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Zamowienia publiczne a upadtosc
konsorcjanta

W prawie zamowienh publicznych obowigzuje zakaz zmian podmiotowych po stronie wykonawcy. Co sie zatem stanie,
gdy w trakcie realizacji umowy o zmowienie publiczne zostanie ogtoszona upadtosc cztonka konsorcjum?
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Przepis art. 58 ust. 1 ustawy
Z 11 wrze$nia 2019 r. Prawo
zamowien publicznych (dalej
p-z.p.) przewiduje mozliwo$¢
wspolnego ubiegania sie przez
wykonawcow o udzielenie
zamoOwienia. Zgodnie z ust. 3
tego przepisu zamawiajacy nie
moze wymaga¢ od wykonaw-
co6w wspolnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia po-
siadania okreslonej formy
prawnej w celu ztozenia oferty
lub wniosku o dopuszczenie
do udzialu w postepowaniu.
Jednakze zazwyczaj taka
umowe cywilnoprawng w
przedmiocie wspolnego ubie-
gania sie o udzielenie zamo-
wienia okre$la sie mianem
konsorcjum. Jednoczes$nie
zgodnie z postanowieniem
Sadu Najwyzszego z 12 pazdzier-
nika 2018 r,, V CZ 71/18 nie
kazde konsorcjum mozna
uzna¢ za spoélke cywilna, jesli
nie speiia ono konstrukcyj-
nych przestanek okreslonych
w prawie dla tej spo6tki. Mozna
natomiast zasadnie uznad¢, ze
kazda spoétka cywilna bedzie
jednoczes$nie konsorcjum.

Kto jest wykonawca?

Konsorcjum jako umowa
cywilnoprawna nie jest pod-
miotem prawa (podobnie jak
spotka cywilna jako jeden
z przypadkow konsorcjum).
Zgodnie jednak z art. 58 ust. 5
p.z.p. ,przepisy dotyczace
wykonawcy stosuje sie odpo-
wiednio do wykonawcéw
wspélnie ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia”.
W tym kontekscie w literaturze
pojawia sie podstawowa wat-
pliwo$é, czy wykonawcy
ubiegajacy sie wspoélnie
o udzielenie zamoéwienia trak-
towani sa w istocie jako jeden
wykonawca (skrétowo ujmu-
jac, konsorcjum w okreslonym
sktadzie podmiotowym).
Kwestia ta jest bardzo istotna
z punktu widzenia ogélnego
zakazu zmian podmiotowych
na etapie postepowania
o udzielenie zamoéwienia, jak
ina etapie jego realizacji, poza
ustawowymi wyjatkami. Warto
w tym kontek$cie pamietaé, ze
zakaz zmian podmiotowych
ma na celu nie tylko ochrone
zamawiajacego, ale i innych
wykonawcow w zakresie za-
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chowania zasady rownosci
iuczciwej konkurencji.

Z jednej strony autorzy ko-
mentarza do ustawy wydanego
przez Urzad Zaméwien Publicz-
nych (H. Nowak (red.), M. Wi-
niarz (red.), Prawo zamoéwien
publicznych. Komentarz, War-
szawa 2021) wskazuja, iz kazdy z
konsorcjantéw jest osobno
traktowany jako wykonawca,
zaréwno na etapie postepowa-
nia o udzielenie zamdéwienia,
postepowania sagdowego, jakiw
tokujego realizacji. Powoluja sie
w tym zakresie na wyrok Sadu
Apelacyjnego w Krakowie
z 14 wrzesnia 2018 r, | AGa
196/18. Z drugiej strony mozna
odnalez¢ poglady wskazujace,
ze w $wietle przepiséw p.z.p.
»~Wykonawca umowy w sprawie
zamOwienia publicznego sa
wszyscy wykonawcy wspoélnie
ubiegajacy si¢ o udzielenie za-
méwienia, zatem jakiekolwiek
uszczuplenie skladu tych wyko-
nawcéw stanowi zmiane pod-
miotowa po stronie wykonawcy.
Dopuszczalno$¢ kontynuowania
umowy w zmienionym skladzie
uzalezniona jest od spehiania
przez pozostatych wykonawcow
dodatkowej przestanki, tj. braku
podstaw wykluczenia oraz
speliania warunkéw udziatu
w postepowaniu” (M. Jaworska
(red.), D. Grzeskowiak-Stojek, J.
Jarnicka, A. Matusiak, Prawo
zamoéwien publicznych. Komen-
tarz, 2021). Kwestia ta bedzie
miala szczegdlne znaczenie na
gruncie skutkéw upadtoscijed-
nego z konsorcjantéw. Wydaje
si¢ jednak zasadniczo, ze racje
maja autorzy komentarza Urze-
du Zamoéwien Publicznych,
wskazujac, ze analizowany
przepis art. 58 ust. 5 p.z.p. nie
0znacza, ze wykonawca sa wszy-
scy czlonkowie konsorcjum
lacznie, a jedynie ze do tych
wykonawcéw stosuje sie odpo-
wiednio przepisy o wykonawcy.
Odpowiednie stosowanie ozna-
cza stosowanie nie wprost,
awiec zuwzglednieniem specy-
fiki polegajacej na tym, ze o za-
mowienie ubiega sie i wykonuje
grupa wykonawcow, a nie jeden
wykonawca.

