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Szanowni Paristwo,

zmienia sie prawo, obyczajowos¢, otoczenie gospo-
darcze, sytuacja spoleczno-polityczna. Czesé tych
zmian rozpatruyjemy w kategoriach potencjalnych
korzysci, inne w kategoriach ryzyka - nie zawsze
zreszta dobrze rozpoznajac, do ktorej grupy przypi-
sa¢ dana zmiane.

W tej ptynnej rzeczywistosci przedsiebiorca musi
odnalez¢ stabilnos¢, ktdra warunkuje powodzenie
jego przedsiewziecia gospodarczego. Musi zachowaé
czujnosé, by podejmowaé wlasciwe decyzje, dostoso-
wujac swoje dzialania do zmian.

Paradoksalnie do duzych zmian tatwiej jest sie dosto-
sowal. Sa one szeroko komentowane, analizowane.
Wiekszym zagrozeniem moga staé si¢ sprawy z po-
zoru blahe albo dobrze rozpoznane, ktore tatwiej jest
spusci¢ z oka 1 zaniedbac.

W naszych publikacjach wskazujemy obszary, na
ktore warto zwrécié uwage w najblizszych miesia-
cach. Piszemy o szansach i zagrozeniach, o zmianach
legislacyjnych 1 zmianach w orzecznictwie. Czasem
stawiamy pytania, na ktore nie ma jeszcze jedno-
znacznej odpowiedzi. To tez pomaga bowiem na-
swietli¢ sytuacje, czemu wiasnie ma stuzy¢ nasz piaty
juz Rocznik.

Tomasz Wardyriski
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|niernei rzeczy

Swiat, gdzie kazdy nasz ruch jest
odnotowywany, mierzony i anali-
zowany na tysigce sposobéw, po-
woli staje sie rzeczywistoscig. Zja-
wisko zwane ,internetem rzeczy”
(Internet of Things) coraz $mielej do-
ciera do naszego zycia. W perspek-
tywie najblizszych kilku lat zdecy-
dowana wiekszos¢ urzgdzen, kié-
rymi postugujemy sie na co dzien,
ma by¢ na state podtgczona do sie-
ci. Raport OECD na temat interne-
tu rzeczy szacuje, ze w 2020 r.
na stale do sieci moze by¢ przylg-
czonych 500 miliardéw réznych
urzgdzen, w tym 50 miliardéw
urzgdzen mobilnych. Z jakimi wy-
zwaniami prawnymi wigze sie tak
dynamiczne zwiekszenie obecnosci
internetu w naszym zyciu?

Pojecie ,internet rzeczy” odnosi si¢ do zjawiska pole-
gajacego na przytaczaniu do sieci coraz wiekszej ilosci
urzadzen (przede wszystkim réznego rodzaju czuj-
nikéw, urzadzen pomiarowych, ale tez np. sprzetu
gospodarstwa domowego) w celu umozliwienia zdal-
nego przesytania danych z tych urzadzen 1 do tych
urzadzen. Bardzo czesto na okreslenie tego zjawiska
uzywa sie rowniez pojecia Machine-to-Machine com-
munication (M2M). W niniejszym tekscie pojecia te
beda uzywane zamiennie.

Dosy¢ zgodnie mowi sie, ze mamy do czynienia
z kolejnym, bardzo waznym etapem w rozwoju
internetu, nadajacym sieci nowe, nieznane do tej pory
funkcjonalnosci. Do internetu s3 juz podtaczone nie

Krzysztof Wojdyto

tylko komputery, tablety czy smartfony. Norma
staje sie podlaczanie do sieci lodéwek, termostatow,

kosiarek czy roznego rodzaju czujnikéw znajduja-
cych sie chociazby w $rodkach transportu. Techno-
logicznym hitem s3 podtaczone do internetu urzy-
dzenia mierzace roznego rodzaju funkcje zyciowe,
takie jak bransolety dla biegaczy czy czujniki mierza-
ce fazy snu. Wiele z nich to zwykle gadzety, ktore
nie niosa ze soba zbyt duzej wartoéci dodanej. Jednak
wiele rozwiazan opartych na koncepgji internetu rze-
czy juz teraz wykazuje ogromny potencjat. Nie ulega
rowniez watpliwosci, ze w najblizszym czasie poja-
wia sie ich nowe, ciekawe i pozyteczne zastosowania.

Juz teraz mozna wyodrebnié kilka kluczowych
zastosowan internetu rzeczy. Podlaczenie urzadzen
do sieci pozwala tworzy¢ efektywniejsze 1 bezpiecz-
niejsze rozwigzania w transporcie (zarzadzanie flota
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pojazdéw, logistyka, automatyczne przesytanie
informacji o zagrozeniach na drodze). Podlaczenie
do internetu miernikéw energii umozliwia skutecz-
ne zarzadzanie kosztami jej zuzycia w domach czy
zaktadach produkcyjnych. Urzadzenia monitoruja-
ce funkcje zyciowe moga z kolei stuzy¢ usprawnie-
niu proceséw medycznych, a nawet ratowal zycie
dzigki generowaniu ostrzezen o pogorszeniu stanu
zdrowia.

Zagrozona prywatno$é

Istota internetu rzeczy oraz komunikacji M2M
polega w duzej mierze na zapewnieniu transferu
danych zebranych przez urzadzenia wyposazone
w odpowiednie czujniki. Dane te sa transferowane
do centréw analitycznych, ktére generuja raporty
uzyteczne dla uzytkownikéw koficowych. Mozna
przyjaé, ze proces zbierania danych, ich transferu
oraz przetwarzania odbywaé sie bedzie w sposob
automatyczny, w zasadzie bez udziatu czynnika
ludzkiego. Tytutem przyktadu mozna wskazaé sys-
temy przesytania danych zbieranych przez czujni-
ki montowane w samochodach. Zapewnienie odpo-
wiednich kanaléw komunikacji dla przesytu tych
danych umozliwi ich dostarczanie zaré6wno do pro-
ducentéw, jak 1 do innych zainteresowanych pod-
miotow. Operatorzy drbég moga, przyktadowo, na
podstawie tych danych otrzymywaé w czasie rze-
czywistym informacje o stanie drogi, warunkach
atmosferycznych na konkretnych odcinkach drog
czy przeszkodach w ruchu drogowym. Dane te
jednoczesnie moga stuzy¢ za Zrédto informacji na
temat polozenia oraz zachowan poszczegélnych
osob kierujacych pojazdami.

Nietrudno doj$¢ do wniosku, ze w zaleznosci
od tego, jakie dane s3 przesylane oraz kto ma do
nich dostep, internet rzeczy moze, obok nieza-
przeczalnych korzysci, stanowi¢ réwniez ogrom-
ne zagrozenie dla naszej prywatnosci. Zagrozenia
te s3 coraz powszechniej identyfikowane, chociaz-
by w opiniach wydawanych przez Grupe Robocza
ds. Artykutu 29.

Wiele danych rejestrowanych przez urzadzenia
funkcjonujace w ramach M2M ma na pozor charak-
ter czysto techniczny. Okazuje sie jednak, ze moga
by¢ one bardzo konkretnym Zrédtem informacji na
temat naszych nawykdow i zachowan. Tak jest przy-
ktadowo z urzadzeniami monitorujacymi zuzycie
energii. Nowe podejécie do ochrony danych osobo-
wych zaktada, Ze tego rodzaju dane, nawet jezeli sa
zanonimizowane i na pozOr nie sposob przypisaé

ich do konkretnych o0séb, moga stanowi¢ dane oso-
bowe i podlegaé prawnemu rezimowi ochrony tych
danych. Okolicznos$¢ ta ma fundamentalne znacze-
nie, poniewaz w rezultacie modele biznesowe pod-
miotow korzystajacych z internetu rzeczy musza
uwzglednial konieczno$¢ zapewnienia realizacji
praw i obowiazkéw wynikajacych z rezimu ochro-
ny danych osobowych.

W praktyce oznacza to m.in. konieczno§¢ zapew-
nienia podmiotom, ktérych dane s3 przetwarzane,
dostepu do tych danych oraz, w okre$lonych przy-
padkach, prawa do zadania ich usuniecia. Zapew-
nienie realizacji tych uprawnien przy bardzo duzej
liczbie zaangazowanych podmiotéw (czesto znajdu-
jacych sie w réznych jurysdykcjach) moze okazaé
sie sporym wyzwaniem.

Nalezy tez pamietaé, ze podmiot przetwarzajacy dane
osobowe musi mie¢ odpowiednia podstawe praw-
na do wykonywania zwigzanych z tym czynnosci.
W wielu przypadkach wymagana bedzie zgoda pod-
miotu, ktérego dane bedy przetwarzane. Zgoda ta,
w przypadku danych wrazliwych, bedzie wymagata
formy pisemnej. Z uwagi na szeroki zakres danych
wrazliwych moze sie okaza¢, ze wiele podmiotow
uczestniczacych w komunikacji M2M  przetwarza
dane o takim wiasnie charakterze.

Na producentach i1 podmiotach korzystajacych
z urzadzen w ramach internetu rzeczy spoczna
zatem nowe obowiazki, ktérych, przynajmniej
w takiej skali, do tej pory nie znali. Dotyczy to przy-
ktadowo producentéw samochodéw, ktérzy decy-
dujac sie na korzystanie z rozwigzan M2M, beda
musieli zapewni¢ realizacje praw uzytkownikéw
samochodéw zwiazanych z ochrona ich danych
osobowych. Bedzie to wymagato
stworzenia nowych rozwigzan infrastrukturalnych
(np. w zakresie IT), jak i przygotowania odpowied-
nich rozwigzan prawnych.

zarowno

Wyzwania regulacyjne oraz kontraktowe

Nie ma jednego uniwersalnego standardu techno-
logicznego, ktéry bytby uzywany do komunikacji
pomiedzy urzadzeniami w ramach M2M. W prakty-
ce uzywa sie wielu standardow. Najwieksze wyzwa-
nia prawne wigza si¢ z tymi kanatami komunikacji,
ktore sa elementem regulowanego 1 nadzorowanego
rynku. Dotyczy to w szczegblnosci uzywania kana-
téw komunikacji opartych na bezprzewodowych
sieciach komérkowych. Nalezy sie spodziewaé, ze
wlasnie ten kanat bedzie w najblizszym czasie szcze-
golnie intensywnie eksploatowany.



Z perspektywy regulacji rynku telekomunikacyjne-
go dynamiczny rozwdj internetu rzeczy moze wia-
zal si¢ z koniecznoscia uruchomienia dodatkowych
czestotliwosci w celu zapewnienia sprawnego prze-
sytania radykalnie zwiekszonej ilosci danych. Wielu
regulatoréw przeprowadzito juz lub wiasnie prze-
prowadza publiczne konsultacje w tym zakresie.

Innym bardzo waznym zagadnieniem, z ktorym
predzej czy pdzniej moga zostal skonfrontowani
regulatorzy, jest konieczno$¢ wypracowania odpo-
wiedniego modelu regulacyjnego, zapewniajace-
go atrakcyjne warunki dziatania podmiotom, ktore
produkuja i wykorzystuja znaczna ilo$¢ urzadzen
uczestniczacych w komunikacji M2M. Dotyczy to
przyktadowo producentéw samochodéw, ktorzy
chcac korzystaé z dobrodziejstw M2M, moga stanaé
przed koniecznoscia instalacji milionow kart SIM
w pojazdach oraz zapewnienia polaczen telekomuni-
kacyjnych z tymi kartami. Przy takiej skali dziatal-
nosci pojawia sie pytanie, czy producenci nie powin-
ni by¢ traktowani inaczej niz zwykli uzytkownicy
ustug telekomunikacyjnych. Bez uzyskania statusu
operatora telekomunikacyjnego (lub innego statusu
regulacyjnego, ktérego wprowadzenie do systemu
prawa rozwaza sie niekiedy w zwiazku z internetem
rzeczy) producenci nie moga uczestniczy¢é w hurto-
wym rynku telekomunikacyjnym (np. w zakresie
roamingu).

Ponadto radykalnie zwickszona liczba urzadzen
przytaczonych do internetu tworzy wyzwania
zwiazane z komniecznoscia zapewnienia prawidto-
wej identyfikacji tych urzadzen. Wiele z nich bedzie
korzystato w tym celu z adreséw IP. Tymczasem
zasoby adresacji obecnej wersji protokotu IP (IPv4)
juz w tej chwili s3 na wyczerpaniu. By¢ moze wiec
dynamika rozwoju internetu rzeczy doprowadzi do
szybszej implementacji nowej wersji protokotu —
IPveé.

Dla producentéw urzadzen, ktére maja by¢ pod-
taczone do sieci, duzym wyzwaniem, wymagaja-
cym kazdorazowo wnikliwej analizy regulacyjnej,
jest zapewnienie dostepu tych urzadzef do sieci.
W wielu przypadkach producenci beda instalowa-
li w swoich urzadzeniach karty SIM, ktére nastep-
nie beda dostarczane uzytkownikom koficowym
w ramach dystrybugji produktéw. Moze wiec
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powstaé pytanie, czy dostarczajac uzytkownikom
koficowym urzadzenia z karta SIM oraz zapewnia-
jac tym uzytkownikom dostep do sieci producent
nie wykonuje regulowanej dziatalnosci telekomuni-
kacyjnej. Ustalenie, ze producenci prowadzg dziatal-
no$¢ telekomunikacyjna, wiazatoby sie z koniecz-
noscia stosowania szeregu wymogow prawa teleko-
munikacyjnego.

Sprawne funkcjonowanie internetu rzeczy wyma-
ga rowniez stworzenia odpowiednich relacji kon-
traktowych, w ktore zaangazowanych moze by¢
kilka, a nawet kilkana$cie podmiotéw. W standar-
dowym schemacie ustugi opartej na koncepcji inter-
netu rzeczy mozemy mie¢ do czynienia z producen-
tem urzadzenia, operatorem telekomunikacyjnym
zapewniajacym przesyt danych, producentem apli-
kacji zapewniajacej przetwarzanie danych, uzyt-
kownikiem urzadzenia oraz odbiorca koficowym
przetworzonych danych. Wymaga to zawarcia sze-
regu umoéw, ktére powinny rozstrzygac takie zagad-
nienia jak:

®  obowiazki zwiazane z zapewnieniem dostepu
do sieci (w przypadku urzadzen mobilnych
w gre wchodzi réwniez uregulowanie roamin-
gu),

e zasady korzystania z aplikacj,

*  zasady przetwarzania danych osobowych,

* obowiazki w zakresie bezpieczenstwa danych
oraz polaczen telekomunikacyjnych,

e zasady odpowiedzialnosci w przypadku znie-

ksztalcenia danych lub nieprawidlowego

wykonania ustugi,

*  zasady ponoszenia kosztéw (np. kto i na jakich
zasadach oplaca ustugi operatora telekomuni-
kacyjnego).

Nie ma watpliwosci, ze dobrodziejstwa plyna-
ce z internetu rzeczy doprowadza w najblizszych
latach do bardzo dynamicznego rozwoju tego
rynku. Bedzie to rynek podlegajacy licznym zmia-
nom w zakresie regulacji i r6znego rodzaju standar-
déw sektorowych. Nalezy sie rowniez spodziewad,
7e rozwOj internetu rzeczy przyczyni sie do powsta-
nia nowych, trudnych obecnie do przewidzenia
zagadniefi prawnych.

Krzysztof Wojdylo, adwokat, jest partnerem odpowie-
dzialnym za praktyke prawa nowych technologii
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Arbitraz czy sqd powszechny
- odwieczny dylemat

Klienci czesto pytajq, czy warto
wprowadzi¢ do zawieranej przez
nich umowy zapis na sqd polu-
bowny. Odpowiedz na to pytanie
nie jest fatwa, gdyz zalezy od wie-
lu okolicznosci, z ktérych najwaz-
niejsze zostanq tu rozwazone.

Podreczniki do procedury cywilnej niemal zgodnie
wskazuja, ze arbitraz jako alternatywa rozwiazy-
wania sporow jest korzystniejszy dla stron, ponie-
waz sprawy rozpoznawane s3 szybciej 1 kosztuja
strony mniej. Niestety, takie uogélnienie nie jest
prawdziwe.

Szybkos¢

Szybko$¢ postepowania arbitrazowego zalezy od
tego, jak sprawnie przebiegna wszystkie jego fazy.
Jest ich wiecej niz przed sadem powszechnym,
bowiem sktad trybunatu arbitrazowego musi sie
najpierw ukonstytuowaé, ktéra to faza w sadow-
nictwie powszechnym nie wystepuje. Nomino-
wane na arbitréw osoby musza by¢ niezalezne od
stron, dlatego zdarza sie, ze strony, kwestionujac
te niezalezno$¢, przedtuzaja postepowanie w fazie
wstepne;j.

