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1. UWAGI WSTEPNE

Wspolczesna dywersyfikacja obrotu gospodarczego — w szczegolnosci
w sferze szeroko rozumianego prawa uméw — sktania jego uczestnikow do sigga-
nia w celu ochrony swoich interesOw do instrumentoéw wtasciwych obcym porzad-
kom prawnym 1 transponowania ich do praktyki kontraktowej uksztalttowane;j
w obszarze prawa krajowego. Jednym z przyktadow takiego dzialania jest coraz
szersze stosowanie tzw. klauzul indemnifikacyjnych, nalezacych do szerszej grupy
tzw. klauzul alokacji ryzyka'.

W polskiej literaturze przedmiotu omawiane tutaj zastrzezenie nie zostalo
jeszcze w sposob gruntowny przeanalizowane. Brak w tym zakresie szerszych
opracowan, natomiast poszczegolne rozwazania o naturze cywilistycznej co do
zasadnos$ci wyodrebnienia tego typu klauzul, ich relacji wzgledem — nadrzedne;
niejako — grupy umow gwarancyjnych czy w koncu trafnosci transponowania tego

* Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Handlowego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego, cztonkiem zespotu badawczego nad europejskim i polskim prawem prywatnym w Instytucie Nauk
Prawnych Uniwersytetu Slgskiego w Katowicach.

' Mimo ze pojawiajace si¢ w ramach opracowania pojecie ,.klauzula alokacyjna” bedzie stosowane w zasadzie
synonimicznie wobec ,.klauzuli indemnifikacyjnej”, nalezy mie¢ na wzglgdzie, ze konstrukcyjnie sa to pojecia
rozbiezne, z ktorych pierwsze cechuje si¢ zdecydowanie szersza liczba desygnatow.
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modelu alokacji ryzyka staly si¢ przedmiotem kilku zaledwie rozwazan®. Rowniez
sygnalizacyjnie zagadnieniu temu poswigca si¢ uwage w doktrynie prawa spotek
w odniesieniu do uméw o zarzadzanie spotka zalezng lub przy analizowaniu klauzul
transakcyjnych w procesie fuzji i przejec¢ (tzw. transakcje M&A)°.

Na potrzeby niniejszych rozwazan, w pierwszej kolejno$ci omowione zostanie
ratio stosowania klauzul indemnifikacyjnych w praktyce obrotu gospodarczego,
sposob ich zastrzegania, wystepujace rodzaje zastrzezen tego typu, a w ostateczno-
sci—relacja pomigdzy klauzula indemnifikacyjna a akcesoryjnymi postanowienia-
miumownymi, ktérych celem bedzie zabezpieczenie wykonania tejze klauzuli (kara
umowna, tzw. zastrzezenia quasi-penalne?).

2. PROBA ZDEFINIOWANIA KLAUZUL
INDEMNIFIKACYINYCH

Na grunt prawa polskiego klauzule indemnifikacyjne zostaty niejako recypo-
wane z praktyki kontraktowej systemu common law. Abstrahujac od rozwazan
terminologicznych co do komentowanego zastrzezenia®, warto jedynie przyjac, ze
klauzule te moga przybra¢ postac tzw. czystych indemnities, ktore obejmuja ryzyka
wynikajace ze wskazanych okoliczno$ci niezaleznie od tego, w jaki sposdb owo
ryzyko si¢ zisci, badz tez obejmowac beda ryzyka zwiazane z naruszeniem umowy
przez jedna ze stron, wyrzadzeniem szkody przez jedna z nich drugiej, ryzyko zma-
terializowania sig roszczen osob trzecich czy w koncu wystapienia wszelkich innych
zdarzen, ktére sa niezalezne od stron, a nawet niezalezne od zachowan ,,typowo
ludzkich” (np. ziszczenie si¢ okreslonych skutkow finansowych)®. Co wigcej, in-
demnizacja w systemie common law wysunigta jest tak daleko, ze dopuszcza za-

2 Zob. w szczegodlnosci W. Borysiak: komentarz do art. 356 (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red.
K. Osajdy, Warszawa 2019, nb 45-45.1, Legalis; M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne w praktyce obrotu gospo-
darczego, Przeglad Prawa Handlowego (dalej: PPH) 2016, nr 6, s. 11-18; J. Jastrzgbski: Klauzule indemnifikacyj-
ne w prawie polskim, PPH 2017, nr 6, s. 5-17; idem: O klauzulach indemnifikacyjnych i pojeciu umowy gwaran-
cyjnej, PPH 2018, nr 3, s. 19-26; A. Szlezak: O klauzulach indemnifikacyjnych, representations and warranties
i instytucjach pokrewnych w prawie polskim, PPH 2017, nr 11, s. 21-27.

3 Zob. P. Pinior: komentarz do art. 7 (w:) Kodeks spélek handlowych. Komentarz, pod red. J.A. Strzgpki, War-
szawa 2015, nb 21, Legalis; A. Szumanski: Potrzeba uchylenia przepisow art. 7 k.s.h. (w:) System prawa prywat-
nego, t. 17A, Prawo spotek kapitatowych, pod red. S. Soltysinskiego, Warszawa 2015, s. 817-819; idem: Umowa
o zarzqdzanie spotkq zalezng (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja: Kodeks spotek handlo-
wych. Komentarz do art. 1-150 k.s.h., t. 1, Warszawa 2012, nb 36, Legalis; A. Opalski: Kapital zaktadowy. Zysk.
Umorzenie, Warszawa 2002, rozdziat IX, pkt 2E, LEX nr 213785; K.J. Hopt: Proces transakcyjny i klauzule umow-
ne w transakcjach M&A, PPH 2016, nr 7, s. 4-10.

4 Przez pojecie klauzul quasi-penalnych rozumiem dodatkowe zastrzezenia umowne majace wywolywac co
do zasady zblizony do kary umownej skutek w sytuacji majatkowej dtuznika, ale niezawierajace si¢ w rezimie art.
483484 k.c., a przez to podlegajace innym kwantyfikatorom i mechanizmowi redukcji — szerzej zob. przyp. 85.

5 Szerzej na ten temat zob. J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 5-7.

¢ Ibidem, s. 6.
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strzeganie klauzul majacych na celu ochrong wierzyciela indemnifikacyjnego przed
skutkami jego wtasnych dziatan, w szczegolnosci niedbalstwa etc.’

Stosunkowo zbiezne rozumienie klauzulom indemnifikacyjnym nadaje si¢
w polskiej literaturze, gdzie okresla si¢ je jako zastrzezenia umowne, moca ktorych
jedna ze stron zobowiazuje si¢ zabezpieczy¢, chroni¢ 1 zwolni¢ w razie koniecz-
nosci druga strong z poniesienia wskazanych w klauzuli strat, ktorymi zazwyczaj
sa wszelkiego rodzaju zobowiazania, koszty czy odszkodowania®. Ich zadaniem
jest precyzyjne wyznaczenie zakresu odpowiedzialno$ci wzgledem réznego ro-
dzaju zdarzen, ktorych wystapienie zabezpieczaja. Dookreslaja tym samym,
ktora ze stron stosunku obligacyjnego poniesie ci¢zar ekonomiczny wystapienia
okreslonego zdarzenia, w szczegdlno$ci przyjmujac w tym ujgciu catkowicie inny
rozktad cigzaru odpowiedzialnosci, anizeli wynikaloby to z przepiséw prawa’.
Co istotne, moga dotyczy¢ zardwno zabezpieczenia przed roszczeniami o charak-
terze stricte prywatnoprawnym, a wigc w szczegolnosci powstatych na podstawie
kontraktowej czy deliktowej, jak 1 zobowiazan o charakterze publicznoprawnym.
W dwoch ostatnich przypadkach strony nie moga jednak co do zasady wylaczy¢
takiej odpowiedzialnosci, niemniej moca klauzuli indemnifikacyjnej dokonuja
dookreslenia, ktora z nich poniesie cigzar ekonomiczny wystapienia okreslonego
zdarzenia'®.

Z kolei w doktrynie prawa spotek wskazuje sig, ze klauzule indemnifikacyjne
maja za cel co do zasady wytaczy¢ odpowiedzialno$¢ spotki zaleznej za szkody
spowodowane osobom trzecim przez t¢ spotke z uwagi na stosowanie si¢ do polecen
wydawanych przez spotke dominujaca. Wytaczaja wiec z reguty odpowiedzialno$¢
spotki niedominujacej, zatem ich ujawnienie nie bedzie rodzito skutku niewaznosci
postanowien, ktora to niewazno$¢ obejmuje wszystkie zastrzezenia ograniczajace
lub wylaczajace odpowiedzialnos¢ spotki dominujacej wobec spotki zaleznej lub
jej wierzycieli, ktore nie zostaty zgltoszone przez zarzad spotki dominujacej do sadu
rejestrowego w terminie przepisanym''. Klauzulami indemnifikacyjnymi sa tym
samym na tej plaszczyznie takie postanowienia umowne, ktore wytaczaja odpowie-
dzialnos$¢ spoitki zaleznej za szkode wyrzadzona innej spdice z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania umowy albo wytaczaja lub modyfikuja zakres odpo-
wiedzialnosci spotki zaleznej za zobowiazania wobec jej wierzycieli z tego tytuhu,
ze stosowala si¢ do polecen spotki dominujacej'?. Nie jest zatem przedmiotem tych

7 Ibidem. Autor wskazuje jednak na pojawiajace si¢ w tym zakresie watpliwosci dotyczace granic, w jakich
rzeczone ryzyko niedbalstwa strony moze by¢ umownie przeniesione na druga strong stosunku zobowigzaniowego.
W szczegdlnosci rozwazana jest kwestia, czy moze to dotyczy¢ wylacznie ,,prostego” niedbalstwa, czy tez wszel-
kich jego kwalifikowanych postaci.