ngkluczenie wykonawcy
- decyduje zamawiajacy

Zgodnie z art. 109 ust. 1 pkt
4 p.z.p. (odnoszacym sie do

zamowien klasycznych, o war-
tosciréwnej lub przekraczaja-
cej progi unijne) z postepowa-
nia o udzielenie zamoéwienia
zamawiajacy moze wykluczy¢
m. in. wykonawce, w stosunku
do ktérego ogloszono upa-
; dlos¢, ktérego aktywami za-
= rzadza likwidator lub sad, lub
ktéry zawarl ukiad z wierzy-
cielami. Obecnie zatem zar6w-
no upadlos¢, jak i zawarcie
uktadu z wierzycielami, bez
wzgledu na to, czy uktad prze-
widuje likwidacje majatku, sa
jedynie fakultatywnymi prze-
stankami wykluczenia wyko-
nawcy.

W dotychczasowej ustawie
Z 2004 . na podstawie art. 24
ust. 1 pkt 2 przestanka upadto-
$ci byla obligatoryjna prze-
stanka wykluczenia, chyba ze
po ogltoszeniu upadiosci wy-
konawca zawart uktad zatwier-
dzony prawomocnym posta-
nowieniem sadu, jezeli uktad
nie przewiduje zaspokojenia
wierzycieli przez likwidacje
majatku upaditego.

WAZNE!

W aktualnych przepisach
pozostawiono zamawiajagcemu
znacznie wigksza elastycznosc

w ocenie syfuacji, w szczegélnosci
w zaleznosci od przebiegu
postepowania upadtosciowego

i tego, czy zawartfo uktad

z wierzycielami w celu poprawy
sytuacji finansowej upadtego.

Opinia UZP - nadal
aktualna

Wskazania wymaga, ze
w kontekscie podstaw wyklu-
czenia aktualno$¢ zachowuje
opinia Urzedu Zamoéwien Pu-
blicznych, wydana na podsta-
wie ustawy z 2004 r., pt. Wplyw
ogtoszenia upadtosci konsor-
cjanta na udziat konsorcjum

cow stosuje sie odpowiednio
do wykonawcéw wspodlnie
ubiegajacych sie o zaméwie-
nie. Konsorcjum, jako forma
wspoélpracy gospodarczej
przedsiebiorcéw, nie posiada
przy tym podmiotowos$ci
prawnej, nie jest samodziel-
nym podmiotem praw i obo-
wiazkow, nie jest tez odrebna
jednostka organizacyjna. Z
uwagi na powyzsze zamoéwie-
nie publiczne w sensie formal-
noprawnym udzielane jest
lacznie wszystkim wykonaw-
com tworzacym konsorcjum.
Zatem kazdy z podmiotéw
uczestniczacych w konsor-
cjum jest wykonawcq zamo-
wienia (arg. zart. 2 pkt 11 w zw.
z art. 23 ust. 1 ustawy p.z.p.).
Zgodnie z utrwalong wyktad-
niag przepisu art. 23 ust. 1wzw.
Z art. 23 ust. 3 ustawy p.z.p.,
kazdy z wykonawcéw wspdlnie
ubiegajacych sie o udzielenie
zamoOwienia obowigzany jest
wykazadé, iz nie podlega wyklu-
czeniu z udzialu w postepowa-
niu, w $wietle art. 24 ust. 1
ustawy p.z.p. (tzw. warunki
negatywne)”.