Faza polegajaca na rozpoznawaniu sprawy, tj. na
badaniu twierdzen stron oraz prowadzeniu dowo-
déw, zasadniczo szybciej przebiega w arbitrazu.
Jest tak dlatego, ze terminy rozpraw wyznaczane
sa w mniejszych odstepach niz w sadach powszech-
nych, w ktorych coraz czeiciej rozprawy odbywaja
sie co pot roku. W arbitrazu zalezy to od dostepno-
Sci arbitroéw, niemniej sprawnie dzialajacy trybunat
zbiera si¢ co miesiac czy co dwa. Ponadto w arbi-
trazu znacznie czeSciej niz w sadach panstwowych
wyznaczane s3 sesje kilkudniowe, co bardzo przy-
splesza postepowanie.

dr Marcin Lemkowski

Arbitraz jest jednoinstancyjny, co w praktyce przy-
spiesza wydanie orzeczenia o p6t roku do roku, tyle

bowiem zwykle trwa rozpoznanie apelacji w sadzie
powszechnym.

Jednak sadownictwo polubowne jest nastepnie
narazone na naduzywanie przez strony tzw. poste-
powan postarbitrazowych, wsrdéd ktérych prym
wiedzie skarga o uchylenie wyroku sadu polubow-
nego. Jej wniesienie moze prowadzi¢ do wstrzyma-
nia wykonania orzeczenia i tym samym do prze-
dtuzenia catego postepowania. Orzeczenie w spra-
wie ze skargi moze by¢ zaskarzone apelacja i skar-
ga kasacyjna, co w praktyce oznacza kolejne lata
niepewnosci co do ostateczno$ci rozstrzygniecia,
nawet je$li statystycznie bardzo niewiele skarg
o uchylenie wyroku sadu polubownego koficzy sie
korzystnie dla skarzacego.



Koszty

Wszelkie uogdlnienia co do kosztownosci arbitrazu
niestety réwniez zawodza. Przekonanie, ze jest to
sadownictwo tansze, jest btedne, bo rzecz zalezy od
konkretnego przypadku.

Decydujac si¢ na zapis na sad polubowny, naleza-
foby zapoznal sie z wysokoscia przewidywanych
kosztéw zardbwno w przypadku sadu powszechne-
o, jak i arbitrazowego. Wymaga to jednak prze-
widzenia, jakiego rodzaju spory moga sie pojawic
pomiedzy stronami i o jakiej wartosci, bo to od niej
bedzie zalezata wysokos¢ optat.

To oczywiscie jest zadanie trudne, bo w dacie podpi-
sania umowy strony na og6t nie zaktadaja, ze zaist-
nieja miedzy nimi jakie$ spory. Niemniej doswiad-
czenie moze podpowiedzie¢, gdzie sa prawdopo-
dobne punkty zapalne. Przyktadowo, jesli zawiera-
na umowa to kontrakt ramowy, w ktérym przewi-
duje sie sktadanie odrebnych zaméwien na dostawe
towaru, spory moga dotyczy¢ braku zaptaty albo
jakosci towaru czy tez terminowosci dostaw. War-
tos¢ przedmiotu sporu réwnataby sie wobec tego
wartosci poszczegblnych dostaw. Z kolei umowa
majaca za przedmiot nieruchomos$¢ pozwala przy-
puszczal, ze przyszle spory do niej sie odnoszace
beda opiewaty na wartos¢ nieruchomosci.

Zwazywszy na to, ze maksymalna optata sadowa
w sadzie powszechnym wynosi 100 000 zl, arbitraz
moze okaza¢ sie drozszy, gdyz optaty w postepowa-
niach arbitrazowych s3 czesto wyzsze. Trzeba o tym
pamietad, aby nie zosta¢ zaskoczonym w momencie
kierowania sprawy do arbitrazu.

Inne sa takze reguly zwrotu kosztow przez strone
przegrywajaca spor. W sadach powszechnych obo-
wiazuja w tym zakresie okreslone wtasciwymi prze-
pisami reguly odnoszace sie do tzw. stawek minimal-
nych, ktére moga zostaé zasadzone w maksymalnie
szeSciokrotnej wysokosci. W sadownictwie arbitra-
zowym kazdy regulamin okresla te zasady inaczej.

Arbitrzy

W najczesciej spotykanej formule w polskiej praktyce
arbitrazowej kazda ze stron nominuje jednego arbitra,
ktérzy nastepnie wytaniajg arbitra przewodniczace-
go. Wplyw na to, kto zasiadzie w sktadzie trybunatu,
to nieoceniona zaleta w poréwnaniu z sgdownictwem
powszechnym, w ktérym nie ma zadnych mozliwo-
$ci tego rodzaju. Strona moze zatem nominowaé na
arbitra wybitnego specjaliste, znawce problematyki
bedacej przedmiotem sporu, o duzym do$wiadczeniu
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1 autorytecie. To niewatpliwie jeden z najwiekszych
atutdéw sadownictwa polubownego.

Cho¢ bowiem sedziowie sadow powszechnych
zawsze s3 dobrze wyksztalconymi specjalistami
w dziedzinie prawa, to jednak sama wiedza prawna
moze nie wystarczy¢ do rozwiazania trudnego, tech-
nicznego sporu. Sedziowie nie moga bowiem wyspe-
cjalizowacd sie w okre$lonego typu postepowaniach,
gdyz na przeszkodzie temu stoja procesowe reguly
rozpoznawania spraw wedlug kolejnosci wptywu.

Ktéry sad arbitrazowy

W ramach klauzuli arbitrazowej strony decydu-
ja takze o tym, ktory konkretnie sad - staty czy
powolywany tylko dla konkretnej sprawy - roz-
sadzi sp6r. To posrednio wplywa takze na miejsce
arbitrazu, jezyk postepowania, a takze regulamin,
ktéry w danym sadzie obowiazuje.

Ponownie, takiej mozliwosci nie daje sad powszech-
ny, gdzie wszystkie te kwestie sa uregulowane
w przepisach procedury. Wprawdzie czesto powod
ma mozliwos¢ skorzystania z tzw. wlasciwosci
przemiennej, czyli wyboru jednego z kilku sadéw
whasciwych, mozna tez uméowid sie od razu, ze spor
bedzie rozpatrywany przez sad powszechny z dane-
go miasta, ale kwestie takie jak jezyk czy zasady
postepowania nie podlegaja zadnym odstepstwom
od regut ogdlnych. Postepowanie toczy sie po pol-
sku 1 wedtug Kodeksu postepowania cywilnego.

Kilka rad ogdlnych

Zanim zatem zdecydujemy sie na poddanie sprawy
pod arbitraz - gdyz regula jest sadownictwo pan-
stwowe - zastanéwmy sie nad powyzszymi kwe-
stiami, bo to one pozwoly okreslié, czy w danym
przypadku lepiej podpisaé klauzule arbitrazowa,
czy nie. Ponadto warto tez wzia¢ pod uwage naste-
pujace zasady:

e jesli bez klauzuli arbitrazowej mozna zostaé
pozwanym za granica, a kontrahent godzi sie
na arbitraz w Polsce, wowczas warto wybraé
arbitraz z uwagi na to, ze prowadzenie sporu
poza granicami kraju zawsze wiaze si¢ z niedo-
godnosciami;

®  wsprawach, w ktérych druga strona sa podmio-
ty publiczne (Skarb Panstwa, jednostki samorza-
du, spotki z ich udziatem), dobrze jest - o ile sa
takie mozliwosci negocjacyjne - forsowaé klau-
zule arbitrazowe; pozwoli to uniknaé nieuza-
sadnionego przekonania o braku bezstronnosci
sadu powszechnego w tego rodzaju sprawach;
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® poddanie sprawy pod arbitraz warto rozwa-
zy¢ takze w momencie pojawienia sie¢ sporu —
czesto obie strony moga doj$¢ do wniosku, ze
takie rozwiazanie bedzie dla nich lepsze;

® jeSli w sporze moze byl potrzebne drobia-
zgowe ustalanie stanu faktycznego sprawy
z pomoca bieglych i swiadkéw, sadownictwo
polubowne moze okazaé si¢ lepsze z uwagi
na to, ze faza postepowania dowodowego jest
tutaj bardziej skondensowana ze wzgledu na
czestsze terminy rozpraws

®  warto pamietaé, ze mozna podda¢ pod arbitraz
jedynie cze$¢ spraw, pozostawiajac pozostate
w gestii sadu powszechnego; takie rozwigza-
nie tez moze okaza¢ si¢ najlepsze w okoliczno-
Sciach sprawy.

Dylemat pozostaje

Niewatpliwie po przeczytaniu powyzszych wska-
z6wek nadal pozostaje niedosyt: co w takim razie
jest lepsze — arbitraz czy sad powszechny? Niestety,
w jednej sprawie warto podpisaé klauzule, a w innej
lepiej bedzie pozostaé przy sadzie panstwowym.
W wielu z nich natomiast - i ten odsetek jest cat-
kiem pokazny - nawet staranne rozwazenie wszyst-
kich za i przeciw 1 tak nie rozwiaze sprawy, bo nie
wszystko da si¢ przewidziec 1 zaplanowal. Z tej per-
spektywy wybdr arbitrazu czy sadu powszechne-
go pozostaje mimo wszystko do pewnego stopnia
intuicyjny i nieweryfikowalny co do swej trafnosci,
przynajmniej w momencie dokonywania zapisu na

sad polubowny.

dr Marcin Lemkowski, adwokat, praktyka postepowar
sqdowych i arbitrazowych
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Jakie prawo

Aldona Leszczynska-Mikulska

Rok 2015 bedzie w Europie rokiem
duzych zmian dla wszystkich oséb

zainteresowanych  planowaniem
spadkowym. 17 sierpnia 2015 r.
zacznie bowiem obowigzywaé roz-
porzqgdzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE) nr 650/12, zwa-
ne popularnie rozporzgdzeniem
spadkowym. Wprowadzi ono nie-
mal jednolite w catej Europie zasa-
dy dotyczgce m.in. prawa wiasci-
wego, jurysdykcji, uznawania i wy-
konywania orzeczen w sprawach
spadkowych.

dla spadku?

Tomasz Krzywanski

Chociaz zagadnienie ,,prawa wtasciwego” jest proble-
mem interesujacym gtéwnie prawnikow, to jednak
warto poswieci¢ mu chwile uwagi, bowiem moze
mie¢ decydujace znaczenie dla tego, co sie stanie
z naszym majatkiem po $mierci.

Sprawa jest prosta, jesli spadkodawca urodzit sie,
zyt 1 zmart w jednym panstwie, a takze pozostawit
w nim caly swdj majatek. Moze si¢ natomiast znacz-
nie skomplikowaé w sytuacji, gdy elementy tej ukta-
danki rozsypane sa po réznych panstwach. Wteedy
sukcesje majatkowa nalezy planowaé bardzo ostroz-
nie, gdyz od tego, jakie prawo bedzie wlasciwe, moze
zaleze¢ np. waznos¢ testamentu, wysoko§¢ zachow-
kow (rekompensat dla oséb nieobjetych ostatnia wola
zmarlego), zakres odpowiedzialnoéci za dtugi spadko-
we czy wreszcie to, kto 1 w jakim stopniu moze dzie-
dziczy¢ po zmarlym.
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Jak byto do tej pory?

Kwestie prawa wlasciwego dla spraw spadkowych
regulowaly do tej pory w Europie przepisy krajowe.
Sad danego panstwa cztonkowskiego, o ile stwierdzit
swoja jurysdykcje (prawo do rozpoznania sprawy),
w oparciu o krajowe regulacje ocenial, prawo jakiego
panstwa powinno si¢ stosowac dla danej sprawy spad-
kowej. W Polsce kwestie te reguluje ustawa Prawo
prywatne miedzynarodowe z 2011 r.

W wiekszosci paistw cztonkowskich (réwniez w Pol-
sce) powszechna byla zasada, ze prawem wiasciwym
dla spraw spadkowych, w tym dla waznosci rozrza-
dzen na wypadek Smierci (testamentu), wlasciwe
byto prawo ojczyste spadkodawcy. Jesli zmarty miat
podwéjne obywatelstwo, a sprawe rozpoznawat sad
polski, obywatelstwo polskie miato w takim wypad-
ku pierwszenstwo. Inaczej bylto, gdy spadkodawca
pozostawit testament. Zgodnie z polskimi przepisami
mogt on bowiem wybraé prawo wlasciwe dla sprawy
spadkowej spoérdd prawa ojczystego, prawa miejsca
zamieszkania oraz prawa miejsca swojego zwyklego
pobytu z chwili sporzadzania testamentu lub z chwi-
li $mierci. Jednak o mozliwosci sporzadzenia danego
rozrzadzenia na wypadek $mierci (np. testamentu)
1 jego waznosci decydowalo zawsze prawo ojczyste.

W praktyce wiec obywatele polscy - nawet jesli od
wielu lat mieszkali za granica - napotykali istotna prze-
szkode, jesli chcieli sporzadzié choéby testament wspdl-
ny razem z matzonkiem (niewazny wedlug prawa pol-
skiego), nie méwiac juz o watpliwosciach z wykorzy-
stywaniem trustow (na wypadek $mierci) - niezwykle
popularnych w krajach anglojezycznych. Rowniez
gdyby polski obywatel - pomimo obcej rezydencji -
zawarl juz za zycia umowe o spadek po nim, umowa
taka bytaby zgodnie z prawem polskim niewazna.

Dodatkowym utrudnieniem dla potencjalnych spad-
kobiercow byta rowniez zawitos¢ 1 réznorodnos¢ prze-
piséw w pafistwach cztonkowskich. W czasach rosna-
cej migracji zar6wno osob, jak 1 mienia transgraniczne
problemy prawne stawaly sie coraz czestsze 1 bardziej
skomplikowane. Wielokrotnie skutkowato to duzymi
trudno$ciami w ustaleniu prawa wlasciwego 1 odsyta-
niem zainteresowanych od jednego prawa do drugiego.

Co si¢ zmieni po 17 sierpnia 2015 r.?

W zwigzku z powyzszym postanowiono zmieni¢ ten
stan 1 wprowadzi¢ jednolite dla catej Unii Europej-
skiej zasady ustalania prawa wlasciwego dla spraw

spadkowych.

Przede wszystkim ustalono, ze w $wietle rosnacej
mobilnoéci obywateli ogdlnym tacznikiem dla ustale-

nia prawa wta$ciwego powinno by¢ miejsce zwykfego
pobytu zmartego w chwili jego $mierci. Aby ustalid,
gdzie sie znajduje to miejsce, nalezy dokona¢ ogdlnej
oceny okolicznosci zycia zmartego w latach poprze-
dzajacych jego $mieré, w szczegblnosci czas trwania
i regularno$¢ obecnosci zmartego w danym pafistwie,
a takze warunki oraz powody tej obecnosci. Innymi
stowy nie ma znaczenia, jakie s3 nasze intencje, lecz
raczej liczy sie to, gdzie wstajemy i gdzie ktadziemy
sie do 16zka kazdego dnia.

Co istotne, prawo wskazane na podstawie rozporzy-
dzenia spadkowego nie musi by¢ wcale prawem pafi-
stwa cztonkowskiego UE. Jesli wiec zmienimy miej-
sce zamieszkania na Stany Zjednoczone czy Tajlandie,
to wlasciwe bedzie prawo spadkowe tych krajow -
roéwniez dla sktadnikéw masy spadkowej zlokalizowa-
nych w Polsce. Przy czym nalezy zastrzec, ze w przy-
padku dziedziczenia nieruchomosci sprawa nie jest
niestety tak jednoznaczna. Czesto zdarza sie bowiem,
ze przepisy w kraju miejsca statego pobytu nakazuja
stosowaé prawo miejsca polozenia tej nieruchomosci
dla spraw zwiazanych z jej dziedziczeniem.

Pewne watpliwosci moga si¢ pojawié przy ustalaniu
prawa wiasciwego dla oséb, ktore duzo podrézuja
1 wielokrotnie zmieniaja miejsce swojego pobytu, jak
np. przedstawiciele handlowi, menedzerowie czy spor-
towcy. W takim wypadku wydaje sie, ze miejsce zwy-
ktego pobytu trzeba bedzie oceniaé podobnie jak rezy-
dencje podatkows 1 braé pod uwage czynniki takie jak
to, gdzie znajdowat si¢ osrodek ich zycia rodzinnego,
spotecznego czy gospodarczego. W przypadkach za$,
gdy zmarty przenidst sie do innego pafistwa na krotko
przed $miercia, sad rozpoznajacy sprawe bedzie mogt
zastosowal prawo tego panstwa, z ktérym zmarly byt
W oczywisty sposob bardziej zwiazany.

Poza tym rozporzadzenie nadal umozliwia spadko-
dawcom wybdr w testamencie prawa wiasciwego
dla ogodtu spraw dotyczacych jego spadku. Prawem
takim moze by¢ prawo panstwa, ktérego obywatel-
stwo posiada spadkodawca w chwili dokonywania
wyboru lub w chwili $mierci. Jesli kto§ ma wiecej
niz jedno obywatelstwo, moze wybraé prawo kazde-
go panstwa, ktérego obywatelstwo posiada.

Jesli testament - konieczna odpowiednia forma

Nalezy pamietaé, ze w przypadku sporzadzania
testamentu, niezaleznie od tego, co w nim napisze-
my, istotne jest rOwniez, jak to napiszemy - czyli
konieczno$¢ zachowania odpowiedniej formy.

