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Rozdziat 2

Czesci sktadowe umow: podstawy
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2.2. Oswiadczenia i zapewnienia (ang. representations and warranties): oglad sytuacji
2.2.1. Oswiadczenia: prosty kazus

2.2.2. Demaskowanie faktow
2.2.3. Alokacja ryzyka
2.2.4. Kategorie o$wiadczen
[A] Oswiadczenia dotyczace samej umowy (ang. representations as to the contract
itself)

[B] Oswiadczenia dotyczace przedmiotu umowy (ang. subject matter representations)
[C] Oswiadczenia dotyczace stron umowy (ang. representations about the parties)

[D]  Wyjatki
2.2.5. Powtdérzenia o$wiadczen (ang. representation bring-downs)
2.2.6. Obowigzywanie oswiadczen po wygasnieciu umowy

2.3.  Przyrzeczenia (ang. covenants)
2.3.1. Prosty kazus
2.3.2. Przyrzeczenia kredytowe
2.3.3. Wyjatki
2.3.4. Rodzaje wyjatkow

2.3.5. Srodki naprawcze za naruszenie przyrzeczenia
2.4. Warunki zawieszajace (ang. conditions precedent)

2.4.1. Kwestie termindéw

2.4.2. Warunki jako ,furtka”

2.4.3. Powszechnie stosowane warunki

244, Kiedy warunki zostajg spetnione?
2.5. Postanowienia dotyczace srodkdw naprawczych (ang. remedial provisions)
2.5.1. Zdarzenia wywotujace srodki naprawcze (ang. triggering events)
2.5.2. Rodzaje srodkéw naprawczych
[A] Rozwigzanie umowy (ang. termination)
[B] Przyspieszenie terminu ptatnosci (ang. acceleration)
[C] Zwolnienie drugiej strony z odpowiedzialnosci (ang. indemnification)
[D] Kary umowne (ang. liquidated damages)
2.5.3. tagodzenie postanowien o $rodkach naprawczych (ang. softening remedies)
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2.6. Definicje
2.6.1. Gdzie wystepuja definicje?
2.6.2. Cel definicji
2.6.3. Jak nazywac?
2.6.4. Zagniezdzanie definicji
2.6.5. Unikanie istotnych wymogdéw w definicjach

2.1. Wstep

Pewne kategorie postanowien pelnia takie same funkcje bez wzgledu na rodzaj
czy przedmiot umowy. W niniejszej publikacji s to tak zwane cze$ci sktadowe
umow. Prawnik, ktéry pracuje z umowami, musi zrozumiec¢, w jaki sposéb dziataja
nastepujace czesci sktadowe umoéw:

» o$wiadczenia i zapewnienia (ang. representations and warranties),

» przyrzeczenia (ang. covenants),

« warunki zawieszajace (ang. conditions precedent),

e postanowienia dotyczace srodkéw naprawczych (ang. remedial provisions),
+ definicje.

Jakich postanowien nie obejmuja te kategorie? Takich, ktére przedstawiaja,
czego dotyczy umowa, zwanych dalej w tekscie publikacji postanowieniami ope-
racyjnymi (ang. operative provisions)*. Przyktadowo postanowienia operacyjne
umowy sprzedazy aktywdw przedsiebiorstwa zawieratyby opis tych aktywow,
kalkulacje i sposob ptatnosci ceny zakupu oraz mechanizm przekazania akty-
wow. Umowa sprzedazy aktywoéw zawierajaca wytqcznie takie postanowienia
operacyjne bytaby bardzo krétkim dokumentem, wprawdzie wykonalnym z mocy
prawa, ale niepodnoszacym wielu innych waznych kwestii, istotnych dla kupuja-
cychisprzedajacych. Co by byto, gdyby z aktywami byt powazny problem, ktérego
kupujacy nie odkryt az do momentu zamkniecia transakcji? Umowa zawierajaca
wylacznie postanowienia operacyjne wymagataby od kupujacego zakupu tych
aktywéw bez wzgledu na istnienie problemu. A co by byto, gdyby sprzedajacy
spowodowat szkode na aktywach lub przedsiebiorstwie przed zamknieciem? Sy-
tuacja kupujacego bytaby taka sama. Tego rodzaju kwestie regulowane sg w po-
stanowieniach czesci sktadowych umoéw: oswiadczeniach i zapewnieniach, przy-
rzeczeniach, warunkach zawieszajacych, postanowieniach dotyczacych srodkéw
naprawczych i definicjach.

*  Lub essentialia negotii ( z tac.) czyli przedmiotowo istotne elementy czynno$ci prawnej [przyp.
thum.].
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W niniejszym rozdziale przedstawiono ogdlny zarys cze$ci sktadowych uméw
iich funkcji. W rozdziale 9 blizej przyjrzymy sie zastosowaniu czesci sktadowych
umoéw w odniesieniu do konkretnych kwestii prawnych i biznesowych w kontekscie
umow finansowania i uméw sprzedazy.

2.2. Oswiadczenia i zapewnienia (ang. representations
and warranties): oglad sytuacji

Oswiadczenia i zapewnienia® to twierdzenia opisujace stan faktyczny w tresci
umowy ztozone przezjedna strone drugiej stronie w okreslonym punkcie w czasie.
Ich celem jest stworzenie ,,ogladu” stanu faktycznego, ktéry jest wazny dla strony
odbierajacej w kontekscie podjecia przez nig decyzji biznesowej o zawarciu danej
transakeji. Jezeli oSwiadczenia strony okaza sie nieprawdziwe, druga strona bedzie
mogta skorzystac z praw i sSrodkéw naprawczych okreslonych w umowie.

2.2.1. Oswiadczenia: prosty kazus

Przyjrzyjmy sie umowie sprzedazy aktywdw przedsiebiorstwa sktadajacych sie
z zaktadu przetwarzajacego i farbujacego tkaniny. Kupujacy bedzie chciat wiedzied,
czy w zaktadzie istniejq jakiekolwiek problemy srodowiskowe, jako ze moze stac sie za
nie odpowiedzialny w §wietle przepiséw o ochronie srodowiska. By¢ moze kupujacy
przeprowadzit badanie srodowiskowe, ktore zapewnito mu umiarkowany poziom
pewnosci o braku problemdéw srodowiskowych. Istnieje jednak mozliwosé, ze doszto
do wycieku niebezpiecznych substancji, ktérego nie odkryto w trakcie badania $rodo-
wiskowego. Jezeli po sprzedazy wyciek ten przedostanie sie na sasiadujaca dziatke, sa-
siad moze roscic¢ sobie prawo do odszkodowania od nowego witasciciela zaktadu. Kwe-
stie takiego ryzyka mozna rozwigzad poprzez wymog, aby sprzedajacy ztozyt w tresci
umowy kupna o$wiadczenie o nieistnieniu wyciekéw niebezpiecznych substancji.
Jezeli kupujacy przed zamknieciem transakgji (ang. closing) odkryje, ze oswiadczenie
jest nieprawdziwe, bedzie miat zazwyczaj prawo do odstgpienia od umowy i wycofa-
nia sie z transakgji. Jezeli natomiast wyciek zostanie odkryty po zamknieciu sprzedazy,
kupujacy bedzie miat prawo dochodzenia roszczen przeciwko sprzedajacemu za naru-