Co do zasady nie budzi
watpliwosci, ze w przypadku,
w ktérym zamawiajacy uzna,
ze upadlos¢ lub zawarcie
uktadu z wierzycielami powin-
no stanowi¢ przestanke wy-
kluczenia jednego z wykonaw-
c6w, doj$¢ musi do wyklucze-
nia wszystkich wykonawcow
ubiegajacych sie wspolnie
oudzielenie zaméwienia wra-
mach konsorcjum.

Wykonanie umowy
0 zamoéwienie publiczne

Zasada zakazu zmian pod-
miotowych obejmuje takze
faze realizacji zamoéwienia
publicznego. Zasadniczo za-
chowuje aktualno$¢ poglad, ze

99 Jezeli konsorcjum zawarto w formie
spotki cywilnej, to upadtosc
wspolnika powoduje rozwiazanie
umowy spotki cywilney.

W postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego oraz
na realizacje umowy zawartej
w trybie ustawy Prawo zamo-
wien publicznych. Urzad
wskazuje mianowicie, ze ,0d-
noszac powyzsze do udziatu w
postepowaniu o udzielenie
zamoOwienia publicznego wy-
konawcy dzialajacego w for-
mie konsorcjum, w pierwszej
kolejnosci odwota¢ sie nalezy
do art. 23 ust. 3 ustawy p.z.p.,
ktory stanowi, iz przepisy do-
tyczace wykonawcy stosuje sie
odpowiednio do wykonawcow
wspolnie ubiegajacych si¢ o
udzielenie zamoéwienia pu-
blicznego. Z przepisu tego
wynika zatem, iZ na gruncie
ustawy p.z.p., zasady i warunki
odnoszace sie do wykonaw-

zuwagina solidarng odpowie-
dzialno$¢ wykonawcéw ubie-
gajacych sie wspoélnie o0 zamo-
wienie publiczne wzgledem
zamawiajacego w zakresie jego
wykonania (tzw. solidarnos$¢
bierna) na podstawie art. 445
ust. 1 p.z.p., upadlo$¢ konsor-
cjanta nie wplywa na mozli-
wo$¢ wyegzekwowania przez
zamawiajacego realizacji za-
moéwienia.

Przepis art. 455 ust. 1 p.z.p.
zawiera katalog dopuszczal-
nych zmian umowy o zamoé-
wienie publiczne (jego odpo-
wiednikiem byt art. 144 ust. 1
w dotychczasowej ustawie
pP-z.p.). Zgodnie z art. 455 ust.1
pkt 21it. b) p.z.p. dopuszczalna
jest zmiana umowy bez prze-
prowadzenia nowego poste-

powania o udzielenie zamé-
wienia, gdy nowy wykonawca
ma zastapi¢ dotychczasowego
wykonawce ,w wyniku sukce-
sji, wstepujac w prawa i obo-
wiazki wykonawcy, w nastep-
stwie przejecia, polaczenia,
podziatu, przeksztalcenia,
upadtosci, restrukturyzacji,
dziedziczenia lub nabycia
dotychczasowego wykonawcy
lub jego przedsiebiorstwa,
oile nowy wykonawca speinia
warunki udziatu w postepowa-
niu, nie zachodza wobec niego
podstawy wykluczenia oraz
nie pociaga to za soba innych
istotnych zmian umowy, a tak-
Ze nie ma na celu unikniecia
stosowania przepiséw usta-
wy”. W wyniku powyzszych
zmian, w tym wynikajacych
z upadto$ci, moze doj$¢ do
zmiany podmiotowej po stro-
nie wykonawcy, po spetnieniu
tacznie wskazanych wyzej
przestanek. Nowy wykonawca
winien zatem przede wszyst-
kim dawac rekojmie nalezyte-
go wykonania zobowigzania
wynikajacego z umowy o za-
mowienie publiczne.
Powyzszy przepis jest po-
wszechnie krytykowany w lite-
raturze, jako nieprzystajacy do
istoty i natury polskiego po-
stepowania upadlo$ciowego.
W wyniku ogtoszenia upadto-
$ci oraz ewentualnie zawarcia
uktadu z wierzycielami nie
dochodzi do zadnej sukcesji
poprzez wstapienie w prawa
i obowiazki dotychczasowego
wykonawcy. W literaturze
wskazuje sie wiec, Ze ustawo-
dawcy chodzito raczej o zmia-
ne polegajaca na realizacji za-
moéwienia publicznego przez
nowe, okrojone konsorcjum,
bez upadlego konsorcjanta,
wzglednie przez jednego wy-
konawce, gdy konsorcjantow
bylo dwoéch. Podkresla sie
jednak w tym kontekscie, ze
wierzyciel ma nadal prawo
poszukiwania zaspokojenia
u pozostatych dtuznikoéow soli-
darnych i nie ma w takim
przypadku potrzeby zmiany
umowy. W chwili obecnej
wyktadnia tego przepisu spro-
wadza sie do uznania, ze
w przypadku upadlosci i na
przykiad sukcesji generalnej
(z jakichkolwiek powodoéw)
dopiero zawarcie aneksu pro-
wadzi do zmiany umowy - a
wiec jest to wyjatek od takiej
sukeesji. Jak si¢ wydaje nalezy
w tym przypadku positkowaé
sie odpowiednio konstrukcja
zgody osoby trzeciej (zamawia-
jacego) w rozumieniu art. 63
kodeksu cywilnego (k.c.).

