci rozwigzan organizacyjnych podmiotu, podmiotéw
powiazanych z nim kapitalowo lub organizacyjnie, struk-
tury kapitalowej, struktury zatrudnienia, rodzaju i zakresu
prowadzonej dziatalnoci, z uwzglednieniem strategii roz-
woju oraz aktywow i pasywow, ktdérymi dysponuje, w tym
informacje z rejestru instrumentéw finansowych. Ponadto
podmiot krajowy jest zobowiazany niezwlocznie informo-
waé BFG o istotnej zmianie organizacyjnej, prawnej lub
wystapieniu innego zdarzenia majgcego wplyw na przyjete
w planie przymusowej restrukturyzacji zatozenia i realiza-
cje tego planu?’. Jak sie wydaje, udziat banku w podziale
spolki niebedacej bankiem, jak réwniez nabycie przez bank
przedsiebiorstwa niebankowego lub jego zorganizowanej
czeSci moga wplywaé na zalozenia i konstrukcje planu
przymusowej restrukturyzacji tego podmiotu. W szczegol-
nosci, z oczywistych wzgledéw, udziat banku we wspo-
mnianych transakcjach moze skutkowac daleko siegajacymi
zmianami w odniesieniu do takich zagadnien jak struktura
aktyw6w i pasywOw banku, jego struktura zatrudnienia czy
tez rodzaj i zakres wykonywanej przez bank dziatalnosci
(na zasadach opisanych we wczesniejszej czesci publikacii).

26 Ustawa z 10.06.2016 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie gwa-
rantowania depozytéw oraz przymusowej restrukturyzacji (Dz.U. z 2024 r.
poz. 487).

27 W tym kontekscie w doktrynie wskazuje si¢, ze wspomniane obowigzki infor-
macyjne nalezy odnosi¢ nie do wszystkich podmiotéw, ale wylacznie do tych
podmiotdw, dla ktorych BFG opracowuje plany przymusowej restrukturyzacji;
tak M. Medynski [w:] Ustawa o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym, systemie
gwarantowania depozytéw oraz przymusowej restrukturyzacji. Komentarz, red.
R. Sura, P Zawadzka, P Zimmerman, Legalis 2017, art. 85, pkt 1.




Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze w sytuacji, w ktorej
w zwigzku z udzialem banku w podziale spotki niebg-
dacej bankiem akcjonariusze lub udzialowcy tej spotki
mieliby uzyskaé status akcjonariuszy banku, moga
zaktualizowac si¢ obowiazki notyfikacyjne, o ktorych
mowa w art. 25 ust. 1 pr. bank. (obowiazki te, obcia-
zajace potencjalnych akcjonariuszy banku, aktuali-
zuja si¢ przy przekraczaniu progu 10% akcji banku)
lub art. 250 pr. bank. (ktore to obowiazki, ciazace
w pierwszej kolejnosci na potencjalnych akcjonariu-
szach banku, a w dalszej kolejnosci na samym banku,
zwiazane sa z uzyskiwaniem pakietu minimum 5% akgji
banku). Obie regulacje odnosza si¢ bowiem do kazdego
przypadku nabycia i objecia akcji banku, co oznacza,
ze znajduja one zastosowanie do sytuacji analizowanych
w niniejszej publikacji.

Oznacza to, ze w zwigzku z udzialem banku w podziale
spotki niebedacej bankiem dotychczasowi udziatowcy
lub akcjonariusze dzielonej sp6tki mogg by¢é zobowiazani
do sktadania odpowiednich zawiadomieri do nadzoru
i do samego banku, a KNF moze wyrazié sprzeciw wobec
planowanego przez nich objecia akcji banku stosownie
do art. 25h i n. pr. bank. Procedura dokonywania zawia-
domiefi powinna odbywaé sie¢ w rezimie wynikajacym
z art. 25-250 pr. bank. i moze obejmowaé w szczegdl-
noSci sktadanie tzw. zobowigzafi inwestorskich?® przez
potencjalnych akcjonariuszy banku. Co do zasady konse-
kwencja niedochowania wymogdéw zwiazanych z naby-
waniem lub obejmowaniem akgji banku bedzie brak moz-
liwosci wykonywania prawa glosu z tych akgji (art. 251
ust. 1 pr. bank.).