! Terminy ,o$wiadczenia” i ,zapewnienia” sg czgsto stosowane zamiennie, ale — technicznie rzecz
biorac — istnieje pomiedzy nimi réznica. Oswiadczenie jest po prostu stwierdzeniem faktu, na kto-
rym polega¢ ma druga strona umowy, natomiast zapewnienie to gwarancja konkretnego faktu
potlaczona z dorozumianym zobowigzaniem zwolnienia z odpowiedzialno$ci odszkodowawczej,
jezeli ten fakt okaze sie nieprawdziwy. W umowie zawierajacej konkretne srodki naprawcze za
falszywe oswiadczenia i zapewnienia (co jest standardem) rozrdznienie to nie ma znaczenia.
W rzeczywisto$ci w umowach wszystkie takie stwierdzenia okresla si¢ mianem ,,0§wiadczenia
izapewnienia”, a praktycy zwykle nazywaja je potocznie wytacznie oswiadczeniami (co ma miej-
sce rowniez w niniejszej publikacji).
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szenie o$wiadczenia. Zwykle kupujacy bedzie réowniez zwolniony z odpowiedzialnosci
odszkodowaweczej lub moze dochodzi¢ odszkodowania z tytutu takiego naruszenia.

2.2.2. Demaskowanie faktow

W wyniku negocjowania oswiadczen demaskowane s rzeczywiste problemy, kté-
re w innym przypadku mogtyby nie zosta¢ ujawnione. Oswiadczenia sa naturalnym
nastepstwem zasady caveat emptor (,niech kupujacy sie strzeze”). W przypadku
wiekszosci transakeji handlowych na stronach nie ciazy prawny obowigzek ujaw-
niania jakichkolwiek informacji2. Strony przeciwdziataja tej zasadzie, wymagajac
ujawnienia faktéw, ktére moga by¢ dla nich istotne przy podejmowaniu decyzji o za-
warciu umowy. Przyjmuje to forme oswiadczen sktadanych przez druga strone.

W naszym przyktadzie kupujacy poprosi sprzedajacego, aby ztozyt nastepujace
os$wiadczenie:

Zawyjatkiem okolicznosci, o ktérych mowa w Zataczniku 3, na terenie lub z terenu
nieruchomosci wchodzacych w sktad Nabywanych Aktywdéw nigdy nie wyciekty
substancje niebezpieczne.

Po otrzymaniu projektu umowy kupna zawierajacej takie oSwiadczenie sprzedajacy
moze postgpi¢ na kilka sposobow:

* Moze poinformowad kupujacego, ze odmawia zlozenia oswiadczenia. Ku-
pujacy prawdopodobnie dojdzie do wniosku, ze sprzedajgcy ma do ukrycia
jakis problem natury $srodowiskowej i jeszcze bardziej bedzie sie domagaé
takiego oswiadczenia. O ile sprzedajacy nie ma istotnej przewagi negocja-
cyjnej, takie podejscie nie jest wskazane.

* Moze oznajmic kupujgcemu, ze ztozy takie oswiadczenie ,,wedle swojej naj-
lepszej wiedzy”, a wiec do naruszenia dojdzie dopiero wtedy, gdy sprzedaja-
cy nie ujawnit faktéw, o ktérych rzeczywiscie wiedziat. Reakcja kupujacego:
,Nic mi to nie da, jezeli doszto do wycieku, zanim nieruchomos¢ stata sie
twojg wlasnoscia”.

* Moze zlozy¢ oswiadczenie, ujawniwszy w Zaltaczniku 3 wszelkie wiadome
mu fakty.

Strona proszona o zlozenie oswiadczenia bedzie chciata dokonad petnego ujawnie-
nia, aby unikna¢ odpowiedzialnosci. Ujawnienia moga jednak spowodowac dodat-
kowe zgdania wobec strony oswiadczajgcej: w naszym przyktadzie kupujacy moze

2 Ale co do zasady przepisy prawa z zakresu papieréw warto$ciowych naktadaja na emitentéw
i sprzedajacych papiery wartosciowe obowiazek ujawnienia wszystkich faktéw, ktére — czego
mozna w spos6b uzasadniony oczekiwaé — wpltynetyby na decyzje drugiej strony o zawarciu trans-
akcji. Zobacz tez podrozdziat 9.3.1[G] dotyczacy o$wiadczen zgodnych z reguta ,,10b-5”.

10



Rozdziat 2. Czesci sktadowe umow: podstawy

nalegac, aby sprzedajacy naprawit ujawnione warunki srodowiskowe lub obnizyt
cene zakupu, co zrekompensuje kupujacemu koszt podjecia wtasnych srodkéw na-
prawczych. Kupujacy moze sie tez wycofaé z transakcji.

2.2.3. Alokacja ryzyka

Oswiadczenia rozktadaja ryzyko pomiedzy strony umowy. Strona oswiadczajaca
przyjmuje na siebie ryzyko polegajace na tym, ze jesli oSwiadczenie okaze sie nie-
prawdziwe, druga strona bedzie mogta dochodzi¢ od strony o§wiadczajacej rosz-
czen (ang. claim) lub innych srodkéw naprawczych (ang. remedies) wynikajacych
z umowy. Strona proszona o zlozenie o§wiadczenia moze wcale nie mieé lepszych
informacji w jego przedmiocie od strony, ktéra oswiadczenia zada. Mimo to moze
zosta¢ zmuszona do jego zlozenia zgodnie z zasada, ze strona odbierajaca oswiad-
czenie jest uprawniona do jakiegos sSrodka naprawczego, jezeli oswiadczenie okaze
sie niezgodne z prawda. W przypadku wczesniejszego wycieku substancji niebez-
piecznych dla srodowiska Zadna ze stron moze o nim nie wiedzieé, ale z punktu
widzenia kupujacego to sprzedajacy powinien ponosié¢ ryzyko zaistnienia takiego
problemu. Naklonienie sprzedajacego do zlozenia odpowiedniego oswiadczenia
jest metodgq alokacji ryzyka. Jezeli okaze sie, ze doszto do wycieku, ktéry skutkuje
odszkodowaniem na rzecz kupujacego, istnienie oswiadczenia daje kupujacemu
mozliwo$¢ dochodzenia roszczenia przeciwko sprzedajacemu.

