W naszym 14. juz Roczniku
jak zwykle prezentujemy
peten przekréj tematéw.
P.rzechodzimy od skali makro
do skali mikro: od technologii
kosmicznych i energetyki
jadrowej do postepowan
wewnetrznych, nowych
uprawnien pracownikéw

i rogatek kolejowych.
Piszemy, co dziata dobrze,

a co warto by poprawic.
Omawiamy nowe instytucje
w transakcjach M&A

i w planowaniu przestrzennym
w Polsce. Piszemy.
o.zmianach w prawie, na
ktére powinni zwréci¢ uwage
przedsigbiorcy. Radzimy,

jak sobie poradzi¢ w nowej
sytuacji faktycznej i prawne;.



o KANCELARII

Kancelaria Wardynski i Wspdlnicy od 1988 roku

jest trwale zakorzeniona w zyciu prawniczym

w Polsce. Skupiamy sie na biznesowych potrzebach
naszych klientéw, pomagajqc im-znalezé skuteczhe

i praktyczne rozwigzanie najtrudniejszych probleméw
prawnych.

Dbdmy o zachowanie n_c:jwyzszych standardéw
prawniczych i biznesowych. Angazljemy sie

-~ w budoweg obywatelskiego paristwa prawa. Bierzemy

udziat w. projektach non profit i dziataniach pro bono.

Nasi prawnicy sq aktywnymi cztonkami polskich

i miedzynarodowych organizacji prawniczych, dzigki
czemu mcuq dosfep do $wiatowego know-how

i rozwijajq sie¢ kontaktéw z najlepszymi prawnikami
i kancelariami na $wiecie, z czego korzystajq pdzniej -
nasi klienci.

"

L

Czerpiemy z najlepszych swiatowych wzorcéw

w zakresie zarzqdzania firmq prawniczq. Stale
doskonalimy dziatalnosé operacyjng firmy -

z korzysciq dla klientéw. Posiadamy certyfikat jakosci
PN-EN ISQ 9001-2015 w zakresie $wiadczenia ustug
prawnych.

Obecnie w firmie jest ponad 150 prawnikéw
Swiadczqcych obstuge prawng w jezyku polskim;
angiélskim, francuskim, niemieckim, hiszpariskim,
wioskim, ukrc:lnsklm rosyjsklm czeskim i koreariskim.
Nasze biura znajdujq sie w Warszawie, Krakowie,
Poznaniu i Wroctawiu.

Doradzamy klientom indywidualnym, sTarfupcl)m,
a takze klientom z sektora budowlanego, :
sektora energii i przemystu energochtonnego,

_handlu i dystrybucji, gospodarki morskiej, kolei

i lotnictwa, mediéw-i reklamy, motoryzacji, ochrony
zdrowia, produkgji, rolnictwa, sportu, transportu

i logistyki, sektora zbrojeniowego oraz sektora
farmaceutycznego, zywnosci i EMCG.

Dzielimy sie wiedzq i dos§wiadczeniem za
posrednictwem firmowego Rocznika, portalu
Co do zasady, blogéw newtech.law i HRIaw.pl,
zywych komentarzy do PZP i RODO, czasopisma

_naukowego ,Co do zasady. Studia i analizy

prawne” oraz licznych publikacji i opracowan.
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Szanowni Panstwo,

w naszym 14. juz Roczniku jak zwykle prezentujemy pelen
przekrdj tematéw. Przechodzimy od skali makro do skali mikro:
od technologii kosmicznych i energetyki jadrowej do postepo-
wan wewnetrznych, nowych uprawnien pracownikéw i rogatek
kolejowych.

Piszemy, co dziata dobrze (choc¢by postepowania przed K10),
a co warto by poprawi¢ — i jak mozna by to zrobi¢ stosunkowo
niewielkim naktadem sit i srodkéw (podatki!).

Opisujemy, jak prawo unijne dba o zréwnowazony rozwoj,
interesy pacjentéw oraz konkurencyjno$¢ na rynku wewnetrz-
nym UE — i jakie moga by¢ skutki uboczne tej dbatosci.

Rozmawiamy o arbitrazu z przewodniczgca Rady Arbitrazowej
najwiekszego sadu arbitrazowego w Polsce — i doszukujemy sie
wad tej metody rozwigzywania sporéw (z zaletami jest znacznie
tatwiej).

Rozwiewamy mity dotyczace tajemnicy adwokackiej i rad-
cowskiej (to nie jest tak jak na filmach — i nie tak, jak sie wielu
osobom wydaje).

Piszemy o dobrych i nie tak dobrych praktykach w ekomarketin-
gu i przy rejestracji tytuléw gier (a przy okazji sami zapraszamy
do gry).

Omawiamy nowe instytucje w transakcjach M&a i w planowaniu
przestrzennym w Polsce. Piszemy o ryzyku sporéw sadowych

w obszarze ESG i o zbiegu odpowiedzialnosci karnej i admini-
stracyjnej w prawie ochrony srodowiska.



Radzimy, jak sobie poradzi¢ w nowej sytuacji faktycznej i praw-
nej. Jak zapewnic¢ ciaglo$¢ prowadzenia biznesu po podziale lub
polaczeniu? I czy beda nas zwalnia¢ algorytmy?

Mamy cos ciekawego dla sponsoréw badan klinicznych i dla
uczestnikéw transakcji, ktére moga zostaé zakwalifikowane jako
sekurytyzacja.

Piszemy o zmianach w prawie, na ktére powinni zwréci¢ uwage
przedsiebiorcy — cho¢ oczywiécie nie o wszystkich. Proces
wydawniczy nie pozwolil nam juz dluzej czekaé na finalng wersje
ustawy o sygnalistach. Omawiamy za to usprawniong procedure
pre-pack, cho¢ przyjdzie nam na nia jeszcze poczekaé. Zaglada-
my tez do finansowego warzywniaka.

W tym roku, kierujac sie wynikami przeprowadzonej ankiety,
odeszli$émy od dotychczasowego formatu publikacji i jej ksztaltu
graficznego (zachowujac pozytywnie oceniane elementy legal
design). Ciekawi jeste$my Paristwa wrazen.

Zapraszamy do lektury
redakcja
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SEKTOR KOSMICZNY - EUROPEJSKA AGENCJA KOSMICZNA

Realizacja kontraktow
dla Europejskiej
Agencji Kosmicznej

z perspektywy
polskiego wykonawcy

Ostatnie lata przyniosty dynamiczny
rozwdj sektora technologii kosmicznych
na catym swiecie. Dotyczy to zaréwno
»tradycyjnych” programéw kosmicznych

o przeznaczeniu gtéwnie badawczym

i obronnym, zdominowanych przez sektor
publiczny, w tym panstwowe agencje
kosmiczne (tzw. Old Space), jak i nowej
czesci branzy rozwijanej przez prywatne
przedsiebiorstwa (np. SpaceX Elona Muska)
poszukujgce komercyjnych zastosowan
technologii kosmicznych (tzw. New Space).
Réwniez polskie przedsiebiorstwa majg
swoj udziat w kosmicznym boomie.



MACIE)] ZYCH
adwokat, partner, praktyka lotnicza oraz praktyka
postepowarn sqdowych i arbitrazowych

AGNIESZKA KUBOWICZ
praktyka lotnicza oraz praktyka postepowar sqgdowych
i arbitrazowych

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

lotnictwo

nowe technologie


http://codozasady.pl/c/nowe-technologie
http://codozasady.pl/c/lotnictwo

Krajowy przemyst kosmiczny rozwija sie coraz szybciej, a istot-
nym motorem tego wzrostu jest Europejska Agencja Kosmiczna
(Esa), do ktérej Polska przystapila w 2012 r. Planowany na jesient

2024 1. lot polskiego astronauty Stawosza Uznanskiego na Mie-

dzynarodowa Stacje Kosmiczna w ramach misji EsA bedzie wiec

swoistym ukoronowaniem drogi, jaka przeszedl — wciaz bardzo
mlody — polski sektor kosmiczny, oraz podkresleniem roli, jaka
odegrata w tym Agencja.

Cho¢ obecnie polski sektor kosmiczny pracuje takze dla firm
New Space czy innych agencji kosmicznych (m.in. NASA oraz pol-
skiej agencji POLSA), to programy ESA wciaz pozostaja dla nie-
go kluczowym zZrédltem zamoéwieni, w ktorych Polacy wystepuja
zwykle — cho¢ nie wylacznie — w roli podwykonawcéw. Udzial
w kontrakcie EsaA, takze w takiej roli, jest za§ regulowany przez
dos¢ specyficzne warunki opracowane i regularnie aktualizowa-
ne przez Agencje. Ich najnowsza wersja pochodzi z lipca 2019 1.
i obejmuje odrebnie:

— ogolne zasady udzielania zamoéwien przez Agencje, czyli pro-
cedury przetargowe (EsA Procurement Regulations and related
Implementing Instructions),

— ogdblne warunki realizacji kontraktu (General Clauses and Con-
ditions for Esa Contracts).

Czym jest i jak dziata ESA?

Zanim jednak przejdziemy do przedstawienia tych warunkdw,
warto na krétko pochyli¢ sie nad statusem prawnym samej Agen-
¢ji, ktory istotnie rzutuje na sposéb jej funkcjonowania. Przede
wszystkim trzeba podkresli¢, ze ESA nie jest organem ani two-
rem Unii Europejskiej. Agencja powstata na mocy konwencji
paryskiej z 1975 1., a wsrdd jej zalozycieli byta m.in. Szwajcaria,
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ktéra nigdy nie byla cztonkiem Wspélnoty Europejskiej ani Unii
Europejskiej. Dzi§ konwencja paryska — a w konsekwencji réw-
niez ESA — ma 22 panstw czltonkowskich, w tym 19 czlonkéw UE
oraz Norwegie, Wielka Brytanie i wspomniana Szwajcarie. Kon-
sekwencja pozaunijnego rodowodu Agencji jest m.in. to, Ze spo-
sobu jej dziatania nie reguluje prawo UE, nie jest ona finansowana
z budzetu Unii i nie jest zarzadzana przez organy UE takie jak Ko-
misja Europejska.

Cho¢ zgodnie z art. 1 konwencji paryskiej centrala Agencji jest
w Paryzu, to ESA nie jest tez organizacja powolana na podstawie
prawa francuskiego. Swoja osobowos¢ prawna EsA wywodzi wprost
z art. xv konwencji, ktéry jednocze$nie przewiduje immunitet sg-
dowy i egzekucyjny dla Agencji oraz jej personelu. ESA jest wiec
tzw. miedzyrzadowa organizacja miedzynarodowa (intergovern-
mental organization, 1GO) powolana do zycia traktatem zawartym
miedzy rzadami panstw w sposéb podobny do Unii Europejskiej,
WTO, ONZ czy Miedzynarodowego Funduszu Walutowego.

Od strony prawnej konsekwencja takiego statusu Agencji jest
to, ze dziala ona przede wszystkim na podstawie przepiséw kon-
wencji paryskiej i regulacji, ktére sama dla siebie opracuje, oraz ze
nie podlega wladzom zadnego panstwa (z pewnymi wyjatkami).

Miedzynarodowy charakter Agencji ma réwniez istotny wy-
miar finansowy. Budzet EsA finansowany jest ze skladek panstw
czlonkowskich, co przektada sie wprost na polityke zamoéwieniowa
Agencji w ramach mechanizmu preferencji dla przemystu panstw
czlonkowskich oraz tzw. wspolczynnika zwrotu ich nakladéow.
Co kluczowe, art. 1v Zalacznika v do konwencji paryskiej przewi-
duje wprost, ze:

Idealny podzial uméw zawieranych przez Agencje powinien
skutkowa¢ osiagnieciem przez wszystkie kraje wspoétczynnika

rownego 1.

Optymalnie przemyst kazdego panstwa cztonkowskiego powinien
wiec zarobi¢ na kontraktach z Esa dokladnie tyle, ile dane panistwo

wplacilo w skladce, czyli powinna zwrdcic sie ona w 100% jako in-

westycja we wlasna gospodarke. Sila rzeczy nie zawsze jednak uda
sie idealnie dopasowac¢ charakter, liczbe i warto$¢ zaméwien Esa
w danym okresie rozliczeniowym do potencjatu kazdego panstwa
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WSPOLCZYNNIK
ZWROTU NAKLADOW
stosunek udziatu dane-
go panstwa w wartosci
wszystkich konfraktéw
ESA do udziatu tego
samego panstwa

w sktadkach do budzetu
Agencji.



czlonkowskiego oraz wysokosci jego skiadki. Do$¢ waskie granice
elastycznosci w tym zakresie wyznacza art. 1v ust. 6 Zalacznikav,
zgodnie z ktérym w zadnym wypadku wspélczynnik zwrotu nie
powinien spada¢ dla poszczegdlnych cztonkéw ponizej poziomu
0,8 czyli ,zwrotu” 80% skladki w formie zamoéwien.

Procedura zaméwieniowa ESA

Sama procedura udzielania zamdwien przez Europejska Agencje
Kosmiczna skiada sie z o$miu etapéw:

1. faza planowania i przygotowan zamdwienia,

2. faza inicjacji,

3. przygotowanie zaproszenia do sktadania ofert (1TT od Invita-
tion to Tender) lub zapytania ofertowego (RFQ od Request for
Quotation),

publikacja 1TT lub REQ,

faza przetargowa: przygotowanie i ztozenie oferty,

przyjecie i ocena oferty,

przyznanie i zlozenie zamdwienia,

® N o b

przekazanie informacji zwrotnej podmiotom, ktorych oferty
nie zostaly wybrane.

W pierwszych trzech etapach, ktére maja charakter przygotowaw-
czy, udzial bierze sama Agencja — przynajmniej na poziomie for-
malnym, bo jest jasne, Ze opracowanie zamdwienia (zwlaszcza
w ramach wiekszego programu) poprzedza¢ moga konsultacje
branzowe czy naukowe. Dalsze pie¢ etapdéw procedury to juz in-
terakcja miedzy Agencjg a oferentami.

Oferty sktadaja tylko gtéwni (generalni) wykonawcy — zwani
z angielska prime contractors — ktérzy beda odpowiadac za zreali-
zowanie calego zaméwienia bezposrednio wobec Esa. Musza oni
jednak sifa rzeczy poprzedzi¢ ztozenie oferty zapewnieniem tancu-
cha podwykonawcéw i dostawcéw dostosowanego do potrzeb da-
nego zamoéwienia. Jest to tym bardziej konieczne, ze w przypadku
kontraktéw EsA — odmiennie niz np. w krajowych zaméwieniach
publicznych — zasadag jest zakaz podzlecania wykonawstwa i kaz-
dy podwykonawca musi uzyska¢ bezposrednia, uprzednia akcep-
tacje Agencji.
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Ze wzgledu na konieczny potencjat technologiczny i finanso-
wy dla realizacji wielu, zwlaszcza powazniejszych, zaméwien Esa
wsrdd prime contractors dominuja duze koncerny branzy aerospace
z Europy Zachodniej, takie jak Airbus, Thales, Sener czy Kongsberg.
W takich wypadkach mniejsze przedsiebiorstwa — m.in. z Polski —
wystepuja raczej w roli podwykonawcéw (subcontractors), aczkol-
wiek ogélem wsrdd oferentéw angazowanych przez Esa jest spore
zréznicowanie i bezposrednie kontrakty od Agencji przypadaja
takze mniejszym przedsiebiorstwom, osrodkom badawczym czy
uczelniom.

Technicznie cata procedura przetargu odbywa sie za poérednic-
twem elektronicznej platformy przetargowej esa-star, ktéra zastapi-
ta uzywany wczes$niej system EM1TS. W tym systemie publikowane
sa informacje o otwartych oraz planowanych przetargach. Za jego
posrednictwem generalni wykonawcy skladaja swoje oferty. Stan-
dardowo wykonawcy maja minimum 6 tygodni na przygotowanie
dokumentacji od opublikowania zaproszenia do skladania ofert /
zapytania ofertowego. Wyjatkiem sa przetargi niekonkurencyjne,
w ktérych Agencja wyznacza krétszy czas na zlozenie oferty.

Co dos¢ ciekawe, w toku procedury podmioty biorace w niej
udzial nie moga porozumiewac sie bezposrednio z przedstawicie-
lami Agencji — dla zapewnienia transparentno$ci procesu decy-
zyjnego oraz bezstronnosci decydentéw po stronie Esa. Kontakt
odbywa sie tylko przez wyznaczonych przedstawicieli kontakto-
wych Agencji, ktdrzy nie sa merytorycznie zaangazowani w dany
projekt. Jesli w toku procedury pojawiaja si¢ jakie$ pytania poten-
cjalnych wykonawcéw, sg one publikowane w systemie, w spos6b
widoczny dla wszystkich oferentéw, wraz z odpowiedziami Agencji.

Wyboru oferty dokonuje Komisja ds. Oceny Ofert. Inaczej niz
w krajowej (i unijnej) procedurze udzielania zaméwien publicz-
nych nie zostata przewidziana procedura odwotawcza od decyzji
Komisji ds. Oceny Ofert w przedmiocie wyboru oferty.

Jesli w przetargu konkurencyjnym zostata ztozona tylko jedna
oferta lub tylko jedna oferta spelnia wymagania, Komisja ds. Oce-
ny Ofert wraz z Departamentem ds. Kontraktowania musi podjac
decyzje, czy poddacd taka oferte ocenie, czy tez uniewaznic przetarg
i przeprowadzi¢ go ponownie.

W ciggu 10 dni kalendarzowych od zakonczenia procedury za-
moéwieniowej podmioty, ktérych oferty nie zostaly wybrane, moga
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tylko wnie$¢ o przedstawienie powodéw niewybrania oferty. Na-
stepnie, w ciggu 20 dni kalendarzowych od wniesienia pisma przez
podmiot, Agencja przedstawia powody niewybrania oferty, zwykle
za posrednictwem telekonferencji.

Cho¢ opis trybu udzielania zamoéwien przez ESA moze przywo-
dzi¢ na mysl procedure zamdwien publicznych znana z polskiego
(i europejskiego) prawa, to jednak sa miedzy nimi istotne réznice.
Przede wszystkim ESA ma znacznie szersza swobode decyzyjna
przy wyborze oferty, ktérego nie mozna podwazac na drodze odwo-
tawczej i ktéry podlega mniej $cistym kryteriom. W szczegdlnosci,
odmiennie od krajowych rynkéw zamoéwien publicznych, pryma-
tu nie musi odgrywac cena. Agencja oczywiscie musi poruszac
sie w ramach posiadanego budzetu, ale na mocy samej konwencji
paryskiej ma prawny obowigzek preferowaé oferentéw z panstw
cztonkowskich oraz dazy¢ do roztozenia kontraktéw w spos6b
proporcjonalny do wplaconych sktadek.

Warunki realizacji kontraktéw ESA

Udzielenie zamdwienia przez ESA polega na zawarciu z wybranym
wykonawca kontraktu opartego o wzorzec umowny zwany General
Clauses and Conditions (Gcc) of the European Space Agency. Jak
juz wspomniano, najnowsza wersja tego wzoru pochodzi z lipca
2019 1. i obowiazuje do dzis. Jest to — w poréwnaniu do formularzy
uzywanych w niektérych branzach — dosy¢ syntetyczny dokument,
jednak wciaz liczy sobie (wraz z wariantami) prawie 100 stron.
Reguluje standardowy zakres warunkéw takich jak ustalenie ceny
i przestanki jej zaptaty, rozklad odpowiedzialnosci stron, podstawy
do odstapienia i konsekwencje naruszenia zobowiazan. Zaprezen-
tujemy tu blizej tylko wybrane zagadnienia Gcc, ktore sa szczegol-
nie specyficzne dla kontraktéw Esa badz z innych powodéw moga
by¢ zaskakujace dla polskiego (pod)wykonawcy.

Podwykonawcy i kluczowy personel

Jak juz wspomnielismy, gcc (Klauzula 10) zakazuje angazowania
podwykonawcédw bez ich uprzedniej akceptacji przez Esa, kté-
ra powinna znalez¢ wyraz albo w warunkach samego kontraktu,
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albo w akcie formalnej modyfikacji warunkéw umowy za posred-
nictwem tzw. Contract Change Notice, czyli polecenia zmiany.
Wprowadzenie podwykonawcy z pominieciem tego trybu stano-
wi powazne naruszenie kontraktu i uprawnia Esa do odstapienia
od umowy z winy wykonawcy. Jest to rozwiazanie wyraznie od-
mienne od polskiego prawa, ktdére co do zasady pozwala angazo-
wac podwykonawcdw, a brak zgody czy sprzeciw zamawiajacego
prowadzi zwykle tylko do pozbawienia podwykonawcy roszczenia
bezposredniego o zaplate od zamawiajacego w trybie solidarnej
odpowiedzialnosci, ktérego — nota bene — Gcc nie przewiduje.
Kwestia rozliczent miedzy podwykonawcg a generalnym wykonawca
zawsze zamyka sie w wewnetrznej relacji tych dwéch podmiotéw.

W tym kontekscie warto wspomnie¢, ze Klauzula 10.4 Gcc na-
kazuje, aby warunki umowy podwykonawczej zapewnialy sku-
teczno$¢ praw zastrzezonych Agencji na mocy gcc. W praktyce
oznacza to, ze cho¢ umowa z podwykonawca nie musi $cisle rzecz
biorac podlega¢ Gce czy dostownie kopiowac jego postanowien,
to jednak w praktyce powinna mie¢ co do kluczowego zakresu
formule back-to-back, czyli zapewniaé pelne przeniesienie kon-
sekwencji prawnych ponoszonych przez generalnego wykonawce
wobec Agencji na poziom jego relacji z podwykonawca (np. w za-
kresie odpowiedzialno$ci za opdznienie, wady czy rozliczen w razie
odstapienia od kontraktu).

Postanowienia Gcc nie tylko zakazuja podzlecania prac innym
podmiotom bez wczesniejszej zgody, ale zapewniaja Agencji kon-
trole nad doborem tzw. kluczowego personelu (ang. key person-
nel) wykonawcy oddelegowanego do danego kontraktu. Zgodnie
z Klauzula 9 gcc kontrakt powinien by¢ wykonywany przez kon-
kretne osoby wskazane jako kluczowy personel, a ich zmiana musi
by¢ notyfikowana Agencji wraz z wyja$nieniem, wobec czego ESA
moze zglosi¢ sprzeciw. Co wiecej, ESA zastrzega sobie prawo za-
zadania — wprawdzie z uzasadnionych przyczyn — zmiany kluczo-
wego personelu oddelegowanego do zadania przez wykonawce. Sa
to postanowienia bardzo dalekie od standardu znanego z polskiego
prawa, ktére generalnie pozostawiaja wykonawcy dobér wlasnego
personelu na wlasne ryzyko.
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Wzajemne wytgczenie roszczen (cross-waiver)

Podwyzszone ryzyko innowacji, jakie niesie ze sobg realizacja
programéw kosmicznych, jest podstawa dla specyficznych posta-
nowien ograniczajacych wzajemna odpowiedzialno$¢ za szkody.
Klauzula 18 przewiduje tzw. cross-waiver, czyli wzajemne wylgcze-
nie roszczen o charakterze odszkodowawczym miedzy wykonawca
a EsA oraz ich podwykonawcami, przedstawicielami i konsultan-
tami, zar6wno w zakresie szkody na osobie, jak i na mieniu. Wy-
konawca ma obowigzek zapewni(, ze takie wylaczenie roszczen
zostanie wprowadzone do jego uméw podwykonawczych oraz ze
posiadane polisy ubezpieczeniowe beda wylaczac tzw. regres ubez-
pieczyciela do bezposredniego sprawcy szkody.

Oczywiscie sa pewne wyjatki, gdzie odpowiedzialno$¢ odszko-
dowawcza zostanie zachowana — np. w razie wyrzadzenia szkody
umyslnie lub przez razace niedbalstwo — ogélem jest to jednak
bardzo nietypowe rozwiazanie, rzadko spotykane i akceptowane
poza branzg kosmiczna. Cho¢ w pewnym sensie rozwigzanie to jest
sprawiedliwe — nakazuje kazdemu uczestnikowi ponosi¢ wtasne
ryzyko udziatu w ryzykownych przedsiewzieciach — niewatpliwie
tatwiej jest je przyjac¢ Agencji czy duzym przedsiebiorstwom, ktére
maja wystarczajace rezerwy majatkowe, niz malym podwykonaw-
com. Optymalnie ryzyka takie powinno niwelowa¢ sie poprzez
zapewnienie odpowiedniej ochrony ubezpieczeniowej, co jednak
znaczaco utrudnia ograniczona dostepno$¢ produktéow ubezpie-
czeniowych dla sektora kosmicznego, zwlaszcza na polskim rynku
ubezpieczen.

Rozstrzyganie sporéw i prawo wtasciwe

Procedura rozstrzygania sporéw w ramach Gcc uwzglednia im-
munitet Agencji wynikajacy z konwencji paryskiej, ktéry chroni
ja przed wytoczeniem procesu przed sadami krajowymi panstw
czlonkowskich. Z tego powodu konwencja nakazuje Esa, by zawie-
rata w swoich umowach zapisy na arbitraz oraz klauzule wyboru
prawa wlasciwego dla umowy, i jednoczesnie wylacza immunitet
w odniesieniu do wyrokéw arbitrazowych zapadtych w takim trybie.

Klauzula 35 Gcc jest dostosowana do powyzszych postanowien
i przewiduje tréjstopniowy system rozwigzywania spordéw, ktére
powinny by¢ najpierw przedmiotem bezposrednich negocjacji,
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a gdy te nie doprowadza do polubownego rozwiazania, spor nalezy
poddad pod rozstrzygniecie tzw. komisji rozjemczej (ang. Dispute
Adjudication Board, DAB). Jest to jednak raczej cialo doradcze,
ktére proponuje rozstrzygniecie sporu, ale strony nie staja sie nim
zwiazane bez swojej zgody — kazda moze odwotad si¢ do arbitrazu.

GCC pozostawia szczegdly postepowania arbitrazowego oraz
prawa wlasciwego dla umowy i sporu do ustalenia w danym kon-
trakcie. Domy$lnie przewiduje arbitraz przed Sagdem Arbitrazowym
Miedzynarodowej Izby Handlowej w Paryzu (ang. International
Chamber of Commerce, 1CC), jednej z bardziej renomowanych in-
stytucji arbitrazowych.

Ad astra per aspera

Mimo pewnej specyfiki stosowanych rozwiazan prawnych (a moze
dzieki nim), z ktérymi perspektywiczni wykonawcy z pewnoscia
powinni si¢ zaznajomic, ESA funkcjonuje sprawnie i realizuje coraz
to ambitniejsze programy, z rosnacym zaangazowaniem polskiej
branzy. Miejmy nadzieje, ze taka trajektoria zostanie zachowana
i — jak dotychczas — jedynymi prawami, z ktérymi walczyé musi
sektor kosmiczny, beda prawa fizyki.
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ENERGETYKA JADROWA

Rozwoj energetyki
jadrowej w Polsce —
nadchodzgce
wyzwania

Rok 2023 przynidst znaczgce postepy

w rozwoju projektéw energetyki jgdrowej

w Polsce. Ten sektor ma by¢ jednym

z gtéwnych elementéw przebudowy
systemu energetycznego opartego obecnie
na paliwach kopalnych. Istotne decyzje
polityczne i administracyjne zapadty
zaréwno w odniesieniu do duzych reaktoréw
o mocy ponad 1 000 MWe, jak i matych
reaktoréw modutowych o mocy do 300 MW
(ang. SMR - small modular reactors). Dzieki
nowelizacji specustawy jgdrowej inwestorzy
ztozyli pierwsze wnioski o wydanie

decyzji zasadniczych dla poszczegdlnych
projektéw. Ich zaawansowanie w sciezce
inwestycyjnej postepuje, podobnie

jak ogdlny rozwdéj swiadomosci
spoteczenstwa o energetyce jgdrowe;.



IGOR HANAS
adwokat, wspdlnik wspétodpowiedzialny
za praktyke energetyczng

JAKUB STECIUK
praktyka energetyczna

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

energetyka


codozasady.pl/c/energetyka

ustawa z dnia 29 czerw-
ca 2011r. o przygo-
towaniu i realizacji
inwestycji w zakresie
obiektéw energetyki
jadrowej oraz inwestycji
towarzyszqgcych

Rok 2023 odznaczyl sie w rozwoju polskiej energetyki jadrowej,
poniewaz inwestorzy oraz organy administracji publicznej po raz
pierwszy zastosowaly znowelizowane przepisy specustawy jadro-
wej, co umozliwito wydanie pierwszych decyzji zasadniczych, $ro-
dowiskowych i lokalizacyjnych.

Najbardziej zaawansowany jest projekt realizowany w rejonie
Choczewa przez inwestora Polskie Elektrownie Jadrowe sp.z o.0.
o mocy do 3759 MWe, we wspolpracy z konsorcjum Westinghouse
Electric Company/Bechtel, ktére zbuduje i dostarczy reaktory wod-
ne ci$nieniowe typu Ar100o0. Inwestor pozyskatl decyzje i uzgod-
nienia wymagane na tym etapie, a pod koniec roku Polskie Sieci
Elektroenergetyczne s.A. wydaly spétce Polskie Elektrownie Jadro-
we takze warunki przytaczenia. Z koficem wrzesnia 2023 r. strony
podpisaly Engineering Service Contract, ktérego przedmiotem jest
zaprojektowanie gtéwnych komponentéw elektrowni jadrowej:
wyspy jadrowej, wyspy turbinowej oraz instalacji towarzyszacych.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na projekty SMR realizowane m.in.
przez Orlen Synthos Green Energy wraz Ge Hitachi (BWRX 300).
Orlen Synthos Green Energy uzyskal w grudniu 2023 r. decyzje
zasadnicze dla szesciu projektow.

Poparcie dla energetyki jadrowej ciggle rosnie

Jeszcze kilka lat temu poparcie dla projektéw jadrowych deklaro-
wata nieco ponad potowa spoteczenistwa. Jednak w ostatnich latach
poparcie dla tych projektéw takze znaczaco wzrosto.

Badania przeprowadzane co roku przez Ministerstwo Klimatu
i Srodowiska wskazuja, ze w ubieglym roku 90% ankietowanych
wyrazito poparcie dla elektrowni jadrowych w naszym kraju, a tyl-
ko 10% jest przeciwnego zdania. Polskie spoleczenstwo jest zatem
zgodne, ze energetyka jadrowa powinna stanowi¢ cze$¢ naszego
energetycznego miksu.
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Na swiecie energetyka jgdrowa bedzie miata sie
coraz lepiej

Poparcie dla projektéow jadrowych w Polsce zbiega sie takze z roz-
wojem tego sektora poza granicami kraju. W perspektywie global-
nej obecnie buduje sie 59 reaktoréw.

W samej Europie aktualnie w realizacji jest 13 reaktoréw, nie
wliczajac w to reaktoréw planowanych. Swiadczy to o tym, ze ener-
getyka jadrowa bedzie miala znaczacy udzial dla transformacji
energetycznej obok odnawialnych Zrédet energii, a Polska wpisuje

sie¢ w ten trend. Warto podkresli¢, ze unijne rozporzadzenie Tak-  Wiecej na temat rozpo-
rzqdzenia Taksonomia

sonomia ujmuje energetyke jadrowa jako jeden z rodzajéw tech- o
nas.

nologii zréwnowazonej §rodowiskowo.

Formalno-prawne etapy realizacji projektéw elektrowni
jadrowych

Proces inwestycyjny jadrowy charakteryzuje sie szczegdlna regla-
mentacja prawna z uwagi na kwestie bezpieczenstwa zwigzane
z promieniowaniem jonizujacym. Zrédlem bezemisyjnej energii
elektrycznej w elektrowni jadrowej jest bowiem faficuchowa reak-
cja rozszczepienia jader atomowych w reaktorze, czemu towarzy-
szy promieniowanie jonizujace. Stad dodatkowy nadzdr ze strony
wyspecjalizowanego organu dozoru jadrowego, jakim jest Prezes
Panstwowej Agencji Atomistyki (Prezes PAA), jeszcze przed do-
puszczeniem elektrowni do eksploatacji.

Oprécz aktéw administracyjnych wydawanych przez wtasciwe
organy administracji publicznej w toku wtasciwego postepowania
inwestycyjnego nalezy takze wymieni¢ akty szczegélne dla regla-
mentacji dziatalno$ci zwigzanej z narazeniem na promieniowanie
jonizujace, ktére sa wymagane w przypadku realizacji inwestycji
obiektéw energetyki jadrowe;j.

Prawo atomowe wymienia, jakie dokladnie akty administracyj-
ne zostang wydane w ramach wykonywania dziatalno$ci zwigzanej  ustawa z dnia 29 listo-
z narazeniem na promieniowanie jonizujace. Sa to: pada 2000r. - Prawo

. . . atomowe
— zezwolenie na budowe obiektu jadrowego,
— zezwolenie na rozruch obiektu jadrowego,

— zezwolenie na eksploatacje obiektu jadrowego.
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Decyzje te z punktu widzenia projektéw jadrowych beda miaty
fundamentalne znaczenie dla ich pelnej operacyjnosci i stwier-
dzenia, ze projekty spelniaja wymogi bezpieczeristwa przewidzia-
ne prawem.

Dlatego tez od 2022 r. widzimy postepujacy rozwdj kompe-
tencji Pafistwowej Agencji Atomistyki oraz zaplecza osobowego
tego urzedu.

Nalezy przyjacé, ze dopiero w 2025 r., po zrealizowaniu projektéw
technicznych elektrowni jadrowych, inwestorzy ze spétka Polskie
Elektrownie Jadrowe na czele zloza pierwsze wnioski o wydanie ze-
zwolenia i pozwolenia na budowe pierwszych reaktoréw jadrowych.

UPROSZCZONA KOLE]N0§é UZYSKIWANIA DECYZ]JI PRZY BUDOWIE ELEKTROWNI JADROWE])

DECYZJA WYDAWANA PRZEZ MINISTRA DS. ENERGII

DECYZJA ZASADNICZA
art. 3a specustawy jgdrowe;j

DECYZJE WYDAWANE PRZEZ WEASCIWEGO MIEJSCOWO WOJEWODE

DECYZJA O USTALENIU POZWOLENIE POZWOLENIE
LOKALIZAC]I INWESTYCJI NA BUDOWE NA UZYTKOWANIE
art. 7 specustawy art. 15 specustawy art. 18 specustawy

jadrowej jadrowej jadrowej

O >0 >e

DECYZJE WYDAWANE PRZEZ PREZESA PAA (ART. 4 UST. 3 PRAWA ATOMOWEGO)

o——>>e

ZEZWOLENIE ZEZWOLENIE NA
NA ROZRUCH EKSPLOATACJE

ZEZWOLENIE
NA BUDOWE

OPINIA KOMISJI EUROPEJSKIE] OPINIA KOMISJI EUROPEJSKIE]
art. 43 traktatu Euratom art. 37 traktatu Euratom

ENERGETYKA JADROWA 23



Perspektywa na rok 2024

Rok 2024 bedzie cechowal sie postepujacym zaawansowaniem

prac projektowych dla planowanych inwestycji jadrowych. Mozemy
spodziewac sie takze, ze inwestorzy oraz wykonawcy beda wybie-
rac kolejnych podwykonawcéw oraz przymierzac sie do sktadania

wnioskéw o wydanie nowych decyzji pozwalajacych rozpoczaé

proces inwestycyjny lub doprowadzi¢ go do konca. Projekt Pol-
skich Elektrowni Jadrowych, ktéry jest najblizej ztozenia wnioskéw
o wydanie pozwolenia i zezwolenia na budowe, ma na ten moment
najwiekszg szanse na zrealizowanie swoich zalozonych planéw
i celow w zakresie oddania pierwszej polskiej elektrowni jadrowej

do eksploatacji w roku 2033.

Podsumowanie

Rok 2024 zapowiada sie réwnie dynamicznie co ubiegly. Mozemy
liczy¢ na wzrost aktywno$ci zaréwno po stronie inwestordéw, jak
i organu dozoru jadrowego. Zobaczymy stosowanie przepiséw
prawa energetyki jadrowej w praktyce, a takze realizacje chyba
najbardziej skomplikowanych technologicznie inwestycji w ener-
getyce, wymagajacej udzialu podwykonawcéw z réznych branz.

Na koniec nalezy przypomnieé, ze inwestycje w obiekty ener-
getyki jadrowej w Polsce wiaza sie z wysokim poziomem szcze-
gotowosci regulacyjnej, ktére powoduja po stronie inwestorskiej
i wykonawczej oraz organéw administracji publicznej wiele wyzwan
wymagajacych zintegrowanego podejscia oraz wielostronnej ana-
lizy prawnej i techniczne;j.

Ze wzgledu na brak wielu regulacji i standardéw regulujacych
proces budowy i eksploatacji takich obiektéw nalezy spodziewac
sie w najblizszych latach réwniez intensywnych prac legislacyjnych.
Powstang zapewne nowe akty prawne, z ktérymi polski przemyst
do tej pory nie miat do czynienia. I polskie, i zagraniczne podmioty
powinny monitorowac proces ich powstawania, jezeli chca uczest-
niczy¢ w budowie i eksploatacji elektrowni jadrowych.

Skuteczne zarzadzanie rozwojem sektora energetyki jadrowe;j
wymaga wspolpracy miedzy réznymi interesariuszami oraz pan-
stwem, w tym przestrzegania najwyzszych standardéw bezpie-
czenstwa.
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ZAMOWIENIA PUBLICZNE - SUBSYDIA ZAGRANICZNE

Wptlyw rozporzgdzenia
o subsydiach
zagranicznych

na rynek zamowien
publicznych

Wktady finansowe pochodzgce z parnstw
trzecich zaktécajg konkurencyjnosé

na rynku wewnetrznym UE. Majg

temu przeciwdziataé przepisy

nowego rozporzqdzenia UE. Pod

lupg Komisji Europejskiej znajdg sie
wykonawcy zaméwien publicznych
bedqgcy beneficjentami subsydiéw
pochodzgcych spoza wspdlnoty.



KAROLINA PARCHENIAK
radca prawny, praktyka infrastruktury, transportu,
zamowien publicznych i PPP

MARTYNA SKROBOTOWICZ
praktyka infrastruktury, transportu,
zamaowien publicznych i PPP

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

zamowienia publiczne


codozasady.pl/c/zamowienia-publiczne

rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego

i Rady UE z 2022/2560
z dnia 14 grudnia

2022 roku w sprawie
subsydiéw zagranicz-
nych zaktécajgeych
rynek wewnetrzny

o wptywie rozporzqdze-
nia na kontrole koncen-
tracji przedsiebiorstw
piszemy w artykule na
s.79

Rynek wewnetrzny Unii Europejskiej jest zbudowany na koncep-
cji spotecznej gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjnosci.
Panstwa czlonkowskie maja ograniczona mozliwo$¢ finansowania
przedsiebiorstw dziatajacych na rynku wspélnotowym — zgodnie
z zalozeniem, Ze konkurencja powinna by¢ oparta na kryteriach
merytorycznych, a nieuzasadniona pomoc panstwa znieksztalca
sytuacje rynkowa. W tym celu prawodawca unijny uksztaltowat
restrykcyjny system kontroli przyznawania pomocy publicznej. Te
zasady dotyczyly dotychczas jedynie panstw cztonkowskich Unii
Europejskiej, a $rodki pochodzace od panstw trzecich nie podle-
galy kontroli unijnych instytucji.

W ostatnich latach ujawnily sie jednak jaskrawe przyklady na-
ruszania konkurencji na rynku wewnatrzwspélnotowym przez
podmioty finansowane przez panstwa trzecie. W szczegélnosci
pandemia okazata si¢ trudnym okresem dla europejskich przed-
siebiorstw, ktére wpadaly w przejéciowe problemy finansowe, a po-
moc panstwa byla reglamentowana. Te sytuacje wykorzystywaly
podmioty, ktére dzieki strumieniom pieniedzy plynacym spoza
wspdlnoty mogtly przejmowac czeéci europejskich przedsiebiorstw,
dominowac¢ kolejne sektory gospodarki, a takze sktada¢ bezkon-
kurencyjne oferty w zamdwieniach publicznych. Instytucje euro-
pejskie nie dysponowaly §rodkiem prawnym, ktéry mégltby temu
przeciwdziataé.

Sytuacje zmienilo rozporzadzenie, ktére weszto w zycie 12 stycz-
nia 2023 r. To kompleksowa regulacja, ktéra uzbroita Komisje Euro-
pejska w uprawnienia kontrolne w celu ochrony konkurencji na
rynku wewnetrznym. Rozporzadzenie obejmuje zasadniczo wszyst-
kie przedsiebiorstwa prowadzace dziatalnos$¢ gospodarcza w Unii,
ktére sa beneficjentami pomocy publicznej z panstw trzecich.
W szczegdlnosci dziatalno$¢ Komisji skupia sie na kontrolowaniu
koncentracji przedsiebiorstw oraz udzielaniu zaméwien publicz-
nych. W tym artykule skupiamy sie na regulacjach dotyczacych
rynku zaméwien publicznych oraz wynikajacych z nich nowych
obowiazkach wykonawcéw oraz zamawiajacych.
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Co to jest subsydium zagraniczne?

Przede wszystkim warto podkresli¢, ze subsydia zagraniczne nie
sa zabronione, a rozporzadzenie nie moze ingerowa¢ w sam fakt
udzielania subsydiow przez panstwa trzecie — w przeciwienstwie
do pomocy panstwa przyznawanej przez panstwa czlonkowskie,
ktéra zasadniczo jest reglamentowana. Dlatego rozporzadzenie
daje Komisji Europejskiej narzedzia do badania zakt6cen na rynku
wewnetrznym dopiero w sytuacji, gdy subsydium poprawia (lub
moze poprawi¢) pozycje konkurencyjna danego przedsigbiorstwa
dzialajacego na rynku wspdlnotowym.

W praktyce subsydium zagraniczne bedzie potencjalnie przed-
miotem zainteresowania Komisji Europejskiej, gdy faktycznie lub
potencjalnie negatywnie wplywa na konkurencje na rynku we-
wnetrznym. Z tych wzgledéw subsydium zagraniczne zostalo zde-
finiowane bardzo szeroko. Zgodnie z przepisami rozporzadzenia
przez wkiad finansowy rozumie¢ nalezy m.in.:

— przeniesienie funduszy lub zobowiazan, np. zastrzyki kapita-
fowe, dotacje, pozyczki, gwarancje kredytowe, zachety podatko-
we, kompensowanie strat z dziatalno$ci operacyjnej, umorzenia
podatkowe,

— zrzeczenie sie dochodow, ktére w przeciwnym razie sa nalezne,
np. zwolnienia z podatku lub przyznanie specjalnych lub wy-
facznych praw bez otrzymania odpowiedniego wynagrodzenia,

— dostawe towarow lub uslug badz zakup towarow lub ustug.

W sytuacjach niejednoznacznych obowiazuje zasada obiektyw-
nej oceny oplacalnosci wktadu, zgodnie z ktéra wktad finanso-
wy powinien przynosi¢ korzys¢ przedsiebiorstwu prowadzacemu
dzialalno$¢ gospodarcza na rynku wewnetrznym. Chodzi wiec
o zdarzenia, gdy korzysci takiej nie mozna bylo uzyskaé¢ w nor-
malnych warunkach rynkowych.

Aby wktad wlasny zostat zaklasyfikowany jako subsydium zagra-
niczne, nie musi by¢ on wnoszony bezposrednio przez instytucje
rzadowa panstwa obcego. Rozporzadzenie przewiduje, ze wklady
przekazywane przez zagraniczne podmioty publiczne oraz prywat-
ne, ktérych dzialania mozna przypisa¢ panstwu trzeciemu, row-
niez powinny by¢ traktowane jak subsydia pochodzgce od panistwa
trzeciego oraz poddawane stosownej kontroli.
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SUBSYDIUM
ZAGRANICZNE

Wktad finansowy wnie-
siony, bezposrednio lub
posrednio, przez pan-
stwo trzecie (spoza UE),
ktéry przynosi korzys¢
przedsiebiorstwu pro-
wadzgcemu dziatalnosé
gospodarczqg na rynku
wewnetrznym i ktéry
jest ograniczony do

co najmniej jednego
przedsiebiorstwa lub co
najmniej jednej branzy.



Kwota pomocy de
minimis jest okreslona
w art. 3 ust. 2 rozpo-
rzqdzenia Komisji (UE)
nr 1407/2013.

Procedura zostata
szczegdtowo uregulo-
wana w rozporzgdzaniu
wykonawczym Komisji
Europejskiej 2023/1441
210 lipca 2023 .

Nie bez znaczenia jest takze okres§lenie momentu przyznania
wsparcia finansowego. Aby zapobiega¢ naduzyciom zwigzanym
z obchodzeniem terminu, ustawodawca przyjal, ze subsydium za-
graniczne uznaje sie za przyznane od momentu, w ktérym benefi-
cjent uzyskuje uprawnienie do otrzymania subsydium zagraniczne-
go. Zatem wktad pieniezny bedzie objety zakresem rozporzadzenia,
nawet jesli nie nastapila jego rzeczywista wyplata.

Jak wysokie subsydia poddawane sg badaniom?

Ustawodawca wprowadzil progi kwotowe, ktére pozwalaja na
wstepne zakwalifikowanie subsydium zagranicznego. W rozpo-
rzadzeniu przyjeto, ze:

— jest malo prawdopodobne, by zaklécaly rynek wewnetrzny sub-
sydia przekazane jednemu przedsiebiorstwu, ktére nie przekra-
czaja 4 mln EUR w okresie kolejnych trzech lat,

— rynku wewnetrznego nie zaki6ca subsydium, ktérego catkowi-
ta kwota dla przedsiebiorstwa nie przekracza kwoty pomocy
de minimis na kazde panstwo trzecie w ciagu dowolnego okre-
su trzech kolejnych lat. Prég ten jest rézny dla poszczegdlnych
branz, zasadniczo wynosi 200 tys. EUR.

Procedura kontrolna

Procedura kontrolna w zaméwieniach publicznych przebiega réz-
nie, w zaleznosci od wysokos$ci wktadéw zagranicznych, wielkosci
zamOwienia i tego, czy zostalo ono podzielone na czesci.
Co do zasady wykonawcy musza zglasza¢ zagraniczne wktady
finansowe:
— gdy szacunkowa wartos¢ zaméwienia lub umowy ramowej jest
réwna 250 mln EUR lub wyzsza,
— w przypadku zamdéwienl podzielonych na czesci — gdy szacun-
kowa wartos¢ calego zamdwienia przekracza prég 250 mln EUR,
a wartos$¢ danej czesci lub taczna warto$é wszystkich czesdci,
o ktoére ubiega sie oferent, jest rowna 125 mln EUR lub wyzsza.
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Jezeli opisane wyzej warunki zostaly spelnione, to wykonawcy

uczestniczacy w postepowaniu o udzielenie zaméwienia sktada-

ja zgloszenie, w ktérym powiadamiaja instytucje zamawiajaca

o wszystkich zagranicznych wktadach finansowych przekraczaja-

cych facznie prég 4 mln EUR.

We wszystkich innych przypadkach wykonawcy sktadaja
oswiadczenie, w ktérym wymieniaja wszystkie otrzymane za-
graniczne wklady finansowe i potwierdzaja, Ze nie podlegaja one
zgloszeniu.

Zasada jest, ze zgloszenie lub o$wiadczenie przedklada sie wy-
facznie raz, w momencie zlozenia oferty. Jesli jednak postepowanie
jest wieloetapowe, przedklada sie je dwukrotnie: najpierw wraz
z wnioskiem o dopuszczenie do udzialu, a potem jako zaktualizo-
wane zgtoszenie lub zaktualizowane o§wiadczenie wraz ze zlozona
oferta lub ostateczna oferta.

Obowiazek notyfikacji obejmuje subsydia otrzymane przez wy-
konawce, a takze jego spétki zalezne bez autonomii handlowej
oraz jego spolki holdingowe. W stosownych przypadkach gléwni
podwykonawcy i dostawcy wykonawcy uczestniczacy w tej samej
ofercie w postepowaniu o udzielenie zamdéwienia réwniez objeci
sa obowiazkiem zgloszenia, jesli otrzymali w ciggu trzech lat po-
przedzajacych zgloszenie (lub, w stosownych przypadkach, zaktu-
alizowane zgloszenie) faczne wklady finansowe réwne 4 mln EUR
lub wyzsze na kazde panistwo trzecie.

Zamawiajacy przekazuje zgloszenia i o§wiadczenia do Komisji
Europejskiej, inicjujac tym sposobem etap przegladu wstepnego,
trwajacy co do zasady 20 dni roboczych. Na podstawie wlasnych
ustalent (w tym w oparciu o dokumenty, ktérych KE moze zadac
ponad zawiadomienie), Komisja podejmuje decyzje, czy wszczac
postepowanie szczegétowe, o czym nastepnie niezwlocznie infor-
muje wykonawce oraz instytucje zamawiajaca.

Postepowanie szczegétowe powinno trwac do 110 dni robo-
czych, a w jego wyniku moga zapas¢ nastepujace decyzje Komisji:
— nie stwierdzi ona, ze dany wykonawca korzysta z subsydium

zagranicznego, ktdre zakldca rynek wewnetrzny,

— stwierdzi ona, ze wykonawca korzysta z subsydium zagranicz-
nego, ktére zakléca rynek wewnetrzny w rozumieniu rozpo-
rzadzenia, ale dany wykonawca zaproponowal zobowiazania,
ktore catkowicie i skutecznie zaradzaja zakléceniom na rynku
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PRZEBIEG PROCEDURY KONTROLNE])

Wykonawca otrzymat zagraniczny wktad finansowy

Czy:
e zamodwienie lub umowa

ramowa sgq warte
=250 mInEUR

e w przypadku zamdwien
dzielonych na czesci -
oferent ubiega sie
o czesci warte tgcznie
2125mInEUR

* zagraniczne wktady
finansowe tgcznie
> 4mlnEUR

tak
Gﬁl Zgtoszenie do KE* H| Przeglgd wstepny (20 dni roboczych) |

Brak przestanek do
wszczecia postgpowania
szczegdtowego

nie - -
%| Oswiadczenie do KE* |

Postepowanie szczegdtowe
* W momencie ztozenia oferty (do 110 dni roboczych)
lub najpierw z wnioskiem
o dopuszczenie do udziaty,
a potem razem ze ztozong
lub ostateczng ofertq

| Zgoda |

| Zgoda warunkowa |

| Zakaz |

wewnetrznym (przyjmowany jest wtedy akt wykonawczy w for-
mie decyzji naktadajacej zobowiazania na wykonawce),

— gdy dany wykonawca nie proponuje zobowigzan zaradczych
lub gdy zaproponowane zobowigzania nie sa ani odpowiednie,
ani wystarczajace do calkowitego i skutecznego zaradzenia za-
kiéceniom, Komisja przyjmuje akt wykonawczy w formie de-
cyzji zakazujacej udzielenia zaméwienia danemu wykonawcy.
W nastepstwie tej decyzji instytucja zamawiajaca odrzuca oferte
danego wykonawcy.

Wykonawca powinien wspoélpracowac z Komisja Europejska w toku
badania i rzetelnie raportowac o otrzymanych wktadach finanso-
wych (w toku udzielania zamdwienia). Rozporzadzenie przewi-
duje grzywny za zaniechania lub zaniedbania w przedstawianiu
informacji o badanym przedsiebiorstwie (do 1% obrotu), a takze za
opdznienia w przedstawianiu zadanych informacji (do 5% $redniego
obrotu za kazdy dziefi op6Znienia). Karane moze by¢ takze celowe
lub przez zaniedbanie niezgtoszenie zagranicznych wkladéw finan-
sowych podczas postepowania o udzielenie zamoéwienia, w tym
obejscie lub préba obejscia wymogéw dotyczacych zgtaszania sub-
sydiéow. W tym przypadku grzywna nie moze przekroczy¢ 10%
tacznego obrotu przedsiebiorstwa w poprzednim roku obrotowym.
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Wptlyw rozporzqdzenia na rynek zaméwien

Obowiazek notyfikacyjny wynikajacy z rozporzadzenia kidci sie
z postulatem zmniejszania formalizmu zamdéwien. Zdaniem KE to
pos$wiecenie jest jednak kompensowane zwiekszeniem poziomu
konkurencji na rynku wewnetrznym. Krétki czas obowigzywania
rozporzadzenia uniemozliwia ocene realizacji tego celu (do tego
niezbedna jest praktyka stosowania przepiséw, a to przed nami).
Mozna sie jednak spodziewad, ze Komisja, wykonujac swoje nowe
obowiazki, bedzie korzysta¢ z dorobku zbudowanego w zwiazku ze
stosowang dotychczas kontrola pomocy publicznej przyznawanej
przez panstwa czlonkowskie UE, a wiec wdrozenie przepiséw (na
szczeblu unijnym) powinno przebiega¢ sprawnie. Akty Komisji
przyjmowane na podstawie rozporzadzenia beda podlega¢ kon-
troli Trybunatu Sprawiedliwosci UE, co réwniez nie wplynie na
przy$pieszenie procesu.

Na pewno, ze wzgledu na progi kwotowe, skutki nowych prze-
piséw odczuja zamawiajacy organizujacy najwieksze przetargi. Jed-
nocze$nie to wlasnie postepowania o najwyzszych wartosciach
ciesza sie zainteresowaniem wykonawcéw zagranicznych, ktérzy
sa najwiekszymi beneficjentami wkladéw zagranicznych. Proce-
dura kontrolna moze stanowi¢ wiec pewnego rodzaju bariere dla
wykonawcéw spoza wspélnoty, ktérzy moga rezygnowac ze skla-
dania ofert w europejskich przetargach w obawie przed ich odrzu-
ceniem. Czy zatem wzmozona ochrona rynku wewnetrznego nie
ograniczy dostepu do zagranicznego know-how? Moze si¢ jednak
réwnie dobrze okazac, ze doprowadzi ona do mobilizacji i popra-
wienia sytuacji wykonawcéw europejskich, co bytoby dodatkowa
korzyscia plynaca z rozporzadzenia.
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ZAMOWIENIA PUBLICZNE - KIO

Postepowanie
przed Krajowg
Izbg Odwotawczqg:
szybko i skutecznie

W zaméwieniach publicznych
odwotania wykonawcéw sqg
wtasciwie normg. To skutek uboczny
sprawnosci i szybkosci postepowan
przed KIO. Wniesienie odwotania

w 69% przypadkéw prowadzi

do zmiany decyzji zamawiajgcego.
Kluczem jest szybkie dziatanie

i dobre przygotowanie zarzutéw.