8 Tak K.J. Hopt: Proces transakcyjny..., op. cit., s. 9.

? Zob. M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 11.

10 Ibidem.
1 Zob. P. Pinior: komentarz..., op. cit., nb 21, Legalis.
12 Tak A. Szumanski: Potrzeba uchylenia..., op. cit., s. 817.
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klauzul ograniczenie czy wylaczenie komentowanej tu odpowiedzialnosci spotki
dominujacej, ale ograniczenie lub wrgcz wytaczenie odpowiedzialno$ci spotki za-
leznej, ktora urzeczywistnitaby si¢ w braku poczynienia takiego zastrzezenia'. Stad
nie sam fakt istnienia klauzul indemnifikacyjnych podlega ujawnieniu we wtasciwym
rejestrze, ale okolicznos¢ ich braku w ramach tresci umowy holdingowej'*. Warto
tez zaakcentowac poglad pojawiajacy si¢ wsrod niektdrych przedstawicieli doktry-
ny, ze zastrzezenie klauzuli indemnifikacyjnej w umowie spoiki albo w jej statucie
poczytywane jest za niewazne'® na podstawie art. 58 § 3 kodeksu cywilnego'®.

W generalnym uproszczeniu mozna wige przyjaé, ze celem klauzuli indemni-
fikacyjnej — niezaleznie od ptaszczyzny, w ktorej jest rozpatrywana — bedzie
kazdorazowo zwolnienie okre§lonego podmiotu z odpowiedzialno$ci w odniesieniu
do okreslonego ryzyka'’, za$ zastrzezenie tego typu moze by¢ takze czynione
w odniesieniu do 0sob trzecich'®. Zobowiazany z klauzuli indemnifikacyjnej (dtuz-
nik indemnifikacyjny) bgdzie wobec kontrahenta (wierzyciela indemnifikacyjnego)
zaroOwno zaciggat zobowiazanie do jego uchronienia od wskazanych w klauzuli
roszczen (wszelkiego rodzaju), jak 1 przyrzekat rekompensatg wszelkich poniesio-
nych z tytutu ich wystapienia szkod'.

3. WSKAZANIE REZIMU PRAWNEGO

Klauzule indemnifikacyjne, z uwagi na przypisywana im podstawowa funkcj¢
w ramach kontraktu, w ktorym sa zastrzegane, klasyfikowac nalezy jako sui generis
umowy o charakterze gwarancyjnym. Sporne jest jednak, czy zobowiazanie do
zapobiegania szkodzie na podstawie takiego postanowienia umownego ma charak-
ter pierwotny czy wtdrny wobec zobowiazania gldéwnego, z ktérego wynika rzeczo-
na powinnos¢, a tym samym — jak ksztaltowac si¢ bedzie wachlarz uprawnien

13 Zob. A. Szumanski: komentarz do art. 7 (w:) S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja: Kodeks
spotek handlowych. Komentarz do art. 1-150 k.s.h., t. 1, Warszawa 2012, nb 36, Legalis. Dalej autor ten stwierdza,
ze ,,skoro spotke dominujacq oraz zalezna laczy umowa holdingowa, ktora moze przewidywac ograniczenie badz
wyltaczenie odpowiedzialno$ci spotki dominujacej wzgledem spotki zaleznej [...], to w interesie uczestnikow
obrotu gospodarczego, a wigc takze wierzycieli spotki, lezy ujawnienie tych okolicznos$ci nie tylko od strony po-
zytywnej, czyli przez okreslenie zakresu tej odpowiedzialnosci (art. 7 § 1 KSH), ale takze od strony negatywnej
(art. 7 § 2 KSH), czyli przez wskazanie braku badz istnienia ograniczenia takiej odpowiedzialno$ci w stosunku do
wzorca uksztattowanego przez praktyke kontraktowa (inspirowana na razie praktyka obca), ktory to wzorzec daje
podstawy do wyodrebnienia tzw. empirycznych typow umow”.

4 Ibidem.

15 Takie stanowisko przyjmuje A. Opalski: Kapital zakladowy ..., op. cit., nb 2E. Przy czym rozumiem, ze
zdaniem autora niewazno$¢ ta obejmuje klauzulg indemnifikacyjna wprowadzong do umowy spotki lub statutu,
a nie klauzulg indemnifikacyjna zawarta w tresci umowy holdingowej albo w ramach umowy transakcyjne;j
w procesiec M&A.

16 Ustawa z dnia 17 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 ze zm.); dalej: k.c.

17Zob. K.J. Hopt: Proces transakcyjny..., op. cit., s. 10.

18 Tak zdaje si¢ J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 13.

19 Zob. R. Zakrzewski: The Nature of Claim on an Indemnity, Journal of Contract Law 2006, nr 22, s. 54.
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wierzyciela w stosunku do dtuznika poza oczywistym pokryciem powstania szkody
w aspekcie materialnym?.

Rdzeniem toczacej si¢ w polskim pismiennictwie dyskusji jest zwiazanie pod-
staw konstrukcji klauzul indemnifikacyjnych albo z dyspozycja przepisu art. 391 k.c.!,
albo z art. 392 k.c.??, co z kolei nawiazuje do jeszcze innej spornej kwestii — usta-
lenia tego, co jest istota Swiadczenia wynikajacego z umow gwarancyjnych?. Czgsé
autoréw opowiada si¢ bowiem za koncepcja, w mysl ktorej ,,pierwotnym obowiaz-
kiem gwaranta jest powstrzymanie wierzyciela przed dochodzeniem okreslonego
$wiadczenia od dtuznika™*; inni z kolei argumentuja ,,za pierwotnym charakterem
odszkodowawczego zobowiazania gwaranta”, uznajac je za podstawowy model
umowy gwarancyjnej w prawie polskim, a wigc rowniez wtasciwy wzgledem klau-
zuli indemnifikacyjnej*. Strony moga oczywiscie inaczej uksztaltowac tres¢ zobo-
wiazania indemnifikacyjnego w umowie, w szczegdlnoS$ci przez przyjgcie, ze
dhuznik bedzie zobowiazany do podejmowania wszystkich dziatan majacych ochro-
ni¢ wierzyciela przed szkoda, zastrzegajac w razie nieosiagnigcia tego celu jego
odpowiedzialno$¢ na zasadach og6lnych (art. 471 k.c.)”’, albo tez tak, ze na dtuzni-
ku spoczywat bedzie nie tylko obowiazek podejmowania dziatan ochronnych wobec
ryzyka poniesienia szkody przez wierzyciela, ale Ze jego odpowiedzialnos$¢ zostanie
rozszerzona takze na zagwarantowanie niewystapienia szkody w ogole®®.

Inni autorzy wsérod samodzielnych podstaw zastrzegania tego typu klauzul
dostrzegaja chociazby ogdlna zasadg¢ swobody umoéw (art. 353" k.c.)®, czy tez funk-
cjonowanie innych, zblizonych w pewien sposob instytucji ustawowych (chociazby
w konteks$cie art. 523 k.c.)*. Znaczenie w tych rozwazaniach ma jednak og6lny

20 Tak J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 8.

2! Taki zwigzek proponuje A. Szlgzak, przy czym autor ten uwaza, Ze nie powinno si¢ ogranicza¢ wylacznie do stoso-
wania jednego z tych przepisow w odniesieniu do klauzul indemnifikacyjnych, ale Ze ,,obok art. 392 k.c.” powinna znalez¢
zastosowanie ,,takze regulacja art. 391 k.c.” — zob. A. Szlezak: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 25.

22 7a kwalifikacja prawna przydatna dla opisu klauzul indemnifikacyjnych, wynikajaca z art. 392 k.c., opowia-
da sig J. Jastrzgbski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 8-9; idem: O klauzulach indemnifikacyjnych...,
op. cit., s. 19-20.

3 Zob. J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 8.

24 Tak P. Drapata: Umowa o zwolnienie dluznika przez osobe trzeciq z obowiqzku swiadczenia (art. 392 k.c.),
Przeglad Sadowy 2003, nr 2, s. 28.

2 Tak E. Letowska: Umowa o swiadczenie przez osobe trzeciq, Warszawa 1970, s. 67 i 71-72; P. Machnikow-
ski: Umowa o zwolnienie poreczyciela z obowiqzku swiadczenia, Monitor Prawniczy 2008, nr 9, s. 497; A. Szlgzak:
Kilka uwag o umowach gwarancyjnych — na marginesie wyroku Sqdu Najwyzszego z 9.10.2014 r. (IV CSK 29/14),
Przeglad Sadowy 2015, nr 7-8, s. 15—19. Podobnie zdaje si¢ W. Popiotek: komentarz do art. 392 (w:) Kodeks cy-
wilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-449"°, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2018, nb 1, Legalis.