W tym zakresie rozporzadzenie odnosi sie do obowia-
zujacej juz w Polsce konwencji haskiej w przedmiocie



formy rozporzadzen testamentowych z 1961 r. Jesli
wiec decydujemy sie na spisanie testamentu, to musi
by¢ on zgodny pod wzgledem formy przynajmniej
z prawem miejsca, w ktorym sporzadzono testa-
ment, albo z prawem ojczystym spadkodawcy, albo
z prawem miejsca zamieszkania lub zwyklego poby-
tu spadkodawcy, albo — w przypadku nieruchomosci
- z prawem miejsca jej polozenia. Brak dochowania
odpowiedniej formy skutkowal bedzie niewaznoscia
testamentu!

Warto przypomnieé, ze w prawie polskim dopusz-
czalny jest testament wlasnoreczny (holograficzny)
lub w formie aktu notarialnego. W szczegdlnych
przypadkach mozna réwniez sporzadzi¢ testament
ustnie w obecnosci $wiadkéw i przedstawicieli orga-
néw administracji publicznej. Nie bedzie za$§ wazny
testament sporzadzony na komputerze i p6zniej pod-
pisany przez spadkodawce. W nowszej doktrynie
prawniczej dopuszcza sie natomiast mozliwos¢ spisa-
nia testamentu na tablecie, o ile zachowany zostanie
wymog whasnorecznosci (a wiec z wykorzystaniem
rysika, a nie klawiatury).

Wyjatek od reguly

Rozporzadzenie spadkowe obowiazywaé bedzie
w calej Unii Europejskiej - z wyjatkiem Wielkiej
Brytanii, Irlandii i Danii. Jesli wiec wlasciwy dla
rozpoznania kwestii spadkowej bedzie sad ktoregos
z tych panstw, to zastosuje on swoje wewnetrzne
regulacje zamiast rozporzadzenia.

Z uwagi na popularno$(, jaka cieszy sie w Polsce kie-
runek brytyjski, wskazemy kilka podstawowych regut
obowigzujacych w prawie angielskim (przy czym np.
w prawie szkockim obowiazuja nieco inne zasady).
Decydujaca dla ustalenia prawa wihasciwego dla dzie-
dziczenia jest w prawie angielskim tzw. zasada domi-
cylu. Domicyl oznacza miejsce, do ktérego dana osoba
zamierza powrdci¢ 1 w nim zy¢, nawet jesli obecnie
jej rezydencja znajduje si¢ gdzie§ zupetnie indziej.
W praktyce ustalenie domicylu moze wiec powodowaé
trudnosci, bowiem nie jest to miejsce zamieszkania, lecz
raczej miejsce, z ktorym dana osoba jest w szczegol-
ny sposob zwiazana. Wielka Brytania nie bedzie wiec
raczej domicylem dla os6b, ktore emigruja wytacznie
w celach zarobkowych - nawet jesli planuja zosta¢ tam
przez kilka, a nawet kilkanascie 1 wiecej lat.

ROCZNIK 2015 (nr 5)

Co do zasady wiec wlasciwym prawem spadkowym
wedlug angielskich przepiséw bedzie prawo domi-
cylu. Odmienne zasady stosuje sie natomiast dla nie-
ruchomosci. Je$li w sktad spadku wchodzi nierucho-
mos¢ potozona w innej jurysdykeji, to dla oceny skut-
kéw spadkowych w stosunku do niej nalezy zastoso-
waé prawo wlasciwe dla miejsca jej potozenia. Kwe-
stia ta dotyczy wielu oséb, ktére na state zamieszkuja
w Wielkiej Brytanii, a na kontynencie, zwtaszcza we
Francji, posiadaja domy wakacyjne. Do tej pory pra-
wem whasciwym dla dziedziczenia tych nieruchomo-
éci byto prawo francuskie. Rodzito to wiele proble-
méw, bowiem przepisy francuskie (podobnie jak pol-
skie) naktadaja na spadkobiercow obowiazek zachow-
ku (reserve), ktorego z kolei nie przewiduje prawo
angielskie (ale np. szkockie juz tak). Wraz z wejsciem
w zycie rozporzadzenia spadkowego bedzie mozna
unikna¢ tego problemu albo poprzez wybér prawa
ojczystego, albo poprzez upewnienie sie, Ze zastoso-
wanie znajdzie prawo miejsca zwyklego pobytu.

Podsumowanie

Rozporzadzenie spadkowe to niewatpliwie krok
naprzdd i duze utatwienie dla oséb, ktérych zycie
osobiste czy majatek nie sa zlokalizowane w jednym
tylko kraju. Chociaz zacznie ono w petni obowiazy-
waé dopiero od sierpnia 2015 r., to juz przed ta data
istnieje mozliwos¢ stosowania go przez osoby spo-
rzadzajace testament.

Przygotowujac wiec sukcesje majatkowa dla swoich
potomkow, dobrze jest mie¢ na uwadze nowe regu-
lacje. Zwtaszcza ze wprowadzaja one zmiany nie
tylko w zakresie prawa wlasciwego, ale tez jurysdyk-
¢ji sadowej oraz uznawania i stwierdzania wykonalno-
$ci zagranicznych orzeczen w sprawach spadkowych.
Bedzie réwniez mozliwe uzyskiwanie dokumentéw -
europejskich po$wiadczen spadkowych, ktére wyda-
ne w jednym panstwie beda mogly by¢ tatwo wyko-
rzystane w innych pafistwach czlonkowskich UE
w celu poswiadczenia dziedziczenia.

Warto wiec wspélnie z prawnikiem rozwazy¢, czy spi-
sany przez nas testament nie powinien zosta¢ dostoso-
wany do nowych regulacji. Natomiast dla 0sob, ktére
do tej pory nie sporzadzity testamentu, by¢ moze jest
to sygnat, aby zastanowic sie nad odpowiednim plano-
waniem spadkowym.

Aldona Leszczyriska-Mikulska, radca prawny, doradca
podatkowy, doradztwo dla klientéw indywidualnych

Tomasz Krzywariski, doradztwo dla klientéw indywi-
dualnych
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CZy cyberprzestepczosé
stanowi realne zagrozenie
dla obrotu gospodarczego?

Niemal codziennie mozemy prze-
czyta¢ w prasie o cyberzagroze-
niach na $wiecie. Nie ma tygo-
dnia, zeby w ktérejs z gazet nie
pojawit sie artykut o szpiegostwie
komputerowym, o atakach haker-
skich, o nowego typu zlosliwym
oprogramowaniu albo o skutkach
nieszyfrowania przesylanych wia-
domosci i dokumentéw. Czy ryzy-
ko nie jest jednak wyolbrzymio-
ne? Czy przedsiebiorca w Polsce
ma si¢ czego obawiaé?

Wszystkie wiadomosci o zagrozeniach w cyber-
przestrzeni taczy wspdélny mianownik. Incydenty
komputerowe przewaznie maja miedzynarodowy
charakter, a pefen tancuch zdarzen jest niezwykle
trudny do wysledzenia. Ataki maja na celu kradziez
danych lub godza w tzw. infrastrukture krytyczna
(energetyka, transport, instytucje finansowe). Zto-
zony, wielopoziomowy sposob ataku wskazuje
przy tym na zaangazowanie nie tyle szalonych,
uzdolnionych informatycznie nastolatkéw, jak to
stereotypowo zwyklo sie przedstawiad, ile tajnych
stuzb réznych panstw.

Przez jaki$ czas goracym tematem w mediach bylo
wykrycie w 2010 r. robaka komputerowego Stux-
net, ktéry najprawdopodobniej stuzyt do przeje-
cia kontroli nad infrastruktury przemystows Iranu,
w tym nad elektrowniami atomowymi. Obecnie
Symantec ostrzega przed zlosliwym oprogramowa-
niem zwanym Regin. Znaleziono je na kompute-
rach w Rosji 1 Arabii Saudyjskiej, a stuzy ono praw-
dopodobnie wyszukiwaniu istotnych, strategicz-
nych informacji.

Niewatpliwie pasjonujace opisy incydentéw, ktore
przypominaja wszystko to, co do tej pory trakto-

Janusz Tomczak

wali$my jako science fiction, sktaniajg prawnika do

refleksji 1 pytania, co moze obecnie zaoferowaé pol-
ski system prawny osobom, ktére padty ofiara zto-
zonego cyberataku.

Jak ma zareagowac kto$, kto zda sobie sprawe, ze
zarzadzana przez niego firma od dluzszego czasu
jest obiektem ataku typu ATP (advanced persistent
threat), czyli celowanego, planowego, trwajacego
miesigcami wielopoziomowego dziatania stuzacego
wykradzeniu danych (ataki te charakteryzuja sie
starannym przygotowaniem, ktore czesto polega
na rozpracowaniu struktury organizacyjnej i sys-
temu bezpieczenstwa ,obiektu”, po to by wpro-
wadzié malware do systemu poprzez najstabsze
ogniwo, np. za posrednictwem pracownika postu-
gujacego sie¢ w sposdb nieroztropny urzadzeniami
mobilnymi).



Po pierwsze nalezaloby zadal sobie pytanie, czy
sprzecietny przedsiebiorca” lub konsument jest
w stanie sam zidentyfikowaé i opisaé zdarzenie
komputerowe, ktérego padt ofiara. Czy moze sam
zdefiniowal 1 zrozumie¢ negatywne nastepstwa
incydentu? By¢ moze osoby odpowiedzialne za bez-
pieczenstwo systemu komputerowego w dziale IT
beda w stanie szybko wskazaé przyczyne 1 skutek
zdarzenia, ale konieczna moze okazaé sie rowniez
pomoc firmy zajmujacej sie¢ informatyka sledcza.

Po drugie, jesli juz zdiagnozujemy ,,chorobe”, pozo-
staje pytanie, co dalej. Czy znajdziemy odpowiednie
remedia w systemie prawnym? Czy organy ochro-
ny prawnej - policja, prokuratura - zdotaja szybko
1 sprawnie zareagowal? Czy uda nam si¢ doprowa-
dzi¢ potencjalnego sprawce przed oblicze wymiaru
sprawiedliwosci, by spotkata go nalezyta reakcja ze
strony systemu prawa? Niestety, moim zdaniem, na
chwile obecna odpowiedz brzmi nie.

Czesto powtarzane stwierdzenie, ze system prawny
nie nadaza za zmianami rzeczywistosci, jest szcze-
golnie prawdziwe w przypadku spraw zwiazanych
z cyberbezpieczenstwem. Podczas gdy wymiana
informacji ponad granicami panstw odbywa sie
w czasie liczonym w setnych czesciach sekundy,
ustawodawca miedzynarodowy mozolnie tworzy
ramy wspOtpracy w zakresie cyberbezpieczenstwa.
Nastepnie trzeba latami czekaé na ratyfikacje nego-
cjowanych traktatéw przez pafnstwa sygnatariuszy,
jak to sie stato w przypadku Konwencji Rady Euro-
py o Cyberprzestepczosci. Zostala ona sporzadzona
w Budapeszcie 23 listopada 2001 r. Polska ratyfiko-
wala ja dopiero po 13 latach: 28 pazdziernika 2014 r.
Wtedy to Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej pod-
pisat ustawe o ratyfikacji Konwencji Rady Europy
o Cyberprzestepczosci oraz ustawe o ratyfikacji
Protokotu dodatkowego do Konwencji dotyczace-
go penalizacji czynéw o charakterze rasistowskim
lub ksenofobicznym popetnionych przy uzyciu sys-
temow komputerowych.

Na dodatek gtéwne narzedzia prawne do walki
z zagrozeniami z cyberprzestrzeni znajduja sie
w obszarze prawa karnego, a trzeba mie¢ $wiado-
mos¢, ze obszar ten jest tradycyjnie najtrudniej-
szy do zharmonizowania na poziomie poszczegol-
nych panstw cztonkowskich, z uwagi na kulturowe
1 historyczne uwarunkowania. Jedna z gtéwnych
cech zaawansowanych atakéw komputerowych
jest transgraniczno$¢. Tymczasem w zasadzie we
wszystkie krajowe systemy prawa karnego wpisana
jest zasada terytorialnosci, ktdra oznacza, ze orga-
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ny ochrony prawnej maja kompetencje do dzialania
wylacznie w granicach terytorium danego panstwa.
Dlatego w wiekszosci spraw zwiazanych z cyber-
bezpieczenstwem juz na etapie postepowania dowo-
dowego konieczna bedzie wspdtpraca z organami
wymiaru sprawiedliwosci innych pafistw w ramach
tzw. pomocy prawnej. Zdarza sie, ze ze wzgledu
na niedoskonato$¢ procedur pomoc taka ciagnie
sie miesiagcami. W praktyce czas reakcji 1 umiejet-
no$¢ wspdtpracy organdw Scigania poszczegdlnych
panstw okazuja si¢ kluczowe (sukcesy na skale euro-
pejska odnosza jednostki policji specjalizujace sie
w zwalczaniu przestepczosci pedofilskiej w siect).

Nadzieje na poprawe bezpieczenstwa sieci w Europie
mozna wiazaé z projektem dyrektywy o bezpieczen-
stwie sieci 1 informacji (Proposal for a Directive of the
European Parliament and of the Council concerning
measures to ensure a high common level of nerwork and
information security across the Union), ktory jest w tej
chwili przedmiotem debat w Parlamencie Europej-
skim. Naklada on szereg obowiazkéw zwigzanych
z utrzymywaniem bezpieczenstwa na podmioty
z sektora prywatnego. Istotne znaczenie ma row-
niez dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/40/UE z dnia 12 sierpnia 2013 r. dotyczaca ata-
kow na systemy informatyczne i zastepujaca decyzje
ramowa Rady 2005/222/WSiSW (znéw: czas imple-
mentacji do 4 wrze$nia 2015 r.). Wprowadza ona
m.in. odpowiedzialno$¢ oséb prawnych, w ktérych
imieniu dziatali sprawcy naruszen.

Na razie jednak, je$li chodzi Polske, biorac pod
uwage szybko$¢ reagowania, srodki techniczne
1 finansowe, ktérymi dysponuja organy Scigania,
a takze formalizm i czasochtonnos¢ procedur, ktére
maj3 zmierza¢ do wymierzenia sprawiedliwosci,
musimy niestety dojs¢ do wniosku, ze nienadaza-
nie systemu prawnego za zmianami rzeczywistosci
jest tu szczeg6lnie jaskrawe. Chocby dlatego polski
przedsiebiorca nie powinien bagatelizowaé poten-
cjalnych zagrozen.

Sporo sie méwi o bezpieczefistwie infrastruktury
krytycznej, bezpieczenstwie informatycznym pan-
stwa, odpowiedzialnosci przedsiebiorcéw dziataja-
cych w tym obszarze, zagrozeniach, ktore niesie za
soba chociazby dostepnosé urzadzen mobilnych.

Rynek ustug informatycznych jest rozwiniety
w takim stopniu, ze przedsiebiorca bez problemu
znajdzie rozwiazania adekwatne do swoich potrzeb.
Niestety nie mozna powiedzie¢ tego samego o sys-
temie ochrony prawnej. Na dodatek rozwiazania
dostepne dla przedsiebiorcy nie beda dostepne dla

17



18

ROCZNIK 2015 (nr 5)

zwyklego Kowalskiego, z przyczyn przede wszyst-
kim finansowych.

Trudno sie oprzel refleksji, ze wtasnie glos doty-
czacy interesu owego ,zwyklego Kowalskiego”
jest w tej dyskusji zbyt cichy albo wrecz pomijany.
Owszem, pojawia si¢ temat ochrony danych osobo-
wych wobec obecnych zagrozen, ale nie wystarczy
plaszczyzna regulacyjna, ktdra jest przedmiotem
do$¢ czestych rozwazan. Chciatoby sie daé kazde-
mu instrumenty, ktorymi bedzie mogt skutecznie
1 szybko egzekwowal swoje prawa.

Jesli wezmie sie pod uwage stopien ztozonosci dzia-
tan podejmowanych przez sprawcéw cyberatakéw
1 mozliwosci techniczne, jakimi dysponuja, odpo-
wiedZ na postawione w tytule pytanie musi by¢
niestety twierdzaca. Cyberprzestepczosé stanowi
realne zagrozenie dla obrotu gospodarczego, a sys-
tem prawny w tej chwili nie zabezpiecza go w spo-
sob nalezyty przed cyberatakami. By¢ moze tym

mozna ttumaczyé wzmozone inicjatywy ustawo-
dawcy europejskiego w tym zakresie w ostatnich
latach.

Na razie, poniewaz kluczowe kwestie zwiazane
z cyberprzestepczosciy 1 cyberbezpieczefistwem nie
zostaly nalezycie uregulowane na poziomie unij-
nym 1 krajowym, a takze wobec ktopotéw z szyb-
koScig reakcji organdéw $cigania, najwiekszy nacisk
trzeba potozy¢ na prewencje. Nalezy bezwzgled-
nie korzystal z narzedzi stuzacych szyfrowaniu
wiadomosci i przesylanych danych. Trzeba szko-
li¢ pracownikéw 1 uswiadamiaé im ryzyko zwiaza-
ne z korzystaniem w pracy z urzadzen mobilnych
1 mediéw spotecznosciowych. Nalezy pamietad, ze
w praktyce to, co raz wprowadzimy do sieci, wtasci-
wie na zawsze w tej sieci pozostanie. Zdarza sie, ze
zrédtem poteznych probleméw najwiekszych firm
jest banalne z pozoru ludzkie niedopatrzenie. Naj-
stabszym ogniwem jest bowiem czlowiek.