2.2.4. Kategorie oswiadczen

[A] Oswiadczenia dotyczace samej umowy
(ang. representations as to the contract itself)

Oswiadczenia dzielg sie na trzy podstawowe kategorie. Pierwsza obejmuje
oswiadczenia, ktdre dotycza samej umowy (zwane dalej o§wiadczeniami wykonal-
nosci (ang. enforceability representations)) i maja stanowi¢ zapewnienie, Ze strona je
sktadajaca posiada zdolnos¢ do zawierania uméw i upowaznienie do zawarcia umo-
Wy oraz ze umowa jest skuteczna z mocy prawa i nie skutkuje jego naruszeniem.
Strona zadajaca ztozenia o$wiadczen wykonalnos$ci chce mie¢ pewnosé, ze druga
strona nie dysponuje technicznymi srodkami obrony, na wypadek gdyby umowa
kiedykolwiek stata sie przedmiotem sporu sadowego. Oswiadczenia tego rodzaju
sa typowe i rzadko staja sie przedmiotem powaznych negocjacji. Oswiadczenia wy-
konalnosci zostaty szczegdtowo omdéwione w podrozdziale 9.2.

[B] Oswiadczenia dotyczace przedmiotu umowy
(ang. subject matter representations)

Druga kategorie stanowig oswiadczenia dotyczace przedmiotu umowy, skta-
dane po to, aby strona miata pewnos¢, ze w ramach umowy otrzyma to, co wyne-

11
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gocjowata. Oswiadczenia te sg dostosowywane do kontekstu danej umowy. Oto
przyktady:

Licencja na uzywanie znaku towarowego zawiera oswiadczenia licencjo-
dawcy, ze znak towarowy zostal prawidtowo zarejestrowany i nie narusza
innych znakéw towarowych.

Umowa sprzedazy aktywdéw zawiera o§wiadczenia sprzedajacego, ze mie-
nie, ktére ma zmienic wtasciciela, nie jest przedmiotem zadnego zastawu.

Umowa najmu nieruchomosci zawiera oswiadczenia wynajmujacego, ze nie
wynajat tej nieruchomosci nikomu innemu.

Umowa o zabezpieczenie blachy przed korozjg zawiera oswiadczenia wy-
konawcy o jakosci stosowanych materiatéw oraz o zdolnosci produkcyjnej
zaktadu umozliwiajacej obstuge dostaw przewidzianych umowa.

[C] Oswiadczenia dotyczace stron umowy (ang. representations
about the parties)

W wielu umowach strony musza ztozy¢ oswiadczenia o sobie samych wykracza-
jace poza omowione powyzej oswiadczenia wykonalnosci i oswiadczenia dotyczace
przedmiotu umowy. Wymog ten pojawia sie wtedy, kiedy pewne okolicznosci doty-
czace jednej ze stron maja zwiazek z jej zdolnoscig do wykonywania zobowigzan
umownych. Najczesciej tego rodzaju oswiadczenia dotycza jej sytuacji finansowe;j.
Takie oswiadczenia sa wymagane, kiedy polegamy na wiarygodnosci kredyto-
wej strony, czyli jej zdolnosci do wywigzywania sie ze zobowiazan finansowych.
Oswiadczenia tego rodzaju zostaty szczegétowo opisane w podrozdziale 9.3.1. Oto
inne przyktady tego typu oswiadczen:

Osoba zatrudniona musi ztozy¢ oswiadczenie w umowie o prace, zZe jej hi-
storia zatrudnienia przedstawiona w CV jest zgodna z prawda.

Zaktad ubezpieczeniowy nabywajacy dtuzne papiery warto$ciowe w ramach
emisji niepublicznej musi ztozy¢ oswiadczenie o pochodzeniu funduszy wy-
korzystanych w inwestycji, aby zagwarantowad, ze w rozumieniu przepiséw
prawa regulujacych programy emerytalne nie miaty miejsca ,,niedozwolone
transakcje”.

Podmiot nabywajacy rozgtosnie radiowe musi ztozy¢ oswiadczenie, ze nie
jest przedmiotem dochodzenia lub postepowania przed Federalna Komisja
Lacznosci.

12
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[D]  Wyijatki

Podczas negocjowania oswiadczen wyjda na jaw informacje niezgodne z ich tres-
cia. Informacje te muszg zosta¢ ujawnione w umowie, aby o§wiadczenia pozostaty
zgodne z prawdg. Moga one przyjac¢ forme wylaczen umieszczonych w samym tek-
$cie oswiadczenia. Oto przyktad:

Nabywane Aktywa nie sa przedmiotem zadnego zastawu ani obcigzenia, za wyjat-
kiem hipoteki ustanowionej na rzecz banku Big City Bank z dnia 30 czerwca 2005 r.

Takie informacje mozna réwniez zawrzeé w zatacznikach (ang. schedules)
do umowy. Ta metoda przydaje sie, kiedy wyjatki sa liczne, tresé¢ ujawnienia jest
rozwlekta lub umieszczenie jej w tresci oSwiadczenia bytoby nieporeczne z innych
wzgledow. Przy zastosowaniu tego podejscia powyzsze o$wiadczenie brzmiatoby
nastepujaco:

Nabywane Aktywa nie sq przedmiotem zadnego zastawu ani obcigzenia, za wyjat-
kiem tych wymienionych w Zataczniku 2.1.

Nalezy pamietad, ze zatacznikéw nie mozna aktualizowac po podpisaniu umowy,
chyba ze w umowie znajduja sie konkretne postanowienia, ktére na to zezwalaja.

2.2.5. Powtodrzenia oswiadczen
(ang. representation bring-downs)

Oswiadczenia to stwierdzenia stanu faktycznego w okreslonym punkcie w cza-
sie; takim punktem w czasie moze by¢ data zawarcia umowy, data zamkniecia
transakeji wynikajacych z umowy lub inna dowolna data wskazana w umowie.
Oswiadczenia zlozone ponownie w p6zniejszym terminie okresla sie jako powto-
rzone (ang. ,,brought down”).

Zazwyczaj powtorzenia oswiadczen wymaga sie wtedy, kiedy nastapi wazne
wydarzenie wynikajgce z umowy. Przyktadowo umowa przejecia (ang. acquisi-
tion agreement) moze przewidywac przeniesienie cze$ci aktywdw w pdzZniejszym
terminie, po uzyskaniu niezbednej zgody. Nabywca bedzie chciat, aby sprzedaja-
cy powtorzyt swoje oswiadczenia w momencie pézniejszego przeniesienia; dzieki
temu uzyska pewnos¢, ze nie nastapita zadna zmiana stanu faktycznego po dacie
pierwotnego ztozenia oSwiadczen.

Powtdrzenia oswiadczen czesto wystepuja w umowach, ktére podpisywane sg
przed zamknieciem. Oswiadczenia sktadane przy podpisywaniu umowy maja skto-
ni¢ strony do jej zawarcia. O§wiadczenia powtarzane przy zamknieciu majg sktonic
strony umowy do doj$cia umowy do skutku, dajac im pewnos¢, ze fakty wskazane
w oswiadczeniach nie zmienity sie od momentu podpisania umowy.

