Uregulowanie Podmiotu Kontrolujacego ("Controlling Party"”) w umowach IETA

Warto rozwazy¢, jakie skutki pocigga za sobg wybranie we wzorach umoéw ramowych IETA
(Emissions Trading Master Agreement for the EU Scheme Version 3.0 2008) opcji
polegajacej na zaznaczeniu w zatgczniku nr 2 do umowy, ze obok danej strony wystepuje
podmiot kontrolujacy.

Ustalenia zawarte w artykule upowazniajg do zadania pytan — czy na gruncie polskiego
systemu prawnego wybor w umowach IETA opcji polegajacej na zaznaczeniu w zatgczniku
nr 2 do umowy, ze obok danej strony wystepuje podmiot kontrolujacy, w ogéle ma sens i czy
wigzg sie z tym dla stron (w szczegolnosci dla strony dokonujacej wyboru takiej opciji)
jakiekolwiek korzysci.

Definicje

Podmiot kontrolujacy ("Controlling Party") w umowie IETA oznacza podmiot ktory podpisat ze
strong Umowe w sprawie kontroli i transferu zyskow, w przypadku gdy strona ta jest w
odniesieniu do tego podmiotu podmiotem zaleznym podlegajgcym jego kontroli, przy czym
zapis ten ma zastosowanie, o ile z zatgcznika 2 do umowy wynika, ze obok danej strony
wystepuje podmiot kontrolujacy.

Natomiast umowe w sprawie kontroli i transferu zyskéw ("Control and Profit Transfer
Agreement") w umowie IETA zdefiniowano jako umowe dotyczgca utrzymywania kontroli nad
drugg strong przez podmiot kontrolujacy oraz kapitalizacji, zdolnosci kredytowej oraz
zdolnosci do wykonywania obowigzkéw drugiej strony cigzacych na niej na podstawie
umowy (o ile w zatgczniku 2 do umowy nie postanowiono inaczej).

Warunki musza by¢ spetnione facznie

Z powyzszych uregulowan wynika, iz aby zapisy umowy IETA o podmiocie kontrolujgcych
zaczely dziata¢ wymagane jest fgczne spetnienie trzech podstawowych warunkéw:

1) stosunek zaleznosci pomiedzy podmiotem kontrolujgcym a zaleznym (bedacym strong
umowy IETA),

2) podpisanie pomiedzy nimi umowy o kontroli i przekazywaniu zyskoéw - w rozumieniu
umowy IETA (aczkolwiek IETA dopuszcza mozliwosé wprowadzenia innej definicji przez
strony),

3) wskazanie przez strony w zatgczniku nr 2 do umowy IETA (poprzez zaznaczenie
odpowiedniej opcji), ze obok danej strony wystepuje podmiot kontrolujacy.

Skutki — przede wszystkim objecie Istotng Niekorzystna Zmiana

W przypadku, gdy strony wskazg, w zatgczniku nr 2 do umowy IETA (poprzez zaznaczenie
odpowiedniej opcji), ze obok danej strony wystepuje podmiot kontrolujgcy, podmiot ten staje
sie — obok samej strony umowy oraz jej podmiotu zabezpieczajgcego — ,Odpowiednim
podmiotem” (Relevant Entity”), ktérego status i kondycja finansowa ma znaczenie dla
szeregu uregulowan umownych.

1. Przede wszystkim ma to miejsce w przypadku kwalifikacji wystgpienia ,Istotnej
Niekorzystnej Zmiany” w rozumieniu umowy IETA. Za takie zdarzenie w odniesieniu do
podmiotu kontrolujgcego IETA uznaje:
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a) cofniecie lub obnizenie oceny zdolnosci kredytowej podmiotu kontrolujgcego ponizej
poziomu ustalonego przez strony w zataczniku 2;

b) wygasniecie umowy w sprawie kontroli i transferu zyskéw - jezeli taka umowa zawarta
przez podmiot kontrolujacy strone wygasnie (i nie zostanie odnowiona), ulegnie catkowitemu
lub czesciowemu rozwigzaniu lub przestanie obowigzywac w petnym zakresie dla celow
umowy IETA (tzn., w kazdym przypadku, nie bedzie obowigzywaé w sposéb zgodny z
warunkami umowy) przed wypetnieniem wszystkich zobowigzan strony wynikajacych z
kazdej transakciji;