I 5. Pozostate obowiazki
zZwiazane z wystapieniem
przez bank w roli spotki
przejmujacej w podziale
przedsiebiorstwa
niebankowego

Wydaje si¢, ze moze zaistnie potrzeba uwzglednienia
faktu wystapienia banku w roli spolki przejmujacej
w podziale spolki niebedacej bankiem lub nabycia przez
bank przedsi¢biorstwa niebankowego lub jego zorgani-
zowanej czeSci w planie naprawy banku opracowywa-
nym zgodnie z art. 141m pr. bank. lub grupowym planie
naprawy sporzadzanym zgodnie z art. 141n pr. bank.
Zmienione, w wyniku dokonania analizowanych prze-
ksztalcen, skala i zakres dzialalnosci banku moga wply-
wac na zalozenia przyjete przy konstruowaniu tych
dokumentow i wybrany dla banku lub jego grupy kapi-
talowej katalog dzialan naprawczych.

28 Na temat istoty i charakteru prawnego tzw. zobowiazan inwestorskich por. sze-
rzej M. Toronczak, Zobowigzania inwestorskie, ,Monitor Prawa Bankowego”
2019/9, s. 46-59.

Ponadto bank powinien rozwazy¢ zgodno$¢ udziatu
w podziale sp6tki niebedacej bankiem lub nabycia przed-
sigbiorstwa niebankowego lub jego zorganizowanej czg-
$ci ze swoja polityka inwestycyjna i ewentualnie innymi
regulacjami wewnetrznymi.

B 6. Podsumowanie

Wystapienie przez bank w roli spétki przejmujacej
w podziale sp6tki niebedacej bankiem ani tez nabycie przez
bank przedsiebiorstwa podmiotu niebedacego bankiem badz
jego zorganizowanej czeSci nie wymagaja uzyskania zezwo-
lenia KNF. Otwarte pozostaje pytanie, na ile taki stan rzeczy
jest Swiadomym dzialaniem ustawodawcy, na ile za$ stanowi
pewng luke legislacyjna.

Powyzsze nie oznacza, ze nadzor jest pozbawiony jakich-
kolwiek mozliwosci ingerencji w aktywno$é banku polegajaca
na udziale w podziale sp6tki niebedacej bankiem lub nabyciu
przedsiebiorstwa takiego podmiotu lub jego zorganizowanej
cze$ci. Komisja Nadzoru Finansowego moze oddzialywad
na udzial banku w takich przeksztalceniach na mocy przepi-
sO6w ogolnych, na zasadach opisanych w niniejszej publikacji.
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of the Enterprise of a Non-Bank Entity
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As a rule, banks’ participation in mergers and acquisitions is
strictly circumscribed by administrative law. The principles
according to which banks can take part in transformations of
this kind are expressly set out in the Banking Law (in Articles
124-124d of this Law). However, no provision of the afore-
mentioned Law concerns a bank’s participation as the bidding
company in the process of division of a non-bank company
or the acquisition by a bank of the enterprise — or part of the
enterprise — of a non-bank entity. For this reason, it is reason-
able to analyse whether —and if so, subject to what principles
—a bank is permitted to be the bidding company in the process
of division of a non-bank company or to acquire a non-bank
enterprise — or an organized part of such an enterprise.
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WYBOR PRAWA
A OCHRONA
0SOB TRZECICH

na tle rozporzadzenia Rzym II

ROZPORZADZENIE RZYM lI
POD LUPA EKSPERTA

Autor wyjasnia, dlaczego wybdr prawa dokonywany przez uczestnikow
obrotu w formie czynnosci prawnej moze wywolywad skutki wobec osob
trzecich, w jakich sytuacjach wystepuje mozliwos¢ zastosowania wspo-
mnianego przepisu i jakie sa skutki naruszenia praw osob trzecich.

Krzysztof Pacula
1

Czytelnik znajdzie wyczerpujace wyjasnienie tematow takich, jak:

- zakres zastosowania rozporzadzenia Rzym Il (np. w kontekscie taficucha
umaw);

+ sposob dokonania wyboru prawa wtasciwego dla zobowiazan
pozaumownych, zwtaszcza w kontekscie miedzynarodowego obrotu
handlowego z udziatem przedsiebiorcow i w sytuacjach, w ktorych
pojawia sig kwestia zaangaZowania odpowiedzialnosci ubezpieczyciela;

« skutki wyboru prawa dla podmiotdw, ktdre tego wyboru dokonuja,
oraz dla innych oséb, na ktérych sytuacje wybdr ten moze oddziatywad;

+ sposob rozwigzywania problemow wiazacych sie z dokonaniem wyboru
prawa w celu pokrzywdzenia innych osob.
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