ANNA PRIGAN
radca prawny, partner, praktyka infrastruktury,
fransportu, zamdwien publicznych i PPP

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

zamdwienia publiczne


http://codozasady.pl/c/zamowienia-publiczne

Polskie postepowania odwolawcze sa jednymi z najszybszych w ca-
tej Unii Europejskiej. Od wniesienia odwotania do wydania wyroku
uplywaja tylko dwa-trzy tygodnie. Wszystkie odwotania sg rozpo-
znawane przez jeden organ: Krajowa Izbe Odwotawcza z siedziba
w Warszawie. W skfad Izby wchodzi obecnie 46 arbitréw. Trafia do
niej ponad 3500 odwolan rocznie (w 2022 r. — 3514, w 2023 . — ponad
200 wiecej). Okolo potowa z nich jest rozpoznawana merytorycznie.

Odwotanie - czy warto?

Odwolanie mozna wnie$¢ wobec wszystkich czynnosci i zaniechan
zamawiajacego w toku postepowania o udzielenie zaméwienia pu-
blicznego, w tym od zaniechania przeprowadzenia postepowania
o udzielenie zamoéwienia, kiedy zamawiajacy byl do tego zobowia-
zany. Duza konkurencja wsréd wykonawcédw zamdwien sprawia, ze
z kazdym rokiem odwotan jest coraz wiecej. W duzych zamoéwie-
niach kwestionowanie prawidlowosci wyboru oferty najkorzystniej-
szej jest w zasadzie regula. Wykonawecy, ktérych oferta nie zostata
wybrana, szczegélnie ci z drugiego miejsca w rankingu ofert, czesto
traktuja odwotanie jako rutynowy element postepowania.

Koszty zwiazane z wniesieniem odwolania nie sa niskie, ale
wykonawcy zwykle uwzgledniaja je w budzecie przeznaczonym na
udzial w postepowaniu. Chociaz w 2022 r. K10 uwzglednita tylko
16% z wniesionych odwotan, to faktyczna skuteczno$¢ odwolan jest
znacznie wyzsza, zwazywszy ze 24% wniesionych odwotan zostato
wycofanych, dla kolejnych 5% nie uzupelniono brakéw formalnych,
a w przypadku kolejnych 24% zamawiajacy uwzglednit zarzuty.
Mozna przyjacé zatem, ze wniesienie odwotania doprowadzilo do
zmiany decyzji zamawiajacego w 69% przypadkéw. I w dodatku
ponad potowa odwotan prowadzi do rewizji czynno$ci zamawia-
jacego jeszcze przed rozprawy, z jego wlasnej inicjatywy. Juz z tego
tylko powodu warto sie odwolywac.
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SKUTECZNOSE ODWOLAN PRZED KIO

/ 16+ KIO uwzglednia odwotanie

skutecznych
odwoltan

69 < 24, zamawiajgcy uwzglednia zarzuty

29, wykonawca rezygnuje z odwotania

Whiesienie odwotania

Na podjecie decyzji o wniesieniu odwotania i jego przygotowanie
jest niewiele czasu: zasadniczo w postepowaniach o warto$ci mniej-
szej niz progi unijne tylko 5 dni, w tych o wiekszej wartosci — 10 dni
od powziecia wiedzy o niezgodnej z ustawg Prawo zamoéwien pu-
blicznych czynno$ci zamawiajacego. Na dodatek w wielu przypad-
kach zamawiajacy udostepnia dokumenty, ktére sa zrédlem wiedzy
o istnieniu podstaw odwotawczych, dopiero po podjeciu czynnosci,
ktéra bedzie kwestionowana odwotaniem. Dlatego czas na prace
nad odwotaniem jest jeszcze krétszy, a jego przygotowanie czesto
zaczyna sie¢ od pewnych zalozen, ktére sg weryfikowane w toku
pisania odwotania. Oznacza to, ze na zebranie dowoddw na popar-
cie zarzutéw odwotlania jest bardzo mato czasu. Nawet biorac pod
uwage, ze dowody mozna przedstawi¢ dopiero na rozprawie. Naj-
trudniejsze jest bowiem prawidfowe postawienie zarzutu odwolania.
Zeby to zrobi¢, trzeba prawidlowo ustali¢ stan faktyczny sprawy.
Odwolanie wnosi sie do Prezesa Krajowej Izby Odwolawczej.
Mozna zlozy¢ je w biurze podawczym Izby albo wnie$¢ elektro-
nicznie, za pomoca elektronicznej skrzynki podawczej Izby, z wy-
korzystaniem platformy epuaP. Potrzebny jest do tego podpis
elektroniczny, chociaz niekoniecznie kwalifikowany. Wniesienie
odwotania po terminie jest nieskuteczne. Nie wystarczy, aby przed
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Art. 516 p.z.p.

ZARZUT

zgtoszenie zastrzezenia
wobec czynnosci

i zaniechart zamawia-
jacego, ze wskazaniem
okolicznosci faktycznych,
w jakich doszto do
naruszenia

uplywem terminu nadacd je na poczcie: musi w wyznaczonym cza-
sie trafi¢ do Izby. Réwnolegle kopie odwotania nalezy przekazac
zamawiajgcemu: e-mailem, za posrednictwem platformy elektro-
nicznej, na ktérej prowadzone jest postepowanie, albo osobiscie.

Odwotanie jest do$¢ sformalizowanym dokumentem. Art. 516
p.z.p. wymienia jego niezbedne elementy (jesli wnosimy odwotanie
elektronicznie, formularz na platformie ePUAP przeprowadzi nas
przez wszystkie niezbedne elementy odwotania). Najwazniejsze
z tych elementéw to przedstawienie zarzutéw i ich uzasadnienia.
Odwotanie nalezy tez optaci¢ wpisem we wlasciwej wysokosci. Jesli
wpis zostanie wniesiony po terminie do wniesienia odwotania, zo-
stanie ono zwrécone bez rozpoznania.

Zarzuty odwotania

Typowo w odwolaniu podaje si¢ przepisy ustawy Prawo zaméwien
publicznych, do ktérych naruszenia doszto zdaniem odwotujacego,
oraz uzasadnia sie, w jaki sposéb zostaly one naruszone. Najwaz-
niejszym elementem zarzutu jest jednak jego podstawa faktyczna:
dokladne opisanie, na czym konkretnie polegalo naruszenie w da-
nym przypadku. Izba nie jest zwigzana podana w odwotaniu pod-
stawa prawng zarzutu. Dlatego wazniejsze od podania konkretnych
przepiséw prawa jest opisanie, dlaczego w konkretnej sytuacji za-
mawiajacy nie zachowal sie¢ prawidlowo.

Wtasciwe opisanie zarzutéw jest kluczowe dla powodzenia od-
wolania, poniewaz Izba rozpoznaje odwotanie wylacznie w grani-
cach postawionych zarzutéw. Izba nie orzeka co do tych naruszen
ustalonych w toku postepowania odwolawczego, ktére nie byly
przedmiotem odwolania. Pominiecie danego zarzutu w odwola-
niu nie tylko spowoduje, ze Izba sie nim nie zajmie, ale réwniez
doprowadzi do uptywu terminu na wniesienie zarzutu co do tej
konkretnej okoliczno$ci faktycznej. Takiego zarzutu nie bedzie
mozna juz stawiac¢ na pdézniejszym etapie postepowania, w tym
réwniez w nowym odwotaniu.

W zwigzku z postawionymi zarzutami w odwotaniu wskazuje
sie tez zadania co do sposobu rozstrzygniecia odwolania, to znaczy
czego odwolujacy zada — jakie czynnoéci powinny zostaé podjete
przez zamawiajacego.
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Odpowiedz na odwotanie i przystqpienia

Pomiedzy wniesieniem prawidlowego i kompletnego odwolania
a otrzymaniem zawiadomienia o terminie rozprawy uplywa za-
zwyczaj 7—10 dni. To krétko. W tym czasie moze si¢ jednak wiele
wydarzy¢. Zamawiajacy po otrzymaniu kopii odwolania przekazuje
je niezwlocznie, nie pdZniej niz w terminie 2 dni, innym wykonaw-
com uczestniczacym w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia.
Jezeli odwolanie dotyczy tresci ogloszenia o zamdwieniu lub do-
kumentéw zamoéwienia, zamieszcza je rowniez na stronie interne-
towej, na ktérej sa zamieszczone dokumenty zamoéwienia, i wzywa
wykonawcédw do przystapienia do postepowania odwolawczego.
Zamawiajacy moze tez wnie$¢ odpowiedz na odwolanie, w ktérej
moze odwolanie uwzglednié, w calosci lub w czesci, co do poszcze-
g6blnych zarzutéw.

Przystapienie mozna zglosi¢ w terminie 3 dni od dnia otrzyma-
nia kopii odwotania, wskazujgc strong, do ktérej sie przystepuje,
i interes w uzyskaniu rozstrzygniecia na korzys$¢ strony, do ktérej
sie przystepuje. Zgloszenie przystapienia powoduje, ze nawet jesli
zamawiajacy uwzgledni odwolanie w catosci, nie doprowadzi to
do umorzenia postepowania odwolawczego bez uzyskania stano-
wiska procesowego przystepujacego. Moze on sie uwzglednieniu
odwotania sprzeciwic i zaja¢ miejsce strony przeciwnej, w miejsce
zamawiajacego.

Zamawiajacy moze tez, zamiast sktada¢ o§wiadczenia proceso-
we, czyli co do jego stanowiska wobec zarzutéw odwolania, pod-
ja¢ dziatania w ramach postgpowania o udzielenie zamoéwienia
publicznego, czyli niejako poza ramami wniesionego odwotania.
Zamawiajacy moze zatem wnosi¢ o oddalenie odwotania, albo na-
wet nie wyraza¢ zadnego stanowiska procesowego, a rbwnoczesnie
dziata¢ w postepowaniu tak, jakby uznawat odwotanie za zasadne:
uniewazniajac swoje kwestionowane odwotaniem czynnosci i po-
dejmujac nowe czynnosci, w tym niekoniecznie zgodne z zagdaniem
odwolania. W ten sposéb zamawiajacy moze doprowadzi¢ do sytu-
acji, w ktdrej nie istnieje juz czynno$¢ badz zaniechanie zaskarzo-
ne odwotaniem, wobec czego postepowanie odwotawcze zostanie
umorzone na posiedzeniu bez udzialu stron: w takim przypadku
do rozprawy nie dojdzie.
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PRZEBIEG POSTEPOWANIA ODWOLAWCZEGO PRZED KIO

czynnos¢ lub zaniechanie
zamawidjgcego sprzeczne z p.z.p.

. « zbieranie dowoddw
5-10 dni )
« przygotowanie zarzutéw

— Wwhniesienie odwotania

« zamawiajgcy w ciggu 2 dni od
«——1 ofrzymania odwotania informuje
o nim innych wykonawcéw

7-10 dni

« inni wykonawcy mogq przystgpi¢

zawiadomienie o terminie rozprawy g " .
o postepowania

« zamawiajgcy moze uwzglednic¢
odwotanie lub uniewazni¢
kwestionowane czynnosci

2-3 tygodnie
A

rozprawa

kilka dni

- ogtoszenie wyroku

ok. 2 tygodnie

pisemne uzasadnienie wyroku
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Jesli doszto do doreczenia
pisma przed rozprawgq, Izba
zasadniczo nie zezwoli na
przerwe w rozprawie w celu
zapoznania sie z pismem
oraz bedzie wymagaé
ustnego odniesienia sie do
pisma w toku wypowiedzi
na rozprawie.



Pisma procesowe

Na pisma jest malo czasu, wiec czesto przychodza na ostatnia chwi-
le — w tym w nocy przed rozprawg. A poniewaz wielu petnomoc-
nikéw i stron podrézuje do Izby z réznych zakatkéw Polski, to tak
poéZne otrzymanie pisma utrudnia zapoznanie sie z nim. Nalezy
mie¢ na uwadze takie niedogodnosci oraz pamietad, ze jesli doszto
do doreczenia pisma przed rozprawa, Izba zasadniczo nie zezwo-
li na przerwe w rozprawie w celu zapoznania sie z pismem oraz
bedzie wymaga¢ ustnego odniesienia sie do pisma w toku wypo-
wiedzi na rozprawie.

Zasada jest doreczanie sobie pism bezposérednio. Pismo kie-
rowane e-mailem do Izby jest rownoczesnie rozsytane na adresy
e-mail wszystkich stron i uczestnikéw lub ich pelnomocnikdéw.
Nie trzeba w tym przypadku korzysta¢ ze skrzynki podawczej Izby.

Rozprawa

Jesli prawidlowo wniesione odwolanie nie zostanie uwzglednio-
ne ani cofniete, a czynnosci zaskarzone odwotaniem nie zostang
uchylone, to strony i przystepujacy spotykaja sie na rozprawie. Ma
ona szczegblng dynamike i inne tempo od postepowan sadowych.
Zwykle sprawa jest rozpoznawana na jednym terminie rozprawy,
ktora moze trwaé nawet caly dzieri. W tym czasie strony prezentu-
ja swoje stanowiska oraz dowody, az sprawa zostanie dostatecznie
rozstrzygnieta. [zba wtedy zamyka rozprawe i informuje, w jakim
terminie oglosi wyrok (zazwyczaj nastepuje to po kilku dniach).

Dowody mozna sktada¢ do zakoniczenia rozprawy, jednak
w praktyce sa one przekazywane wraz z pismem procesowym, badz
tez Izba przy otwarciu rozprawy zarzadza wymienienie sie dowoda-
mi, dajac tym samym przeciwnikom cho¢ cieni szansy na wlasciwe
odniesienie si¢ do tresci dowoddéw. Jesli dowody sg prezentowane
dopiero w toku wypowiedzi strony, nalezy wypowiedzie¢ sie co do
nich w ramach swojej wlasnej wypowiedzi nastepujacej po przed-
stawieniu dowodu przez przeciwnika.

Przed rozprawa odbywa sie posiedzenie, na ktérym ustala sie
sktad uczestnikéw rozprawy. Sprawdza sie przy tym nie tylko umo-
cowania 0s6b, ktdre stawily sie za odwolujacego i zamawiajacego,
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ale rowniez zarzuty formalne, ktérych skutkiem moze by¢ od-
rzucenie odwotania, a takze niedopuszczenie przystepujacego do
udzialu w postepowaniu.

Podczas rozprawy swoje stanowisko zwykle najpierw prezentuje
odwolujacy oraz wszyscy przystepujacy po jego stronie. Nastep-
nie wypowiada sie zamawiajacy i przystepujacy po jego stronie. Po
pierwszej rundzie wypowiedzi Izba zwykle zezwala na tak zwang
replike: odpowiedZ na twierdzenia strony przeciwnej, co do kté-
rej strona badz uczestnik nie mieli szansy sie wypowiedziec. Jest
zwykle tylko jedna replika, co oznacza, ze rozprawe zamyka glos
zamawiajgcego lub przystepujacego po stronie zamawiajacego.

Wyrok

Jesli sprawa zostata dostatecznie wyjasniona, co z zalozenia ma
miejsce po zakonczeniu rundy wypowiedzi w ramach repliki, Izba
zamyka rozprawe. Podobnie jak w sadzie, Izba nie oglasza od razu
wyroku, tylko informuje, kiedy takie ogloszenie, zwane publika-
cja, bedzie mialo miejsce. Najczesciej nastepuje to kilka dni po
terminie rozprawy.

Nie ma obowiazku uczestniczenia w ogloszeniu wyroku, cho-
ciaz warto, poniewaz Izba przedstawia tam réwniez ustne motywy
orzeczenia, czyli powody, dla ktérych wydata konkretne rozstrzy-
gniecie. Ustne motywy znajduja nastepnie swdj wyraz w pisem-
nym uzasadnieniu wyroku, na ktére trzeba poczekaé zwykle okoto
dwoch tygodni. Sama zas tre$¢ wyroku, jesli nie bylo sie na publi-
kacji, mozna uzyska¢ e-mailem niemal natychmiast po publikacji,
whnioskujac o to na adres sentencje@uzp.gov.pl.

Chociaz Izba rozpoznaje sprawy w pierwszej instancji i mozna
wnie$¢ skarge od wyroku, skargi sa wnoszone zaledwie w 4% spraw.
A jeszcze rzadziej s uwzgledniane. W 2022 1. tylko 7 skarg dopro-
wadzito do zmiany lub uchylenia wyroku Izby.
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NIERUCHOMOSCI - PLANOWANIE PRZESTRZENNE

Rewolucja

w planowaniu
przestrzennym
w Polsce

Ubiegty rok przyniést rewolucyjne
zmiany w systemie planowania

i zagospodarowania przestrzennego.
Juz niedtugo bardzo ograniczona stanie
sie mozliwos¢ budowania czegokolwiek
na podstawie popularnych dzis ,wuzetek”.
Gminy zyskaty tez nowe narzedzie do
ksztattowania zabudowy na swoim
terenie. Pytanie tylko, czy zdgzq je
wdrozy¢ w terminie - a jesli nie, jak to
wptynie na mozliwosé prowadzenia
inwestycji budowlanych w Polsce.



SYLWIA MOREU-ZAK
radca prawny, doradca, praktyka nieruchomosci

MATEUSZ ORLOWSKI
praktyka nieruchomosci

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

nieruchomosci


http://codozasady.pl/c/nieruchomosci

ustawa z dnia

7 lipca 2023 r. o zmianie
ustawy o planowaniu

i zagospodarowaniu
przestrzennym oraz
niektérych innych ustaw

W zeszlym roku zostata uchwalona diugo oczekiwana nowelizacja
ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Zdecy-
dowana wiekszos¢ przepiséw weszla w zycie z dniem 24 wrzesnia
2023 1. Jest to najwieksza reforma systemu planowania i zagospo-
darowania przestrzennego w Polsce w ostatnim dwudziestoleciu.
Budzi ona duze emocje zaréwno po stronie inwestoréw, jak i jed-
nostek samorzadu terytorialnego, przede wszystkim gmin.

Nowelizacja stanowi element Krajowego Planu Odbudowy. Ta-
kie jej umiejscowienie miato umozliwi¢ samorzadom pozyskanie
funduszy koniecznych do uchwalenia planéw ogdlnych — nowych
aktéw planistycznych, ktore gminy beda zobowigzane uchwalié
w okre$lonych ramach czasowych dla catego obszaru gminy (z nie-
licznymi wyjatkami).

Gléwnym celem nowelizacji bylo uproszczenie i przyspieszenie
procedur planistycznych, przeciwdziatanie rozpraszaniu sie¢ za-
budowy oraz zachowanie terenéw o szczegélnych walorach przy-
rodniczych czy kulturowych. Aktualnie w Polsce tylko ok. 30%
obszaréw objetych jest miejscowymi planami zagospodarowania
przestrzennego, zas proces uchwalania planéw miejscowych trwa
$rednio ok. 3 lata (czesto znacznie dtuzej, nawet kilkanascie lat).

Plan ogélny

Najwazniejsza w naszej ocenie zmiang w systemie planowania prze-
strzennego jest wprowadzenie nowego instrumentu prawnego na-
zwanego planem ogdlnym. Plan ogélny to akt prawa miejscowego,
ktérego ustalenia beda wigzace przy uchwalaniu planéw zago-
spodarowania przestrzennego oraz decyzji o warunkach zabudo-
wy. Plan ogdlny bedzie uchwalany obowiazkowo co do zasady dla
terenu calej gminy.
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Dodatkowo nowelizacja wprowadzita poczawszy od 1 stycznia
2026 r. obowiazek przyjecia przez gminy strategii rozwoju, chyba ze
obszar gminy bedzie juz objety strategia rozwoju ponadlokalnego.
Strategia bedzie musiata uwzgledniaé¢ miedzy innymi:

— model struktury funkcjonalno-przestrzennej gminy,

— ustalenia i rekomendacje w zakresie ksztaltowania i prowadze-
nia polityki przestrzennej gminy dotyczace m.in. zasad loka-
lizacji handlu wielkopowierzchniowego oraz zasad lokalizacji
kluczowych inwestycji celu publicznego.

Z zalozenia plan ogélny ma zastapi¢ obowiazujace od 1994 r. stu-
dium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzenne-
go, ktore kreuje w sposéb ogdlny polityke przestrzenng gminy ijest
brane pod uwage w procedurze uchwalania miejscowych planéw
zagospodarowania przestrzennego. Studium nie stanowi aktu pra-
wa miejscowego, a jego najwiekszym mankamentem byt fakt, ze
ustalenia studium nie byly wiazace przy wydawaniu decyzji o wa-
runkach zabudowy. Decyzje te w przypadku braku miejscowego
planu zagospodarowania przestrzennego stanowia podstawe okre-
$lenia sposobdéw zagospodarowania i warunkéw zabudowy terenu.
Poniewaz zdecydowana wiekszo$¢ powierzchni kraju nie byla
pokryta planami miejscowymi, inwestorzy w procesie inwestycyj-
nym czesto wykorzystywali wlaénie decyzje o warunkach zabudo-
wy (zwane ,wuzetkami”). GIéwna przestanka umozliwiajaca ich
wydanie bylo spelnienie tzw. zasady ,dobrego sasiedztwa” W ten
sposéb powstawala zabudowa wprawdzie zgodna z zabudowg sa-
siednia pod wzgledem m.in. funkcji czy parametréw, ale w wielu
przypadkach chaotyczna i niezgodna z polityka przestrzenng gminy.
Decyzje o warunkach zabudowy bedzie mégt uzyskac tylko in-
westor planujacy inwestycje na obszarze uzupelnienia zabudowy.
Co istotne, gmina nie bedzie musiata okresli¢ w planie ogélnym
obszaréw uzupetnienia zabudowy — co wykluczy uzyskanie decyzji
o warunkach zabudowy na jej terenie. Granic obszaru uzupetnienia
zabudowy nie bedzie mozna wyznaczy¢ dowolnie: beda one okre-
$lane w nawigzaniu do istniejacej zabudowy w oparciu o algorytm,
ktéry ma zostaé wprowadzony w przepisach wykonawczych.
Obowigzujace studia uwarunkowan i kierunkéw zagospodaro-
wania przestrzennego zachowaja moc do dnia wej$cia w zycie pla-
nu ogdlnego, jednak nie dtuzej niz do 31 grudnia 2025 r. W ocenie
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ELEMENTY PLANU OGOLNEGO

Obowigzkowe : Fakultatywne
* strefy planistyczne :  obszar uzupetnienia zabudowy
nowelizacja wprowadzita 13 stref ! codo zasady tylko tu bgdzie mozna uzyskac¢
* gminne standardy urbanistyczne + decyzje o warunkach zabudowy
- katalog stref planistycznych ¢« obszar zabudowy $rédmiejskiej .
profil funkcjonalny strefy, : potozony w miescie obszar zwartej, intensywnej
wskazniki urbanistyczne zabudowy mieszkaniowej i ustugowe;j :
* gminne standardy urbanistyczne -
dostepnosé infrastruktury spotecznej
zasady zapewnienia dostepu do szkoty
podstawowej oraz obszardw zieleni publicznej

samorzaddéw jest to zbyt krétki termin, zeby przeprowadzi¢ caty
procedure planistyczna w celu uchwalenia planu ogélnego. Konse-
kwencja braku uchwalenia planu ogélnego w tym terminie bedzie
brak mozliwosci wydania decyzji o warunkach zabudowy po tym
terminie. Jesli w danej gminie nie ma obowiazujacego miejscowe-
go planu zagospodarowania przestrzennego, moze to zablokowac
proces inwestycyjny. Z uwagi na liczne kontrowersje dotyczace
kroétkiego terminu uchwalenia planéw ogdlnych obecnie trwaja
w Sejmie prace legislacyjne zmierzajace do wydluzenia okresu
obowigzywania studium i uchwalenia planéw ogélnych o kolejne
dwa lata, czyli do 31 grudnia 2027r.

Inwestorzy czesto nas pytaja, jak zabezpieczy¢ sie przed tym, ze
plan ogélny nie zostanie uchwalony w zakltadanym terminie. Przede
wszystkim wskazujemy, Ze dotychczas uchwalone plany miejsco-
wego zagospodarowania przestrzennego zachowuja moc — zatem
jesli nie zostanie uchwalony plan ogélny, bedzie mozna uzyska¢
decyzje o pozwoleniu na budowe na podstawie planu miejscowego.
Jesli jednak dla danego terenu nie obowiazuje plan miejscowy, to
w aktualnym stanie prawnym po 1 stycznia 2026 r. nie bedzie moz-
na wydawac decyzji o warunkach zabudowy — chyba ze wniosek
zostal ztozony przed ta datg. Warto wiec zlozy¢ wniosek o wydanie
decyzji o warunkach zabudowy do 31 grudnia 2025 r., co umozliwi
procedowanie decyzji o warunkach zabudowy na dotychczaso-
wych zasadach.
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Zintegrowany plan inwestycyjny

Nowelizacja wprowadzila nowy instrument prawny, tzw. zintegro-
wany plan inwestycyjny, ktory stanowi szczegdlny rodzaj planu
miejscowego. Na zintegrowany plan inwestycyjny sktada sie in-
westycja gtéwna (np. osiedle mieszkaniowe, galeria handlowa, za-
kiad przemystowy) oraz inwestycja uzupetniajaca (np. budowa lub
przebudowa sieci uzbrojenia terenu, drég publicznych, obiektéw
infrastruktury publicznego transportu zbiorowego, szkdt, obsza-
row zieleni publicznej lub obiektéw budowlanych przeznaczonych
na dziatalno$¢ handlowa lub ustugowa — o ile stuza obstudze in-
westycji gtéwnej).

Tres$¢ zintegrowanego planu inwestycyjnego, tak jak kazdego
planu miejscowego, musi by¢ zgodna z planem ogélnym (lub stu-
dium — do czasu uchwalenia planu ogdlnego). Zintegrowany plan
inwestycyjny to plan miejscowy dla konkretnej inwestycji lub kil-
ku inwestycji. Jego wydanie powoduje utrate mocy obowiazujacej
planu miejscowego lub jego cze$ci dla terenéw objetych zintegro-
wanym planem inwestycyjnym.

Z wnioskiem o uchwalenie zintegrowanego planu inwestycyj-
nego wystepuje inwestor lub kilku inwestordw, zalaczajac sporza-
dzony przez siebie projekt planu.

Przystapienie do sporzadzenia zintegrowanego planu inwesty-
cyjnego wymaga zgody rady gminy. Po wyrazeniu tej zgody prze-
prowadzana bedzie procedura planistyczna, ktérej jednym z etapow
jest zawarcie umowy urbanistycznej. Jest to dokument w formie
aktu notarialnego majacego w jasny i sformalizowany sposéb okre-
$la¢ wzajemne zobowiazania stron (gminy i inwestora badz inwe-
storéw), w tym przede wszystkim zobowigzania inwestora do
realizacji inwestycji uzupetniajacej na rzecz gminy. Co wazne, gmi-
na réwniez moze zobowiaza¢ sie do realizacji inwestycji uzupel-
niajacej, jezeli wchodzi ona w zakres zadan wlasnych gminy.

Whioski o uchwalenie zintegrowanego planu inwestycyjnego
mozna skladac od 24 wrzesnia 2023 r. Z pewnoscia jest to bardzo
ciekawe rozwigzanie i w naszej ocenie moze stanowi¢ dla inwesto-
réw alternatywny sposéb przeprowadzenia procesu inwestycyjnego,
zwlaszcza jedli nie ma innych mozliwosci.
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WYBRANE ZMIANY W SYSTEMIE PLANOWANIA PRZESTRZENNEGO (W DUZYM UPROSZCZENIU)

BYLO

BEDZIE

studium uwarunkowarn i kierunkéw zagospodaro-
wania przestrzennego - wigzgce przy uchwalaniu
plandéw zagospodarowania przestrzennego, ale nie
przy wydawaniu decyzji o warunkach zabudowy

plan ogdlny - wigzqcy przy uchwalaniu planéw
zagospodarowania przestrzennego oraz decyzji
o warunkach zabudowy

nieobowigzkowa strategia rozwoju gminy

obowigzkowa strategia rozwoju gminy,
chyba ze istnieje strategia rozwoju ponadlokalnego

miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego
- zgodny ze studium uwarunkowan i kierunkéw
zagospodarowania przestrzennego

* miejscowy plan zagospodarowania
przestrzennego - zgodny z planem ogdlnym

* zintegrowany plan inwestycyjny -
plan miejscowy dla konkretnej inwestycji
(lub kilku inwestycji) obejmujgcy inwestycje
gtéwngq i uzupetniajgcq

decyzja o warunkach zabudowy

decyzja o warunkach zabudowy
- zasadniczo tylko na tzw. obszarze uzupetnienia
zabudowy okre$lonym w planie ogdlnym

Pozostate istotne zmiany

Nowelizacja utrzymata w systemie planowania przestrzennego

miejscowe plany zagospodarowania przestrzennego, ktére stanowia

akty prawa miejscowego. Plany miejscowe bedg musialy by¢ zgod-

ne z planami ogélnymi, majacymi charakter nadrzedny — jednak

po uchwaleniu planéw ogélnych nie trzeba bedzie zmienia¢ obo-

wigzujacych planéw miejscowych, nawet jesli ich postanowienia

okaza sie niezgodne z planem og6lnym.

Warto monitorowaé trwajace procedury planistyczne zmie-

rzajace do uchwalenia planéw miejscowych. Co do zasady od dnia

utraty mocy studium uchwali¢ albo zmieni¢ plan miejscowy bedzie

mozna tylko wtedy, gdy w danej gminie wszed! w zycie plan ogdlny,

chyba ze przed dniem utraty mocy studium ogloszono o terminie

wylozenia projektu tego planu miejscowego do publicznego wgladu.

Nowelizacja wprowadzila tez mozliwo$¢ uchwalania planu miej-

scowego w drodze uproszczonej procedury, ale tylko w ograniczo-
nym przedmiotowo zakresie.
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—> decyzje o warunkach zabudowy
bedg wydawane zasadniczo
wytgcznie dla obszaréw
oznaczonych w planach ogélnych
jako obszary uzupetnienia
zabudowy

—> obszar analizowany ograniczony
do 200 metréw

—> decyzje o warunkach zabudowy
bedg wydawane na 5 lat



Zmienila sie tez procedura wydawania decyzji o warunkach za-
budowy. Przede wszystkim, jak juz wspomnieli$my, po uchwaleniu
planéw ogdlnych decyzje o warunkach zabudowy beda wydawane
zasadniczo wylacznie dla obszaréw oznaczonych w planach ogél-
nych jako obszary uzupetnienia zabudowy. Ponadto wprowadzono
nowa definicje obszaru analizowanego, ograniczajac ten obszar do
200 metréw. Wydawane decyzje o warunkach zabudowy nie beda
juz bezterminowe — wydawane beda na okres 5lat od dnia upra-
womocnienia (przy czym przepis ten wchodzi w zycie 1 stycznia
20261.).

Dodatkowo nowelizacja uporzadkowala i rozszerzyta katalog
narzedzi partycypacji spotecznej, czyli sposobéw prowadzenia
dialogu publicznego nad projektami aktéw planowania przestrzen-
nego w celu umozliwienia wypracowania konsensusu spotecznego
i unikniecia dtugotrwalych sporéw sadowych po uchwaleniu aktu.
Obowiazujace formy partycypacji spotecznej to m.in. zbieranie
uwag, spotkania otwarte, spotkania plenerowe, ankiety i spotkania
z projektantem, przy czym nie trzeba bedzie wykorzysta¢ w kaz-
dym przypadku wszystkich form.

Nowelizacja zapowiada tez utworzenie od 1 stycznia 2026 1.
ogolnokrajowego rejestru urbanistycznego, ktéry ma zwiekszyc
dostepnos¢ spoleczenstwa do danych dotyczacych planowania
przestrzennego. Rejestr, prowadzony w formie elektronicznej, ma
stanowi¢ powszechne Zrédio danych i informacji przestrzennych
w zakresie planowania i zagospodarowania przestrzennego.

Podsumowanie

Zalozenia oraz cele nowelizacji oceniamy pozytywnie, zwlaszcza
zwiekszenie wladztwa planistycznego gmin poprzez wprowadze-
nie obligatoryjnych planéw ogdlnych majacych moc wigzaca przy
wydawaniu decyzji o warunkach zabudowy. Istnieje jednak uza-
sadniona obawa, ze gminy z przyczyn obiektywnych nie wywiaza
sie z obowiazku uchwalenia planéw ogélnych do 31 grudnia 2025 1.
W $rodowiskach branzowych wskazuje sie réwniez na niewystar-
czajaca liczbe urbanistéw, ktérzy mogliby podjac sie przygotowania
projektow planéw ogdlnych.
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Niepokdj inwestoréow budzi perspektywa braku mozliwosci uzy-
skania decyzji o warunkach zabudowy w sytuacji, gdy do 31 grudnia
2025 1. nie zostanie uchwalony plan ogélny, a dla interesujacego ich
terenu nie zostal uchwalony miejscowy plan zagospodarowania
przestrzennego. W takiej sytuacji bedzie mozna oczywiscie rozwa-
zy¢ zastosowanie nowej instytucji zintegrowanego planu inwesty-
cyjnego, jednak wiazad sie to bedzie z koniecznoscia poniesienia
kosztéw inwestycji uzupelniajacej. Ponadto przyjecie wniosku in-
westora o uchwalenie zintegrowanego planu inwestycyjnego bedzie
zalezato od wylacznej i arbitralnej decyzji gminy.
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Nowe ograniczenia
w obrocie udziatami/
akcjami spotek

W Polsce obowigzujg ograniczenia zaréwno
w bezposrednim, jak i w posrednim obrocie
nieruchomosciami rolnymi. Na nabycie
takiej nieruchomosci (o powierzchni nie
mniejszej niz 1 ha) trzeba mie¢ zezwolenie
Krajowego Osrodka Wsparcia Rolnictwa
(KOWR). KOWR ma tez prawo pierwokupu
lub prawo nabycia udziatéw / akcji

spotek bedgcych ich wtascicielami lub
uzytkownikami wieczystymi nieruchomosci
rolnych (o powierzchni nie mniejszej

niz 5 ha). Z dniem 5 pazdziernika 2023 .
ustawodawca rozszerzyt ograniczenia

w obrocie udziatami / akcjami w spétkach
wtadajgcych nieruchomosciami rolnymi
réwniez na obrét udziatami / akcjami

w spdétkach dominujgcych nad takimi
spotkami (spdétkach matkach).



MICHAL GLINSKI
radca prawny, wspdlnik wspdtodpowiedzialny
za praktyke nieruchomosci

ALEKSANDRA SZCZEPINSKA
praktyka nieruchomosci

ZUZANNA SLADOWSKA
praktyka nieruchomosci

{

\*

o = 3
W

wiecej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

nieruchomosci


http://codozasady.pl/c/nieruchomosci

ustawa z dnia 13 lipca
2023 r. o zmianie ustawy
o gospodarowaniu
nieruchomosciami
rolnymi Skarbu Parnstwa
oraz niektérych innych
ustaw

art. 4 §1pkt 4 k.s.h.

Dotychczas w przypadku zamiaru zbycia udziatéw/ akcji w spélce
kapitatowej (tj. spolce z ograniczona odpowiedzialnoscia lub spoi-
ce akcyjnej) bedacej wlascicielem lub uzytkownikiem wieczystym
nieruchomosci rolnych o powierzchni co najmniej 5 ha Krajowemu
Osérodkowi Wsparcia Rolnictwa (KOWR), dzialajacemu na rzecz
Skarbu Panstwa, przystugiwalo odpowiednio prawo pierwokupu
(gdy transakcja miala charakter sprzedazy) albo prawo nabycia
(gdy transakcja miata charakter innej czynno$ci niz sprzedaz) tych
udzialéw / akgji.

Wskutek nowelizacji, ktéra wprowadzita zmiany m.in. w ustawie
o ksztaltowaniu ustroju rolnego, obecnie prawo pierwokupu i na-
bycia udziatéw/akcji przez KOwWR ma zastosowanie réwniez
w przypadku zbycia udzialéw / akcji w spétce dominujacej, ktéra
posiada udziaty lub akcje w spélce bedacej wlascicielem lub uzyt-
kownikiem wieczystym nieruchomosci rolnych o powierzchni co
najmniej 5 ha.

W konsekwencji ograniczenia w obrocie udziatami/akcjami
dotycza nie tylko spoétek cérek wladajacych nieruchomos$ciami rol-
nymi, ale réwniez spétek matek dominujacych nad spétkami cor-
kami wladajacymi nieruchomosciami rolnymi o powierzchni co
najmniej 5 ha.

Spotka dominujgca - to znaczy jaka?

Poslugujac sie pojeciem spdtki dominujacej, ustawodawca odwo-
tuje sie do definicji zawartej w Kodeksie spotek handlowych.
Przez spo6tke dominujacg rozumie sie przede wszystkim spotke
handlowsy, tj. spotke jawng, spolke partnerska, spotke komandyto-
wa, spolke komandytowo-akeyjna, spotke z ograniczona odpowie-
dzialnoscig, prosta spolke akcyjna i spotke akeyjna. Skoro ustawa
o ksztaltowaniu ustroju rolnego dotyczy ograniczen w obrocie
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udzialami i akcjami w spétkach dominujacych, z natury rzeczy

nalezy przyjaé, ze przedmiotem ograniczen jest obrét udziala-

mi / akcjami w spé6tkach z ograniczona odpowiedzialnoscia i spo6l-

kach akcyjnych.
Uwaza sig, ze spétka jest dominujaca wobec innej spétki, gdy:

— dysponuje wiekszoscia gloséw na zgromadzeniu wspo6lnikéw
albo na walnym zgromadzeniu badz w zarzadzie spétki zalez-
nej, lub

— jest uprawniona do powolywania / odwolywania wiekszosci
czlonkéw zarzadu / rady nadzorczej spoitki zaleznej, lub

— czlonkowie jej zarzadu stanowia wiecej niz polowe cztonkéw
zarzadu spolki zaleznej, lub

— wywiera decydujacy wplyw na dzialalno$¢ spétki zaleznej,
w szczegblnosci wskutek zawarcia miedzy spétka dominujaca
a spotka zalezng umowy przewidujacej zarzadzanie spo6tka za-
lezng lub przekazywanie zysku przez taka spotke.

Rekomendowane dzialania przed transakcja

Przed zbyciem udzialéw/akcji w spétce dominujacej nad spétka
z ograniczona odpowiedzialno$cia lub spo6tka akcyjna bedaca wia-
$cicielem lub uzytkownikiem wieczystym nieruchomosci rolnych

w Polsce nalezy zbadac stan prawny spoétek zaleznej i dominujacej,
aby poznac¢ ich strukture wlasnosciowa i stosunek dominacji jednej

spolki nad druga. Trzeba tez przeanalizowac stan prawny nieru-
chomos$ci spolki zaleznej pod katem ich charakteru i powierzchni
(nierolne, rolne i czy znajduja do nich zastosowanie przepisy usta-
wy o ksztaltowaniu ustroju rolnego).

Prawo pierwokupu udziatéw / akcji w spétce
dominujgcej

W przypadku sprzedazy udzialéw / akcji w spétce dominujacej,
do ktérej znajduja zastosowanie ograniczenia z ustawy o ksztal-
towaniu ustroju rolnego, sprzedaz udzialéw/akcji moze nasta-
pi¢ pod warunkiem, Ze KOWR nie skorzysta z prawa pierwokupu
iw ten spos6b nie wstapi w miejsce kupujacego jako strony umowy
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PRAWO PIERWOKUPU LUB NABYCIA UDZIALOW / AKCJI SPOLKI MATKI
PRZYSLUGUJE KOWR, GDY:

* spodtka zalezna jest wrascicielem e spotka matka posiada udziaty lub
lub uzytkownikiem wieczystym akcje w spodtce zaleznej,
nieruchomosci rolnych w Polsce

* transakcja dotyczy obrotu udziatami
o powierzchni co najmniej 5 ha,

lub akcjami w spdtce matce
* pomiedzy spdtkg matkg a spdtkg (dominujgce;j).
cérkg wystepuje stosunek dominacji,

sprzedazy. W konsekwencji zbycie udzialéw / akcji musi sie odby¢

pod warunkiem, poprzez zawarcie jednej albo dwéch umoéw (zo-
bowiazujacej do przeniesienia tytutu prawnego oraz przenoszacej

tytut prawny, gdy nie dojdzie do skorzystania z prawa pierwokupu

przez KOWR).

KOWR powinien zosta¢ zawiadomiony o mozliwosci skorzysta-
nia z przystugujacego mu prawa pierwokupu. W terminie dwéch
miesiecy od dnia otrzymania zawiadomienia KOWR moze zlozy¢
o$wiadczenie o skorzystaniu z przystugujacego mu prawa pierwo-
kupu. Weryfikacja stanu faktycznego i prawnego, w jakim znajduje
sie spolka, jest czesto bardziej skomplikowana niz weryfikacja sta-
nu faktycznego i prawnego nieruchomosci. Dlatego ustawodawca
przewidzial dla KOwR nie tylko dluzszy termin na skorzystanie
z przystugujacych mu uprawnien, ale réwniez prawo przegladania
ksiag i dokumentéw spoélki oraz zadania informacji dotyczacych
nieujetych w nich obciazen i zobowiazan.

Do zawiadomienia KOWR o przystugujacym mu prawie pier-
wokupu nalezy zalgczy¢:

—  wypisy z ewidencji gruntéw i budynkéw,

— odpis ksiegi wieczystej,

— bilans oraz rachunek zyskéw i strat sp6tki za ostatnie trzy lata
obrotowe,

— aktualnag liste wspdlnikéw lub akcjonariuszy,

— umowe lub statut spétki,

— o$wiadczenie zarzadu spo6tki o wysoko$ci zobowigzan warun-
kowych (pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za skfadanie
falszywego o$wiadczenia).
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KOWR powinien

zostaé zawiadomiony

o mozliwosci skorzystania

z przystugujgcego mu prawa
pierwokupu udziatéw / akgcji
w spotce dominujgcej,

jak i o przystugujgcym

mu prawie nabycia
udziatow / akcji w spdétce
dominujqgcej.



Prawo nabycia udziatéw / akcji w spétce dominujqgcej

Prawo nabycia udziatéw/ akcji w spolce dominujacej przystuguje
KowR w przypadku, gdy do zbycia udziatéw albo akcji dochodzi
w wyniku zawarcia umowy innej niz umowa sprzedazy, tj.:

— jednostronnej czynnosci prawnej,

— orzeczenia sadu, organu administracji publicznej albo orze-
czenia sadu lub organu egzekucyjnego wydanego na podstawie
przepiséw o postepowaniu egzekucyjnym,

— innej czynnosci prawnej lub innego zdarzenia prawnego
(w szczegolnosci dziedziczenia itp.).

Podobnie jak w przypadku prawa pierwokupu, KOWR powinien
zosta¢ zawiadomiony o przystugujacym mu prawie nabycia udzia-
téw / akcji w spélce dominujacej i w terminie dwdch miesiecy od
dnia otrzymania zawiadomienia powinien ztozy¢ stosowne o$wiad-
czenie. W konsekwencji, w przeciwienistwie do prawa pierwokupu
udziatéw / akeji, dochodzi do bezwarunkowej transakcji pomiedzy
stronami, ale po transakcji KOWR moze zlozy¢ o§wiadczenie woli,
ze decyduje sie na nabycie udziatéw/ akeji, ktére byly przedmio-
tem transakcji.

Podobnie jak w przypadku prawa pierwokupu udzialéw /ak-
cji w spélce, KOwR moze przegladac¢ ksiegi i dokumenty spétki
oraz zadac¢ informacji dotyczacych obciazen i zobowiazan nie-
ujetych w ksiegach i dokumentach — m.in. na podstawie wypisu
z ewidencji gruntéw i budynkéw, odpisu ksiegi wieczystej, bilansu
oraz rachunku zyskoéw i strat spétki za ostatnie trzy lata obrotowe,
aktualnej listy wspélnikéw lub akcjonariuszy, umowy lub statutu
spolki czy o$wiadczenia zarzadu spoétki o wysokosci zobowiazan
warunkowych.

Korzystajac z ustawowego prawa nabycia udzialéw / akcji, KOWR
zobowiazany jest do zaptaty ceny. Jesli cena nie wynika z tresci
czynnosci prawnej lub zdarzenia prawnego, wéwczas KOWR zo-
bowiazany jest do okreslenia wartosci udziatéw badz akcji. Jesli
cena wynikajaca z tresci czynno$éci prawnej razaco odbiega od
wartosci rynkowej udziatéw albo akcji, KOwWR moze wystapi¢ do
sadu o ustalenie ceny.
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Sankcje za naruszenie ograniczen w obrocie

Ustawa o ksztaltowaniu ustroju rolnego przewiduje surowe sankcje
za naruszenie przepiséw ustawy. Przede wszystkim niewazne jest
nabycie wlasnosci nieruchomosci rolnej, udzialu we wspétwtasno-
$ci nieruchomofdci rolnej, uzytkowania wieczystego oraz nabycie
akejiiudziatéw w spoétce prawa handlowego bedacej wtascicielem
nieruchomosci rolnej albo nieruchomosci rolnych o powierzchni
co najmniej 5 ha dokonane z pominigciem ograniczen wynikaja-
cych z ustawy.

W konsekwencji, jesli dojdzie do sprzedazy udzialéw/akcji
w spolce bedacej wlascicielem lub uzytkownikiem wieczystym
nieruchomosci rolnej o powierzchni co najmniej 5 ha lub w spélce
nad nig dominujacej posiadajacej udzialy / akcje w tej spétce bez
zawiadomienia KOWR lub gdy dojdzie do nabycia powotanych
udzialéw / akeji w ktorejkolwiek z tych spétek, na podstawie innej
czynnoéci niz sprzedaz, a KOWR nie zostanie o tym powiadomiony,
kazda z takich czynnosci bedzie niewazna.

Czy ograniczenia dotyczg spoétki kontrolujgcej spotke
dominujgcqg?

W przestrzeni publicznej pojawilo sie pytanie, czy w praktyce pra-
wo pierwokupu oraz nabycia udzialéw / akcji dotyczy¢ bedzie wy-
facznie spotek bezposrednio dominujacych, tzw. spétek matek, czy
réwniez spétek kontrolujacych te sp6iki. Na to pytanie nalezy od-
powiedzie¢ przeczaco.

Ustawodawca przewiduje ograniczenia w obrocie udziala-
mi/akcjami spétek tylko wtedy, gdy przedmiotem obrotu sa
udzialy / akcje spétek bedacych wlascicielami lub uzytkownika-
mi wieczystymi nieruchomosci rolnej lub nieruchomosci rolnych
o powierzchni co najmniej 5ha lub gdy przedmiotem obrotu sa
udziaty/ akcje w spdtkach dominujacych nad takich spétkami, o ile
spo6tka dominujaca posiada udziaty / akcje w takiej spétce.

W konsekwencji nalezy dojs¢ do wniosku, ze wolny od ograni-
czen jest obrét udzialami/ akcjami w spétkach znajdujacych sie wy-
zej w strukturze wlasno$ciowej, w szczegdlnosci dominujacych nad
spotkami matkami lub kontrolujacych te sp6iki, o ile oczywiscie
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art.1§2 k.s.h.

art.17 ust. 3 pkt 7

ustawy z dnia 4 lutego
2011r. - Prawo prywatne
miedzynarodowe

spotka matka sama nie jest wlascicielem lub uzytkownikiem wie-
czystym nieruchomosci rolnej lub nieruchomosci rolnych o po-
wierzchni co najmniej 5 ha.

Czy ograniczenia w obrocie majg zastosowanie
do spoétek z siedzibg za granicq?

Ciekawym, do$¢ skomplikowanym i kontrowersyjnym zagadnie-
niem jest préba udzielenia odpowiedzi na pytanie, czy ograniczenia
w obrocie udzialami / akcjami w spétkach zaleznych i dominujacych
znajduja zastosowanie, gdy spélki te maja swoje siedziby za gra-
nica — np. gdy obrét udzialami/akcjami dotyczy spoélki z siedziba
w Niemczech, ktéra wlada nieruchomoscia rolna o powierzchni
co najmniej 5ha w Polsce lub gdy obrét dotyczy udziatéw / akeji
spolki z siedziba w Niemczech nad nia dominujaca i posiadajaca
udzialy / akcje w spélce zalezne;j.

Ustawa o ksztaltowaniu ustroju rolnego nie zawiera bezpo-
$redniej odpowiedzi na to pytanie. Niemniej jednak wydaje sie, ze
omawiane ograniczenia nie maja tu zastosowania z kilku powodéw.

Przede wszystkim ustawa o ksztaltowaniu ustroju rolnego od-
woluje sie do definicji sp6tki dominujacej w rozumieniu Kodeksu
spolek handlowych i obrotu udziatami/akcjami w takiej spotce.
Tymczasem sp6tka dominujacy, do ktérej przystuguja udziaty lub
akcje, moga by¢ wybrane spélki z katalogu spotek wskazanych
w Kodeksie spétek handlowych, w szczegélnosci spétka z ograni-
czong odpowiedzialno$cia i spétka akcyjna.

Po drugie, przyjmuje sie, ze pojecie spétki dominujacej w rozu-
mieniu Kodeksu spétek handlowych tylko w wyjatkowych przypad-
kach rozcigga sie na spolki zagraniczne. Najczesciej jednak pojecie
spotki dominujacej obejmuje tylko spéiki prawa polskiego, gdyz
do nich adresowane sa nakazy i zakazy sformufowane w Kodeksie
spolek handlowych. Z kolei pojecie sp6iki zaleznej w rozumieniu
Kodeksu spétek handlowych najczesciej obejmuje réwniez spét-
ki zagraniczne, aby zapewni¢ rozciagniecie pewnych ograniczen
kierowanych do spélek dominujacych réwniez na sp6iki zalezne.

Po trzecie, nabycie i utrata statusu wspélnika lub cztonkostwa
oraz prawa i obowiazki z nim zwigzane podlegaja prawu panstwa,
w ktérym ma siedzibe dana osoba prawna. Wobec powyzszego
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uznad nalezy, ze sprzedaz akcji lub udziatéw spétek z siedziba za
granicg, ktére maja we wlasnosci nieruchomosci rolne w Polsce, nie
podlega ograniczeniom w ustawie o ksztattowaniu ustroju rolnego.

Z jednej strony stosowanie omawianych ograniczen do obrotu
udzialami/akcjami spétek z siedzibg za granica wydaje sie uza-
sadnione, z drugiej za$ trudno wyobrazi¢ sobie, jak w praktyce
miatoby wéwczas wyglada¢ wykonanie prawa pierwokupu lub na-
bycia udziatéw / akcji. Nalezaloby bowiem wyegzekwowac od za-
granicznej spétki informacje i dokumenty niezbedne do badania
stanu prawnego spétki, a nastepnie poddacd je analizie i wyprowa-
dzi¢ wnioski w oparciu o obce prawo i to w stosunkowo krétkim
terminie dwdch miesiecy.

Nie mozna jednak wykluczy¢ ryzyka, Ze ustawodawca przyjmie
poglad przeciwny, np. poprzez zmiane prawa (doprecyzowanie
przepiséw), albo ze sady przyjma interpretacje odmienng od wska-
zanej powyzej. Tym bardziej uzasadniona jest szczegdlna ostroz-
no$¢ i wnikliwa ocena stanu prawnego spélek i ich nieruchomosci
w $wietle aktualnego stanu prawnego, a takze analiza orzecznic-
twa i stanowisk doktryny przed strukturyzowaniem i dokonaniem
transakeji nieruchomosciami rolnymi w Polsce lub udzialami/ ak-
cjami w spétkach, ktére wladaja nieruchomosciami rolnymi albo
dominuja nad takimi spétkami.

Podsumowanie

Nowelizacja rodzi wiele pytan, a na ich czes$¢ trudno jest odpowie-
dzie¢ jednoznacznie do czasu az przepisy zostang odpowiednio
doprecyzowane przez ustawodawce lub zostanie przyjeta jednolita
linia orzecznicza. Z tego wzgledu obecnie, na etapie przygotowania
do transakgcji, ktérej przedmiot moze podlega¢ przepisom ustawy
o ksztaltowaniu ustroju rolnego, rekomenduje si¢ rozszerzone
i poglebione badanie nie tylko stanu prawnego spétek, ich powia-
zan i nieruchomos$ci, ale réwniez wnikliwa analize obowiazujacych
przepiséw oraz stanowisk doktryny i orzecznictwa.
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REORGANIZACJE KORPORACYJNE - PODZIAL PRZEZ WYODREBNIENIE

Nowy podziat przez
wyodrebnienie -
najprostszy z podziatow
oraz praktyczna
alternatywa dla
podziatu przez
wydzielenie i aportu

15 wrzesnia 2023 r. weszta w zycie
nowelizacja Kodeksu spétek handlowych,
ktéra wprowadzita do polskiego
porzgdku prawnego nieznany dotychczas
sposéb podziatu spdétek — podziat przez
wyodrebnienie. Polski ustawodawca
zobowigzany byt zaimplementowaé dyrektywy
prawa unijnego, ktére zaktadaty m.in.
rozszerzenie sposobow transgranicznego
podziatu spétki oraz wprowadzenie
wtasnie podziatu przez wyodrebnienie.



PIOTR ZABKIEWICZ
adwokat, praktyka transakgji i prawa korporacyjnego

ADAM STRZELECKI
praktyka transakcji i prawa korporacyjnego

\

wiecej artykutéw na ten temat znajdziesz na portalu Co do zasady
i w broszurze ,Reorganizacje korporacyjne w praktyce”:

transakcje Reorganizacje korporacyjne
w praktyce


http://codozasady.pl/c/transakcje-ma
https://wardynski.com.pl/upload/2024/03/reorganizacje-korporacyjne.pdf

SUKCESJA UNIWERSALNA
wstgpienie w ogdt praw
i obowigzkdéw

SUKCESJA SINGULARNA
nabycie indywidualnie
oznaczonego prawa
bgdz praw

Podziat przez wyodrebnienie — na czym polega

Podzial przez wyodrebnienie jest nowo$cia w polskim prawie
handlowym, ale — jak pokazuje nasze doswiadczenie — jest juz
stosowany w praktyce. Silnie czerpie on z dorobku niemieckiego
ustawodawstwa, ktére jeszcze przed wejsciem w zycie prawa unij-
nego wyrodznialo ten sposéb podzialu.

Podzial przez wyodrebnienie polega na przeniesieniu cze$ci ma-
jatku spétki dzielonej (ktéra moze by¢ spétka kapitatowa lub spé6ika
komandytowo-akcyjna) na istniejaca lub nowo zawigzang spétke
albo spétki w zamian za udzialy lub akcje sp6iki albo spétek przej-
mujacych lub nowo zawiazanych, ktore obejmuje spotka dzielona.
W efekcie podzialu spoétka przejmujaca wstepuje z dniem wyod-
rebnienia w prawa i obowiazki sp6iki dzielonej okreslone w planie
podziatu (sukcesja uniwersalna), w tym, z mocy prawa, we wszelkie
przewidziane w przepisach prawa podatkowego prawa i obowiazki
spolki dzielonej. Na spétke przejmujaca przechodza takze zezwo-
lenia, koncesje oraz ulgi pozostajace w zwiazku z przydzielonymi
spolce przejmujacej w planie podziatu sktadnikami majatku, chyba
ze ustawa lub decyzja o udzieleniu zezwolenia, koncesji lub ulgi sta-
nowi inaczej. Sp6tka przejmujaca moze by¢ zaréwno juz istniejaca
spolka kapitatowa lub spétka komandytowo-akcyjna, jak i spétka
nowo utworzona w zwiazku z podziatem przez wyodrebnienie.