c) istotne ograniczenie zdolnosci podmiotu kontrolujgcego do wykonywania zobowigzan
wynikajacych z umowy IETA, dokumentu zabezpieczenia wyptacalnosci lub umowy w
sprawie kontroli i transferu zyskéw;

d) zmiane kontroli w odniesieniu do podmiotu kontrolujacego, konsolidacja lub potgczenie z
innym podmiotem, przeniesienie catego lub prawie catego majatku na rzecz innego
podmiotu, reorganizacja lub wigczenie do innego podmiotu badz przeksztatcenie w inny
podmiot, badz tez jezeli inny podmiot dokona przeniesienia catego lub prawie catego
swojego majatku na rzecz podmiotu kontrolujgcego, reorganizaciji lub wigczenia do podmiotu
kontrolujgcego, w wyniku czego zdolnosc¢ kredytowa podmiotu kontrolujgcego badz podmiotu
przejmujacego, nowopowstatego lub wytonionego jako nastepca prawny bedzie w istotnym
stopniu gorsza od zdolnosci kredytowej bezposrednio przed dokonaniem powyzszej
€czynnosci;

2. pozostate przypadki istotnej niekorzystnej zmiany — obnizenie wartosci materialnej netto
lub obnizenie wskaznikéw finansowych ponizej uzgodnionego poziomu — punkty 12.2 (h) (i) —
(vii) umowy IETA.

Dodatkowo w odniesieniu do podmiotu kontrolujgcego moze zajs¢ przypadek ,Fuzji bez
przejecia” (Merger without Assumption). Najnowsza wersja 3.0 wzoru umowy ramowej IETA,
w odréznieniu od poprzednich, wyodrebnia ten przypadek od sytuacji, w ktérych ma miejsce
Istotna Niekorzystna Zmiana, tym niemniej skutki ich zaistnienia sg analogiczne.

Merger without Assumption ma miejsce, gdy podmiot przejmujacy, nowopowstaty lub
wytoniony jako nastepca prawny nie przejmie wszystkich zobowigzan podmiotu
kontrolujgcego wynikajgcych z umowy lub jakiegokolwiek dokumentu zabezpieczenia
wyptacalnosci lub prawa wynikajgce z jakiegokolwiek dokumentu zabezpieczenia
wyptacalnosci przestang obejmowaé swoim zakresem (bez zgody strony zadajgcej)
wykonanie zobowigzah wynikajgcych z umowy przez podmiot przejmujacy, nowopowstaty
lub wytoniony jako nastepca prawny w wyniku powyzszej czynnosci.

Co z tego wynika

Wystgpienie powyzszych okolicznosci, zgodnie z umowg IETA uprawnia drugg strone do
zadania zabezpieczenia wykonania zobowigzan lub podwyzszenia jego kwoty (w ciggu
trzech dni roboczych od otrzymania zawiadomienia) a w razie jego nieotrzymania — do
rozwigzania umowy ze wzgledu na wystgpienie Przypadku Naruszenia (Event of Default).

Taki scenariusz z kolei — w zaleznosci od przyjetych przez strony opciji kalkulacji
odszkodowania — moze by¢ dla podmiotu zobowigzanego bardzo kosztowny.
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Zasadniczo Przypadek Naruszenia moze mieC miejsce, gdy wyzej wymienione zdarzenia
wystapig w stosunku do strony umowy (lub jej podmiotu zabezpieczajgcego), lecz na mocy
wyzej wskazanych uzgodnien stron klauzule te mogg obejmowacé rowniez podmiot
kontrolujacy.

Co to jest umowa o kontroli i transferze zyskow

Jak wskazano wyzej warunkiem koniecznym, aby zapisy umowy IETA o podmiocie
kontrolujacych zaczety dziata¢ wymagane podpisanie umowy o kontroli i przekazywaniu
zyskéw — zdefiniowanej przez umowe IETA. Definicja tej umowy zawarta w umowie IETA nie
wyjasnia jednak wszystkich nasuwajgcych sie w tym zakresie watpliwosci. Definicja umowy
0 zarzadzanie zawarta jest takze w art. 7 polskiego kodeksu spotek handlowych. Ta
szczatkowa regulacja polskiego ksh jest jednak wyjgtkowo nieprecyzyjna oraz krytykowana
w doktrynie.