26 Takie stanowisko prezentuje J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 9. Odmiennie M. Lolik:
Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 12, ktory podobnie jak A. Szlezak: O klauzulach indemnifikacyjnych...,
op. cit., s. 25, uznaje oba warianty za rOwnoprawne.

21 Zob. J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 9.

2 Ibidem.

2 Zob. M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 11.

30 Ibidem; autor ten twierdzi, ze ,,art. 523 k.c. wyraza regul¢ interpretacyjna, ktora zaktada, ze w przypadku,
gdy zbywca nieruchomos$ci zobowiazat si¢ w umowie do zwolnienia nabywcey od dlugdéw zwiazanych z ta nieru-
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wniosek, ze niezaleznie od wywiedzionej podstawy zastrzezenia tej klauzuli, dhuz-
nik indemnifikacyjny moze co do zasady samodzielnie decydowac o sposobie
osiagni¢cia okreslonego w tym postanowieniu skutku, z uwzglednieniem ogdélnych
zasad zgodnosci dziatania z prawem?!.

W kontekscie powyzszych okoliczno$ci uzasadnione wydaje si¢ stanowisko,
ze pierwotnym zobowiazaniem dhuznika indemnifikacyjnego bedzie tu szeroko
rozumiana obrona swego wierzyciela przed roszczeniami (zarowno prywatno-, jak
1 publicznoprawnymi) lub catkowite uwolnienie go od tej odpowiedzialnosci. W tym
znaczeniu zobowiazanie dtuznika z klauzuli indemnifikacyjnej bedzie zobowiaza-
niem rezultatu®?>. Dopiero na skutek nieosiagnigcia okreslonego w tej klauzuli re-
zultatu zmaterializuje si¢ wtorna odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza gwaranta
wobec swojego wierzyciela indemnifikacyjnego® (dtuznika w ,,stosunku podsta-
wowym’%).

W nawiazaniu do zasygnalizowanego na wstepie rozszerzenia odpowiedzial-
nosci gwaranta w systemie common law réwniez o przypadki, kiedy obowiazek
Swiadczenia wynika z niedbalstwa wierzyciela indemnifikacyjnego — podobna
konstrukcje mozna przyjac takze w prawie polskim w oparciu o ogolne zatozenia
wynikajace z zasady swobody umow?>. W takiej sytuacji dokonana moca art. 353!
k.c. alokacja ryzyka po stronie dtuznika indemnifikacyjnego, uwzgledniajaca nie-
dbate zachowania dtuznika ze stosunku podstawowego, moze by¢ z punktu widze-
nia catos$ci stosunku obligacyjnego rozwiazaniem nawet bardziej efektywnym
anizeli odptatne przejgcie rzeczonego ryzyka przed podmiot trzeci (np. ubezpieczy-
ciela)’*®. Co wigcej, to wtasnie ta umowna alokacja ryzyka okreslonych zdarzen,

chomoscia, to w razie watpliwosci zaklada sig, iz zostata zawarta umowa przejgcia dtugdéw. Stosownie do art. 519
§ 2 pkt 2 k.c. wymagana jest zgoda wierzyciela wyrazona w formie pisemnej (art. 522 zd. 2 k.c.). W przypadku
braku zgody wierzyciela na przejgcie dtugu, nabywca odpowiada wobec zbywey za to, ze wierzyciel nie bedzie od
niego zadat §wiadczenia”.

31 Co do mozliwosci osiagnigcia przez gwaranta skutku wszelkimi legalnymi sposobami por. W. Popiotek:
komentarz do art. 392, op. cit., nb 1, Legalis.

32 Tak M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 12.

33 Podobnie M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 12.

3 Pojecie stosunku podstawowego ma charakter skrotu myslowego stuzacego uproszczeniu zobrazowania
powotywanych przyktadow i relacji migdzy nimi; tylko w takim charakterze bedzie uzywane. Jak zostanie poZzniej
wywiedzione, zobowiazanie z klauzuli indemnifikacyjnej ma charakter nieakcesoryjny, catkowicie samoistny, i jako
takie per se tworzy catkowicie odregbny stosunek obligacyjny pomigdzy dtuznikiem indemnifikacyjnym (podmiotem
przyjmujacym na siebie zobowiazanie do zapewnienia ,,ochrony przed roszczeniami” swemu mocodawcy albo
zwolnienia tegoz z odpowiedzialnosci, jesli takie roszczenia zmaterializowatyby si¢) a wierzycielem indemnifika-
cyjnym (podmiotem uprawnionym z klauzuli indemnifikacyjnej, a zobowiazanym w ,,stosunku podstawowym”).
Nie ma wigc potrzeby poszukiwania jakiegokolwiek ,,stosunku podstawowego” sensu stricto, bowiem celem tych
klauzul nie jest zabezpieczenie spetnienia §wiadczenia wynikajacego z innego stosunku.

35 Zob. J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 11.

3¢ Ibidem. Autor ten, odnoszac to konkretnie do umowy agencyjnej, przyjmuje takze, ze ,,konsekwentnie, musi
to prowadzi¢ do wylaczenia mozliwosci powotania si¢ przez pryncypata na przyczynienie drugiej strony w zakre-
sie, w jakim zgodzit si¢ on ponosi¢ ryzyko jej niedbatych zachowan. Przyczynienie mogtoby natomiast doj$¢ do
glosu np. w przypadku, gdy przyczynienie agenta nie tyle dotyczytoby samej przyczyny roszczenia osoby trzeciej,
ile przejawiato si¢ w niestarannej obronie i niepoinformowaniu pryncypata o roszczeniu”.
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a zwlaszcza tych niezaleznych od stron — wskazywana jest jako najistotniejsze
1 zarazem typowe pole zastosowania klauzul indemnifikacyjnych?”.

Z cata moca trzeba jednak podkresli¢, ze pomimo praktycznego wprowadzania
klauzul indemnifikacyjnych w ramach innych — czesto znacznie szerszych — sto-
sunkéw umownych (np. w ramach tzw. umow koncernowych, uméw sprzedazy
akcji lub udziatow, umow o swiadczenie ustug czy umow sprzedazy przedsigbiorstwa
etc.), ich celem jako sui generis umow gwarancyjnych — nie jest zabezpieczenie
spelnienia §$wiadczenia z innego stosunku. Stad tez poszukiwanie jakkolwiek okre-
slonego stosunku podstawowego dla klauzuli indemnifikacyjnej czy tez proby jego
konstruowania zasadniec uwaza si¢ za bezprzedmiotowe i zbedne*®, jak zreszta
w odniesieniu do kazdej umowy gwarancyjnej, ktorej celem w sferze ekonomiczne;j
nie jest zabezpieczenie wykonania innego zobowiazania®®. Stanowi to istotna cechg
roznicujaca gwarancje, ktérych przedmiotem w ujgciu gospodarczym jest co do
zasady spelnienie innego $wiadczenia, od klauzul indemnifikacyjnych, bowiem
w pierwszym z przypadkow (niezaleznie od przyjetego modelu zaleznosci lub nie-
zalezno$ci migedzy zobowigzaniem podstawowym a gwarancyjnym, jak tez wnioskow
o akcesoryjnos$ci lub nieakcesoryjnos$ci zabezpieczenia) niemal zawsze mozliwe jest
wyodrebnienie wspomnianego juz tzw. stosunku podstawowego, co z oczywistych
wzgledow jest zabiegiem bezprzedmiotowym wobec tych umoéw gwarancyjnych,
ktore nie odnosza si¢ do spetnienia innego §wiadczenia®.

Naturalna implikacja tak uksztattowanego rezimu klauzul indemnifikacyjnych
jest to, ze bezprzedmiotowo$¢ poszukiwania komentowanego stosunku podstawo-
wego generuje takze brak wystapienia innych instrumentéw prawnych, majacych
za cel doprowadzenie do repartycji ostatecznego ci¢zaru odpowiedzialnosci, zwtasz-
cza za$ na skutek ewentualnej subrogacji lub regresu*'. W szczegodlnosci przyjecie,
ze ten ostatni przystugiwatby w jakiejkolwiek formie dluznikowi indemnifikacyj-
nemu w stosunku do wierzyciela z tytutu klauzuli indemnifikacyjnej, zdaje si¢ nie
tyle nieuzasadnione, ile w zupelno$ci niweczace ekonomiczny sens zastrzegania
tego rodzaju klauzul alokacji ryzyka*.

37 Ibidem.

38 Ibidem.

3 Odmiennie przyjat jednak SN w uzasadnieniu wyroku z dnia 6 marca 2015 r., IIl CSK 155/14, OSP 2016,
z. 11, poz. 108, uznawszy, ze ,,[...] zawsze do przedmiotowo istotnych elementoéw umowy gwarancji nalezy okre-
$lenie przedmiotu zobowiazania gwaranta, poprzez wskazanie rezultatu, ktéry gwarancja zabezpiecza, uprawnienia,
jakie z niej wynika, podanie sumy gwarancyjnej, ktora gwarant zobowiazuje si¢ kontrahentowi zaptacic, jezeli ten
— z powodu niewykonania na jego rzecz okreslonego $wiadczenia przez inng osobg (dtuznika gtéwnego) — zgto-
si zadanie zaptaty o okreslonej treéci i w okreslonej formie oraz ewentualnie spetni inne formalne warunki zaptaty
wskazane w umowie [...]. Konsekwencja abstrakcyjnos$ci oraz braku akcesoryjno$ci zobowiazania gwaranta jest
niemozno$¢ podnoszenia przez niego zarzutOw z innego stosunku prawnego, w szczegdlnosci z umowy zlecenia
gwarancji badz ze stosunku podstawowego”.