Nadzwyczajna strata
Eozosta!ych i
onsorcjantow

Pojawienie sie syndyka ro-
dzi na og6t wiele problemow,
bowiem zaplata naleznoscina
rzecz podwykonawcoé6w spo-
czywa na barkach pozostatych
konsorcjantéw. Dochodzi do
koniecznosci zaptaty za upa-
diego, przy czym zobowiaza-

nia upadlego - takze wobec
wspotkonsorcjantéw - wcho-
dza do masy upadtosci. Maja-
tek spoiki cywilnej - w tym
srodki na koncie bankowym
- podlega podziatowi i wcho-
dzi w odpowiedniej czesci do
masy upadtosci. Upraszczajac
- po stronie pozostatych kon-
sorcjantow pojawia sie nad-
Zwyczajna strata.

Na ogo6t syndyk nie jest za-
interesowany udziatem w wy-
konaniu zaméwienia, ale jest
zainteresowany osiagnieciem
przychodu na przyktad z sa-
mej rezygnacji. Pojawiajq sie
problemy z pelnomocnictwa-
mi, ktére wygasaja z dniem
ogloszenia upadtosci, a syndyk
udzielenie nowych niejedno-
krotnie uzaleznia od czynni-
koéw zewnetrznych.

Podkres$lenia wymaga, iz
jednym z przypadkow, w kto-
rych konieczna bedzie zmiana
umowy, jest odstapienie przez
syndyka w trybie art. 98 usta-
wy z 28 lutego 2003 r. Prawo
upadlo$ciowe, o czym szerzej
ponizej.

Konsorcjum w formie
spotki cywilnej

Jezeli konsorcjum zawarto
w formie spoéiki cywilnej, to
upadios$é wspolnika powoduje
rozwigzanie umowy spoéiki
cywilnej. Dochodzi do mocno
niekomfortowej sytuacji,
w ktorej konsorcjantéw nie
faczy zadna - a co najmniej nie
w formie pisemnej - umowa.
Warto zatem zawrzeé w umo-
wie spotki zasady rozliczenia
na wypadek jej rozwigzania.
W praktyce syndyk bedzie
starat sie podwazy¢ takie po-
stanowienia, jezeli upadly
bedzie mniejszosciowym
wspolnikiem, bowiem bedzie
usitowal doprowadzi¢ do za-
stosowania art. 378 k.c. tak, by
udzialy konsorcjantéow byly
réwne.

Prawo syndyka
odstapienia od umowy

Zgodnie z art. 98 ust. 1 Pra-
wa upadio$ciowego ,Jezeli
w dniu ogloszenia upadtosci
zobowiazania z umowy wza-
jemnej nie zostaly wykonane
w catosci lub czesci, syndyk
moze, za zgoda sedziego-ko-
misarza, wykona¢ zobowiaza-
nie upadlego i zazadaé¢ od
drugiej strony spelnienia
$wiadczenia wzajemnego lub
od umowy odstapi¢ ze skut-
kiem na dzien ogloszenia
upadtosci”.