Janusz Tomczak, adwokat, jest partnerem odpowie-
dzialnym za prakryke karna
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Wszystkie odcienie wsparcia
dla dziatalnosci innowacyjnej

Polska stale poszerza palete in-
strumentéw ukierunkowanych na
wspieranie innowacji. Obok moz-
liwosci finansowania ze $rodkéw
publicznych na poziomie krajo-
wym i unijnym, dziatalnos$é inno-
wacyjna moze korzystaé ze spe-
cjalnych instrumentéw podatko-
wych. Zainteresowane podmioty
mogq zestawiad je w réznych pro-
porcjach, aby uzyskaé najkorzyst-
niejszy dla siebie efekt.

Finansowanie na poziomie krajowym

Polska jest najwiekszym beneficjentem funduszy
UE w nowej perspektywie finansowej. Wspieranie
dziatan, ktore bezposrednio lub posrednio przyczy-
niaja sie do powstawania i rozwoju innowacyjnych
przedsiewzieé, stanowi jeden z gtéwnych kierun-
kéw finansowania, czego wyrazem jest m.in. pro-
gram pomocy horyzontalnej na dziatalno$¢ badaw-
cza, rozwojowa 1 innowacyjna. Spoéréd progra-
moéw zarzadzanych na poziomie krajowym z punk-
tu widzenia prowadzenia dziatalnosci innowacyjnej
najwieksza role odegraja regionalne programy ope-
racyjne przygotowane dla kazdego wojewddztwa
(31,28 mld euro) i ogblnopolski Program Operacyj-
ny Inteligentny Rozwéj (ok. 8,6 mld euro).

Przy alokacji $rodkéw pochodzacych z ww. pro-
gramOw promowane beda projekty prowadzace do
zwigkszenia prywatnych nakladow na dziatalnos¢
badawczo-rozwojowa (B+R) oraz przyczyniajace sie
do rozwoju tzw. inteligentnych specjalizacji (kluczo-
wych dziedzin nauki i obszaréw gospodarki, stanowia-
cych potencjat rozwojowy kraju i regionéw), w szcze-
gblnosci realizowane we wspdtpracy nauki 1 biznesu.
Preferowane beda tez kompleksowe przedsiewziecia

w Polsce

Joanna Prokurat

innowacyjne ,od pomystu do przemystu” (od badan
podstawowych i stosowanych przez prace rozwojowe
az do wdrozenia) oraz zmierzajace do stworzenia lub

rozwoju infrastruktury B+R w przedsiebiorstwach.

Na gruncie krajowym przedsiebiorcy planujacy
inwestycje w sektorach priorytetowych, w tym dzia-
falnos¢ B+R, biotechnologiczng czy nowoczesne
ustugi, moga takze wnioskowal o granty rzadowe
z tytulu utworzenia nowych miejsc pracy lub kwa-
lifikowanych wydatkoéw inwestycyjnych na podsta-
wie Programu wspierania inwestycji o istotnym zna-
czeniu dla gospodarki polskiej na lata 2011-2020.

Finansowanie na poziomie UE

Projekty innowacyjne beda mogty korzystaé row-
niez z programéw bezposrednio zarzadzanych
z poziomu Unii Europejskiej, w szczegblnosci z:
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i.  programu ramowego badan i innowacji Hory-
zont 2020 (ok. 80 mld euro),

1. programu na rzecz konkurencyjnosci przedsie-
biorstw oraz MSP COSME (ok. 2,3 mld euro).

W ich ramach wyasygnowano $rodki przewidzia-
ne na instrumenty finansowe dluzne 1 kapitatowe,
w tym pozyczki, gwarancje, regwarancje oraz finan-
sowanie kapitatlowe, posrednie (mezzanine) i hybry-
dowe.

Instrumenty podatkowe
e  Ulga na nowe technologie

Ulga technologiczna uprawnia do odliczenia do
50% wydatkéw poniesionych na nabycie nowych
technologii (umozliwiajacych wytwarzanie nowych
lub udoskonalonych wyrobéw lub ustug oraz nie-
stosowanych na $wiecie przez okres dtuzszy niz
ostatnich 5 lat, co potwierdza opinia niezaleznej jed-
nostki naukowej), ujetych w jej wartosci poczatko-
wej dla celow podatku dochodowego, przy zacho-
waniu prawa do rozpoznania 100% odpiséw amor-
tyzacyjnych jako kosztéw uzyskania przychodow.

Wynikajaca z ulgi efektywna oszczedno$é na pozio-
mie 9,5% dotyczy wszystkich wartosci niemate-
rialnych i1 prawnych. Obejmuja one m.in. nabyte
autorskie lub pokrewne prawa majatkowe, licencje,
patenty 1 inne prawa okreslone w ustawie Prawo
wlasnosci przemystowej oraz know-how, a takze
koszty whasnych prac rozwojowych zakonczonych
pozytywnym wynikiem, ktéry moze by¢ wyko-
rzystany na potrzeby dzialalnosci gospodarczej
podatnika.

Nabycie nowej technologii (innej niz prace rozwo-
jowe) powinno nastapi¢ na podstawie #mowy o prze-
niesienie oraz korzystanie z praw, tj. moze odby¢ sie
w oparciu o umowe sprzedazy (zakupu) albo inna
umowe rozporzadzajaca 1 uprawniajaca do korzy-
stania z nowej technologii. Nabycie moze réwniez
nastapi¢ z mocy prawa, w tym w wyniku podje-
tej przez przedsiebiorce wspélpracy z wynalazca,
np. jednostka badawczo-rozwojowa.

Odliczeniu w ramach ulgi podlegaja wydatki ponie-
sione w roku wpisania nowej technologii do ewiden-
¢ji wartosci niematerialnych i prawnych i w roku
poprzedzajacym rok dokonania tego wpisu. Jeze-
li podatnik osiaga za ten rok strate podatkows lub
wielko$¢ dochodu podatkowego nie wystarcza na
petne odliczenie, odliczenia (w catej lub pozostate;
nieodliczonej czesci) dokonuje sie¢ w zeznaniach za
kolejno nastepujace po sobie trzy lata podatkowe.

Pomimo ze ulga technologiczna skierowana jest
do podatnikéw nabywajacych nowe technologie,
moze by¢ ona wykorzystywana przez podmioty
samodzielnie prowadzace prace badawczo-rozwojo-
we lub wspdtpracujace z nimi. Brakujacy element
nabycia nowej technologii moze zosta¢ zrealizowa-
ny przy wspOtpracy z jednostka naukows lub przez
podmiot wspdtpracujacy. Wreszcie oferowanie pro-
duktu spetniajacego warunki uznania za nowa tech-
nologie 1 uprawniajacego nabywce do zastosowania
ulgi technologicznej powinno pozwoli¢ na utrzy-
manie lub obnizenie ceny sprzedazy (dla nabywcy
pomniejszonej o korzysci wynikajace z zastosowa-
nia ulgl). W Sejmie znajduje sie réwniez projekt
nowelizacji ustaw o podatku dochodowym, ktora
ma wprost obja¢ omawiana ulgg podatnikéw pro-
wadzacych dziatalno$¢ w sektorze nowych techno-
logii.

e Koszty samodzielnie prowadzonych prac

rozwojowych

Podatnicy samodzielnie prowadzacy prace rozwo-
jowe moga sterowal momentem rozpoznawania
kosztéw uzyskania przychodow, dostosowujac go
do potrzeb wynikajacych z aktualnie deklarowanej
wysokosci dochodu lub straty podatkowe;.

Koszty takich prac, jako specyficzna kategoria war-
tosci niematerialnych 1 prawnych wytwarzanych
we wlasnym zakresie i niezaleznych od przewi-
dywanego okresu uzywania, moga by¢ rozliczane
poprzez odpisy amortyzacyjne. W przypadku prac
rozwojowych zakonczonych wynikiem pozytyw-
nym, ktéry moze by¢ wykorzystany dla potrzeb
dziatalno$ci gospodarczej podatnika, a takze jezeli:

1. produkt lub technologia wytwarzania s3 $ci-
$le ustalone, a koszty tych prac sa wiarygodnie
okreslone,

ii. techniczna przydatnos¢ produktu lub tech-
nologii zostata odpowiednio udokumentowa-
na i na tej podstawie podatnik podjat decyzje
o wytwarzaniu tych produktéw lub o stosowa-
niu technologii,

ii. z dokumentacji wynika, ze przychody ze
sprzedazy produktow lub zastosowania tech-
nologii pokryja przynajmniej koszty prac roz-
wojowych,

- koszty moga by¢, wg wyboru podatnika, zamor-
tyzowane w caloci w ciagu 12 miesiecy, poczawszy
od miesigca nastepujacego po miesiacu, w ktérym
zostaly wprowadzone do ewidencji, lub w dowol-
nie wydtuzonym okresie.



Jezeli prace rozwojowe zakoficza si¢ wynikiem
negatywnym albo pozytywnym, ale nie spelnia
wszystkich ww. warunkéw, poniesione wydatki
moga by¢ zaliczone bezposrednio do kosztow uzy-
skania przychodu w miesiacu, w ktérym zostaly
poniesione, proporcjonalnie, poczawszy od mie-
siagca poniesienia, w rownych czesciach w okresie
nie dhluzszym niz 12 miesiecy albo jednorazowo,
w roku podatkowym, w ktérym doszto do zakon-
czenia prac. Uwzgledniajac zasade rownosci podat-
nikdw, rozwiazania te powinny by¢ dostepne row-
niez w odniesieniu do prac rozwojowych zakoficzo-
nych pozytywnym wynikiem i spelniajacych ww.
warunki.

e  Centrum Badawczo-Rozwojowe

Podatnicy podatku dochodowego od osob praw-
nych (CIT) samodzielnie podejmujacy dziatalno$é
innowacyjna moga uzyskac status centrum badaw-
czo-rozwojowego (CBR).

CBR moga tworzy¢ fundusz innowacyjnosci na
pokrycie kosztow B+R lub kosztéw zwiazanych
z uzyskaniem patentu na wynalazek. Po spetnieniu
warunkow ustawowych CBR moze uznaé za kosz-
ty uzyskania przychodéw odpisy na fundusz inno-
wacyjnosci juz w chwili dokonania odpisu na ten
fundusz (do wysokosci 20% przychodéw w danym
miesiagcu), bez czekania na wydatkowanie $rod-
kow zgromadzonych na rachunku funduszu, ktory
powinien nastapi¢ do konca roku podatkowego.
Ponadto CBR moga korzystaé na zasadach pomocy
de minimis ze zwolnienia z podatku od nierucho-
moéci oraz podatku rolnego i lesnego w zakresie
przedmiotdw opodatkowania zajetych na cele pro-
wadzonych przez nich badan 1 prac rozwojowych
do wysokosci 200 000 euro w okresie do trzech lat.

Status CBR moga uzyskal w szczegblnosci przed-
siebiorcy prowadzacy badania lub prace rozwojowe
1 osiagajacy przychody netto ze sprzedazy towarow,
produktéw 1 operacji finansowych za poprzedni rok
obrotowy w wysokosci co najmniej 1 200 000 euro.
Co najmniej 20% tej kwoty powinny stanowi¢ przy-
chody netto ze sprzedazy wiasnych ustug B+R.
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e  Specjalna Strefa Ekonomiczna

Podatnicy CIT, ktérzy poniosa3 minimum
100 000 zt kosztéw inwestycyjnych lub zatrudnia
co najmniej 50 nowych pracownikéw (konkretna
warto$¢ wyznacza lokalizacja i stopa bezrobocia
w danym powiecie), moga korzystaé ze zwolnienia
z CIT w przypadku prowadzenia dziatalnosci na
terenie specjalnej strefy ekonomicznej na podstawie
stosownego zezwolenia.

Podatnicy inwestujacy w innowacje oraz prowa-
dzacy dziatalno$¢ w sektorze B+R (okreslonych
w dziale 72 Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug)
moga liczy¢ na preferencyjne kryteria objecia grun-
tu prywatnego w specjalnej strefie ekonomiczne;.

Podatnicy dzialajacy w specjalnej strefie ekonomicz-
nej moga réowniez korzystal z analogicznych jak
CBR zwolnien z podatkéw lokalnych.

®  50% koszty uzyskania przychodéw dla twor-
cow

Przepisy ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych uprawniaja do zastosowania przez twor-
cbw, w tym inzynierOw, programistow i przedsta-
wicieli wielu innych zawodéw, 50% kosztéw uzy-
skania przychodow, do kwoty 42 764 zt rocznie
(w miejsce standardowych kosztow w wysokosci
1 335 zt rocznie) w odniesieniu do tworczej cze-
$ci wykonywanej pracy i rozporzadzenia prawami
autorskimi. Pozwala to na podwyzszenie wynagro-
dzenia netto bez dodatkowego obciazenia sktadka
ZUS.

Co wybraé?

Innowacyjno$¢ kreuje nowy obraz §wiata. Aby sie
rozwijaé, potrzebuje jednak okreslonej palety roz-
wigzan. Ustawodawca, dostrzegajac wage dziatal-
no$ci innowacyjnej, wprowadzit caly szereg instru-
mentéw wsparcia. Podmioty prowadzace dziatal-
no$¢ w obszarze innowacji moga zgodnie ze swoimi
potrzebami taczy¢ dostepne $rodki, pamietajac jed-
nak, by odbywato sie to zgodnie z prawem pomocy
publicznej i prawem podatkowym.

Joanna Prokurat, doradca podatkowy, praktyka podat-
kowa i praktyka prawa nowych technologii

21



22

ROCZNIK 2015 (nr 5)

SQd Najwyzszy a orzecznictwo
Trybunatu Sprawiedliwosci UE

Sady polskie nie zawsze pamieta-
[9, Ze sq zwigzane podstawowy-
mi zasadami prawa Unii Europej-
skiej wypracowanymi w orzecz-
nictwie Trybunatu Sprawiedliwo-
éci UE oraz ze na sqdach krajo-
wych spoczywa obowigzek jed-
nolitej wyktadni prawa unijnego.
Co ciekawe, czasem sqdy okrego-
we radzq sobie z tym problemem
lepiej niz Sgd Najwyzszy. Dobrze
obrazuje to kwestia tzw. notyfika-
cji techniczne;j.

Na terytorium Unii FEuropejskiej funkcjonuje
rynek wewnetrzny obejmujacy obszar bez granic
wewnetrznych, gdzie zapewniony jest swobodny
przeplyw towardw, oséb, ustug i kapitatu. Zgod-
nie z orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwo-
sci Unii Europejskiej zapoczatkowanym stynnym
wyrokiem w sprawie Cussis de Dijon swobodny
przepltyw towaréw naklada na panstwo cztonkow-
skie obowiazek akceptacji produktéw wytworzo-
nych legalnie w pozostatych panstwach cztonkow-
skich. Wyjatki od tego obowiazku dopuszczalne sa
wylacznie w celu zabezpieczenia podstawowych
interesow panstwa, takich jak porzadek publiczny,
bezpieczefistwo publiczne, ochrona zdrowia 1 zycia
ludzi 1 zwierzat czy ochrona konsumenta (nadrzed-
ne wymogi interesu ogblnego).

Jako ze pafistwa cztonkowskie maja duza sktonnosé
do uzasadniania przeszkod dla traktatowych swo-
béd  wspomnianymi nadrzednymi wymogami,
Komisja Europejska w sposéb prewencyjny nad-
zoruje legislacje pafistw czlonkowskich pod katem
przepiséw tworzacych bariery w handlu i prze-
plywie niektérych ustug. Procedura ta uregulowa-

Agnieszka Kraifska

b

na jest w dyrektywie 98/34 dotyczacej notyfikacji

A

przepisow technicznych.

Zasady notyfikacji technicznej
Dyrektywa dzieli przepisy techniczne na cztery grupy:

e  specyfikacje techniczne (obowigzkowe cechy
produktu lub jego opakowania),

® inne wymagania (okreslajace warunki determi-
nujace w sposob istotny sktad, wiasciwosci lub
sprzedaz produktu, ktére wptywaja na jego cykl
zyciowy po wprowadzeniu na rynek),

e zakazy produkcji, przywozu, wprowadzania
do obrotu 1 stosowania,

® zasady dotyczace ustug spoleczenistwa infor-
macyjnego (zasady podejmowania lub wyko-
nywania ustug spoteczefistwa informacyjnego).



Zgodnie z dyrektywa pafstwa czlonkowskie obo-
wiazane sa zglosi¢ Komisji Europejskiej projekto-
wane przepisy techniczne oraz ich zmiany i zawie-
si¢ prace nad nimi na okres trzech miesiecy, ktory
moze ulec przedtuzeniu.

W tym czasie Komisja i panstwa czlonkowskie
wyrazaja swoja opinie o projektowanym przepisie.
Notyfikacje te mozna $ledzié na stronie interneto-
wej Komisji (http://ec.europa.eu/enterprise/tris/
pl). Pafistwo czlonkowskie ma obowiazek zamie-
$ci¢ odniesienie do dyrektywy 98/34 w akcie praw-
nym, ktory zostat poddany notyfikacji techniczne;.