40 Zob. szerzej J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 13.

4 Ibidem, s. 13 oraz cytowani tam autorzy.

42 [bidem.
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Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze w doktrynie zarysowat si¢ takze spor co
do tego, czy zasadne jest wprowadzanie rozroznienia pomig¢dzy klauzulami idem-
nifikacyjnymi a tzw. zapewnieniami gwarancyjnymi jako w istocie dwoma rodza-
jami uméw zobowiagzujacych do swiadczenia na wypadek wystapienia okreslonych
ryzyk®. I tak, w odniesieniu do tych pierwszych jako kryterium rozréznienia wska-
zuje si¢ ochrong wierzyciela przed takimi ryzykami, ktére on sam zidentyfikowat
w ramach dokonanego zastrzezenia*. Z kolei druga z kategorii stanowi¢ ma odwrot-
no$¢ tego zalozenia, a wigc zapewnia¢ wierzycielowi ochrong przed ryzykami,
ktdre nie zostaty przez niego zidentyfikowane®.

Z punktu widzenia niniejszych rozwazan nie ma jednak szczegolnego znacze-
nia kwestia ustalenia, czy dtuznik indemnifikacyjny poniesie odpowiedzialno$¢ za
ryzyka zidentyfikowane lub niezidentyfikowane w ramach klauzuli indemnifikacyj-
nej lub zapewnienia gwarancyjnego, bowiem relewantny bgdzie tutaj wylacznie sam
skutek nieosiagnigcia okreslonego rezultatu (a wige np. ustalenie odpowiedzialnosci
wierzyciela indemnifikacyjnego w okreslonym postepowaniu), ktory z kolei stanie
si¢ faktyczna podstawa zmaterializowania si¢ odpowiedzialno$ci dtuznika z tytutu
klauzuli indemnifikacyjnej*’. Odpowiedzialnos¢ ta aktualizowac si¢ bedzie co do
zasady wowczas, jezeli wierzyciel gtowny podejmie si¢ skorzystania z przystugu-
jacych mu uprawnien, w sposob skuteczny wystepujac przeciwko swemu dtuznikowi
(a wigc wierzycielowi indemnifikacyjnemu)*’. W tak uksztattowanej sytuacji catko-
wicie prawnie irrelewantne beda okolicznos$ci, czy wierzyciel 6w bedzie dochodzi¢
roszczenia glownego, czy tez naleznych §wiadczen ubocznych (chociazby odsetek).
Znaczenie moze mie¢ jednak to, by wszystkie uszczerbki, ktore miatyby staé si¢
podstawa roszczenia, pozostawaty w adekwatnym zwiazku przyczynowym z dziata-
niem wierzyciela (art. 361 § 1 k.c.)*®. W przypadku poniesienia — mimo wszystko

# Koncepcjg t¢ wyprowadzit J. Jastrzgbski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 7-8. Krytycznie wobec
jej zatozen jednak A. Szlezak: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 23-24.

# Jako przyktad podaje sig tutaj specyficzne ryzyka zidentyfikowane w ramach badania due diligence przepro-
wadzonego w procesie transakcyjnym M&A w odniesieniu do przedmiotu transakcji — tak J. Jastrzebski: Klauzu-
le indemnifikacyjne..., op. cit., s. 7.

4 Rozroznienie to zostato przez A. Szlezaka: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 23-24, uznane za
catkowicie nieuzasadnione na gruncie prawa polskiego. Autor ten zaznacza, ze ,,jest raczej rzecza umowy (a moze
tez kwestia sprawiedliwosci kontraktowej), czy wierzycielowi nalezy si¢ $wiadczenie przewidziane w klauzuli
(indemnifikacyjnej lub gwarancyjnej) takze wtedy, gdy wiedzial (lub powinien byl wiedzie¢, mogt byl wiedzie¢
itd.), ze ryzyko, przed ktorym dtuznik miat go zabezpieczy¢ ekonomicznie — tj. spetni¢ §wiadczenie przewidzia-
ne w klauzuli (gwarancyjnej lub indemnifikacyjnej) — i tak wystapi”.

6 Podobnie zdaje si¢ M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 16.

47 Ibidem.

8 Przy czym samo kryterium adekwatnej przyczynowos$ci moze zosta¢ w mojej ocenie odpowiednio zmody-
fikowane (rozszerzajac lub zawgzajac odpowiedzialno$¢ ,,za nastgpstwa”); szerzej jednak na temat adekwatne-
go zwiazku przyczynowego, a zwlaszcza przepisow egzoneracyjnych konstytuujacych wyjatek od reguty adekwat-
nej przyczynowosci — zob. K. Zagrobelny: komentarz do art. 361 (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod
red. E. Gniewka, P. Machnikowskiego, Warszawa 2017, nb 1-4 i 17, Legalis; Z. Banaszczyk: komentarz do
art. 361 (w:) Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-449'°, pod red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2018, nb 1-3,
Legalis.
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— jakichkolwiek ujemnych skutkow roszczen dochodzonych przeciwko wierzycie-
lowi indemnifikacyjnemu (np. kosztéw zastgpstwa procesowego), omawiana klau-
zula alokacyjna powinna stanowi¢ takze samodzielna podstaweg kompensacji®.

4. ZABEZPIECZENIE WIERZYTELNOSCI INDEMNIFIKACYJNEJ
JAKO ROSZCZENIA DLUZNIKA
ZE STOSUNKU PODSTAWOWEGO

Po przyblizeniu tego, czym w istocie klauzule indemnifikacyjne w obrocie sa
1 jakie jest ich zastosowanie, w tym zwlaszcza jaki jest ich charakter prawny 1 jaka
wykazuja zalezno$¢ w stosunku do innych mechanizmow funkcjonujacych w ramach
szeroko rozumianego rezimu kontraktowego, warto zastanowic si¢ nad mozliwoscia
zabezpieczenia interesu prawnego 1 sytuacji majatkowej wierzyciela indemnifika-
cyjnego na skutek niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania wy-
nikajacego z klauzuli przez gwaranta.

Przed pochyleniem si¢ nad bardziej szczegdtowa analiza tego zagadnienia
nalezy jednak poczynic¢ kilka og6lnych uwag. Po pierwsze, abstrahujac od szczego-
tow toczacej si¢ w doktrynie dyskusji®, trzeba przyjac, ze zasadne jest okreSlenie
istoty umow gwarancyjnych jako zwigzanej z wystapieniem sytuacji, w ktorej interes
ekonomiczny dajacy asumpt do zawarcia umowy nie moze zosta¢ ,,zamknigty”
w jurydycznej konstrukcji $wiadczenia, a tym samym nie moze stac si¢ przedmiotem
zobowiazania w zgodzie z przyjeta w art. 353 k.c. definicja’'. Zgodnie bowiem z jej
treScia zobowiazanie polega na tym, ze wierzyciel jest uprawniony do zadania od
dtuznika §wiadczenia, ktére ten zas powinien spetni¢. W tym wigc przypadku bardziej
znamienne w odniesieniu do uméw gwarancyjnych bytoby odwolywanie si¢ do
klasycznej definicji obligationum™, rozumianej jako ,,substantia non in eo consistit,
ut aliquod corpus nostrum aut servitutem nostram faciat, sed ut alium nobis obstrin-
gat ad dandum aliquid vel faciendum vel praestandum [wyr6znienie — A.M.J.]"%.

Tym samym, w konsekwencji, interes wierzyciela nie moze w takim uktadzie
obligacyjnym zosta¢ zaspokojony przez spetienie oznaczonego $wiadczenia, bo-
wiem to, co mialoby prowadzi¢ do zaspokojenia tegoz interesu, nie moze by¢ rozu-
miane jako §wiadczenie w zgodzie z art. 353 k.c.”* Nalezy wigc poszukiwaé mozli-
wosci zaspokojenia tego interesu jedynie w sposob posredni, siggajac wiasnie do

4 Tak M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 16.

50 Zob. np. polemike A. Szlgzaka: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 21-27, z J. Jastrzgbskim:
O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 5-17; takze M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 11-18.