Art. 455 ust. 1 pkt 2 lit. b)
p.z.p. przewiduje mozliwo$¢
zmiany umowy o zamoéwienie
publiczne w zakresie podmio-
towym na wypadek ztozenia
przez syndyka o§wiadczenia o
odstapieniu. Wydajac zgode
na odstapienie, sedzia-komi-
sarz kieruje sie celem postepo-
wania upadlo$ciowego, biorac
takze pod uwage wazny inte-
res drugiej strony umowy.
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Na zadanie drugiej strony
ztozone w formie pisemnej
z datq pewna, syndyk w termi-
nie trzech miesiecy o$wiadczy
na pi$mie, czy od umowy od-
stepuje, czy tez zada jej wyko-
nania. Nieztozenie w tym ter-
minie o$wiadczenia przez
syndyka uwaza sie za odsta-
pienie od umowy.

Z kolei druga strona, ktéra
ma obowigzek spetni¢ §wiad-
czenie wcze$niej, moze
wstrzymac sie ze spetnieniem
$wiadczenia, do czasu spehie-
nia lub zabezpieczenia $§wiad-
czenia wzajemnego. Prawo to
drugiej stronie nie przystugu-
je, jezeli w czasie zawarcia
umowy wiedziata lub wiedzie¢
powinna o istnieniu podstaw
do ogloszenia upadtosci.

0 ile nie budzi watpliwosci,
iz osoba trzecia dla umowy
o roboty budowlane jest za-
mawiajacy, to pojawiajq sie
proby wykazania, ze osoba
trzecia sa rowniez konsorcjan-
ci. Jak sie wydaje, takie rozu-
mienie jest zbyt daleko idace.
Co za tym idzie, konsorcjanci
nie majq mozliwos$ci przymu-
szenia syndyka do podjecia
decyzji.

Wedlug niektérych pogla-
doéw odstapienie od umowy
przez syndyka powinno skut-
kowa¢ wobec pozostatych
czlonkéw konsorcjum, co
W sposéb oczywisty stanowi
zagrozenie nie tylko utrata
zamodwienia, ale réwniez ko-
nieczno$ciq zaptaty Kkar
umownych, w ktorych regres
moze by¢ dochodzony jedynie
w postepowaniu upadtoscio-
wym.

Trzeba tu zwréci¢ uwage, iz
odstapienie bedzie mialo
skutek wsteczny - to jest na
dzien ogtoszenia upadtosci. Co
wiecej, odstapienie od umowy
nie pociaga za sobq koniecz-
nosci zwrotu $wiadczenia, jak
zwykle ma to miejsce, a docho-
dzenie poniesionych strat
moze nastapi¢ jedynie w po-
stepowaniu upadlo$ciowym.

Orzecznictwo sagdowe w tym
zakresie jest znikome i nie
przesadza zadnego ze wskaza-
nych problemoéw.

Podsumowanie

Udziat w przetargu
i realizacja zamoéwienia
publicznego przez.
konsorcjantéw budzi
w praktyce bardzo wiele
waltpliwosci. Watpliwosci
te potegowane sg jeszcze
poprzez brak precyzji
przepisow dotyczacych
skutkéw upadtosci,
zwlaszcza na etapie
realizacji zamowienia,
w szczegolnosci biorac
pod uwage fakt, ze
upadtos¢ moze sie wiazac
7.0dstgpieniem od umowy
wzajemnej przez syndyka,
ale nie musi. Niezwykle
istotng role do odegrania
bedzie tu wiec miato
orzecznictwo sadowe.

/®

Dotychczas opublikowalismy:

8 pazdziernika - ,W jakiej formie
inajakich zasadach zawrzec¢
umowe konsorcjum?”

22 pazdziernika - ,Ryzyko
konsorcjum z powodu dtugow
Jjednego z jego cztonkow”.
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OdpowiedzialnoSC cztonkow
zarzadu za zobowigzania
publicznoprawne

Brak optacenia cigzacych na spoétce podatkéw moze powodowac probe egzekwowania
wymaganych kwot przez organy bezposrednio z majatku 0sob zarzadzajgcych tg spotka.

Dominik Niewadzi
assistant manager, doradca podatkowy
w ALTO Tax

Czlonkowie zarzadu spétek kapitato-
wych sa odpowiedzialni generalnie za
og6t dziatalnosci organizacji, ktorymi
zarzadzaja. Obejmuje to réwniez
kwestie zwiazane z konieczno$cia
oplacania szeroko pojetych zobowia-
zan publicznoprawnych, w tym
oczywi$cie przede wszystkim podat-
kow.