13
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Powtdrzenia oswiadczen czesto maja tez miejsce w umowach kredytu odnawial-
nego (ang. revolving credit agreements), przewidujacych wielokrotne udzielanie kre-
dytu (ang. multiple borrowings). Kredytobiorca musi powtdrzyc swoje oswiadczenia
dla kredytodawcy w ramach warunku zawieszajacego (ang. condition precedent)
uruchomienie kazdej transzy kredytu. Jezeli tego rodzaju umowa wymaga powté-
rzonych o$wiadczen w pézniejszych terminach, nalezy mie¢ swiadomo$é, ze zmia-
na stanu faktycznego moze uniemozliwi¢ powtérzenie o$wiadczenia. Zastandwmy
sie nad oswiadczeniem w umowie kredytowej, zgodnie z ktérym wszystkie spétki
zalezne kredytobiorcy wymienione sa w zataczniku. Jezeli po dacie zamkniecia
dojdzie do utworzenia lub przejecia nowych spétek zaleznych, oswiadczenie nie
bedzie moglo zostac¢ powtdrzone, poniewaz nowe spotki nie widnieja na liscie w za-
taczniku. W rezultacie nie mozna otrzymac kolejnych transz kredytu.

Jezeli kredytodawca chce zapobiec powstawaniu nowych spétek zaleznych,
taki rezultat bedzie odpowiedni. Jezeli jednak tworzenie lub przejmowanie spo-
ek zaleznych jest rozwazane, nalezy rozwiazac problem, ktéry moze powstac przy
powtarzaniu oswiadczenia. Mozna tego dokonac na kilka sposobéw. Po pierwsze
-1 jest to najpopularniejszy sposoéb — poprzez ograniczenie o§wiadczenia do stanu
faktycznego obowiazujacego w okreslonym czasie:

W Zataczniku A wymieniono wszystkie podmioty zalezne Spotki istniejace w Dniu
Zamkniecia.

Po drugie, jezeli istnieje przyrzeczenie ograniczajace zaktadanie lub przejmowa-
nie nowych spétek zaleznych, nalezy przyjac nastepujace podejscie:

Wszystkie podmioty zalezne Spotki zostaly wymienione w Zataczniku A lub utwo-
rzone badz przejete zgodnie z punktem 5.15.

Po trzecie, lista w zataczniku moze by¢ aktualizowana, a kredytodawca moze,
ale nie musi, zachowaé prawo do jej zatwierdzenia:

Wszystkie podmioty zalezne Spétki wymieniono w Zatgczniku A, ktéry moze by¢
aktualizowany [za zgoda Kredytodawcy (ktdéra nie moze by¢ bezzasadnie wstrzy-
mywana)].

2.2.6. Obowigzywanie o$wiadczen po wygasnieciu umowy

Istnieje réznica pomiedzy postanowieniem o o$wiadczeniach ,,obowigzujacych
po wygasnieciu umowy” a postanowieniem stanowiacym, ze oSwiadczenia zosta-
na powtérzone w pewnym momencie w przysztosci, mimo ze te dwa pojecia by-
waja czesto mylone. Postanowienie o obowigzywaniu oswiadczen po wygasnieciu
umowy (ang. survival clause) oznacza, ze strona odbierajaca oswiadczenie bedzie
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nadal mogta czerpac z niego korzysci po dacie zamkniecia. Innymi stowy, strona
odbierajaca oswiadczenie bedzie mogta skorzystaé ze srodkéw naprawczych wy-
nikajacych z umowy, jezeli miesiac po dacie zamkniecia odkryje, ze oswiadczenie
byto niezgodne z prawdq w momencie, w ktérym zostalo ztozone. Sg osoby, ktére
btednie zakladaja, ze postanowienie o obowigzywaniu oswiadczen po wygasnieciu
umowy oznacza, ze oswiadczenia sg sktadane lub powtarzane na zasadzie ciagtosci.
Jest to niespojne z koncepcjg ,,ogladu sytuacji” przedstawianego w oswiadczeniach
i oznaczatoby przeksztatcenie o§wiadczen w przyrzeczenia.

Alternatywa dla ,,survival clause” jest postanowienie stanowigce, ze oswiadcze-
nia wygasajg w momencie zamkniecia. Tego rodzaju postanowienie jest typowe
dla umoéw sprzedazy nieruchomosci mieszkaniowych. W takich umowach o$wiad-
czenia sktadane przez sprzedajacego musza by¢ prawdziwe w dniu zamkniecia
jako warunki wykonania umowy przez kupujacego, ale po przeniesieniu wtasno-
$ci przestaja mied jakikolwiek skutek. W wyniku takiego taczonego postanowienia
kupujacy nabywa nieruchomos¢ na zasadzie ,,as is — where is” (w stanie i miejscu,
w jakim nieruchomos¢ aktualnie sie znajduje), czyli przejmuje ryzyko wystapienia
problemoéw odkrytych po dacie zamkniecia, takze tych, ktére bylty przedmiotem
oswiadczenia ztozonego przez sprzedajacego.

2.3. Przyrzeczenia (ang. covenants)

W przeciwienstwie do o$wiadczen, tj. twierdzen o stanie faktycznym w okre-
slonym momencie, przyrzeczenia sa statymi obietnicami sktadanymi przez jedna
strone, ze wykona okreslone dziatania lub nie bedzie podejmowac okreslonych
dziatan. Zasadniczo przyrzeczenia mozna podzieli¢ na trzy kategorie: przyrzecze-
nia pozytywne (ang. affirmative covenants), czyli obietnice wykonania okre$lonych
dziatan, przyrzeczenia negatywne (ang. negative covenants), czyli obietnice nie-
podejmowania okreslonych dziatan, oraz przyrzeczenia finansowe (ang. financial
covenants), czyli obietnice zachowania sytuacji finansowej lub wynikéw finanso-
wych na okreslonym poziomie albo niepodejmowania okreslonych dziatan, o ile
w danym czasie nie obowigzuja sytuacja finansowa lub wyniki finansowe na okre-
$lonym poziomie®. Przyrzeczenia negatywne nazywane sg takze przyrzeczenia-
mi ograniczajacymi (ang. restrictive covenants), poniewaz ograniczajq okreslone
dziatania lub zakazujg ich (patrz podrozdziat 9.3.3.). Méwiac ogdlnie, przyrzecze-
nia majg na celu upewnié strone odbierajacag oswiadczenie, ze otrzyma korzysci,
ktére wynegocjowata w operacyjnych postanowieniach umowy (ang. operative
provisions).

3 W wielu przypadkach stosowane przyrzeczenia nalezace do réznych kategorii nie sa okreslane
nazwami tych kategorii.
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Podstawowych zobowigzan stron wynikajacych z umowy w praktyce nie na-
zywa sie przyrzeczeniami, mimo Ze maja charakter obietnicy. Tym samym zo-
bowigzanie sprzedajacego do sprzedazy, kiedy spetnione zostang wszystkie od-
powiednie warunki zawieszajace (ang. conditions precedent), nie jest nazywane
przyrzeczeniem.