Sankcje za naruszenie obowiazku notyfikacji

Naruszenie obowiazku notyfikacji technicznej
zagrozone jest powazng sankcja. Trybunat Sprawie-
dliwosci UE w sprawach CIA Security i Unilever
orzekt, ze przepisy techniczne, wobec ktérych pan-
stwa cztonkowskie nie dopelnia obowiazku noty-
fikacji technicznej albo narusza procedure notyfi-
kacyjng, nie obowiazuja. Co wiecej, Trybunat we
wspomnianych wyrokach wskazal, ze podmioty
prywatne moga w sporze przed sadem krajowym,
takze w sprawach dotyczacych praw i obowiazkéw
wynikajacych z faczacej je umowy, podnies¢ argu-
ment braku lub nieprawidtowej notyfikacji prze-
pisu technicznego, a sad jest obowigzany odméwié
stosowania takich przepisow. Trybunal uzasadnit,
ze tylko w ten sposOb mozna zapewni¢ skuteczno$é
(efektywnos¢) prawa Unii Europejskie;.

Wdrozenie dyrektywy do prawa polskiego

Dyrektywa 98/34 zostata wdrozona do prawa pol-
skiego rozporzadzeniem Rady Ministrow w spra-
wie funkcjonowania krajowego systemu notyfikacji
norm i aktéw prawnych.

W odniesieniu do prawidlowosci implementacji
dyrektywy sady polskie, w tym Sad Najwyzszy
w wyroku I KZP 15/13, zauwazyly, ze § 5 pkt 5
rozporzadzenia, wylaczajacy spod obowiazku noty-
fikacji przepisy majace na celu ochrone moralnosci
publicznej lub porzadku publicznego, nie znajduje
oparcia w zadnym z przepisow dyrektywy 98/34,
co zgodnie z zasada pierwszefistwa stosowania
prawa UE uniemozliwia ustawodawcy polskiemu
powolywanie sie na ten przepis.

Interpretacja obowiazku notyfikacji technicznej
przez Sad Najwyzszy

W kontekscie wykonywania przez Polske obo-
wiazku notyfikacji technicznej ogromne zdziwienie
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budzi¢ moga dwa niedawne orzeczenia Sadu Naj-
wyzszego w sprawach I KZP 15/13 1 IV KK 183/13.

W pierwszej z tych spraw Sad Najwyzszy stwier-
dzil, ze naruszenie wynikajacego z dyrektywy 98/34
obowiazku notyfikacji przepisow technicznych ma
charakter naruszenia trybu ustawodawczego, kto-
rego konstytucyjnos¢ moze by¢ badana wylacznie
w postepowaniu przed Trybunalem Konstytucyj-
nym. Wskazal réwniez, ze jezeli w konkretnym
postepowaniu sad dochodzi do wniosku, ze doszto
do takiej wadliwosci trybu ustawodawczego, moze
tylko zawiesi¢ prowadzone postgpowanie i skiero-
waé stosowne pytanie prawne do Trybunalu Kon-
stytucyjnego. Do czasu zainicjowania tej kontroli
lub podjecia przez Trybunat Konstytucyjny stosow-
nego rozstrzygniecia brak jest podstaw do odmowy
stosowania przepisow ustawy.

W drugiej z tych spraw Sad Najwyzszy zgodzit sie
z przywolana powyzej teza pierwszego orzeczenia
1 stwierdzil, ze w przypadku niedochowania obo-
wiazku notyfikacji konsekwencja w postaci nie-
moznosci stosowania przepisu nie wynika z zadne-
go wyraznego przepisu dyrektywy 98/34 ani z zad-
nej regulagji traktatowej. Dodatkowo postawit teze,
ze wyroki Trybunatu Sprawiedliwosci UE wiaza
sady krajowe w konkretnej sprawie rozpatrywanej
przez Trybunat, za§ powotywanie sie na te wyroki
w innych sprawach dokonuje sie wylacznie w dro-
dze uznania mocy argumentow prezentowanych
przez ten Trybunal. Tym samym Sad Najwyzszy
odméwit zastosowania sie do wyrokéw Trybunatu
Sprawiedliwosci UE w sprawach CIA Security 1 Uni-
lever.

Skutki interpretacji dokonanej przez SN

Przedstawione powyzej rozumowanie Sadu Naj-
WYyZszego oznacza, ze nie uznaje on za bezwzgled-
nie obowiazujace podstawowych zasad prawa Unii
Europejskiej wypracowanych w orzecznictwie Try-
bunatu Sprawiedliwoéci UE, czyli zasady pierw-
szefistwa i zasady bezposredniego skutku. W opinii
Sadu Najwyzszego nie obowiazuje réwniez spoczy-
wajacy na sadzie krajowym obowiazek jednolitej
wyktadni prawa unijnego na catym terytorium UE,
wynikajacy z dwoch poprzednich zasad 1 oparty
o orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwosci UE.
Tego typu rozumowanie podwaza caly porzadek
prawny Unii Europejskiej 1 de facto uniemozliwia
funkcjonowanie tej organizagji.

Jednakze wbrew temu, co stwierdzit SN, w pra-
wie unijnym istnieje fundamentalna zasada trakta-
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towa, ktéra stoi w sprzecznosci z przedstawionym
przez Sad Najwyzszy rozumowaniem. Jest to ujeta
w art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej zasa-
da lojalnosci, ktéra naktada na wszystkie organy
panstw cztonkowskich, w tym na sady, obowiazek
zapewnienia skutecznosci (efektywnosci) prawa UE
oraz nakazuje powstrzymanie si¢ od podejmowania
wszelkich $rodkéw, ktore moglyby zagrazal urze-
czywistnieniu celéw Unii.

Jezeli zas chodzi o zalecane przez Sad Najwyzszy
oczekiwanie na wyrok Trybunatu Konstytucyjne-
go, Trybunat Sprawiedliwosci UE w sprawie Sim-
menthal stwierdzil, ze skuteczno§¢ prawa unijne-
go wymaga, by sad krajowy nie stosowal w razie
koniecznosci zadnych sprzecznych z nim przepi-
sow krajowych. W szczegdlnosci nie mozna wyma-
gaé od sadu krajowego oczekiwania na zniesie-
nie tych przepisbw w drodze ustawodawczej lub
w jakimkolwiek innym trybie konstytucyjnym.

Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza Skarbu
Panstwa

Nalezy réwniez podkreslié, ze Sad Najwyzszy jest
sadem ostatniej instancji w rozumieniu art. 267 aka-
pit trzeci TFUE, na ktérym spoczywa traktatowy
obowiazek zadania pytania prejudycjalnego Trybu-
natowi Sprawiedliwosci UE, jezeli w postepowaniu
krajowym pojawi sie kwestia interpretacji prawa
unijnego. W podanych powyzej dwoch sprawach
taka kwestia sie pojawila, ale pytanie prejudycjalne
nie zostalo zadane, a wydane w sprawach wyroki
stoja w sprzecznosci z utrwalonym orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwosci UE.

Konsekwencja takiego dziatania moze by¢ odpo-
wiedzialnos¢ odszkodowawcza Skarbu Panstwa za
naruszenie prawa Unii Europejskiej. W sprawie
Kobler Trybunat Sprawiedliwoéci UE jednoznacz-
nie przesadzil, ze zasada odpowiedzialnosci pan-
stwa za dziatania niezgodne z prawem UE obejmu-
je réwniez przypadki wydania przez sad krajowy
ostatniej instancji orzeczenia sprzecznego z prawem

unijnym.

Konsekwencje

Wspomniane dwa wyroki Sadu Najwyzszego spo-
tkaty sie z doskonale uzasadniona krytyka niektd-
rych sadow okregowych, ktére odméwily ich sto-
sowania (np. Sad Okregowy w Gliwicach w spra-
wie VIKA 1080/13). Warto rowniez zwrdci¢ uwage
na postanowienie Sadu Okregowego w Plocku
z 25 wrzesnia 2013 r., ktére zawiera wyczerpujaca
argumentacje w kontekscie zasad stosowania unij-
nych przepiséw dotyczacych notyfikacji technicznej
(V Kz 190/13).

Jednakze istnieje ryzyko, ze rozumowanie Sadu
Najwyzszego sie utrwali, co moze wywola¢ kon-
sekwencje dla Skarbu Pafstwa w postaci postepo-
wan odszkodowawczych przed sadami krajowy-
mi, a takze moze by¢ przedmiotem postepowania
Komisji Europejskiej przeciwko Polsce.

Okazuje sig, ze kwestia notyfikacji technicznej moze
stanowi¢ fascynujacy przyklad probleméw interpre-
tacyjnych zwigzanych z prawem unijnym, z ktérymi
zmaga sie¢ rowniez Sad Najwyzszy.

Agnieszka Krairiska, radca prawny, praktyka prawa
europejskiego
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Jednak nie wszystko
mozna komercjalizowac¢

Marzena Biatasik-Kendzior

¥

Obserwujgc rynek mozna dojs¢ do
whiosku, ze prawie wszystko moze
mie¢ swoje gospodarcze przezna-
czenie. Przedsiebiorcy zawsze chet-
nie siegali po nazwy geograficzne
i rézne symbole, w tym narodowe
i historyczne. W Urzedzie Patento-
wym RP zgltoszono do tej pory po-
nad 3000 znakéw towarowych za-
wierajgcych stowo ,Polska” lub
jego Humaczenie, najczesciej na je-
zyk angielski lub francuski. Popular-
nosciq cieszq sie takze oznaczenia
zawierajgce nazwy miast, zarow-

Anna Pompe

no duzych (Warszawa - ok. 350
znakéw, Gdansk - ponad 200 zna-
kéw), jak i catkiem malych. Trudno
zliczyé znaki towarowe wykorzy-
stujgce herby, godta czy flagi. Jed-
nak Urzqd Patentowy moze szyb-
ko ostudzi¢ zapat przedsigbiorcéw
w tym zakresie, chociaz nie nastqpi-
la zadna zmiana w obowiqzujgcych
przepisach prawnych.

Zgodnie z art. 131 ust. 2 ustawy z 30 czerwca 2000 r.
Prawo wlasnoéci przemystowej spod rejestracji wyta-
czona jest ustawowo pewna grupa oznaczefi 1 symbo-
li. Wsrdd nich znajduja sie m.in. oznaczenia, ktore:
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*  zawieraja nazwe lub skrét nazwy Rzeczypospo-
litej Polskiej badz jej symbole (godto, barwy lub
hymn), nazwy lub herby polskich wojewédztw,
miast lub miejscowosci, znaki sit zbrojnych,
organizacji paramilitarnych lub sit porzadko-
wych, reprodukcje polskich orderéw, odzna-
czen lub odznak honorowych, odznak admi-
nistracji rzadowej czy samorzadu terytorialne-
go albo organizacji spotecznych dziatajacych
w waznym interesie publicznym;

®  zawieraja skroty nazw badZz symbole (herby,
flagi, godta) obcych panstw, organizacji mie-
dzynarodowych, a takze przyjete w obcych
panstwach urzedowe oznaczenia, stemple kon-
trolne 1 gwarancyjne, jezeli zakaz taki wynika
z umow miedzynarodowych.

Nalezy zaznaczy¢, ze takie oznaczenia mozna zare-
jestrowal, jezeli zglaszajacy wykaze si¢ uprawnie-
niem, w szczegblnoSci zezwoleniem wtasciwego
organu albo zgoda organizacji na uzywanie ozna-
czenia w obrocie. Taki zapis nie rozwizuje jed-
nak rgk Urzedowi Patentowemu i zglaszajacym.
W wielu przypadkach nie sposéb bowiem uzyska¢
zezwolenia whasciwego organu, a to z uwagi na brak
uregulowan prawnych, ktore by taki organ wska-
zywaly. Zaden organ pafistwowy czy samorzadowy
nie posiada kompetencji do wydawania zezwolen
na postugiwanie sie w obrocie nazwa ,Polska”. To
samo dotyczy nazwy ,Warszawa” i wielu innych
miast, a takze polskich symboli narodowych.

Podejscie Urzedu Patentowego byto dotad liberal-
ne, czego dowodzi duza liczba zarejestrowanych
znakow zawierajacych wskazane elementy stowne
lub graficzne. Podejicie to zostalo jednak zakwe-
stionowane przez sadownictwo administracyjne
przy okazji rozpoznawania spraw dotyczacych
uzycia nazwy ,Polska”. Zdaniem Naczelnego Sadu
Administracyjnego opisana luka prawna nie stano-
wi przeszkody do stosowania przez Urzad Paten-
towy przepiséw prawa nakazujacych odmowe reje-
stracji znaku, jezeli zglaszajacy nie posiada stosow-
nej zgody.

Pod wplywem orzecznictwa sadow Urzad Patento-
wy zmienit podejicie do rejestracji znakéw towa-
rowych z elementami narodowymi lub geogra-
ficznymi, o czym oficjalnie informuje na spotka-
niach szkoleniowo-informacyjnych. Oznacza to, ze
dopoki kwestia kompetencji w zakresie wydawa-
nia zezwolen nie zostanie wlasciwie uregulowana
(np. wskutek oczekiwanej nowelizacji Prawa wia-
snosci przemystowej), nalezy spodziewac sie wielu

negatywnych decyzji Urzedu Patentowego dotycza-
cych omawianych oznaczen.

Ani nazwa pafistwa...

Przyktadem zmiany podejscia moze by¢ odmowa
udzielenia prawa ochronnego na znak towarowy
GEO GLOBE POLSKA tozsamy w warstwie stow-
nej z nazwa, pod ktéra zghaszajacy prowadzi swoja
dziatalnoéé.

Podstawa odmowy byto wykorzystanie w znaku
stowa ,Polska”. Urzad Patentowy przyjal, ze uzycie
nazwy naszego kraju w formie rzeczownikowej jest
niedopuszczalne, choé takiemu ograniczeniu nie pod-
lega uzycie przymiotnikowe, np. ,Polska Szkota Fil-
mowa”, czy ,Instytut Polskiej My$li Ekonomiczne;”.

Przy okazji tej sprawy NSA w wyroku z 23 lipca
2013 r. (IT GSK 544/12) odnidst sie do dwoch istot-
nych kwestii. Po pierwsze, fakt, ze na obszarze
Polski funkcjonuje bardzo duzo zarejestrowanych
znakéw towarowych ze stowem ,Polska”, na co
powotywat sie zglaszajacy, nie moze stanowi¢ pod-
stawy do rejestrowania kolejnych. Po drugie, sad
uznal, Ze spod rejestracji wytaczona jest nie tylko
nazwa Rzeczpospolita Polska, ale takze wszelkie jej
odmiany i skréty wskazujace na nasz kraj. Sad pod-
kreslit, ze konsumenci nie moga by¢ wprowadzani
w blad co do okolicznosci, ze podmiot postugujacy
sie danym oznaczeniem ,korzysta z legitymacji, czy
tez swoistej uznawalno$ci pafistwa polskiego”.

Chociaz nie wynika to bezposrednio z przepisow
ustawy Prawo wiasnosci przemystowej, takze proby
rejestracji znakéw towarowych wykorzystujacych
obcojezyczne wersje nazwy naszego kraju spotkaja
sie z odmowg. Urzad Patentowy i sady administra-
cyjne sa zgodne co do tego, ze okreslenie ,Poland”
jest powszechnie uzywane jako oficjalne oznacze-
nie Rzeczypospolitej Polskiej i nawet odbiorcom
nieznajacym jezyka angielskiego bedzie kojarzyto
sie z okresleniem naszego panstwa. Takie stanowi-
sko nie pozostawia wiekszych szans na rejestracje
przez Urzad Patentowy np. znakéw TRAVEL TO
POLAND.PL, EMPLOYERS OF POLAND oraz
JAGUAR KLUB POLSKA, czy znaku PARKER
POLAND, ktory notabene zostal zarejestrowany
przez Urzad Harmonizacji Rynku Wewnetrznego
jako wspélnotowy znak towarowy ze skutkiem na
terenie Polski.

Poza ramami niniejszych rozwazan zostawiamy
praktyke europejskiego urzedu rejestrowego, ktora
takze podlega ograniczeniom dotyczacym rejestro-
wania symboli panstwowych (nie dotycza one jed-



nak nazw pafistw, miast czy wojewodztw, lecz reje-
stracji herbow, flag, innych godet pafistwowych,
urzedowych oznaczen 1 stempli kontrolnych i gwa-
rancyjnych; art. 7 ust. 1 lit. h) i i) rozporzadzenia
Rady (WE) nr 207/2009).

...ani nazwy miejscowosci

Takim samym ograniczeniom poddane sa oznacze-
nia zawierajace nazwy miast, miejscowosci 1 woje-
wodztw. W sprawie dotyczacej znaku towarowego
CASINO PALACE KONSTANCIN Urzad Paten-
towy zazadal stosownego zezwolenia, gdyz - jak
wskazal - ,Konstancin to wie§ potozona w woje-
wodztwie t6dzkim, w powiecie feczyckim, w gmi-
nie Géra Swietej Malgorzaty. Konstancin to réwniez
potoczna nazwa miejscowosci Konstancin-Jeziorna
w wojewodztwie mazowieckim”. Urzad nie wskazat,
czy w takiej sytuacji zgoda powinna pochodzi¢ od
organdéw samorzadu terytorialnego dziatajacych na
terenie obu miejscowoscl, czy wystarczytaby zgoda
jednego z nich. Nawet jednak przy braku takich wat-
pliwosci uzyskanie zgody wtasciwego organu stano-
witoby bardzo powazna przeszkode dla zgtaszajace-
go z powodow, o ktorych byta juz mowa. Nazwa
miasta lub miejscowosci uniemozliwita tez rejestracje
znaku AQUARELLA KONSTANCIN JEZIOR-
NA, a takze znakdéw wskazanych ponizej.
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...ani symbole unijne

Przedsiebiorca, ktory chciatby zarejestrowal znak
wykorzystujacy elementy nalezace do flagi pan-
stwowej, rowniez powinien liczy¢ sie z odmowa
Urzedu Patentowego. Tak wynika z wyroku NSA
z 18 wrzesnia 2012 r. dotyczacego znaku towarowe-
¢0 EURO SKLEP (I GSK 1156/11).