Zakres odpowiedzialnosci
zarzadu

Zgodnie z podej$ciem organéw
skarbowych, przyjmuje sie, Ze to
czlonkowie zarzadu sg zobowigzani
do dbania o to, aby spétka (podatnik)
wywiazywala si¢ z ciazacych na niej
zobowigzan podatkowych terminowo
i w prawidlowej wysokosci. Oczywi-
stym jest, ze zarzad nie jest angazo-
wany w cato$ci w biezace wypetnianie
tych obowiazkéw. Dbato$é¢ zarzadu
o obszar podatkowy moze jednak sie
objawia¢ m.in. wprowadzaniem do
organizacji odpowiednich mechani-
zmoOw i proceséw, zapewniajacych
poprawno$¢ tych rozliczen.

Niezaleznie jednak od powyzszego
przepisy dajq réwniez organom moz-
liwo$¢ siegniecia ,do kieszeni” czton-
ka zarzadu, w sytuacji gdy zarzadzana
przez niego spétka nie optaca swoich
zobowiazan. Co istotne, ostatnio
mozna zaobserwowad, ze administra-
cja podatkowa coraz czesciej siega po
te instrumenty.

Odpowiedzialnos¢
za zalegtosci podatkowe

Przepisy ordynacji podatkowej
wskazuja, ze czlonkowie zarzadu
spoétek kapitatowych odpowiadaja
calym swoim majatkiem za zalegto$ci
spoiki, z tytutu zobowiazan, ktorych
termin platnosci uptywal w czasie
pekienia przez nich obowigzkéw.
Oznacza to wiec, Ze organ podatkowy
- np. w wypadku zakwestionowania
rozliczen podatkowych spoéiki - ma
mozliwo$¢ egzekwowania zaleglosci
podatkowej z majatku cztonka zarza-
du, oile nie moze zaspokoi¢ roszczen
podatkowych z majatku samej spoiki.

Odpowiedzialno$¢ ta jest tzw. od-
powiedzialno$cia subsydiarna, co
oznacza, ze organy skarbowe
w pierwszej kolejno$ci musza podjaé
dziatania, zmierzajace do optacenia
zaleglo$ci przez spétke (podatnika).
Dopiero gdy zostanie ustalone, ze
spo6tka nie dysponuje majatkiem,
wystarczajacym aby pokry¢ roszcze-
nia skarbéwki, w kolejnym kroku or-

gan moze zadac spetnienia zobowia-
zan przez zarzad.

Co wazne, w przypadku podwaze-
nia rozliczen podatkowych spoétki w
toku kontroli czy postepowania, zale-
glo$¢ powstaje nie w momencie wy-
dania protokotu czy decyzji przez
urzad skarbowy. W zdecydowanej
wiekszo$ci podatkéw, zobowigzanie
powstanie ,z mocy prawa”. W razie
zakwestionowania rozliczen podatni-
ka organ jedynie ujawni wiec zale-
glo$¢, ktéra tak naprawde powstata w
okresie, ktorego ta kontrola dotyczy.

PRZYKEAD

Jesli organ podatkowy w ramach kontroli
prowadzonej w 2021 r,, a dotyczacej VAT
za 2018 r. zakwestionuje wysokos¢
zaptaconych podatkéw, oznacza to, ze
zalegtosc podatkowa postata juzw 2018 r.
- wtedy tez uptywat termin ptatnosci
danego zobowigzania podatkowego.

Powyzsze powoduje wiec, ze odpo-
wiedzialny za zalegtosci podatkowe
sp6tki moze by¢ (byly) cztonek zarza-
du, ktéry juz dawno tej funkcji nie
pelni, ale petnit jq w okresie, ktérego
dotyczyta kontrola. W skrajnych sytu-
acjach osoba ta moze nie wiedzie¢
nawet o fakcie powstania zalegltosci
na poziomie sp6tki (moze nie mie¢
$wiadomosci o zakwestionowaniu
rozliczen podatkowych spoétki przez
skarbowke), a mimo tego organy
moga wymagac od niej oplacenia tej
zalegtosci.