Przy podziale przez wyodrebnienie wspélnicy lub akcjonariusze
spolki dzielonej nie obejmujg udziatéw lub akcji spétki, do ktérej
przenoszony jest majatek sp6iki dzielonej. Nowo utworzone udzia-
ty lub akcje w spélce przejmujacej zostaja objete bezposrednio
przez spétke dzielona. Na tle przepiséw o przeksztalceniach spé-
tek podzial przez wyodrebnienie przypomina w swojej konstrukcji
podzial przez wydzielenie. Najwieksza réznica jest wspomniany
juz ograniczony udzial w podziale wspélnikéw lub akcjonariuszy
spoltki dzielonej. Analogicznie jak w przypadku podzialu przez
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wydzielenie, spétka podlegajaca podzialowi przez wyodrebnienie
nie ulega rozwigzaniu z dniem podziatu.

Zakres uproszczen

Przeprowadzenie podziatu przez wyodrebnienie zostalo znaczaco
ulatwione z mocy samego prawa. Przy podziale przez wyodreb-
nienie wylaczone zostaly niektére elementy planu podzialu spoiki
z uwagi na to, ze udzialy lub akcje w spélce przejmujacej obejmuje
bezposrednio spétka dzielona, nie za$ jej wspdlnicy lub akcjonariu-
sze. Jednoczesnie, z tego samego powodu, ustawodawca zobowia-
zal spolki uczestniczace w podziale przez wyodrebnienie do ujecia

w planie podzialu informacji o liczbie i warto$ci udziatéw lub akcji

w spdlce albo spétkach przejmujacych lub nowo zawigzanych obej-

mowanych przez spélke dzielong. W konsekwencji plan podziatu

przez wyodrebnienie nie musi zawiera¢ nastepujacych elementéw:

— stosunku wymiany udziatéw albo akcji spétki dzielonej na
udzialy lub akcje spélek przejmujacych badz spétek nowo za-
wigzanych i wysokosci ewentualnych doplat pienieznych,

— zasad przyznania udzialéw lub akcji w spotkach przejmujacych
lub w spétkach nowo zawigzanych,

— wskazania dnia, od ktérego nowo utworzone udzialy lub akcje
uprawniaja do uczestnictwa w zysku poszczegélnych spotek
przejmujacych badz spétek nowo zawiazanych,

— wskazania praw przyznanych przez spéiki przejmujace lub
sp6lki nowo zawigzane wspdélnikom oraz osobom szczegélnie
uprawnionym w spélce dzielonej,

— podzialu miedzy wspdlnikéw spétki dzielonej udziatéw lub
akcji spotek przejmujacych lub spétek nowo zawiazanych oraz
zasad tego podziatu.

Ponadto zarzady spétek uczestniczacych w podziale nie musza spo-
rzadza¢ pisemnego sprawozdania uzasadniajacego podzial spotki.
W odréznieniu od podziatu przez wydzielenie, przy ktérym rezy-
gnacja z badania planu przez bieglego ma charakter fakultatywny
(za zgoda wspolnikéw), w przypadku podziatu przez wyodrebnienie
konieczno$¢ badania planu podziatu sp6tki i wydania opinii przez
bieglego jest wytaczona z mocy prawa.
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PODZIAL PRZEZ WYDZIELENIE

PODZIAL PRZEZ WYODREBNIENIE

prawa wspdlnikéw

wspdlnicy spotki dzielonej stajq sie
wspdlnikami spotki przejmujgcej

wspdlnicy spotki dzielonej nie stajq sie
wspdlnikami spétki przejmujgcej

majqtek spétki dzielonej

wydzielany majgtek zostaje przenie-
siony ze spotki dzielonej na przejmujg-
cq bez swiadczenia wzajemnego

spotka dzielona otrzymuje udziaty
lub akcje w spdtce przejmujgcej za
przekazanie wyodrebnianego majgtku

udziaty lub akcje w spodtce przej-
mujqgcej obejmujq wspdlnicy spotki
dzielonej

udziaty lub akcje spdtki przejmujgcej
obejmuje spdtka dzielona

spotka dzielona nie staje sie
wspolnikiem / akcjonariuszem
spotki przejmujqgcej

spotka dzielona staje sie
wspdlnikiem / akcjonariuszem
spotki przejmujqcej

Jednocze$nie przy podziale przez wyodrebnienie dopuszczalne
beda pozostale uproszczenia mozliwe do wprowadzenia za zgoda
wszystkich wspélnikéw kazdej z uczestniczacych w podziale spé-
tek. Mozliwe jest zatem odstapienie od:

— zalaczania do planu podzialu o$wiadczenia zawierajacego in-
formacje o stanie ksiegowym spoéiki dzielonej, sporzadzona
dla celéw podzialu na okreslony dzient w miesiacu poprzedza-
jacym zlozenie wniosku o ogloszenie planu podzialu, przy wy-
korzystaniu tych samych metod i w takim samym ukladzie jak
ostatni bilans roczny,

— zawiadamiania przez zarzad spolki dzielonej zarzadéw kazdej
spolki przejmujacej lub spotki nowo zawigzanej w organizacji
o wszelkich istotnych zmianach w zakresie sktadnikéw majatko-
wych (aktywdw i pasywdw), ktére nastapily miedzy dniem spo-
rzgdzenia planu podzialu a dniem powziecia uchwaly o podziale.

Podzial przez wyodrebnienie jako alternatywa dla
podziatu przez wydzielenie lub aportu zorganizowanej
czesci przedsiebiorstwa

Z uwagi na wspomniane uproszczenia podzial przez wyodreb-
nienie moze by¢ ciekawa alternatywa dla przeprowadzenia w da-
nej grupie spélek reorganizacji, ktéra na podstawie uprzednio
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obowiazujacych przepiséw musialaby nastapi¢ w drodze podzialu
przez wydzielenie, aportu, badz tez zbycia przedsiebiorstwa lub
jego zorganizowanej czesci.

W swej istocie podzial przez wyodrebnienie z pozoru najbar-
dziej przypomina aport, bowiem spétka przejmujaca wydaje spétce
dzielonej udzialy lub akcje w kapitale zakladowym w zamian za
otrzymany majatek. Réznice sa jednak istotne i dlatego decyzja
o przeprowadzeniu podziatu lub wniesieniu aportu powinna by¢
poprzedzona skrupulatng analiza prawng, biznesowa i podatkowa.

Aport do sp6tki obejmuje co do zasady wytacznie aktywa. Wyod-
rebniany majatek sp6tki w przypadku podziatu obejmuje natomiast
zaréwno aktywa, jak i pasywa (w tym np. zobowiazania wynikajace
z zawartych uméw). Przy aporcie ma miejsce sukcesja singularna
(wniesienie poszczegélnych elementéw majatku do spétki), ktéra
moze wymaga¢ dodatkowych porozumiert pomiedzy spétka wno-
szaca okreslone aktywa a jej wierzycielami. W przypadku aportu

nie dochodzi takze do szeroko pojetej sukcesji podatkowej (wsta-  sukcesja PobaTkowa
wstqpienie we wszystkie

. . . . . prawa i obowigzki
przewidziane w przepisach prawa podatkowego prawa i obowiazki  \nikgjgce 7 prawa

pienia spéiki przejmujacej, z dniem wyodrebnienia, we wszelkie

spolki dzielonej pozostajace w zwigzku z przydzielonymi spélce  podatkowego, zwigzane
Z przejmowanymi

przejmujgcej sktadnikami majatku). Podobne ograniczeniabeda tez ~ _, "~ - majtku.

mialy zastosowanie do zbycia przedsiebiorstwa lub jego zorganizo-
wanej czesci. Atutem podziatu przez wyodrebnienie jest przejscie
praw i obowiazkéw z mocy prawa (czesciowa sukcesja uniwersal-
na). Skutkiem sukcesji uniwersalnej bedzie przeniesienie z dniem
wyodrebnienia m.in. zezwolen, koncesji, ulg, chyba ze ustawa lub
wlasciwa decyzja stanowi inaczej.

APORT PODZIAL PRZEZ WYODREBNIENIE
sukcesja singularna sukcesja uniwersalna
(co do zasady) przeniesienie tylko aktywdw przeniesienie aktywdw i pasywdw

objecie udziatéw przez spoétke wnoszgeq wktad

brak sukcesji podatkowej sukcesja podatkowa (jesli majgtek wyodrebniany
stanowi zorganizowangq czesé przedsigbiorstwa)
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Nalezy w tym miejscu wskazad, ze jesli spotka przejmujaca jest
spolka akeyjna, zaréwno w przypadku aportu, jak i podzialu przez
wyodrebnienie co do zasady bedzie zachodzi¢ konieczno$¢ wydania
opinii przez bieglego rewidenta na podstawie przepiséw o wno-
szeniu aportéw do spétek akcyjnych.

Kiedy warto wybra¢ podziat przez wyodrebnienie
i jak szybko da sie go przeprowadzié?

W czasie istnienia sp6tki wielokrotnie dochodzi do sytuacji, w kt6-

rych konieczne jest przeprowadzenie restrukturyzacji. Przyczyna

moga by¢ np.:

— potrzeby zwigzane z refinansowaniem dziatalno$ci,

— konieczno$¢ wyodrebnienia poszczegdlnych zakreséw aktyw-
nosci w celu optymalizacji proceséw,

— rozpoczecie wspoélnej dziatalnosci z innym przedsigbiorca,

— konieczno$¢ wyodrebnienia czesci dotychczasowej dziatalno-
$ci w celu jej zbycia.

Powiedzmy, ze sp6tka matka wydziela cze$¢ dzialalnosci do po-
siadanej w 100% spotki cérki. Jednoczesnie spélce corce przyzna-
no juz szereg zezwolen, ktére musialyby zosta¢ zaktualizowane
w przypadku zmiany wspdlnikéw (bezposredniej zmiany kontroli).
Gdyby w takim scenariuszu dokonaé podziatu przez wydzielenie,
powstataby konieczno$¢ aktualizacji zezwolen, gdyz udzialty lub
akcje w spolce corce przypadlyby wspdlnikom sp6tki matki. Po-
dzial przez wyodrebnienie pozwala unikna¢ aktualizacji zezwolen,
gdyz w omawianym scenariuszu struktura wlascicielska sp6iki cérki
pozostanie podmiotowo niezmieniona.

Zachowanie dotychczasowej struktury wtascicielskiej po reor-
ganizacji moze mie¢ réwniez znaczenie na przyklad dla podmiotéw
regulowanych na rynku kapitatlowym (TF1) oraz instytucji finan-
sowych (banki), ktére nie beda musialy uzyskaé decyzji Komisji
Nadzoru Finansowego w przedmiocie braku sprzeciwu na reali-
zacje podziatu, ktérej uzyskanie moze by¢ konieczne w przypadku
zmiany akcjonariuszy.

Takze na tle regulacji o pomocy publicznej zachowanie do-
tychczasowej struktury wlascicielskiej przez spotke, ktoéra jest
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beneficjentem takiej pomocy, moze przynajmniej w niektérych
sytuacjach pozwoli¢ na utrzymanie pomocy publicznej oraz unik-
niecie koniecznosci notyfikacji lub uzyskania zgody instytucji fi-
nansujacej na reorganizacje.

W praktyce biznesowej pojawi sie tez z pewnoscia szereg innych
sytuacji, w ktérych podzial przez wyodrebnienie bedzie optymal-
nym rozwiazaniem.

Przy wyborze wlasciwej formy restrukturyzacji nalezy bra¢
réwniez pod uwage wzgledy podatkowe. Dla zachowania neu-
tralno$ci podatkowej procesu (zar6wno w przypadku aportu, jak
i podzialéw) konieczne bedzie najczesciej uprzednie wewnetrz-
ne wydzielenie zorganizowanej cze$ci przedsiebiorstwa. W za-
leznosci od przyjetych zalozen przeprowadzenie podziatu przez
wyodrebnienie, z uwzglednieniem wymogéw natury podatkowej
(jak uzyskanie interpretacji), powinno by¢ mozliwe w ciggu mini-
mum 3—4 miesiecy.

Wybér wlasciwej formy prawnej dla reorganizacji zawsze bedzie
podyktowany przede wszystkim potrzebami biznesowymi, ktére
nalezy efektywnie przelozy¢ na plaszczyzne prawna i podatkowa.
Na tym tle podzial przez wyodrebnienie stwarza nowe mozliwo-
$ci reorganizacji, ktére nie byly dostepne przed zmiana przepiséw
i warto wziac¢ go pod uwage juz na wstepnym etapie planowania.
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Jak zapewni¢ ciggtos¢
prowadzenia

biznesu po podziale
lub potgczeniu?

Aby spétki uczestniczgce w podziale

lub potgczeniu mogty kontynuowaé
dziatalnosé, powinny zadba¢ o zachowanie
lub uzyskanie na nowo niezbednych
zezwolen, koncesji czy innych aktéw
administracyjnych. Prawidtowe
przygotowanie sie do tego procesu
wymaga znajomosci nie tylko przepiséw,
ale tez praktyki poszczegdélnych organéw.
Im bardziej regulowany jest sektor, tym
wiecej zagadnien trzeba przeanalizowadé
we wstepnej fazie reorganizaciji.



MAREK DOLATOWSKI
adwokat, praktyka transakgji i prawa korporacyjnego,
praktyka energetyczna

MALGORZATA PIEKARSKA
adwokat, praktyka prawa ochrony srodowiska

JOANNA KRAKOWIAK
radca prawny, partner odpowiedzialny
za praktyke life sciences i ochrony zdrowia

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

transakcje ochrona $rodowiska energetyka life sciences


http://codozasady.pl/c/transakcje-ma
http://codozasady.pl/c/energetyka
http://codozasady.pl/c/ochrona-srodowiska
http://codozasady.pl/c/life-science

art. 494 k.s.h.

Zezwolenia administracyjno-prawne sg réznorodne, a sprawy
ich dotyczace rozstrzygaja rozne szczeble administracji. Czasem
rozstrzygniecia sa delegowane do organéw terenowych, ktérych
praktyka i interpretacja przepiséw jest niejednolita. Urzednicy nie
zawsze swobodnie poruszaja sie w przepisach dotyczacych reorga-
nizacji korporacyjnych, nie jest to ich codzienno$cia.

Zgodnie z ogélnymi zasadami prawa administracyjnego prawa
i obowigzki o charakterze administracyjnoprawnym sa $cisle zwig-
zane z podmiotem, dla ktérego zostaly ustanowione. Uprawnienia
wynikajace ze stosunkéw publicznoprawnych co do zasady sa nie-
zbywalne i niedziedziczne. Wiaza z jednej strony indywidualnie
oznaczonego adresata, z drugiej organ administracji publiczne;j.
Regula jest wiec niedopuszczalnos¢ nastepstwa prawnego, chyba ze
zbywalno$¢ uprawnien wynikajacych ze stosunku publicznopraw-
nego ma zrédlo w konkretnym przepisie prawa materialnego lub
w wydanym na podstawie tego przepisu akcie administracyjnym.

Wyjatki od tej zasady przewidziano w Kodeksie spétek handlo-
wych. Dla przyktadu art. 494 k.s.h. przewiduje sukcesje uniwersalna
przy polaczeniu, chyba ze decyzja lub ustawa szczegélna stanowia
inaczej. Brzmienie tego przepisu i analogicznych przepiséw doty-
czacych podzialu wskazuje jednak, ze reguly zawarte w Kodeksie
nie maja powszechnego zastosowania. Tymczasem uprawnienia
wynikajace z takich ,nieprzenoszalnych” decyzji administracyjnych
moga stanowi¢ o mozliwo$ci prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej przez przejmujaca badz nowo powstata spétke. Swiadomosé
ograniczen i niejednolitego podej$cia organéw pozwala odpowied-
nio zaplanowac reorganizacje (czesto co do dnia), by kontynuowac
dziatalno$¢.
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Przy planowaniu reorganizacji nalezy mie¢ na uwadze naste-
pujace zasady ogdlne:

— sukcesja administracyjnoprawna dotyczy tylko zezwolen, kon-
cesji lub ulg przyznanych po 1 stycznia 2001r,,

— Kodeks spétek handlowych stanowi podstawe do tego, by spétka
przejmujaca (lub nowo zawigzana) wstapila w sytuacje prawna
spolki przejmowanej (lub dzielonej) — o ile nie ma ustawy lub
decyzji wylaczajacej zastosowanie Kodeksu w danym przypad-
ku; bezpodstawne sa twierdzenia organdw, ze potrzebny jest do
tego przepis szczegdlny,

— spolka przejmujaca lub nowo zawigzana po dniu potaczenia/po-
dziatu musi dalej spetniac kryteria do uzyskania danego upraw-
nienia — zar6wno te natury podmiotowej (np. niekaralno$é,
forma prawna), jak i przedmiotowej (np. posiadanie odpowied-
nich sktadnikéw majatku lub wykwalifikowanego personelu),

— reguly kodeksowe nie moga stanowi¢ podstawy do podziatu
uprawnien i obowiazkéw miedzy spéiki uczestniczace w po-
dziale.

Reorganizacja a przeniesienie decyzji o Srodowiskowych
uwarunkowaniach

Zgodnie z art. 72a ustawy o udostepnianiu informacji o sSrodowisku
organ wlasciwy do wydania decyzji sSrodowiskowej jest obowiazany,
za zgoda strony, na rzecz ktérej decyzja zostata wydana, do prze-
niesienia jej na rzecz innego podmiotu, jezeli przyjmuje on warunki
W niej zawarte.

W procedurze przeniesienia decyzji srodowiskowej biora udziat
jedynie dwa podmioty, tj. dysponujacy uprawnieniem wynikajacym
z decyzji oraz zainteresowany przeniesieniem uprawnienia wyni-
kajacego z decyzji na jego rzecz. Podmiot uprawniony do przejecia
uprawnien sklada wniosek o przeniesienie uprawniert wynikajacych
z decyzji do organu wydajacego decyzje merytoryczna. Upraw-
nienia wynikajace z decyzji Srodowiskowej sa zbywalne, ale tylko
z zachowaniem warunkéw przewidzianych w ustawie. Oznacza to,
ze przeniesienie takiej decyzji moze nastapi¢ wylacznie w drodze
decyzji administracyjnej.
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stepnianiu informacji

o $rodowisku i jego
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nach oddziatywania
na $rodowisko



art. 494 k.s.h.

w zw. z art. 72a ustawy
o udostepnianiu infor-
macji o $rodowisku

W praktyce jednak procedura przenoszenia wcale nie jest pro-
sta. Organy niejednolicie interpretuja art. 494 k.s.h. powolany wyzej
w zw. z art. 72a ustawy o udostepnianiu informacji o srodowisku.
Co wiecej, oswiadczenie dotychczasowego podmiotu czesto nie
jest wystarczajace, a nawet bywa niemozliwe do uzyskania, gdyz
podmiot ten zostal juz ,wchloniety” przez nowo powstala badz
przejmujaca spétke, czyli formalnie nie istnieje.

Brak konsekwencji po stronie organdéw generuje reorganiza-
cyjne perturbacje, zwlaszcza jesli przenosi sie wiele decyzji, wyda-
nych przez rézne organy, zlokalizowane w réznych czesciach kraju
(z czym nie raz przyszto nam si¢ zmierzy¢).

Problematyczne réwniez jest przenoszenie decyzji nieostatecz-
nej czy przeniesienie czesciowe, tj. jedynie niektérych z warunkéw
decyzji srodowiskowej. Wiekszo$¢ doktryny zdaje si¢ kwestionowac
taka mozliwo$¢. By unikna¢ komplikacji oraz zapewni¢ ciaglos¢
trwania biznesu, nalezy te kwestie odpowiednio wczesniej skon-
sultowac i zaplanowa¢ w procesie reorganizacji.

Opisane wyzej problemy wystepuja réwniez w przypadku ta-
czenia sie spolek oraz ich podziatéw. Regulacje w Kodeksie sp6-
tek handlowych oraz ustawach szczegdlnych sg bowiem czesto
niewystarczajace.

Reorganizacje przedsiebiorstw energetycznych
i odbiorcow przemystowych

Energetyka ze wzgledu na swoje znaczenie dla bezpieczeristwa
panstwa nalezy do najbardziej uregulowanych dziedzin gospo-
darki. Przykladowo prawo energetyczne przewiduje wygasnie-
cie koncesji z powodu wykreslenia spélki z rejestru. Doktryna
wypracowatla jednak stanowisko, ktére wylacza zastosowanie
tego przepisu, gdy dziatalno$¢ objeta koncesja jest kontynuowa-
na w drodze sukcesji (czy tez zgodnie z zasada kontynuacji w ra-
mach przeksztalcenia).

Prawo energetyczne zawiera roéwniez caly katalog wymogéw
niezbednych do uzyskania koncesji, a Prezes Urzedu Regulacji Ener-
getyki (URE) wydatl tzw. pakiety informacyjne, ktérych objetos¢
wielokrotnie przekracza dlugo$¢ tego artykulu. Maja one ufatwic
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wnioskodawcom zlozenie prawidlowego zestawu dokumentéw pod-

czas ubiegania sie o koncesje. Wéréd wymogéw odnalez¢ mozna:

— niekaralnos$¢ w zakresie przestepstw zwiazanych z prowadzona
dziatalno$cia gospodarcza (tylko z pozoru tatwa do wykazania
w przypadku podmiotéw zagranicznych),

— posiadanie niezbednej infrastruktury (mozliwosci technicznych),

— dysponowanie $rodkami finansowymi gwarantujacymi prawi-
dlowe wykonywanie dziatalnosci,

— rekojmie prawidlowego wykonywania dzialalnosci koncesjo-
nowanej.

Prezes URE moze zazgda¢ wyjasnien w celu sprawdzenia, czy spo6t-
ka przejmujaca / nowo zawigzana spetnia wymogi niezbedne do
posiadania danej koncesji. Jesli nie uda sie tego potwierdzi¢, Prezes
URE moze cofnac¢ koncesje lub zmienic jej zakres.

Przy podzialach nalezy z kolei skontaktowac sie z regulatorem
rynku w celu ustalenia sposobu procedowania w zakresie uzyska-
nia nowej koncesji i zmiany koncesji istniejacej, jesli dziatalno$¢
koncesjonowana, po reorganizacji, mialaby kontynuowaé wiecej
niz jedna spélka. O ile zmiana istniejacej koncesji moze nastapic¢
w okresie po dniu polaczenia/podzialu, o tyle nowa koncesja po-
winna by¢ wydana w tym dniu lub niezwlocznie po nim. Oznacza to
konieczno$¢ przygotowania stosownego wniosku i zebrania doku-
mentacji niezbednej do uzyskania koncesji z nalezytym wyprzedze-
niem, aby Prezes URE wydatl koncesje w odpowiednim momencie
gwarantujagcym utrzymanie ciaglosci prowadzonej dziatalnosci.

W zakresie korzystania z ulg i ich uzyskania przez odbiorcéw
przemystowych Prezes URE potwierdzil, ze spélka przejmujaca
w zakresie wykonania obowigzkéw odbiorcy przemystowego oraz
ubiegania sie o uzyskanie statusu odbiorcy przemystowego w kolej-
nym roku moze postugiwac sie danymi finansowymi sp6tki przeje-
tej, ktdra ten status posiadala w dniu polaczenia. Organ potwierdzil,
ze wniosek o ulge na kolejny rok moze zawiera¢ zsumowane dane
finansowe obu spétek, w celu wykazania spelnienia wymagan do
jej uzyskania przez spoétke przejmujaca.
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Reorganizacje podmiotéw z branzy spozywczej
i na rynku zdrowia

Branza spozywcza i rynek zdrowia to bardzo $cisle regulowane

obszary. Spetnienie licznych wymogéw ujetych w Prawie farmaceu-

tycznym, ustawie o wyrobach medycznych, ustawie o bezpieczen-

stwie zywnosci i zywienia, a takze np. ustawie o przeciwdzialaniu

alkoholizmowi i o wychowaniu w trzeZwosci podlega nadzorowi

takich organéw jak:

— Urzad Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycz-
nych oraz Produktéw Biobojczych,

— Minister Rolnictwa,

— Minister Klimatu i Srodowiska,

— organy Inspekcji Farmaceutycznej oraz Sanitarnej,

— lokalne organy administracji panistwowej i samorzadu teryto-
rialnego.

Przyktadowo przy transakcjach lub reorganizacjach dotyczacych
sieci sprzedazy w branzy spozywczej nalezy pamietaé, ze kazdy
sklep spozywczy posiada odrebne zatwierdzenie sanitarne, a je-
$li prowadzi obrét napojami alkoholowymi, to — aby mie¢ pelny
asortyment tego rodzaju produktéw — musi dysponowac trzema
zezwoleniami na sprzedaz detaliczng napojéw alkoholowych (wy-
dawanymi w zalezno$ci od mocy produktéw). Zezwolenia alkoholo-
we na gruncie przepiséw prawa sg traktowane jako nieprzenoszalne,
podobnie jak zezwolenia na prowadzenie apteki (szczegélnie po
tegorocznej nowelizacji Apteka dla Aptekarza, ktéra budzi wiele
kontrowersji i zostala zaskarzona do Komisji Europejskiej).

Ale nawet jesli dane zezwolenie jest przenoszalne, to i tak
w praktyce organy administracji niechetnie podchodza do zmiany
decyzji administracyjnej (wszelkiego rodzaju zezwolenia sa wyda-
wane wlasnie w takiej formie) w zakresie zmiany podmiotu upraw-
nionego z decyzji.

Jezeli zatem w wyniku reorganizacji spolek okaze sie, ze dzia-
talno$¢ reglamentowang prowadzita spétka X, a od danego dnia
przejmuje ja spolka Y, to zwykle organy administracji stoja na sta-
nowisku, ze konieczne jest wydanie nowej decyzji administracyj-
nej dla nowego podmiotu. W takiej sytuacji od strony formalnej
bedziemy mieli do czynienia z cofnieciem zezwolenia dla spé6tki X
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i wydaniem nowego zezwolenia dla spé6tki Y. W takim przypad-
ku trzeba tak skoordynowac proces reorganizacji, aby wszystkie
nowe zezwolenia zostaly wydane w zaplanowanej dacie wdroze-
nia reorganizacji spétek, a takze realistycznie przewidzie¢ czas
niezbedny na przeniesienie wymaganych prawem zezwolen lub
uzyskanie nowych.

Podsumowanie

Dopiero szeroka analiza stanu faktycznego i prawnego planowa-
nej reorganizacji pozwoli na wlasciwe jej przygotowanie, tak by
zachowac ciaglo$¢ prowadzonej dzialalnosci, a takze zminimali-
zowad ponoszone koszty. Dlatego w reorganizacje warto zaangazo-
wac prawnikéw specjalizujacych sie w réznych dziedzinach prawa,
poniewaz stwarza to gwarancje sprawnego przeprowadzenia cale-
go procesu oraz minimalizuje ryzyka zwiazane z przenoszeniem
uprawnien administracyjnoprawnych.
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KONTROLA KONCENTRAC]I - SUBSYDIA ZAGRANICZNE

Kontrola subsydiow
zagranicznych -
nowe obostrzenia

w transakcjach M&A

Przedsiebiorcy planujgcy znaczqgce

fuzje i przejecia w krajach Unii
Europejskiej powinni zwréci¢ uwage na
szereg regulacji i obostrzen prawnych
dotyczqgcych transakcji M&A na szczeblu
unijnym, ktdére KE zaczeta stosowac

w ostatnich latach. W szczegdlnosci
chodzi o obowiqgzujgce od niedawna
przepisy dotyczqgce kontroli subsydiéw
zagranicznych (1j. pochodzqgcych spoza UE).
Nowe przepisy prawa unijnego mogq
znaczgqgco utrudnic i przedtuzyé, a niekiedy
uniemozliwié¢ przeprowadzenie transakgcji.



ANDRZE) MADALA
praktyka prawa ochrony
konkurencji i konsumentéw

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

transakcje konkurencja


http://codozasady.pl/c/konkurencja
http://codozasady.pl/c/transakcje-ma

rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego

i Rady (UE) 2019/452

z dnia 19 marca 2019r.
ustanawiajgce ramy
monitorowania bez-
posrednich inwestycji
zagranicznych w Unii,
ustawa z dnia 24 lipca
2015r. o kontroli niekto-
rych inwestycji

rozporzgdzenie Rady
(WE) nr139/2004

z dnia 20 stycznia
2004 r. w sprawie
kontroli koncentracji
przedsiebiorstw

W trudnych czasach sprawy bezpieczenstwa — w tym kontrola
dziatalno$ci gospodarczej — staja sie priorytetowe, zaréwno na
poziomie krajowym, jak i unijnym. Najlepszym przykladem sa
wdrazane w ostatnich latach przepisy dotyczace kontroli inwestycji
zagranicznych. W Unii Europejskiej taka regulacja zostata uchwa-
lona w 2019 1., a zaczeta obowiazywaé, podobnie jak rozszerzone
polskie przepisy kompleksowo regulujace kontrole inwestycji za-
granicznych, w 2020 r. Od tamtej pory nowe lub znowelizowane
ustawy przyjeto w 22 panistwach czlonkowskich UE.

Komisja Europejska wdrozyla réwniez inne instrumenty prawne
majgce zwiekszy¢ bezpieczenstwo obrotu gospodarczego w ramach
jednolitego rynku wewnetrznego. W pierwszej kolejnosci Komisja
rozszerzyla stosowanie art. 22 rozporzadzenia koncentracyjnego.
Zgodnie z zasada jednej instytucji (ang. one-stop-shop) koncentra-
cje o wymiarze unijnym (tj. znaczaco wiekszym niz wymiar krajo-
wy) podlegaja zgloszeniu do KE i nie s3 juz badane przez krajowe
organy antymonopolowe. Jednak istnieje tez mechanizm odsylania
spraw pomiedzy Komisja a organami krajowymi. Ulatwia on przy-
dzial spraw miedzy KE a paiistwami czlonkowskimi zgodnie z za-
sada pomocniczosci (chodzi o to, aby dana sprawa zajmowal sie
organ najbardziej wlasciwy w konkretnym przypadku). Aktualnie
na mocy art. 22 rozporzadzenia koncentracyjnego panstwa czlon-
kowskie (organy ochrony konkurencji) moga zlozy¢ do Komisji
wniosek o zbadanie w ich imieniu dowolnej koncentracji, ktéra
nie ma wymiaru unijnego i nie podlegala zgloszeniu na pod-
stawie krajowych przepisow o kontroli koncentracji. Co wigcej,
wniosek taki mozna zlozy¢, nawet jesli transakcja zostata juz
zamknieta.

Takie rozwigzanie pozwala kontrolowac transakcje z udzialem
przedsiebiorcéw, ktérzy moga odgrywaé znaczaca role konku-
rencyjna na danym rynku, pomimo ze w momencie dokonywania
koncentracji generuja stosunkowo niewielki obrét lub nie generuja
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go wcale. Moga to by¢ np. startupy, przedsiebiorstwa dostarczajace
kluczowe produkty lub ustugi dla innej gatezi przemystu, a takze
podmioty majace dostep do aktywdw o istotnym znaczeniu dla
konkurencji (jak np. surowce, infrastruktura, dane czy prawa wia-
snosci intelektualnej) czy tez prowadzace istotne badania i posia-
dajace innowacyjne rozwigzania.

Z kolei w 2023 r. weszly w Zycie unijne przepisy dotyczace mo-
nitorowania wplywu panstw trzecich na wlasciwe funkcjonowanie
rynku wewnetrznego. Wprowadzity one m.in. mechanizm badania
i kontroli przez Komisje Europejska subsydiowania przez panstwa
trzecie planowanej dzialalno$ci gospodarczej przedsigbiorstw (za-
réwno prywatnych, jak i paristwowych) w UE. Nowe kompetencje
Komisji dotycza dwdch sfer dziatalnosci gospodarczej — zamdwien
publicznych (patrz artykul na s. 25) oraz kontroli koncentracji
przedsiebiorstw.

Kontrola subsydiow zagranicznych —
ramy prawne w zakresie kontroli koncentracji

Subsydia zagraniczne moga spowodowac zakt6cenie konkurencji,

w szczeg6lnosci jesli koncentracja skutkuje zmiang kontroli nad

unijnymi przedsigbiorstwami. Stad wprowadzenie mechanizméw

kontrolnych, ktére pozwalaja Komisji bada¢, skad pochodza $rod-

ki finansowe dajace przewage konkurencyjna przedsiebiorstwom

zagranicznym, wlaénie w zakresie koncentracji przedsigbiorstw.
Przepisy rozporzadzenia odnosza sie do typowych transakcji

zdefiniowanych jako ,koncentracje” w przepisach prawa ochrony

konkurencji. Beda to transakcje dotyczace:

— polaczenia dwéch lub wiecej samodzielnych przedsiebiorstw
lub czesci przedsiebiorstw,

— przejecia kontroli nad innym przedsiebiorstwem lub jego cze-
$cia w drodze zakupu papieréw wartosciowych lub aktywéw lub
w drodze umowy lub w jakikolwiek inny sposéb,

— utworzenia wspdlnego przedsiebiorcy, czyli spéiki joint ven-
ture pelnigcej w sposéb trwaly wszystkie funkcje samodzielnego
podmiotu gospodarczego.
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rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego

i Rady (UE) 2022/2560
z dnia 14 grudnia
2022r. w sprawie sub-
sydiéw zagranicznych
zaktécajgeych rynek
wewnetrzny



Obowiazek zgloszenia zamiaru koncentracji dotyczy transakcji,

ktére spelniajg facznie nastepujace kryteria:

— co najmniej jedno z taczacych sie przedsiebiorstw, przejmo-
wanych przedsiebiorstw lub spélek joint venture ma siedzibe
w Unii i generuje w UE faczny obrét w wysoko$ci co najmniej
500 mln euro w roku obrotowym poprzedzajacym koncentra-
cje, oraz

— uczestniczace w koncentracji przedsiebiorstwa otrzymaly ra-
zem od panistw trzecich faczny wklad finansowy w wysokosci
powyzej 50 mln euro w okresie trzech lat poprzedzajacych
zawarcie umowy, ogloszenie publicznej oferty lub nabycie
pakietu kontrolnego (w przypadku przejecia kontroli doty-
czy to nabywcy lub nabywcy i przejmowanego przedsiebior-
cy; w przypadku potaczenia — faczacych sie przedsiebiorcow;
aw przypadku utworzenia wspélnego przedsiebiorstwa — przed-
siebiorstw tworzacych spétke joint venture oraz tej spotki
joint venture).

OBOWIAZEK ZGLOSZENIA ZAMIARU KONCENTRAC]JI (ZASADA OGéLNA)

50 min euro

wktadu od panstw trzecich

Wszyscy uczestnicy 500 min euro
otrzymali tgcznie od obrotu w UE
panstw trzecich ®

>50 mln euro w ciggu Co najmniej jeden
ostatnich trzech lat z uczestnikéw ma

siedzibe w UE i generuje
w UE co najmniej
500 mIn euro obrotu
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Pojecie wkiadu finansowego zostalo zdefiniowane w rozporzadze-
niu szeroko, obejmujac swoim zakresem obszerny wachlarz $rod-
kéw wsparcia, a nie tylko same transfery pieniezne (np. zwolnienia
podatkowe czy dostawy towaréw lub ustug).

Co istotne, przez wklad finansowy przekazany przez panstwo
trzecie nalezy rozumie¢ zaré6wno srodki wsparcia przekazane przez
instytucje rzadowe szczebla centralnego, jak i przez pozostale orga-
ny publiczne, zagraniczne podmioty publiczne, a takze podmioty
prywatne, ktérych dzialania mozna przypisac panstwu nienalezace-
mu do UE. Obostrzenia dotycza réwniez miedzynarodowych przed-
siebiorstw z siedziba w UE, ktére otrzymaty dotacje z krajow trzecich.

Postepowanie zgloszeniowe i znaczqgce
uprawnienia Komisji

Komisja ma szerokie uprawnienia dochodzeniowe w zakresie kon-
troli koncentracji przedsiebiorstw z udzialem subsydiow zagra-
nicznych i jest jedynym organem uprawnionym do stosowania
przepiséw rozporzadzenia 2022/2560.

Z wlasnej inicjatywy (z urzedu) Komisja moze m.in.:

— bada¢ informacje z dowolnych Zrédet (np. z paristw czlonkow-
skich, od os6b fizycznych lub prawnych, zwigzkéw przedsie-
biorstw itd.) dotyczace domniemanych subsydiéw zagranicznych
zakldcajacych rynek wewnetrzny,

— przeprowadzaé wszelkie konieczne kontrole przedsiebiorstw
i zwiazkéw przedsiebiorstw w panstwach cztonkowskich UE,
w tym przeszukiwac pomieszczenia i Srodki transportu kontro-
lowanych, przestuchiwaé przedstawicieli lub czlonkéw perso-
nelu przedsiebiorstwa w celu uzyskania wyjasnien oraz bada¢
ksiegi i inne rejestry zwigzane z prowadzong dziatalno$cia go-
spodarcza i sporzadzac kopie takiej dokumentacji,

— przeprowadzac badanie rynku w konkretnym sektorze i zadaé
przekazania wszelkich niezbednych informacji od wskazanych
przedsiebiorstw lub ich zwiazkéw,

— zadac przekazania wszelkich niezbednych informacji dotycza-
cych postepowan w toku nie tylko od stron postepowania, ale
réwniez od innych przedsiebiorstw lub ich zwigzkéw, a takze
od panstw cztonkowskich oraz od panistw trzecich.
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SUBSYDIUM
ZAGRANICZNE

wktad finansowy,
whniesiony posrednio
lub bezposrednio przez
panstwo trzecie (spoza
Unii), ktdry przysparza
korzysci co najmniej
jednemu przedsigbior-
stwu lub co najmniej
jednej branzy w Unii.

Subsydia zagraniczne
podlegajqg przepisom
rozporzgdzenia
2022/2560, jezeli mogq
(nawet potencjalnie)
zaktdci¢ konkurencje

w ramach UE.



Dodatkowo Komisja moze przeprowadzac kontrole na terytorium
panstwa trzeciego (poza Unig), jednak pod warunkiem, ze rzad
tego panstwa zostatl oficjalnie powiadomiony i nie zglosit sprzeci-
wu wobec planowanej kontroli.

Co do zasady kontrola koncentracji na podstawie rozporza-
dzenia 2022/2560 jest kontrola ex ante — zobowiazane do tego
podmioty zglaszaja zamiar koncentracji. Do dokonania uprzed-
niego zgloszenia dowolnej koncentracji, nawet jesli planowana
koncentracja nie spelnia kryteriéow zgloszeniowych, moze réwniez
wezwac sama Komisja w dowolnym momencie przed jej dokona-
niem. Dzieje sie tak w przypadku, gdy KE podejrzewa, ze danym
przedsiebiorstwom w okresie ostatnich trzech lat poprzedzajacych
koncentracje mogly zostaé przyznane subsydia zagraniczne.

Dodatkowo Komisja moze przeprowadzi¢ kontrole dokonanej
juz koncentracji spelniajacej kryteria zgloszeniowe, ale niezgto-
szonej uprzednio przez strone/strony transakcji do weryfikacji
(kontrola ex post), albo zgloszonej Komisji po jej wezwaniu do
dokonania zgloszenia. Jesli Komisja w takim przypadku stwierdzi
zakldcenie konkurencji na rynku, moze nakazac uczestnikom kon-
centracji przywrocenie stanu sprzed dokonania koncentracji
w mozliwie najwiekszym stopniu (np. przez rozwigzanie koncen-
tracji lub — gdy to nie jest mozliwe — przez inne $rodki odpowied-
nie dla przywrécenia takiego stanu).

W przypadku gdy (i) istnieja wystarczajace przestanki wskazu-
jace, ze wkiad finansowy stanowi subsydium zagraniczne, ktére
zakldca rynek wewnetrzny oraz (ii) istnieje ryzyko wystapienia
powaznej i nieodwracalnej szkody dla konkurencji, Komisja moze
zastosowaé w stosunku do uczestnikéw danej koncentracji
tzw. §rodki tymczasowe. Katalog tych srodkéw jest otwarty. Moze
to by¢ np. zobowiazanie do:

— zaniechania niektérych inwestycji,

— udzielenia licencji na aktywa nabyte za pomoca subsydiéw za-
granicznych,

— udzielenia dostepu do elementéw infrastruktury (obiekty ba-
dawcze, zdolnosci produkceyjne, infrastruktura kluczowa), ktére
zostaly nabyte lub sa wspierane za pomoca subsydiéw zagra-
nicznych zaklécajacych rynek wewnetrzny.
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Co do zasady uczestnicy planowanej transakcji musza wstrzymac
sie od dokonania koncentracji przed zgloszeniem i do czasu
wydania przez KE rozstrzygniecia w sprawie lub uptywu ter-
minu na wydanie takiego rozstrzygniecia (efekt zawieszajacy).

Postepowanie zgloszeniowe jest postepowaniem dwuetapo-
wym. Po zgloszeniu zamiaru koncentracji nastepuje etap pierwszy,
tj. przeglad wstepny. To postepowanie powinno zosta¢ zakorczo-
ne w ciagu 25 dni roboczych. W tym czasie Komisja albo zamy-
ka postepowanie, albo wydaje decyzje o wszczeciu postepowania
szczegblowego (drugi etap). Przy podejmowaniu decyzji co do
dalszego postepowania Komisja kieruje sie tym, czy dane przed-
siebiorstwo otrzymato subsydium zagraniczne i czy moze ono za-
kiéci¢ rynek wewnetrzny.

Postepowanie szczegdlowe powinno zakonczy¢ sie w ciagu
90 dni roboczych od daty jego wszczecia. Komisja moze je jed-
nak przedtuzy¢ maksymalnie o dodatkowe 20 dni roboczych. Jesli
uczestnicy koncentracji proponuja nalozenie zobowiazan, okres
postepowania szczegéltowego zostaje wydtuzony o 15 dni robo-
czych. Zaréwno w pierwszej, jak i w drugiej fazie postepowania do
czasu trwania postepowania nie wlicza si¢ okreséw oczekiwania na
uzupelnienie brakéw zgloszenia czy przedstawienia dodatkowych
informacji zadanych przez Komisje.

W toku postepowania szczegdtowego Komisja przeprowadza
dalsza ocene subsydium zagranicznego, stosujac tzw. test bilan-
sujacy, tj. bada zaréwno negatywne, jak i pozytywne skutki danego
subsydium zagranicznego na rynku wewnetrznym w odniesieniu
do odpowiednich celéw polityki UE.

Po przeprowadzonym postepowaniu Komisja moze wyda¢ na-
stepujace rozstrzygniecia w sprawie:

— decyzje o niezglaszaniu sprzeciwu do danej koncentracji (jezeli
skutki pozytywne przewazaja nad zakléceniami rynku),

— decyzje nakladajaca zobowigzania lub $rodki kompensacyjne
(jezeli natozone $rodki zaradcze kompensuja negatywne skutki
koncentracji), lub

— decyzje zakazujaca dokonania koncentracji w przypadku stwier-
dzenia, ze subsydium zagraniczne zakldca rynek wewnetrzny.
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POSTEPOWANIE ZGLOSZENIOWE PRZED KE

Zgtoszenie
zamiaru

koncentracji
do KE

ETAP 1 ETAP 2
PRZEGLAD WSTEPNY tak POSTEPOWANIE SZCZEGOLOWE
(25 dni roboczych) (90 dni + 20 dni + 15 dni)
Czy przedsiebiorstwo otrzymato Test bilansujgcy
subsydium, ktére moze zaktécié¢
rynek wewnetrzny?
\L . —>| Brak sprzeciwu
nie
Natozenie zobowigzan
Zamkniecie postepowania | lub $rodkéw
kompensacyjnych
—>| Zakaz

Zakres $rodkéw kompensacyjnych i zobowigzan bedacych w gestii

Komisji jest rozlegly i obejmuje przyktadowo:

— udzielenie dostepu do elementéw infrastruktury (obiekty ba-
dawcze, zdolnosci produkcyjne, infrastruktura kluczowa),

— zmniejszenie mocy produkcyjnych lub obecnosci na rynku,

— zaniechanie niektérych inwestycji,

— zbycie niektérych aktywoéw,

— zwrot subsydium zagranicznego.

W skrajnych przypadkach KE moze zazada¢ nawet rozwigzania
danej transakcji.

Przedsiebiorcy, ktérzy nie zastosuja sie do przepiséw rozporza-
dzenia, musza liczy¢ sie z wysokimi karami finansowymi. Jesli nie
zgloszono koncentracji podlegajacej zgtoszeniu, albo jesli dokona-
no koncentracji przed uzyskaniem stanowiska Komisji lub wbrew
wydanej decyzji zakazujacej, Komisja moze natozy¢ na przedsie-
biorstwa kare finansowa w wysokosci do 10% ich facznego obrotu
za poprzedzajacy rok obrotowy. Dodatkowe kary finansowe w wy-
sokos$ci do 1% obrotu moga zosta¢ natozone za przekazywanie Ko-
misji niepoprawnych lub wprowadzajacych w blad danych.
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Nowe obowigzki i wyzwania dla przedsiebiorcow

Kontrola subsydiéw zagranicznych przez KE znaczaco zmienia
i komplikuje uwarunkowania transakcyjne. Nowe regulacje zna-
czaco obnizaja tez pewno$¢ prawna dla przedsiebiorcéw. Komisja
moze ich wezwa¢ do dokonania odpowiedniego zgloszenia, jezeli
tylko podejrzewa, ze dana transakcja moze mie¢ negatywny wplyw
na stan konkurencji na rynku UE.

Dla przedsiebiorcéw, w szczegdlnosci spoza UE (ale rowniez
dla globalnych grup kapitalowych z siedzibg w UE), oznacza to
koniecznos$¢ badania obowigzku zgloszenia nowych transakcji / in-
westycji w obrebie UE. Co istotne, wymogi rozporzadzenia dotycza
nie tylko przedsiebiorcéw z krajéw takich jak Federacja Rosyjska
czy chri, ale obejmuja réwniez UsA, Japonig, Koree Potudniows,
Kanade czy Tajwan — czyli pozaeuropejskie duze gospodarki wol-
norynkowe, ktérych przedstawiciele odpowiadaja za znaczna czesé
transakcji na rynku unijnym.

Zeby ustali¢ obowiazek zgloszenia, trzeba gromadzié¢ i przetwa-
rza¢ duzq ilo$¢ danych dotyczacych wkladéw finansowych (subsy-
diéw) otrzymywanych od podmiotéw spoza UE. Biorac pod uwage
bardzo szeroka definicje subsydiéw (obejmujaca réwniez pozyczki
czy dostawy towaréw lub ustug), wiaze sie to z duzym nakladem sit
i srodkéw. Ma to istotne znaczenie w odniesieniu przede wszystkim
do duzych grup kapitatowych liczacych niekiedy po kilkadziesiat
czy wiecej podmiotdw. Tego typu wymogi moga stanowié¢ szcze-
g6lny problem dla funduszy inwestycyjnych i ich struktur kapitato-
wych (gdzie przeptyw informacji pomiedzy réznymi podmiotami
bywa z reguly ograniczony).

Na dodatek tylko przedstawienie wszystkich wymaganych in-
formacji i dokumentéw powoduje, ze Komisja uzna zgloszenie za
pelne i postepowanie moze sie rozpoczaé. Formularz zgloszeniowy
(Fs-co) jest w tym zakresie bardzo szczegétowy.

Mozemy sie spodziewad, ze znaczenie rozszerzonych mecha-
nizméw kontroli koncentracji przedsiebiorcéw w Unii Europej-
skiej jeszcze wzrosnie. Aktualnie sg one nieodlacznym elementem
w planowaniu transakcji M&A, w szczeg6lnosci transakcji miedzy-
narodowych.
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ARBITRAZ - KONWERSJA NA ARBITRAZ

Z sgdu panstwowego
do arbitrazu

1lipca 2023 r. weszta w zycie kolejna,
obszerna nowelizacja Kodeksu
postepowania cywilnego. Zmiany majq
przyspieszy¢ rozpoznawanie spraw
sqdowych. Dotyczq one zaréwno
przepisow ogodlnych, jak i postepowania
rozpoznawczego, zabezpieczajqgcego,
egzekucyjnego, a takze arbitrazowego.
W tym artykule oceniam zmiany
wprowadzone do czesci pigtej

Kodeksu postepowania cywilnego
dotyczgce sgdu polubownego.



- MONIKA HARTUNG
radca prawny, wspdlnik, praktyka postepowar
sqdowych i arbitrazowych

w

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

arbitraz


http://codozasady.pl/c/arbitraz

Co do zasady dokonywane w ostatnich latach zmiany Kodeksu
postepowania cywilnego dotyczace postepowania arbitrazowego
zmierzaja w dobrym kierunku. Poszerzaja katalog sporéw, ktére
moga by¢ rozstrzygane przez sady polubowne, ograniczaja liczbe
instancji w postepowaniach postarbitrazowych, a takze tworza
zachety do zawierania zapisow na sady polubowne.

Przekierowanie sprawy do arbitrazu

Zmiana z lipca ubieglego roku pozwala stronom przekierowaé spor
whniesiony do sadu panstwowego do rozstrzygniecia przez sad po-
lubowny. Podobne rozwiazania byly dyskutowane w wielu krajach,
w tym w Wielkiej Brytanii, Francjii we Wtoszech. W kazdym przy-
padku mialy stanowi¢ remedium na zatory w sadach pafstwowych.

Przed ubiegloroczna zmiana konwersja byta mozliwa na podsta-
wie przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego, jednakze obecnie
przewidziana jest wprost i zostata ,zinstytucjonalizowana”.

Dodany art. 1161 k.p.c. uprawnia strony do przekierowania
sprawy do arbitrazu — az do czasu prawomocnego rozstrzygniecia
sporu. W tym celu strony muszg zawrze¢ umowe arbitrazowa po
powstaniu sporu, zwang kompromisem (submission agreement).
Przepisy ksiegi pigtej Kodeksu postepowania cywilnego przewiduja
podobne rozwiazania w indywidualnych sprawach z zakresu prawa
pracy oraz sporach zwiazanych z umowami z udziatem konsumen-
téw. Okreslaja tez wymagania, ktére musza zostac spelnione, aby
kompromis w tych sprawach byt wazny.

Wprowadzenie art. 1161 k.p.c. oraz lokalizacja tego przepisu
wskazujg, moim zdaniem, na dopuszczalnos$¢ objecia tym prze-
pisem takze indywidualnych spraw pracowniczych oraz sporéw
z umo6w z udziatem konsumentéw. Wszak skoro sprawa zawisla
w sadzie paistwowym, to wymog zawarcia umowy arbitrazowej po
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powstaniu sporu jest spetniony. Réznica w poréwnaniu z innymi
sprawami bedzie polegata jedynie na obowigzku zawarcia kom-
promisu z zachowaniem szczegdlnych wymagan przewidzianych
w tego rodzaju sprawach.

Zakres i skutki konwersji

Jesli strony zdecyduja sie przekierowad sprawe z postepowania sa-
dowego do arbitrazu, beda zobowigzane przedtozy¢ sadowi pan-
stwowemu tre$¢ uzgodnionego zapisu na sad polubowny, ktéry
powinien obejmowad wyrazne porozumienie stron co do poddania
konkretnie okreslonego sporu rozstrzygnieciu przez sad polubow-
ny oraz wskazywaé przedmiot sporu lub stosunek prawny, z ktére-
go spor wyniknal. Zasadne wydaje sie takze, aby strony odwotaly
sie do podstawy prawnej zapisu, ktéra stanowi art. 1161 §1 k.p.c.,
oraz wskazaly sad, przed ktérym toczy sie spdr, i sygnature sprawy.

Sad obowiazany jest ocenic, czy zapis nie jest sprzeczny z pra-
wem i zasadami wspoélzycia spolecznego oraz czy nie zmierza do
obejscia prawa, wzglednie czy nie jest niewazny lub bezskutecz-
ny. Oznacza to, ze dopuszczalno$¢ zawarcia kompromisu bedzie
oceniana analogicznie jak cofniecie pozwu, uznanie powddztwa,
zrzeczenie sie lub ograniczenie roszczenia oraz zawarcie ugody
w postepowaniu pojednawczym lub przed sadem ochrony kon-
kurencji i konsumentdéw.

W praktyce wydaje sie, ze zawierajac kompromis strony — w celu
unikniecia watpliwo$ci i ewentualnej obstrukeji w przyszlosci —
powinny szerzej uregulowac zasady, na jakich przekazuja spér do
rozstrzygniecia sadowi polubownemu, szczegodlnie ze zakres takich
regulacji zaleze¢ bedzie od stadium postepowania przed sadem
panstwowym, w ktérym spor zostanie przekazany. Wszak kon-
wersja dopuszczalna jest do czasu prawomocnego rozstrzygniecia
sporu, a wiec takze w postepowaniu odwotawczym.

Zasadne jest, by strony okreslily miejsce arbitrazu, poniewaz
jesli nie wybiora prawa wlasciwego dla umowy arbitrazowej, to
wlasnie prawo miejsca arbitrazu bedzie stosowane dla oceny jej
skutkow oraz okresli zakres ingerencji sadéw panstwowych w po-
stepowanie arbitrazowe i wydany wyrok. Warto takze uzgodni¢,
czy postepowanie ma by¢ prowadzone przed sadem polubownym
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UMOWA ARBITRAZOWA PO POWSTANIU SPORU (TZW. KOMPROMIS)
POWINNA WSKAZYWAC:

* wyrazne porozumienie stron * sqd, przed ktérym toczyt sie spar,
co do poddania konkretnego i sygnature sprawy
sporu rozstrzygnieciu przez sqd .

miejsce arbitrazu
polubowny )
* zasady proceduralne (wymiana

¢ przedmiot sporu lub stosunek pism, doreczenia)

prawny, z ktérego spdr wynikngt .
e zakres wykorzystania dowoddéw

przeprowadzonych przed sqdem
powszechnym

* podstawe prawng zapisu na
arbitraz (art.116161k.p.c.)

instytucjonalnym, czy ad hoc, a takze iluosobowy zesp6t orzekajacy
ma rozstrzygac spor. Mozliwe takze jest uzgodnienie zasad proce-
duralnych, wedtug ktérych postepowanie arbitrazowe powinno by¢
prowadzone, np. zasad wymiany pism procesowych czy doreczen.
Przede wszystkim jednak — z uwagi na odmiennosci postepowa-
nia arbitrazowego w tym zakresie — strony powinny ustali¢ zakres
wykorzystania w postepowaniu arbitrazowym dowodéw juz prze-
prowadzonych przed sadem panstwowym. Mozliwie jak najszersze
wykorzystanie dowodéw z postepowania sadowego obnizy koszty
arbitrazu i pozwoli unikng¢ ich ponownego ponoszenia.