Urzad Patentowy na skutek sprzeciwu wniesione-
go przez Wspolnote Europejska uniewaznit znak,
uznajac, ze pie¢ charakterystycznych gwiazdek
koloru zottego, utozonych w tuk na niebieskim tle
w oczywisty sposob imituje, z heraldycznego punk-
tu widzenia, oficjalny symbol UE. ,Ewentualne r6z-
nice koloréw oraz dodatkowe elementy w znaku,
nie s3 istotne z punktu widzenia heraldycznego”.
Dlatego znak ten ,stwarza prawdopodobiefistwo
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wywotania u przecietnych odbiorcéw towaréw
1 ustug wrazenia istnienia zwiazku pomiedzy tym
znakiem a Unia Europejska”. Sad uznat stanowisko
Urzedu Patentowego w tej sprawie za stuszne.

...ani barwy narodowe

Na kilka uwag zastuguje kwestia komercyjne-
go wykorzystania polskich symboli narodowych,
ktére podlegaja szczegdlnej ochronie na podstawie
ustawy z dnia 31 stycznia 1980 r. o godle, barwach
1 hymnie Rzeczypospolitej Polskiej. Ustawa wpro-
wadza zakaz umieszczania ich na przedmiotach
przeznaczonych do obrotu handlowego. Dozwo-
lone jest natomiast postuzenie si¢ godtem lub bar-
wami Rzeczypospolitej Polskiej w formie stylizo-
wanej lub artystycznie przetworzonej. Bardzo trud-
no jest sprecyzowat, jak daleko mozna sie posunaé
w kreacji artystycznej, aby nie narazié sie na zarzut
traktowania symboli narodowych bez naleznego
szacunku. W toku prac legislacyjnych przyjeto, ze
»za forme stylizowana lub artystycznie przetworzo-
na nalezy rozumie¢ forme inna niz przewidziana
w zatacznikach 11 2 do ustawy, lecz nadal budzaca
skojarzenia z symbolami RP”.

Zapewne niewiele to wyjasnia przedsiebiorcom,
ktérzy chcieliby komercjalizowaé barwy 1 godlo
narodowe w zakresie dopuszczonym przez prawo.
Temat staje sie szczegOlnie aktualny przy okazji
wydarzefi o wymiarze narodowym, np. mistrzostw
sportowych. Trafiaja wtedy na rynek najrozniejsze
towary odwolujace sie do flagi, godta 1 nazwy kraju,
poczynajac od artykutow i gadzetéw sportowych
przez specjalne linie odziezowe, konczac na kub-
kach, dtugopisach czy nawet perukach w barwach
narodowych.

Mozna mieé jednak obawy, czy przedsiebiorcy beda
mogli zarejestrowal oznaczenia stworzone na takie
okazje. Polityka Urzedu Patentowego nie wydaje sie
spojna z przepisami ustawy o godle, barwach 1 hym-
nie Rzeczypospolitej Polskiej. Do takiego wniosku
sktania uzasadnienie decyzji odmawiajacej rejestra-
¢ji znaku towarowego, ktoéry zawieral w swojej gra-
fice wizerunek orta biatego. Nalezy podkresli¢, ze
wizerunek ten nie odwzorowywat wiernie godta
Polski chronionego przepisami powotanej ustawy
1 na pewno miescit sie w pojeciu symbolu przetwo-
rzonego artystycznie. Mimo to Urzad Patentowy
stwierdzit, Ze obowiazujace przepisy stuza zagwa-
rantowaniu pafstwu, jego organom 1 instytucjom
monopolu na postugiwanie sie symbolami pan-
stwowymi, a takze gwarantuja przecietnemu kon-
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sumentowi pewnos¢, ze napotkane w obrocie sym-
bole paAstwowe uzywane s3 przez odpowiednie,
uprawnione instytucje panstwowe. NSA w wyroku
z 21 kwietnia 2010 r. (Il GSK 555/09) podzielit sta-
nowisko Urzedu Patentowego w tej sprawie.

Jedyne rozwiazanie: wspdlnotowy znak towaro-
wy

Nie ze wszystkimi przytoczonymi rozstrzygniecia-
mi mozna si¢ zgodzi¢. Nie wydaje si¢ stuszne stano-
wisko, zgodnie z ktérym uzycie w oznaczeniu stowa
sPolska” zawsze bedzie taczone - jak to powiedziat
sad - z legalizacja uzyskana od pafistwa polskiego.
Czesto uzycie stowa ,Polska” nie wiaze sie z auto-
rytetem panstwa polskiego, lecz raczej z lokalizacja
przedsiebiorstwa lub innymi oczywistymi zwiazka-
mi gospodarczymi z Polska. Konsumenci w wiek-
szosci przypadkéw prawidlowo odczytaja intencje
przedsiebiorcow, gdyz znaja realia Zycia gospodar-

czego i sa przyzwyczajeni do szerokiej obecnosci
tego stowa w nazwach przedsiebiorstw 1 na towa-
rach.

Jakkolwiek symbole narodowe powinny by¢ pod-
dane ochronie, jednak odmowa rejestracji takich
znakéw nie powinna by¢ automatyczna. Naleza-
toby oceniaé na podstawie wszystkich elementéw
znaku, czy dochodzi do naduzycia autorytetu sto-
jacego za danym symbolem. W przypadku niekto-
rych symboli fatwiej bedzie o niepozadane skoja-
rzenia, ale jezeli chodzi o nazwy pafistw, miast czy
wojewoddztw, wystapia one o wiele rzadziej. Stawia-
ny postulat wydaje sie uzasadniony takze faktem,
ze ustawodawca nie wylaczyt catkowicie mozliwo-
$ci korzystania przez przedsiebiorcéw z oznaczen
nawigzujacych do symboli narodowych. Chwilowo
jednak przedsiebiorcy moga szukaé swojej szansy
w unijnym systemie ochrony znakdéw towarowych.

Marzena Biatasik-Kendzior, prakiyka wlasnosci inte-
lektualne;

Anna Pompe, adwokat, jest wspdlnikiem wspdtodpo-
wiedzialnym za praktyke wlasnosci intelektualne;
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Kontrole Zus wciqz
na tropie umoéw o dzietfo

Agnieszka Lisiecka

v

-y =)

W ubieglym roku na celowniku ZUS
znalazly sie umowy o dzieto zawie-
rane przez przedsiebiorcéw z oso-
bami fizycznymi. Byly one uznawa-
ne za umowy zlecenia. Dzialania
ZUS spotkaly sie z glosnymi pro-
testami przedsiebiorcéw. Czy ZUS
ma prawo kwestionowaé przyjetq
przez strony forme prawng wspét-
pracy? Czy wcigz mozna bezpiecz-
nie zawrze¢ umowe o dzielo, nie
ryzykujgc sporu z ZUS?

Kontrolami ZUS zostali dotknieci przedsiebior-
cy wszelkich branz, a kwestionowane byly umowy

Michat Nowacki

o dzieto niezaleznie od ich przedmiotu. Za spra-

wa ZUS orzeczeniami sadéw przekwalifikowane
zostaly umowy o dzieto, ktérych przedmiotem byty
m.in. szkolenia, wyktady, czynnosci sportowe (tre-
nerskie), pakowanie, petnienie obowiazkéw czton-
ka zarzadu, prace porzadkowe, prace konserwacyjne
1 naprawcze, koszenie trawnikow, prowadzenie zajeé
terapeutycznych, prace spawalnicze, ustugi krawiec-
kie i thumaczenia. W zasadzie podejrzana jest kazda
umowa o dzieto.

Skad problem?

Przekwalifikowanie umowy ma na celu ustalenie, ze
podlega ona obowiazkowym ubezpieczeniom spo-
tecznym, a wiec ubezpieczeniom emerytalnym, ren-
towym oraz wypadkowemu, a takze ubezpieczeniu
zdrowotnemu. O ile bowiem umowa o dzieto nie
podlega tym ubezpieczeniom, o tyle umowa o §wiad-
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czenie ushug juz tak. Prawo ZUS do takiej ingerencji
w swobode umoéw przesadzit Sad Najwyzszy m.in.
uchwaly z 27 kwietnia 2005 r. (Il UZP 2/05) i wyro-
kiem z 4 sierpnia 2005 r. (I UK 16/05). W swoich
orzeczeniach Sad Najwyzszy przyjal, ze prawo kon-
troli ZUS w zakresie m.in. zgloszenia do ubezpie-
czenia oraz prawidtowosci i rzetelnosci obliczenia,
potracenia i ptacenia sktadki oznacza przyznanie
kompetencji do badania zaréwno tytulu zawarcia
umowy, jak i waznosci jej poszczegdlnych postano-
wien 1 ich kwestionowania, jesli pozostaja w kolizji
z prawem lub zasadami wspotzycia spotecznego albo
zmierzaja do obejscia prawa.

Tak wiec kontrolujacy w protokole kontroli ustala-
ja w pierwszej kolejnosci obowiazek podlegania obo-
wiazkowym ubezpieczeniom spolecznym i1 ubezpie-
czeniu zdrowotnemu, a nastepnie ustalaja przypis
sktadek (czyli wysoko$¢ zalegtych sktadek). Protokdt
kontroli staje si¢ nastepnie podstawa do wydania sto-
sownej decyzji ZUS, od ktérej przystuguje odwotanie
do sadu. Zanim jednak do tego dojdzie, kontrolowa-
ny platnik sktadek moze ztozy¢ zastrzezenia do proto-
kotu kontroli 1 przedstawi¢ srodki dowodowe. Takie
zastrzezenia z zalozenia maja daé organowi mozliwo$é
reasumpcji swoich ustalen, ale niestety w praktyce
majj znaczenie czysto teoretyczne.

Niestety, kontrolujacy nie sa zbyt dociekliwi. Maja
obecnie tyle pracy, ze nie starcza im czasu na przej-
rzenie wszystkich kwestionowanych uméw. Dlate-
go kilka przykladowych uméw moze zadecydowaé
o przekwalifikowaniu dziesiatek, a nawet setek umow,
czesto o istotnie odmiennej tresci. Kontrolujacy nie
zawracaja sobie nawet glowy ustaleniami w zakresie
faktycznego sposobu wykonania umowy ani ostatecz-
nego ich rezultatu, a na potwierdzenie swoich usta-
len przedstawiaja najczesciej krotkie i wrecz formul-
kowe uzasadnienie faktyczne i prawne. Tymczasem
oceny charakteru prawnego umowy, w szczeg6lnosci
w $wietle obowiazujacej zasady swobody uméw, nie
mozna dokonywaé w oderwaniu od rzeczywistego
zgodnego zamiaru stron, przedmiotu umowy, rezul-
tatdw prac oraz okolicznosci wykonywania umowy.
Kwestionowanie ustalefi stron, a tym samym odstep-
stwo od zasady swobody uméw, jest bowiem mozliwe
tylko wtedy, gdy ustalenia te stoja w kolizji z prawem
lub zasadami wspétzycia spotecznego albo zmierzaja
do obejscia prawa (art. 58 k.c.).

Czym jest dzielo?

Dla porzadku wypada przypomnieé, ze zgodnie
z kodeksows definicja przez umowe o dzieto przyjmu-
jacy zaméwienie zobowiazuje sie do wykonania ozna-

czonego dzieta, a zamawiajacy do zaptaty wynagro-
dzenia. W przypadku umowy o dzieto istotne zatem
jest osiggniecie umdwionego rezultatu bez wzgledu
na rodzaj, intensywnos¢ i starannos¢ $wiadczonej
w tym celu pracy. Cecha konstytutywna dzieta jest
natomiast samoistno$¢ rezultatu, ktéra wyraza sie
przez jego niezaleznos¢ od dalszego dziatania tworcy
oraz od osoby tworcy. Z chwila ukoficzenia staje sie
ono niezalezng od twoércy autonomiczng wartoscia
w obrocie. Dzieto w tym znaczeniu nalezy odr6znié
od efektéw prac niemajacych takich cech. W praktyce
dokonanie prawidtowej kwalifikacji dzieta okazuje sie
problematyczne.

Dzieto powinno mieé cechy indywidualne, ale nie
musi by¢ nowatorskie i - co bardzo istotne - nie
musi tez stanowié¢ utworu w rozumieniu przepi-
sow ustawy z dnia 4 lutego 2004 r. o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych. Utozsamianie dzieta
z utworem jest jednym z najczesciej popetnianych
btedéw. Zdarza sie, ze blad ten jest popetniany row-
niez przez kontrolujacych. Na marginesie warto jed-
nak wspomnied, ze jesli dzieto spelnia warunki utwo-
ru, umowa o jego wytworzenie winna by¢ kwalifi-
kowana wtaénie jako umowa o dzieto, bo ta umowa
nazwana prawa cywilnego wydaje sie najwtasciwsza
dla tego rodzaju stosunku prawnego.

Cecha dzieta jest rOwniez to, ze poddaje si¢ ono tzw.
sprawdzianowi na istnienie wad dzieta, co odrdznia
je od ustug 1 wyklucza mozliwo$¢ uznania, ze prace
byly realizowane na podstawie umowy o swiadcze-
nie ustug. W kazdym przypadku wadliwego wykona-
nia dziela zamawiajacemu przystuguje prawo docho-
dzenia stosownych roszczen na postawie przepis6w
art. 636-638 k.c.

Z definicji dzieto powinno by¢ oznaczone. Jed-
nak przepis art. 627 k.c. wskazuje tylko na potrzebe
yoznaczenia dzieta” w umowie, dopuszczajac okresle-
nie $wiadczenia ogdlnie, tak by mozna je byto dookre-
8li¢ w przyszlosci na podstawie wskazanych w umo-
wie podstaw lub zgodnie ze zwyczajem badz zasadami
uczciwego obrotu (art. 56 k.c.). Tak wiec niesprecyzo-
wanie parametrow dziela w samej umowie nie wyklu-
cza uznania umowy za umowe o dzieto. Nie ma tez
przeszkdd, aby takiego doprecyzowania, dookreslenia
dokonaty same strony umowy na etapie jej realizacji.

Dla ustalenia charakteru prawnego umowy o dzieto
nie powinna mie¢ réwniez znaczenia forma wyplaty
wynagrodzenia. Zaden z przepisbw obowiazujacego
prawa nie przewiduje bowiem szczegélnej, bezwzgled-
nie wigzacej formy rozliczen dla umowy o dzieto, kté-
rej niezachowanie skutkowaloby przekwalifikowa-



niem umowy o dzielo na inny rodzaj umowy. Wrecz
przeciwnie, przepisy obowigzujacego prawa przewi-
duja w tym zakresie réznorodnos¢ i swobode sposo-
bbéw rozliczen (art. 628, art. 629, art. 632 k.c.). Powo-
tane przepisy wskazuja wprost, ze wysokos¢ wyna-
grodzenia za wykonanie dzieta mozna okresli¢ przez
wskazanie podstaw jego ustalenia, a jesli takich pod-
staw brak 1 nie mozna ustali¢ zwyktego wynagrodze-
nia za dzieto danego rodzaju, decydujace znaczenie dla
okreslenia wynagrodzenia ma naktad pracy. Przyjecie
zatem do rozliczen np. stawki godzinowej (ktora nie-
watpliwie uwzglednia element naktadu pracy niezbed-
ny do wytworzenia dziela) albo ustalenie wynagro-
dzenia ryczaltowego nalezy uznaé za w pelni zasadne
i dopuszczalne sposoby rozliczania rezultatdw prac
bedacych przedmiotem umowy o dzieto.