2.3.1. Prosty kazus

W przyktadowej umowie szescioletniego najmu sprzetu produkcyjnego wynaj-
mujacy bedzie chciat przede wszystkim uzyskac pewnosé, ze najemca bedzie ptacic
za wynajem w terminie i zwrdci sprzet wraz z zakonczeniem okresu najmu. Zobo-
wigzania te bedg przedmiotem postanowien operacyjnych umowy najmu. Ale wy-
najmujacy bedzie tez wymagat od najemcy konserwacji wynajmowanego sprzetu,
aby ten miat jak najwyzsza wartos¢ w momencie zwrotu. Takie wymagania zawarte
sq w przyrzeczeniach, ktére narzucaja najemcy sposéb postepowania z wynajmo-
wanym sprzetem.

Typowa umowa najmu sprzetu bedzie zawierac przyrzeczenia, zgodnie z ktéry-
minajemca bedzie musial podejmowac nastepujace dziatania lub wstrzymywac sie
od ich podejmowania (miedzy innymi):

e ubezpieczad sprzet,

+ konserwowac sprzet zgodnie ze specyfikacjami producenta,

+ eksploatowac sprzet zgodnie z obowiazujacymi przepisami,

+ nie dopusci¢ do powstania jakichkolwiek zastawdw na sprzecie,

» nie sprzedawac ani w zaden inny sposob nie przekazywac sprzetu,
¢ umozliwi¢ wynajmujacemu inspekcje sprzetu,

« uzywac sprzetu tylko w okreslonych celach,

Kazde z tych przyrzeczen ma pomdc wynajmujgcemu w ochronie jego faktycz-
nego, ostatecznego interesu zwigzanego z wynajmowanym sprzetem.

2.3.2. Przyrzeczenia kredytowe

Wynajmujacy, oprocz troski o wartos¢ sprzetu, bedzie chciat sie réwniez upew-
ni¢, ze najemca bedzie w stanie uiszczac ptatnosci z tytutu najmu w trakcie trwania
umowy. Wynajmujacy otrzyma informacje finansowe dotyczace najemcy i zazada,
aby ten zlozyt oswiadczenia o swojej sytuacji finansowej. To daje wynajmujacemu
pewne poczucie bezpieczenstwa, ze najemca jest w stanie wywiazywac sie z ptat-
nosci na poczatku najmu, ale w zaden sposob nie chroni przed spadkiem wyptacal-
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nosci najemcy i jego zdolnosci do wywiazywania sie ze zobowiazan finansowych
wraz z uptywem czasu.

Przyrzeczenia kredytowe ograniczajgq zdolnos¢ strony do angazowania sie
w dziatania, ktére moga skutkowac pogorszeniem sie jej sytuacji finansowej. Takie
dziatania obejmuja:

e Zaciaganie zobowiazan. Wiekszy dtug oznacza wiecej ptatnosci z tytutu
odsetek i kwoty gtdwnej, co powoduje uszczuplenie przepltywoéw pieniez-
nych danej spétki. Wierzyciel obawialby sie tez, ze w przypadku upadlosci
dtuznika otrzymatby nizsza kwote na zaspokojenie z powodu wiekszego
zadtuzenia.

+ Ustanawianie zastawow. W przypadku niewyptacalno$ci dtuznika zabez-
pieczone wierzytelnosci zmniejszaja majatek dostepny na zaspokojenie nie-
zabezpieczonych roszczen wierzyciela i zobowiazan ogdlnych.

e Sprzedaz aktywéw. Utrata aktywow generujacych dochody moze nega-
tywnie wptynaé na przeptywy pieniezne dtuznika.

+  Wyplata dywidend. Kazdy dolar wyptacany w formie dywidendy akcjona-
riuszom lub udziatlowcom zmniejsza ilos¢ dostepnych srodkéw pienieznych
na wyptate wierzycielowi.

+ Inwestycje. Z punktu widzenia wierzyciela srodki wydane na inwestycje
mogtyby zostac lepiej spozytkowane na uregulowanie naleznych mu kwot.

Aby rozwiaé obawy dotyczace wiarygodnosci kredytowej, stosuje sie tez przyrze-
czenia finansowe (ang. financial covenants), ktére naktadajq na strone przyrzekajaca
obowiazek okresowego osiggania okreslonych poziomoéw finansowych (ang. bench-
marks). Poziomy te ustalane sa w taki sposob, aby stanowié¢ ,wczesny sygnat ostrze-
gawczy”, jezeli strona przyrzekajaca ma problemy finansowe*.

2.3.3. Wyijatki

Zazwyczaj negocjacje przyrzeczen negatywnych wygladaja w ten sposdb, ze stro-
na A proponuje przyrzeczenie, ktére ograniczy dziatalnosé strony B. Projekt takiego
przyrzeczenia ma raczej charakter absolutny, poniewaz strona A wolataby catkowi-
cie zabroni¢ stronie B okreslonych dziatan. Na stronie B spoczywa ciezar zapropo-
nowania takich zmian do tresci przyrzeczenia, ktére dadza jej elastycznos¢ w pro-
wadzeniu wlasnej dziatalnosci gospodarczej, bez potrzeby zwracania sie do strony
A o zgode lub zwolnienie z przyrzeczenia.

4 Przyrzeczenia kredytowe (ang. credit related covenants) szczegétowo opisano w podrozdzia-
tach 9.3.2.19.3.3.
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Réznica pomiedzy sporzadzaniem wyjatkéw od o$wiadczen i przyrzeczen jest
taka jak miedzy pisaniem artykutu do gazety i pisaniem science fiction: pierwsze do-
tycza rzeczywistych faktow, a drugie — potencjalnych. Aby upewnic sie, ze oswiad-
czenia sg prawidtowe, nalezy jedynie w sposéb nalezyty zgromadzi¢ fakty. Od-
krywanie i ujawnianie wszystkich informacji wymaganych oswiadczeniami jest
w gruncie rzeczy zadaniem dochodzeniowo-s§ledczym?®. Z kolei prawnik, ktéry musi
na przyktad negocjowac tres¢ przyrzeczenia ograniczajacego zdolnos¢ jego klien-
ta do zadtuzania sie na kolejne sze$¢ lat, ma znacznie trudniejsze zadanie. Przede
wszystkim musza wspdlnie z klientem rozwazy¢ wszelkie mozliwe sytuacje, kie-
dy moze zaistnie¢ potrzeba zadluzania sie w trakcie obowigzywania umowy. Na-
stepnie muszg przekonac druga strone o koniecznosci zwiekszenia elastycznosci
tresci przyrzeczenia, aby zezwalato na takie zadtuzenie, a na koncu sporzadzi¢
tre$¢ wyjatkéw, ktéra bedzie na tyle pojemna, Ze osiagna swoj cel, uwzgledniajac
fakt, ze plany czesto sie zmieniaja.

2.34. Rodzaje wyjatkow

Istnieja dwa podstawowe rodzaje wyjatkow od przyrzeczen: ,wycinki”
(ang. carveouts) i ,,koszyki” (ang. baskets).