51 Tak J. Jastrzebski: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 20.

52 Zob. K. Kolanczyk: Prawo rzymskie, Warszawa 2007, s. 57.

53 Zob. R. Sohm: The institutes of Roman law, Oxford 1892, s. 279.

5+ Tak J. Jastrzebski: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 21.
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konstrukeji §wiadczenia gwarancyjnego. Za cechg charakterystyczna dla wszelkich
umow o charakterze gwarancyjnym uznaje si¢ zatem to, ze maja one prowadzi¢ do
zaspokojenia interesu wierzyciela w sytuacji, kiedy nie mogiby on by¢ bezposrednio
zaspokojony przez spetnienie $wiadczenia w znaczeniu technicznoprawnym?®. Zja-
wisko to wystepuje zardwno w odniesieniu do umow gwarancyjnych, ktore w swo-
ich postanowieniach pozostaja skorelowane wzgledem innego stosunku prawnego,
jak i catkowicie samodzielnych — niemajacych swojego uzasadnienia ekonomicz-
nego w istnieniu innego stosunku. Tak tez, egzemplifikujac — w sytuacji zawarcia
umowy o $wiadczenie przez osobeg trzecia (art. 391 k.c.) lub umowy o zwolnienie
dhuznika z obowiazku §wiadczenia (art. 392 k.c.), §wiadczenie podmiotu ,,przyrze-
kajacego” nie moze polega¢ na zobowiazaniu si¢ do wywotania skutku, Ze osoba
trzecia speini okreslone §wiadczenie, wlozy na siebie oznaczony obowiazek lub
zrzeknie si¢ przystugujacych jej wzgledem beneficjenta gwarancji roszczen etc.
Podobnie zreszta ubezpieczyciel nie moze przyjac na siebie obowiazku zapewnienia
— jako $wiadczenia w tradycyjnym, technicznoprawnym znaczeniu — ze okreslo-
ne zdarzenia materializujace jego odpowiedzialno$¢ nie wystapia®’. Jedynym wigc
mechanizmem ochronnym dla sytuacji majatkowej wierzyciela jest w takim wypad-
ku przyjecie ,,swiadczenia” posrednio kompensujacego mu niewystapienie zdarzen
prowadzacych do pelnego zaspokojenia jego interesu, jak 1 wystapienia zdarzen,
ktore owo zaspokojenie by uniemozliwiaty>®.

Po drugie, w odniesieniu do zarysowanego powyzej problemu z konstrukcja
przedmiotu §wiadczenia w tak rozumianym zobowiazaniu gwarancyjnym podnosi
sig, ze sformutowanie inter partes w ramach stosunku obligacyjnego obowiazku
Swiadczenia w sposob zmierzajacy do bezposredniego zaspokojenia catoSci interesu
wierzyciela mogloby zosta¢ uznane zaréwno za godzace w natur¢ zobowiazania
(a wige sprzeczne z art. 353" k.c.), jak i objgte pierwotna niemoznoscia Swiadczenia
(tym samym pozostajace w sprzecznosci wzgledem art. 387 § 1 k.c.)*. Prowadzi to
do konstatacji, ze nie jest celem umowy o charakterze gwarancyjnym zapewnienie
powstania okreslonego stanu faktycznego, ktorego osiagnigcie z przyczyn wyzej
powotanych nie mogtoby zosta¢ uznane za przedmiot stosunku obligacyjnego. Jej
cel aktualizowal si¢ bedzie jedynie wowczas, jezeli komentowany w zdaniu poprze-
dzajacym stan rzeczy nie zostanie osiagnicty. Stad zasadnie uwaza si¢ w tym kon-
tekscie, ze niezaleznie od odszkodowawczego lub ,,nie-odszkodowawczego™ obo-

53 Szerzej o watpliwosciach zwiazanych z ,,technicznoprawnym” ujeciem $wiadczenia zob. chociazby
M. Lemkowski: Oprocentowanie jako swiadczenie wzajemne, Pafistwo i Prawo 2005, z. 1, s. 29-33; takze rozwa-
zania J. Jastrzgbskiego: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 21.

56 Por. J. Jastrzebski: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 21.

57 Ibidem.

58 Zob. réwniez A. Szlezak: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 22-23.

%9 Szerzej co do kwalifikacji umowy o $§wiadczenie niemozliwe jako umowy gwarancyjnej zob. J. Jastrzgbski:
Umowa o swiadczenie niemozliwe versus umowa gwarancyjna (problem wykladni postanowien umownych) (w:)
Ksiega pamiqtkowa 60-lecia Sqdu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej, pod red. J. Okolskiego,
Warszawa 2010, s. 775-785.
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wiazku §wiadczenia z umowy o charakterze gwarancyjnym, bedzie to zagadnienie
catkowicie odmienne niz rozwazany w stosunku do rezimu ex contractu (tj. art. 471
k.c.) obowiazek naprawienia szkody®.

Trzecia uwaga stanowi niejako sume¢ dwoch poprzednich, sprowadzajac si¢ do
przyjecia, ze przez wzglad na $ciste powiazanie odpowiedzialno$ci ex contractu
z ,,niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania” (przy czym jest
to oczywiscie odpowiedzialno$¢ za ,,naruszenie umowy”’, pozostajaca mimo wszyst-
ko w istotnym zwiazku z ,,naruszeniem zobowiazania” (tu: naruszeniem obowigzku
swiadczenia)) — odpowiedzialno$¢ niezwiazana z naruszeniem obowiazku §wiad-
czenia bedzie wystgpowata niejako ,,poza” rezimem ex contractu, stanowiac tym
samym plaszczyzne funkcjonowania umow gwarancyjnych®l.

Powyzsze rozwazania pozwalaja na wyprowadzenie nastepujacego wniosku,
ktory bedzie miat szczegdlnie relewantne znaczenie przy probie sformutowania
ewentualnych mechanizméw zabezpieczajacych wierzyciela indemnifikacyjnego
przed niewykonaniem zobowiazania z klauzuli alokacyjnej przez gwaranta. W pol-
skim systemie prawa katalog umow o charakterze gwarancyjnym nie jest objgty
taksatywno$cia w tym znaczeniu, ze obok wystepujacych w obrocie umoéw gwaran-
cyjnych nazwanych (do ktorych zalicza si¢ chociazby porgczenie® lub gwarancje
bankowa®), jak i dyskutowanych w doktrynie umow nienazwanych (wywodzonych
z art. 3911 392 k.c. w ogdlnosci)®, istnieje co do zasady nieograniczony krag innych
konstrukeji prawnych o charakterze nienazwanym, wprowadzony do obrotu moca
ogolnych regut swobody kontraktowej. To wtasnie do tej trzeciej grupy zaliczy¢
nalezy w moim przekonaniu klauzule indemnifikacyjne®.

Brak tez de lege lata przeciwwskazan, by stosunek pomigdzy stronami klau-
zuli indemnifikacyjnej zostat uksztaltowany w ten sposob, ze zobowiazaniem dtuz-
nika indemnifikacyjnego o charakterze pierwotnym bedzie spetnienie okreslonego
swiadczenia gwarancyjnego na wypadek pojawienia si¢ jakichkolwiek przestanek

6 Tak J. Jastrzebski: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 22. Zdaniem tego autora, ,.art. 471 k.c.
wigze bowiem odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza z naruszeniem uprzednio istniejacego zobowiazania, z kolei
odpowiedzialno$¢ gwarancyjna (chocby polegata na naprawieniu szkody) nie zaklada istnienia poprzedzajacego
ja zobowiazania, ktorego naruszenie mogloby ja aktualizowac. Nie moze takiego zobowiazania mie¢, poniewaz to,
co musiatoby by¢ §wiadczeniem w tym zobowiazaniu, nie ma cech kwalifikujacych je jako §wiadczenie, co w mysl
art. 353 k.c. wylacza mozliwos¢ uczynienia go przedmiotem prawnie wigzacego zobowiazania”.

¢! Taki poglad przyjmuje J. Jastrzebski: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 22.

2 Zob. W. Popiotek: komentarz do art. 391 (w:) Kodeks cywilny, t. 1, Komentarz. Art. 1-449'°, pod red.
K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2018, nb 5, Legalis.

6 Zob. A. Koch: komentarz do art. 391 (w:) Kodeks cywilny, t. 11, Komentarz do art. 353—626, pod red.
M. Gutowskiego, Warszawa 2019, nb 19, Legalis; W. Popiotek: komentarz do art. 391, op. cit., nb 12—13 oraz
cytowana tam literatura.

¢ Zob. zwlaszcza R. Morek: komentarz do art. 392 (w:) Kodeks cywilny. Komentarz, pod red. K. Osajdy,
Warszawa 2019, nb 27-30, Legalis; W. Popiotek: komentarz do art. 392, op. cit., nb 6.