Jak podniesiono w literaturze (patrz: M. Romanowski, W sprawie potrzeby nowej regulacji
prawa grup kapitatowych w Polsce, Przeglad Prawa Handlowego, lipiec 2008, s. 6, 7) art. 7
ksh stanowi wyjatkowo nieudany, czesciowy ,przeszczep” na grunt polskiego prawa
konstrukcji wypracowanej w systemie niemieckim, gdzie powigzana jest z kompleksowymi
uregulowaniami prawa podatkowego. Koncern umowny jest wykorzystywany w Niemczech w
Scistym powigzaniu z grupg podatkowa, gdzie sumuje sie przychody i straty spotek
wchodzacych w sktad koncernu, co powoduje, iz straty poniesione przez jedng spoétke
zmniejszajg dochod do opodatkowania catego koncernu a transakcje pomiedzy tymi
spotkami nie podlegajg VAT. Jak podnosi M. Romanowski (op.cit.) korzysci podatkowe sg
podstawowg przyczyng tworzenia koncernéw umownych w Niemczech. W Polsce, jak
wiadomo, te rozwigzania nie funkcjonujg w poréwnywalnej skali a koncerny umowne sg dos¢
rzadkie.

Czy to sie opfaca

Tym niemniej wprowadzenie do umowy IETA zapisu o podmiocie kontrolujgcym moze by¢
przydatne dla podmiotéw powigzanych, ktére zawarty umowe o kontroli i transferze zyskow,
w przypadku np. gdy strong umowy IETA jest spotka — cérka, ktorej wskazniki finansowe sg
niewystarczajgce dla jej partnera handlowego dla zawarcia planowanego kontraktu. W takiej
sytuacji zd.m. do umowy IETA nalezy wprowadzi¢ jednak zapis jednoznacznie przewidujacy,
iz dla celow kwalifikowania ww. przestanek zaistnienia istotnej niekorzystnej zmiany badaniu
podlegaja tylko wskazniki dotyczace podmiotu kontrolujacego — a nie samej strony umowy —
gdyz odmienna regulacja mijataby sie z celem.

Dziatanie takie stuzy bowiem na ogot wzmocnieniu wiarygodnosci kredytowej spotki zaleznej
(np. niedawno powstatej) a takze zaoszczedzeniu kosztow dodatkowych zabezpieczeh
wykonania zobowigzan (jak np. gwarancje bankowe).

Jak wynika z wyzej przytoczonych zapiséw umowy IETA, aby wskazane rozwigzanie
wchodzito w gre, pomiedzy podmiotami powigzanymi musi by¢ jednak zawarta umowa o
kontroli i transferze zyskdéw — dos¢ jeszcze rzadka w polskiej rzeczywistosci gospodarcze;.

Warto jeszcze zwrdci¢ uwage, iz w Swietle umow IETA podmiotem kontrolujgcym moze by¢
réwniez Skarb Panstwa, bowiem definicja ,Odpowiedniego Podmiotu (,Relevant Entity”)
nawigzuje do zdefiniowanego w umowie IETA terminu ,Entity” (Podmiot), ktoéry oznacza
osobe fizyczng ale takze instytucje rzadowa, organ panstwowy lub jego oddziat, agencje
rzadowag lub panstwowa, spétke kapitatowg, osobowg lub inny podmiot, w zaleznoéci od
kontekstu.
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Tak wiec wybdér w umowach IETA opcji polegajacej na zaznaczeniu w zatgczniku nr 2 do
umowy, ze obok danej strony wystepuje podmiot kontrolujgcy w przypadku polskich firm
bedzie aktualnie do$¢ sporadycznym rozwigzaniem — o ile strony nie zdecydujg sie
zmodyfikowaé¢ dotyczacych tej kwestii standardowych postanowien umowy IETA w czesci Il
zatgcznika nr 2 do umowy.

Podmioty, ktére zamierzajg zawrzec¢ transakcje w zakresie uprawnien do emisji CO2, lecz
chciatyby unikng¢ powyzszych skomplikowanych analiz mogg wykorzysta¢ wzor umowy
IETA dla pojedynczej transakcji (Emission Allowances Single Trade Agreement For The Eu
Scheme Version 4.0 2008), ktéra nie zawiera uregulowan dotyczacych podmiotu
kontrolujacego i jest prostsza ,w obstudze”.
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