Nazwa ,,wycinki” bierze sie stad, ze petnia funkcje usuwania — albo wycinania
— czesci ograniczenia wynikajacego z tresci przyrzeczenia. Jezeli w modelowym
przyrzeczeniu negatywnym czytamy, ze kto$ ,,nie moze wykonywac dziatan od A do
77, to tres¢ modelowego ,wycinka” bedzie brzmiata nastepujaco: ,,ale moze wyko-
nywacé dzialanie Y”. Oto przyktad zastosowania ,wycinka”:

Kredytobiorca nie moze sprzedawac zadnych sktadnikéw swojego majatku oprocz

przestarzalego sprzetu sprzedawanego w zwyktym toku dziatalnosci gospodarcze;j.

,Koszyk” z kolei jest wyjatkiem, ktéry tworzy prawo do obejscia ograniczen na-
rzuconych w przyrzeczeniu do okreslonej kwoty (czesto wyrazonej w walucie). Daje
on stronie sktadajacej przyrzeczenie ograniczong mozliwos¢ do obejscia ograniczen
zawartych w przyrzeczeniu. Powyzszy wyjatek mozna nastepujaco przeksztalcié
w ,,koszyk”:

Kredytobiorca nie moze sprzedawac zadnych sktadnikéw swojego majatku oprocz
przestarzatego sprzetu sprzedawanego w zwyktym toku dziatalnosci gospodarczej,

ktérego taczna warto$¢ nie moze przekroczy¢ 1 000 000 USD.

5 Ale sporzadzanie o$wiadczen, ktére musza zosta¢ powtérzone w przysztosci, wymaga podobnych
umiejetnosci do tych, ktére konieczne sa przy sporzadzaniu przyrzeczen.
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Strona przyrzekajaca ma tutaj ograniczong mozliwos¢ sprzedazy przestarza-
tego sprzetu. Jezeli na przyktad w pierwszej transakcji pozbedzie sie sprzetu za
200 000 USD, pozostanie jej limit 800 000 USD na pozostate tego rodzaju trans-
akcje.

2.3.5. Srodki naprawcze za naruszenie przyrzeczenia

Umowa przewiduje zazwyczaj okreslone srodki naprawcze za naruszenie przy-
rzeczenia (ang. remedies for breach of a covenant) (patrz podrozdziat 2.5.). Strona,
ktorej przystuguje wykonanie przyrzeczenia, moze réwniez wnie$¢ o sadowy nakaz
okreslonego zachowania przez strone, ktdra ztozyta przyrzeczenie*. Nawet jesli
strony uzgodnia, ze okreslone zachowanie stanowi srodek naprawczy, takie rozwia-
zanie niekoniecznie bedzie mozliwe. Sad zawsze moze wedtug wtasnego uznania
nie przyznac $srodkéw prawnych wynikajacych z zasad stusznosci (ang. equitable
remedies), takich jak okreslone zachowanie. Przyktadowo okreslone zachowanie nie
jest mozliwe, jezeli sad postanowi, ze odpowiednie jest odszkodowanie pieniezne.

2.4. Warunki zawieszajace (ang. conditions precedent)

Postanowienia okres$lajace wymogi, jakie nalezy spetnié, aby strona musiata sie
wywiazaé ze zobowigzan na podstawie umowy lub przed zamknieciem, nazywa-
ne sa warunkami zawieszajacymi. Typowe przyktady warunkéw zawieszajacych
mozna znalez¢ w umowach sprzedazy: sprzedajacy nie jest zobowiazany do prze-
niesienia aktywow, jezeli kupujacy nie zaptaci ceny sprzedazy, oraz kupujacy nie jest
zobowiazany do zaptaty ceny sprzedazy, jezeli sprzedajacy nie przeniesie aktywow.
Warunki czesto nazywane sa potocznie furtkami (ang. outs), poniewaz niespelnie-
nie ich przez jedna ze stron umozliwia drugiej stronie wycofanie sie z umowy lub
wypowiedzenie niektérych swoich zobowiazan. Warunki zawieszajace sg bardzo
zréznicowane w zaleznosci od rodzaju umowy, chociaz niektére z nich maja do-
sy¢ standardowy charakter, co szczegétowo omdéwiono ponizej. W umowach, ktére
przewiduja pdzniejsze — niz ich podpisanie — zamkniecie, w czesci zawierajacej wa-
runki zawieszajace wskazane sa dokumenty, ktdre nalezy dostarczy¢, oraz dziata-
nia, ktére nalezy podja¢ w momencie zamkniecia®.

W polskich realiach $rodki przystugujace stronie umowy w razie naruszenia przyrzeczenia beda
zazwyczaj wynikac z tresci umowy (np. zmiana warunkow, w tym ceny, zastrzezenie kary umow-
nej, az do zastrzezenia mozliwosci odstapienia od umowy) [przyp. ttum.].

6 Umowy, ktdre nie zawieraja warunkow zawieszajacych, wchodza w zycie z dniem ich sporzadze-
nia i podpisania przez strony.
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241. Kwestie terminow

Jednoczesne zamkniecie (ang. simultaneous closing) ma miejsce wtedy, gdy
umowa jest sporzadzona i podpisana w tym samym czasie, kiedy spelnione zosta-
ja wszystkie warunki zawieszajace jej wejscie w zycie. Jezeli umowa zostata spo-
rzadzona i podpisana, ale warunki zawieszajace zostana spetnione pézniej, mamy
do czynienia z op6éZnionym zamknieciem (ang. delayed closing).

Gléwna réznica miedzy nimi jest taka, ze warunki zawieszajace dotyczace opdz-
nionego zamkniecia nalezy negocjowac z duzo wieksza ostroznoscia niz te doty-
czace jednoczesnego zamkniecia. W przypadku opdznionego zamkniecia kazdy
element niepewnosci, uznaniowosci, subiektywnosci lub wieloznacznos$ci zawar-
ty w warunku zawieszajacym moze da¢ jednej ze stron podstawe do twierdzenia,
ze jakis warunek nie zostat spetniony, i tym samym do wycofania sie z transakcji.
Rozwazmy umowe zakupu akcji zawierajacq nastepujacy warunek zawieszajacy
wykonanie zobowiagzania kupujacego do zakupu:

Sprzedajacy dostarczy Kupujacemu sprawozdanie finansowe Podmiotu za kwartat
zakonczony 30 wrzesnia 2001 r., i takie sprawozdanie musi satysfakcjonowac Ku-
pujacego pod kazdym wzgledem.

Warunek ten daje kupujacemu jednostronne prawo, aby nie dopusci¢ do za-
mkniecia transakcji, jezeli stwierdzi, ze nie jest usatysfakcjonowany wynikami
z wrzesnia. Zatézmy, ze kupujacy chce sie wycofac z transakcji, poniewaz po za-
warciu umowy zakupu akcji nastapito spowolnienie gospodarcze, ale w umowie
nie ma warunku, ktéry dawatby mu prawo do wycofania sie z transakcji z tego
konkretnego powodu. Kupujacy moze wykorzystaé ogdlnikowosé powyzszego wa-
runku zawieszajacego dotyczacego sprawozdania finansowego jako pretekst, aby
nie zamykad transakcji, nawet jezeli wyniki podmiotu nie sa specjalnie rozczaro-
wujace.