Przykladowo w postepowaniu przed sadem polubownym to
strona musi zapewni¢ obecno$¢ $wiadka na rozprawie, a sad nie ma
mozliwosci przymusowego jego sprowadzenia. Sytuacja ta moze
spowodowac ograniczenie listy §wiadkéw o te osoby, ktérych obec-
nosci strona nie bedzie w stanie zapewnic¢. Niezaleznie od tego ce-
lowe i ograniczajace koszty moze by¢ uzgodnienie oparcia wyroku
sadu arbitrazowego na nagraniach zeznan $wiadkéw, ktére ztozyli
oni przed sadem panstwowym.

W arbitrazu inne zasady rzadza takze dowodem z opinii bie-
gtych. Co do zasady to strony przedstawiaja opinie biegltych, kté-
re jednak nie sa traktowane — jak to ma miejsce w postepowaniu
przed sadem panstwowym — jako dowdd z dokumentu prywatne-
go, a wiec jako jedynie stanowisko strony skladajacej taka opinie,
lecz jako opinia bieglego. Zespét orzekajacy wyjatkowo jedynie
wyznacza bieglego, przy czym nie jest on ograniczony w wyborze
bieglego lista bieglych sadowych.
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Jesli sad pozytywnie oceni zawarty przez strony kompromis,
umorzy on postepowanie na zgodny wniosek stron. Nie wydaje
sie, aby przeslanka umorzenia musiat by¢ zgodny wniosek stron.
Zawierajac skutecznie kompromis, strony uchylily jurysdykcje sadu
panstwowego co do konkretnego sporu, a wiec sad ten nie jest juz
uprawniony do rozstrzygniecia sporu, zatem wniosek jednej ze
stron powinien by¢ wystarczajaca podstawa dla umorzenia poste-
powania przed sagdem panstwowym.

Umorzenie postepowania, wobec tresci art. 744 § 1 k.p.c., pocia-
ga za soba niedogodno$¢ w postaci upadku wcze$niej orzeczonego
zabezpieczenia, a w konsekwencji aktualizuje wynikajaca z art. 746
§ 1 k.p.c. mozliwo$¢ dochodzenia naprawienia szkody wyrzadzonej
wykonaniem zabezpieczenia. Nie wydaje sig, aby taki skutek umo-
rzenia byl zamierzony przez ustawodawce. Uchylenie tego ryzyka
wymagaloby jedynie niewielkiej zmiany art. 746 § 1 k.p.c. poprzez
wylaczenie z jego zakresu spraw przekierowanych na podstawie
art.1161! k.p.c. do sadu polubownego przy okresleniu terminu,
w jakim powdd zobowiazany bylby wszczaé postepowanie przed
sadem polubownym (tzn. nalezaloby okresli¢, przez jaki czas po
prawomocnym umorzeniu postepowania przed sadem parnstwo-
wym udzielone zabezpieczenie pozostawatoby w mocy). Bytaby to
konstrukcja analogiczna jak w przypadku art. 733 §1 k.p.c., ktéry
okresla, w jakim czasie powdd, ktéry uzyskat zabezpieczenie przed
wszczeciem postepowania, ma obowiazek wnie$¢ pozew, aby za-
bezpieczenie nie utracito mocy.

Art.1161' § 2 k.p.c. stanowi takze, ze termin przedawnienia rosz-
czen przekierowanych z sadu paristwowego do sadu arbitrazowego
rozpoczyna bieg na nowo od dnia uprawomocnienia si¢ postano-
wienia o umorzeniu postepowania. Dotychczas przewazalo stano-
wisko, ze z uwagi na brak regulacji analogicznej jak w przypadku
zwrotu pozwu — ktéra wprost stanowi, ze pozew zwrdcony nie
wywoluje zadnych skutkéw, jakie ustawa wiaze z wniesieniem pi-
sma procesowego do sadu — umorzenie postepowania nie uchyla
materialnoprawnych skutkéw wniesienia pozwu, w tym przerwy
przedawnienia. Odrebna regulacja w art. 1161 § 2 k.p.c. moze po-
glebi¢ watpliwosci co do skutkéw umorzenia postepowania.

Dopelnieniem ww. regulacji jest art. 1165 § 1! k.p.c., zgodnie
z ktérym sad zobowiazany jest z urzedu odrzuci¢ pozew lub wnio-
sek o wszczecie postepowania nieprocesowego, jezeli dotyczy on
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jE§LI SAD POZYTYWNIE OKRESLI KOMPROMIS:

¢ sqd panstwowy umarza e termin przedawnienia roszczen
postepowanie rozpoczyna bieg na nowo

¢ upada wczesniej orzeczone * nie bedzie juz mozna wystqpic¢
zabezpieczenie - przeciwnik z powddztwem w tej samej sprawie
moze dochodzi¢ naprawienia przed sgdem powszechnym

szkody wyrzgdzonej wykonaniem
zabezpieczenia

* sqd zwraca % optaty sqdowej —
ale nie inne poniesione koszty

sporu, ktéry byl przedmiotem sprawy umorzonej na podstawie

art.1161' § 2 k.p.c. Celem tej regulacji jest wykluczenie ponownego

badania przez sad panstwowy sporu bedacego przedmiotem spra-
wy umorzonej w zwiazku z zawarciem kompromisu. Jezeli strony

zdecyduja sie na konwersje, ale rozstrzygniecie sadu polubowne-
go nie bedzie dla nich satysfakcjonujace, nie beda mogly wystapic¢

ponownie z powddztwem przed sadem powszechnym.

Koszty sgdowe w przypadku konwersji

Konsekwencja wprowadzenia do Kodeksu postepowania cywilne-
go art. 1161 k.p.c. jest takze zmiana ustawy o kosztach sadowych
w sprawach cywilnych, ktéra przewiduje zwrot % optaty sadowej
w przypadku umorzenia postepowania na zgodny wniosek stron
przed sadem pierwszej instancji, w nastepstwie zawarcia przez
strony zapisu na sad polubowny. Rozwigzanie to, jakkolwiek uza-
sadnione, moze okazac sie niesatysfakcjonujace dla stron, a w kon-
sekwencji ostabi¢ sklonnos¢ do przekierowywania spraw zawistych
przed sadami panstwowymi do sadéw polubownych. Jesli przed
sadem panstwowym przeprowadzono juz postepowanie dowo-
dowe w czesci lub w catosci, co spowodowato powstanie kosztéw
(np. zwrot kosztéw stawiennictwa $wiadkéw, koszt opinii biegtego
itp.), koszty takie — jak nalezy przyjac¢ — beda takze przedmiotem
orzeczenia sadu pafnstwowego i zostang poniesione przez strony.
Brak jest niestety przepiséw regulujacych zasady poniesienia takich
kosztéw, a zasady orzekania o kosztach przewidziane w Kodek-
sie postepowania cywilnego nie wydaja sie adekwatne do sytuacji,
w ktorej dojdzie do przekierowania sporu do arbitrazu.
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Podsumowanie

Podsumowujac, komentowana zmiane Kodeksu postepowania cy-

wilnego oceniam jako zmierzajaca we wlasciwym kierunku, jednak

wymaga ona dopracowania w odniesieniu do:

— zabezpieczenia powddztwa uzyskanego przed przekierowa-
niem sprawy,

— mozliwo$ci umorzenia postepowania na wniosek jednej ze stron,

— regulacji dotyczacych rozstrzygania o kosztach postepowania
przed sadem panstwowym poniesionych do czasu konwersji.

Wydaje sie réwniez, ze konwersja powinna by¢ dopuszczalna jedy-
nie w postepowaniu przed sadem pierwszej instancji. Konwersja
w postepowaniu odwolawczym jest finansowo nieatrakcyjna —
wszak koszty postepowania dowodowego ponoszone s3 w poste-
powaniu pierwszoinstancyjnym, a ewentualne koszty dowodéw
uzupelniajacych sg zazwyczaj marginalne. Takze czas rozstrzygania
spraw w pierwszej instancji jest znaczaco dluzszy z powodu ko-
nieczno$ci przeprowadzenia postepowania dowodowego. Zatem
konwersja postepowania sagdowego w drugiej instancji nie przy-
spieszy rozstrzygniecia, szczegdlnie ze wyrok sadu polubownego
moze by¢ przedmiotem postepowania sadowego ze skargi o jego
uchylenie, co wymaga dodatkowego czasu i zazwyczaj wstrzymuje
takze jego wykonanie. Wreszcie przekazanie sprawy znajdujacej sie
w drugiej instancji budzi watpliwosci proceduralne, w szczegdlno-
$ci zwiazane ze statusem wyroku wydanego przez sad pierwszej
instancji. Kodeks postepowania cywilnego nie reguluje wprost tej
sytuacji, zatem nie jest pewne, czy umorzenie postegpowania na
skutek konwersji wymaga uprzedniego uchylenia wyroku sadu
pierwszej instancji i czy nastepuje to na wniosek czy z urzedu.

Skoro celem wprowadzonej zmiany ksiegi piatej Kodeksu po-
stepowania cywilnego jest odcigzenie sadéw panstwowych, ktére
zwlaszcza w duzych miastach sa nadmiernie obcigzone duza licz-
ba spraw i w ktérych czas od wszczecia postepowania do wydania
orzeczenia jest dlugi, to przekonanie stron do skorzystania z kon-
wersji wymaga jak najszybszego uchylenia ww. przeszkdd oraz
stworzenia szerszych zachet do wyboru tego trybu.
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ROZMOWA - ARBITRAZ

Arbitraz:
recepta na
sprawny sqd

rozmowa z Monikg Hartung,

radcg prawnym, wspdlnikiem

w praktyce postepowan sqdowych

i arbitrazowych kancelarii Wardynski
i Wspdlnicy, Przewodniczgcq Rady
Arbitrazowej Sgdu Arbitrazowego
przy Krajowej Izbie Gospodarczej
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REDAKCJA

MONIKA HARTUNG

SAKIG to jeden z gléwnych sadow arbitrazowych nie tylko
w Polsce, ale takze w Europie. Jak wynika ze statystyk, do sadu
wplywa ok. 200 spraw rocznie, sredni czas ich rozpoznawania
to 9—10 miesiecy, a tylko 1% wyrokow jest uchylanych w dro-
dze skargi o uchylenie wyroku sadu polubownego. Nasuwa sie
pytanie, jaka jest recepta na dobrze dzialajacy sad.

Na pewno wazna jest renoma sadu — ktéra nalezy pielegnowac.
SAKIG jest najstarszym ogdlnogospodarczym sadem arbitrazowym
w Polsce. Dluzsze tradycje maja tylko bardzo wyspecjalizowane
sady morskie, czyli Izba Welny i Izba Bawelny w Gdyni.

Do tego dochodzi doswiadczenie arbitréw oraz sprawnosc¢
dziatania sekretariatu ztozonego z pieciu bardzo skrupulatnych,
pracowitych i doswiadczonych oséb. Jesli chodzi o $redni czas
rozpoznawania spraw, to bardzo wazna jest dyscyplina. A zniko-
ma liczba uchylanych wyrokéw $wiadczy o wysokim poziomie
tego orzecznictwa.

Bardzo wazne jest tez wsparcie technologii. W tej chwili prze-
chodzimy na doreczenia elektroniczne. Rozwazamy catkowite od-
stapienie od papierowych doreczen — poza oczywiscie pismem
wszczynajacym i wyrokiem, ktére musza by¢ w formie papierowe;.
Réwniez biegli pracuja na materiatach zdigitalizowanych. To nie
tylko usprawnia postepowanie, ale réwniez obniza koszty.

Sita naszego sadu jest tez Rada Arbitrazowa, ktérej przewodni-
cze od 1 stycznia 2023 r. Sklada sie ona z 13 0séb, samych praktykéw,
niektérych z tytulami profesorskimi. Sg w niej ludzie z ogromnym
do$wiadczeniem, ale tez mlodzi prawnicy, ktérzy maja entuzjazm,
site i che¢ doskonalenia. Wiele robimy dla promocji sadownictwa
arbitrazowego. Opowiadamy o praktycznych aspektach postepo-
wania arbitrazowego — od momentu wptywu pozwu albo wezwania
na arbitraz (bo to sa dwa pisma, za posrednictwem ktérych mozna
wszczac spor), przez posiedzenie organizacyjne, pisemne zezna-
nia $wiadkdéw, opinie bieglych, rozprawe, pisma podsumowujace,
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az po wyrok. Ostatnio dwukrotnie spotykaliSmy sie w tym celu
z prawnikami przedsiebiorstw.

Organizujemy tez konferencje, miedzy innymi we wspdtpracy
z Uniwersytetem Warszawskim. Ostatnie dotyczyly postepowania
dowodowego, a konkretnie zaktualizowanych wytycznych 1BA,
a takze postepowarn sadowych i arbitrazowych w sprawach z uméw
o roboty budowlane, co jest goracym tematem.

ZorganizowaliSmy tez dwie edycje miedzynarodowej konfe-
rencji Solidarity Arbitration and Mediation Days — we wspolpracy
z kolegami z sadéw i stowarzyszen arbitrazowych z Ukrainy, Austrii,
Szwecji, Szwajcarii i Niemiec. W trakcie pierwszej konferencji ze-
braliémy ponad 20 tys. euro na stypendia dla mlodych ukrainskich
prawnikéw. Mam nadzieje, ze druga przyniosta jeszcze wiecej srod-
kéw na ten cel.

Jak wygladaja relacje z innymi sadami i stowarzyszeniami ar-
bitrazowymi? Czy praktykowana jest wymiana doswiadczen?
Przez dlugi czas istniala rywalizacja miedzy Sadem Arbitrazowym
przy Konfederacji Lewiatan i Sadem Arbitrazowym przy Krajowej
Izbie Gospodarczej. To wynikalo z tego, ze Sad Arbitrazowy przy
Konfederacji Lewiatan narodzil sie poniekad w zwigzku z niedo-
statkami proceduralnymi w sakiG-u. Ale od wielu lat przyjaznie
sie z obecnym prezesem sadu, profesorem Marcinem Aslanowi-
czem, ktérego bardzo cenie, wiec nawet gdybysmy chcieli, to nie
jesteSmy w stanie nieczysto rywalizowaé ze soba. Wspotpraco-
wali$my zreszta przy Solidarity Arbitration and Mediation Days
i innych wydarzeniach.

Srodowisko arbitrazowe jest bardzo waskie, wiec drapiezna kon-
kurencja jest kompletnie bez sensu. Trzeba sie skupi¢ na promocji,
doskonaleniu procedury i prawa oraz edukacji arbitrazowej. Cho¢
trudno ukrywad, ze sady arbitrazowe — a jest ich w Polsce ponad 50,
przy réznych instytucjach — rywalizujg miedzy soba. Dlatego takim
ewenementem byla konferencja Solidarity Arbitration and Media-
tion Days, ktéra wspierato wiele instytucji arbitrazowych.

Latwiejsza jest wspolpraca miedzynarodowa. Podpisalismy
porozumienie o wspélpracy z scc. A dawno temu w ramach Le-
wiatana razem z prof. Beata Gessel zrobitly$my konferencje polsko-

-austriacka, z viaAc-iem.
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Czy efektem takich spotkan z in-house’ami i konferencji by-
waja zmiany w regulaminie sadu, tak by lepiej odpowiadal on
oczekiwaniom uczestnikéw arbitrazu?

O tak. Regulaminy sa co jaki$ czas jest nowelizowane. Jakie$ 5 lat
temu byl duzy ruch w instytucjach arbitrazowych w tym zakresie.
Teraz tez pracujemy nad zmiana. Chodzi o to, Zeby z jednej stro-
ny uelastycznic¢ postepowanie, a z drugiej strony wprowadzi¢ me-
chanizmy i narzedzia, ktére pozwola jeszcze sprawniej czasowo
i kosztowo to postepowanie prowadzié.

W komisji do spraw regulaminu mamy arbitréw z bardzo du-
zym do$wiadczeniem: profesoréw Wojciecha Popiotka i Andrzeja
Szlezaka, Karla Pornbachera, ktéry jest prawnikiem niemieckim,
i dr Marie Hauser-Morel, ktéra przez lata pracowata w 1cc, a obec-
nie praktykuje w Paryzu. Szefem komisji jest Michat Kocur, ktéry
ma dos$wiadczenie i jako arbiter, i jako counsel.

Wypracowane zmiany bedziemy oczywiscie konsultowac ze $ro-
dowiskiem arbitrazowym i uzytkownikami, czyli przede wszystkim
z in-house’ami, ale tez z prawnikami transakcyjnymi, bo to oni pisza
umowy i wpisuja do nich klauzule jurysdykcyjne. Zalezy nam na
spotkaniach z tymi $rodowiskami, Zeby ich przedstawiciele znali
réznice pomiedzy sadownictwem panstwowym i arbitrazowym
i mieli pod rekg argumenty, ktére pozwola zacheci¢ mocodawcéw
do zapisu na arbitraz.

Zanim zostalam przewodniczacg, nie docierato do mnie, jak
niewielka jest wiedza o arbitrazu — réwniez wéréd prawnikéw.
Dlatego moim priorytetem jest szerzenie tej wiedzy — nie tylko
wérdd in-house’dw i prawnikéw transakcyjnych, ale réwniez wérod
adwokatéw, radcéw prawnych, aplikantéw i studentow.

Czym w takim razie jest arbitraz i jakie ma przewagi nad sa-
downictwem powszechnym?
O tym mozna by méwic tydzien. Ale w skrécie: zaletami arbitrazu
sa szybko$¢, poufnosc i koszty.

Arbitraz jest postrzegany jako postepowanie drogie, co nie
jest prawda. Oplaty w arbitrazu sa nizsze od optat sadowych, gdy
warto$¢ przedmiotu sporu miesci sie w przedziale od 1,12 mln zt
do 24,58 mln zt. Ponadto oplaty w arbitrazu moga by¢ nizsze od
oplat sadowych, nawet gdy warto$¢ przedmiotu sporu przekroczy
50 mln zl, jezeli strony ogranicza liczbe arbitréw z trzech do jednego.
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A co do poufnosci — w arbitrazu nie ma rozpraw publicznych.
Zeby kto$ poza stronami, na przyktad aplikant, mégt uczestniczyé
w rozprawie, musza wyrazic¢ zgode zaréwno strony, jak i arbitrzy.
Jedynymi osobami dodatkowymi w trakcie rozprawy sa §wiadko-
wie — i pewnie warto si¢ zastanowic¢, czy mozna to jako$ uszczelnié.
Ale swiadkowie nie wiedza wiele, bo zeznaja o faktach, o ktérych
majg wiedze w zwigzku ze sprawa, wiec nie znaja calkowicie prze-
biegu postepowania i tre$ci wyroku.

Wyroki nie sa tez publikowane. Wprawdzie dazymy do tego,
zeby je publikowac po zanonimizowaniu, ale nie ma zgody stron.
Dlatego rozwazamy publikowanie skladéw — w imie transparent-
nosci, zeby nie byto podejrzen, ze caly czas sadzimy w tych samych
sktadach.

Bo arbitréw w sAKIG-u jest kolo 200?

Tak, jest ich koto 200 na liscie, ale lista jest w sumie bez znaczenia.
Zasada jest, ze kazda ze stron wybiera dowolnego arbitra, a ci ar-
bitrzy wybieraja przewodniczacego. Zgodnie z regulaminem prze-
wodniczacy powinien by¢ wybrany z listy arbitréw, ale jezeli tak
nie jest, to arbitrzy zgtaszaja to Radzie i Rada zatwierdza arbitra
spoza listy. Sama bytam jedna z pierwszych os6b zatwierdzonych
na przewodniczacg, cho¢ nie bytam na liscie.

Obawiam sie, ze na liScie sa prawie wylacznie prawnicy, a to nie
jest dobry pomyst. Powinni by¢ tez na przyklad inzynierowie. Tak
jest w Sadzie Arbitrazowym przy SIDiR-ze, czyli Stowarzyszeniu
Inzynieréw Doradcéw i Rzeczoznawcéow.

Bardzo czesto jest tak, ze strony albo nie wyznaczaja arbitra,
albo prosza o jego wyznaczenie Rade Arbitrazowa. To bardzo zbli-
za postepowanie arbitrazowe do postepowania przed sadem pan-
stwowym. My nie losujemy wprawdzie arbitréw, tylko jest Komitet
Nominacyjny, ktéry zapoznaje si¢ ze sprawa, zastanawia sie, jakie
trzeba spelnia¢ kwalifikacje, i rekomenduje arbitra, a Rada go za-
twierdza. Albo nie.

Czy mozna powiedziel, ze SAKIG sie specjalizuje w jakich$
sprawach?

Na pewno w sprawach gospodarczych. Jako sad troche ucierpieli-
$my po znacznym ograniczeniu zapiséw na SAKIG przez podmioty
publiczne, ale to bylo jakie$ 10 lat temu. Nie wiem, o co chodzilo,
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nie bylo mnie wtedy we wladzach, ale rozmawiamy w tej chwili
z podmiotami publicznymi, zeby przywréci¢ to zaufanie, ktére
wcze$niej mieli do sadu arbitrazowego. Mysle, Ze jeste$my na dobrej
drodze i ze zapisy na arbitraz beda sie pojawia¢. One oczywiscie
sie przeksztalcaja w sprawy przecietnie po uplywie trzech do pie-
ciu lat. Ale tak czy inaczej trzeba zadbac o to, zeby tych spraw bylo
wiecej i zeby mialy odpowiedni kaliber. I o tym rozmawiamy tez.

A jakich gléwnych bolaczek sadownictwa powszechnego moz-
na uniknac dzieki arbitrazowi?

Nadmiernego sformalizowania, poniewaz zesp6l orzekajacy w za-
sadzie cala procedure ustala ze stronami. Wyglada to w ten sposéb,
ze jak juz sie ukonstytuuje zespét orzekajacy, to przewodnicza-
cy przygotowuje postanowienie organizacyjne. W postanowieniu
wskazuje sie strony i rundy pism, czyli kiedy wptynal pozew, od-
powiedz na pozew, albo wniosek i odpowiedz na wniosek. Ustala
sie ze stronami, ile tych rund pism bedzie.

Moim zdaniem wystarczaja pozew, odpowiedZ na pozew i pisma
podsumowujace, ale generalnie strony lubia miec¢ jeszcze replike
i duplike. Ustala sie wiec terminy na wnoszenie tych pism, sposéb
doreczen, sposéb procedowania ze $wiadkami i z biegtymi, date
wydania orzeczenia.

Orzeczenie co do zasady nalezy wyda¢ w 9 miesiecy od wptywu
pozwu, co jest bardzo trudne do utrzymania, bo czasami 3 miesiace
albo dluzej zabiera ukonstytuowanie sie zespotu orzekajacego, jesli
np. pojawiajg si¢ wnioski o wylaczenie arbitra lub arbitréw. Jezeli
przewodniczacy wie, ze tego terminu nie dotrzyma, musi zawia-
domi¢ o tym dyrektora generalnego sadu, ktéry musi wyrazi¢ na to
zgode, albo przynajmniej przyja¢ do wiadomosci, ze termin wyda-
nia wyroku zostanie przesuniety. To wszystko takze jest uzgadniane
ze stronami w postanowieniu organizacyjnym.

Oczywiscie ustalamy miedzy innymi maksymalny termin na
zglaszanie wnioskéw dowodowych, zeby strony nie miaty mozli-
wosci bezzasadnie przediuzaé postepowania, skladajac wnioski
dowodowe w ,,ostatniej chwili” Ale nie jest tak, ze sad arbitrazowy
czy zespol orzekajacy oddala wszystkie wnioski zlozone po ter-
minie, co jest wlasciwie standardem w sadzie panstwowym i co
skutkuje tym, ze do sadu sklada sie wiele niepotrzebnych akt, zeby
czego$ nie przeoczy¢. W arbitrazu tego nie ma. Owszem, moze
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by¢ zwrot pozwu, ale to naprawde w wyjatkowych sytuacjach. Na
pewno stopien sformalizowania jest duzo bardziej przyjazny dla
pelnomocnikéw.

Inna jest tez sama atmosfera i sposéb prowadzenia sprawy,
chocby ze wzgledu na brak togi. Jest duzo mniej emocji, krétszy
dystans. Co oczywiscie nie przeklada sie¢ na orzeczenie. Zazwy-
czaj jest trzech arbitréw — a w sadach powszechnych w czasie
pandemii sklady jednoosobowe rozpoznawaly nawet $rodki za-
skarzenia. Dopiero niedawno przywrécono obowiazek sktadéw
trzyosobowych.

Poza tym, co bardzo istotne, istnieje mozliwo$¢ orzekania
ex aequo et bono, czyli nie na podstawie prawa, tylko zgodnie
z og6lnymi zasadami sprawiedliwosci. To sie zresztg bardzo rzad-
ko zdarza w sAKIG-u, bo i tak arbitraz jest zwiazany tylko najistot-
niejszymi przepisami prawa bezwzglednie obowiazujacymi.

Ale czy to znaczy, ze strony powinny by¢ bardziej sSwiadome?
Bo to jednak jest spory ciezar, zeby sobie samemu zaprojekto-
wac te procedure.
Nie, strony zazwyczaj dostaja od przewodniczacego projekt posta-
nowienia organizacyjnego, ktére zwykle ma 10 stron, i sa proszo-
ne o zlozenie uwag. Inny jest tez w ogéle sposob komunikacji. Nie
»zobowigzuje sie strony’; tylko zesp6l orzekajacy uprzejmie prosi.
I strony moga zaproponowac poprawki.

Potem mamy posiedzenie organizacyjne, najczesciej online,
i strony zglaszaja swoje uwagi. Przewodniczacy je odnotowuje,
uzgadnia ostateczng wersje postanowienia z arbitrami i przekazuje
stronom. Zazwyczaj uwzglednia sie jesli nie wszystkie, to wiekszos¢
uwag. Taka jest elastycznos¢ procedury.

Niestety czasami strony wbrew arbitrom same wydluzaja termi-
ny — na przykfad na pisma. Arbitrzy proponuja termin miesieczny,
a strony prosza o trzy miesiace. To si¢ bardzo czesto zdarza.

SAKIG rozpoznaje kolo 200 spraw rocznie, mieszczac si¢ w re-
gulaminowym terminie 9 miesiecy. A gdyby liczba spraw znacz-
nie wzrosla? Jaka jest pojemnos¢ sadu arbitrazowego?

Mogliby$my rozpoznawac ok. 600 spraw rocznie. W tym momen-
cie limituje nas tylko obowiazek nagrywania i fakt, ze mamy obec-
nie dwie sale, ktére to umozliwiaja. Bo liste arbitréw mamy bardzo
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szeroka. I przy zalozeniu, ze odbywa sie jedna rozprawa dziennie —
bo te rozprawy w sadzie arbitrazowym tez s inne — to przez rok
mozemy spokojnie prowadzi¢ 600 spraw.

Ale tych spraw po prostu nie ma az tyle. Do nas — w poréwnaniu
z innymi sadami arbitrazowymi w Polsce — wptywa ich naprawde
sporo. Ogromny wplyw spraw ma ukrainski sad arbitrazowy, wla-
$nie na poziomie 600 spraw. Tyle Ze oni zajmuja sie wylacznie spra-
wami miedzynarodowymi. U nas wigkszos¢ spraw jest krajowych.

Czyli tak naprawde gléwnie niska §wiadomos$¢ spoteczna po-
woduje, Ze tych spraw nie jest jeszcze wiecej.
Tak.

Arbitraz nie ma zadnych wad?

Za wade mozna uzna¢ kontrole sadows, czyli skarge o uchylenie,
ale zaskarzanych jest mniej niz potowa wyrokéw, a ryzyko uchyle-
nia wyroku jest bardzo mate. W Szwajcarii strony moga wylaczy¢
skarge, ale my bardzo lubimy sie ktécic. Prosze jednak zauwazy¢,
ze wiecej niz polowe orzeczen uczestnicy wykonuja dobrowolnie.

Wadg moga by¢ tez niezbyt doktadnie sporzadzone uzasadnie-
nia, bo one nie sa tak restrykcyjnie okreslone jak te w wyroku sadu
powszechnego, gdzie zgodnie z art. 327 § 2 k.p.c. nalezy poda¢
podstawe faktyczna i prawna rozstrzygniecia. W wyroku arbitra-
zowym wystarczy poda¢ motywy rozstrzygniecia. No ale w razie
niedostatkéw uzasadnienia mamy skarge o uchylenie.

Niezbyt dobre jest tez to, ze sktadajacy skarge o uchylenie moze
ztozy¢ wniosek o wstrzymanie wykonania wyroku. Po takim wnio-
sku sad wstrzyma wykonanie nadania klauzuli wykonalnosci wy-
rokowi sadu arbitrazowego do czasu rozpoznania skargi.

Z ciekawostek — sg tez sady czysto prywatne, nad ktérymi po-
winna by¢ jakas§ minimalna kontrola, bo zdarzaja sie juz nawet
nie tyle wybryki natury, ile oszustwa, czyli wydawanie za pienia-
dze wyrokéw niemozliwych do wykonania. Przykltadem moze by¢
tzw. Europejski Sad Arbitrazowy w Ciechanowie. Ten brak kontroli
mozna uznac za wade.

Z kolei zaleta na pewno jest jednoinstancyjno$¢ postepowa-
nia. Oczywiscie strony moga sie umowi¢ na dwie instancje, bo
mamy elastyczno$¢ zasad, ale to jest moim zdaniem nieporozumie-
nie. Strony musiatyby same okresli¢ zasady postepowania, zakres
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zaskarzenia, ogélnie sposéb procedowania w tej drugiej instancji.
No i traci sie na szybkosci.

Normalnie tempo rozstrzygniecia w arbitrazu jest duzo szybsze.
Niech to bedzie nawet nie 9 miesiecy, ale rok. Potem drugi rok na
rozpatrzenie skargi o uchylenie, bo te orzeczenia zapadaja dos¢
szybko. A orzeczenie sadu apelacyjnego z definicji jest prawomoc-
ne (cho¢ oczywiscie mozna wnies¢ jeszcze skarge kasacyjna). Wiec
per saldo mamy dwa lata na sprawe.

Na dodatek sady panistwowe praktycznie nie uchylaja wyrokéw
arbitrazowych. I podobno sedziowie, ktérzy te skargi rozpoznaja,
sa pod wrazeniem jako$ci orzecznictwa naszego sadu. Ale ja sama
pisze wyroki po 60 stron. Mysle, ze po prostu arbitrzy sie przy-
kladaja, tez z uwagi na wlasne nazwiska. Taki wyrok tatwo potem
zidentyfikowaé, chociazby po inicjatach arbitréw.

W arbitrazu inaczej podchodzi si¢ tez do opinii prywatnych eks-
pertéw, z ktéra przychodza strony. Przed sagdem powszechnym taka
opinia nie stanowi dowodu zastepujacego opinie bieglego sadowe-
go, co jest bolaczka tego postepowania. U nas ekspert to ekspert.

Zaleta jest tez to, ze nie ma losowania sedziéw, bo nie laduje sie
przypadkowo w jakiej$ strasznie skomplikowanej sprawie.

Arbiter moze odmowié prowadzenia sprawy?

Nawet obowiazkowo, jezeli jest konflikt intereséw. Sa tak zwane
soft law, ktére pomagaja zweryfikowad ten konflikt. I arbiter albo
sam ustepuje, albo ujawnia te okoliczno$¢ i strony moga zadawac
pytania. Sama dwukrotnie miatam taka sytuacje. Raz strony zada-
waly pytania i nie zlozyly wniosku o wylaczenie, a za drugim razem
ustapitam z funkgcji arbitra.

A czy arbitrzy sa zwiazani zadaniem strony?
Tak, podobnie jak w sadzie paiistwowym nie moga orzeka¢ ponad
zadanie. Podobnie jak sad panstwowy musza tez powiadomic stro-
ne o zmianie podstawy prawnej rozstrzygniecia. Jezeli np. strona
domaga sie zasadzenia na podstawie umowy, a arbiter méwi, ze to
bedzie nienalezne $wiadczenie, to musi o tym uprzedzic i pozwoli¢
sie stronom wypowiedziec.

Sa tez takie fundamentalne zasady jak na przyklad zasada réw-
nosci, czyli strony maja prawo przedstawi¢ swoje stanowiska i by¢
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wysluchane przez trybunat arbitrazowy. Jest zasada niedyskrymina-
¢ji, a na przykfad przejawem dyskryminacji jest zapisanie w klauzuli
arbitrazowej mozliwosci wyboru dla jednej ze stron miedzy sadem
panstwowym a powszechnym. Troche takich zasad jest.

Mowi sig, ze zawdd sedziego to korona zawodow prawniczych,
ze sedziami powinni by¢ tylko ludzie z duzym doswiadcze-
niem prawniczym i zyciowym. Czy w przypadku arbitrow jest
podobnie?

Ja bym polemizowata. Kiedys tez wychodzilam z zalozenia, ze to
powinna by¢ korona zawodu, ale teraz widze, ze w tej koronie moga
chodzi¢ calkiem mlodzi ludzi. Mysle, ze to jest kwestia warsztatu
i tego, co ludzie majg w glowie. To nie jest tak, ze jak kto§ ma lat
60, to jest madrzejszy od kogo$, kto ma lat 40. Liczy sie wiedza,
doswiadczenie — ale tez entuzjazm, oddanie sie tej pracy, przyto-
zenie sig, jako$¢, transparentno$¢. No i jednoznaczne podejscie do
konfliktu intereséw.

Na koniec musze zadac pytanie: czy prowadzenie sadu arbitra-
zowego to dobra zabawa?
To jest duzy wysitek, duza satysfakcja i duza odpowiedzialno$¢.

Rozmawiata Justyna Zandberg-Malec
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POLITYKA PODATKOWA

Polityka podatkowa
przez mate p

Zyjemy w czasach wyrafinowanej
dyplomacji podatkowej, koordynacji
systemow fiskalnych w skali globalnej

i szumnych deklaracji o walce

z nielegalnym nieopodatkowaniem,

a takze nieopodatkowaniem zupetnie
legalnym, ale tak samo niepozgdanym
przez administracje skarbowq. Wielka
polityka podatkowa nie schodzi

z pierwszych stron gazet. Codzienne
obcowanie z prawem podatkowym
pozwala jednak sgdzié, ze aktywnq polityke
podatkowq panstwo moze prowadzi¢
takze w skali mikro - ku satysfakcji
podatnikéw. Mamy kilka postulatéw.



WOJCIECH MARSZALKOWSKI
adwokat, partner, praktyka podatkowa

SANDRA DERDON
adwokat, doradca podatkowy, praktyka podatkowa

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

E 'l*:'l'l'

podatki


http://codozasady.pl/c/podatki

Osobom, ktére na co dzierh maja do czynienia z prawem podatko-
wym, nasze postulaty wydadzg sie zupelnie banalne. Nie chodzi
nam jednak o innowacyjno$¢. Wiekszos¢ probleméw prawa podat-
kowego zostala juz kiedy$ nazwana, skrytykowana lub napietno-
wana. Chcieliby$my raczej zebra¢ te postulaty w jednym miejscu
i zadac¢ pytanie, czy pafistwo moze te postulaty przyja¢ za wlasne
i przestrzega¢ tak wzbogaconej polityki podatkowej w toku stano-
wienia i egzekwowania prawa.

Naszym zdaniem czasem bedzie to wymagato konsekwencji
i rozwinietej analityki, a czasem jedynie porzucenia konformizmu.
Nie jest to jednak nic, z czym polska administracja nie mogtaby
dac sobie rady.

Planuj, przygotuj i dziataj

Stowa w érédtytule zostaly uzyte w nieprzypadkowej kolejnosci.
Ostatnie do$wiadczenia podatnikéw z wdrozeniem Krajowego Sys-
temu e-Faktur pokazuja, jak wazna jest ta kolejnos¢. Powszechnie
krytykowany krotki okres wyznaczony podatnikom na przygoto-
wanie sie do wej$cia w zycie nowych przepiséw okazat sie réwniez
zbyt krétki dla administracji publicznej na prawidfowe wdrozenie
systemu. Decyzje Ministra Finanséw o odroczeniu wejscia w zycie
przepiséw podatnicy przyjeli z ulga. Réwniez ci, ktérzy poniesli
juz nakltady na wdrozenia, nie powinni dotychczasowej inwestycji
uznac za stracona.

Nie zawsze jednak dalekie od doskonato$ci planowanie i przygo-
towanie do wejscia Zycie przepiséw pozostaje finansowo neutralne
dla gospodarki. Do$¢ powiedzieé, ze uchylone na ostatnia chwile
regulacje dotyczace tzw. posrednich transakcji rajowych czy wie-
lokrotnie przekiadane i modyfikowane regulacje dotyczace poboru
podatku u Zrédia od platnosci transgranicznych spowodowaly, ze
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przedsigbiorcy (czyli gospodarka) poniesli ogromny niepotrzebny
koszt, ktéry nie zostal i nigdy nie zostanie im zwrdcony.

Planowanie i dobre przygotowanie do zmiany przepiséw pozwo-
li ograniczy¢ inflacje prawodawcza oraz koszty zaréwno po stronie
administracji, jak i podatnikéw.

Pisz krotko i rozwaznie

Tworzony przez administracje skarbowa katalog Zrédet poznania
prawa i intencji prawodawcy niezmiennie ewoluuje. Doceniamy
wybrane przejawy tej twdrczosci. Przykladowo w obszarze cen
transferowych pracownicy Ministerstwa Finanséw i Krajowej Ad-
ministracji Skarbowej stworzyli lub wspéttworzyli liczne dokumen-
ty, ktére bywaja bardzo pomocne przy analizie przepisow.

Tworcza swoboda musi jednak znajdowac oparcie w przepisach.
Pewnos¢ prawa wymaga na przyklad, by sposoby, w jakie admini-
stracja skarbowa komunikuje sie z podatnikami, wynikaly z prze-
pisow i mialy okreslona moc prawna. Publikacje takie powinny
by¢ zwiezle i w miare mozliwosci kumulowa¢ wszystkie istotne
informacje w jednym miejscu. Katalog dostepnych instrumentéw
jestjuz do$¢ szeroki i obejmuje indywidualne i ogélne interpretacje
podatkowe, objasnienia podatkowe, a takze np. objasnienia stano-
wiace zalaczniki do rozporzadzen. W takich okoliczno$ciach nie
wydaje sie niezbedne dodatkowe publikowanie informatordw, list
czesto zadawanych pytan i odpowiedzi (frequently asked questions,
FAQ) ani komunikatéw na stronach internetowych (te ostatnie cze-
sto sa publikowane na ostatnia chwilg). Poleganie na przepisach
bedzie mialo takze ten efekt, ze wydawane dokumenty beda mu-
sialy trzymac sie okreslonych ram i nie beda mogly mie¢ dziatania
prawotworczego.

Ponad wszystko jednak administracja powinna unika¢ praktyki
wydawania projektow objasnien, jak w przypadku podatku u zré-
dta. Wydano dwa projekty, sposrod ktérych zaden nie doczekat
sie konicowej wersji. Na dodatek, gdy podatnicy powoluja sie na
projekt objasnienn w pismach procesowych, organom zdarza si¢
odpowiadad, ze te objasnienia nie sa dobrym punktem odniesienia,
a o ich wadliwosci §wiadczy chocby to, ze nigdy nie weszly w zycie.
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Nie bgdz nadmiernie kreatywny

Popularnym problemem prawa podatkowego jest jego dziatanie
wstecz. Nierzadko w uzasadnieniu nowelizacji legislator wskazuje,
ze proponowana zmiana ma charakter techniczny lub organizacyj-
ny, gdyz poprzednie brzmienie przepisu juz wcze$niej wyrazato
pewna zasade.

Aktualnie szczegdlnie popularna jest reinterpretacja norm do-
tyczacych podatku u zrédta. Mozna spotkac sie z pogladem, ze
wyrazony w przepisach datowanych na 2019 r. wymag, by ptatnicy
wyplacajacy odsetki dziatali z nalezyta staranno$cia przy badaniu
profilu odbiorcy tych odsetek, obowigzywal w polskim porzadku
prawnym w aktualnym ksztalcie juz w ubieglym tysiacleciu. Pro-
pagowanie takiego pogladu zmierza jedynie do celu fiskalnego
i pozostaje daleko od zasad wykladni prawa.

Praktyke te legislator, administracja i sady powinni porzucic.
W odmiennym wypadku prawo podatkowe bedzie dla podatnikéw
calkowicie nieprzewidywalne.

Nie upieraj sie bez konca

Naturg urzednikéw przeprowadzajacych kontrole u podatnikéw
jest sie z tymi podatnikami spiera. Spory z administracja podat-
kowa moga trwaé ponad dekade, a rozbieznos¢ pogladow wyraza-
nych przez podatnikéw i administracje réznie rezonuje w sadach
administracyjnych, skutkujac nierzadko niespdjnym orzecznic-
twem. Wowczas, niestety do$¢ pozno, rozstrzygnac taka niespdj-
no$¢ moze Naczelny Sad Administracyjny w stosownej uchwale.

Sa jednak sytuacje, gdzie up6r administracji wydaje si¢ nieuza-
sadniony i catkowicie niespo6jny z wieloletnim jednolitym dorob-
kiem sadéw administracyjnych obydwu instancji.

Stykaja sie z tym niekiedy podatnicy wystepujacy do Szefa Kra-
jowej Informacji Skarbowej z wnioskiem o wydanie interpretacji
indywidualnej. Przykladowo jesli podatnik zadaje pytanie, czy po-
siadane przez niego prawo udzialowe jest papierem warto$ciowym
w rozumieniu ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych
i czy jego zbycie bedzie opodatkowane w okreslony sposéb, organ
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bedzie staral sie zmusi¢ podatnika do samodzielnej odpowiedzi
na pierwsze z tych pytan. Praktyke te od lat pietnuja sady admi-
nistracyjne, a organ interpretacyjny nad tym pietnem przechodzi
do porzadku dziennego.

Problem moze wydawac si¢ btahy, ale ma on bardzo donioste
konsekwencje, gdyz w praktyce ogranicza on moc ochronng inter-
pretacji indywidualnych, ktére w Polsce sa podstawowym instru-
mentem zabezpieczania intereséw podatnika.

Podatki nie mogqg by¢ obszarem wysokiego ryzyka

Trudno$¢ w uzyskaniu w petni chroniacej interpretacji podatkowej
jest $cisle powiazana z szerszym problemem. W Polsce prawo po-
datkowe jest obszarem wysokiego ryzyka. I nie jest to nasza opinia.
To statystyka. Jesli co roku okoto 30 tysiecy oséb i podmiotéw de-
cyduje sie wystapic¢ do Szefa Krajowej Informacji Skarbowej o wy-
danie interpretacji indywidualnej, oznacza¢ to moze, ze te osoby
i podmioty nie maja zaufania do polskiego systemu podatkowego
i 0s6b go reprezentujacych.

Niekiedy wystapienie z wnioskiem o wydanie interpretacji po-
datkowej to rynkowy standard transakcyjny. Zasadnicza jednak
przyczyng, dla ktérej liczba wnioskdéw jest tak duza, jest niewatpli-
wie zawilo$¢ systemu podatkowego i zwykla ostroznos¢. Pytanie
brzmi — czy tak by¢ musi?

Doswiadczenie uczy, ze w sprawach spornych, gdzie podatnicy
merytorycznie nie zgadzaja sie z administracja podatkowa co do
interpretacji norm prawnych, a administracja postanawia rozstrzy-
gnac ten problem w ramach postepowania karnego skarbowego
[sic!], popularnym pytaniem podczas przestuchan os6b podejrza-
nych jest: czy wystapili panistwo w tym zakresie z wnioskiem o wy-
danie interpretacji podatkowej, a jesli nie to czemu?

W naszej ocenie zaufanie do systemu podatkowego i racjonalnej
wykladni norm prawnych — a tym samym niewystepowanie w kaz-
dej sprawie z wnioskiem o interpretacje indywidualng — powinno
by¢ normag, a nie okoliczno$cia, ktéra w przypadku sporu w oczach
administracji obciaza podatnika.
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W Polsce prawo podatkowe
jest obszarem wysokiego
ryzyka. | nie jest to nasza
opinia. To statystyka.

Nie naduzywaj

Polityka podatkowa z pierwszych stron gazet oscyluje w znacznej
mierze wokél naduzywania prawa podatkowego przez miedzy-
narodowe korporacje i srodkéw przeciwdziatania temu zjawisku.
Mniej uwagi poswieca sie naduzywaniu prawa przez administra-
cje podatkowa. Jednym z wyjatkdw jest gtosno dyskutowany temat
wszczynania przez administracje skarbowa postepowan karnych
skarbowych ze skutkiem w postaci zawieszenia biegu terminu prze-
dawnienia zobowiazania podatkowego. Pozwala to administracji
na obejscie przepiséw i prowadzenie postepowan podatkowych
latami. Zachowanie to spotkalo sie z krytyczng ocena skladu 7 se-
dziéw Nsa, ale w praktyce sktady sedziowskie sa dos¢ poblazliwe
dla praktyk organéw.

Nie jest to jedyny przypadek naduzywania prawa. Czy to
z niefrasobliwo$ci, czy umyslnie, organy kontrolne oraz prowadzace
postepowania przygotowawcze chetnie wystepuja do podatnikéw
o udostepnienie dokumentéw objetych tajemnica zawodowa i chca
przestuchiwa¢ swiadkéw niezaleznie od ograniczen procesowych.
Podatnik skonfrontowany z takimi oczekiwaniami administracji
zmuszony jest podjaé aktywna obrone.

Nie da sie tego pogodzi¢ z zasada, ze organy obowiazane sa
dziala¢ na podstawie i w granicach prawa. Zasada ta wymaga, by
pewne oczekiwania administracji nigdy nie byly artykutowane.
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Udroznij sciezki

Zaden z dotychczasowych postulatéw nie wymaga zmian w prze-
pisach. Nasz ostatni postulat jest jednak wyjatkiem.

Dzi$ prawo podatkowe w bardzo niewielu przypadkach umozli-
wia polubowne rozwigzywanie sporéw. Tymczasem rzeczywistos¢
gospodarcza ewoluuje i staje sie coraz mniej zerojedynkowa. Spory
podatkowe potrafig trwa¢ nadmiernie dtugo, a podatnicy i admini-
stracja maja ograniczone zasoby. Dlatego na kolejnym etapie ewolu-
¢ji polskiego prawa podatkowego konieczne bedzie wprowadzenie
instytucji polubownego rozstrzygania sporéw.

Lekcje wyciagniete z przeszlosci nakazuja jednak, aby wpro-
wadzenie ugdd podatkowych zostato przeprowadzone zgodnie
z zasada ,planuj, przygotuyj i dziataj” — i to w tej wlasnie kolejnosci.
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POSTEPOWANIA WYJASNIAJACE - TAJEMNICA ADWOKACKA | RADCOWSKA

Czy wewnetrzne
postepowania
wyjasniajgce sq
poufne?

Tajemnica adwokacka - i blizniacza

jej tajemnica radcowska - sq zwykle
opisywane na tle postepowan sqdowych.
Klientéw coraz czesciej interesuje jednak
zastosowanie tych instytucji w innym
kontekscie: wewnetrznych postepowan
wyjasniajqgcych zlecanych kancelariom.
Cho¢ biezqce uregulowanie tajemnicy
adwokackiej i radcowskiej nie odnosi sie
wprost do takiego kontekstu, odpowiedzi
na pytania z tym zwigzane mozna
poszukiwaé w interpretacji przepiséw

i doswiadczeniach zagranicznych.



BARTOSZ TROCZYNSKI
adwokat, praktyka postepowarn sgdowych i arbitrazowych

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

spory sgdowe


http://codozasady.pl/c/spory-sadowe

Wzér z Anglii: ochrona zalezy od tego, w jakim celu
stworzono dokument...

Jeden z lepiej rozwinigtych mechanizméw ochrony informacji wy-
mienianych miedzy klientem a jego pelnomocnikiem wypraco-
wala praktyka angielska. Rozréznia sie tam tajemnice procesowa
(litigation privilege) i doradcza (legal advice privilege). Tajemni-
ca doradcza obejmuje informacje wymieniane miedzy klientem
a prawnikiem na potrzeby doradztwa prawnego. Tajemnica proce-
sowa rézni sie od niej tym, ze obejmuje tez informacje wymieniane
z osobami trzecimi, ale jej zastosowanie wymaga spelnienia dodat-
kowego warunku: gtéwnym celem wymiany tych informacji musi
by¢ prowadzenie sporu sadowego lub przygotowanie sie¢ do niego.
Uznaje sie, ze taka sytuacja moze mie¢ miejsce tylko jesli w chwili
wymiany informacji spdr juz trwa albo mozna sie go spodziewac.

W kontekscie postepowan wyjasniajacych oznacza to, ze do-
kumenty od zewnetrznych ekspertéw, np. raporty z audytow fi-
nansowych sporzadzone na potrzeby takiego postepowania nie sg
chronione, chyba ze zostaly sporzadzone na potrzeby trwajacego
lub grozacego sporu sadowego. Nie ma natomiast znaczenia to,
ze dokumenty takie zostaly przekazane prawnikom — czy to elek-
tronicznie, czy tez w oryginalach. Wbrew wyobrazeniom, ktére
czasami podzielaja klienci, rozpoczynajac wspélprace z kancela-
rig, nie jest tak, ze juz samo umieszczenie prawnika wsréd adre-
satow mejla, do ktdérego zalacza sie okreslony dokument, nadaje
mu automatycznie status prawnie chronionej tajemnicy. Liczy sie
faktyczne znaczenie tego dokumentu dla toczacego sie lub groza-
cego sporu sadowego.

W jednej z glosnych spraw angielskie organy $cigania prowa-
dzily dochodzenie w sprawie podejrzen korupcji z udziatem spétki
paliwowej i zazadaly od niej, aby wydala dokumenty sporzadzone
w toku wewnetrznego postepowania wyjasniajacego, jakie sama
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przeprowadzila w celu wyjasnienia tych podejrzen. Spoétka odmo-
wita, wskazujac, ze dokumenty te sporzadzita na wlasne potrzeby,
wlasnie w celu przygotowania sie do spodziewanego $ledztwa i mo-
gacego nastapi¢ po nim procesu karnego. Sad drugiej instancji do-
szedl do wniosku, ze spétka mogta spodziewacd sie procesu karnego

juz w chwili, w ktdrej organy $cigania zainteresowaly sie podejrze-
wanymi nieprawidlowo$ciami i dopiero rozpoczynaty dochodzenie

w tym zakresie, mimo Ze nie postawily jeszcze nikomu zadnych za-
rzutéw niezbednych do rzeczywistego rozpoczecia procesu karnego.

... lub co znajduje sie w jego tresci

Jesli powigzanie dokumentu z zadnym sporem nie istnieje lub nie
uda sie go udowodni¢ przed sadem, a jest to dokument wymie-
niony miedzy klientem a prawnikiem, mozna nadal poszukiwac
jego ochrony, powolujac si¢ na tajemnice doradcza. W tym jednak
kontekscie brany pod uwage jest jeszcze inny aspekt, mianowicie
to, czy informacje, co do ktérych ma by¢ zastosowana ochrona,
zawieraja w sobie element doradztwa prawnego, czy tez dotycza
wylacznie faktéw. Dowolno$¢ w tym wzgledzie mogtaby prowadzi¢
do absurdalnego wniosku, ze dla zatajenia dokumentéw wystar-
czyloby zleci¢ prawnikowi udzielenie porady prawnej, a nastepnie
przesla¢ mu caly swéj dysk.

Wprowadzenie wymaganego warunku oznacza w praktyce
prywatnych dochodzen, ze tajemnicg doradcza nie sa objete au-
tomatycznie ani wszystkie dokumenty, ktére klienci przekazuja
prawnikom do przeanalizowania (np. umowy lub ksiegi rachun-
kowe), ani tez wszystkie dokumenty, ktére prawnicy przekazuja
klientom (np. dokumenty robocze sporzadzane w toku postepowan,
o ile nie s to projekty lub streszczenia opinii prawnych). Tym bar-
dziej ochrony takiej nie uzyskaja raporty i analizy doradcéw nie-
bedacych prawnikami, w stosunku do ktérych ochrona tajemnicy
doradczej nigdy nie znajduje zastosowania.

W tym kontekscie szerszym echem odbila si¢ sprawa, w ktérej
udziatowcy banku, pozywajac go w zwigzku z nieprawidlowoscia-
mi, jakie wczes$niej wykryt regulator rynku finansowego, zazadali,
aby sad zobowigzal ten bank do wydania zapiséw rozméw prze-
prowadzonych z jego pracownikami przez prawnikéw w ramach
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sprawa The RBS Rights
Issue Litigation

wyrok Sqdu Najwyzsze-
go z 9 lutego 2004,
sprawa V KK 194/03

prywatnego postepowania wyjasniajacego. Sad stanal na stanowi-
sku, ze tego typu notatki nie naleza do kategorii dokumentéw ob-
jetych tajemnica doradczg, jesli nie ujawniaja wydzwieku porady,
jaka otrzymat od prawnika klient.

Zasady w Polsce: zalezy, kto pyta i kto odpowiada

W Polsce podstawowa kategoria ochrony poufnych kontaktéw
klienta z prawnikiem jest tajemnica adwokacka i radcowska, wy-
razone jako obowigzek tych profesjonalnych pelnomocnikéw do

zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym dowiedzieli si¢ od

klienta w zwiazku z udzielaniem pomocy prawnej. Na gruncie

procedury cywilnej i karnej dopuszczane sa jednak pewne wy-
jatki. Przewiduja one, ze jesli dojdzie do przestuchania adwokata

lub radcy w sporze cywilnym, to ten moze odméwi¢ odpowiedzi

na pytanie lub wydania dokumentéw tylko jesli tajemnica, ktéra
mialby tym sposobem wyjawi¢, jest ,istotna” Z kolei w sprawach

karnych sady i organy $cigania nawet w takim przypadku moga
zwolni¢ pelnomocnika z obowigzku dochowania tajemnicy, jesli

jest to konieczne dla ,dobra wymiaru sprawiedliwosci” i nie ma

innych dowodéw, ktére pozwolityby ustali¢ okreslone okolicznosci.