Rozdziat odpowiedzialnosci
w ramach zarzadu

W praktyce, w wiekszo$ci organiza-
cji, w ramach zarzadu powotywany
jest dyrektor finansowy (CFO), ktory
jest szczegdlnie odpowiedzialny za
obszar finansowy - w tym podatkowy
- w spolce.

Pomimo powyzszego, na gruncie
przepiséw ordynacji podatkowej
odpowiedzialno$¢ cztonkéw zarzadu
za zaleglo$ci podatkowe spoiki nie
jest zalezna od tego czy do obowiaz-
kow danego cztonka zarzadu nalezy
dbanie o sprawy finansowe / podat-
kowe w spoétce. Kazdy cztonek zarza-
du - niezaleznie od tego jakim pio-
nem organizacyjnym odpowiada, czy
co wynika z umowy / statutu spéki -
odpowiada w takim samym zakresie
za zalegto$ci podatkowe. Odpowie-
dzialno$¢ ta jest przy tym tzw. ,odpo-
wiedzialno$cia solidarna”, co ozna-
cza, ze organ moze domaga¢é sie
uiszczenia calej kwoty zalegtosci od
ktéregokolwiek z cztonkéw zarzadu,
ktéry ma nastepnie ewentualne rosz-
czenia regresowe.

Odpowiedzialni sq przy tym ci
czlonkowie zarzadu, ktérzy w okresie
powstania zaleglto$ci faktycznie pet-
nili swoje obowiazki. Jesli wiec, pomi-
mo formalnego powotania do zarza-
du, dana osoba nie miala obiektyw-
nych mozliwo$ci kierowania
sprawami spoiki (np. w zwiazku ze
stanem zdrowia wylaczajacym mozli-
wo$¢ jakiegokolwiek dzialania), nie
powinna ona odpowiadac za jej zale-
glosci podatkowe powstale w tym
okresie. Niemniej, zazwyczaj takie
»Wyjatki” sa bardzo wasko interpre-

towane. Sytuacje, gdy cztonek zarza-
du mial mozliwo$¢ pelienia swojej
funkgji, ale w praktyce tego nie robit,
moga nie zosta¢ zaakceptowane jako
takie, ktoére zwalniajq z ww. odpowie-
dzialno$ci.

Uwolnienie sig
od odpowiedzialnosci

Przepisy przewiduja kilka wyjat-
kow, z ktorych cztonkowie zarzadu
mogaq skorzysta¢ aby uwolni¢ sie od
ww. odpowiedzialnosci.

Przede wszystkim okoliczno$cia
zwalniajacq z tej odpowiedzialno$ci
moze by¢ fakt ztozenia we wlasciwym
czasie wniosku o ogloszenie upadto-
$ci (ewentualnie w tym czasie zostato
otwarte postepowanie restrukturyza-
cyjne albo zatwierdzono uktad w po-
stepowaniu o zatwierdzeniu uktadu,
o ktérym mowa w prawie restruktu-
ryzacyjnym). Problemem jest jednak
zwykle ocena ktéry moment jest tym
Jwlasciwym czasem”. W zakresie
wniosku o upadto$¢ sady administra-
cyjne nakazuja odwotywaé sie do
warunkoéw przewidzianych w prawie
upadlosciowym. Podstawa do ogto-
szenia wniosku o upadto$¢ moze by¢
wiec np. niewywiazywanie si¢ przez
spotke ze swoich zobowigzan.

Mozliwo$¢ uwolnienia sie od odpo-
wiedzialno$ci za zaleglo$ci podatkowe
na tej podstawie moze by¢ jednak
szczegoblnie trudna w sytuacji zakwe-
stionowania przez organy skarbowe
rozliczen podatnika. Jak wskazano
bowiem powyzej, zobowigzanie podat-
kowe powstaje zmocy prawa. W trakcie
kontroli organ jedynie okresla wyso-
ko$¢ podatku, ktéra powinna byta zo-
sta¢ zaptacona w przeszto$ci.

W konsekwencji moze okazac sie,
ze zlozenie wniosku o ogloszenie
upadtosci po wydaniu przez organ
podatkowy decyzji wymiarowej wo-
bec spoiki (czyli w czasie kiedy ,ma-
terializuje” sie konieczno$¢ optacenia
zalegtosci) jest juz spoznione. Po
stronie spotki dlug powstat juz bo-
wiem w przesziosci (w okresie obje-
tym kontrola) i wtedy ziScily sig
przestanki do ztozenia wniosku.