% Podobnie, jesli dobrze rozumiem — J. Jastrzebski: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 22. Tak
rowniez zdaje si¢ M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 12—14, gdzie autor powiada, ze ,,dziatania
gwaranta zmierzajace do tego, aby jego wierzyciel w ogdle nie ponosil odpowiedzialnosci, moga by¢ réznego
rodzaju [...]”, a nast¢pnie dokonuje ich wymienienia.
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powodujacych odpowiedzialnos$¢ dtuznika ze stosunku podstawowego, powodujac
jednoczesne zaspokojenie roszczenia wierzyciela indemnifikacyjnego na okoliczno$¢
poniesienia przez niego szeroko rozumianego uszczerbku majatkowego. Skonstru-
owane w ten sposob zastrzezenie w zadnym wypadku nie bedzie mogto by¢ jednak
klasyfikowane jako sui generis kara umowna. Ta ostatnia bowiem zastrzegana jest
w zwiazku z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowiazania przez
dhuznika, a wigc jak wielokrotnie podkreslano — ma charakter akcesoryjny wzgle-
dem zobowiazania pierwotnego. Z kolei w przypadku komentowanego tu §wiad-
czenia indemnifikacyjnego obowiazek zaptaty okreslonej sumy ma charakter pier-
wotny®, nie wykluczajac zarazem mozliwosci zastrzezenia kary wadialnej w ogol-
nosci®’, co zostanie jeszcze omowione. W kazdym razie powyzszy wariant
obejmuje te przypadki, w ktérych diuznik indemnifikacyjny nie moze podjac sie
zapewnienia swemu wierzycielowi ochrony przed roszczeniami okre§lonego rodza-
ju zglaszanymi przez podmioty trzecie (z uwagi chociazby na ich niezalezno$¢/nad-
rzednos¢ ,,wzgledem” stosunku obligacyjnego, np. w przypadku — co do zasady
— orzeczenia arbitrazowego lub decyzji administracyjnej ksztattujacej obowiazek
poniesienia okreslonej daniny publicznej; nie jest wszak w ostatnim wypadku do-
puszczalna zmiana podmiotu zobowiazanego do jej pokrycia polegajaca na zwol-
nieniu wierzyciela indemnifikacyjnego przez gwaranta; odmienne postanowienie
umowne w tym zakresie winno by¢ traktowane jako sprzeczne z natura zobowiaza-
nia), jednak moze przyja¢ na siebie obowiazek wyrdéwnania poniesionej przez
wierzyciela indemnifikacyjnego szkody (np. przez zaptatg¢ wymienionej wyzej da-
niny publicznoprawnej, ale rowniez ewentualnych innych szkod, zwiazanych cho-
ciazby z koniecznoscia zablokowania srodkow wtasnych przez dtuznika ze stosun-
ku podstawowego z uwagi na konieczno$¢ uiszczenia tejze daniny i powstala
w zwiazku z tym dalsza szkodg)®®. Sposob dziatania gwaranta jest w takim przypad-
ku zblizony do umowy ubezpieczenia, jednak w istocie nig nie jest®. Inng sprawa
jest, ze ryzyko odpowiedzialno$ci z tytutu klauzuli indemnifikacyjnej moze by¢
przedmiotem ubezpieczenia w ramach odrebnego stosunku prawnego’™. W kazdym

% Tak M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 12.

7 Ibidem, s. 16.

B Ibidem, s. 12.

9 Por. A. Szlgzak: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 22; J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne...,
op. cit., s. 6, gdzie autor w odniesieniu do podobienstw i r6znic migdzy klauzula indemnifikacyjna a ubezpieczeniem
zauwaza, ze ,,podobienstwo polega na tym, ze ubezpieczyciel — podobnie jak dtuznik z tytutu indemnity — zobo-
wiazuje si¢ do zaptaty na wypadek wystapienia okreslonego zdarzenia [...]. Wystepuje jednak kilka istotnych
roznic. Po pierwsze, w umowie ubezpieczenia ubezpieczajacy lub ubezpieczony zobowiazany jest dostarczy¢
ubezpieczycielowi informacje, na podstawie ktorych ubezpieczyciel dokonuje oceny ryzyka wystapienia zdarzenia
ubezpieczeniowego. Po drugie, na podstawie umowy ubezpieczenia ubezpieczyciel otrzymuje okreslong premig,
co nie wystepuje w typowym przypadku indemnity. Po trzecie, w ubezpieczeniach obowiazuje zakaz wzbogacenia,
co oznacza, ze ubezpieczony nie moze si¢ wzbogaci¢ na zdarzeniu ubezpieczeniowym — jezeli jego szkoda jest
nizsza niz suma nalezna z tytulu ubezpieczenia, to ubezpieczony otrzyma kwote rzeczywistej szkody”.

" Tak J. Jastrzebski: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 6; idem: O klauzulach indemnifikacyjnych...,
op. cit.,s. 21-22.
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razie, w komentowanym powyzej przypadku obowiazek §wiadczenia przez gwaranta
na rzecz wierzyciela indemnifikacyjnego ma charakter pierwotny, za$ wysokos¢ tego
swiadczenia pozostaje co do zasady w korelacji wzgledem zakresu odpowiedzialnosci,
jaka ponosi dtuznik ze stosunku podstawowego wobec swojego wierzyciela’.

Z uwagi na specyfik¢ zobowigzania kreowanego moca klauzuli indemnifika-
cyjnej, kilka stow poswigci¢ trzeba temu, czy dopuszczalne jest zabezpieczenie
wykonania tego typu klauzuli przez dokonanie dodatkowych zastrzezen w ramach
stosunku obligacyjnego. Pomina¢ tutaj mozna dyskusje toczaca si¢ w odniesieniu
do réznicy pomigdzy $wiadczeniem gwarancyjnym zmierzajacym do naprawienia
szkody a §wiadczeniem ex contractu w zwiazku z niewykonaniem lub nienalezytym
wykonaniem okre$lonego zobowiazania w innym stosunku prawnym’. Istotne
znaczenie ma bowiem sam fakt, czy zobowigzanie z klauzuli indemnifikacyjne;j
moze zosta¢ zabezpieczone poprzez zastosowanie okre§lonych instrumentow.

Jak wywiedziono, w zwiazku z klasyfikacja klauzul indemnifikacyjnych do
szerszego katalogu umoéw o charakterze gwarancyjnym, zobowiazanie z niej wyni-
kajace bedzie stanowito catkowicie samodzielny wezet obligacyjny, niemajacy
charakteru trojstronnego’. Diuznik z tytutu tej klauzuli bedzie zatem kazdorazowo
odpowiedzialny wzgledem wierzyciela indemnifikacyjnego zarowno za niewyko-
nanie lub wykonanie w sposob nienalezyty ciazacego na nim obowiazku uchronie-
nia tego ostatniego przed roszczeniami osob trzecich przeciwko niemu’™, jak i za
powstanie innych, okreslonych zdarzen zidentyfikowanych w ramach klauzuli in-
demnifikacyjnej. Wlasnie przez istotg tego zastrzezenia, oparta na alokacji ryzyka
z dluznika w stosunku podstawowym na gwaranta, dtuznik indemnifikacyjny po-
niesie odpowiedzialno$¢ za wszelkie negatywne skutki wystapienia okolicznosci
wskazanych w klauzuli, w tym rowniez za dalsze ich nastgpstwa. W takiej sytuacji
gwarant $wiadczy¢ bedzie albo na rzecz wierzyciela indemnifikacyjnego, albo na
rzecz podmiotu trzeciego, wskazanego przez wierzyciela w klauzuli (np. jego wie-
rzyciela w stosunku podstawowym), jak tez tacznie — na rzecz podmiotu trzeciego
w wysokos$ci ustalonej przez wierzyciela indemnifikacyjnego, za$ jemu samemu
w pozostatym zakresie™.

"I Tak M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 12.

2 Szerzej problem ten opisuje A. Szlezak: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 26. Jednak z punktu
widzenia powyzszych rozwazan nie ma znaczenia to, czy w odniesieniu do danego stosunku gwarant poniesie
odpowiedzialno$¢ z tytutu klauzuli indemnifikacyjnej, czy jednak na zasadach ogolnych z art. 471 k.c. Analizowa-
na jest bowiem kwestia odmienna, a mianowicie — czy zobowigzanie indemnifikacyjne moze zosta¢ zabezpieczo-
ne dodatkowym instrumentarium odszkodowawczym.

3 Powstaje bowiem wyltacznie pomigdzy gwarantem, bgdacym dtuznikiem indemnifikacyjnym, a wierzycielem
z tytutu klauzuli indemnifikacyjnej, ktory w istocie jest dluznikiem w stosunku podstawowym; podobnie zreszta
(negujaco) w kwestii powstania ,,trdjstronnego” stosunku prawnego w przypadku umow gwarancyjnych zob.
W. Popiotek: komentarz do art. 391, op. cit., nb 1, Legalis; idem: komentarz do art. 392, op. cit., nb 3, Legalis.

1 to, w mojej ocenie, niezaleznie od stopnia zawinienia dtuznika w stosunku podstawowym.

75 Podobnie zdaje sig J. Jastrzebski: O klauzulach indemnifikacyjnych..., op. cit., s. 24. Swiadczenie tacznie
przez gwaranta ma tu jednak wylacznie charakter dyspozycji wierzyciela indemnifikacyjnego, a nie stosunku
trojstronnego.
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Prowadzi to do wniosku, ze zobowiazanie z klauzuli indemnifikacyjnej moze
by¢ zabezpieczone karg za jego niewykonanie lub wykonanie w sposob nienalezy-
ty, o ile w majatku wierzyciela indemnifikacyjnego co do zasady powstanie szkoda
lub zmaterializuje si¢ ryzyko jej powstania’. Nalezy przy tym zwrocié uwage, ze
w przypadku odpowiedzialno$ci gwaranta z klauzuli indemnifikacyjnej za ziszcze-
nie si¢ okreslonych w niej przestanek lub zidentyfikowanych ryzyk odpowiedzial-
no$ci — wymaga si¢ poniesienia szkody przez wierzyciela indemnifikacyjnego. Jest
to bowiem okoliczno$¢ charakterystyczna dla konstrukcji odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej, w ktorej zatozeniach dtuznik bedzie zwolniony od odpowiedzial-
no$ci wowczas, gdy wierzyciel szkody nie poniesie”’.