Pelna ochrona poufnosci przewidziana jest tylko na gruncie

procedury karnej w stosunku do informacji uzyskanych przez

obrornice albo pelnomocnika osoby zatrzymane;j. Jest to tzw. tajem-
nica obroncza, ktéra stanowi uzupetnienie prawa do obrony. Przyj-
muje sie, ze prawo do obrony w postepowaniu karnym przystuguje

osobie, wobec ktérej organy $cigania zakornczyly sledztwo i wniosty
do sadu akt oskarzenia lub postawily zarzuty w toku trwajacego

jeszcze Sledztwa lub podjely jakiekolwiek czynnosci skierowane na

jej Sciganie, chocby jeszcze przed postawieniem zarzutéw. Oznacza

to wlasciwie, ze zastosowanie tajemnicy obroniczej jest uzaleznione

od takich samych warunkéw jak w przypadku angielskiej tajemnicy
procesowej: proces musi by¢ juz w toku lub musi zachodzi¢ obawa

jego wszczecia, a o tej mozna méwid, jesli czynnoéci organdw Sci-
gania wskazuja na to, ze organy te podejrzewaja okreslong osobe
o popelnienie czynu. Odmiennie jednak od angielskiej tajemnicy
procesowej polska tajemnica obronicza nie rozciaga sie na komu-
nikacje z osobami trzecimi.
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9% Petna ochrona poufnosci
przewidziana jest tylko na
gruncie procedury karnej
w stosunku do informac;ji
uzyskanych przez obronce
albo pethomocnika osoby

zatrzymanej. Jest to

tzw. tajemnica obroniczaq,
ktéra stanowi uzupetnienie

prawa do obrony.

Dodatkowe utrudnienie w zapewnieniu petnej ochrony pouf-
no$ci wynika stad, ze przepisy nie przyznaja klientowi prawa do
odmowy udzielenia odpowiedzi lub wydania dokumentu na tej
podstawie, ze mogloby to naruszy¢ tajemnice adwokacka lub rad-
cowska. Cho¢ Trybunat Konstytucyjny podniést, ze obowiazkowi
zachowania tajemnicy przez pelnomocnikéw towarzyszy prawo ich
klientéw do zachowania w dyskrecji pewnych informacji, a Euro-
pejski Trybunal Praw Czlowieka uznat brak poufnosci stosunkéw
prawnika z klientem za naruszenie prawa do rzetelnego procesu
ustanowionego Europejska Konwencja Praw Cztowieka, nie usuwa
to zupelnie ryzyka, ze organy zainteresowane poznaniem tajemnicy
pelnomocnika moga prébowac dotrze¢ do niej za posrednictwem
klientéw. Dowodzi tego zreszta wydany juz po wspomnianych orze-
czeniach wyrok jednego z sadéw administracyjnych, ktéry uznat, ze
skoro do zachowania tajemnicy zobowigzany jest pelnomocnik, to
pozyskanie jego korespondencji z klientem w wyniku przeszukania
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wyrok WSA w Gdarisku
z 13 maja 20157,
sprawa | SA/Gd 76/15

siedziby klienta przez ABw nie narusza tego obowiazku. Taka inter-
pretacja zupelnie podwaza poufno$¢ relacji klienta z prawnikiem
i oznacza, ze dokumenty stanowityby tajemnice adwokacka lub
radcowska nie ze wzgledu na ich tres¢, lecz ze wzgledu na to, czy
znajduja sie w kancelarii, czy poza nig. Omawiane rozstrzygniecie
zostalo ostatecznie uchylone (cho¢ z innych przyczyn), pokazuje
jednak, ze ryzyko takiej wyktadni przepiséw jest realne.

Z drugiej strony niezasadne byloby przyjecie, ze skoro petno-
mocnik ma zachowa¢ w poufnosci wszystko, czego dowiedziat sie
od klienta, to klienta nie mozna pytac o nic, co przekazal swoje-
mu adwokatowi lub radcy prawnemu. Klient méglby w ten spo-
s6b wylaczy¢ cala swoja dokumentacje z ewentualnego procesu
przez samo to, ze udostepnil ja swojemu pelnomocnikowi. Roéw-
nie trudny do zaakceptowania jest wniosek, ze skoro tajemnica
adwokacka i radcowska obejmuje to, co klient przekazal pelno-
mocnikowi, to nie miesci sie w jej zakresie porada prawna, ktéra
to pelnomocnik przekazat klientowi. To z kolei prowadzitoby do
uznania, ze np. organy $cigania moglyby dowolnie zapoznawac si¢
z tym, jak pelnomocnik ocenit ryzyko odpowiedzialnosci karnej
klienta, co oczywiscie godzitoby w prawa do rzetelnego procesu
i obrony gwarantowane przez Konstytucje i Europejska Konwen-
cje Praw Czlowieka.

Angielskie rozwigzanie w polskich butach

Odpowiedzia na takie mankamenty systemowe moze by¢ imple-
mentowanie regul przyjetych przez sady angielskie co do tajemnicy
doradczej, a wiec zapewnienie zaréwno pelnomocnikowi, jak i sa-
memu klientowi faktycznej mozliwo$ci odmowy wyjawienia infor-
macji, ktérymi sie wymienili, jezeli ich tre$¢ zdradzitaby cokolwiek
na temat samej porady udzielonej klientowi. Wypadki, w ktérych
dokumenty zawierajace elementy opinii prawnej mialyby zostac
uzyskane od adwokatéw i radcéw, powinny by¢ kwalifikowane jako
zagrazajace istotnej tajemnicy na gruncie procedury cywilnej lub
wykraczajace poza (lub wrecz naruszajace) dobro wymiaru spra-
wiedliwo$ci na gruncie procedury karnej. Natomiast przypadki,
w ktérych dokumenty zawierajace elementy opinii prawnej mialyby
zostac uzyskane od klienta lub os6b trzecich, powinny by¢ oceniane
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pod katem mozliwego naruszenia konstytucyjnych i konwencyj-

nych praw do rzetelnego procesu i obrony.

Na podstawie powyzszych uwag mozliwe jest ostrozne przyjecie

ujetych w tabeli wnioskéw na temat zakresu ochrony, jaka moze

da¢ tajemnica adwokacka i radcowska w kontek$cie wewnetrznych

postepowan wyjasniajacych.

Rodzaj dokumentu

Mozliwy zakres ochrony

Raporty konczgce prywatne dochodzenia
oraz inne dokumenty obejmujqce ocene
profesjonalnych petnomocnikéw

Co do zasady nie powinny byé mozliwe do uzyskania ani
od tych petnomocnikdw, ani od klienta, na ktérego zlecenie
dziatali, z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia prawa do
rzetelnego procesu i obrony.

Dokumenty robocze niezawierajgce
elementéw porady prawnej, ale stworzone
przez profesjonalnych petnomocnikéw na
podstawie informacji od klienta (np. notatki
z rozmdw z pracownikami)

Nie mozna zgda¢ ich wydania od petnomocnikéw, poniewaz
zawierajq fakty, o ktérych dowiedzieli sie w zwigzku z udzie-
laniem porady. Wiedze o faktach opisanych w tych doku-
mentach mozna jednak pozyskac w inny sposdb, np. przez
przestuchanie na rozprawie tych samych pracownikéw,

z ktérymi przeprowadzono wywiady w toku postepowania
wyjasniajgcego.

Dokumenty zrédtowe pochodzqce od klienta
i korespondencja, wraz z ktérqg przestano je

prawnikom do przeanalizowania w ramach
postepowania wyjasniajgcego

Nie mogq by¢ uzyskane od profesjonalnych petnomocnikéw —
jako dokumenty obejmujqgce fakty, o ktérych petnomocnicy
dowiedzieli sie w zwigzku ze $wiadczeniem porady praw-

nej - ale mogq by¢ pozyskane od samego klienta, bo nie
zawierajg oceny prawnej.

Dokumenty pozyskane na potrzeby
wewnetrznych postepowan wyjasniajgcych
od 0sdb trzecich (np. ekspertyzy i wyniki
audytéw), a takze dokumenty przekazane
tym osobom

Nie sg chronione w zaden sposdb przez przepisy o tajemnicy
profesjonalnego petnomocnika, cho¢ w zakresie, w jakim
takim osobom trzecim przekazane zostaty dokumenty
zawierajgce opinie prawne profesjonalnych petnomocnikéw,
organy panstwa powinny powstrzymac sie od ich uzyskania,
aby zagwarantowa¢ klientowi prawo do obrony i rzetelnego
procesu.
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ESG - REKLAMA SRODOWISKOWA - GREENWASHING

Ekomarketing
czy ekosciema?

Grupa swiadomych ekologicznie
konsumentéw rosnie. Coraz wiecej oséb
zwraca uwage na to, jak produkcja

towaru wptywa na klimat i Srodowisko
naturalne. To oczywiscie przektada sie na
trendy zakupowe. Przedsiebiorcy chetnie
podchwycili ,zielony” przekaz reklamowy.
Niestety, ekoreklama bywa w rzeczywistosci
ekosciemaq. Jako ,naturalne” czy ,przyjazne
srodowisku” reklamuje sie produkty, ktérych
sktad i sposéb produkcji majg niewiele
wspdlnego z ekologig. W nattoku haset
reklamowych i zielonych emblematéw
trudno jest odrézni¢ produkty faktycznie
wyprodukowane z poszanowaniem
srodowiska. Skala tego zjawiska nie

jest marginalna, o czym swiadczy
zainteresowanie licznych organizacji
konsumenckich oraz organéw unijnych.



LENA MARCINOSKA-BOULANGE
adwokat, partner, praktyka wtasnosci intelektualnej

DR MONIKA A. GORSKA
radca prawny, partner, praktyka wtasnosci
intelektualnej

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

ESG i zrbwnowazony rozwaj


http://codozasady.pl/c/esg-i-zrownowazony-rozwoj

Artykut powstat na kan-
wie prelekcji autorek
podczas webinarium
,2Marketing w zgodzie

Z ESG - co powiniene$
wiedziec?” organizowa-
nego wspdlnie z British
Polish Chamber of
Commerce (BPCC)

Grzechy gtéwne ekoreklamy

Przekaz reklamowy rozumiemy szeroko — nie tylko jako slogan

reklamowy, ale takze wyglad opakowania, w tym etykiete, zapew-

nienia o produkcie i reklame. Produkt, ktéry ma by¢ ekologiczny,
prezentowany jest najczesciej w zielonych kolorach, na tle przyrody,

a jego etykieta zawiera czesto roslinne motywy graficzne.

Juz w 2007 r. raport agencji TerraChoice przygotowany na pod-
stawie badan konsumenckich w Ameryce Pétnocnej wskazywat

»grzechy gléwne’, ktére sprawiaja, ze mamy do czynienia z eko-

$ciema. Sa to m.in.:

— bfledne lub nieprawdziwe informacje na temat cech produktu
albo jego oddzialywania na srodowisko,

— ogdlne i nieprecyzyjne stwierdzenia oraz opisy lub pominiecie
niektérych informacji (np. rzeczywistego wptywu produktu na
$rodowisko),

— pozycjonowanie produktu jako ekologicznego ze wskazaniem,
ze cecha wyré6zniajaca oferte przedsiebiorcy na tle konkurencji
jest przestrzeganie wymogdw prawa (np. twierdzenie, ze dezodo-
rant nie niszczy warstwy ozonowej, bo nie zawiera chlorofluoro-
weglowodoréw, podczas gdy ich stosowanie jest zabronione
przez prawo od lat).

\
@ 100% CFC
FREE

BLEDNE

NIEPRECYZYJNE CHWALENIE SIE

INFORMACJE STWIERDZENIA PRZESTRZEGANIEM PRAWA
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Ekogroszek, czyli ,ekologiczny wegiel”

W Polsce najbardziej znanym przyktadem greenwashingu jest pro-
dukt ekogroszek. Okreslenie ekogroszek, jak sie wskazuje, miato
nawigzywac do niskiej ceny i podkresla¢ ekonomicznos¢ produktu.
Jednak przedrostek ,eko” powoduje, ze konsumenci odbieraja na-
zwe handlowa produktu jako wskazujaca na przyjazne srodowisku,
proekologiczne cechy towaru. Przekaz ten podkreslaja ,zielone”
elementy etykiet, np. zielone listki, drzewa, uzycie koloru zielonego.
Tymczasem z badan przeprowadzonych przez Fundacje Client
Earth wynika, ze ekogroszek trudno uzna¢ za produkt przyjazny
$rodowisku i zdrowiu ludzkiemu. Nazwa produktu wprowadza
odbiorcéw w blad — sugeruje bowiem ,zielone” cechy produktu,
ktdrych ten nie posiada.

Z tego powodu, miedzy innymi, wspomniana Fundacja Client
Earth podjeta dzialania prawne, w tym wszczeta postepowanie sa-
dowe przeciwko producentom i dystrybutorom ekogroszku. Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw zlecit za$ kontrole zgodnosci
produktéw ekogroszek z normami. Dodatkowa trudno$cia w przy-
padku ekogroszku jest wpisanie tego okreslenia do rozporzadzenia
Ministra Klimatu i Srodowiska w sprawie wymagan jako$ciowych
dla paliw stalych. Podjeto prébe zmiany wskazanego rozporzadze-
nia, jednakze bezskutecznie — okreslenie ekogroszek nadal widnie-
je w tym akcie, cho¢ doprecyzowano, ze jest to nazwa handlowa.

Mylgce ,zielone” zapewnienia

W listopadzie 2023 r. Europejska Organizacja Konsumentéw (BEUC)
przygotowata raport ,Unbottling greenwashing. Lifting the lid on
plastic bottle recycling claims” W dokumencie wskazano najcze-
$ciej spotykane zapewnienia reklamowe na plastikowych butelkach.
Mozna je podzieli¢ na dwie grupy:

— ,W 100% nadaje si¢ do recyklingu” (ENG: 100% recyclable)

— ,100% z recyclingu” (ENG: 100% recycled)

Przecietny konsument méglby odczytac takie hasta jako zapewnie-

nie, ze butelka w calo$ci nadaje si¢ do przetworzenia albo pochodzi
z przetworzonych materialéw — zwlaszcza ze przekaz wzmacniany
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Ekogroszek to

nazwa handlowa
okreslajgca paliwo state
produkowane z wegla
kamiennego lub bru-
natnego przeznaczone
do produkcji energii
cieplnej w kottach
retortowych.



dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady

w sprawie uzasadniania
wyraznych oswiadczen
$rodowiskowych i infor-
mowania o nich

jest uzyciem na butelkach ,zielonych” grafik i elementéw etykie-
ty. Tymczasem powyzsze o$wiadczenia nie s w pelni prawdziwe.
Nie wszystkie elementy plastikowej butelki moga by¢ wykonane
z materialéw pochodzacych z recyclingu (np. zakretki czy wiecz-
ka butelek). Zakwestionowano zatem jako wprowadzajace w btad
takie hasta jak: ,Ta butelka powstata w 100% z recyklingu’; ,Butel-
ka w 100% z recyclingu’, ,,Jestem w 100% z plastiku z recyclingu”.

W przywotanym raporcie BEUC zakwestionowano réwniez uzy-
cie réznych ,ekologicznych” logotypéw — w postaci zielonych lisci
czy obrazéw natury — nawiazujacych do zamknietych petli obiegu
np. plastiku. Logotypy moga sugerowa¢ neutralno$¢ dla §rodowi-
ska, niekonczacy sie obieg plastiku, a nawet pozytywny wplyw na
$rodowisko.

Labirynt prawny

Nie ma jednego kompleksowego aktu prawnego, ktéry komplekso-
wo odpowiedzialby na pytanie, co jest dozwolone, a co nie. Dziata-
nia przedsiebiorcy moga by¢ oceniane z punktu widzenia réznych
przepiséw, np. dotyczacych zwalczania nieuczciwej konkurencji
i przepisow konsumenckich, w tym bezposrednio obowiazujacych
regulacji unijnych. Liczba tych przepiséw bedzie si¢ zresztq stale
zwiekszaé. Rozne gremia sa zgodne, ze trzeba ucywilizowac za-
pewnienia o ekologicznych cechach produktu, a dziatania w tym
zakresie podejmowane sa z duzym natezeniem na réznych szcze-
blach i w réznych organizacjach.

Przykladem sa prace nad dyrektywa w sprawie o$§wiadczen $ro-
dowiskowych, ktéra jest jednym z elementéw Europejskiego Zie-
lonego Ladu. Ma ona doprowadzi¢ m.in. do tego, by oswiadczenia
srodowiskowe byly weryfikowalne np. danymi naukowymi. Zanim
przedsiebiorca zareklamuje swéj produkt jako ekologiczny, bedzie
musial dokonac stosownej oceny, w tym m.in. zebra¢ materiat do-
wodowy $wiadczacy o prawdziwosci danego twierdzenia. Podobne
wymogi dotyczy¢ beda oznaczen ekologicznych i systeméw ozna-
kowania ekologicznego.
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Zanim przedsiebiorca
zareklamuje swoj produkt
jako ekologiczny, bedzie
musiat dokonaé stosownej
oceny, w tym m.in. zebra¢
materiat dowodowy
swiadczqcy o prawdziwosci
danego twierdzenia.



dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady
zmieniajgca dyrektywy
2005/29/WE i 2011/83/
UE w odniesieniu do
wzmocnienia pozycji
konsumentéw w pro-
cesie transformacji
ekologicznej poprzez
lepsze informowanie

i lepszqg ochrone
przed nieuczciwymi
praktykami

Trwaja rowniez prace nad dyrektywa o wzmocnieniu pozycji
konsumentéw w procesie transformacji ekologicznej. Zaktuali-
zowane przepisy maja umozliwi¢ konsumentom podejmowanie
$wiadomych i przyjaznych dla srodowiska wyboréw przy zakupie
produktéw oraz wzmocni¢ ochrone konsumentéw przed niewia-
rygodnymi lub falszywymi o$wiadczeniami Srodowiskowymi, zaka-
zujac wprost praktyk noszacych znamiona greenwashingu. Wéréd
praktyk handlowych uznawanych za dziatania nieuczciwe i wpro-
wadzajace w blad dyrektywa wymienia przykladowo:

— formulowanie ogélnego twierdzenia dotyczacego ekologiczno-
$ci, mimo ze przedsiebiorca nie jest w stanie wykaza¢ uznanej
wysokiej efektywnosci ekologicznej istotnej dla tego twierdzen,

— przedstawianie wymogdéw nalozonych na mocy prawa na wszyst-
kie produkty nalezace do danej kategorii produktéw na rynku
unijnym jako cechy wyrézniajacej oferte przedsiebiorcy.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na aktywnos$¢ Rady Reklamy dzia-
tajacej na rzecz samoregulacji branzy. Dba ona o to, by przekaz
reklamowy byl uczciwy oraz zgodny ze standardami okreslonymi
przez Kodeks Etyki Reklamy. W 2023 r. Rada rozszerzyta kodeks
o zapisy dotyczace tzw. reklamy $rodowiskowej. Poswiecono im
caly osobny rozdziat (rozdzial v). Mozna pokusic si¢ o stwierdzenie,
ze zawarte tam zasady powinien przyswoi¢ kazdy przedsiebiorca
bez wzgledu na to, czy kodeks znajduje wobec niego zastosowanie.
Kodeks precyzuje obecnie, jakim jezykiem powinna postugiwac sie
reklama $rodowiskowa. Wskazuje tez m.in., Ze reklama $rodowi-
skowa powinna odnosic¢ sie do konkretnego produktu albo ustugi,
areklamodawca nie moze rozszerzaé skutku reklamowego na calty
swoja dziatalnos¢.

O czym pamietaé?

Aktywno$¢ unijnego ustawodawcy oraz innych organizacji przeko-
nuje, ze czasy ,ekosciemy” odchodza do lamusa. Przed przedsie-
biorcami beda stawiane nowe wymagania. Dlatego juz teraz warto
wdrozy¢ nie tylko nowoczesne systemy chronigce srodowisko, ale
takze dobre praktyki dziatu reklamy i marketingu, aby nie narazic¢
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sie na przykre niespodzianki — prawne i PrR-owe. Warto, aby juz

dzi$ przedsiebiorca:

— unikal grzechéw gléwnych ekosciemy,

— opracowaliaktualizowal wytyczne dotyczace dziatann marketin-
gowych, w tym co do oswiadczen i zapewnien; niech bedg one
oparte na faktach, precyzyjne i weryfikowalne,

— przed kampaniami reklamowymi przeprowadzil , eko-com-
pliance” w zakresie prawdziwosci i uczciwosci przekazu rekla-
mowego (nawet jesli kampanie przygotowuje na jego zlecenie
agencja marketingowa),

— opracowal wlasciwe modele odpowiedzi i reakcji na negatywny
odbidr danej reklamy czy posadzenie o greenwashing.
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DYREKTYWA CSRD - DYREKTYWA CSDD - TAKSONOMIA

W drodze ku
zrownowazonym
srodowiskowo
przedsiebiorstwom

Unia Europejska wkrétce bedzie wymagacé
od przedsiebiorcéw, by aktywnie
identyfikowali ryzyka zwigzane ze
zréwnowazonym rozwojem w swoich
operacjach i taricuchach dostaw, a takze
wdrazali dziatania, ktére pozwolqg
ograniczy¢ te zagrozenia i zapobiegaé
ich wystgpieniu. Stuzg temu przyjete

juz i dopiero planowane akty prawne -
dyrektywa CSRD, rozporzqgdzenie zwane
potocznie Taksonomiq oraz projektowana
dyrektywa cSDD. Wsréd przedsiebiorcow
rosnie zatem zainteresowanie sprawami
samokontroli sSrodowiskowej.



PROF. ZW. DR HAB. MAREK GORSKI
radca prawny, starszy doradca,
praktyka prawa ochrony srodowiska

DR ADRIANNA OGONOWSKA
radca prawny, praktyka prawa ochrony srodowiska

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

ochrona srodowiska


http://codozasady.pl/c/ochrona-srodowiska

dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady
(UE) 2022/2464 z dnia
14 grudnia 2022r.

W sprawie zmiany
rozporzgdzenia (UE)

nr 537/2014,

dyrektywy 2004/109/WE,
dyrektywy 2006/43/WE
oraz dyrektywy 2013/34/
UE w odniesieniu do
sprawozdawczosci
przedsiebiorstw w za-
kresie zréwnowazonego
rozwoju

dyrektywa Parlamentu
Europejskiego i Rady
2013/34/UE z dnia

26 czerwca 2013r.

w sprawie rocznych
sprawozdan finanso-
wych, skonsolidowanych
sprawozdan finanso-
wych i powigzanych
sprawozdan niektérych
rodzajéw jednostek,
zmieniajgca dyrektywe
Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2006/43/
WE oraz uchylajgca dy-
rektywy Rady 78/660/
EWG i 83/349/EWG

Dyrektywa CSRD

Obowigzuje od 5 stycznia 2023 r. Paristwa cztonkowskie UE powin-
ny wdrozyc jej przepisy do 6 lipca 2024 r. Implementacja dyrektywy
CSRD do polskiego porzgdku prawnego jeszcze nie nastgpita.

Dyrektywa CSRD ustanawia nowe ramy sprawozdawczosci w za-
kresie zréwnowazonego rozwoju (ESRD). Wprowadza jednolite
standardy raportowania i poszerza krag podmiotéw zobowiaza-
nych do raportowania ESG.

Dyrektywa CSRD nie jest pierwszym aktem prawnym, ktéry
zobowigzuje przedsiebiorstwa do ujawniania innych niz finanso-
we wskaznikéw umozliwiajacych ocene dzialalnosci spolki. Juz
w 2014 . ustawodawca unijny uchwalil dyrektywe dotyczaca ujaw-
niania danych niefinansowych (Non-Financial Reporting Direc-
tive). Jej postanowienia zostaly zaimplementowane do polskiego
porzadku prawnego poprzez nowelizacje ustawy o rachunkowosci.
Efektywno$¢ tej regulacji okazala sie jednak nizsza niz oczekiwano.
Krag podmiotéw objetych obowiazkowym raportowaniem niefi-
nansowym byl bowiem znacznie ograniczony. Dalo do asumpt do
dalszych prac w tym kierunku.

Dyrektywa cSRD nie jest formalnie zwigzana z ochrona $rodo-
wiska. Jej podstawq prawna sa przepisy zwigzane z urzeczywist-
nieniem swobody przedsiebiorczo$ci w ramach unijnego rynku
wewnetrznego i harmonizacjg ustawodawstw.

W praktyce dyrektywa CcSRD nie wprowadzila nowego aktu
prawa, lecz dokonala zmiany w czterech istniejacych aktach UE.
Wazne sa tu w szczegdlnosci zmiany dotyczace dyrektywy 2013/34/
UE w odniesieniu do sprawozdawczos$ci przedsiebiorstw w zakresie
zZrownowazonego rozwoju.
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Dyrektywa CSRD:

— rozbudowuje badz ustala standardy sprawozdawczosci finan-
sowej, w tym w zakresie ochrony $rodowiska i ogélnie zréw-
nowazonego rozwoju; zakres takiej sprawozdawczo$ci bedzie
bardzo szeroki, wymagajacy specjalistycznej wiedzy i staran-
nosci w przygotowaniu odpowiednich informacji,

— zmienia wybrane zasady dotyczace wymaganych badan rocz-
nych sprawozdan finansowych i skonsolidowanych sprawoz-
dan finansowych, rozbudowuje wymagania dotyczace atestacji
sprawozdawczosci,

— dookresla wymagania w zakresie niezalezno$ci, obiektywizmu,
poufnosci i tajemnicy zawodowej w odniesieniu do atestacji
sprawozdawczo$ci w zakresie zréwnowazonego rozwoju.

W 2025 1. przedsiebiorstwa, ktére na mocy obowiazujacej ustawy
o rachunkowo$ci sa zobowiazane do raportowania, beda ujaw-
nia¢ informacje o zréwnowazonym rozwoju za rok 2024 w opar-
ciu o nowe wytyczne csrRD. W kolejnym etapie, w 2026 r., swoje
raporty opublikuja duze przedsigbiorstwa (w tym spétki prywatne),
ktére obecnie nie podlegaja dyrektywie w sprawie sprawozdaw-
czosci niefinansowej, a spelniaja tacznie dwie z trzech przestanek:
— zatrudniaja ponad 250 pracownikéw (Srednia liczba zatrudnio-
nych w danym roku obrotowym),
— osiagaja 40 mln EUR przychoddw netto ze sprzedazy,
— osiagaja 20 mln EUR sumy bilansowe;j.

Mate i érednie spolki (M$P) notowane na rynkach regulowanych
ujawnia swoje dane w 2027 r., jednak pozostale M$P moga od-
roczy¢ obowiazek raportowania do 2028 r. Ustawodawca unijny
przewiduje ponadto, ze M$P nalezy réwniez umozliwi¢ przekazy-
wanie informacji zgodnie ze standardami proporcjonalnymi do ich
zdolnosci i zasobdw. Na szczegdlna uwage zastuguje tres¢ motywu
18 dyrektywy csrD, gdzie wprost wskazano, ze M$P nienotowane
na rynku regulowanym moga korzysta¢ z tych proporcjonalnych
standardéw na zasadzie dobrowolnosci. Standardy dla mS$p beda
stanowity punkt odniesienia dla jednostek objetych zakresem sto-
sowania dyrektywy przy ustalaniu, jak szczegélowych informacji
na temat zréwnowazonego rozwoju M$P moga zasadnie zadaé od
dostawcdw i klientéw w swoich tancuchach wartosci.
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PODMIOTY ZOBOWIAZANE DO SPRAWOZDAWCZOSCI W ZAKRESIE ZROWNOWAZONEGO ROZWOJU

2025 przedsiebiorstwa zobowigzane do raportowania na mocy obowigzujgcej
ustawy o rachunkowosci
2026 duze przedsiebiorstwa (w tym spdtki prywatne):
e > 250 pracownikéw
* 40 mln EUR przychoddw netto ze sprzedazy lub 20 min EUR sumy bilansowej
2027 M$P notowane na rynkach regulowanych
2028 pozostate MSP

Sprawozdawczo$¢é w zakresie zréwnowazonego rozwoju ma
obejmowac kwestie zwigzane ze zréwnowazonym rozwojem oraz
informacje niezbedne do zrozumienia, w jaki spos6b kwestie zwig-
zane ze zréwnowazonym rozwojem wplywaja na rozwoj, wyniki
i sytuacje jednostki. Kwestie te zostaty dos¢ szczegétowo wymienio-
ne w zmienionej tresci art. 19a dyrektywy 2013/34, obejmujac m.in.:
— krétki opis modelu biznesowego i strategii biznesowej jednostki,

w tym odporno$¢ modelu biznesowego i strategii biznesowe;j

jednostki na ryzyka odnoszace sie do kwestii zwiazanych ze

zrownowazonym rozwojem,

— opis okreslonych w czasie i ustanowionych przez jednostke
celéw dotyczacych kwestii zwiazanych ze zréwnowazonym
rozwojem, w tym w szczeg6lnosci — o ile to danej jednostki
dotyczy — bezwzglednych celéw redukcji emisji gazéw cieplar-
nianych co najmniej na lata 2030 i 2050,

— opis roli organéw administrujacych, zarzadzajacych i nadzoru-
jacych w odniesieniu do kwestii zwigzanych ze zréwnowazonym
rozwojem oraz ich wiedzy eksperckiej i umiejetnosci,

— opis opracowanych i prowadzonych polityk jednostki w odnie-
sieniu do kwestii zwiazanych ze zréwnowazonym rozwojem,

— opis procesu nalezytej starannosci wdrozonego przez jednostke.

Ostatnie z wymienionych zagadnien zostanie rozbudowane w dy-
rektywie csDD, o ktérej dalej.
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Taksonomia

Rozporzgdzenie przyjete 18 czerwca 2020 r., obowigzuje bezposred-
nio od 1 stycznia 2022 1.

Wytyczne rozporzadzenia maja by¢ stosowane m.in. w publikowa-
nych sprawozdaniach niefinansowych.

Celem rozporzadzenia byto stworzenie klasyfikacji (taksonomii)
dziatalnosci gospodarczej zréwnowazonej pod wzgledem $rodowi-
skowym. Wecze$niej nie bylo bowiem jasnych, jednolitych kryteriéw
umozliwiajacych oceng, jaka dziatalno$¢ gospodarczg mozna uznac
za zrownowazong, wspierajacg osiaganie neutralnosci klimatycznej.

Zgodnie z art. 8 Taksonomii spo6tki podlegajace obowiazkowi
raportowania w zakresie zréwnowazonego rozwoju publikuja in-
formacje na temat tego, w jaki sposdb i w jakim stopniu ich dziatal-
nos¢ jest zwiazana z dziatalno$cia gospodarcza, ktéra kwalifikuje
sie jako zréwnowazona rodowiskowo. Taksonomia w art. 9 okresla
cele $rodowiskowe wymagajace realizacji. Do celéw tych naleza:
— lagodzenie zmian klimatu,

— adaptacja do zmian klimatu,
— zréwnowazone wykorzystywanie i ochrona zasobéw wodnych

i morskich,

— przejscie na gospodarke o obiegu zamknietym,
— zapobieganie zanieczyszczeniu i jego kontrola,
— ochrona i odbudowa bioréznorodnosci i ekosystemow.

W ramach realizacji tych celéw spolki objete obowigzkiem spra-
wozdawczosci w zakresie zréwnowazonego rozwoju ujawniajg in-
formacje, ktére wskazuja:

— jaki procent ich obrotu pochodzi z produktéw lub uslug zwia-
zanych z dziatalno$cia gospodarcza, ktéra kwalifikuje sie jako
zréwnowazona srodowiskowo,

— jaki procent ich nakladéw inwestycyjnych oraz wydatkéw
operacyjnych odpowiada aktywom lub procesom zwigzanym
z dziatalnoscig gospodarczg, ktéra kwalifikuje sie jako zréwno-
wazona $rodowiskowo.

Aby wiec méc uznaé dziatalnos$¢ gospodarcza danego podmiotu
za zrownowazong $rodowiskowo w $wietle Taksonomii, nalezy
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rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego

i Rady (UE) 2020/852

z dnia 18 czerwca
2020r. w sprawie usta-
nowienia ram utatwia-
jacych zréwnowazone
inwestycje, zmieniajgce
rozporzqgdzenie (UE)
2019/2088



projekt dyrektywy
Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie
nalezytej starannosci
przedsiebiorstw w za-
kresie zréwnowazonego
rozwoju oraz zmienia-
jacej dyrektywe (UE)
2019/1937

wskazaé proporcje przychodéw, wydatkéw operacyjnych (OpEx)
i nakladéw inwestycyjnych (CapEx), ktére pochodzg z dziatalnosci
zréwnowazonych $rodowiskowo w stosunku do tych, ktére zréw-
nowazone $rodowiskowo nie sa.

Ocene dzialalnosci jako zréwnowazonej srodowiskowo nale-
zy dokonywac na podstawie art. 3 i art. 9 Taksonomii, przy czym
dzialalno$¢ kwalifikuje sie jako zréwnowazona srodowiskowo, jesli:
— wnosi istotny wkiad w realizacje co najmniej jednego z celéw

srodowiskowych wskazanych powyzej,

— nie wyrzadza powaznych szkéd dla zadnego z celé6w $rodowi-
skowych wskazanych powyzej,

— jest prowadzona zgodnie z minimalnymi gwarancjami okreslo-
nymi w art. 18 Taksonomii,

— spelnia techniczne kryteria kwalifikacji, ktére zostaly ustano-

wione przez Komisje zgodnie z art. 10 ust. 3, art. 11 ust. 3, art. 12

ust. 2, art. 13 ust. 2, art. 14 ust. 2 lub art. 15 ust. 2 Taksonomii.

Dyrektywa CSDD

Dyrektywa cspD bedzie musiata zostac zaimplementowana do
krajowych porzadkéw prawnych. Zgodnie z obecnym brzmieniem
projektu paristwa czlonkowskie bedg miaty dwa lata od dnia wejscia
w zycie dyrektywy na przyjecie przepisow wykonawczych i admini-
stracyjnych niezbednych do jej wykonania. Przepisy wykonawcze za-
czng obowigzywal w ciggu trzech lat od przyjecia dyrektywy cspD.

Negocjacje w sprawie ostatecznego ksztattu dyrektywy dotyczacej
nalezytej starannosci w faficuchach dostaw rozpoczely sie w po-
lowie 2023 1.

Obecny projekt dyrektywy cspp naklada na niektére duze
przedsiebiorstwa obowiazek zachowania nalezytej starannosci w za-
kresie praw cztowieka i ochrony $rodowiska, obejmujacej:

— identyfikacje rzeczywistego i potencjalnego negatywnego wpltywu,
— wlaczenie nalezytej starannosci do polityki przedsigbiorstw,

— zapobieganie negatywnemu wplywowi lub jego tagodzenie,

— ustanowienie procedury sktadania skarg,

— monitorowanie §rodkéw i polityki

— sprawozdawczo$¢.
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Kluczowe dla osiggniecia
celédw porozumien
miedzynarodowych
dotyczqgcych ochrony
klimatu jest witqgczenie

do ich realizacji sektora
prywatnego, ktéry powinien
uwzglednia¢ kwestie
srodowiskowe w swoich
strategiach inwestycyjnych.



Podejmowane przez przedsiebiorcéw dziatania majace na celu
realizacje obowigzkéw wynikajacych z dyrektywy cspp powinny
by¢ oparte na ryzykuy, tj. proporcjonalne do prawdopodobienistwa
i dotkliwosci potencjalnych negatywnych skutkéw, przy uwzgled-
nieniu m.in. ich skali i zakresu.

Podstawowym obowigzkiem przedsiebiorcy ma by¢ dochowa-
nie nalezytej starannosci (due diligence) w podejmowaniu dzia-
tan zwigzanych z ochrona praw cztowieka i ochrong srodowiska.
Chodzi o zapobieganie niekorzystnym skutkom i naprawianie nie-
korzystnych skutkéw powstajacych wskutek prowadzonej dziatal-
noéci w zakresie, w jakim cele ochronne sa gwarantowane prawnie.
Zakres ten zostal wskazany w zalaczniku nr 1 do projektu, ktéry
wylicza trzynascie grup obowiazkéw opartych na wskazanych re-
gulacjach prawnych, m.in.:

— obowiazek unikniecia lub zminimalizowania negatywnego
wplywu na réznorodno$¢ biologiczna, wynikajacy z art. 10b
Konwencji o réznorodnosci biologicznej z 5 czerwca 1992 .,

— zakaz produkgji i stosowania substancji chemicznych wymie-
nionych w zataczniku A do Konwencji sztokholmskiej w spra-
wie trwalych zanieczyszczen organicznych z 22 maja 2001r.,

— zakaz wywozu odpaddéw niebezpiecznych lub innych poza UE,
wynikajacy z art. 1 ust. 1 i 2 Konwencji bazylejskiej o kontroli
transgranicznego przemieszczania i usuwania odpadéw nie-
bezpiecznych z 22 marca 1989 r.

Chyba najwazniejszym $rodowiskowym celem przepiséw projektu
jest zalozenie, ze w zakresie ochrony klimatu — oprécz konkretnych
dziatan, ktére powinni podjac¢ wszyscy sygnatariusze porozumien
miedzynarodowych dotyczacych tych kwestii (w tym Unia Euro-
pejska i jej paiistwa cztonkowskie) — za kluczowe dla osiagniecia
celéw tych porozumien uznaje sie wlaczenie do ich realizacji sekto-
ra prywatnego, ktéry powinien uwzglednia¢ kwestie srodowiskowe
w swoich strategiach inwestycyjnych. Przepisy projektu stwarzaja
narzedzia prawne zapewniajace wilaczenie biznesu w realizacje
celéow polityki klimatycznej. Postanowienia projektu odnosza sie
takze do odpowiedzialnosci przedsiebiorstw z tytulu naruszania
ogdlnego obowiazku dochowania nalezytej staranno$ci srodowi-
skowej, w tym stosowania adekwatnych $rodkéw prewencyjnych.
Projekt dookresla tez wymagania precyzujace wykonywanie tego
obowiazku.
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Projekt przewiduje takze specyficzng formule nadzoru nad wy-
pelnianiem przez zobowiazane przedsiebiorstwa ich obowiazkéw
dotyczacych nalezytej starannosci w zakresie przestrzegania praw
czlowieka i wymagan ochrony srodowiska. Zatozono bowiem, ze
przedsiebiorstwa powinny zapewni¢ osobom i organizacjom moz-
liwos¢ bezposredniego sktadania do nich skarg w przypadku uza-
sadnionych obaw dotyczacych rzeczywistych lub potencjalnych
niekorzystnych skutkéw dla praw czlowieka i sSrodowiska.

Warto réowniez zauwazy¢, ze najwieksze spolki, zobowigzane
do raportowania réwniez w obszarze swoich faicuchéw dostaw,
beda de facto zmuszone pozyskiwac te dane réwniez od m$p. Dla-
tego tez najblizsze lata pokaza, w jakim zakresie M$p faktycznie
beda ujawnia¢ dane.

Perspektywy i podsumowanie

Wchodzace wlasnie w zycie nowe obowiazki przedsiebiorcéw zwia-
zane ze sprawozdawczoscia srodowiskowa to dopiero poczatek
zmian. Wrecz rewolucyjny charakter bedzie mialo przyjecie i wdro-
zenie przepiséw zawartych w projekcie dyrektywy cspD. Przepisy
projektu zmierzaja bowiem wyraznie nie tylko do urealnienia egze-
kucji obowiazkéw srodowiskowych, ale réwniez do zobowiazania
przedsiebiorcéw, by nie tylko podporzadkowywali sie skonkrety-
zowanym obowiazkom zwigzanym z ochrona srodowiska, ale tez
na biezgco uwzgledniali w prowadzonej dziatalnosci komplekso-
wo rozumiane wymagania dotyczace zréwnowazonego rozwoju.
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Zbieg odpowie-
dzialnosci karnej
i administracyjnej
w prawie ochrony
srodowiska

Z podwdjnqg odpowiedzialnoscig
(zbiegiem odpowiedzialnosci) mamy
do czynienia, gdy jakis stan faktyczny
jest negatywnie oceniany w ramach

co najmniej dwdéch reziméw prawnych.
Przyktadowo przedsigebiorca moze
odpowiada¢ zaréwno na gruncie prawa
karnego (np.w postaci aresztu), jak

i prawa administracyjnego (np. w postaci
administracyjnej kary pienieznej).
Dotyczy to w szczegdlnosci prawa
ochrony srodowiska, w ktérym od wielu
lat obserwuje sie wzrost liczby zaréwno
sankgcji karnych, jak i administracyjnych.



MALGORZATA PIEKARSKA
adwokat, praktyka prawa ochrony srodowiska

KAROL MACKOWIAK
praktyka prawa ochrony srodowiska

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

ochrona srodowiska


http://codozasady.pl/c/ochrona-srodowiska

Sytuacje, w ktérych dochodzi do zbiegu odpowiedzialnosci pomie-
dzy réznymi rezimami prawnymi, budzg uzasadnione watpliwosci.
Moga bowiem prowadzi¢ do naruszenia konstytucyjnej zasady za-
kazujacej powtdrnego karania za to samo (ne bis in idem), a tym

samym do naruszenia zasady proporcjonalnosci i adekwatnosci

wymierzanych sankcji. Nie zmienia to jednak faktu, ze w obecnym

stanie prawnym zbiegi odpowiedzialno$ci wcale nie s rzadkoscia.
Nawiasem moéwiac, zbieg odpowiedzialno$ci moze wystapic takze

na gruncie jednego rezimu prawnego. Takim przypadkom ustawo-
dawca stara si¢ jednak zdecydowanie przeciwdziataé.

W prawie ochrony §rodowiska od wielu lat obserwuje si¢ wzrost
liczby zaréwno sankcji karnych, jak i administracyjnych. Ostat-
nim projektem prawa unijnego, ktéry przewiduje wprowadzenie
nowych typdw przestepstw przeciwko $rodowisku oraz zaostrze-
nie karalno$ci juz istniejacych, jest dyrektywa w sprawie ochrony
$rodowiska poprzez prawo karne, ktéra ma zastapic¢ dyrektywe
2008/99/WE. Sukcesywnie wzrasta réwniez liczba administracyj-
nych kar pienieznych oraz innych srodkéw finansowo-prawnych
w ochronie srodowiska. Prowadzenie dziatalno$ci gospodarczej
wiaze sie zatem z rosnacym ryzykiem poniesienia odpowiedzialno-
$ci na gruncie réznych reziméw prawnych. Co wiecej, poniesienie
odpowiedzialno$ci w jednym rezimie w Zaden sposéb nie uwalnia
od ryzyka poniesienia odpowiedzialno$ci w ramach innego rezimu.

Zbieg odpowiedzialnosci a zakaz powtérnego karania
Rozpatrujac problematyke zbiegu odpowiedzialnosci karnej i admi-
nistracyjnej, nalezy w pierwszej kolejno$ci zwrdci¢ uwage na zasa-

de ne bis in idem. W doktrynie ttumaczy sie ja jako ,Nie dwa razy
w tej samej sprawie” Zasada ta jest wprawdzie charakterystyczna
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dla prawa karnego, ale powinna by¢ brana pod uwage rowniez
w rozwigzywaniu problemu podwdjnej represyjnosci.

Cho¢ w polskiej Konstytucji zasada ne bis in idem nie zosta-
fa wprost wyrazona, to Trybunal Konstytucyjny konsekwentnie
wywodzil ja z zasady panstwa prawnego, wyrazonej w art. 2 Kon-
stytucji. Istota zasady ne bis in idem wyraza sie¢ w tym, ze niedo-
puszczalne jest zaréwno wielokrotne karanie za popelnienie tego
samego czynu, jak i ponowne wszczecie postepowania przeciwko
tej samej osobie w tej samej sprawie.

Zasada ne bis in idem w doktrynie i orzecznictwie rozumiana
jest szeroko. Obejmuje zatem nie tylko zbieg odpowiedzialno$ci
w ramach rezimu prawa karnego, ale réwniez zbiegi odpowiedzial-
nosci karnej z odpowiedzialnos$cia administracyjng. Warunkiem
zastosowania zasady #e bis in idem w sytuacji zbiegu odpowiedzial-
nosci karnej i administracyjnej jest to, ze sankcja administracyjna
musi mie¢ charakter represyjny. W takiej sytuacji moze wystapic¢
bowiem nadmierna represyjnos¢, co nie bedzie zgodne z zasada
proporcjonalnej reakcji karnej.

W polskim systemie prawa nie ma jednak ogdlnej reguty, ktéra
umozliwiataby zastosowanie zasady ne bis in idem w sytuacji zbiegu
odpowiedzialno$éci karnej i administracyjnej. Nie istnieja w tym za-
kresie zadne reguty kolizyjne ani specjalny tryb, ktéry wykluczalby
zaistnienie podwdjnej karalno$ci. Z omawianym problemem wie-
lokrotnie mierzyl sie¢ Trybunat Konstytucyjny, z ktérego orzecznic-
twa wynika, ze zbieg odpowiedzialnosci karnej i administracyjnej
jest zasadniczo dopuszczalny i nie narusza zasady ne bis in idem.
Przytoczony poglad uzasadnia si¢ tym, ze sankcje na gruncie pra-
wa karnego i administracyjnego maja inne cele i pelnig odmienne
funkcje. Moga wystapi¢ jednak sytuacje, w ktérych odpowiedzial-
no$¢ administracyjna sprowadza sie w istocie do odpowiedzialno$ci
represyjnej. W takiej sytuacji podwoéjne ukaranie jako naruszajace
zasade ne bis in idem nie moze by¢ akceptowane. Kazda sytuacja,
w ktorej wystepuje zbieg odpowiedzialno$ci karnej i administra-
cyjnej, musi by¢ zatem rozpatrywana indywidualnie. Nalezy sie
réwniez liczy¢ z tym, ze ostateczne rozstrzygniecia w tego rodzaju
sprawach zapadng dopiero w Trybunale Konstytucyjnym.
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art. 2 Konstytucji



’

Jesli przeciwko tej samej osobie
i w zwigzku z tym samym czynem
prowadzono - niezaleznie

od siebie — postepowanie
karne oraz postepowanie
administracyjne, a w rezultacie
tych postepowan orzeczone
zostaty odpowiednie sankcje,
nalezy zbadaé, czy w tym
konkretnym przypadku

nie doszto do zbiegu
odpowiedzialnosci represyjnej.



Réznice pomiedzy odpowiedzialnosciqg prawng
w rezimie administracyjnym i karnym

W doktrynie oraz orzecznictwie trafnie wskazuje sie na trzy pod-
stawowe réznice pomiedzy odpowiedzialno$ciag na gruncie norm
prawa administracyjnego a odpowiedzialnoscia na gruncie norm
prawa karnego.

Po pierwsze, do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej sa zdol-
ne wylacznie osoby fizyczne. Jedynie wyjatkiem od tej zasady po-
zostaja regulacje przyjete na gruncie ustawy o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych. Z kolei na gruncie prawa administracyj-
nego odpowiedzialno$¢ ponosza przede wszystkim osoby prawne
oraz inne jednostki organizacyjne. Odpowiedzialno$¢ administra-
cyjna os6b fizycznych ma w prawie ochrony $rodowiska jedynie
ograniczone znaczenie.

Po drugie, poniesienie odpowiedzialno$ci karnej powiazane jest
z ustaleniem winy sprawcy przestepstwa lub wykroczenia. Brak za-
winienia wylacza bowiem odpowiedzialno$¢ karna. Jest to zasada
fundamentalna dla prawa karnego, ktéra wyrazona zostala w art. 1
§ 3 k.k., zgodnie z ktérym nie popelnia przestepstwa sprawca czynu
zabronionego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ winy w czasie czynu.
Odpowiedzialnos¢ w prawie administracyjnym ma z kolei charak-
ter obiektywny. Oznacza to, ze sam fakt wystgpienia okres§lonego
stanu co do zasady prowadzi do poniesienia odpowiedzialnosci.
Wina sprawcy nie odgrywa tutaj zasadniczego znaczenia.

Po trzecie, w rezimie odpowiedzialnosci karnej sprawca odpo-
wiada przed sadem powszechnym. W ramach postepowania kar-
nego przystuguja mu okreslone uprawnienia, w tym istotne prawa
o charakterze gwarancyjnym. Niektore z tych gwarancji wyrazone
zostaly w Konstytucji. Sa to przykladowo prawo do obrony czy do-
mniemanie niewinno$ci. W przypadku naruszenia norm prawa ad-
ministracyjnego stosowna sankcje wymierzy w pierwszej kolejnosci
organ administracji w drodze decyzji. Dopiero jesli taka decyzja
zostanie zaskarzona, bedzie ona podlega¢ kontroli pod wzgledem
legalnosci przez wlasciwy sad administracyjny. Co istotne, w po-
stepowaniu przed organem administracji brak jest wielu gwarancji,
ktére przystuguja oskarzonemu w procesie karnym.

Warto jeszcze zauwazy¢, ze istnieje niebezpieczna tendencja
do zaostrzania odpowiedzialno$ci administracyjnej, ktéra w swej
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ustawa z 28 paz-
dziernika 2022r.

o odpowiedzialnosci
podmiotéw zbiorowych
za czyny zabronione
pod grozbg kary

art.16 3 kk.

art. 42 ust. 2 Konstytucji
art. 42 ust. 3 Konstytucji



ART. 182. K.K.

§ 1. Kto zanieczyszcza
wode, powietrze

lub powierzchnie

ziemi substancjq albo
promieniowaniem joni-
zujgcym w takiej ilosci
lub w takiej postaci, ze
moze to zagrozi¢ zyciu
lub zdrowiu cztowieka
lub spowodowadé
istotne obnizenie jakosci
wody, powietrza lub
powierzchni ziemi lub
zniszczenie w $wiecie
roslinnym lub zwie-
rzecym w znacznych
rozmiarach, podlega
karze pozbawienia
wolnoséci od 6 miesiecy
do lat 8.

§ 2. Jezeli sprawca
czynu okreslonego w §1
dziata nieumysinie,
podlega grzywnie,
karze ograniczenia wol-
nosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 3.

ART. 194 UST.1PKT 6
USTAWY O ODPADACH
Administracyjng kare
pieniezng wymierza sie
za dokonanie zrzutu
olejéw odpadowych do
waéd, gleby lub ziemi,
wbrew zakazowi, o ktd-
rym mowa w art. 93.

OCHRONA SRODOWISKA -

istocie ma wylacznie represyjny charakter. Chodzi tutaj w szcze-
go6lnosci o administracyjne kary pieniezne, ktérych wysokos$c¢ z re-
guly zdecydowanie przekracza wysoko$¢ grzywien naktadanych
w postepowaniu karnym. Oznacza to, Ze ustawodawca przenosi
bardziej surowe sankcje do administracyjnego rezimu prawnego,
ktéry nie chroni podejrzanych o naruszenie w sposéb podobny do
prawa karnego. Chodzi tutaj o wspomniany juz brak konieczno$ci
badania winy (odpowiedzialno$¢ obiektywna) oraz wymierzanie
sankcji przez organ administracji (zamiast niezawistego i nieza-
leznego sadu).

Przyktad zbiegu w ustawach srodowiskowych

Niejednokrotnie w polskich regulacjach mamy do czynienia ze zbie-
giem odpowiedzialno$ci karnej z administracyjng badz zbiegiem
odpowiedzialnos$ci w tym samych rezimach prawnych (np. w ra-
mach rezimu prawa karnego). Jak juz wspomniano, ustawodawca
jest daleki od ,,podwdjnego” sankcjonowania za to samo, jednak
nie zawsze okolicznosci i znaczenie czynu (zdarzenia) pozwala-
ja odstapic¢ od podwojnego ukarania. De facto mozna zalozy¢, ze
ze zbiegiem odpowiedzialno$ci mamy do czynienia w sytuacjach
majacych znaczenie dla srodowiska, zdrowia, zycia i bezpieczen-
stwa obywateli, a takze transparentnosci funkcjonowania organéw
zwiazanych z dziatalno$cia reglamentowana.

Przykladem zbiegu przepiséw karnych i administracyjnych jest
art. 182 Kodeksu karnego i art. 194 ust. 1 pkt 6 ustawy o odpadach.

W zakresie art. 182 k.k. § 1 warunkiem karalno$ci sprawcy jest
umy$lno$¢ jego dzialania oraz obiektywny rozmiar niebezpieczen-
stwa, jakie to dzialanie spowodowato. Nie chodzi o samo przekro-
czenie obowiazujacych norm dotyczacych dopuszczalnej wielkosci
immisji szkodliwych dla srodowiska. Skala zagrozenia wyraza sie
bowiem w tym, ze dzialanie podmiotu zanieczyszczajacego ma
potencjalny wplyw na zycie i zdrowie ludzkie oraz stan srodowi-
ska naturalnego.

Natomiast w przypadku naruszenia art. 194 ust.1pkt 6 usta-
wy o odpadach organ nie bedzie badal umyslnosci podmiotu na-
ruszajacego. Jesli doszto do zrzutu olejéw odpadowych, zostanie
wymierzona administracyjna kara pieniezna. W tym przypadku
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odpowiedzialnos$¢ nie jest oparta na zasadzie winy, lecz ma cha-
rakter czysto obiektywny.

Co wiecej, jesli zrzut olejéw doprowadzi jednoczesnie do nie-
bezpieczenstwa stypizowanego w art. 182 k.k., to odpowiednie or-
gany $cigania podejma postepowanie. I znajdujemy sie w sytuacji,
gdzie za ten sam czyn, za to samo zdarzenie mozemy ponies¢ po-
dwdjna odpowiedzialnos¢.

Na szczescie prawo zawiera furtki bezpieczeristwa, takie jak
art.189d pkt 3 k.p.a., z ktérego wynika, ze przy wymierzaniu kary
administracyjnej organ bierze pod uwage uprzednie ukaranie za
to samo przestepstwo.

Uwagi podsumowujqce

Zbiegéw odpowiedzialnosci, takich jak wskazany powyzej, w kra-
jowych regulacjach jest wiecej. Dlatego jesli przeciwko tej samej
osobie i w zwigzku z tym samym czynem prowadzono — niezaleznie
od siebie — postepowanie karne oraz postepowanie administracyj-
ne, a w rezultacie tych postepowan orzeczone zostaly odpowied-
nie sankcje, nalezy zbada¢, czy w tym konkretnym przypadku nie
doszto do zbiegu odpowiedzialnosci represyjnej. Jesli tak, mozna
odwotywacé sie w ramach postepowania administracyjnego do za-
sady ne bis in idem.

Nie zawsze jednak zbieg odpowiedzialnosci karnej i odpowie-
dzialno$ci administracyjnej zostanie oceniony negatywnie, jako nie-
zgodny z zasada proporcjonalnoéci. Wynika to z faktu, ze funkcje
kar w postepowaniu karnym sa zasadniczo odmienne od funkcji
sankcji w postepowaniu administracyjnym. Dlatego pozostaje wie-
rzy¢, ze ustawodawca (polski i unijny) dziala racjonalnie i podwdj-
na odpowiedzialno$¢ zawsze bedzie wyjatkiem i odstepstwem od
ogdblnych regul, a organy administracji, organy $cigania oraz sady
beda w sposéb wlasciwy i racjonalny egzekwowac odpowiedzial-
no$¢ przewidziang w poszczegélnych rezimach prawnych.
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ART. 189D. PKT 3 K.P.A.
Wymierzajqgc
administracyjng kare
pieniezng, organ
administracji publicznej
bierze pod uwage
uprzednie ukaranie za
to samo zachowanie
za przestgpstwo,
przestepstwo skarbowe,
wykroczenie lub wykro-
czenie skarbowe.