W najnowszym orzecznictwie Sadu Najwyzsze-
go 1 sadow nizszych instancji zakwestionowano jed-
nak dtugookresowe umowy o dzieto, w ramach kté-
rych wykonywane byly ,$wiadczenia” powtarzalne
(w szczegblnoéci $wiadczenia proste, nieskompliko-
wane). W takich przypadkach sady, oceniajac cato-
ksztatt okolicznosci, wziety pod uwage rowniez takie
elementy jak wynagradzanie za czas pozostawania
w gotowosci, brak doprecyzowania dzieta w same;j
umowie 1 okreslenie przedmiotu umowy przez pry-
zmat samego rodzaju $wiadczenia. Jakkolwiek ocena
zawsze zaleze¢ bedzie od okolicznosci konkretnego
przypadku, zbyt daleko idacy bytby wniosek, ze dtu-
gookresowy stosunek prawny 1 powtarzalno$¢ swiad-
czen w sensie rodzajowym (np. opracowywanie pro-
jektéw graficznych) wyklucza mozliwosé zawarcia
umowy o dzieto. Decydujace dla oceny powinny by¢
powstajace w wyniku wykonania umowy konkretne,
poszczegdlne rezultaty (np. konkretne projekty gra-
ficzne). Jesli bowiem rezultaty poszczegdlnych prac
spetniaja cechy dzieta, to fakt, ze s3 one realizowane
w ramach dtugotrwatej relacji, nie powinien mie¢ zad-
nego znaczenia dla oceny charakteru prawnego takie-
go stosunku prawnego. W wielu przypadkach uzasad-
niony moze okazal si¢ wniosek, ze strony w ramach
realizacji tak ogélnie sformutowanej umowy o dzie-
fo w istocie zawarly szereg uméw o dzieto w zakre-
sie poszczegblnych dziet. Umowa o $wiadczenie ustug
w takich sytuacjach mogtaby okazal sie nie tylko nie-
zgodna z intencja stron umowy, ale tez wprost sprze-
ciwial sie naturze samego stosunku prawnego. Powyz-
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sze nie stoi tez w sprzecznosci z pogladem, ze stosu-
nek prawny wynikajacy z umowy o dzieto nie ma
charakteru zobowiazania trwalego (ciaglego), tylko
jest zobowiazaniem do $wiadczenia jednorazowego.
Zaden przepis nie zawiera przeciez zakazu zawierania
wielu uméw o dzielo, nawet jesli miatyby by¢ inkor-
porowane w jednym dokumencie.

Co istotne, nawet jesli zawarte umowy w istocie nie
moga by¢ uznane za takie, ktérych przedmiotem
jest stworzenie dziela, nalezy zwrécié uwage, ze nie
zawsze wlasciwe bedzie uznanie, ze odpowiedzialny
z tytutu sktadek ma by¢ podmiot, na rzecz ktérego
$wiadczone byty ustugi (w ramach odpowiedzialnosci
ptatnika). W wielu przypadkach osoba $wiadczaca
ustuge moze przeciez spetnial warunki do uznania jej
za osobe prowadzaca pozarolnicza dziatalnos¢ gospo-
darcza - w takim przypadku to ta osoba jest zobowia-
zana do samodzielnego optacania skfadek na ubezpie-
czenia spoleczne i zdrowotne.

Co dalej?

Niewatpliwie w praktyce zdarza sie, ze pod przy-
kryciem uméw o dzielo zawierane s3 umowy
o swiadczenie ustug. Nie mozna wiec odméwié¢ ZUS
prawa do badania takich uméw oraz, w uzasadnio-
nych przypadkach, do ich kwestionowania. Nie
moze to by¢ jednak dziatanie automatyczne i oparte
na powierzchownej analizie sprawy majacej na celu
udowodnienie z gory postawionej tezy.

Czy obecna praktyka ZUS oznacza zatem zmierzch
uméw o dzieto? Wydaje sie, ze w zadnym przypad-
ku nie powinna. Jednak konstruowanie tego typu
uméw w praktyce bedzie wymagato duzej staranno-
éci 1 uprzedniej wnikliwej analizy. Wazne, aby z pola
widzenia nie traci¢ cech konstytutywnych umowy
o dzieto, a wiec samego dzieta - rezultatu prac. Postulat
ten nalezy za aktualny zaréwno w odniesieniu do uma-
wiajacych sie stron, jak i organéw stosujacych prawo.

Umowy o dzielo, poprawnie skonstruowane 1 stoso-
wane do whasciwych sytuacji, ciagle moga prowadzié
do optymalizacji obciazen publicznoprawnych. Pomi-
mo pierwotnych planoéw ustawodawca nie zdecydowat
sie na objecie uméw o dzieto sktadkami na ubezpiecze-
nia spoteczne i zdrowotne. W tym zakresie kierowat
sie wiasnie szczegdlnym charakterem uméw o dzieto
oméwionym w tym artykule.

Agnieszka  Lisiecka, adwokat, jest wspdlnikiem
odpowiedzialnym za praktyke prawa pracy

Michat Nowacki, radca prawny, doradca podatkowy,
praktyka podatkowa
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Odpowiedzialnoéc' przy
korzystaniu z outsourcingu

Outsourcing stuzy gtéwnie ograni-
czeniu kosztéw, ale pozwala tez sko-
rzysta¢ z wiedzy specjalistow w da-
nej dziedzinie bez potrzeby tworze-
nia wewnetrznej komérki. Czasem
odwrotnie: zlecamy na zewngtrz
prace nieskomplikowane, dla kto-
rych z fatwoscig znajdziemy wyko-
nawce bez koniecznosci tworzenia
etatéw i zarzgdzania wykonywa-
niem takiej ustugi. Wystarczy za-
wrzeé¢ umowe o $wiadczenie ustug
i mamy spokéj. Ale czy na pewno?

W ramach outsourcingu zleca sie dzis bardzo szero-
ki wachlarz ustug. Najczesciej obejmuje on: ustugi
IT, ustugi pracownicze (pozyskiwanie pracownikéw,
rozliczenia ptac, szkolenia, dokumentacja pracowni-
cza), sprzedaz 1 marketing, obstuge klientéw (call cen-
ter), rachunkowos$¢ i administracje, w tym prowa-
dzenie ksiag, prowadzenie rozliczen oraz logistyke
(transport/dystrybucja, magazynowanie 1 sktado-
wanie, obstuga zamowien).

W procesie planowania i realizacji outsourcin-
gu kluczowe znaczenie ma okreélenie jego celéw,
analiza kosztéw, korzysci i ryzyk, a takze prawne
zabezpieczenie przebiegu procesu wyboru wyko-
nawcy, tj. szczegblowe ustalenie zakresu ustug,
wyboér wykonawcy oraz wlasciwe skonstruowanie
1 wynegocjowanie warunkéw umowy. Wazne jest,
aby umowa outsourcingowa zapewniata mozliwosé
kontroli wykonania i warunkéw odbioru prac,
ochrony informacji oraz danych osobowych, usta-
lata warunki korzystania z pomieszczef 1 sprze-
tu oraz precyzowata warunki 1 tryb rozwiazania
umowy.

Danuta Pajewska

Nie bez znaczenia sa kwestie zasad odpowiedzialnosci,

bo wiaze sie z tym korporacyjna odpowiedzialnosé
zarzadu za zlecenie dzialat firmy na zewnatrz. Zarzad
spotki nie moze delegowaé do firmy zewnetrznej
swoich obowiazkéw i odpowiedzialnosci, a korzy-
stajac z outsourcingu jako wsparcia dla prowadzenia
dziatalnosci, powinien to czyni¢ w sposob maksymal-
nie bezpieczny dla firmy.

W przypadku gdy dziatalno$¢ outsourcingowa,
tak ze strony biorcy jak 1 dawcy ustugi, jest regu-
lowana prawem i nadzorowana przez uprawnione
organy, nalezy zapewni¢ bezwzgledna zgodnosé
z takimi regulacjami. Szczegblne przepisy o odpo-
wiedzialno$ci towarzyszacej outsourcingowi ustug
zawieraja ustawy regulujace dziatalno$¢ bankow,
doméw maklerskich, zaktadéw ubezpieczen oraz
towarzystw funduszy inwestycyjnych. W przypad-



ku tych podmiotéw umowa outsourcingu ustug
w zakresie, w jakim ich wykonanie ma zwiazek
z ustugami $wiadczonymi dla klientéw, nie moze
wytacza¢ ani ograniczaé odpowiedzialnosci insour-
cera za szkody, jakie w wyniku jego ustugi poniesli
klienci instytucji finansowej. Zawarcie takich ogra-
niczen odpowiedzialnosci w umowie spowoduje ich
niewaznos¢ jako niezgodnych z prawem.

Takie rygory prawne w kwestii odpowiedzialno-
Sci nie wystepuja w przypadku innych podmiotéw
gospodarczych. Zakres odpowiedzialnosci wyzna-
czaja postanowienia umowy, a jedynym ogranicz-
nikiem s3 przepisy prawa cywilnego, ktore nie
pozwalaja wylaczy¢ umownie odpowiedzialnosci
za szkode wyrzadzona przez insourcera umyslnie.
W pozostatym zakresie mozna swobodnie okresli¢
odpowiedzialno$¢ za niewykonanie lub nieprawi-
dtowe wykonanie ustugi 1 ustali¢ ewentualng kare
umowna, cho¢ wysoko$¢ tej ostatniej powinna by¢
ustalona na rozsadnym poziomie. Kara umowna
jest niezalezna od wysokosci poniesionej szkody,
ale jezeli chcemy sobie zapewni¢ mozliwo$¢ docho-
dzenia odszkodowania przewyzszajacego kare
umowna, to takie prawo trzeba zapisaé w umowie
(w braku takiego postanowienia nie bedziemy
mogli zada¢ odszkodowania na zasadach ogdlnych).
Kara umowna nie moze by¢ razaco wygdrowana,
bo insourcer bedzie mégt zadaé zmniejszenia kary
umownej zwlaszcza w sytuacji, gdy wykona swoje
zobowiazanie w znacznej czesci.

W ostatnim okresie weszly w zycie przepisy ustaw
o utatwieniu dostepu do wykonywania niektérych
zawodow regulowanych, ktére zdjety szereg weze-
$niej wystepujacych ograniczen dotyczacych $wiad-
czenia specjalistycznych ustug. Oznacza to z jednej
strony zwiekszenie podazy ustug na rynku, z dru-
giej za$ strony konieczno$¢ szczegdlnej staranno-
sci przy wyborze wykonawcy, bowiem zly wybor
moze pociagac za soba negatywne konsekwencje dla
spotki 1 jej organdw zarzadzajacych. Ryzyka korzy-
stania z outsourcingu to przede wszystkim ryzyko
reputacyjne i taczace sie z nim ryzyko utraty klien-
tow, a takze ryzyko odpowiedzialnodci cywilnej
1 karnej tak dla firmy, jak i dla cztonkéw zarzadu.
Korzystanie z outsourcingu nie oznacza bowiem
zdjecia odpowiedzialnosci za skutki $wiadczonych
ustug. Wrecz przeciwnie, wzrasta konieczno$¢ kon-
trolowania ryzyka odpowiedzialnosci firmy wobec
jej klientéw lub pracownikéw za cudze dziatania.

Najbardziej jednoznacznie kwestie odpowiedzial-
nosci, opréocz wyzej wymienionych przepisdéw
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dotyczacych outsourcingu instytucji finansowych,
reguluje ustawa o rachunkowosci, stanowiac, ze
kierownik jednostki ponosi odpowiedzialnosé
za wykonywanie obowiazkébw w  zakresie
rachunkowosci, w tym z tytutu nadzoru, réwniez
w przypadku gdy okreslone obowiazki zostana
powierzone innej osobie lub przedsiebiorcy. Jesli
kierownikiem jednostki jest organ wieloosobowy,
a nie zostata wskazana osoba odpowiedzialna, odpo-
wiedzialno$¢ ponosza wszyscy cztonkowie tego
organu.

Ustawa o ochronie danych osobowych przewidu-
je sankcje karne za nieuprawnione udostepnianie
danych osobowych, brak ich zabezpieczenia badz
nierejestrowanie danych osobowych. Niezaleznie od
odpowiedzialnosci karnej istnieje ryzyko odpowie-
dzialno$ci cywilnej za naruszenie dobr osobistych.
Niezbedne jest zatem ustalenie, w jakim zakresie
insourcer bedzie miat dostep do chronionych pra-
wem danych klientéw, oraz odpowiednie zabez-
pieczenie tych danych. Umowa outsourcingowa
powinna wprost zawieral postanowienia o powie-
rzeniu insourcerowi przetwarzania danych tylko
w celu wskazanym w umowie oraz zobowiazywaé
go do spetniania wymogdw organizacyjnych i tech-
nicznych przewidzianych dla administratora danych.
Podmiot outsourcujacy odpowiada za przetwarzanie
danych przez insourcera.

Nalezy takze zadba¢ o odpowiednia ochrone infor-
macji chronionych takich jak tajemnica przedsie-
biorstwa, informacja poufna lub zawodowa. Jeze-
li dla wykonania ustug niezbedne jest przekazanie
takich informacji, powinno sie to odbywac ostroz-
nie, w zakresie uzasadnionym rodzajem outsour-
cowanych ustug i z mozliwoécia kontroli sposobu

ochrony tych informacji.

Im wiekszy 1 bardziej skomplikowany projekt out-
sourcingu ustug, tym bardziej istotne jest zapewnie-
nie, zeby umowa z podmiotem $wiadczacym ustugi
outsourcingowe zapewniata otrzymanie efektywnej
ustugi, zapewniajacej bezpieczne osiagniecie komer-
cyjnych celéw. Umowa powinna by¢ zawarta na
pismie, zeby wyeliminowac ewentualne dyskusje co
do zakresu ustug i odpowiedzialnosci stron. Taka
umowa z uwagi na charakter i zakres przedmiotu
czynnodci insourcera moze by¢ zakwalifikowana
jako umowa zlecenia, $wiadczenia ustug lub umowa
o dzielo. W zwiazku z tym generalnie podlegal
bedzie przepisom Kodeksu cywilnego. Nie wszyst-
kie jednak przepisy prawa cywilnego maja charak-
ter bezwzglednie obowiazujacy, tak wiec w duzej
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mierze strony moga dowolnie okreslié warunki
umowy, w tym zwlaszcza okresli¢ warunki odpo-
wiedzialnosci, przyczyny uzasadniajace rozwiaza-
nie umowy w trybie natychmiastowym lub warun-
ki $wiadczenia ustug w okresie wypowiedzenia.

Wazne jest, aby w umowie precyzyjnie okre-
8li¢ zakres powierzonych czynnosci 1 zwigzanych
z nimi praw i obowiazkéw stron. Ma to istotne
znaczenie dla ustalenia, czy umowa ma charakter
starannego dziatania, czy jej efektem ma by¢ kon-
kretne dzielo. Zta jako$¢ $wiadczonej ustugi moze
powodowal ryzyka dziatalno$ci outsourcera, ktory
w zdecydowanej wiekszosci przypadkéw nie bedzie
mogt sie powotywal na fakt korzystania z ustug
podmiotéw trzecich jako przyczyne zdarzen, ktore

po jego stronie powoduja ryzyko odpowiedzialno-
$ci. Dlatego powinien zapewni¢ sobie mozliwo$é
statej kontroli wykonywanej ustugi, otrzymywania
biezacych informacji o przebiegu ustug, a takze -
w zaleznosci od charakteru ustugi - istnienie planu
awaryjnego na wypadek przeszkdd w $wiadczeniu
ustugi przez zleceniobiorce. Konieczne jest rowniez
uzgodnienie, czy outsourcer moze podzlecal wyko-
nanie ustugi, a jesli tak, to na jakich warunkach i kto
ponosi odpowiedzialno$¢ za jego dziatania.

Dbatos¢ o staranne brzmienie umowy 1 zapewnie-
nie kontroli jej wykonania zapewni firmie minima-
lizacje ryzyk 1 odpowiedzialno$ci w zwiazku z fak-
tem powierzenia czesci jej zadan podmiotowi trze-
ciemu.

Danuta Pajewska, radca prawny, jest partnerem
odpowiedzialnym za praktyke outsourcingowag oraz
praktyke rynkow kapitatowych i instytucji finansowych
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Co grozi nabywcy

nieruchomosci

poprzemystowej?

Bartosz Kuras

Nowe zasady odpowiedzialnosci
za historyczne zanieczyszczenie po-
wierzchni ziemi wymagajg nowego
podejscia do transakcji. Wprowa-
dzone ostatnio zmiany wydajq sie
krokiem w dobrym kierunku.

5 wrzesnia 2014 r. weszta w zycie ustawa z 11 lipca
2014 r. o zmianie ustawy - Prawo ochrony $srodowiska
oraz niektérych innych ustaw. Wprowadzita ona istot-
ne zmiany w przepisach regulujacych kwestie odpo-
wiedzialnoci za szkode w srodowisku, w tym odpo-
wiedzialnosci za historyczne zanieczyszczenie gleby.

Zmiany dotyczyly glownie systemu pozwolen zwig-
zanych z korzystaniem ze $rodowiska przez przedsie-
biorcéw, w szczegdlnosci firm dysponujacych pozwo-

|zabela Zielinska-Bartozek

leniami zintegrowanymi. Konieczno$¢ zmian wyni-
kata z postanowiefi dyrektywy IED, czyli dyrektywy
z 24 listopada 2010 r. w sprawie emisji przemystowych
(2010/75/UE). Jednym z jej celow jest zapewnienie,
aby eksploatacja zaktadéw przemystowych nie prowa-

dzita do pogorszenia jakosci gleby. Przy okazji posta-
nowiono uporzadkowal istniejacy system prawny
dotyczacy ochrony i rekultywacji powierzchni ziemi.

Dyrektywa IED i raporty poczatkowe

Dyrektywa IED naktada na podmioty prowadza-
ce instalacje, w ktérych wykorzystuje sig, produ-
kuje lub uwalnia substancje powodujace ryzyko
zanieczyszczenia, dodatkowe obowiazki w zakresie
ochrony gleby i wod podziemnych. Najistotniej-
szym z nich wydaje si¢ obowiazek przedstawienia
raportu poczatkowego zawierajacego informacje na
temat zanieczyszczenia gleby i wod podziemnych,
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a po zakonczeniu dziatalnosci - obowiazek dopro-
wadzenia gleby i wéd podziemnych na terenie zakta-
du do stanu poczatkowego 1 niestwarzajacego zagro-
zenia dla zdrowia i zycia ludzi oraz dla $rodowiska.