Czym innym jednak zdaje si¢ odpowiedzialno$¢ dtuznika indemnifikacyj-
nego za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowiazania z klauzuli aloka-
cyjnej w odniesieniu do powstania obowiazku $wiadczenia kary umownej. Jest to
bowiem stosunek catkowicie odrgbny, uboczny™. W jego przypadku wystapienie
szkody moze oczywiscie wzmacniac roszczenie wierzyciela, lecz co do zasady nie
bedzie konieczne (zachowujac w tym wzgledzie zapatrywanie wyrazone co do
miarkowania tak zastrzezonej kary umownej z uwagi na brak poniesienia szkody
przez wierzyciela)”. Obowiazek zaptaty kary umownej przez dtuznika indemnifi-
kacyjnego wystapi takze wtedy, gdy spelnione zostana ogolne przestanki obowiaz-
ku $wiadczenia kary umownej*’, wynikajace z zastrzezenia zabezpieczajacego
zobowiazanie indemnifikacyjne, mozliwego do zastrzezenia w oderwaniu od odpo-
wiedzialno$ci gwaranta z tytutu klauzuli indemnifikacyjnej w sytuacji zmateriali-
zowania si¢ skutkow przewidzianych w tej klauzuli na wypadek nieuchronienia
wierzyciela przed ich powstaniem. W takim wypadku kara umowna bardzo dobitnie
realizowa¢ bedzie funkcjg stymulacyjna (bowiem przyjgte przez strony przestanki
konstytuujace obowiazek jej zaptaty moga wszak stanowi¢ katalog catkowicie od-

6 Ibidem. Nalezy jednak, w moim przekonaniu, odrgbnie ujmowac¢ szkode w kontekscie wierzytelno$ci in-
demnifikacyjnej jako stosunku migdzy dtuznikiem ze stosunku podstawowego a diuznikiem indemnifikacyjnym,
odrgbnie za$ w kontekscie zastrzezen akcesoryjnych zabezpieczajacych wierzytelno$¢ indemnifikacyjng. O ile
w pierwszym przypadku wystapienie szkody zwiazanej z niespelnieniem przez dluznika indemnifikacyjnego
»Swiadczenia” polegajacego na uchronieniu wierzyciela indemnifikacyjnego od zmaterializowania si¢ wszelkich
ryzyk wskazanych w klauzuli indemnifikacyjnej (lub kompensacji ich powstania) ma charakter determinujacy dla
odpowiedzialnosci pierwszego z podmiotoéw, o tyle przestanka powstania szkody w konteks$cie zabezpieczenia
zobowiazania z klauzuli zastrzezeniem akcesoryjnym powinna by¢ rozpatrywana a casu (w przypadku zastrzeze-
nia kary wadialnej, bedzie miata znaczenie wytacznie w kontekscie jej miarkowania) — zob. szerzej A.M. Juranek:
Kara umowna, wybrane klauzule quasi-penalne oraz klauzule indemnifikacyjne w prawie polskim oraz prawie
modelowym. Rozwazania de lege lata i de lege ferenda, Katowice 2019, s. 60—68.

7 Zob. W. Popiotek: komentarz do art. 391, op. cit., nb 6, Legalis; idem: komentarz do art. 392, op. cit.,nb 217,
Legalis.

8 Zob. szerzej uwagi na ten temat A.M. Juranek: Kara umowna..., op. cit., s. 15-24.

" Ibidem, s. 710-72; idem: Miedzynarodowa harmonizacja prawa prywatnego na przykladzie wybranych aktow
modelowego prawa umow w zakresie regulacji kary umownej, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych Kan-
celarii Sejmu 2020, nr 1(62), s. 30-53.

80 Szerzej zob. A.M. Juranek: Kara umowna..., op. cit., s. 25; idem: Miedzynarodowa harmonizacja..., op. cit.,
s. 35-43.
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rebny od przestanek uzasadniajacych odpowiedzialno$¢ indemnifikacyjna, przymu-
szajac dtuznika indemnifikacyjnego do dziatania w taki sposdb, by nigdy nie stanat
»przed perspektywa” ich urzeczywistnienia, wykonujac nalezycie zobowiazanie
,.glowne”) oraz zapewniaé jeszcze bardziej gwarancyjne dziatanie®'. Poglad ten
zyskuje dodatkowe uzasadnienie takze w odniesieniu do aktoéw prawa modelowego,
w ktorych ,,kara umowna” nie tylko zabezpiecza niejako autonomicznie wykonanie
okreslonego obowiazku — wywodzonego nie tyle z umowy, ile z zobowigzania
w 0godlnosci®? — lecz takze ujmowana jest niezwykle szeroko, zarowno w zakresie
przedmiotu $wiadczenia, jak i wywieranych skutkow®.

Mozna sobie wyobrazi¢ réwniez sytuacjg, w ktorej wierzytelno$¢ indemni-
fikacyjna przystugujaca dtuznikowi ze stosunku podstawowego przeciwko gwa-
rantowi zostanie zabezpieczona w calkowicie inny sposob®, zwlaszcza przez zry-
czattowane odszkodowanie gwarancyjne czy klauzule przepadku®. Pomijajac
obszernie wyjasnione juz w piSmiennictwie szczegoty dotyczace konstrukcji
i funkcjonowania tych zastrzezen®®, ograniczy¢ si¢ mozna do stwierdzenia, ze
w pierwszym z powolanych przyktadow mamy do czynienia z klauzula umowna,
ktéra— w uproszczeniu — w sytuacji wystapienia okreslonych zdarzen niebgdacych
co do zasady konsekwencja niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowia-
zania wktada na dluznika obowiazek zaptaty oznaczonej sumy pienig¢znej. Druga
egzemplifikacja ma z kolei charakter zgota odmienny, tzn. w sytuacji niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiazania wywotuje przepadek okreslonych débr
majatkowych nalezacych do dluznika®’. Oba z tych przypadkow, z uwagi na swoja
funkcjonalna blisko$¢ z kara umowna w plaszczyznie mobilizowania podmiotéw
stosunku obligacyjnego do realnego wykonania zobowigzania — rowniez co do
zasady nadawalyby si¢ do zastosowania wzgledem klauzul indemnifikacyjnych.
Réznica jednak tkwi tu w szczegole, a konkretniej w poddaniu zastrzezen bedacych
karami umownymi szczegdlnemu rezimowi (w tym miarkowaniu) nakreslonemu

81 Tak M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 16; por. takze wyrok SN z dnia 16 stycznia 2013 r.,
I CSK 331/12, Legalis.

82 Zob. szerzej A.M. Juranek: Kara umowna..., op. cit., s. 57; idem: Miedzynarodowa harmonizacja..., op. cit.,
s. 45-50.

8 Zob. A.M. Juranek: Kara umowna..., op. cit., s. 51-60 i 97-98.

8 W szczegolno$ci poprzez wprowadzenie w ramach umowy ktérej$ z tzw. nietypowych kar umownych,
ktore trafnie i wyczerpujaco opisuje J. Jastrzgbski: Nietypowe kary umowne — swoboda sankcji kontraktowych
i ochrona dtuznika, PPH 2014, nr 6, s. 13—15 oraz cytowana tam literatura.

8 To wiasnie te klauzule, a wiec majace charakter represyjny dla sytuacji majatkowej dtuznika, ale niebgdace
karami umownymi w rozumieniu art. 483—484 k.c., rozumiem przez pojecie ,.klauzul quasi-penalnych” czy kar
umownych nietypowych — zob. szerzej A.M. Juranek: Kara umowna..., op. cit., s. 93-99; réwniez J. Jastrzgbski:
Nietypowe kary umowne..., op. cit., s. 11-22.

8 Zob. J. Jastrzgbski: Nietypowe kary umowne..., op. cit., s. 13—15.

87 Rozwiazania tego typu spotykane sa chociazby w umowach ubezpieczeniowych, kredytowych czy leasin-
gowych, gdzie przy naruszeniu przez podmiot uprawniony powinnoséci wynikajacych z danego stosunku mozna
spotkac si¢ np. z mechanizmem natychmiastowej wymagalno$ci wszystkich naleznych rat (w tym rowniez naleznych
in spe), przepadku rat juz uiszczonych badz oznaczonej czgsci zaptaconej ceny — szerszego wyliczenia dokonuje
J. Jastrzgbski: Nietypowe kary umowne..., op. cit., s. 16.

69



Transformacje Prawa Prywatnego 4/2020

moca art. 483—484 k.c., ktory bez watpienia nie ma zastosowania wzgledem innych
zastrzezen, cho¢by nawet funkcjonalnie zblizonych do kary umownej®®. Nadmiernie
szczegOlowa analiza tej materii bytaby jednak z punktu widzenia niniejszych roz-
wazan zbyteczna, bowiem wystarczajacy jest wniosek, ze brak jest obecnie podstaw
do uznania, ze zabezpieczenie wykonania obowiazku wynikajacego z klauzuli in-
demnifikacyjnej nie moze nastapi¢ z wykorzystaniem ktoéregokolwiek z powotanych
powyzej zastrzezen, o ile tylko odpowiada¢ beda naturze zobowiazania 1 ogélnym
zasadom stusznos$ci kontraktowe;.