SPORY SADOWE - ESG

Ryzyka sporow
sgdowych
w obszarze ESG

Rosnie liczba regulacji z zakresu ESG.
Rosnie tez sSwiadomos¢ spoteczna, ze
przedsiebiorcy powinni przestrzegac
zasad zréwnowazonego rozwoju. Dlatego
coraz wiecej podmiotéw gospodarczych
moze byé narazonych na ryzyko sporéw
sqgdowych w tym obszarze. A tego
rodzaju roszczenia mogq wptyng¢ na
oceneg, czy osoby zarzgdzajgce spotkami
prawidtowo wywigzujq sie ze swoich
obowigzkéw. Czego mogq dotyczy¢ takie
spory i jak zminimalizowa¢ ich ryzyko?



i)

PIOTR GOLEDZINOWSKI
radca prawny, partner, praktyka postepowan
sqdowych i arbitrazowych

WERONIKA NALBERT
adwokat, praktyka ochrony konkurencji i konsumentow,
zespot ESG i zrwnowazonego rozwoju

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

ESG i zréwnowazony
rozwaj

spory sqdowe


http://codozasady.pl/c/spory-sadowe
http://codozasady.pl/c/esg-i-zrownowazony-rozwoj

Sadl Luciano Lliuya
przeciwko RWE

Les Amis de la Terre
France, Notre Affaire
& Tous, Oxfam France
i inni przeciwko BNP
Paribas

ClientEarth, Surfrider
i Zero Waste France
przeciwko Danone

Czego mogq dotyczyé spory?

Do tej pory wiekszo$¢ sporéw sadowych z zakresu zréwnowazone-
go rozwoju koncentrowala sie na kwestiach zmian klimatycznych
i wplywu na $rodowisko. Analizujac sprawy toczace sie w Polsce
oraz za granicg, mozna zauwazy¢, Ze roszczenia wnoszone sg za-
réwno przez indywidualnych powodéw, grupy oséb poszkodowa-
nych, jak i przez organizacje pozarzadowe.

Dotychczas znaczna cze$¢ pozwdw klimatycznych kierowano
przeciwko spétkom z sektora energetycznego prowadzacym wy-
sokoemisyjna dziatalnos¢ lub przeciwko podmiotom finansujacym
ich operacje. Pozwy te moga na przyktad polega¢ na dochodzeniu
odszkodowan z tytulu zmian klimatycznych w oparciu o twierdze-
nie, ze dana firma przyczynia sie do takich zmian poprzez emisje
znacznych ilosci gazéw cieplarnianych.

Celem powddztw czesto jest takze naklonienie danego pod-
miotu, by wdrozyl skuteczna polityke klimatycznag, zaprzestal
wspierania rozwoju sektora paliw kopalnych albo podjat jeszcze
ambitniejsze dzialania w obszarze ochrony §rodowiska.

Powddztwo moze by¢ takze skutkiem publikowania wprowadza-
jacych w blad informacji lub niepelnego wypetniania obowiazkéw
informacyjnych w stosunku do akcjonariuszy. Nie mozna takze wy-
kluczy¢ ryzyka pociagniecia do odpowiedzialnosci cztonkéw wiladz
spotki poprzez dochodzenie przez akcjonariuszy odszkodowan za
szkode wyrzadzona spolce przy sprawowaniu zarzadu lub nadzoru.

Kwestie ESG pojawiajg sie réwniez w sporach na gruncie uméw,
do ktérych wlaczane sa postanowienia z obszaru zréwnowazone-
go rozwoju (np. do uméw dostawy czy uméw produkceyjnych). To
za$ coraz czesciej prowadzi do sporéw miedzy spotkami w zwigz-
ku z obowiazkiem stosowania odpowiednio wysokich standardéw.

Pojawiajg sie takze powo6dztwa wytaczane przez spétki przeciw-
ko panstwom. Przyktadem jest sprawa, w ramach ktérej w 2019 1.
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austriacka spotka Strabag i dwa podmioty z nig stowarzyszone
zlozyly pozew wynikajacy ze zmian legislacyjnych dotyczacych
energii odnawialnej, w tym produkcji morskiej energii wiatrowej,
ktére mialy spowodowac, ze powodowie porzucili swoje projekty
morskiej energii wiatrowej, a tym samym poniesli szkode na sku-
tek dziatania panstwa.

Ale bywa tez tak, ze to panstwa pozywaja spo6tki za szkody
wyrzadzone w $rodowisku naturalnym. I tak np. w 2016 r. indo-
nezyjskie Ministerstwo Srodowiska i Le$nictwa pozwato firme pro-
wadzaca plantacje palm olejowych za pozary obejmujace obszar
1626 hektardw, argumentujac, ze pozwany celowo je wzniecil, aby
oczyscic¢ teren pod plantacje, podczas gdy dzialania te stanowily
powazne zagrozenie dla Srodowiska, biorgc pod uwage, ze dotyczy-
ty obszaru torfowisk. Indonezyjskie sady uwzglednily powédztwo,
zasadzajac odszkodowanie od pozwanej spo6iki.

W przysztosci mozliwe sa takze spory wylacznie pomiedzy
panstwami. We wrzeé$niu 2022 r. Vanuatu zaproponowalo, aby
Zgromadzenie Ogoblne oNz zwrdcilo sie do Miedzynarodowego
Trybunatu Sprawiedliwosci o opinie doradcza, ktéra okreslitaby,
jakie w $wietle prawa miedzynarodowego sa zobowigzania panstw,
ktdre historycznie odpowiadaja za najwiekszy procent emisji gazéw
cieplarnianych, wobec krajéw najbardziej dotknietych zmianami
klimatu. Do poszkodowanych nalezg przede wszystkim niewiel-
kie panistwa wyspiarskie na Pacyfiku, ktére wkrétce moga zostac
catkowicie zalane przez podnoszace si¢ wody oceanu. Natomiast
w grudniu 2022 r. Antigua i Barbuda oraz Tuvalu wystapity do Mie-
dzynarodowego Trybunalu Prawa Morza o wydanie opinii dorad-
czej wskazujacej, jakie obowiazki panstw co do ochrony klimatu
wynikaja z Konwencji o prawie morza. Jesli tego rodzaju opinie
doradcze zostang w przysztosci wydane, moga one postuzy¢ do
formulowania roszczen przez panstwa dotkniete zmianami kli-
matycznymi przeciwko tym krajom, ktére w najwiekszym stopniu
przyczyniaja sie do zmian klimatu.
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Strabag i inni przeciwko
Niemcom

indonezyjskie Mini-
sterstwo Srodowiska

i Le$nictwa przeciwko
PT Waringin Agro Jaya
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Cztonkowie zarzqdu
powinni by¢ swiadomi
swojej odpowiedzialnosci za
wdrazanie w spdtce nowych
obowigzkéw wynikajgcych

z regulacji dotyczgcych
zrownowdazonego rozwoju,
zas pracownicy powinni
wiedzie¢, jakie ich obowigzki
mogqg wigzac sie ze
szczegolnym ryzykiem.



Jak minimalizowaé ryzyko powstania sporu

Przede wszystkim wdrazanie zasad zréwnowazonego rozwoju do
dzialalnosci przedsiebiorstwa warto potraktowac jako szanse oraz
mozliwos$¢ zbudowania przewagi konkurencyjnej, nie za$ jako przy-
kra konieczno$¢, zagrozenie lub wydatek. Przygotowujac strategie
ESG mozna zrozumie¢, jakie ryzyka z obszaru zréwnowazonego
rozwoju wiaza sie z dzialalno$cia danego podmiotu. Dzieki temu
mozna bedzie z wyprzedzeniem podjac dzialania mitygujace. Stra-
tegia ESG, ktdra jest dopasowana do potrzeb danego przedsie-
biorstwa oraz zintegrowana z jego strategia biznesowa, stanowi
narzedzie, ktére pozwoli zawczasu uniknaé potencjalnych zagro-
zen oraz dostosowaé dziatalno$¢ do zmieniajacego sie otoczenia.

Wazne jest rowniez biezace weryfikowanie zgodnosci prowa-
dzonej dziatalnosci z przepisami z obszaru zréwnowazonego roz-
woju, ale takze wdrazanie niewigzacych zalecenl czy wytycznych
wydawanych przez organizacje miedzynarodowe.

Aby zapobiegad ryzykom, trzeba réwniez budowac §wiadomos¢
w obszarze zrdwnowazonego rozwoju wsrod menedzeréw. Czlon-
kowie zarzadu powinni by¢ bowiem $wiadomi swojej odpowiedzial-
nosci za wdrazanie w spdlce nowych obowiazkéw wynikajacych
z regulacji dotyczacych zréwnowazonego rozwoju (np. obowigzek
raportowania), za§ pracownicy powinni wiedzie¢, jakie ich obo-
wiazki mogg wiazac sie ze szczeg6lnym ryzykiem (np. ryzyko green-
washingu jest szczegdlnie istotne z punktu widzenia pracownikéw
zajmujacych sie przygotowywaniem komunikacji marketingowej
lub projektowaniem opakowarn).

Podmioty, na rzecz ktérych $wiadczy prace co najmniej 50 0séb,
juz wkroétce beda musialy ustali¢ wewnetrzna procedure zglasza-
nia naruszen prawa i podejmowania dziatan nastepczych, czyli
tzw. procedure whistleblowingowa. Dobrze skonstruowana pro-
cedura pozwoli szybciej wychwytywaé ewentualne naruszenia,
a tym samym podejmowac dzialania zaradcze na odpowiednio
wczesnym etapie.
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np. Wytyczne OECD
dla przedsiebiorstw
wielonarodowych



Jak ograniczy¢ ryzyko sporéw
dotyczgcych ESG?

art. 323 ustawy Prawo
ochrony $rodowiska

art. 435 k.c.

Potraktowa¢
wdrazanie ESG
jako szanse

Budowaé
$wiadomos¢ wéréd

Weryﬁkowoé
zgodno$¢

(compliance) menedzeréw

i pracownikéw

Dobrze
skonstruowaé Okresli¢ ryzyka
procedure i przygotowac
whistleblowing strategie dziatania

Mozliwe podstawy prawne roszczen

Na gruncie polskiego prawa istnieje szereg przepisow, ktére moga
by¢ wykorzystane jako podstawa do formulowania roszczen w za-
kresie EsG.

W pierwszej kolejnosci warto zwréci¢ uwage na art. 323 usta-
wy Prawo ochrony srodowiska, zgodnie z ktérym kazdy, komu
przez bezprawne oddzialywanie na srodowisko bezposérednio za-
graza lub zostala wyrzadzona szkoda, moze zada¢ od podmiotu
odpowiedzialnego za to zagrozenie lub naruszenie przywré6cenia
stanu zgodnego z prawem, a w razie gdyby bylo to niemozliwe lub
nadmiernie utrudnione, moze on zadac zaprzestania dziatalnosci
powodujacej to zagrozenie lub naruszenie.

Ponadto zgodnie z art. 435 Kodeksu cywilnego prowadzacy na
wlasny rachunek przedsiebiorstwo lub zaktad wprawiany w ruch
za pomoca sit przyrody (pary, gazu, elektrycznosci, paliw plynnych
itp.) ponosi odpowiedzialno$¢ za szkode na osobie lub mieniu, wy-
rzadzona komukolwiek przez ruch przedsiebiorstwa lub zakladu,
chyba ze szkoda nastapita wskutek sily wyzszej albo wylacznie
z winy poszkodowanego lub osoby trzeciej, za ktérg nie ponosi
odpowiedzialnosci. Przy tym Prawo ochrony srodowiska wskazuje,
ze w niektérych przypadkach przepis ten stosuje sie takze do za-
kladow, ktére nie sa wprowadzane w ruch za pomoca sit przyrody.
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Ponadto odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza podmiotu naru-
szajacego standardy ESG moze by¢ wywodzona z art. 415 Kodeksu
cywilnego, ktéry przewiduje, ze kazdy kto z winy swej wyrzadzit
drugiemu szkode, obowiazany jest do jej naprawienia.

Brak implementacji lub niewlasciwa implementacja standar-
déw EsG moze takze doprowadzi¢ do odpowiedzialnosci cztonkéw
zarzadu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej lub likwidatora na
podstawie art. 293 Kodeksu spétek handlowych, zgodnie z ktérym
osoby te odpowiadaja wobec spétki za szkode wyrzadzong dziala-
niem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami
umowy spolki, chyba ze nie ponosza winy. Z takim roszczeniem
odszkodowawczym w imieniu spétki mogg takze wystapic jej udzia-
fowcy lub akcjonariusze w ramach tzw. actio pro socio. Udziatow-
cy i akcjonariusze maja narzedzie w postaci art. 296 § 4a Kodeksu
karnego, zgodnie z ktérym moga oni ztozy¢ wniosek o $ciganie
przestepstwa dziatania na szkode sp6iki, inicjujac postepowanie
karne przeciwko cztonkom zarzadu.

Istotng kwestia zwiazang z potencjalnymi sporami sadowymi
sa dzialania okreslane jako greenwashing. Jest to sytuacja, w ktorej
firmy, podajac nieprawdziwe informacje, utrudniaja konsumen-
tom i inwestorom podejmowanie §wiadomych decyzji. Co istotne,
w zakresie greenwashingu powinni sie mie¢ na bacznosci nie tylko
przedsigbiorcy, ktérzy oferuja swe produkty badz ustugi konsumen-
tom (kara do 10% rocznego obrotu spétki), bowiem w stosunkach
miedzy przedsiebiorcami greenwashing moze by¢ uznany za czyn
nieuczciwej konkurencji. To za§ moze by¢ zrédlem potencjalnych
powddztw odszkodowawczych ze strony innych przedsiebiorcow
w oparciu o przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji,
z powolaniem na wprowadzajace w blad oznaczenia towaréw lub
ustug czy rozpowszechnianie nieprawdziwych lub wprowadzajg-
cych w blad informacji o przedsiebiorstwie w celu przysporzenia
korzysci.
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nieuczciwej konkurencji
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Galimatias
z tytulami gier

Mimo chwilowych zawirowan gamedev jest
jednym z najpopularniejszych i najbardziej
dochodowych zrédet rozrywki. To takze
ztozone srodowisko biznesowe, stawiajgce
twércoéw, deweloperéw i wydawcow

gier przed ogromnq liczbg probleméw
prawnych. Nasze doswiadczenia z ostatnich
lat uwidoczniajq kilka, naszym zdaniem,
niepokojgcych trendéw majqgcych
znaczenie dla branzy. Jednym z nich jest
coraz bardziej restrykcyjne i niespdjne
podejscie urzeddéw, nazwijmy je ogdlnie
patentowych, do rejestrowania tytutéw

lub nazw gier jako znakéw towarowych.



LENA MARCINOSKA-BOULANGE
adwokat, partner,
praktyka wtasnosci intelektualnej

DR MONIKA A. GORSKA
radca prawny, partner,
praktyka wtasnosci intelektualnej

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

L
oRED

witasnos¢ intelektualna gaming


http://codozasady.pl/c/gaming
http://codozasady.pl/c/wlasnosc-intelektualna

Artykut powstat na kan-
wie prelekcji autorek
podczas Game Industry
Conference 2023
,Trademarks - it’s never
been easier to get one!”

VVYIL);\ Sqdu UE

210 pazdziernika 2019,
T700/18 w sprawie
DUNGEONS

W artykule postuzymy sie przykladami z Europejskiego Urzedu
ds. Wtasnosci Intelektualnej (Euiro), ktéry odgrywa istotna role
w procesie rejestracji znakdw towarowych. Duza cze$¢ branzy —
takze polskiej — decyduje sie bowiem wiasnie na rejestracje znaku
unijnego.

Nie bedziemy tu omawia¢ zalet, procedury czy kosztéw reje-
stracji tytutu gry jako znaku towarowego. Warto$¢ dodana i opta-
calno$¢ takiej ochrony to sprawa oczywista, a glo$ne przyktady
z branzy gamedev z ostatnich lat pokazatly, ze to stuszne podejscie.
Chcemy tu jedynie przedstawi¢ kontrowersyjna naszym zdaniem
praktyke urzedéw, ktéra wywoluje wrazenie niepewnosci prawa.

Jakie oznaczenia nie uzyskajq ochrony

Wyjasnijmy na wstepie — niektére oznaczenia po prostu nie uzy-
skaja ochrony jako znak towarowy. Przede wszystkim ochronie nie
moze podlegaé oznaczenie pozbawione zdolnosci odrdzniajacej.
To na niej sie skupimy.

Oznaczenie bedzie pozbawione zdolnosci odrézniajacej, jesli
wylacznie opisuje towary lub ustugi, wskazuje bezposredni zwia-
zek z tymi towarami czy ustugami, a odbiorca dostrzega w ozna-
czeniu — bez namystu, w sposéb wyrazny i obiektywny — istotne
cechy czy wlasciwosci towaru lub uslugi.

To, czy oznaczenie ma zdolno$¢ odrézniajaca, ocenia si¢ po
pierwsze w odniesieniu do towardw lub ustug, dla ktérych jest ono
zglaszane, a po drugie przez pryzmat wlasciwego kregu odbiorcéw
takich towaréw lub uslug. Przypomnijmy, ze w branzy gamedev
mamy do czynienia (w uproszczeniu) z towarami w postaci opro-
gramowania gier wideo i ustugami polegajacymi na dostarczaniu
lub udostepnianiu gier wideo. Grono odbiorcéw tych towaréw
i uslug jest szerokie. Gry weszly do gléwnego nurtu rynkowego,
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a ich odbiorcami jest 0goét spoleczenstwa, konsumenci ze wszyst-
kich grup wiekowych, niezaleznie od plci czy znajomosci branzy.

Klasycznym przyktadem oznaczenia pozbawionego zdolnosci
odrdzniajacej, chociaz z nieco innego rynku, bylo stowne ozna-
czenie GRA zgloszone do rejestracji w Urzedzie Patentowym RP
m.in. dla kart do gry. Urzad stusznie odméwil rejestracji, uznajac,
ze znak nie ma zdolnos$ci odrdzniajacej. Odbiorcy postrzegaliby
go jako zwrot wylacznie opisujacy rodzaj towaru i jego kluczowe
wlasciwosci. Trudno sie z taka ocena nie zgodzié.

Podobnie niekontrowersyjnym przykladem byto zgloszenie
w UE jako znaku towarowego stowno-graficznego oznaczenia
GAME TOURNAMENTS, m.in. dla oprogramowania do gier wideo.

%&A ME 73, TOURNAMENTS e;.“
Dla anglojezycznego odbiorcy (a to jego perspektywa jest istotna
z uwagi na zgloszenie w UE) stowo ,game” (gra) oznacza ,czynno$c¢
lub sport zwykle wymagajacy umiejetnos$ci, wiedzy lub szczescia,
w ktérym przestrzega si¢ ustalonych zasad i prébuje wygrac z prze-
ciwnikiem lub rozwigza¢ zagadke’, a stowo ,tournament” (turniej)
oznacza ,zawody sportowe, w ktorych gracze, ktérzy wygrali mecz,
rozgrywaja kolejne mecze w ramach zawodéw, dopdki nie pozo-
stanie tylko jedna osoba lub druzyna” Miedzy znakiem a grami
wideo (czyli towarami, dla ktérych go zgtoszono) istnieje zatem
wystarczajaco bezposredni i konkretny zwigzek. Tym samym znak
ma dla tych towaréw charakter opisowy, a zatem nie zasluguje na
rejestracje.

Kolejnym przyktadem moze by¢ nieudana préba rejestracji
w UE stownego oznaczenia STAKE, m.in. dla usfug gier hazardo-
wych online; Ustugi kasyn online i zaktadoéw sportowych online.
Anglojezyczny konsument (to jego perspektywa jest istotna z uwa-
gi na zgloszenie w UE) bedzie rozumial oznaczenie STAKE (staw-
ka, udzial, pula) jako pieniadze, ktére gracz ma do dyspozycji na
gry hazardowe. Postrzegalby to oznaczenie jako informujace, ze
ww. ustugi pozwalaja obliczy¢ kwote (czyli wlasnie stawke), ktéra
mozna zaryzykowa¢ (postawi¢) w grze hazardowej. W zwiazku
z tym oznaczenie opisuje rodzaj tych zgloszonych ustug i nie ma
dla nich charakteru odrézniajacego.
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PRZYKLADY OZNACZEN
BEZ ZDOLNOSCI
ODROZNIAJACE]

wyrok Sqdu UE
72 6.09.2023r., T-425/22

—> gra
—> game fournaments
—> stake

Dyskusyjne tendencje w decyzjach odmawiajgcych
ochrony

Zasada, ze oznaczenia pozbawione zdolnosci odrézniajacej, opiso-
we, wskazujace wylacznie na cechy, wlasciwosci czy przeznaczenie
towaru lub ustugi nie mogg uzyska¢ ochrony jako znak towarowy;,
jest absolutnie stuszna.

Jednak coraz cze$ciej urzedy oceniaja zdolno$¢ odrdzniaja-
ca (i stwierdzaja jej brak) w oparciu o zbyt daleko idgce kryteria.
W decyzjach EuiPO odmawiajacych rejestracji (lub stwierdzaja-
cych niewaznos¢) znakéw towarowych dostrzegamy bowiem dwie
dyskusyjne tendencje.

Pierwsza to ocena zdolnosci odrézniajgcej oznaczenia przezna-
czonego dla gier wideo przez jego odniesienie do tresci gry lub
wyobrazenia o niej, a nie w odniesieniu do rodzaju towaru, jakim
jest gra wideo jako taka (lub zwiazane z nig ustugi).

Watpliwo$ci — nie tyle co do rezultatu, ile co do sposobu prze-
prowadzenia oceny zdolnosci odrézniajacej — wzbudzila przykta-
dowo sprawa stownego oznaczenia COMMANDOS zgloszonego do
rejestracji w UE m.in. dla oprogramowania do gier komputerowych
i dostarczania gier komputerowych on-line. EUIPO uznal oznaczenie
za bezposrednio informujace konsumentéw, ze oprogramowanie
umozliwia korzystanie z gier wojennych z udziatem komandosow,
a zatem bezposrednio opisuje tres¢ towaréw i ustug. W konse-
kwencji nie ma zdolno$ci odrézniajacej i nie moze by¢ zarejestro-
wane jako znak towarowy.

Innym dyskusyjnym przykladem jest sprawa stownego znaku
towarowego CYBERPUNK. Znak zostal zarejestrowany m.in. dla
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oprogramowania do gier i ustug w zakresie gier. Dopiero nastepczo

spotkal sie z zarzutem braku zdolnosci odrézniajacej, podniesio-
nym we wniosku o uniewaznienie. EUIPO uniewaznit znak, uznajac

m.in., Ze CYBERPUNK bedzie postrzegany jako opisujacy tresc¢ gier

lub to, do czego gra sie odnosi. Wskazal, ze gry komputerowe sa
osadzone w okreslonym $wiecie, a znak CYBERPUNK informuje, ze

$wiat ten jest futurystyczny, zdominowany przez komputery i gry
o takim uniwersum bedzie oczekiwat odbiorca.

Niezaleznie od wielu innych kwestii, odwotywanie sie przy oce-
nie zdolnosci odrézniajacej do fabuly gry lub wyobrazen na jej
temat moze budzi¢ watpliwosci. Zdolnos$¢ odrézniajaca nalezy
przeciez ocenia¢ w odniesieniu do zgloszonego towaru (gry), jaki
ma by¢ opatrzony znakiem, a nie w odniesieniu do jego ,zawartosci”
czy tresci. Taka wyktadnia wydaje sie zbyt daleko idaca.

Druga pojawiajaca sie w orzecznictwie tendencja to przypisy-
wanie grom przy ocenie zdolnos$ci odrézniajacej cech lub wtasci-
wodci, ktére w ogéle nie wydaja sie dla nich powszechne. W jednej
ze spraw EUIPO uznal np., ze wznawianie gier jest bezposrednio
zwigzane z ich naturg i jest ich istotna cecha. Konstatacja ta — nie
wchodzac w szczegoély — stala sie podstawa odmowy rejestracji
znaku, urzad uznat bowiem, ze oznaczenie interpretowane w kon-
tekscie gier bedzie wskazywac wlasnie te ceche. Mozna mie¢ watpli-
wodci, czy rzeczywiscie wznowienie jest nierozerwalnie zwigzane
z natura gier i bedzie tak rozpoznawane przez wlasciwy krag od-
biorcéw, ktéry — przypomnijmy — jest szeroki. Sama okolicznos¢,
ze niektére gry dostepne na rynku moga by¢ wznowionymi wer-
sjami wczesniejszych gier, nie wydaje sie uzasadnia¢ twierdzenia,
ze wznawianie gier jest ich trwata czy powszechna cecha.

Szczypta fantazji nie zaszkodzi

Podane przyklady ilustruja pewne dyskusyjne tendencje w prze-
prowadzaniu oceny zdolno$ci odrézniajacej. Naszym celem nie
bylo podwazanie decyzji organéw, ale odnotowanie praktyk i uwa-
runkowan, ktére wplywaja na proces rejestracji tytutéw gier jako
znakéw towarowych.

Z uwagi na rosnacg konkurencyjno$¢ rynku coraz trudniej
jest wybraé nazwe gry, ktéra zostanie uznana za dystynktywna,
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a jednoczesnie nie bedzie kolidowata z wcze$niejszymi prawami.
Na dodatek praktyka urzedéw, w tym EUIPO, w zakresie rejestra-
¢ji znakéw wydaje sie bardziej restrykcyjna niz jeszcze jakis czas
temu — zwlaszcza przy towarach lub ustugach, ktére sa relatywnie
nowe (jak np. gry, dobra wirtualne czy kryptoaktywa). Praktyka ta
jest tez coraz mniej spdjna, a decyzje coraz bardziej nieprzewi-
dywalne. Wplywa to na swobode i pewnos¢ branzy w kreowaniu
nazw gier i prowadzeniu dziatalno$ci.

Prawidtowos¢ niektdrych zatozen oceny zdolnosci odréznia-
jacej oznaczen przeznaczonych dla gier budzi watpliwosci. Prak-
tyki urzedéw nalezaloby podda¢ przegladowi i dyskusji, a przede
wszystkim ujednolici¢. Przestanki wylaczajace mozliwos¢ rejestra-
¢ji znaku nie powinny by¢ interpretowane w sposdb rozszerzajacy.
Nie powinno sie wyklucza¢ udzielenia prawnej ochrony w sytuacji,
gdy nie wynika to z obowiazujacych przepiséw prawa. Ocena zdol-
nosci odrézniajacej znaku towarowego powinna by¢ adekwatna do
realiéw rynkowych.

Tymczasem jednak, aby unikng¢ uznania oznaczenia za pozba-
wione zdolno$ci odrézniajacej, a tym samym odmowy lub pod-
wazenia jego rejestracji, doradzamy (chociaz prawo wprost tego
nie wymaga), aby tytul gry mial walory artystyczne. Dobrze, by
byl fantazyjny, pomystowy, oryginalny lub — jesli nie jest to moz-
liwe — zostal opatrzony dodatkowymi elementami, ktére obro-
nia jego zdolnos¢ odrézniajaca. Oczywiscie wszystko to ma swoje
konsekwencje, ktorych zglaszajacy znak musi mie¢ swiadomos¢.
Sugerujemy, aby na poszukiwanie i wybér tytulu gry po$wiecic wie-
cej czasu, dokonujac jego poglebionej weryfikacji (tzw. trademark
clearance). Profesjonalne doradztwo, takze prawne, coraz cze$ciej
bedzie nieodtacznym elementem tego procesu.
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Zapraszamy do gry

O prawie w branzy gier nie tylko piszemy artykuty. Czasem opo-
wiadamy o nim w lzejszej formie. W naszym interaktywnym prze-
wodniku Gamedev CEO simulator przygotowanym w konwencji
gry mozna sie wcieli¢ w postaé Kreatywnej, Kierowniczki, Ksiego-
wego lub Konsultanta, zeby sprawdzi¢, jakie putapki prawne czy-
haja w branzy gier. Jeden z naszych bohateréw mierzy sie z misja
dotyczaca wlasnie znakéw towarowych.

GAMEDEV CEO SIMULATOR
Plik najlepiej otworzy¢ w programie Adobe Acrobat.
wardynski.com.pl/publikacje/opracowania/gamedev-ceo-simulator



http://wardynski.com.pl/publikacje/opracowania/gamedev-ceo-simulator
https://wardynski.com.pl/publikacje/opracowania/gamedev-ceo-simulator

LIFE SCIENCES - PAKIET FARMACEUTYCZNY

Pakiet farmaceutyczny
a ochrona danych
regulacyjnych
produktow leczniczych

Prace nad unijnym pakietem
farmaceutycznym dopiero nabierajg tempa,
a juz wida¢, jak mocne kontrowersje budzi
ten projekt. Gtéwna o$ sporu dotyczy
ochrony danych regulacyjnych lekéw.
Ochrona ta rekompensuje ogromne naktady
finansowe na opracowanie nowych lekdw,
ale z drugiej strony opéznia rejestracje

ich tanszych odpowiednikéw. Reforma ma
zmieni¢ czas trwania tej ochrony i uzaleznié
ja od spetnienia dodatkowych warunkéw.



JOANNA KRAKOWIAK
radca prawny, partner odpowiedzialny za praktyke
life sciences i ochrony zdrowia

MARCIN RYTEL
adwokat, praktyka life sciences i ochrony zdrowia

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

life sciences


http://codozasady.pl/c/life-science

26 kwietnia 2023 r. Komisja Europejska oficjalnie oglosita plany
gruntownej rewizji unijnego prawa farmaceutycznego (tzw. ,pakiet
farmaceutyczny”). Zmiany miatyby dotkng¢ m.in. obszaru ochro-
ny danych regulacyjnych. Ochrona danych regulacyjnych, obok
ochrony patentowej, to znany od wielu lat mechanizm wspiera-
nia i stymulowania innowacyjnosci w sektorze farmaceutycznym.

W pakiecie farmaceutycznym proponuje si¢ nowy kompromis
dotyczacy sposobu obliczania okreséw ochronnych. Ma on pogo-
dzi¢ wiele sprzecznych ze sobg intereséw, w szczegé6lnosci interes
pacjentéw (ktérzy chca mie¢ dostep do lekéw innowacyjnych, ale
tez szybszy dostep do tanszej terapii produktami nieoryginalny-
mi) oraz interes firm innowacyjnych (ktére dokonuja znaczacych
naktadéw finansowych na prace badawcze nad nowymi lekami
w nadziei na zwrot inwestycji na etapie komercjalizacji produktu).

Ochrona danych regulacyjnych lekéw obecnie

Ochrona danych regulacyjnych (regulatory data protection), na-
zywana tez wylacznoscia danych (data exclusivity) lub okresem
ochrony prawnej danych, to okres, w ktérym wnioskujacy o do-
puszczenie leku do obrotu nie moze wykorzystywa¢ wynikéw badan
klinicznych cudzego produktu oryginalnego do uzyskania rejestra-
cji wlasnego produktu generycznego w procedurze uproszczonej
(. na podstawie odniesienia do chronionych badan produktu re-
ferencyjnego). Okres ten aktualnie wynosi 8 lat od dnia wydania
pierwszego pozwolenia na dopuszczenie do obrotu referencyjnego
produktu leczniczego w ktérymkolwiek z panstw Europejskiego
Obszaru Gospodarczego.

Wylaczno$¢ danych jest uzupetniana ochrona rynkowa (mar-
ket protection) zwana tez okresem ochrony obrotu. Ochrona ryn-
kowa polega na tym, ze nie mozna wprowadzi¢ do obrotu leku
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generycznego zarejestrowanego z wykorzystaniem uproszczonej
procedury (tj. w oparciu o dane cudzego produktu oryginalnego).
Ochrona rynkowa trwa 10 lat, czyli o dwa lata dluzej niz ochrona
danych rejestracyjnych. W okresie dwoch lat pomiedzy uptywem
ochrony danych rejestracyjnych a uptywem ochrony rynkowej od-
powiednik leku oryginalnego nie moze by¢ wprowadzany do obrotu,
lecz moze by¢ przedmiotem procedur rejestracyjnych zmierza-
jacych do wprowadzenia produktu na rynek tuz po wygasnieciu
okresu ochrony rynkowe;j.

Ochrona danych rejestracyjnych i ochrona rynkowa (okreslane
facznie mianem ,ochrony regulacyjnej”) stanowig odrebny rezim
prawny, réwnolegly do ochrony patentowej (ktéra trwa co do za-
sady 20 lat).

Obecnie obowigzujace okresy ochrony regulacyjnej okresla sie
mianem zasady ,8+2+1":

— osiem lat ochrony danych rejestracyjnych,
— plus dwa lata ochrony rynkowej,
— plus jeden rok ochrony rynkowej (nowe wskazanie).

Ochrona danych regulacyjnych trwa osiem lat. Po niej podmiot
odpowiedzialny za lek oryginalny moze jeszcze liczy¢ na dwa lata
ochrony rynkowej, z mozliwosciag wydluzenia o dodatkowy rok
w przypadku zarejestrowania nowego wskazania, w odniesieniu do
ktérego przewiduje sie znaczace korzysci kliniczne w poréwnaniu
z istniejacymi terapiami.

OBECNIE OBOWIAZUJACE OKRESY OCHRONY REGULACY)NE)

| | | | | | |

8 lat ROP 2 jatamp T rok mp
Za nowe WSkOZOnie

RDP ochrona danych regulacyjnych, nazywana tez mm  okres podstawowy
wytqgcznoséciq danych (z ang. regulatory data

== ewentualne wydtuzenie okresu ochrony
protection)

MP  ochrona rynkowa (z ang. market protection)
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Skrécenie czy przedtuzenie okreséw ochronnych?

O to wlasnie toczy sie spér pomiedzy przedstawicielami firm in-
nowacyjnych i generycznych. Pacjenci potrzebuja dostepu do tan-
szych odpowiednikéw lekéw innowacyjnych, ale ich potrzeby nie
zostang zaspokojone bez innowacyjnych terapii. Potrzebny jest
wiec balans pomiedzy skuteczna ochrona regulacyjna innowato-
réw a prawem do wejscia na rynek producentéw lekéw generycz-
nych. Jest to tez niezwykle istotne dla przedsiebiorcéw dziatajacych
w Polsce. Mimo ze nasz przemysl farmaceutyczny w duzym stopniu
opiera sie o produkcje generykoéw, to jednak coraz czesciej srodki
finansowe uzyskiwane z tego obszaru dziatalnosci sg inwestowane
wlasnie w badania nad nowymi lekami.

Zmiana czasu trwania ochrony danych regulacyjnych dla lekéw
to jedna z najwazniejszych i najczesciej komentowanych propozy-
¢ji znajdujacych sie w pakiecie farmaceutycznym. Projekt opubli-
kowany w kwietniu 2023 r. przewiduje skrécenie ogdlnego okresu
wylacznosci danych z o$miu do sze$ciu lat. Jednak ten ogélny okres
moze ulec wydluzeniu, o ile spetnione zostana dodatkowe warunki.

W omawianej propozycji Komisji wprowadzono zasade, ktéra
mozna okresli¢ jako ,6+x+2”:

— sze$¢ lat ochrony danych rejestracyjnych,
— plus ewentualne przediuzenie ochrony danych rejestracyjnych

(x),

— plus dwa lata ochrony rynkowe;j.

Wydluzenie 6-letniego okresu ochrony danych rejestracyjnych

byloby mozliwe:

— o 2 lata — za spelnienie kryterium wprowadzania do obrotu
i zaspokajania rynkéw, polegajacego na tym, ze w ciggu dwoch
lat od uzyskania pozwolenia (trzech lat, gdy podmiotem odpo-
wiedzialnym jest M§P/organizacja non-profit/podmiot posiada-
jacy mniej niz pie¢ centralnie zarejestrowanych lekéw w ramach
swojej grupy kapitatowej) w odniesieniu do wszystkich rynkéw
panstw czlonkowskich, w ktérych obowiazuje pozwolenie leko-
we (w przypadku rejestracji centralnej — we wszystkich 27 pan-
stwach cztonkowskich), lek zostat wprowadzony do obrotu i jest
w sposdb ciagly dostarczany w ilosciach i prezentacjach zaspo-
kajajacych potrzeby pacjentéw na tych rynkach,
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0 6 miesiecy — za spelnienie kryterium odpowiadania na nie-
zaspokojone potrzeby zdrowotne (unmet medical needs), pole-
gajacego na tym, ze co najmniej jedno wskazanie leku dotyczy
choréb powaznie uposledzajacych lub zagrazajacych zyciu,
a w UE nie ma zarejestrowanego leku na te chorobe (lub ist-
nieje zarejestrowany lek na te chorobe, ale zachorowalno$¢ lub

$miertelnosc¢ jest wciaz wysoka), a ponadto stosowanie leku

majacego korzysta¢ z wydtuzenia skutkuje znacznym zmniej-
szeniem zachorowalno$ci lub §miertelnosci,

0 6 miesiecy — za spelnienie kryterium nowej substancji czyn-
nej, polegajacego na tym, ze dany lek zawiera nowa substancje

czynngy, a jego badania kliniczne zostaly przeprowadzone z wy-
korzystaniem odpowiedniego komparatora (tzn. skutecznego

i dostepnego na rynku leku poréwnawczego, wykorzystywanego

w badaniu klinicznym w celu poréwnania z lekiem badanym),
zgodnie z wytycznymi naukowymi dostarczonymi przez Euro-
pejska Agencje Lekdw,

o 1 rok — za spelnienie kryterium nowego wskazania, polega-
jacego na tym, ze podmiot odpowiedzialny uzyska rejestracje

nowego wskazania, a przedstawione dane wskazuja na znaczacg
korzys¢ kliniczng w poréwnaniu do istniejacych terapii (z tego

wydluzenia mozna skorzystac tylko jeden raz),

o 1 rok — za wykorzystanie vouchera, zwanego takze bonem

(data exclusivity voucher), uzyskiwanego za opracowanie

tzw. nowego antybiotyku (,priorytetowego leku przeciwdrob-
noustrojowego” nowej kategorii, o nowym mechanizmie dzia-
tania, zawierajacego dotychczas niezarejestrowang substancje

czynng przetamujaca w znaczacym stopniu lekoopornos¢ i sku-
teczng przeciw powaznej infekcji). Co ciekawe voucher ma by¢

przenoszalny, tzn. firma, ktéra uzyska voucher za swdj lek, nie

bedzie musiata skorzystac z przywileju dtuzszej ochrony danych
rejestracyjnych w stosunku do tego leku, za ktéry go uzyskata,
lecz bedzie go mogla przekaza¢ innemu swojemu lekowi lub

nawet przenies$¢ go na inna firme (odplatnie lub nieodptatnie).
Skorzystanie z vouchera miatoby by¢ mozliwe tylko wobec leku

zarejestrowanego centralnie i tylko w okresie pierwszych czte-
rech lat trwania jego ochrony danych rejestracyjnych. Instytucja

vouchera ma mie¢ charakter ograniczony — ma funkcjonowac
nie dluzej niz przez 15 lat lub do chwili wydania tacznie 10 vo-
ucheréw (w zaleznosci od tego, co nastapi najpierw).

WARDYNSKI | WSPOLNICY - ROCZNIK 2024



OCHRONA REGULACYJNA WG PAKIETU FARMACEUTYCZNEGO (PROJEKT Z KWIETNIA 2023 R.)

| | | | | — —

6 lat rRDP : : : 2 lata MP
2 |ata RDP Y2 roku Y2 roku 1 rok rROP
za wprowadzenie i za odpowiadanie za nowq API za nowe wskazanie

zaspokajanie rynkdw  na niezaspokojone
potrzeby medyczne

RDP

MP
API

ochrona danych regulacyjnych, nazywana tez mm  okres podstawowy
wytqgcznoséciq danych (z ang. regulatory data
protection)

wm=  ewentualne wydtuzenie okresu ochrony

ochrona rynkowa (z ang. market protection)

substancja czynna

W ramach pakietu farmaceutycznego ogdlny okres ochrony da-
nych rejestracyjnych moze zatem trwac od 6 do 10 lat (do 11lat
przy skorzystaniu z vouchera).

Projekt pakietu farmaceutycznego z kwietnia 2023 r. przewidu-
je ponadto wprowadzenie szczegé6lnego przypadku udzielenia od-
rebnego okresu ochrony danych rejestracyjnych trwajacego 4 lata.
Dotyczy to lekéw obecnych juz na rynku, ktére na skutek nowych
badan okazuja sie skuteczne w nowym wskazaniu (repurposed
medicinal products). Ze wspomnianego 4-letniego okresu ochro-
ny danych rejestracyjnych moze skorzystac lek, ktory spetnia na-
stepujace warunki:

— zostal zarejestrowany jako produkt generyczny i nie korzystat
dotad z ochrony danych (albo minelo 25 lat od pierwszego po-
zwolenia),

— uzyska nowe, niezarejestrowane dotad w UE wskazanie, zapew-
niajac tym samym znaczacg korzys¢ kliniczna, co jest potwier-
dzone badaniami.
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Jak sie skonczy batalia o sposéb uregulowania ochrony
danych regulacyjnych?

Nadal nie wiadomo, jakie zmiany zostana ostatecznie przyjete
w prawie unijnym. Obecnie nad wyj$ciowa propozycja Komisji
Europejskiej trwaja prace w Parlamencie Europejskim. Jedna z roz-
wazanych przez unijny Parlament propozycji legislacyjnych zaklada
zmodyfikowanie wersji pierwotnej propozycji nowych przepiséw
i uregulowanie ochrony danych regulacyjnych zgodnie z zasada,
ktéra mozna okresli¢ jako ,9+x+2”

Jej kluczowym elementem jest wydluzenie podstawowego okre-
su ochrony prawnej danych do 9 lat (tj. o 1 rok diuzej niz obecnie
i o 3 lata dluzej niz w propozycji Komisji z kwietnia 2023 r.). W za-
mian za to proponuje si¢ zrezygnowanie z 2-letniego przedtuzenia
za spelnienie kryterium wprowadzania do obrotu i zaspokajania
rynkéw.

Nie oznacza to jednak, ze dostepnosc¢ lekéw na rynkach panstw
czlonkowskich miataby zej$¢ na dalszy plan. Planuje sie¢ bowiem
wprowadzenie dla podmiotéw odpowiedzialnych nowego obowiaz-
ku ztozenia w dobrej wierze wniosku o refundacje leku na wniosek
panstwa czfonkowskiego.

JEDEN Z ROZWAZANYCH PRZEZ PARLAMENT EUROPE)SKI SPOSOBOW UREGULOWANIA OKRESOW OCHRONNYCH

| | | | | | | | s
9 latrDP 2 lata MP
1 rok 1 rok rRDP Y2 roku
za odpowiadanie za nowe za badania
na niezaspokojone wskazanie
potrzeby medyczne
RDP ochrona danych regulacyjnych, nazywana tez mm  okres podstawowy
wytqeznoscig danych (z ang. regulatory data == ewentualne wydtuzenie okresu ochrony
protection)

MP  ochrona rynkowa (z ang. market protection)
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Projekt farmaceutyczny to nie
tylko wytgcznosé danych. Mniej
kontrowersyjne zmiany to

w szczegdlnosci przyspieszenie
procedur rejestracji lekow,
wprowadzenie e-ulotki czy tez
zmiany wynikajgce z dbatosci
o srodowisko naturalne.



Omawiana propozycja przewiduje ponadto inne mechanizmy
kompensujace usunigcie wspomnianego wyzej 2-letniego prze-
dluzenia. Za spelnienie kryterium odpowiadania na niezaspoko-
jone potrzeby zdrowotne mialoby sie uzyskiwaé 12-miesieczne
przedtuzenie (zamiast wcze$niej proponowanego 6-miesiecznego
przediuzenia). Ponadto zliberalizowano by kryterium dotyczace
prowadzenia badan zgodnie z wytycznymi Europejskiej Agencji
Lekéw, za ktdre przystuguje 6-miesieczne przedtuzenie okresu wy-
facznosci danych, poprzez usuniecie z niego wymogu, aby badana
formuta zawierata nowa substancje czynna.

Co dalej z pakietem farmaceutycznym?

Trzeba pamietad, ze projekt farmaceutyczny to nie tylko wytacz-
no$¢ danych. Jest ona istotnym elementem planowanej reformy, ale
bynajmniej nie jedynym. Mniej kontrowersyjne zmiany to w szcze-
gblnosci przyspieszenie procedur rejestracji lekéw, wprowadze-
nie e-ulotki czy tez zmiany wynikajace z dbatosci o srodowisko
naturalne.

Uwzgledniajac szerokie podejicie do planowanej reformy, nie
nalezy traci¢ z pola widzenia pytania, czy poszukiwanie nowe-
go kompromisu w zakresie wylacznos$ci danych to jedyny i wy-
starczajacy mechanizm pobudzania (i zatrzymywania) innowacji
W UE, w szczegolnosci biorac pod uwage poglebiajaca sie przepasé
pomiedzy UsA a Europg oraz duzg aktywno$¢ Chin na tym polu.

Przyjecie i wdrozenie tak duzej reformy jak pakiet farmaceu-
tyczny wiaze sie z wielomiesieczng procedura na szczeblu UE,
a nastepnie krajowym. Poszczegélne rozwigzania mogg ulegac
zmianom. Spodziewad sie mozna, ze pierwsze czytanie pakietu
farmaceutycznego nastapi po zaplanowanych na czerwiec 2024 .
wyborach do Parlamentu Europejskiego. Czas pokaze, czy zapropo-
nowane przez Unie Europejska rozwiazania maja szanse odpowie-
dzie¢ na potrzeby sektora farmaceutycznego, a przede wszystkim
pacjentéw w UE.
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BADANIA KLINICZNE - ZESPOL BADAWCZY

Zespot badawczy
w badaniach
klinicznych -

CO MOWi prawo

Przepisy krajowe i unijne regulujgce
prowadzenie badan klinicznych produktéw
leczniczych stosowanych u ludzi
koncentrujq sie na obowigzkach sponsora
badania i gtéwnego badacza. Wtasciwie
nie zawierajq odniesier do zespotu
badawczego realizujgcego poszczegdlne
zadania w ramach badania. Tymczasem
to zesp6t odpowiada za efektywng
realizacje badania klinicznego. Jakie
zasady rzqdzq jego funkcjonowaniem?



DR EWA BUTKIEWICZ

i ochrony zdrowia

LENA MARCINOSKA-BOULANGE

KAROLINA ROMANOWSKA
adwokat, praktyka danych — gospodarka oparta
na danych

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

AT

L T

ey
E h:l'l"ﬁ"

5

wtasnosé ochrona danych life sciences
intelektualna osobowych

radca prawny, starszy doradca, praktyka life sciences

adwokat, partner, praktyka wtasnosci intelektualnej


http://codozasady.pl/c/ochrona-danych-osobowych
http://codozasady.pl/c/life-science
http://codozasady.pl/c/wlasnosc-intelektualna

rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego

i Rady (UE) nr 536/2014
z dnia 16 kwietnia

2014 r. w sprawie badan
klinicznych produktéw
leczniczych stoso-
wanych u ludzi oraz
uchylenia dyrektywy
2001/20/wE

Badanie kliniczne stuzy sprawdzeniu bezpieczenstwa i skuteczno$ci
dzialania nowego leku. Jest to przedsiewziecie biznesowe wyma-
gajace duzych nakladéw finansowych, wlasciwego wspétdziatania
zainteresowanych podmiotéw w procesie jego realizacji oraz prze-
strzegania zasad etycznych i przepiséw prawa.

Zasady zebrane w Dobrej Praktyce Klinicznej wymagaja, aby
finansujacy badanie sponsor (lub w jego imieniu organizacja pro-
wadzaca badanie kliniczne na zlecenie — cro) zawarl pisemna
umowe z badaczem i z o$rodkiem badawczym. W takiej umowie
strony potwierdzaja, ze beda przestrzegac¢ obowiazujacych standar-
déw i przepiséw prawnych, a w kwestiach nieuregulowanych przez
przepisy precyzujg inne swoje obowiazki i uprawnienia, w tym — co
szczegblnie wazne — prawa do osiggnietych wynikéw badan. Coraz
wiecej miejsca w standardowych umowach o badanie kliniczne zaj-
muja tez regulacje dotyczace ochrony danych osobowych.

Kwalifikacje zespotu badawczego

Prowadzenie badan klinicznych wymaga udzialu wielu oséb. Spo-
$rdéd nich tylko badacz ma status prawny okreslony w przepisach.
Brakuje przepiséw dotyczacych pozostatych cztonkéw zespotu ba-
dawczego — poza tymi wskazujacymi ogdlne kryteria ich doboru.

Wzmianka o zespole badawczym znajduje sie w Dobrej Prak-
tyce Klinicznej, gdzie wsréd obowiazkéw badacza wymienia sie
zaangazowanie do przeprowadzenia badania klinicznego 0séb po-
siadajacych odpowiednio wysokie kwalifikacje zawodowe, wiedze
naukowq i doswiadczenie w pracy z pacjentami, niezbedne do prze-
prowadzenia badania klinicznego.

Zgodnie z obowigzujacym w calej Unii Europejskiej rozporza-
dzeniem 536/2014 badacz musi by¢ lekarzem lub wykonywac za-
wod, ktéry w danym paristwie jest uznawany za kwalifikujacy do
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pelnienia funkcji badacza (prawo polskie umozliwia prowadzenie
badania klinicznego réwniez przez pielegniarke). Udokumentowa-
ny opis kwalifikacji, znajomosci zasad dobrej praktyki klinicznej
i doswiadczen badacza jest czescia sktadanego do odpowiedniego
urzedu wniosku o pozwolenie na prowadzenie badania.

Czlonkowie zespolu badawczego moga z kolei — zgodnie z roz-
porzadzeniem 536/2014 — zdobywa¢ odpowiednie kwalifikacje
w drodze ksztalcenia, szkolenia lub doswiadczenia. Ocena tych
kwalifikacji i decyzja o wyborze danej osoby do zespotu badaw-
czego nalezy wylacznie do gtéwnego badacza.

Rozporzadzenie 536/2014 naklada na gléwnego badacza obo-
wigzek wyznaczenia zadan cztonkom zespotu badawczego w spo-
s6b, ktéry nie zagraza bezpieczenstwu uczestnikéw badania oraz
wiarygodno$ci i odpornos$ci danych uzyskanych w badaniu. Roz-
porzadzenie przewiduje jednak odpowiedzialno$¢ cywilna i kar-
na nie tylko sponsora czy badacza, ale tez osdb, ktérym sponsor
przekazal zadania.

Sktad i rola zespotu badawczego

Zespol badawczy jest zespolem oséb profesjonalnie i praktycznie
przygotowanych do wykonywania zadan przydzielonych i nad-
zorowanych przez gtéwnego badacza, w celu realizacji badania
klinicznego zgodnie z protokotem badania, umowa o badanie kli-
niczne i zasadami okreslonymi w przepisach prawa, w sposéb rze-
telny i przy poszanowaniu praw pacjentow.

Skiad zespotu badawczego zalezy od zadan postawionych przed
nim w protokole danego badania. Z reguly potrzebne sa osoby
o réznych kwalifikacjach. Podstawowy sktad zespotu tworza:

— gléwnybadacz, ktéry formuje zespdt i nadzoruje jego prace, be-
dac odpowiedzialnym za prawidtowe przeprowadzenie badania,

— wspélbadacz — lekarz przeprowadzajacy procedury medyczne
przewidziane w protokole badania,

— pielegniarka wykonujaca procedury medyczne i czynnosci
dla niej przewidziane w protokole badania i/lub zadania wska-
zane przez gléwnego badacza, wspierajace realizacje badania
(np. prowadzenie dokumentacji medycznej, cho¢ to zadanie
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moze réwniez wykonywacd np. sekretarka medyczna — cztonek
zespolu),

— koordynator badania i monitor badania (czasami funkcja ko-
ordynatora przechodzi w funkcje monitora) czuwajacy nad
prawidlowym przygotowaniem i realizacja badania,

— farmaceuta — odpowiadajacy za przyjecie, przechowywanie
i wydawanie badanego leku zgodnie z protokotem i obowiazu-
jacymi przepisami.

W miare potrzeb do zespolu wiaczani moga by¢ technicy medyczni,
laboranci, statystycy, informatycy czy jeszcze inni specjali$ci. Nie-
kiedy zalicza sie do zespotu badawczego personel administracyjny
obstugujacy np. platnosci dla wykonawcédw. Naszym zdaniem nie
jest to prawidlowe, poniewaz takie zadania nie sa przewidziane
w protokole badania.

Zgodnie z przepisami gtéwny badacz musi zapozna¢ czton-
kéw zespolu badawczego z protokolem badania, przeprowadzic¢
szkolenia w miare potrzeb oraz powierzy¢ cztonkom zespotu
wykonywanie odpowiednich zadan w jego zastepstwie. W prak-
tyce wiec to czlonkowie zespolu badawczego maja bezposredni
kontakt z uczestnikami badania i z ich dokumentacja medyczna
(wspétbadacz, pielegniarka), z dokumentacja badania powstajaca
w trakcie badania (sekretarka medyczna, monitor), a nawet z ra-
portowanymi wynikami badan (wspé6tbadacz).

Czlonkowie zespotu badawczego podlegaja wiec zasadniczo
takim samym rygorom obowigzujacym w prowadzeniu badania
klinicznego jak gtéwny badacz.

Obowiqzki zespotu badawczego

Przepisy powszechnie obowigzujacego prawa niewiele méwia na
temat statusu zespolu badawczego. Dlatego role, zadania i zakres
odpowiedzialnosci cztonkéw zespotu okreslaja umowy na bada-
nia kliniczne.

W zasadzie nie spotyka sie uméw, w ktérych strong sg czton-
kowie zespolu badawczego. Umowy na badania kliniczne maja
z reguly charakter tréjstronny.
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TRéjSTRONNY CHARAKTER UMOWY NA BADANIA KLINICZNE

UMOWA NA BADANIA
KLINICZNE

zobowigzanie do
zarzqdzania zespotem

> zespot
badawczy

o$rodek
badawczy

(instytucja)

ANEKS DO UMOWY
NA BADANIA KLINICZNE

sponsor / CRO

Powinno$ci zespotu badawczego zwykle sa okreslane poprzez zobo-
wigzanie badacza, by zapoznat cztonkéw zespotu z odpowiednimi
obowigzkami przewidzianymi dla badacza w umowie o badanie
kliniczne, ktére zostana im przekazane do wykonania, oraz spo-
wodowal, aby kazdy cztonek zespolu badawczego wywigzywat sie
ze swoich zadan. Formalnie wiec to gtéwny badacz powinien od-
biera¢ od kazdego cztonka zespolu badawczego zobowigzanie do
prawidlowego wykonywania obowigzkéw zgodnie z protokotem
badania i postanowieniami umowy o badanie kliniczne.