A gdyby taki sam warunek znajdowat sie w umowie zawartej przez strony w tym
samym czasie, w jakim doszlo do zamkniecia transakcji? Prawnik strony zbywa-
jacej akcje nie powinien przejmowac sie subiektywnym charakterem tego warun-
ku. Jezeli w momencie zamkniecia kupujacy nie jest usatysfakcjonowany sytua-
cja finansowg podmiotu (lub czymkolwiek innym, nawet kondycjq gospodarki),
ma nieograniczone prawo do wycofania sie z transakcji, poniewaz nie podpisat
jeszcze umowy.

Po co zatem w ogdle dodawac warunki zawieszajace do umowy, jezeli ma dojs¢
do jednoczesnego zamkniecia? Nie jest to konieczne, ale warunki zawieszajace spel-
niaja dwie uzyteczne funkcje: podczas negocjowania umowy tworzg mape drogowa
oczekiwan stron w momencie zamkniecia oraz trwatg dokumentacje dziatan, ktére
miaty miejsce podczas zamykania transakcji.
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2.4.2. Warunki jako ,furtka”

Warunki zawsze stanowia przedmiot zarliwych negocjacji, poniewaz potencjal-
nie daja jednej lub obu stronom mozliwos¢ wycofania sie z transakeji. Kazda strona
bedzie chciata zminimalizowac liczbe warunkdéw, ktére musi spetnié, a jednoczes-
nie narzuci¢ drugiej stronie takie, ktére uspokojq jej biznesowe i prawne obawy
dotyczace transakcji.

Przykladowo umowa zakupu akcji w czesci zawierajacej warunki zawieszajace
mogtaby sie zaczynac w nastepujacy sposob:

Zobowigzanie Kupujgcego do nabycia Akcji jest uzaleznione od wczesniejszego
spelnienia nastepujgcych warunkéw zawieszajacych:

Po takim wstepie nastapi lista wszystkich wymaganych przez kupujacego do za-
mkKkniecia transakcji warunkdéw, z ktérych najwazniejszym bedzie wydanie nabywa-
nych akcji. Inne moga mie¢ charakter biznesowy, na przyktad dostarczenie prognoz
finansowych nabywanej sp6tki czy satysfakcjonujgce wywiady z dostawcami naby-
wanego podmiotu. Niektére beda dotyczy¢é kwestii prawnych, na przyktad dowody
na posiadanie osobowosci prawnej czy dostarczenie opinii prawnych.

Zobowigzanie kupujacego do nabycia akcji bedzie uzaleznione od wczesniejsze-
go spelnienia wszystkich wymienionych warunkéw. Jezeli sprzedajacy nie spetni
chociazby jednego z nich, zwykle kupujacy uzyska prawo do wycofania sie z trans-
akcji. Umowy czesto wymagaja od obu stron spetnienia jakiego$ zestawu warun-
kéw, a wiec kazda strona moze zosta¢ zwolniona z wykonania umowy, jezeli druga
nie spetni warunkdéw, ktére jej dotycza. W innych przypadkach tylko jedna strona
musi spelni¢ warunki zawieszajace, aby wymusié¢ na drugiej wykonanie umowy.
Warto tu wymieni¢ przede wszystkim umowy o finansowanie dtuzne (ang. debt
financing agreements), w ktérych wykonanie po stronie kredytodawcy oznacza je-
dynie dostarczenie srodkéw pienieznych. Wszystko to jest kwestig negocjacjiiprzy-
jetych zwyczajow.

Czy niespetniony warunek zawieszajacy zawsze oznacza odstapienie od umowy?
Niekoniecznie — czesto strona uprawniona nie korzysta z prawa do wypowiedzenia
umowy, ale wykorzystuje je jako przewage, aby rozpoczac nowe negocjacje i wymu-
si¢ ustepstwa na drugiej stronie. Jezeli na przyktad niespetnionym warunkiem jest
wymaog, aby przejmowany podmiot posiadat minimalne przeptywy srodkéw pie-
nieznych przez trzy miesiace przed zamknieciem transakcji, kupujacy moze nalegac
na obnizenie ceny sprzedazy, za co zgodzi sie odstapi¢ od warunku i kontynuowac
transakcje przejecia.

Nierzadko strona odstepuje od warunku, a tre§¢ umowy zostaje zmieniona w taki
sposob, aby spelnienie go musiato nastapic¢ po zamknieciu transakcji. Taki warunek
nazywany jest czesto warunkiem potransakcyjnym (ang. post-closing condition),
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co z technicznego punktu widzenia jest terminem nieprecyzyjnym, poniewaz wy-
mog ten nie stanowi juz warunku wykonania umowy. Zostat przeksztatcony w przy-
rzeczenie, ktére musi zosta¢ wykonane przez strone, aby nie poniosta konsekwencji
za jego naruszenie.

2.4.3. Powszechnie stosowane warunki

Rozne umowy wymagaja réznych rodzajéow warunkow, a niektére warunki za-
wieszajgce tradycyjnie wystepujgq w okreslonych typach transakeji. Inne z kolei bedg
niezbedne, aby rozwiazad okreslone kwestie lub rozwia¢ obawy w konkretnych oko-
licznosciach jednej transakcji. Strona z duza przewaga negocjacyjng moze zmusic
kontrahenta do niebotycznego wysitku, wymagajac spetnienia wielu warunkow,
zanim dokona zamkniecia.

Oto warunki, ktére widuje sie najczesciej:

« Braknaruszen (ang. no breach). Wykonanie umowy nie jest wymagane, jeze-
li druga strona naruszyta przyrzeczenia lub o§wiadczenia ztozone w umowie.

+ Powtdrzenie oswiadczen (ang. bringdown of representations). Przy za-
mknieciu transakcji moze by¢ wymagane powtdrzenie oswiadczen ztozo-
nych pierwotnie przy podpisywaniu umowy. (Patrz podrozdziat 2.2.5.).

+ Poswiadczone dokumenty organizacyjne (ang. certified organizational
documents). Od podmiotéw czesto wymaga sie, aby dostarczyty odpisy swo-
ich $wiadectw rejestracji spoétki, regulaminy wewnetrzne (ang. by-laws)
iinne dokumenty organizacyjne po$wiadczone za zgodno$¢ przez urzedni-
kaw jurysdykcji, pod ktéra podlega organizacja, lub przez cztonka wyzszego
kierownictwa danego podmiotu.

+ Dowody na dziatania organéw sp6tki lub inne czynnosci (ang. evidence
of corporate or other action). Czasami sp6tki muszg dostarczy¢ dowodow
na dziatania podjete przez zarzad, zezwalajacych na sporzadzenie, podpisa-
nie i wykonanie umowy. Podmioty nieposiadajace osobowosci prawnej beda
musiaty dostarczyé podobnych, odpowiednio zatwierdzonych dowoddw.