Nie jest jednak tak, ze kazde spotkane w obrocie ,,dodatkowe zastrzezenie
umowne” znajdzie zastosowanie do zabezpieczenia wykonania zobowiazania
z klauzuli indemnifikacyjnej. Ciekawie zobrazowac¢ to mozna wzgledem nierzad-
ko spotykanych w praktyce klauzul tzw. warunkowego obnizenia wynagrodzenia®,
ktore w uproszczeniu polegaja na wprowadzeniu do umowy takiego postanowienia,
ktore uzaleznia wysoko$¢ oznaczonego §wiadczenia dtuznika od zdarzenia przy-
szlego 1 niepewnego, a konkretniej — miatoby wywotywac proporcjonalne obni-
zenie wynagrodzenia za kazdy dzien spowodowanego przez dluznika opdznienia
w spetnieniu oznaczonego $wiadczenia®. Mechanizm ten stanowi w praktyce
zabezpieczenie nalezytego wykonania stosunkow obligacyjnych raczej o charak-
terze ciaglym i dtugotrwalym. Koncentruje si¢ — znowu upraszczajac — na
»etapowym” dokonywaniu rozliczen pomigdzy stronami wraz z postgpem w wy-
konaniu zobowiazania gldwnego, ktorego niewykonanie lub wykonanie w sposéb
nienalezyty powoduje zmniejszenie wynagrodzenia przystugujacego ,,za przekro-
czenie etapu” wykonania zobowiazania glownego w catosci’'. W przypadku klau-
zul indemnifikacyjnych pozadane byloby jednak bardziej zabezpieczenie, ktore
badz co badz ,,spoczywa” — pozostaje nieaktywne tak dlugo, jak dlugo dluznik
indemnifikacyjny dziala w sposob niegodzacy w zobowiazanie, a tym samym nie
,uaktywni” ustalonych przestanek powstania dodatkowego obowiazku swiadcze-
nia na rzecz wierzyciela indemnifikacyjnego. Na tej tylko podstawie mozna stwier-
dzi¢, ze w tym zakresie komentowane zastrzezenie wykazywaloby niewielka do-
niostos¢ praktyczna.

8 Szerzej zob. A.M. Juranek: Miarkowanie kary umownej w Kodeksie cywilnym i wybranych aktach modelo-
wego prawa umow, Forum Prawnicze 2020, nr 3(59), s. 48, 54-56.

8 Zob. wyrok NSA z dnia 16 maja 1995 r., SA/Sz 440/95, LEX nr 26876; por. takze co do nazewnictwa
J. Jastrzgbskiego: Nietypowe klauzule umowne..., op. cit., s. 14.

%0 Zwlaszcza na skutek przekroczenia przez dtuznika ustalonego w umowie pomiedzy stronami terminu spet-
nienia $wiadczenia, spetnienia §wiadczenia w sposob niezgodny z umowa, w miejscu innym niz umowione czy tez
w czg$ciach, mimo powinnosci $wiadczenia w cato$ci — tak A.M. Juranek: Kara umowna..., op. cit., s. 100-101;
J. Jastrzebski: Nietypowe kary umowne..., op. cit., s. 14. Z uwagi jednak na charakter tej klauzuli i cel jej zastrze-
gania, a wigc ujemne oddzialywanie w sfer¢ majatkowa dtuznika — odmiennie do J. Jastrzgbskiego postuguj¢ si¢
pojgciem warunkowego obnizenia wynagrodzenia, a nie jedynie jego ,,okreslenia”.

o1 Zob. A.M. Juranek: Kara umowna..., op. cit., s. 99—101.
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5. PODSUMOWANIE

Celem artykulu byto wykazanie, ze pewnego rodzaju novum, jakim sa klauzu-
le indemnifikacyjne, zasadnie zostalo zar6wno wyodregbnione w ramach szerszego
katalogu umow gwarancyjnych, jak i przeanalizowane w zakresie sytuacji prawnej
podmiotéw uczestniczacych w tak wykreowanym zobowiazaniu. Nie powinno
budzi¢ watpliwosci, ze bedzie to sytuacja nietypowa, bowiem majaca na celu fak-
tyczne zwolnienie wierzyciela indemnifikacyjnego z odpowiedzialnosci za wysta-
pienie wszelkich ryzyk wskazanych w klauzuli, niezaleznie od ich prywatno- lub
publicznoprawnego ,,pochodzenia”.

W praktyce obrotu moga okaza¢ si¢ wigc bardzo interesujacym mechanizmem
zabezpieczajacym wykonanie innego stosunku obligacyjnego (np. wymienionych
juz umoéw koncernowych, sprzedazy akeji lub udziatow, sprzedazy przedsigbiorstwa
czy zawieranych w procesie M&A), zwlaszcza z uwagi na szeroko zakrojona odpo-
wiedzialno$¢ podmiotu wskazanego w klauzuli w przypadku wystapienia zdarzen,
ktorych wystapieniu powinna ona co do zasady przeciwdziata¢. O ile dopuszczalnosé¢
wprowadzania tego typu postanowien do stosunkéw kontraktowych nie powinna
budzi¢ juz wigkszych zastrzezen®?, o tyle kwestia dodatkowego zabezpieczenia
wykonania obowiazkéw z nich wynikajacych przez stosowanie znanych prawu
zobowiazan instrumentow”® powinna by¢ zawsze analizowana ad casum. Mimo
bowiem, ze z uwagi na swoja funkcjonalna samodzielno$¢ moga one niemal zawsze
stanowi¢ grunt dla wprowadzenia dodatkowych postanowien przymuszajacych
strony do realnego wykonania zobowiazania, to nie oznacza to jednak, ze panuje
w tym wzgledzie pelna dowolnos¢ co do wyboru takich rozwiazan. Zawsze trzeba
mie¢ na wzgledzie, czy skonstruowany w ramach swobody uméw dodatkowy ,,me-
chanizm zabezpieczajacy” wykonanie klauzuli indemnifikacyjnej nie bedzie naruszat
natury zobowigzania, ktore ona sama zabezpiecza (np. umowy koncernowej), jak
tez ogdlnie przyjetych regut stusznosci kontraktowej (z uwagi na niejednokrotnie
i tak duzy stopien dotkliwosci dla dtuznika) czy innych zasad funkcjonujacych
w ramach swobody uméw?**. Moze si¢ wszak okazaé, ze inne postanowienia zabez-
pieczajace wykonanie zobowiazania ,,gtownego” — w szczegolnosci na skutek
umownego rozszerzenia odpowiedzialno$ci® — w catos$ci kompensowac beda tak-
Ze te negatywne nastgpstwa, ktore w majatku wierzyciela indemnifikacyjnego po-

%2 Mimo sporu w kwestii podstawy ich zastrzegania; znaczenie ma bowiem sam fakt, ze brak de lege lata
podstaw uzasadniajacych niedopuszczalnos$¢ stosowania tego typu postanowien w praktyce kontraktowe;.

% Np. kary umownej, odszkodowania gwarancyjnego, klauzul przepadku etc.

% O mozliwie szerokiej wyktadni klauzul indemnifikacyjnych w celu zapewnienia catkowitego zwolnienia
wierzyciela od odpowiedzialno$ci zob. takze M. Lolik: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 18.

%% Zdaniem J. Jastrzegbskiego: Klauzule indemnifikacyjne..., op. cit., s. 16, mozliwe wydaje si¢ — egzemplifi-
kujac, ,,takze umowne wyltaczenie zasady nakazujacej redukowac odszkodowanie w razie przyczynienia si¢ po-
szkodowanego, przy czym granicg powinno tu stanowi¢ jego umyslne przyczynienie si¢ do szkody — w takim
bowiem przypadku zbyt daleko idace wydaje sig obciazenie negatywnymi skutkami drugiej strony umowy”.
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wstatyby na skutek dziatania gwaranta zarowno w sposob niezapewniajacy ochrony
przed ryzykami okreslonymi w klauzuli®®, jak i w sposob uzasadniajacy obowiazek
$wiadczenia kary umowne;j lub poniesienia sankcji z tzw. klauzul quasi-penalnych.
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ALEXANDER MARTIN JURANEK

INDEMNIFICATION CLAUSES AS A SPECIAL MECHANISM
FOR MODIFYING CONTRACTUAL LIABILITY THROUGH
ALLOCATION OF RISK AND THE ISSUE OF ACCESSORY

CONTRACTUAL RESERVATIONS SECURING THEIR
PERFORMANCE

Summary

The main subject of the article consists in extracting the indemnification provisions as
sui generis clauses of extended liability regime agreed between the parties to a contract and
in examining the possibility of securing the obligation arising from the indemnification clause
by additional contractual instrument (e.g. a contractual penalty).

The functioning of indemnification clauses in the Polish legal system has not been
comprehensively discussed in the literature. The main discussion concerned the normative
grounds for separating of that type of provisions, in particular in the context of Articles 391
and 392 of the Polish Civil Code. A little attention was paid to practical consequences of
using this clauses by the parties.

This article, in addition to the Author’s statement regarding the definition, mode of
action and effects of using indemnification clauses in Polish law, also concerns the admis-
sibility of securing the obligation from the indemnification clause by an additional contrac-
tual provision (e.g. a contractual penalty) to strengthen the protection of the party benefiting
from the indemnification.

Keywords: indemnification clauses, contractual penalties, contractual liability, addi-
tional contractual reservations, private law, civil law, company law.