Niekiedy jednak sponsorzy czuja sie bezpieczniej, gdy odbio-
ra od cztonkéw zespotu badawczego bezposrednio przez nich
podpisane zobowigzania do przestrzegania szczegdlnie waznych
postanowien umowy o badanie kliniczne. O$wiadczenia te moga
stanowi¢ zalaczniki do umowy o badanie kliniczne. Takim po-
stanowieniem jest np. klauzula dotyczaca zapobiegania korupcji,
ktora muszg podpisaé wszyscy czlonkowie zespotu badawczego.
W ten sposéb sponsor uwiarygadnia fakt, ze wyniki badania zo-
staly osiggniete w sposéb rzetelny i uczciwy, co ulatwia procedure
rejestracyjna i w konsekwencji dostep do rynku nowego leku. To
samo dotyczy klauzul zobowiazujacych do przestrzegania pouf-
nosci w realizacji badania klinicznego czy przejécia na sponsora
niektérych praw zwiazanych z wynikami badan.
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Prawa wlasnosci intelektualnej

W trakcie badania klinicznego moze powstac szereg praw na do-
brach niematerialnych, np. wnioski z badan, dokumentacja i raport
konicowy czy wynalazki. Dlatego umowy na prowadzenie badan
klinicznych zawieraja zwykle klauzule, na podstawie ktérych osro-
dek badawczy (instytucja) oraz badacz przenosza na sponsora lub
na CRO prawa wlasnosci intelektualnej powstate podczas badania.

Z reguly badacz zostaje takze zobowiazany przez sponsora lub
CRO, by uzyska¢ wszelkie prawa i upowaznienia od pozostalych
cztonkéw zespotu badawczego (zwlaszcza od tych kluczowych
i najbardziej twoérczych) w taki sposéb, by skutecznie przenies¢
je na sponsora lub cro lub udzieli¢ im dalszych upowaznien.
Trzeba tu precyzyjnie zadbad o ciaglo$¢ uprawnien (tzw. chain of
ownership).

Zapisy dotyczace praw wlasnosci intelektualnej sa istotne
przede wszystkim z punktu widzenia sponsora lub cro. To oni sg
bowiem gtéwnymi interesariuszami tych zapiséw. Wadliwos¢ po-
stanowien dotyczacych praw wlasnosci intelektualnej moze ogra-
nicza¢ mozliwos¢ wykorzystania rezultatéw badan i dokumentacji
czy korzystania z wynalazkéw.

W praktyce badania kliniczne prowadzone sa czesto w wielu ju-
rysdykcjach, a umowy sa przygotowywane wedlug miedzynarodo-
wego standardu. Sila rzeczy uniwersalne umowy, w przewazajacej
wiekszosci, nie uwzgledniaja specyficznych i dos¢ formalistycz-
nych wymogéw polskiego prawa co do rozporzadzania prawami
wlasno$ci intelektualne;j.

Specyfika prawa polskiego jest m.in. konieczno$¢ precyzyjnego
wymieniania w umowie, na jakich polach eksploatacji nastepuje
przeniesienie autorskich praw majatkowych. Nie wystarczy ogél-
ny zapis (typowy dla porzadkéw anglosaskich), ze wszelkie prawa
sluza sponsorowi lub cro. Wyraznie uregulowaé nalezy takze
kwestie praw zaleznych, ktére — upraszczajac — zwigzane sa z wy-
konywaniem i rozpowszechnieniem opracowan (np. thumaczeniem
dokumentacji badania).

Czesto pomijana jest réwniez specyfika osobistych praw autor-
skich i ptynace z niej dla umowy konsekwencje. Osobistym upraw-
nieniem autorskim bedzie np. uprawnienie badacza lub cztonkéw
zespolu do oznaczenia dokumentacji imieniem i nazwiskiem lub
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mozliwos¢ ingerowania w tres$¢ lub forme utworu. Autorskich praw
osobistych nie mozna przenie$¢. Sponsor lub crRO moze wykony-
wac osobiste prawa autorskie cztonkéw zespotu badawczego, ale
do tego konieczny jest odpowiedni zapis w umowie. Nalezy takze
precyzyjnie uregulowa¢ moment nabycia praw, kwestie wynagro-
dzenia i obowiazkéw sponsora (lub cro) co do konieczno$ci roz-
powszechniania utworéw lub jej braku.

Umowy na badania kliniczne powinny takze regulowac kwestie
zwigzane z ubieganiem sie o ochrone wynalazkéw, jesli takowe po-
wstang w ramach badania. Co do zasady, powyzsze uprawnienie
przysluguje twércy (lub twércom). Zwykle jednak strony uma-
wiaja sie, ze to sponsor (lub cro) bedzie mie¢ prawo ubiegania sie
o ochrone (patentowg), co jest uzasadnione celem i istota umowy.
O ile powyzsze jest zwykle dos¢ szczegélowo regulowane, o tyle po-
mijane bywa, ze nawet w takiej sytuacji twércy wynalazku (np. ba-
daczowi lub czlonkowi zespolu) przystuguje wynagrodzenie za
korzystanie z wynalazku. Kwestie te mozna jednak uregulowac
w umowie odmiennie.

9% Nalezy rekomendowag,
aby umowa na badania
kliniczne miata tradycyjng
forme pisemnq (tzw. wet
ink signature). Cho¢ bywa
to technicznie ucigzliwe,
zapewnia wyzszy poziom
bezpieczenstwa.



rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego

i Rady (UE) nr 910/2014
z dnia 23 lipca 2014r.
w sprawie identyfikacji
elektronicznej i ustug
zaufania w odniesieniu
do transakgji elek-
tronicznych na rynku
wewnegtrznym oraz
uchylajgce dyrektywe
1999/93/WE

rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego

i Rady (UE) 2016/679

z dnia 27 kwietnia 2016 .
w sprawie ochrony oséb
fizycznych w zwiqzku

z przetwarzaniem
danych osobowych

i w sprawie swobod-
nego przeptywu takich
danych oraz uchylenia
dyrektywy 95/46/WE

Pewnym zaskoczeniem dla stron uméw na badania kliniczne,
zwlaszcza podmiotéw zagranicznych (sponsor, CRO), jest to, ze waz-
ne przeniesienie autorskich praw majatkowych pod prawem polskim
wymaga formy pisemnej lub kwalifikowanego podpisu elektronicz-
nego (w rozumieniu tzw. rozporzadzenia eIDAS). Wymiana PDE-Ow,
podpiséw DocuSign i innych tego typu nie spelnia tego wymogu.
W praktyce, pomimo dynamicznego rozwoju form elektronicznych,
wiele podmiotéw dziatajacych w Polsce w branzy badan klinicznych
nie dysponuje tego rodzaju podpisem. Wobec jego braku nalezy
rekomendowa¢, aby umowa na badania kliniczne miata tradycyjna
forme pisemna (tzw. wet ink signature). Cho¢ bywa to technicznie
ucigzliwe, zapewnia wyzszy poziom bezpieczenstwa.

Ochrona danych osobowych

Prowadzenie badan klinicznych faczy sie nieodzownie z przetwa-
rzaniem danych osobowych — zaréwno osé6b bioracych udziat w ba-
daniu klinicznym (pacjentéw), ich rodzin, jak i cztonkéw zespotu
badawczego. Oznacza to, ze podmioty zaangazowane w prowa-
dzenie badan klinicznych musza przestrzegac przepiséw z zakre-
su ochrony danych osobowych, w szczegdlnosci przepiséw RODO.
W praktyce status tych podmiotéw na gruncie RODO budzi szereg
watpliwosci, a postanowienia umowne w tym zakresie czesto wy-
magaja zmudnych negocjacji.

Jesli chodzi o przetwarzanie danych osobowych oséb bioracych
udzial w badaniu klinicznym (pacjentéw) oraz ich rodzin, zgodnie
ze stosunkowo ugruntowanym stanowiskiem:

— sponsor uznawany jest za administratora danych,

— badacz jest uznawany za podmiot przetwarzajacy dane w imie-
niu sponsora (o ile protokét badania zostat opracowany wytacz-
nie przez sponsora; jesli badacz ustala tre$¢ protokotu wspdlnie
ze sponsorem, to wtedy w pewnych okoliczno$ciach mozna
uznaé te podmioty za wsp6tadministratoréw),

— instytucja — w zaleznosci od okolicznosci faktycznych — moze
réwniez w pewnym zakresie (np. w odniesieniu do niektérych
celéw przetwarzania danych, ktérego dokonuje sponsor) zostaé
uznana za podmiot przetwarzajacy (dziatajacy np. w imieniu
sponsora).
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Wiaze sie to z konieczno$cia umownego uregulowania przeptywow
danych pomiedzy tymi podmiotami zgodnie z RODO, a takze z ko-
niecznos$cia wykonania obowigzku informacyjnego przez sponsora
wobec pacjenta i jego rodziny (ze szczegélnym uwzglednieniem
specyfiki stosunku z pacjentem, bowiem sponsor ma jedynie do-
step do spseudonimizowanych danych), stosownie do wymogdéw
art.13 i 14 RoDpO. Niemniej jednak ostateczne ustalenie statusu
stron w $wietle wymogéw RODO zalezy od analizy okoliczno$éci
faktycznych i postanowiert umowy o badania kliniczne.

Podobnie okreslenie statusu oséb bedacych cztonkami zespo-
tu badawczego wymaga szczegétowej analizy danych okolicznosci
faktycznych. Czasami czlonkowie zespotu badawczego przetwarza-
ja dane osobowe os6b bioracych udzial w badaniu klinicznym na
podstawie upowaznienia do przetwarzania danych (np. udzielone-
go przez gléwnego badacza), a w innych przypadkach moga zostaé
uznani za podmiot przetwarzajacy dane w rozumieniu art. 28 RODO
(w imieniu gtéwnego badacza lub sponsora) i konieczne moze by¢
zawarcie z nimi umowy powierzenia danych. Trzeba takze pa-
mieta¢ o przypadkach, w ktérych to wlasnie dane osé6b z zespotu
badawczego beda podlegaly przetwarzaniu (np. przez sponsora).
W takiej sytuacji sponsor musi wykonac obowiazek informacyjny
wobec tych 0séb (stosownie do art. 13 i 14 RODO). Moze by¢ takze
potrzebna umowa powierzenia — np. pomiedzy sponsorem a ba-
daczem, jesli badacz odbiera od cztonkdw zespolu oswiadczenia
w imieniu sponsora.
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UBEZPIECZENIA - ODPOWIEDZIALNOSC ZARZADCY INFRASTRUKTURY KOLEJOWE]

Zdarzenia kolejowe —
czy odpowiada za
nie takze zarzqgdca
infrastruktury
kolejowej?

Wypadki kolejowe kojarzq sie gtéwnie

z kolizjg dwéch pojazdéw mechanicznych:
pociggu z samochodem. W takich
sytuacjach najczesciej odpowiedzialnosé
obcigza kierujgcego autem (np. umysiny
przejazd przez tory kolejowe pomimo
zapalonej czerwonej sygnalizaciji).
Niemniej, jak wskazuje Parnstwowa
Komisja Badan Wypadkéw Kolejowych,
czasami wina kierujgcego moze by¢
ograniczona. Dobrym przyktadem sqg
btednie zaprojektowane rogatki, ktére -
jesli np. ograniczaty percepcje kierujgcego
podczas manewru drogowego — mogq

do pewnego stopnia obnizy¢ jego wine.



DR MACIE) KIELBOWSKI
adwokat, partner, praktyka postepowan sgdowych
i arbitrazowych

MATEUSZ KOSIOROWSKI
adwokat, koordynator praktyki ubezpieczeniowej

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

ubezpieczenia


http://codozasady.pl/c/ubezpieczenia

art. 435 §1k.c.

wyrok SN z 31 maja
2017, v CsK 511/16

UBEZPIECZENIA -

na tozsamej zasadzie co ubezpieczony podmiot.

Zarzqdca odpowiada na zasadzie ryzyka

na zasadzie ryzyka, zgodnie z art. 435 § 1 k.c.:

Prowadzacy na wlasny rachunek przedsiebiorstwo lub zaktad
wprawiany w ruch za pomoca sit przyrody (pary, gazu, elektrycz-
nosci, paliw plynnych itp.) ponosi odpowiedzialno$¢ za szko-
de na osobie lub mieniu, wyrzadzona komukolwiek przez ruch
przedsiebiorstwa lub zaktadu, chyba ze szkoda nastapita wskutek
sity wyzszej albo wytacznie z winy poszkodowanego lub osoby
trzeciej, za ktéra nie ponosi odpowiedzialnosci.

W orzecznictwie Sadu Najwyzszego tlumaczy sie, ze:

dla mozliwosci zastosowania art. 435 k.c. konieczne jest wyjasnie-
nie, czy globalny cel pracy przedsiebiorstwa uzalezniony jest od
uzycia sil przyrody oraz czy korzystanie z tych sit stanowi con-
ditio sine qua non istnienia przedsiebiorstwa w tym sensie, ze
cala jego struktura, system organizacji pracy dostosowany jest
do sit przyrody, jakimi sie ono postuguje. Szybki rozwdj techniki
zmusza do statej weryfikacji pogladéw w tym zakresie.

ODPOWIEDZIALNOSC ZARZADCY INFRASTRUKTURY KOLEJOWE]

Skoro za funkcjonowanie rogatek odpowiada zarzadca infrastruk-
tury kolejowej, powstaje zasadnicze pytanie: jak na tle regulacji
deliktowej ksztaltuje sie jego odpowiedzialnos¢ cywilnoprawna?
Odpowiedz na to pytanie jest rowniez istotna w kontekscie ubez-
pieczenia oc, gdyz wéwczas odpowiedzialno$¢ ubezpieczyciela
jest uksztaltowana akcesoryjnie — towarzystwo odpowiada zatem

Odpowiedzialno$¢ zarzadcy infrastruktury kolejowej oparta jest
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W tym samym wyroku — wydanym w sprawie, ktorej jedna ze
stron byl wlasnie zarzadca infrastruktury kolejowej — stwierdzo-
no wprost, ze PKP Polskie Linie Kolejowe s.A. jest przedsiebiorstwem
wprawianym w ruch za pomocg sit przyrody, o ktorym stanowi
art. 4351 k.c.

Jest to spojne z uchwala tego samego sadu z 26 lipca 2017 1., w kt6-
rej uzasadnieniu podniesiono m.in, iz

nie budzi watpliwosci, Ze realizacja przez PKP PKL podstawowych
zadan okreslonych w ustawie, a zwlaszcza utrzymywanie infra-
struktury kolejowej w stanie umozliwiajacym prowadzenie ruchu
kolejowego wymaga wykorzystania energii elektrycznej na duza
skale (sieci trakcyjne, pojazdy i maszyny niezbedne do rozwoju,
konserwacji i modernizacji linii kolejowych), co oznacza, iz PKP
PKL prowadzi na wlasny rachunek przedsigbiorstwo wprawiane
w ruch za pomoca sil przyrody w rozumieniu art. 435 k.c.

Co ciekawe, nawiazano przy tym wprost do uzasadnienia cyto-
wanego wyroku SN z 31 maja 2017 r. — konkludujac przy tym, ze
w rozpatrywanym przypadku ,ruch” przedsiebiorstwa to w istocie
udostepnienie i utrzymywanie dostepnosci okreslonego odcinka
linii kolejowej do prowadzenia ruchu kolejowego. Trudno sie nie
zgodzic¢ z tak przedstawiona wyktadnia norm prawnych, jak iz tak
wylozonym pojeciem ,ruchu przedsiebiorstwa”

Skoro wiec stwierdzono wprost, ze w ramach art. 435 §1 k.c.
odpowiada najwiekszy polski zarzadca infrastruktury kolejowej, to
tym samym, postugujac sie argumentum a maiori ad minus, w pet-
ni uzasadniona jest konstatacja, ze takze ,mniejsi” zarzadcy infra-
struktury kolejowej moga odpowiadac¢ na podstawie tego przepisu.

W konsekwencji, aby zwolni¢ sie od odpowiedzialnosci, zarzad-
ca musi wykaza¢ w toku postgpowania dowodowego, Ze szkoda
nastgpita wskutek sily wyzszej albo wylacznie z winy poszkodo-
wanego lub osoby trzeciej, za ktora nie ponosi odpowiedzialnosci.

Co interesujace, we wspomnianej juz uchwale sN wyjasniono,
ze ww. przestanka egzoneracyjna ma zastosowanie takze wtedy,
gdy istniejg podstawy do przyjecia, ze szkoda nastgpita z wylgcznej
winy osoby trzeciej, za ktorg nie ponosi odpowiedzialnosci, cho¢by
osoba ta nie zostala zidentyfikowana. W uzasadnieniu powyzszej
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uchwata SN z 26 lipca
2017, 11l czP 30/17

PKP Polskie Linie Kole-
jowe S.A. odpowiada
za zarzqdzanie pan-
stwowq sieciq kolejowq,
w tym linie kolejowe

o dtugosci 18 634 km
oraz 11603 przejazdy
kolejowo-drogowe

uchwata sN z 26 lipca
2017, 11l czp 30/17



art. 415 k.c.

uchwaly Sad Najwyzszy zgodzil sie przy tym z zalozeniem sadu
kierujacego pytanie o rozstrzygniecie zagadnienia prawnego, ze
indywidualizacja osoby trzeciej nie jest konieczna, jezeli istniejg
dostatecznie mocne podstawy do przyjecia, ze szkoda zostata wy-
rzgdzona zawinionym zachowaniem osoby ,z zewngtrz, za ktorg
prowadzgcy przedsiebiorstwo nie ponosi odpowiedzialnosci.

Oczywiscie w postepowaniach sadowych zarzadca infrastruk-
tury kolejowej moze podja¢ préobe przekonania sadu orzekajacego,
ze jego odpowiedzialno$¢ winna opierad sie na normie wynikajacej
z art. 415 k.c., zgodnie z ktéra kto z winy swej wyrzadzit drugiemu
szkode, obowiazany jest do jej naprawienia. Jest to o tyle istotne,
ze ww. przepis ustanawia podstawowa formute odpowiedzialnosci
deliktowej na zasadzie winy, w ktorej inaczej ksztaltuje sie ciezar
dowodu (niekorzystnie dla podmiotu wystepujacego z roszcze-
niem, gdyz wéwczas to powdd musi wykaza¢ wszelkie przestanki
odpowiedzialnosci deliktowej, w tym m.in. wine czy bezprawno$¢
dziatania/zaniechania).

Niemniej wydaje sie, ze linia orzecznicza Sadu Najwyzszego jest
na ten moment stabilna, wiec tego rodzaju préoba nie powinna by¢
skuteczna. Stad tez, aby w pelni lub cze$ciowo zwolni¢ sie z odpo-
wiedzialno$ci deliktowej, zarzadca infrastruktury kolejowej winien
albo udowodni¢ zaistnienie wspomnianej wcze$niej przestanki eg-
zoneracyjnej, albo wykazaé w toku postepowania dowodowego, ze
poszkodowany przyczynil sie przynajmniej w jakims zakresie do
powstania szkody (lub tez powiekszyt jej rozmiary).

Ten drugi przypadek wiaze sig¢ z instytucja miarkowania szko-
dy, nalezgcej do tzw. uznania sedziowskiego. Jej zastosowanie jest
uzaleznione od wystapienia obiektywnych (a nie subiektywnych)
kryteriéw oceny stanu faktycznego. Kluczowa wéwczas moze by¢
opinia bieglego sadowego, np. z zakresu rekonstrukcji wypadkdw,
ktéry przykladowo zweryfikuje, czy doszto do naruszenia zasad
bezpieczenstwa w ruchu kolejowym. Warto przy tym pamietaé, ze
przyczyni¢ sie do powstania szkody mozna takze na skutek zanie-
chania, np. gdy nie dokonano przegladu poszczegélnych instalacji
(badZ elementéw technicznych) lub odstapiono od ich naprawy.
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’

Aby w petni lub czesciowo
zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci
deliktowej, zarzgdca
infrastruktury kolejowej winien
albo udowodni¢ zaistnienie
przestanki egzoneracyjnej,
albo wykazaé¢ w toku
postepowania dowodowego,
ze poszkodowany przyczynit
sie przynajmniej w jakims
zakresie do powstania szkody.



rozporzgdzenie Ministra
Infrastruktury z 7 sierp-
nia 2008 r. w sprawie
wymagan w zakresie
odlegtosci i warunkéw
dopuszczajgcych
usytuowanie drzew

i krzewow, elementow
ochrony akustycznej

i wykonywania robét
ziemnych w sgsiedztwie
linii kolejowej, a takze
sposobu urzgdzania

i utrzymywania

zaston od$nieznych
oraz paséw
przeciwpozarowych

tinyurl.com/5aktjabv

UBEZPIECZENIA -

Drzewa przy torach réwniez mogq spowodowaé szkode

Innym przypadkiem, w ktérym moze zaistnie¢ odpowiedzialnos¢
zarzadcy infrastruktury kolejowej, jest kolizja pojazdu szynowego
z drzewem (lub konarem), ktére upadto na tory kolejowe. To za-
rzadca jest odpowiedzialny za drzewa i krzewy usytuowane w sa-
siedztwie linii kolejowej. Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury
wskazuje wprost, ze drzewa nie powinny by¢ usytuowane w od-
leglo$ci mniejszej niz 6 metréw od dolnej krawedzi nasypu (albo
gbérnej krawedzi przekopu, badZ zewnetrznej krawedzi rowéw
bocznych) lub od skrajnej szyny.

Co interesujace, przez wiele lat odleglo$¢ ta nie mogta by¢
mniejsza niz 15 metréw. Jak sie wskazuje na rzadowej stronie in-
ternetowej regulatora rynku kolejowego — Prezesa Urzedu Trans-
portu Kolejowego:

w latach 2015—2019 doszto do ponad 3000 sytuacji potencjalnie
niebezpiecznych spowodowanych uszkodzonymi lub powalony-
mi drzewami. W przypadku ponad 1000 tych sytuacji, drzewa te
znajdowaly sie pasie 15 m od osi skrajnego toru. W okresie tym
doszlo takze do 149 zdarzen kolejowych: incydentéw i wypad-
kéw, ktore spowodowane zostaly przez przewrdcenie drzewa czy
odpadniecie gatezi. W przypadku tej grupy zdarzen kolejowych
mozemy méwi¢ o zdecydowanie wyzszym poziomie zagrozen
dla bezpieczenstwa ruchu kolejowego. W wyniku bowiem ich
zaistnienia (odmiennie niz w przypadku sytuacji potencjalnie
niebezpiecznych), dochodzi juz do materializacji ryzyka oraz ne-
gatywnych nastepstw. Warto réwniez zwrdci¢ uwage, ze przyczy-
ng az 99 zdarzen kolejowych bylo drzewo rosnace w pasie 15 m.

W tym kontekscie warto wyjasnié, ze zmniejszenie szeroko$ci pasa
wolnego od drzew i krzewéw wynikato m.in. z faktu, ze zarzadcy
nie zawsze byli w stanie wypelni¢ powyzszy obowiazek. Nierzadko
drzewo roslo na terenie, wobec ktérego nie mieli oni skutecznego
tytutu prawnego, a w konsekwencji nie mogli wycia¢ ani przesa-
dzi¢ drzewa albo w inny skuteczny sposéb spowodowac usunigcia
ewentualnego zagrozenia z jego strony. Najcze$ciej ponosili wow-
czas odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg wlasnie na mocy art. 435
§1 k.c. — chyba ze byli w stanie skutecznie przeprowadzi¢ dowdd
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w zakresie zwolnienia si¢ od odpowiedzialnosci (co byto — i nadal
jest — trudne do wykazania w toku postepowania dowodowego).

Zdaje sie, ze wspomniana zmiana bylaby kluczowa w sytuacji
przyjecia odpowiedzialnosci zarzadcy infrastruktury kolejowej
w oparciu o norme z art. 415 k.c. (czyli w oparciu o zasade winy).
Niemniej, majac na uwadze obecnie uksztaltowana linie Sadu Naj-
wyzszego i wyktadnie norm prawnych wynikajacych z art. 435 §1
k.c., zmiana ta moze w niektdérych przypadkach spowodowad, ze
mozliwe bedzie skuteczne wykazanie przestanki egzoneracyjnej,
a tym samym zwolnienie zarzadcy infrastruktury kolejowej z jego
odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Moze to dotyczy¢ np. sytu-
acji, gdy osoba trzecia bedzie prawnie zobligowana do usuniecia
drzewa bedacego niedaleko pasa linii kolejowej, czego ostatecznie
zaniecha tuz przed zdarzeniem kolejowym.
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PRAWO PRACY - SZTUCZNA INTELIGENCJA

Czy bedq nas
zwalniac¢ algorytmy?

Z rozwigzan opartych na sztucznej
inteligencji korzystamy juz od lat, czasem
nawet nie zdajgc sobie z tego sprawy,
choéby podczas rozmowy z wirtualnym
asystentem czy uzywajgc wyszukiwarek
internetowych. Rozwigzania oparte na
sztucznej inteligencji wkraczajq tez na
rynek pracy. Pozwalajg one organizacjom
m.in. usprawni¢ powtarzalne i stosunkowo
nieskomplikowane procesy, ktérymi
dotychczas zajmowali sie wykwalifikowani
pracownicy. Wszystko wskazuje na to, ze
ten proces bedzie postepowat. Spdjrzmy
na to oczami prawnikéw-praktykéw HR.
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Badanie Jak polskie
firmy wdrazajq Al zo-
stato przeprowadzone
na zlecenie EY Polska
w okresie sierpieri —
wrzesiert 2023 r. na
prébie 501 duzych

i Srednich przedsie-
biorstw dziatajgcych
w branzach produk-
cyjnej, ustugowej

i handlowej.

Jak wynika z przeprowadzonego przez EY badania Jak polskie firmy
wdrazaja AI, rodzime organizacje juz implementuja rozwigzania
oparte o sztuczng inteligencje: 20% z nich zakoniczylo ten proces,
a kolejne 42% jest w jego trakcie. Mozna si¢ spodziewa¢, ze wraz
z rozwojem technologii te liczby beda sie zwiekszac, co nasili zwia-
zane z tym problemy i watpliwo$ci prawne.

Stosowanie Al w zatrudnieniu

Niewatpliwie A1 oferuje szereg rozwigzan, ktore moga by¢ uzytecz-
ne dla pracodawcéw. Wiele organizacji wykorzystuje A1 w proce-
sach rekrutacyjnych: chatboty coraz czesciej wspieraja ludzkich
headhunteréw w poszukiwaniu najlepszych kandydatéw, a specjal-
ne programy analizuja dokumenty aplikacyjne wedtug okreslonych
kryteriéw. A1 moze takze wspomoc organizacje w procesie oceny
pracownikéw, czy nawet w toku zwolniert indywidualnych i gru-
powych (poprzez ewaluacje zatrudnionych w oparciu o okreslone
kryteria doboru do zwolnienia).

Wprowadzaniu algorytmdéw w obszarze HR-u towarzyszylo
oczekiwanie, ze przyczynia sie one do kreowania $srodowiska pra-
cy wolnego od typowo ludzkich uprzedzen. Odpowiedzialnos¢
za obiektywna ocene miala by¢ scedowana na algorytm. Okazalo
sie jednak, ze podejmowanie zautomatyzowanych decyzji rodzi
bardzo powazne watpliwosci, m.in. zwiazane z potencjalna dys-
kryminacja. A1 moze bowiem replikowac lub nawet poglebiac juz
istniejace nieréwnosci ze wzgledu na sposo6b dzialania algorytmu
albo stronniczo$¢ danych, z ktérych korzysta.

Przyktadem jest szeroko komentowana sprawa Amazonu
(sprzed blisko dekady), ktérego algorytmy, analizujac kandyda-
tury os6b zglaszajacych sie do pracy, przy selekcji kandydatéw
dyskryminowaty kobiety. System bazowal bowiem na istniejacych
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danych o zatrudnieniu, a z faktycznej dysproporcji pici w branzy
technologicznej wyciggnal wniosek, ze to mezczyzni sg prefero-
wanymi kandydatami do pracy na stanowiskach zwigzanych z 1T.

W innym przykladzie w wyniku pierwotnego btedu przeto-
zonego, ktéry w systemie IT nie oznaczyl umowy pracownika
jako zakwalifikowanej do przedtuzenia, algorytm wyzwolil cykl
zautomatyzowanych decyzji sukcesywnie blokujacych pracow-
nikowi dostep do wszystkich systeméw, z karta dostepowa do
biura wlacznie, i de facto doprowadzit do zwolnienia pracownika.
Odkrecenie sytuacji zajeto przetozonym ponad 3 tygodnie, a na
koniec sfrustrowany pracownik i tak zdecydowat sie na zmiane
pracodawcy.

Co na to przepisy?

Analizujac problem dyskryminacji algorytmicznej na gruncie pol-
skich przepiséw, nalezy w pierwszej kolejnosci przypomnie¢, ze
pracownicy powinni by¢ réwno traktowani w zakresie nawigzania
i rozwiazania stosunku pracy, warunkéw zatrudnienia, awanso-
wania oraz dostepu do szkolenia w celu podnoszenia kwalifikacji
zawodowych, w szczegdlnosci bez wzgledu na pte¢, wiek, niepel-
nosprawnos¢, rase, religie, narodowo$¢, przekonania polityczne,
przynalezno$¢ zwigzkowa, pochodzenie etniczne, wyznanie, orien-
tacje seksualng, zatrudnienie na czas okreslony lub nieokreslony,
zatrudnienie w pelnym lub w niepelnym wymiarze czasu pracy.

Jednoczes$nie przepisy Kodeksu pracy istotnie ograniczaja za-
kres danych osobowych pracownikéw, ktére pracodawca moze
przetwarzac. Narzedzia oparte na sztucznej inteligencji stoso-
wane w zatrudnieniu takze zasadniczo nie powinny wiec ba-
zowac¢ na informacjach wykraczajacych poza ten katalog. Co
wiecej, na gruncie RODO osoba, ktdrej dane dotycza (tutaj: pra-
cownik) ma prawo do tego, by nie podlega¢ decyzji, ktéra opiera
sie wylacznie na zautomatyzowanym przetwarzaniu, w tym pro-
filowaniu, i wywoluje wobec tej osoby skutki prawne lub w po-
dobny sposéb istotnie na nig wptywa. Co do zasady unijne prawo
ochrony danych osobowych wymaga, by ostatnie stowo w przy-
padku takiego przetwarzania nalezalo do czlowieka (tzw. ludzka
asysta — human-in-command).
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druk 2642, komisyjny
projekt ustawy o zmia-
nie ustawy o zwigzkach
zawodowych)

Executive Order on the
Safe, Secure, and Trust-
worthy Development
and Use of Artificial
Intelligence z 30 paz-
dziernika 2023 r.

W tym zakresie nalezy wspomniec takze o trwajacych na szcze-
blu unijnym pracach nad aktem o sztucznej inteligencji (A1 Act),
ktéry okresla m.in. kategorie zakazanych systeméw A1. Co istotne
dla pracodawcéw, w ten sposdb zaklasyfikowano zasadniczo sys-
temy przeznaczone do wykrywania stanu emocjonalnego oséb
w sytuacjach zwigzanych z miejscem pracy. W ramach A1 Act pro-
ponuje sie rowniez, aby przed oddaniem do uzytku lub uzyciem
systemu sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka w zakladzie pracy
obowigzkowe bylo poinformowanie zatrudnionych o wdrozeniu ta-
kiego systemu. Jako system sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka
A1 Act klasyfikuje przy tym m.in. systemy wykorzystywane wlasnie
w obszarze HR-u, w tym np. do przegladania lub filtrowania aplika-
¢ji czy oceny kandydatéw w trakcie rozméw kwalifikacyjnych lub
testow, a takze systemy przeznaczone do monitorowania i oceny
efektéw pracy pracownikow.

Co ciekawe, podobne propozycje pojawialy sie juz w polskim
procesie legislacyjnym. W Sejmie poprzedniej kadencji procedo-
wany byl wzorowany na przepisach hiszpanskich projekt ustawy,
ktory przewidywal obowigzek pracodawcy udzielenia zwigzkom
zawodowym informacji dotyczgcych parametréw, zasad i instrukcji,
na ktorych opierajg sie algorytmy lub systemy sztucznej inteligen-
¢ji, ktore majg wplyw na podejmowanie decyzji, a ktore mogg mieé
wplyw na warunki pracy i ptacy, dostep do zatrudnienia i jego utrzy-
manie, w tym profilowanie. Projekt spotkal sie z niejednoznaczng
ocena i nie zostal uchwalony, jednak prace maja by¢ kontynuowane
w Sejmie obecnej kadencji.

Cho¢ RODO w polaczeniu z przepisami Kodeksu pracy juz teraz
ogranicza mozliwos¢ wykorzystywania narzedzi A1 w miejscu pracy,
nalezy podkresli¢, ze kwestia mozliwos$ci stosowania A1 w zatrud-
nieniu pozostaje na ten moment w znacznej mierze nadal nieuregu-
lowana. Cho¢ pewnych wskazéwek moga dostarczac np. niedawno
wydane amerykarnskie rozporzadzenie wykonawcze czy A1 Act, pra-
codawcy dziatajacy na rodzimym rynku pracy musza na razie nadal
opierac sie przede wszystkim na wewnetrznych regulacjach oraz
tzw. dobrych praktykach. W szczegélnosci pracodawcy korzystajacy
z dobrodziejstw A1 powinni upewnic sig, ze gromadza i wykorzystu-
ja dane pracownikéw w sposéb w pelni zgodny z obowiazujacymi
przepisami. Spodziewamy si¢ jednak, ze polskie i unijne przepisy
dotyczace A1 w obszarze HR beda sie dynamicznie rozwijaly.
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Problemy praktyczne

W praktyce najwiekszym wyzwaniem wydaje si¢ samo wykrycie
ryzyka potencjalnego nieréwnego traktowania przez algorytm.
Brak transparentnosci narzedzi opartych na sztucznej inteligencji
(tzw. black box problem, czyli problem czarnej skrzynki) sprawia
bowiem, ze pracodawcy wdrazajacy rozwiazania oparte na Al cze-
sto nie sa $wiadomi ich potencjalnego niepozadanego dzialania.

W tym zakresie nadal pojawia sie wiecej pytan niz juz spraw-
dzonych w praktyce (takze sadowej) odpowiedzi. Jesli bowiem
nie potrafimy zweryfikowaé, w jaki sposéb a1 dochodzi do swo-
ich wnioskéw, to powinniémy do tych wnioskéw stosowac zasade
(bardzo) ograniczonego zaufania — zwlaszcza biorac pod uwage
ryzyko tzw. halucynowania sztucznej inteligencji, czyli podawania
przez nia zmyslonych odpowiedzi i rozwigzan tak kategorycznie,
jakby byly one sprawdzone i prawdziwe. Czy pracodawca moze
w ogdble oczekiwaé gwarancji prawidtowego (czytaj — niedyskry-
minujacego) dziatania takich systeméw od ich dostawcédw? Jest
to o tyle istotne, ze brak $wiadomosci nieprawidlowego dzialania
algorytmu nie bedzie zwalniat pracodawcéw z odpowiedzialnosci
(a przynajmniej nie w pelni).

PROBLEM CZARNE] SKRZYNKI

0 WYNIKI NIEMOZLIWE
> > DO ZWERYFIKOWANIA /
( ZAUDYTOWANIA
BLACK BOX
o101
6010
1ol
WPROWADZANE
DANE WEJSCIOWE zasady, wzorce,
prawidtowosci
L WYNIKI MOZLIWE
> > @ DO ZWERYFIKOWANIA /
S ZAUDYTOWANIA

ZNANE PODSTAWY
DECYZ]JI Al
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A moze niebawem upowszechni sie wymadg audytowania takich
systeméw (wprowadzony juz np. przepisami stanowymi w No-
wym Jorku)? Jak jednak audytowaé black box? Na tak zadane
pytanie na jednej z powaznych miedzynarodowych konferencji
HR-owych padla odpowiedzZ, ze innym, ,lepszym” black boxem.
Bardziej racjonalne wydaja sie jednak audyty oparte na bardzo
duzej liczbie przeprowadzanych ,,préb” pozwalajacych ustali¢, czy
przy wprowadzonych danych wejsciowych algorytm nie bedzie
generowal np. dyskryminujacych wynikéw albo powierzchownych
wynikéw w przypadkach, w ktérych wymagana jest poglebiona
analiza. A moze na potrzeby zastosowann HR-owych bedzie nale-
zalo poskromi¢ czy tez istotnie ograniczy¢ kreatywnos¢ takiego
algorytmu?

Prébe odpowiedzi daje tutaj wspomniana w poprzednim aka-
picie pionierska (obowiazujaca od 5 lipca 2023r.) amerykanska
ustawa (NYC Local Law 144-21) dotyczaca tzw. rozwiazad AEDT
(Automated Employee Decision Tools) wykorzystywanych do se-
lekcji kandydatéw do pracy. Ustawa wprowadza wymaog corocz-
nego audytu antydyskryminacyjnego takich rozwiazan, skupiajac
sie przede wszystkim na tych istotnie ograniczajacych lub wrecz
wylaczajacych role czlowieka. Celem takiego audytu ma by¢ wy-
eliminowanie dyskryminacji opartej przykladowo o pochodzenie
etniczne, pte¢ czy wiek kandydata. Wprowadzenie podobnych
regulacji planujg takze inne amerykanskie stany, np. New Jersey.

W Polsce nie stosuje sie jeszcze powszechnie sztucznej inteli-
gencji w sposéb, ktéry wymagalby podobnego audytu — to jednak
zapewne bardzo szybko sie zmieni. Generatywna sztuczna inteli-
gencja dopiero zyskuje u nas popularnos¢. Jednoczesnie stopiert
jej skomplikowania sprawia, ze zapewne w jej przypadku trudniej
bedzie wykry¢ dyskryminacje algorytmiczng. Dlatego, biorac pod
uwage postepujacy rozwdj technologiczny, wydaje sie, ze rodzima
legislacja moze péjs¢ w podobnym kierunku jak ten proponowany
przez amerykanskiego ustawodawce.

O problem dyskryminacji algorytmicznej postanowilismy za-
pytaé¢ samg zainteresowang — czyli sztuczng inteligencje. Chat
GPT na pytanie zadane w tytule odpowiedzial, ze sztuczna inte-
ligencja sama w sobie nie dyskryminuje pracownikéw, natomiast
do dyskryminacji moze doj$¢, jezeli algorytmy, dane i instrukcje
dostarczone podczas jej programowania zawieraja uprzedzenia.
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Sztuczna inteligencja sama
w sobie nie dyskryminuje
pracownikéw, natomiast

do dyskryminacji moze
dojsé, jezeli algorytmy, dane
i instrukcje dostarczone
podczas jej programowania
zawierajg uprzedzenia.



Z ta odpowiedzia trudno sie nie zgodzi¢. Na pewno wiec wska-
zan algorytméw nie mozna traktowaé bezkrytycznie jako prawdy
objawione;j.

Przeciwdzialanie dyskryminacji algorytmicznej —
aspekty praktyczne

Majac na uwadze ryzyko potencjalnej stronniczosci algorytmoéw,
pracodawcy powinni przede wszystkim zadba¢ o rzetelna weryfi-
kacje danych dostarczanych do systeméw opartych na sztucznej
inteligencji oraz regularnie sprawdzac¢ takie narzedzia pod katem
ewentualnych bledéw popetnianych przez algorytm.

To pierwsze zadanie moze w praktyce doznawa¢ jednak istot-
nych ograniczen. Wydaje sie bowiem, ze w wiekszosci przypadkéw
to nie sam pracodawca, lecz dostawca rozwigzan bedzie decydowat
o zakresie danych wejsciowych. Z tego wzgledu A1 Act wymaga
od dostawcy systemu A1 wysokiego ryzyka, by zapewnil zgodnos¢
takiego systemu z obowiazujacym prawem oraz regularnie prze-
prowadzatl ocene ryzyka w tym zakresie.

Z perspektywy pracodawcéw w takim wypadku kluczowa wy-
daje sie codzienna wspolpraca dzialéw HR i 1T, a takze, by¢ moze,
odpowiednie postanowienia gwarancyjne w umowach z dostaw-
cami tego typu rozwigzan. W przypadku systeméw A1 wysokiego
ryzyka pracodawcy beda musieli takze zapewni¢, by nad wykorzy-
stywaniem tego typu rozwiazan czuwal cztowiek (human oversight)
oraz spelni¢ pozostale obowiazki wskazane w art. 29 A1 Act. Dodat-
kowo pracodawcy, ktorzy chca rozpoczaé korzystanie z rozwigzan
opartych na A1, powinni uwzgledni¢ zwigzane z tym obowiazki na
gruncie ochrony danych osobowych — jest to jednak zagadnienie,
ktére zastuguje na odrebny artykut.

Ponownie oddajac glos Ar, ktéra zapytaliSmy o sposoby prze-
ciwdziatania dyskryminacji algorytmicznej — pracodawcy po-
winni wybiera¢ systemy, ktore potrafia wyjasni¢ swoje decyzje
oraz umozliwia¢ osobom, ktérych dotycza decyzje algorytmiczne,
przekazanie informacji zwrotnych dotyczacych tego typu decy-
zji. Dodatkowo A1 zapytana o sposoby przeciwdziatania dyskry-
minacji sugeruje, ze zapobieganie tzw. stronniczo$ci algorytmoéw
jest rola... ludzi — programistéw, analitykéw danych i ekspertéw
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dziedzinowych. Wyglada na to, ze AI nie jest jeszcze gotowa wzig¢
odpowiedzialno$ci za swoje decyzje. Tym bardziej wiec organizacje
powinny zachowac¢ szczegdlng ostroznos¢ w stosowaniu rozwigzan
opartych na sztucznej inteligencji w obszarze tak wrazliwym jak
HR. AI nie zastapi jeszcze intuicji do§wiadczonego i dobrze znaja-
cego swoich pracownikéw menedzera.

Z drugiej strony, cho¢ zalozenia A1 Act zdaja sie temu zaprze-
czaé, zlozonos¢ algorytméw i ich ciggla ewolucja sprawiaja, ze
postulat human-in-command moze niestety juz wkrétce okazac
sie coraz trudniejszy do wdrozenia w praktyce i generatywna Al
bedzie nie tyle zapewniaé wsparcie, ile podejmowaé decyzje za
pracodawcéow. To moze by¢ kwestia bardzo bliskiej przysztosci.
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Nowe formy
zabezpieczenia
roszczen pracownikow
zgdajgcych
przywrocenia do pracy

22 wrzesnia 2023 r. weszty w zycie

zmiany w Kodeksie postepowania
cywilnego dotyczqgce spraw z zakresu
prawa pracy. Dajg one mozliwosé
zabezpieczenia roszczen pracownikéw

o przywrécenie do pracy poprzez
nakazanie dalszego zatrudnienia do czasu
prawomocnego rozstrzygniecia sporu.
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art. 755% k.p.c.

Dlugo trwajace postepowania sadowe czesto skutkowaly tym, ze
pracownicy, ktérzy zdazyli znalez¢ nowe zatrudnienie, rezygnowali
z roszczen o przywrocenie do pracy, zamieniajac je na zadanie od-
szkodowania (czesto limitowanego do wysokosci trzymiesiecznego
wynagrodzenia za prace). Przeciwdziata¢ temu maja nowe regulacje
wprowadzone do Kodeksu postepowania cywilnego w art. 755°, ktd-
re przyznaja pracownikowi prawo zadania zabezpieczenia docho-
dzonego roszczenia przez nakazanie dalszego zatrudnienia go przez
pracodawce do czasu prawomocnego zakoficzenia postepowania.

Komu przystuguje zabezpieczenie

Z zabezpieczenia moga skorzystaé pracownicy, ktérzy:

— podlegaja szczegdlnej ochronie oraz

— zadaja uznania wypowiedzenia umowy o prace za bezskuteczne
albo przywrécenia do pracy.

Pracownikami podlegajacymi szczegélnej ochronie beda wszyscy,
wobec ktdérych przepisy wprowadzaja dodatkowe ograniczenia
w zakresie rozwiazywania umowy o prace. Sa to m.in.:

szczeg6lnie chronieni dzialacze zwigzkowi,

czlonkowie rady pracownikdw,

— czlonkowie europejskiej rady zaktadowej,

— spoleczni inspektorzy pracy,

— pracownicy w okresie urlopu macierzynskiego, ojcowskiego,
rodzicielskiego czy wychowawczego,

— pracownice w ciazy.

Z uprawnienia do zabezpieczenia roszczen moga réwniez skorzy-
sta¢ pracownicy zwolnieni w okresie zwolnienia lekarskiego czy
urlopu wypoczynkowego.
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Prawo do zabezpieczenia przystuguje wylacznie pracownikom,
ktérzy wystepuja z roszczeniem o uznanie wypowiedzenia stosun-
ku pracy za bezskuteczne lub o przywrécenie do pracy. Z prawa
tego nie beda mogli natomiast skorzysta¢ zatrudnieni, ktérzy wy-
stapig wylacznie z roszczeniem o odszkodowanie z tytutu niezgod-
nego z prawem rozwigzania stosunku pracy.

Kiedy wniosek pracownika zostanie uwzgledniony

Nakazanie spétce dalszego zatrudnienia pracownika uzaleznione

jest od dwoch warunkéw:

— uprawdopodobnienia dochodzonego roszczenia (poprzez wska-
zanie okoliczno$ci faktycznych i podstawy prawnej),

— braku oczywistej bezzasadnosci dochodzonego roszczenia.

Roszczenie jest uprawdopodobnione, jezeli na pierwszy rzut oka
istnieje znaczna szansa na jego istnienie, co nie wyklucza tego, ze
po glebszej analizie stanu faktycznego i prawnego wniosek moze
okaza¢ si¢ niezasadny. Mozna wskaza¢ na dwa aspekty uprawdopo-
dobnienia. Po pierwsze — okolicznosci faktyczne, na ktérych opie-
ra sie roszczenie. Okoliczno$ci te powinien przedstawi¢ wnoszacy
o udzielenie zabezpieczenia, a ich istnienie ma by¢ prawdopodob-
ne w $wietle dowoddéw przedstawionych przez uprawnionego. Po
drugie — podstawa prawna roszczenia, ktéra powinna by¢ praw-
dopodobna w tym znaczeniu, Ze dochodzone roszczenie znajduje
podstawe normatywna.

Artykut 755° k.p.c przewiduje réwniez przestanke negatywna
udzielenia zabezpieczenia. Jest nig stwierdzenie, ze roszczenie jest
oczywiscie bezzasadne. Roszczenie mozna uznaé za oczywiscie
bezzasadne, jesli jego brak jest widoczny dla kazdego prawnika bez
koniecznosci pogtebionej analizy prawnej i faktycznej. Istnienie
takiej oczywistej bezzasadno$ci daje podstawe sadowi do odmowy
udzielenia zabezpieczenia.
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Termin na wystqgpienie z wnioskiem o udzielenie
zabezpieczenia

Wniosek o udzielenie zabezpieczenia z art. 755° k.p.c moze by¢
ztozony na kazdym etapie postepowania. Oznacza to, ze mozna
go zlozy¢ zaréwno wraz z pozwem, jak i juz po jego przedlozeniu.
Whniosek moze by¢ ztozony réwniez po wydaniu nieprawomocne-
go wyroku, a przed wydaniem apelacji oraz w toku toczacego sie
postepowania apelacyjnego.

Mozliwos¢ ubiegania sie o zabezpieczenie i jego udzielenie usta-
je natomiast wraz z wydaniem prawomocnego wyroku.

Powstaje pytanie, czy analizowana forma zabezpieczenia moze
by¢ udzielona jeszcze przed wszczeciem postepowania (tak jak inne
formy zabezpieczenia). W mojej ocenie taka mozliwos¢ jest wyklu-
czona, gdyz mogloby to prowadzi¢ do zaspokojenia roszczen bylego
pracownika, mimo Ze ten ostatecznie nie wystapi z roszczeniem.

ZABEZPIECZENIE ROSZCZENIA O PRZYWROCENIE DO PRACY

pracodawca
zwalnia
pracownika
szczegdlnie
chronionego

pracownik
wnosi pozew
do sqdu pracy

N
: - = - 7.
: MOZLIWOSC ZLOZENIA WNIOSKU O ZABEZPIECZENIE :
sqd nakazuje )
zabezpieczenie : STOSUNEK PRACY BEDACY :
(dopuszczenie *  EFEKTEM ZABEZPIECZENIA :
do prac : :
pracy) © PRAWOMOCNE

* ROZSTRZYGNIECIE

. . SPORU
pracodawca nawiqzuje

z pracownikiem nowy
stosunek pracy

Zqdanie: Na tych samych Stosunek pracy bedqcy efektem
« uznania wypowiedzenia warunkach zabezpieczenia mozna rozwigzad
za bezskuteczne albo pracy i ptacy wytgcznie:
przywrécenia do pracy (mozliwos¢ « na prosbe lub za zgodqg pracownika
« zabezpieczenia powierzenia innej « gdy pracownik dopuscit sie ciezkiego
pracy na trzy

roszczenia poprzez
nakazanie dalszego
zatfrudnienia

naruszenia swoich obowigzkdw
« gdy pracownik popetnit przestepstwo
« gdy pracownik ze swojej winy utracit
niezbedne uprawnienia

miesigce)
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Samo postanowienie

o zabezpieczeniu

nie skutkuje restytucjq
stosunku pracy.
Zobowigzuje jedynie
pracodawce, by umozliwit
dalsze zatrudnienie.



Wykonanie zobowiqzania

Samo postanowienie o zabezpieczeniu nie skutkuje restytucja sto-
sunku pracy. Zobowiazuje jedynie pracodawce, by umozliwit dalsze
zatrudnienie. Powinno nastapi¢ to poprzez nawigzanie nowego
umownego stosunku pracy.

Powstaje pytanie, na jakich warunkach powinno nastapi¢ nawia-
zanie takiego stosunku. Celem zabezpieczenia w postaci dalszego
zatrudnienia jest umozliwienie realizacji roszczenia pracownika
jeszcze przed wydaniem wyroku w zwiazku z duzym prawdopo-
dobienstwem zasadnosci jego roszczen. Roszczenia te moga by¢
zaspokojone wéwczas, jesli pracownik bedzie wykonywal prace na
tym samym stanowisku co w momencie wreczania o§wiadczenia
o rozwigzaniu umowy o prace. W konsekwencji postanowienie
sadu o udzieleniu zabezpieczenia poprzez nakazanie dopuszcze-
nia do pracy ma ten skutek, ze stosunek pracy nawiazany w jego
wykonaniu powinien obejmowac te same warunki pracy i placy co
obowiazujace na gruncie umowy, od ktdrej rozwigzania pracow-
nik sie odwotuje.

Status pracownika w okresie zabezpieczenia

Fakt, ze wykonanie postanowienia o zabezpieczeniu nastepuje
w formie nawigzania nowego stosunku pracy, oznacza, ze zastoso-
wanie znajda w pelni uprawnienia i obowigzki stron stosunku pracy
wynikajace z Kodeksu pracy. W szczegélnosci nalezy dopusci¢ moz-
liwo$¢ powierzenia pracownikowi innego rodzaju pracy na okres
trzech miesiecy zgodnie z odpowiednimi regulacjami prawa pracy.

Od powyzszej zasady nalezy wprowadzi¢ jeden wyjatek. Praco-
dawca nie moze rozwigzac¢ stosunku pracy nawigzanego w wyniku
wykonania postanowienia. Prowadzitoby to do ubezskutecznienia
efektywno$ci postanowienia o zabezpieczeniu.

Nie oznacza to jednak, ze stosunek pracy powstaly w wyniku
zabezpieczenia nie moze zosta¢ nigdy rozwigzany.

Taka mozliwo$¢ istnieje po pierwsze, jesli sam pracownik roz-
wiaze stosunek pracy, sktadajac o$wiadczenie o rozwiazaniu umo-
wy (za wypowiedzeniem lub bez wypowiedzenia) albo wyrazajac
zgode na podpisanie porozumienia rozwigzujacego.
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Po drugie pracodawca bedzie mdgt rozwiazac stosunek pra-
cy w przypadku, jesli postanowienie o zabezpieczeniu zostanie
uchylone. Obowigzany moze zada¢ uchylenia prawomocnego po-
stanowienia o udzieleniu zabezpieczenia wylacznie, jezeli wykaze,
ze po udzieleniu zabezpieczenia zaistnialy przestanki do rozwia-
zania umowy o prace z winy pracownika bez zachowania okresu
wypowiedzenia, czyli:

— ciezkie naruszenie przez pracownika podstawowych obowiaz-
kéw pracowniczych,

— popelnienie przez pracownika w czasie trwania umowy o pra-
ce przestepstwa, ktére uniemozliwia dalsze zatrudnianie go na
zajmowanym stanowisku, jezeli przestepstwo jest oczywiste lub
zostalo stwierdzone prawomocnym wyrokiem,

— zawiniona przez pracownika utrata uprawnien koniecznych do
wykonywania pracy na zajmowanym stanowisku.

Warto wskazaé, ze ustawodawca wyraznie zastrzegl, Ze zmiana
postanowienia o udzieleniu zabezpieczenia w innych przypadkach
jest niedopuszczalna.

Egzekucja i zaskarzalnos¢ postanowienia o udzieleniu
zabezpieczenia

Postanowienie o udzieleniu zabezpieczenia podlega wykonaniu
w drodze egzekucji. Klauzula wykonalno$ci nadawana jest posta-
nowieniu z urzedu. Sad powinien doreczy¢ pracodawcy postano-
wienie, aby ten mogt je dobrowolnie wykona¢. Niemniej sad — na
wniosek uprawnionego pracownika — moze w postanowieniu
o udzieleniu zabezpieczenia zagrozi¢ obowiazanemu pracodawcy
nakazaniem zaptaty okreslonej sumy pienieznej na rzecz takie-
go pracownika na wypadek naruszenia obowiazkéw okreslonych
w tym postanowieniu.