«  Wykaz oséb uprawnionych do reprezentowania spétki i podpisywania
dokumentow w jej imieniu (ang. incumbency certificate). Jest to Swiadectwo
podpisane przez cztonka wyzszego kierownictwa danego podmiotu, potwier-
dzajace autentycznos¢ podpiséw cztonkdw zarzadu podpisujacych umowe.

» Zgody urzedowe (ang. governmental approvals). Jezeli transakcja okreslona
dang umowa wymaga zgody ze strony aparatu panstwowego, zadna ze stron
nie bedzie sie chciata zobowigzaé do zamkniecia transakcji, o ile taka zgoda
nie zostanie uzyskana.
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e Zgody osob trzecich (ang. third party consents). Obie strony beda rowniez
chciaty, aby wszystkie istotne zgody os6b trzecich zostaty uzyskane przed
zamknieciem transakcji.

* Opinie prawne (ang. legal opinions). Sq to pisma prawnikow jednej strony
umowy zaadresowane do drugiej strony, opisujace wnioski prawne dotycza-
ce danej transakcji.

244, Kiedy warunki zostajg spetnione?

Wiele uméw przewiduje spetnienie warunkéw w jednym momencie — przy za-
mknieciu transakcji. Przyktadowo umowa emisji niepublicznej papieréw wartos-
ciowych (ang. private placement of equity securities) bedzie przewidywac emisje
papieréw, kiedy spetnione zostang wszystkie warunki zawieszajace. Inne umowy,
wymagajace wykonania wiecej niz raz, moga zawierac osobne zestawy warunkow
przed kazdym wykonaniem. Przyktadem bedzie umowa kredytu odnawialnego,
ktéra zezwala na wielokrotne zaciaganie kredytu. Tego rodzaju umowy beda za-
wierac zestaw warunkéw zamkniecia odnoszacych sie do pierwszego zaciagniecia
kredytu lub zamkniecia transakcji, a oprocz tego dodatkowe, zwykle krétsze zesta-
wy warunkow, ktére musza zostac spetnione przez kredytobiorce przed kazdym za-
ciggnieciem kredytu. Wiele uméw stanowi, ze jesli wszystkie warunki zawieszajace
wykonanie umowy przez jedna ze stron nie zostaty spetnione lub strona od nich nie
odstapita do okreslonego, nieprzekraczalnego terminu (ang. drop-dead date),
to strona ta moze wypowiedzie¢ umowe. W przypadku braku takiego mechanizmu
strona, ktéra musi spetni¢ warunki, mogtaby w nieskonczonos¢ utrzymywac umo-
we w mocy, czekajac na najkorzystniejszy czas dla zamkniecia transakcji.

2.5. Postanowienia dotyczace sSrodkéw naprawczych
(ang. remedial provisions)

Co sie stanie, jezeli strony nie wykonaja postanowien umowy? Podstawowa,
pozbawiona szczegdtdw umowa moze nie zawierac opisu takiej sytuacji. Jak kazdy
prawnik dowiedziat sie na studiach, strona pokrzywdzona moze wystapi¢ do sadu
o zasgdzenie srodkdw naprawczych (naprawienie szkody) za naruszenie umowy
w oparciu o prawo ustawowe i precedensowe. Jednakze obyci kontrahenci sg
zwykle niechetni pozostawianiu takich decyzji sedziemu lub tawie przysiegtych,
w zwigzku z czym wiele umdéw zawiera postanowienia dotyczace srodkéw na-
prawczych.

Postanowienia o srodkach naprawczych sktadaja sie z dwdch elementéw: opisu
zdarzen, ktére powoduja powstanie prawa do srodka naprawczego, oraz opisu $rod-
kéw naprawcezych. Tak jak inne czesci sktadowe umow postanowienia te réznig sie
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znacznie w zaleznosci od rodzaju umowy, w jakiej wystepuja, i sa czesto dostoso-
wywane do specyfiki danej transakeji.

2.5.1. Zdarzenia wywotujace srodki naprawcze
(ang. triggering events)

Istnienie postanowien o srodkach naprawczych ma przede wszystkim na celu
rozwiazanie sytuacji, w ktorej strony nie wywigzaty sie z operacyjnych postano-
wien umowy. Postanowienia operacyjne stanowig fundament umowy biznesowej
zawartej przez strony. Kazda strona bedzie chciata mieé¢ mozliwo$é egzekwowa-
nia wykonania umowy przez druga strone za pomocg zawartego w umowie pra-
wa do egzekwowania srodkéw naprawczych w przypadku niewykonania umowy.
Dla przyktadu przyjrzyjmy sie umowie o zarzadzanie nieruchomoscia komercyjna,
w ktorej jedna strona zgadza sie zarzadza¢ nieruchomoscia nalezaca do drugiej stro-
ny w zamian za wynagrodzenie. Wtasciciel nieruchomosci bedzie sobie zyczyt pra-
wa do wypowiedzenia umowy, jezeli zarzadca nie bedzie sie wywigzywat ze swoich
obowigzkow w sposdb satysfakcjonujacy, a zarzadca bedzie chcial mie¢ mozliwos¢
wycofania sie z umowy, jezeli nie bedzie otrzymywac wynagrodzenia.

Ponadto $rodki naprawcze prawie zawsze pojawiaja sie w umowie na wypadek
naruszenia o$wiadczen. Oswiadczenia umowne utatwiaja proces gromadzenia
i ujawniania informacji, ale ich skutecznos¢ bytaby znacznie mniejsza, gdyby nie
istniaty sSrodki naprawcze za nieprawdziwe oswiadczenia. Podobnie jest z rolg przy-
rzeczen umownych. Ich obecno$¢ w umowie jest znacznie przydatniejsza, jezeli
umowa opisuje réwniez, co sie stanie, jesli dane przyrzeczenie zostanie naruszone.
Dzieki temu strona pokrzywdzona nie musi wystepowac do sadu o egzekwowanie
przyrzeczenia w postaci okreslonego zachowania lub odszkodowania.

Umowa moze tez okreslac¢ zdarzenia, ktére nie stanowig naruszen, a réwniez
wywotuja srodki naprawcze. Sg to czesto zdarzenia poza kontrola stron, dlatego
niewlasciwe bytoby umieszczanie ich w tresci przyrzeczen pozytywnych lub nega-
tywnych. Oto przyktady tego rodzaju zdarzen wywotujacych srodki naprawcze:

« przejecie kontroli nad spdtka, ktdra jest jedna ze stron umowy, na przyktad
w drodze przetargowej sprzedazy papierow wartosciowych lub procedu-
ry przejmowania spotki przez zdobywanie pelnomocnictw akcjonariuszy
do glosowania (ang. proxy contest);

« zmiana oceny zdolnosci kredytowej strony umowy;
e wyroki lub nakazy/zakazy sadowe przeciwko stronie umowy;
+ zlozenie wniosku o upadtosé strony umowy;

« ogloszenie niewywigzania sie z ptatnosci lub przyspieszenia terminu ptat-
nosci z tytutu innych uméw.
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