Czlonek zarzadu moze zwolni¢ sie
réwniez z odpowiedzialnos$ci jesli wy-
kaze, ze nieztozenie wniosku o ogtosze-
nie upadlo$ci w terminie nastapito bez
jego winy lub jesli wskaze majatek
spoiki, z ktérego organ moze wyegze-
kwowac zaleglo$¢. Ciezar udowodnie-
nia tych okoliczno$ci jest zatem prze-
rzucony na tego cztonka zarzadu.

Formalne kroki, ktére musi
podjac organ

Nalozenie na cztonka zarzadu
obowiagzku optacenia zalegtosci po-
datkowej spoétki wymaga wydania
wobec niego decyzji - tzw. decyzji
o odpowiedzialnos$ci podatkowej
osoby trzeciej.

Wydanie takiej decyzji mozliwe jest
dopiero po uptywie terminu ptatnosci
zobowigzania podatkowego. Podsta-
wa do jej wydania moze by¢ fakt
nieoplacania przez spotke podatkuy,
wynikajacego ze zlozonej przez nia,
,biezacej” deklaracji.

Odpowiedzialny

za zaleglosci podatkowe
spotki moze byc (byty)
cztonek zarzadu, ktory juz
dawno tej funkgji nie peni.

Jesli organ kwestionuje jednak
wysokos$¢ zadeklarowanego podatku
w przesztosci, w pierwszej kolejnosci
musi on wyda¢ wobec spotki tzw.
decyzje wymiarowa, w ktérej okresli
prawidtowa kwote podatku. Dopiero
w kolejnym kroku - przy spemieniu
wszystkich innych przestanek - moze
on wydac decyzje o odpowiedzialno-
$ci czlonka zarzadu.

WAZNE!

W trakcie postepowania dotyczacego
odpowiedzialnosci cztonka zarzadu nie
jest badana prawidtowos¢ dokonanego
wymiaru podatku. Innymi stowy, cztonek
zarzadu nie ma w praktyce mozliwosci
podwazenia czy decyzja wymiarowa,
skierowana przeciw spétce byta
prawidtowa. W tfej sprawie badane jest
jedynie spetnienie ww. przestanek jego
odpowiedzialnosci.

Podsumowanie - jak sig
zabezpieczy¢?

Powyzsze obrazuje jak wazne
w obecnym otoczeniu prawnym jest
dbanie o prawidlowe prowadzenie
polityki podatkowej organizacji.
Skuteczne podwazenie rozliczen
podatkowych spétki prowadzi bo-
wiem nie tylko do konieczno$ci zapta-
ty doszacowanego podatku ale moze
przetozy¢ sie na odpowiedzialno$¢
osobista osé6b odpowiednych za
prowadzenie jej spraw.

Niezwykle istotne jest wiec docho-
wanie nalezytej staranno$ci przy
ksztattowaniu szeroko pojetej funkcji
podatkowej w spétce. W razie wszcze-
cia kontroli przez organy wazne jest
natomiast aby od poczatku sprawy,
prowadzonej wobec spotki wykazy-
wac sie proaktywna postawa i reago-
wacé na ewentualne zarzuty / watpli-
wosci ze strony organow. Lepiej juz na
tym etapie przedstawia¢ argumenty
wskazujace na prawidtowo$¢ dokona-
nych rozliczen, niz oczekiwa¢ na
dalsze etapy sporu, gdy w praktyce
moze to sie juz okaza¢ zbyt pdzne.

Podobne zasady do tych opisanych
w niniejszym artykule, obowiazuja
réwniez na gruncie innych zobowia-
zan publicznoprawnych, do ktérych
stosuje sie przepisy ordynacji podat-
kowej, w tym m.in. sktadek ZUS. /e

W cyklu ,Spotki kapitatowe”
opublikowalismy:

10 wrzesnia - ,Dopuszczalne ryzyko
biznesowe a wymdg nalezytej starannosci”,
24 wrzesnia - ,Kiedy czlonek zarzqdu
odpowiada za naruszenia swoich podwlad-
nych?”,

8 pazdziernika - ,Kiedy i na jakich
zasadach cztonek zarzqdu odpowiada za
szkode?”.

22 pazdziernika -,0dpowiedzialnos¢
czlonkow zarzqdu wobec wierzycieli spotki”.