Na postanowienie w przedmiocie zabezpieczenia, niezaleznie
od rodzaju rozstrzygniecia, przystuguje zazalenie do sadu drugiej
instancji.
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Finansowy warzywniak

29 sierpnia 2023 r. zostata uchwalona
ustawa o zmianie niektérych ustaw

w zwigzku z zapewnieniem rozwoju rynku
finansowego oraz ochrony inwestoréw
na tym rynku. Wprowadzita ona zmiany
az w 32 réznych ustawach, w zwigzku

z czym w trakcie konsultacji nazywana
byta pieszczotliwie ,warzywniakiem”.
Aby z naszego tekstu nie zrobi¢

takiego ,warzywniaka”, zwrécimy

uwage tylko na wybrane nowe przepisy.
Sygnalizujemy jednak, ze zmiany
dotyczq wielu nieporuszanych tu kwestii
(m.in. w przepisach podatkowych,
ubezpieczeniowych i prawa bankowego).



DANUTA PAJEWSKA

radca prawny, starszy doradca,
odpowiedzialna za praktyke rynkéw
kapitatowych i instytucji finansowych

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

[=]
i

S

rynki kapitatowe



http://codozasady.pl/c/rynki-kapitalowe

art. 27 ust. 1a ustawy
o ofercie publicznej

art. 51 ust. 3 ustawy
o ofercie publicznej

Ustawa o ofercie publicznej i warunkach wprowadzania
instrumentoéw finansowych do zorganizowanego
systemu obrotu oraz o spétkach publicznych

Prospekt

Do ustawy dodany zostal przepis art. 27 ust. 1a, ktéry ma ,zdy-
scyplinowa¢” emitentéw w zakresie staranno$ci przygotowania
kompletnej dokumentacji dla Komisji Nadzoru Finansowego do
zatwierdzenia prospektu emisyjnego. Przepis ten jednoznacznie
wskazuje, jakie wady w ztozonym do KNF wniosku spowoduja po-
zostawienie go bez rozpoznania, jezeli emitent w terminie 7 od
wezwania Komisji nie uzupelni brakéw. Za istotne braki uznane
jest niezamieszczenie wymaganych przepisami informacji finan-
sowych, tj.:

— sprawozdania finansowego,

— sprawozdania biegtego rewidenta z badania lub odpowiednio

raportu z przegladu.

W uzasadnieniu do nowelizacji Komisja podkreslita, ze powyzszy
przepis ma na celu ukrdcenie zlej praktyki rynkowej polegajacej
na skladaniu prospektu, ktéry nie zawiera kluczowych informacji
niezbednych nie tylko do jego zatwierdzenia, ale nawet do jego
weryfikacji pod katem kryteriéw wynikajacych z przepiséw pra-
wa UE. To w interesie emitenta jest zlozenie kompletnej i spojnej
dokumentacji, a tym samym umozliwienie Komisji szybkie rozpo-
znanie wniosku i zatwierdzenie prospektu.

Zmiana w art. 51 ust. 3 ustawy zréwnuje skutek decyzji w spra-
wie zatwierdzenia prospektu z decyzja w sprawie zatwierdzenia
aneksu. Obie decyzje podlegaja teraz natychmiastowemu wykona-
niu i nie przystuguje od nich prawo zlozenia wniosku o ponowne
rozpatrzenie sprawy.
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Rozszerzenie uprawnien nadzorczych KNF

Nowe brzmienie art. 68 ust. 1 pkt 5 wzmacnia $rodki nadzorcze KNF
w ramach nadzoru nad wykonywaniem obowigzkéw, o ktérych

mowa w rozdziale 4a regulujacym kwestie polityki wynagrodzen
i sprawozdan o wynagrodzeniach w spétkach publicznych. Spoétki

te zobowiazane sg m.in. do przyjecia oraz opublikowania na swo-
jej stronie internetowej polityki wynagrodzen czlonkéw zarzadu

i rady nadzorczej. Rozszerzone uprawnienia pozwalaja KNF zgdac

od spétki informacji oraz wydawac jej zalecenia w odniesieniu do

naruszen wykonywania ww. obowigzkéw.

Zmiana wprowadzona do art. 68 ust.1b i ust. 2 pozwala KNF
zadac¢ informacji od emitentéw, ktérych akcje wycofano z obrotu,
jesli zadanie dotyczy zdarzen i okolicznosci, ktére mialy miejsce
w okresie, gdy akcje emitenta byly dopuszczone do obrotu regu-
lowanego lub alternatywnego lub byly przedmiotem ubiegania si¢
o dopuszczenie do obrotu na tych rynkach. Na zadanie KNF osoby
wchodzace w sklad organéw zarzadzajacych lub nadzorczych emi-
tenta albo pozostajace z nim w stosunku pracy — lub bedace odpo-
wiednio likwidatorem, syndykiem ustanowionym w postepowaniu
upadlo$ciowym lub zarzadca ustanowionym w postepowaniu re-
strukturyzacyjnym — sa obowigzane niezwlocznie udzieli¢ KNF
pisemnych lub ustnych informacji i wyjasnien, a takze sporzadzi¢
i przekaza¢ KNF kopie dokumentdéw i innych no$nikéw informacji,
aby umozliwi¢ Komisji wykonywanie zadan nadzorczych. Obowig-
zek ten spoczywa réwniez na bieglym rewidencie oraz osobach
wchodzacych w sklad organéw zarzadzajacych firmy audytorskiej
lub pozostajacych z ta firma w stosunku pracy.

KNF otrzymala takze uprawnienie do zadania informacji od
podmiotéw nienadzorowanych, bedacych strona umowy, transakeji
lub porozumienia z emitentem papieréw warto$ciowych. W uza-
sadnieniu do tego przepisu wskazano, ze dzieki temu zwiekszy sie
efektywnosc prowadzonego nadzoru w odniesieniu do manipulacji
na rynku oraz ujawniania informacji poufnej, w nastepstwie moz-
liwosci podwdjnej weryfikacji informacji przedstawionych przez
podmiot nadzorowany — intencja jasna, komentarz zbedny.

KNF musi tez informowacd spétke prowadzaca rynek regulowa-
ny o sposobie rozpatrzenia zawiadomienia o ujawnionym istotnym
przypadku naruszenia obowiazkéw wynikajacych z rozporzadze-
nia MAR przez emitentdw z alternatywnego systemu obrotu (AS0).
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o sekurytyzacji piszemy
tez w artykule na s. 229

rozporzgdzenie
2017/2402 w sprawie
ustanowienia ogdinych
ram dla sekurytyzacji
oraz utworzenia
szczegdlnych ram dla
prostych, przejrzystych
i standardowych
sekurytyzacji

Dodanie tego przepisu pozwoli prowadzacemu AsO na otrzymy-
wanie informacji zwrotnej na temat spraw prowadzonych przez
KNF z jego zawiadomienia, co zapewnieni efektywniejszy nadzér
nad wypelnianiem przez emitentéw obowiazkéw wynikajacych
z rozporzadzenia MAR.

Ustawa o funduszach inwestycyjnych i zarzgdzaniu
alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi

Sekurytyzacja

Ustawa o funduszach zmienifa nazwe funduszu dotychczas funk-
cjonujacego pod nazwa ,fundusz sekurytyzacyjny” na ,fundusz
wierzytelnosci’, wprowadzajac stosowne zmiany w rozdziale 3 opi-
sujacym charakter i zasady funkcjonowania tego funduszu. W slad
za tg zmiang dokonano zmiany nazwy funduszu w innych usta-
wach, ktdére odnosily sie do funduszu sekurytyzacyjnego, w tym
m.in. w Prawie bankowym.

W uzasadnieniu do zmiany wskazano, ze przyczyna byla chec
zlikwidowania zbiezno$ci w nazewnictwie instytucji prawa polskie-
go oraz prawa unijnego, ktorych definicje maja rézne zakresy, jak
réwniez cheé unikniecia potencjalnych watpliwosci co do relacji
pomiedzy przepisami prawa polskiego i unijnego. Dzigki zmia-
nie zachowane zostaly dotychczas funkcjonujace na gruncie pra-
wa polskiego konstrukcje funduszy inwestycyjnych inwestujacych
w wierzytelno$ci (z ekspozycja na ryzyko zwiazane z wierzytelno-
$ciami). W razie spelnienia przestanek zawartych w rozporzadze-
niu 2017/2402 do dziatalnosci funduszy inwestycyjnych czy innych
podmiotéw zastosowanie beda mialy wlasciwe w tym zakresie
przepisy prawa unijnego. W uzasadnieniu wskazano jednak, ze
z uwagi na ograniczone doswiadczenia zwigzane ze stosowaniem
przepis6w rozporzadzenia 2017/2402 i brak utrwalonej praktyki
w tym zakresie na obecnym etapie przedwczesne byloby propono-
wanie dalej idacych zmian w zakresie funduszy sekurytyzacyjnych
(funduszy wierzytelnosci).
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AS| - alternatywne spétki inwestycyjne

Ustawa wprowadzita liczne zmiany dotyczace funkcjonowania
zarzadzajacych alternatywnymi spétkami inwestycyjnymi oraz
oferowania i obrotu prawami uczestnictwa As1. Zmiany te w szcze-
goélnosci przesadzaja, ze inwestorem ASI moze by¢ tylko klient
profesjonalny w rozumieniu ustawy o funduszach inwestycyjnych.

Poniewaz kwestia ta budzita watpliwosci interpretacyjne co
do tego, czy przepis dotyczy wszystkich trybéw nabywania akeji,
Urzad KNF i Ministerstwo Finanséw 1 wrze$nia 2023 r opubliko-
waly wspdlny komunikat o tresci:

W tym zakresie nalezy wyjasni¢, ze celem wprowadzonych zmian
jest uregulowanie obrotu prawami uczestnictwa ASI przede
wszystkim z punktu widzenia mozliwo$ci ich nabywania przez
klientéw detalicznych poza obrotem zorganizowanym. Zmiany
te nie odnosza sie wiec do takich akeji wyemitowanych przez Asi,
ktére w dniu wejscia w Zycie ustawy s3 dopuszczone do obrotu
na rynku regulowanym lub wprowadzone do alternatywnego
systemu obrotu. Nie nalezy wiec interpretowaé wprowadzo-
nych przepiséw w sposéb prowadzacy do wykluczenia takich As1
z obrotu zorganizowanego. Wprowadzone przepisy ogranicza-
jace zbywalno$¢ praw uczestnictwa (akcji) AsI znajdg natomiast
zastosowanie do takich akcji As1, ktore nie sg dopuszczone do
obrotu zorganizowanego.

Taka interpretacja oznacza dopuszczenie mozliwo$ci nabywania
i zbywania akcji As1 w obrocie zorganizowanym (jako obrocie wtér-
nym) przez klientéw detalicznych.

Ustawa o nadzorze nad rynkiem finansowym

Interpretacje KNF

Ustawa reguluje prawo podmiotéw rynku finansowego do sktadania
do KNF wniosku o wydanie interpretacji co do zakresu i sposobu
stosowania przepiséw ustawowych oraz aktéw wykonawczych wich
indywidualnej sprawie. Wniosek moze dotyczy¢ wylacznie produk-
téw i ustug, ktére maja na celu rozwéj innowacyjnosci rynku finan-
sowego. Wniosek o interpretacje powinien zawiera¢ wyczerpujacy
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art. 11 b ust. 4 ustawy
o nadzorze nad
rynkiem finansowym

art. Tlc ustawy
o nadzorze nad
rynkiem finansowym

opis stanu faktycznego lub zdarzenia przyszlego, ktérego ma do-
tyczy¢ interpretacja Komisji, oraz wtasne stanowisko podmiotu.

Zmieniony ust. 4 w art. 11b stanowi, ze interpretacja Komisji jest
wydawana bez zbednej zwloki, nie pézniej jednak niz w terminie
45 dni od dnia zlozenia wniosku o jej wydanie, a w przypadkach
szczegolnie skomplikowanych — nie pdZniej niz w terminie 60 dni
od dnia ztozenia wniosku.

Niewydanie interpretacji przez Komisje w podanych terminach
uznaje sie za potwierdzenie stanowiska podmiotu sktadajacego
wniosek. Interpretacja Komisji nie jest wiazaca, ale zastosowanie
sie do interpretacji Komisji nie moze stanowi¢ podstawy do nato-
zenia przez Komisje sankcji administracyjnej.

Dodany zostal przepis art. 11c regulujacy kwestie prawa udo-
stepniania przez podmiot informacji o dziataniach podejmowa-
nych wobec niego lub w zakresie majacym do niego zastosowanie
w ramach nadzoru nad rynkiem finansowym, a w szczegélnosci
informacji o:

— nadzorze sprawowanym przez Komisje,
— interpretacjach wydanych na wniosek danego podmiotu,
— odpowiedziach i stanowiskach, ktére podmiot uzyskat.

Publikowane przez podmiot informacje nie moga by¢ wykorzystane
w celu wywotania przekonania, ze produkty lub ustugi oferowa-
ne przez ten podmiot sg wolne od ryzyka albo poziom ryzyka jest
znaczaco nizszy, lub ze Komisja gwarantuje wywiazanie si¢ tego
podmiotu ze zobowiazan z tego tytutu.

W przypadku naruszenia powyzszego zakazu Komisja wydaje
podmiotowi zalecenie zaprzestania okreslonego sposobu postugi-
wania sie dana informacja. W terminie 7 dni od dnia otrzymania
zalecenia podmiot moze zglosi¢ zastrzezenia wobec tego zalecenia.
Zgloszenie zastrzezen wstrzymuje obowiazek wykonania zalecenia
do czasu podjecia przez Komisje czynnosci. W przypadku zglosze-
nia zastrzezen Komisja moze cofna¢ zalecenie, wydac¢ nowe zalece-
nie albo nakaza¢, w drodze decyzji, wykonanie zalecenia. Decyzje
taka Komisja moze wyda¢ takze w przypadku, gdy podmiot nie
zglosi zastrzezen w terminie i nie wykona zalecenia.

W przypadku niezastosowania sie do decyzji Komisja moze
nalozy¢ na ten podmiot kare pieniezna w wysokosci nieprzekra-
czajacej 500 000 zt.
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RESTRUKTURYZACJE | UPADLOSCI - PRZYGOTOWANA LIKWIDACJA (PRE-PACK)

Usprawniona
procedura pre-pack
na horyzoncie

W grudniu 2022 r. Komisja Europejska
przedstawita projekt dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady w sprawie
harmonizacji pewnych aspektéw prawa
dotyczgcego niewyptacalnosci. Jej
wdrozenie, choé nadal odlegte, ma na
celu dalszg harmonizacje postepowan
insolwencyjnych w panstwach
cztonkowskich UE, wzrost ich efektywnosci
oraz lepszq ochrone intereséw wierzycieli.
Istotnym elementem projektowanych
rozwigzan jest znane polskiemu prawu
upadtosciowemu postepowanie w trybie
przygotowanej likwidacji (okreslane
czasami jako ,pre-pack”). Jego celem jest
likwidacja (sprzedaz) przedsigbiorstwa
dtuznika albo jego znaczgcych aktywéw
wraz z ogtoszeniem upadtosci.



£ 1 JAKUB KOKOWSKI
adwokat, doradca restrukturyzacyjny,

praktyka restrukturyzacji i upadtosci

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

upadtosci i restrukturyzacje


http://codozasady.pl/c/upadlosci-i-restrukturyzacje

Proponowane regulacje wprowadzaja istotne i nowatorskie zmiany
z perspektywy polskiego prawa upadlos$ciowego, dlatego warto za-
poznac sie z nimi, zanim zostana implementowane zaréwno w ra-
mach europejskiego, jak i krajowego porzadku prawnego.

Pre-pack wedtug polskiego prawa upadtosciowego

W polskim prawie przygotowana likwidacja polega na sprzeda-
zy przedsiebiorstwa diuznika lub jego zorganizowanej czesci lub
skladnikéw majatkowych stanowiacych znaczna czes¢ przedsie-
biorstwa na rzecz nabywcy wskazanego przez dtuznika albo wie-
rzyciela skladajacego wniosek o ogloszenie upadtosci.

Pre-pack jest nierozerwalnie zwiazany z ogloszeniem upadtosci.
Sad upadlo$ciowy, oglaszajac upadltosé¢, zatwierdza jednoczesnie
warunki sprzedazy aktywéw dluznika, wskazujac co najmniej na-
bywce i cene. Podstawa zatwierdzenia warunkéw sprzedazy jest
wycena skladnikéw majatkowych sporzadzona przez bieglego sa-
dowego wybranego przez podmiot wnioskujacy o pre-pack. Sad
ma obowiazek zatwierdzi¢ warunki sprzedazy, jezeli oferowana
cena jest wyzsza niz kwota mozliwa do uzyskania w postepowaniu
upadlo$ciowym na zasadach ogélnych, a wiec w ramach likwidacji
prowadzonej przez syndyka po ogloszeniu upadiosci (najczesciej
z wykorzystaniem czasochlonnej procedury przetargowej). Sad
moze réwniez zatwierdzi¢ pre-pack, jezeli cena jest zblizona do
kwoty mozliwej do uzyskania w postepowaniu upadlo$ciowym.
Zawarcie umowy przenoszacej wlasnos¢ aktywéw dluznika na-
stepuje juz po ogloszeniu upadlosci miedzy syndykiem a nabywca
zatwierdzonym przez sad.

Gdy procedura pre-pack weszta do polskiego prawa upadto-
$ciowego (1 stycznia 2016 1.), zainteresowanie omawianym trybem
likwidacji byto duze. Wielu niewyplacalnych dluznikéw szukato
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inwestordw, zeby mozliwie szybko uptynni¢ majatek w ramach
postepowania upadiosciowego. Jednak po kilku miesigcach obo-
wigzywania nowych przepiséw okazalo sie, ze cho¢ zatwierdzenie
warunkéw sprzedazy nastepuje stosunkowo szybko, to postano-
wienie sadu zatwierdzajacego pre-pack bywa zaskarzane przez in-
nych uczestnikéw postepowania (np. wierzycieli zabezpieczonych
na zbywanych skladnikach), co powoduje istotne (wielomiesiecz-
ne) wydluzenie calej procedury, ktéra w ten sposéb przestaje by¢
atrakcyjna dla nabywcy.

Wprawdzie przepisy prawa upadlo$ciowego pozwalaja wydac
inwestorowi przedsigbiorstwo lub inne sktadniki objete przygo-
towana likwidacja jeszcze przed uprawomocnieniem sie posta-
nowienia zatwierdzajacego pre-pack, jednak niepewno$¢ co do
ostatecznego rozstrzygniecia sadu w zakresie zatwierdzenia wa-
runkéw sprzedazy odstraszata inwestoréw. Obawiali sie tez oni od-
powiedzialno$ci za zarzadzenie mieniem, ktdre ostatecznie wcale
nie musialo sta¢ sie ich wlasno$cia. Dlatego nie chcieli inwestowac
czasu i pieniedzy w niepewna i dlugotrwalg procedure nabywania
tzw. trudnych aktywéw.

Na dodatek z dniem 1 grudnia 2021 r. wprowadzono zmiany
w zakresie przygotowanej likwidacji. Mialy one zabezpieczy¢ in-
teresy wierzycieli, ale w praktyce dodatkowo wydtuzyly cate po-
stepowanie poprzedzajace ogloszenie upadiosci i zatwierdzenie
warunkéw sprzedazy. W rezultacie procedura pre-pack w polskim
wydaniu jest instytucja marginalng, stosowana incydentalnie w sy-
tuacji, gdy w zasadzie wszyscy uczestnicy postepowania upadlo-
$ciowego — a wiec dtuznik i wierzyciele — sa zgodni co do tego, ze
szybka sprzedaz majatku po cenie oferowanej przez inwestora jest
dla nich korzystna. Wobec sprzecznosci intereséw réznych grup
wierzycieli jest to oczywiscie sytuacja bardzo rzadka. Nowy ksztalt
przygotowanej likwidacji jest zatem pozadanym rozwigzaniem dla
polskiego prawa.

Dwa etapy nowej procedury

Wedlug zatozen projektu dyrektywy postepowanie w trybie

przygotowanej likwidacji ma si¢ sktada¢ z dwoch etapéw: eta-  dyrektywa w sprawie
harmonizagji
pewnych aspektéw
prawa dotyczgcego
niewyptacalnosci

pu przygotowawczego i etapu likwidacji.
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Doradce dtuznik
wybierze wedtug
wiasnego uznania na
zasadach rynkowych,

a sqd jedynie potwierdzi
ten wybor.

W etapie przygotowawczym sad na wniosek dtuznika wyznaczy
podmiot monitorujacy, ktérym wedlug polskiego prawa bedzie
osoba posiadajgca licencje doradcy restrukturyzacyjnego. Na tym
etapie dluznik z pomoca doradcy bedzie poszukiwal nabywcy swo-
jego przedsigbiorstwa lub jego czesci. Celem jest przedstawienie
sadowi do zatwierdzenia juz w ramach drugiego etapu (likwidacji),
bedacego wlasciwym postepowaniem upadlosciowym, najlepszej
oferty, ktéra powinna by¢ wyloniona w procedurze konkurencyj-
nej, przejrzystej, sprawiedliwej i spelniajacej standardy rynkowe.

Zatwierdzenie oferty przez sad uzaleznione jest od zlozenia
oswiadczenia przez podmiot monitorujacy, ze najlepsza oferta nie
stanowi oczywistego naruszenia kryterium ochrony najlepszych in-
teresow wierzycieli. Podmiot monitorujacy ocenia wiec, czy sprze-
daz przedsiebiorstwa dtuznika wybranemu oferentowi nie pogorszy
istotnie sytuacji wierzycieli w poréwnaniu z tradycyjna likwidacja
masy upadlosci przez syndyka w ramach postepowania upadlo-
$ciowego. Odpowiedzialnos¢ w zakresie oceny kryterium wyboru
najlepszej oferty spoczywa na podmiocie monitorujacym, ktérego
stanowisko bedzie kluczowe dla sadu przy zatwierdzaniu oferty.

Zalozenia dyrektywy pozostawiaja paistwom czlonkowskim
mozliwo$¢ okreslenia procedury, ktéra wytoni najlepsza oferte
w ramach etapu przygotowawczego. Dopuszczalna jest sytuacja,
w ktorej zlozona zostanie tylko jedna oferta. Uznaje sie wowczas,
ze oferta ta odzwierciedla biznesowa cene rynkowa. Mozliwe jest
jednak zawsze przeprowadzenie aukcji po rozpoczeciu etapu likwi-
dacji. Aukcja rozpoczyna sie w terminie dwéch tygodni od otwarcia
etapu likwidacji i trwa nie dluzej niz cztery tygodnie. Aukcja ma
charakter publiczny, a punktem wyjscia jest oferta wybrana przez
podmiot monitorujacy w ramach etapu przygotowawczego.

Na zadanie diuznika, znajdujacego sie w stanie niewyplacal-
nosci albo zagrozenia niewyptacalnoscia sad — w trakcie etapu
przygotowawczego, po wysluchaniu podmiotu monitorujacego —
bedzie mogl zawiesi¢ egzekucje skierowana przeciwko dtuznikowi.

Wprowadzenie dwdch etapéw przygotowanej likwidacji jest do-
brym rozwigzaniem. Pierwszy etap, ktéry ma w istocie charakter
pozasadowy (sad wyznacza jedynie podmiot monitorujacy), stuzy
poszukiwaniu inwestora. Inwestor na tym etapie moze przepro-
wadzi¢ due diligence wybranych aktywéw. Na drugim etapie do-
chodzi jedynie do zatwierdzenia wyboru oferty przez sad, ktéry
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wciaz moze odméwi¢ zatwierdzenia sprzedazy, jezeli nie zostaly
spelnione kryteria wyboru najlepszej oferty.

Istotng nowoscia jest ograniczenie skutku zawieszajacego za-
skarzenia postanowienia sadu o zatwierdzeniu sprzedazy do sy-
tuacji, w ktérej skarzacy zlozy zabezpieczenie odpowiednie do
pokrycia szkéd spowodowanych wstrzymaniem realizacji tej sprze-
dazy. Takie uksztaltowanie prawa do zaskarzenia postanowienia
sadu o zatwierdzeniu sprzedazy moze dalece usprawni¢ procedu-
re pre-pack, gdyz to wlasnie sktadanie zazalen przez wierzycieli
czy samych dluznikéw bylo gtéwnym czynnikiem wydluzajacym
postepowanie. Obowiazek zabezpieczenia moze by¢ jednak wy-
faczony w przypadku oséb fizycznych skladajacych zazalenie na
postanowienie sadu zezwalajace na sprzedaz. Wierzyciele oraz
udziatowcy dluznika zachowuja tez prawo do bycia wystuchanym
przed zatwierdzeniem przez sad warunkéw sprzedazy.

Szczegodlne skutki sprzedazy w ramach
przygotowanej likwidacji

Projekt dyrektywy podtrzymuje skutek egzekucyjny sprzedazy
przedsiebiorstwa dluznika, co oznacza, ze jego nabywca nie bedzie
odpowiadat za dtugi czy zobowigzania podatkowe, ktére powstaty
przed nabyciem aktywa. Projektodawca dyrektywy zastrzega jed-
nak, ze nabywca moze wyraznie zgodzi¢ si¢ na rozszerzenie swojej
odpowiedzialnosci.

Kontrowersyjnym rozwigzaniem jest natomiast automatyczne
scedowanie na nabywce przedsiebiorstwa uméw niewykonanych
przez dluznika, ktére sa niezbedne do kontynuowania dziatalnosci
dluznika, nawet bez zgody kontrahenta dluznika bedacego strona
tych umoéw (z ograniczeniem dotyczacym umoéw zawartych przez
podmioty konkurujace z nabywca). Cho¢ sad moze indywidual-
nie wylaczy¢ te regute np. w przypadkach, w ktérych rozwiazanie
umowy lezy w interesie przedsiebiorstwa dtuznika lub jego czesci,
to nalezy uznad, ze jest to propozycja zbyt daleka idgca. Narusza
ona w istocie skutek egzekucyjny nabycia aktywéw w postepowaniu
upadlos$ciowym, z ktérym wiaze sie, co do zasady, brak przejecia
jakichkolwiek zobowigzan. Przymusowe przejecie niewykonanych
uméw powoduje sztuczne zwiazanie nabywcy przedsiebiorstwa
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PRE-PACK OBECNIE . . .
Dtuznik lub wierzyciel

* sktada wniosek o ogtoszenie upadtosci

* wskazuje nabywce przedsiebiorstwa / zorganizowanej czesci
przedsiebiorstwa / sktadnikéw stanowigcych znaczng czes¢ przedsiebiorca

Biegty sqdowy na podstawie prywatnego zlecenia od dtuznika

lub wierzyciela

* wycenia sktadniki majgtkowe (= sprawdza, jakg kwote mozna uzyskaé
w ramach likwidacji prowadzonej przez syndyka w postepowaniu
upadtosciowym na zasadach ogdinych)

Sqd upadtosciowy
* ogtasza upadtosé

 zatwierdza warunki sprzedazy aktywoéw dtuznika, jesli zgodnie z wyceng
biegtego sprzedaz na rzecz nabywcy da wiekszqg lub zblizong kwote do
tej, ktérg mégtby uzyskad syndyk w postepowaniu upadtosciowym na
zasadach ogdlnych

Umowa miedzy syndykiem a nabywcq zatwierdzonym przez sqd

Inni uczestnicy postepowania mogq zaskarzy¢ postanowienie
(wielomiesieczne wydtuzenie procedury)

A4
PLANOWANY AR
USPRAWNIONY Etap przygotowawczy
PRE-PACK » Dtuznik wybiera doradce restrukturyzacyjnego

* Sqgd na wniosek dtuznika wyznacza doradce (= podmiot monitorujgcy)
: » Dtuznik z pomocq doradcy szuka nabywcy

e Dtuznik przy akceptacji doradcy przedstawia sqdowi najlepszq oferte

Etap likwidacji
: = Podmiot monitorujqcy sktada o$wiadczenie, ze najlepsza oferta nie

narusza kryterium ochrony najlepszych intereséw wierzycieli

* Sqd zatwierdza oferte, jesli spetnione sq kryteria, po wystuchaniu
wierzycieli i udziatowcdéw dtuznika

Opcjonalnie: ograniczona czasowo (do 6 tygodni) aukcja publiczna, w ktérej
* inni inwestorzy niz wybrani przez dtuznika mogq ztozy¢ oferte wyzszq niz
¢ wybrana w efapie przygotowawczym

. Postanowienie mozna zaskarzyé, jedli skarzqgcy ztozy zabezpieczenie

¢ pokrywajgce szkody spowodowane wstrzymaniem sprzedazy
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dtuznika z jego dotychczasowym partnerem, ktérego nabywca
nigdy nie wybral ani nie sprawdzil, co istotnie ogranicza jego swo-
bode dzialalno$ci gospodarcze;j.

Pozytywna propozycja jest natomiast mozliwo$¢ uzyskania
przez podmiot monitorujacy finansowania przejsciowego dla diuz-
nika, ktére nastepnie — w postepowaniu upadtosciowym — be-
dzie korzystalo z pierwszenstwa wobec innych wierzycieli, a takze
umozliwi potracenie wierzytelnoséci z tytutu finansowania z ceng,
ktéra miataby by¢ zaplacona za nabywane w ramach przygotowa-
nej likwidacji aktywa dluznika, jezeli finansujacy podmiot stanie sie
zarazem oferentem i nabywca aktywdéw. Prawo potracenia z ceng
za nabycie likwidowanych w procedurze pre-pack aktywéw beda
mieli tez wierzyciele zabezpieczeni na tych aktywach, jezeli zdecy-
duja sie ztozy¢ oferte (oferta z zaliczeniem wierzytelno$ci na poczet
ceny nabycia). Potracenie bedzie dopuszczalne pod warunkiem, ze
wartos¢ ich roszczen jest znacznie nizsza od wartosci rynkowej
przedsiebiorstwa. Wskazane uprawnienie nie bedzie jednak doty-
czy¢ innych wierzycieli niz zabezpieczeni rzeczowo, co od wielu lat
postulowane jest w polskiej praktyce postepowan upadto$ciowych.

Podsumowanie

Ostateczny ksztalt dyrektywy oraz sposéb jej wdrozenia do pol-
skiego prawa upadlo$ciowego zdecyduja, czy nowe rozwiazania
zwiekszg efektywnos$¢ samej procedury i umozliwia szybsze zli-
kwidowanie aktyw6w niewyptacalnego dluznika i zaspokojenie
jego wierzycieli. Przyjeta formuta dwuetapowego postepowania
(z ograniczonym udziatem sadu) jest bardzo dobrym krokiem zmie-
rzajacym do odformalizowania procesu wyboru oferenta z pomoca
licencjonowanego doradcy restrukturyzacyjnego, a nastepnie jego
zatwierdzenia przez sad w skréconej procedurze z ograniczonym
prawem zaskarzenia przez wierzycieli.

Obowiazujace przepisy polskiego prawa upadlosciowego z pew-
noscia moglyby skorzystac na zalozeniach projektowanej dyrekty-
wy, zwlaszcza jesli chodzi o uproszczenie sadowej czesci procedury
pre-pack i skutecznos¢ jej finalizacji poprzez nieodwotalne prze-
niesienie na nabywce prawa wlasnos$ci do nabywanych aktywoéw.
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WIERZYTELNOSCI PIENIEZNE - SEKURYTYZACJA

Kiedy transakcja
to juz sekurytyzacja
i co to moze oznaczac

Sekurytyzacja to zamiana wierzytelnosci
na ptynne srodki finansowe lub
przeniesienie ryzyka sptaty wierzytelnosci
na podmiot trzeci. Obecnie regulacja tego
procesu ma charakter wybiérczy i obejmuje
tylko niektére ze struktur spotykanych na
rynku. Tymczasem kwalifikacja transakcji
jako sekurytyzacji wigze sie z dodatkowymi
obowigzkami dla jej uczestnikéw.



PATRYK JACKIEWICZ
praktyka bankowosci i finansowania projektéw

e

DANIEL SMARDUCH
adwokat, wspdlnik, praktyka bankowosci
i finansowania projektéw

E

wigcej artykutéw na ten temat
znajdziesz na portalu Co do zasady:

bankowos¢ i finansowanie


http://codozasady.pl/c/bankowosc-i-finansowanie

Wierzytelno$ci pienigzne, rozumiane jako uprawnienie do otrzy-
mania zaplaty od klienta lub kontrahenta, to istotny skiadnik ak-
tywow przedsiebiorstwa. Pojawiaja sie wszedzie tam, gdzie nie
dochodzi do natychmiastowej zaptaty. Czasami w formie kredytu
czy pozyczki (banki, instytucje pozyczkowe), innym razem w for-
mie kredytu kupieckiego (producenci lub dostawcy towaréw) czy
tez odroczenia zaplaty za towary lub ustugi nabywane przez kon-
sumentéw (buy now, pay later).

To, czy i kiedy w miejsce wierzytelnosci przedsiebiorca otrzyma
pieniagdze, ma duze znaczenie w kontekscie plynnosci finansowej
i powodzenia prowadzonej dzialalnosci. Nic dziwnego, ze trans-
akcje majgce za przedmiot wierzytelnosci nie sa na rynku niczym
nowym ani nietypowym. Wierzytelnosci stanowia przedmiot za-
bezpieczenia finansowania od banku lub specjalistycznych fundu-
szy (sa obciazane zastawem lub przenoszone na zabezpieczenie),
ale sg tez zbywane w zamian za zaptate (np. faktoring). Ryzyko
braku splaty tych wierzytelnosci stanowi czesto osobny element
réznych uméw, na podstawie ktérych poczatkowy wierzyciel lub
podmiot trzeci moze odpowiadac za to, ze dtuznik dokona zaplaty.

Przygotowujac sie do przeprowadzenia transakcji, ktérych
przedmiotem sa wierzytelnosci, nalezy sobie zada¢ pytanie, czy
transakcja w formie i tresci, ktéra nas interesuje, nie zlapie si¢
w ramy regulowanych form zarzadzania wierzytelnosciami. W tym
artykule skupimy sie na kwalifikacji takiej transakcji jako sekury-
tyzacji (tradycyjnej lub syntetycznej), co wptywa na zakres obo-
wigzkéw pierwotnych wierzycieli, nabywcéw wierzytelnosci oraz
inwestoréw finansujacych to nabycie.

Najistotniejsze dla prawidfowego zaklasyfikowania transakcji
jako sekurytyzacji sq jej struktura oraz podzial ryzyka pomiedzy
uczestnikami transakcji. Drugorzedne znaczenie bedzie miat cha-
rakter wierzytelnosci, a nawet to, czy sa to wierzytelnosci splacane
czy tez wierzytelno$ci niepracujace.
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Czym jest sekurytyzacja?

Sekurytyzacja nie ma jednej prostej definicji. Pod tym okresleniem

kryje sie przede wszystkim proces ekonomiczny polegajacy na za-

mianie wierzytelnos$ci na ptynne $rodki finansowe lub przeniesie-

niu ryzyka splaty wierzytelnosci na podmiot trzeci. Na ten proces

sktadacd sie moze szereg czynno$ci prawnych. Szczegélne definicje

sekurytyzacji moga znajdowac sie w aktach prawnych, natomiast

na

chwile obecna trudno uznad, ze jakikolwiek akt prawny kom-

pleksowo reguluje proces sekurytyzacji wierzytelnosci.

Caly proces sktada sie przewaznie z trzech etapéw:

z majatku dotychczasowego wierzyciela zostaje wyodrebnio-
ny zbiér aktywéw finansowych, czyli pewnych wierzytelnosci
wobec dluznikéw. Nie ma tutaj znaczenia to, czym sie zajmuje
pierwotny wierzyciel — moze to by¢ bank, instytucja pozycz-
kowa lub producent towaréw albo ustugodawca zupelnie nie
zwigzani z rynkiem finansowym,

. wierzytelno$ci te lub ryzyko z nimi zwigzane zostaja przenie-

sione na podmiot trzeci,

. podmiot trzeci pokrywa warto$¢ nabywanych wierzytelnosci

$rodkami pochodzacymi od inwestoréw, ktérych finansowanie
zabezpieczone jest wierzytelno$ciami nabytymi przez ten pod-
miot od pierwotnego wierzyciela.

RYS.1 UPROSZCZONY SCHEMAT TRANSAKC]JI SEKURYTYZACY)NE)

232

przelew wierzytelnosci sptata finansowania wierzytelnosci

ZBYWCA
WIERZYTELNOSCI NABYWCA
(wierzyciel pierwotny) WIERZYTELNOSCI

bank / instytucja SPv / fundusz
pozyczkowa

FINANSUJACY
NABYWANIE
inwestor
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W fransakgji sekury-
tyzacyjnej moze tez
uczestniczy¢ windykator
czy tzw. serwiser, ktéry
odpowiada za relacje

z dtuznikami wierzytel-
nosci i ktérym moze by¢
oryginalny wierzyciel -

np. producent bgdz bank.

rozporzgdzenie Parla-
mentu Europejskiego

i Rady (UE) 2017/2402

z dnia 12 grudnia 2017 .
w sprawie ustanowienia
ogdlnych ram dla
sekurytyzacji oraz
utworzenia szczegol-
nych ram dla prostych,
przejrzystych i standar-
dowych sekurytyzacji,

a takze zmieniajgce
dyrektywy 2009/65/WE,
2009/138/WE i 2011/61/
UE oraz rozporzgdzenia
(WE) nr1060/2009 i (UE)
nr 648/2012

111 CZP 101707

Uproszczony schemat transakeji sekurytyzacyjnej przedstawiamy
na rysunku 1. W praktyce bierze w niej udzial znacznie wiecej pod-
miotéw, ale dla potrzeb tego artykutu takie uproszczenie jest jak
najbardziej wlasciwe. Najwazniejsze jest, zeby uswiadomic sobie,
ze przedmiotem umowy musza by¢ wierzytelno$ci, a nabywca tych
wierzytelnosci lub ryzyka musi by¢ finansowany przez zewnetrzne
podmioty.

Sekurytyzacja w ujeciu prawnym zostala zdefiniowana na po-
ziomie unijnym w rozporzadzeniu 2017/2402 i wlasnie z ta regu-
lacja wiaza sie ryzyka, na ktére chcemy zwrdci¢ uwage. W prawie
polskim sekurytyzacja nie ma definicji legalnej. Jej regulacja byta
kiedys szczatkowa oraz rozproszona w kilku aktach prawnych —
gléwnie w ustawie o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu al-
ternatywnymi funduszami inwestycyjnymi oraz Prawie bankowym,
ale po zmianach z wrzes$nia 2023 r. pojecia dotyczace sekurytyzacji
zostaly z tych aktéw prawnych usuniete i zastapione innymi termi-
nami (np. fundusz sekurytyzacyjny dzisiaj nazywa sie funduszem
wierzytelnosci — patrz tez s. 217). Projektodawca tych zmian uza-
sadnial je potrzeba zagwarantowania sp6jnosci porzadku krajo-
wego z rozporzadzeniem, tak aby ten sam termin prawny nie byt
réznie rozumiany w tym samym porzadku prawnym.

Warto wspomniec takze, ze ekonomiczne ujecie w definiowaniu
sekurytyzacji przyjmowal réwniez Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze
sekurytyzacja jest

procesem ekonomicznym majacym za cel uzyskanie srodkéw
finansowych z wierzytelnos$ci przez emisje papieréw warto$cio-
wych, ktérych wykup zabezpieczaja sekurytyzowane wierzytel-
no$ci. Mysla przewodnia tego procesu jest stworzenie sytuacji,
ktéra pozwala na zmniejszenie ryzyka inwestoréw lokujacych
$rodki w tak zabezpieczonych papierach, czyniac je bardziej atrak-
cyjnymi i pozwalajac zwiekszy¢ ich warto$¢. Nastepuje to przez
powolanie odrebnego podmiotu prawnego, ktérego sytuacja i po-
zycja ekonomiczna gwarantuje wyzszg wiarygodno$¢ kredyto-
wa niz posiadana przez podmiot zainteresowany pozyskaniem
$rodkéw z posiadanych wierzytelno$ci (inicjatora sekurytyzacji).

Analiza krajowych regulacji oraz sposobu dzialania funduszy in-
westycyjnych prowadzila do wniosku, ze dziatalno$¢ funduszy
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sekurytyzacyjnych (dzisiaj funduszy wierzytelnosci) jest sekury-
tyzacja w rozumieniu ekonomicznym i moze, ale nie musi, wypet-
nia¢ znamiona sekurytyzacji, o ktérej mowa w rozporzadzeniu
2017/2402.

Warto zaznaczy¢ jednak, ze istniejg transakcje sekurytyzacyj-
ne, ktdre nie sa sekurytyzacjami w rozumieniu rozporzadzenia
2017/2402. Z prawnego punktu widzenia dla oceny ryzyk oraz
obowiazkéw stosowania rozporzadzenia bedzie mialo znaczenie
wypelnienie przez transakcje przestanek tam wskazanych. Jezeli
transakcja nie mieéci sie w zakresie definicji sekurytyzacji zawar-
tej w rozporzadzeniu 2017/2402, nie oznacza to, ze jest transakcja
zakazang albo nie jest sekurytyzacja w rozumieniu ekonomicznym.
Do takiej transakcji nie znajda jednak zastosowania szczegdlne
obowiazki opisane w rozporzadzeniu.

Sekurytyzacja w rozporzqgdzeniu 2017/2402

Zgodnie z rozporzadzeniem 2017/2402 sekurytyzacja oznacza

transakcje, w wyniku ktérej ryzyko kredytowe zwigzane z wie-

rzytelno$cia (lub wierzytelnosciami) ulega podziatowi na transze

charakteryzujace sie wszystkimi nastepujacymi cechami:

— platnosci w ramach transakeji zaleza od dochodéw z wierzy-
telno$ci,

— hierarchia transz okresla rozklad strat w czasie trwania transakgji,

— transakcja nie stanowi finansowania specjalistycznego o cechach
wskazanych w rozporzadzeniu 575/2013.

Co ciekawe, rozporzadzenie 2017/2402 zupelnie abstrahuje od
emisji papieréw wartosciowych. Oznacza to, ze sposéb, w jaki fi-
nansowane jest nabywanie wierzytelnosci lub ryzyka kredytowe-
go — czy to za pomocg pozyczki, obligacji czy tez certyfikatéw
inwestycyjnych — nie ma znaczenia dla oceny, czy mamy do czy-
nienia z sekurytyzacja.

Istotng cechg jest za to tzw. transzowanie ryzyka kredytowego.
Polega ono na ustaleniu hierarchii transz, ktéra okresla rozklad strat
w czasie trwania transakcji. Transza to w rozporzadzeniu ustalony
umownie segment ryzyka kredytowego zwigzanego z wierzytel-
nosciami, gdy pozycja w takim segmencie wiaze sie z wiekszym
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RYS.2 HIERARCHIA TRANSZ

NABYWCA

WIERZYTELNOSCI

ryzyko straty
kredytowej
WIERZYCIEL UPRZYWILEJOWANY nizsze
S (SENIOR)
WIERZYCIEL PODPORZADKOWANY
> UMOWNIE (JUNIOR)
wyzsze

lub mniejszym ryzykiem straty kredytowej niz pozycja o tej samej

kwocie w innym segmencie. Innymi slowy, istotne znaczenie ma

to, czy w wyniku umowy jeden inwestor ma wieksze ryzyko braku

splaty finansowania niz inny inwestor. Przyktadowo — emitowane

sa dwie klasy (lub wiecej klas) papieréw warto$ciowych, gdzie zwrot

z inwestycji jest alokowany pomiedzy klasy papieréw zgodnie z ich

uprzywilejowaniem. Najbardziej uprzywilejowane transze (senior)

jako pierwsze otrzymuja przeplywy pieniezne, ktére pozostaja po

oplaceniu kosztéw transakcyjnych. Pozostale saldo zostaje na-
stepnie rozdzielone pomiedzy transze o nizszym pierwszenstwie

(mezzanine i junior). W przypadku strat zachodzi mechanizm od-
wrotny — w pierwszej kolejnosci i najbardziej tracq transze o najniz-
szym pierwszenstwie. Dopdki wszystkich inwestoréw traktujemy
tak samo — albo jesli réznice nie wynikaja z ustalet umownych,
ale np. strukturalnych (jeden inwestor obejmuje udziaty (equity),
a drugi udziela pozyczki) — warunek transzowania nie bedzie spet-
niony. Typowo jednak ten problem moze sie pojawic, jezeli jeden

z finansujacych zawrze umowe podporzadkowania splaty swojego

finansowania splacie innego inwestora (np. bank udziela kredytu,
awspolnik udzieli pozyczki podporzadkowanej). Moga sie pojawic
réwniez scenariusze znacznie bardziej skomplikowane z uzyciem

réznych zabezpieczen oraz uméw miedzy inwestorami.

Inna cecha sekurytyzacji opisanej w rozporzadzeniu 2017/2402
to uzaleznienie ptatnosci od dochodéw z tytutu wierzytelnosci. Taki
wymog nalezy odnosi¢ do Zrédta sptaty finansowania przez pod-
miot, ktéry nabywa wierzytelnosci lub ryzyko kredytowe. Jezeli zré-
dlem splat moga by¢ tylko splaty wierzytelno$ci w przeciwienistwie
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do np. prowadzonej przez taki podmiot dzialalno$ci gospodar-
czej, to przestanka bedzie spetniona. Istotne jest tutaj rozréznienie
sytuacji, w ktérej finansowane jest przedsiewziecie gospodarcze,
np. budowa fabryki, w ramach ktérego dochodzi do nabycia wie-
rzytelno$ci w wyniku ustalen biznesowych zaangazowanych pod-
miotéw, ale finansujacy bank czy wspélnik nie upatruja zrédia
splaty w nabytej wierzytelnosci, ale w dziatalno$ci samej fabryki
i zdolnosci kredytowej samego kredytobiorcy. Wyrazem takiego
powiazania bedzie niejednokrotnie ograniczenie odpowiedzial-
nos$ci nabywcy wierzytelnosci wobec inwestoréw w ten sposéb,
ze platnosci dla inwestoréw stajg sie nalezne tylko o ile nabywca
otrzyma wcze$niej platnosci z tytutu wierzytelnosci.

Negatywna przeslanka, ktéra uniemozliwia zakwalifikowanie
transakgji jako sekurytyzacji w rozumieniu rozporzadzenia (nawet
jesli spetnione sa poprzednie dwie przestanki), jest tzw. finansowa-
nie specjalistyczne polegajace na udzielaniu finansowania spétkom
celowym, z tg réznicy, ze finansowane sg nabycie aktywéw rze-
czowych lub operowanie takimi aktywami. Celem tej przestanki
jest usuniecie ryzyka, ze takie finansowania — np. project finance,
asset finance itp. (pomimo istniejacego tam transzowania oraz za-
leznosci pomiedzy zdolno$cia do splaty finansowania a mozliwo-
$cia generowania przeptywdéw przez finansowane aktywa) — beda
kwalifikowane jako sekurytyzacja.

Podkresli¢ nalezy, ze kwalifikacja transakeji jako sekurytyzacji
jest niezalezna od rodzaju wierzytelnosci, ktére sa przedmiotem
transakeji. Nie ma znaczenia, czy sa to wierzytelnosci handlowe,
pozyczkowe czy tez leasingowe, wierzytelnosci do podmiotéw
trzecich czy wierzytelno$ci wewnatrzgrupowe. Réwniez bez zna-
czenia pozostaje to, czy sa to wierzytelnosci w pelni pracujace
i terminowo obslugiwane przez dluznikéw, czy tez wierzytelnosci,
w ktérych doszto do zaprzestania splacania przez dtuznika.

Taki sposéb definiowania transakcji sekurytyzacyjnej moze
rodzi¢ praktyczne problemy dla niektérych podmiotéw, np. zbyw-
cow wierzytelnoéci. Okazuje sie bowiem, ze istotna cze$¢ prze-
slanek, np. dotyczaca sposobu finansowania transakcji przez
nabywce moze by¢ poza ich wiedza i kontrolg. Mozna sobie za-
tem wyobrazi¢ sytuacje, gdy nieSwiadomy niczego zbywca wie-
rzytelno$ci nawet nie wie, ze cigza na nim obowiazki wynikajace
z rozporzadzenia.
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Tradycyjna, a moze syntetyczna?

Rozporzadzenie wyréznia dwa rodzaje sekurytyzacji: zwyklg (tra-
dycyjng, pozabilansowg) i syntetyczna (bilansowg). Gtéwna réznica
polega na sposobie przeniesienia ryzyka kredytowego z pierwot-
nego wierzyciela na nabywce. W ramach pierwszej z nich ryzyko
zwigzane z przenoszonymi wierzytelnosciami zostaje przeniesione
poprzez wyjecie tych wierzytelno$ci z majatku zbywcy (wierzycie-
la pierwotnego) i przeniesienie ich do majatku nabywcy (np. spv).
Konieczne jest zatem dokonanie przelewu tych wierzytelnosci.

W ramach sekurytyzacji syntetycznej przeniesienie ryzyka kre-
dytowego odbywa sie przy uzyciu kredytowych instrumentéw po-
chodnych lub gwarancji, a wierzytelnosci bedace przedmiotem
sekurytyzacji pozostaja w majatku wierzyciela pierwotnego. Zakla-
da wiec ona zbycie okreslonego ryzyka bez koniecznosci przenie-
sienia aktywéw i wyodrebnienia ich z majatku inicjatora. Dzieje sie
to poprzez stworzenie po stronie zbywcy prawa do otrzymywania
okreslonych $wiadczen w przypadku braku splaty sekurytyzowa-
nych wierzytelnosci.

RYS.3 SEKURYTYZACJA TRADYCYJNA RYS. 4 SEKURYTYZACJA SYNTETYCZNA

prawo do wierzytelnosci prowizja

ZBYWCA RYZYKA NABYWCA
| WIERZYCIEL RYZYKA

ZBYWCA NABYWCA
WIERZYTELNOSCI WIERZYTELNOSCI

zaptata za wierzytelnosci gwarancja zaptaty w razie
braku sptaty wierzytelnosci

W wierzytelnosci
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W kontekscie sekurytyzacji syntetycznej szczeg6lnie uwaznym
trzeba by¢ w przypadku nietypowych produktéw finansowych,
o czym przekonal sie przedsiebiorca zajmujacy sie handlem, ktéry
chcial skréci¢ termin otrzymywania zaptaty od swoich kontrahen-
téw. Uméwil sie on z instytucja finansowy, Ze ta bedzie udzielata
jego kontrahentom pozyczek na zaptate faktur tego sprzedawcy.
Instytucja zazadala, zeby sprzedawca przyjal na siebie czes¢ ryzyka,
udzielajac gwarancji do wysokosci 15% finansowania. Struktura ta,
wobec przejecia ryzyka kredytowego w drodze gwarancji, zostala
uznana przez nadzorce europejskiego za sekurytyzacje syntetyczna.

Konsekwencje kwalifikacji transakcji jako sekurytyzacji

Kwalifikacja transakcji jako sekurytyzacji wigze sie z dodatkowymi
obowiazkami dla uczestnikéw, w tym zwlaszcza inwestoréw, zbyw-
cy wierzytelno$ci/ryzyka oraz nabywcy wierzytelnosci.

Podstawowym obowigzkiem inwestora jest dochowanie nale-
zytej starannosci, zaréwno przed objeciem danej pozycji sekury-
tyzacyjnej, jak i w trakcie jej posiadania. Zobowiazany do tego jest
jedynie inwestor instytucjonalny w rozumieniu rozporzadzenia,
czyli np. zaktad ubezpieczen, zarzadzajacy alternatywnym fundu-
szem inwestycyjnym (zAFI) lub instytucja kredytowa.

Przed wej$ciem w posiadanie pozycji sekurytyzacyjnej inwestor
instytucjonalny przeprowadza analize due diligence, ktéra pozwala
mu ocenic¢ ryzyka. Bada on charakterystyke ryzyka danej pozycji
i ekspozycji bazowych, cechy strukturalne sekurytyzacji — w tym
kolejnos¢ ptatnosci, wsparcie jakosci kredytowej i ptynnosci — oraz
odnoszace si¢ do konkretnej transakcji definicje niewykonania
zobowiazania.

Na etapie posiadania pozycji sekurytyzacyjnych inwestor musi
mie¢ odpowiednie procedury monitorowania zgodno$ci sekury-
tyzacji z warunkami badanymi na etapie due diligence, w tym mo-
nitorowania przeterminowania pozycji, wystepowania naruszen,
windykacji i pokrycia naleznosci zabezpieczeniem. Dodatkowo
zobowigzany jest prowadzi¢ testy warunkéw skrajnych w kon-
tekscie przeptywdéw pienieznych i zabezpieczen oraz zapewniac
sprawozdawczos$¢ wewnetrzng i odpowiednia znajomos$¢ pozycji
i ekspozycji bazowych.
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Zbywcy wierzytelnosci i nabywcy wierzytelnosci zobowiazani

sa udostepniaé inwestorom, potencjalnym inwestorom i wiasci-

wym organom nadzorczym (w Polsce bedzie to Komisja Nadzoru

Finansowego):

informacje na temat ekspozycji bazowych,

cala dokumentacje istotng dla zrozumienia transakcji — w tym
umowy zbycia aktywow, cesji, nowacji, przeniesienia aktywow
lub dotyczace instrumentéw pochodnych i gwarancji,
miesieczne albo kwartalne sprawozdania,

informacje o wszelkich znaczacych zdarzeniach, takich jak
istotne naruszenia obowigzkéw okreslonych we wczesniej wy-
mienionych dokumentach albo zmiana charakterystyki ryzyka
sekurytyzacji lub ekspozycji bazowych, ktéra moze mie¢ istotny
wplyw na dochody z tytulu sekurytyzacji,

informacje o przypadkach, gdy sekurytyzacja przestaje spet-
nia¢ wymogi stawiane prostym, przejrzystym i standardowym
sekurytyzacjom — o ile wcze$niej zgloszono spetnianie tych
Wymogow.

Na inicjatorach (wierzycielach pierwotnych) ciazy jeszcze jeden

istotny obowigzek — zatrzymanie ryzyka. Polega ono na stalym

zatrzymywaniu istotnego udzialu gospodarczego netto w sekury-

tyzacji wynoszacego nie mniej niz 5%. W drodze wyjatku obowia-

zek zatrzymania ryzyka moze spoczywac na jednostce obstugujacej

wierzytelno$ci (np. podmiocie zarzadzajacym portfelem wierzytel-

nosci), w przypadku gdy przedmiotem sekurytyzacji sa wierzytel-

nosci niepracujace.

Podsumowanie

Objecie transakcji sekurytyzacyjnych przynajmniej cze$ciowq re-

gulacja w rozporzadzeniu 2017/2402 sprawia, ze kazdy, kto przyste-

pyje do transakcji majacej za przedmiot wierzytelnosci lub ryzyko

kredytowe, powinien zada¢ sobie przynajmniej kilka podstawo-

wych pytan o jej strukture i parametry. Analizujac tres¢ rozporza-

dzenia, nie da sie bowiem unikna¢ wrazenia, ze podlega¢ mu moze

wiecej transakgeji niz pierwotnie planowano, a na pewno wiecej niz

podpowiada niejednemu przedsigbiorcy intuicja.
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