Raporty poczatkowe maja by¢ przedkladane wraz
z wnioskiem o wydanie albo zmiane pozwolenia zin-
tegrowanego. Maja one zawiera¢ informacje o pro-
wadzonej dziatalnosci (obecnej 1 przeszlej) oraz, co
istotne, informacje dotyczace stanu zanieczyszczenia
gleby, ziemi i wod podziemnych.

Wprowadzone przy okazji zmiany porzadkuja odpo-
wiedzialno$¢ za zanieczyszczenie 1 liberalizuja obo-
wiazki zwiazane z usunieciem historycznego zanie-
czyszczenia gleby. Bedzie to z pewnoscia miato
wplyw na ocene ryzyka potencjalnych inwestoréw
nabywajacych nieruchomosci lub spétki posiadaja-
ce nieruchomosci, zwtaszcza na terenach przemysto-
wych 1 poprzemystowych.

Odpowiedzialno$¢ za zanieczyszczenie gleby
do 5 wrzesnia 2014 r.

System odpowiedzialnosci za zanieczyszczenie gleby
przed zmianami stanowit do§¢ skomplikowany 1 nie-
spojny zespot przepiséw réznych aktdéw prawnych.
Do zanieczyszczania gleby i jej rekultywacji stosowa-
no rozne przepisy prawne, w zaleznosci od rodzaju
szkody w powierzchni ziemi, czasu, w ktorym zanie-
czyszczenie wystapito, sprawcy zanieczyszczenia
oraz kategorii zanieczyszczonej gleby (grunty rolne
i leSne, grunty zwiazane z dziatalnoécia gornicza,
grunty zwiazane z dziatalnoécia stwarzajaca ryzyko
szkody w $rodowisku). Szczegélnie uciazliwe byto
stosowanie przepisow ustawy Prawo ochrony srodo-
wiska uchylonych w 2007 r., ale dalej stosowanych
na podstawie przepisow miedzyczasowych.

Zgodnie 7z przepisami tejze ustawy wiadajacy
powierzchnia ziemi (najczesciej whasciciel albo uzyt-
kownik wieczysty), na ktorej wystepuje zanieczysz-
czenie gleby lub ziemi spowodowane przed 30 kwiet-
nia 2007 r., co do zasady byt obowiazany do prze-
prowadzenia rekultywacji, nawet jezeli nie byt jego
sprawca. Natomiast w odniesieniu do zanieczyszczen
gleby wyrzadzonych po tej dacie to podmiot korzysta-
jacy ze srodowiska, ktérego dziatalno$é spowodowata
szkode, co do zasady obowiazany byt (i nadal jest) do
naprawienia szkdd wynikajacych z zanieczyszczenia.

Historyczne zanieczyszczenie gleby w ujeciu
nowych przepiséw

Istotne zmiany dotycza wtasnie odpowiedzialno-
§ci za zanieczyszczenie gleby wyrzadzone przed

30 kwietnia 2007 r. Wprowadzono definicje ,histo-
rycznego zanieczyszczenia powierzchni ziemi”,
ktéra funkcjonowata wczesniej wsrdd praktykédw
i teoretykéw prawa. Pojecie to obejmuje w zasadzie
szkody wyrzadzone lub wynikajace z dziatalnodci,
ktora zostata zakoniczona przed 30 kwietnia 2007 r.

Wtadajacy powierzchnia ziemi, na ktorej wystepu-
je historyczne zanieczyszczenie powierzchni ziemi,
jest obowiazany do przeprowadzenia remedia-
¢ji. Remediacja to w rozumieniu ustawy poddanie
powierzchni ziemi dziataniom majacym na celu usu-
niecie lub zmniejszenie ilosci substancji powoduja-
cych ryzyko, kontrolowanie oraz ograniczanie ich
rozprzestrzeniania sie, tak aby teren zanieczyszczo-
ny przestat stwarzaé zagrozenie dla zdrowia ludzi
lub stanu $rodowiska, z uwzglednieniem obecnego
i (o ile mozliwe) planowanego w przysztosci sposo-
bu uzytkowania terenu. W uzasadnionych przypad-
kach remediacja mogtaby polega¢ na naturalnej rege-
neracji, jezeli przynosi ona najwieksze korzysci dla
srodowiska.

Remediacja zastapita wcze$niejszy obowiazek rekul-
tywacji, ktory co do zasady polega na doprowadze-
niu gleby do standardéw jakosci okreslonych w roz-
porzadzeniu. Mozna zaktadal, ze remediacja bedzie
tatwiejsza oraz mniej kosztowna w realizacji od
wcze$niej obowigzkowej rekultywacji.

Jezeli remediacja okaze sie konieczna, niezbed-
ny bedzie plan remediacji, w ktérym w pierwszej
kolejnosci nalezatoby rozwazy¢é mozliwosé usu-
niecia zanieczyszczenia, przynajmniej do poziomu
dopuszczalnej zawartosci w glebie 1 ziemi substancji
powodujacej ryzyko. Mozna jednak bedzie odstapi¢
od usuniecia zanieczyszczenia, jezeli nie wystepu-
je zagrozenie dla zdrowia ludzi i stanu $rodowiska,
a koszty oczyszczania okazatyby sie niewspoimier-
nie wysokie do osiagnietych korzysci w srodowisku.

Podmiot odpowiedzialny za przeprowadzenie
remediacji

Wtadajacy powierzchnia ziemi moze zwolnié sig
z obowiazku przeprowadzenia remediacji, np. jezeli
wykaze, ze historyczne zanieczyszczenie powierzch-
ni ziemi dokonane po dniu objecia przez niego wta-
dania spowodowat inny wskazany podmiot. Wow-
czas obowiazek przeprowadzenia remediacji spoczy-
wa na sprawcy. Niestety nadal wladajacy powierzch-
nia ziemi nie moze zwolni¢ sie¢ z obowiazku prze-
prowadzenia remediacji poprzez wskazanie sprawcy
zanieczyszczenia, jezeli zanieczyszczenie nastapito
przed dniem objecia nieruchomosci.



Identyfikacja  historycznego
gleby i rejestr zanieczyszczen

zanieczyszczenia

Ustawa wprowadzita dodatkowe regulacje praw-
ne majace na celu zidentyfikowanie nieruchomosci,
na ktérych wystepuje historyczne zanieczyszcze-
nie powierzchni ziemi. Generalny Dyrektor Ochro-
ny Srodowiska obowiazany zostat do prowadzenia
rejestru takich nieruchomosci. Stan prawny sprzed
5 wrze$nia 2014 r. réwniez naktadal obowiazek pro-
wadzenia rejestru, sporne jednak bylo, czy rejestr ten
obejmowa¢ powinien zanieczyszczenia historyczne.

Obecnie obowiazujace przepisy wprost rozstrzygaja,
ze osobny rejestr zawieral powinien m.in. informa-
¢je dotyczace potencjalnych oraz faktycznych histo-
rycznych zanieczyszczen powierzchni ziemi, w tym
informacje o ich charakterystyce, miejscu, czasie
wystapienia oraz aktualnym statusie terenu, na kté-
rym wystepuja.

W przypadku transakcji dotyczacych nieruchomo-
sci trzeba wiec bedzie sprawdzié, czy dana nierucho-
mos$¢ nie zostala oznaczona w rejestrze jako nieru-
chomo$é, na ktdrej wystepuje potencjalne lub rze-
czywiste historyczne zanieczyszczenie powierzchni
ziemi, 1 czy jest lub byta prowadzona jej remedia-
¢ja. Wzmianka taka moze przektadac sie na wartos¢
przedmiotu transakcji. Brak wzmianki nie bedzie
jednak oznaczal braku omawianego ryzyka, gdyz
moze si¢ zdarzy¢, ze dana nieruchomos¢ mimo jej
zanieczyszczenia nie zostala ujeta w rejestrze.

Organy ochrony $rodowiska obowiazane sa przy
tym identyfikowaé potencjalne historyczne zanie-
czyszczenia powierzchni ziemi, m.in. poprzez usta-
lenie dziatalnoéci mogacej z duzym prawdopodo-
bienstwem powodowaé historyczne zanieczyszcze-
nie powierzchni ziemi, ktéra byla prowadzona na
danym terenie przed 30 kwietnia 2007 r.

Starosta lub upowazniona przez niego osoba sa
uprawnieni do wstepu na dany teren w celu wyko-
nywania badaf zanieczyszczenia gleby i ziemi, a wia-
dajacy powierzchnia ziemi jest obowigzany umozli-
wi¢ wykonywanie badafi na terenie bedacym w jego
wladaniu. Wiadajacy powierzchnia ziemi, na wniosek
starosty, ma obowiazek przekaza¢ wszelkie znajduja-
ce sie w jego posiadaniu informacje dotyczace poten-
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cjalnego historycznego zanieczyszczenia powierzchni
ziemi oraz jego mozliwych Zrédet.

Obowiazek zgtoszenia obciaza réwniez co do zasa-
dy whaciciela albo uzytkownika wieczystego nie-
ruchomosci. Otéz whadajacy powierzchnig ziemi,
ktory  stwierdzit  historyczne  zanieczyszczenie
powierzchni ziemi na terenie bedacym w jego
wiadaniu, jest obowigzany niezwlocznie zglosi¢ ten
fakt regionalnemu dyrektorowi ochrony srodowiska.

Wreszcie organ ochrony $rodowiska moze w okreslo-
nych sytuacjach natozy¢ na dany podmiot obowiazek
wykonania badaf zanieczyszczenia gleby lub ziemi.
Dotyczy to terenéw, na ktorych przed 30 kwietnia
2007 r. byta prowadzona dziatalnos¢ mogaca z duzym
prawdopodobiefistwem  powodowaé  historyczne
zanieczyszczenie powierzchni ziemi. Musza przy
tym istnie¢ przestanki wskazujace na wystepowanie
historycznego zanieczyszczenia powierzchni ziemi.
Z takiego obowiazku wytaczone zostaly podmioty
korzystajace ze Srodowiska posiadajace pozwolenie
zintegrowane, w ktorym okreslono sposéb wykony-
wania badan zanieczyszczenia gleby 1 ziemi.

Podsumowanie

Nowe przepisy wprowadzaja do$¢ szczegétowe regu-
lacje dotyczace identyfikacji historycznych zanie-
czyszczen gleby 1 zapobiegania zanieczyszczeniom.
Ich calosciowa ocena mozliwa bedzie dopiero po
wydaniu brakujacych przepisow wykonawczych.

Wprowadzone zmiany poszly jednak w pozadanym
kierunku. Jedna z wazniejszych zmian to zastapienie
do$¢ bezwzglednego obowiazku prowadzenia rekul-
tywacji obowiazkiem przeprowadzenia remediacji.
Ustawodawca niestety nie zdecydowal sie na wpro-
wadzenie mozliwosci zwolnienia si¢ z odpowiedzial-
noéci nabywcy nieruchomosci, na ktérej juz wystepu-
je historyczne zanieczyszczenie gleby, poprzez wska-
zanie sprawcy zanieczyszczenia. Taka mozliwosé
istnieje jedynie w przypadku zanieczyszczen, ktore
wystapity po dniu objecia wtadania. Niezaleznie od
powyzszych zmian nadal zalecane jest uwzglednienie
w dokumentach transakcyjnych i odpowiednie uregu-
lowanie pomiedzy stronami transakeji ryzyka zwiaza-
nego z zanieczyszczeniem nieruchomosci.

Bartosz Kuras, praktyka prawa ochrony srodowiska

Izabela Zieliriska-Barlozek, radca prawny, jest wspdl-
nikiem odpowiedzialnym za praktyke prawa ochromy
Srodowiska
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Redukcia pracownikéw

przy joint-venture

podmiotéw konkurencyjnych

W realiach wspétczesnej globa-
lizujacej sie gospodarki opartej
na wiedzy konsolidacje przedsie-
biorstw sq dosé powszechnym zja-
wiskiem - nierzadko takze w przy-
padku dotychczasowych konku-
rentow. Naturalnym elementem
takiej konsolidacji jest zwykle re-
dukcja zatrudnienia. Jest ona dla
laczgcych sie konkurentéw zré-
dtem trudnych do wyeliminowa-
nia ryzyk prawnych. Czy ich sytu-
acja faktycznie jest patowa?

Wyobrazmy sobie planowane joint-venture miedzy
dotychczasowymi konkurentami: w  kilkunastu
jurysdykcjach (w tym w Polsce) spotki maja skonso-
lidowaé podstawowa dziatalno$¢ z analogiczna dzia-
talnoscia prowadzona dotychczas przez podmiot
konkurencyjny.

Dla wielu os6b moze by¢ zaskakujace, ze w takim
przypadku najciekawsze i zarazem najbardziej pro-
blematyczne moga by¢ nie kwestie z zakresu prawa
konkurencji, ale wtasnie z zakresu prawa pracy. Sta-
nie sie tak zwtaszcza, jesli na poziomie spétek hol-
dingowych, bedacych wlascicielami podmiotéw
tworzacych joint-venture, zawarto globalna ramo-
wa umowe transakcyjna $cisle okreslajaca m.in.
maksymalng liczbe pracownikdw, ktdra w krajach
objetych umowa kazdy z podmiotéw moze wniesé
do nowo tworzonej spoiki joint-venture. W przy-
padku naszego hipotetycznego klienta liczba ta
w Polsce jest nizsza od liczby aktualnie przez niego
zatrudnianych oséb. Los pozostatych pracownikow
bedzie wiec raczej przesadzony.

Co wolno przed konsolidacja?

Opisany hipotetyczny stan faktyczny powoduje

dr Szymon Kubiak

pojawienie sie szeregu pytan. Najistotniejsze z nich
brzmi, czy w takiej globalnej umowie w ogdble

mozna skutecznie okresli¢ liczbe pracownikow,
ktéra zostanie ,przeniesiona” (czy to automatu,
a wiec w warunkach polskich na podstawie art. 23!
Kodeksu pracy, czy tez na podstawie przedstawio-
nych i przyjetych ofert zatrudnienia, co w praktyce
sprowadza sie do rozwiazania stosunkdéw pracy za
porozumieniem stron w zwigzku z otrzymaniem
oferty zatrudnienia u nowego pracodawcy).

Odpowiedz na powyzsze pytanie jest co do zasa-
dy negatywna. Zgodnie z ugruntowanym orzecz-
nictwem - zaréwno Sadu Najwyzszego na gruncie
art. 23! Kodeksu pracy, jak i TSUE na gruncie
dyrektywy 2001/23/WE - za nieskuteczne wobec
pracownikéw uznaé nalezy umowne okreslanie/
modyfikowanie liczby pracownikow podlegaja-



cych w takim przypadku przejéciu z mocy prawa
do nowo tworzonego podmiotu. W Polsce prze-
prowadzenie zwolnien pracownikéw we wskaza-
nych warunkach obarczone bedzie wysokim ryzy-
kiem naruszenia art. 23! § 6 Kodeksu pracy, zgodnie
z ktérym przejscie zaktadu pracy lub jego czesci nie
moze stanowié przyczyny uzasadniajacej wypowie-
dzenie przez pracodawce stosunku pracy.

Tymczasem biznesowe i operacyjne cele nowo utwo-
rzonego joint-venture najczescie] wymagaja zawarcia
tak skonstruowanej umowy. Do optymalnego pro-
wadzenia dziatalnosci nowego podmiotu niezbedna
jest bowiem okreslona liczba 0séb na okreslonych
stanowiskach - i ani jednej osoby wiecej.

Ryzyko wliczone w koszty

Czy sa wiec jakies mozliwosci dziatania? Owszem.
Mozna rozwazy¢ rozwiazanie stosunkow pracy
np. za porozumieniem stron, najlepiej na wnio-
sek pracownika (najczesciej wymaga to zastosowa-
nia dodatkowych zachet finansowych). To jednak
- z przyczyn, ktdrych omdwienie przekraczatoby
ramy tego artykulu - takze nie jest opcja pozbawio-
na ryzyka.

Mozna tez jako powdd wypowiedzenia wskazaé
przyczyny catkowicie niezalezne od przejscia zakta-
du pracy lub jego czesci. Jesli jednak pracownik sie
odwota, obrona takiej przyczyny przez pracodawce
przed sadem moze nie by¢ tatwym zadaniem.

Nawet prawnikéw z wieloletnia praktyka zasko-
czy¢ moze gotowos¢ klientéw do akceptowania
wysokiego poziomu ryzyka w tym zakresie. Ryzy-
ko to jest przy tym traktowane jako catkowicie
wtérne i podrzedne w stosunku do zatozen bizneso-
wych. Takie najwyrazniej s3 wymogi 1 realia wspot-
czesnej gospodarki.

Pulapki przy doborze pracownikéw

Kolejne pytanie, ktore musimy sobie zada¢ w oma-
wianym stanie faktycznym, brzmi, czy poszczegdl-
ni pracodawcy jeszcze przed utworzeniem joint-
-venture moga dokona¢ selekcji pracownikéw do
zwolnienia (w tym grupowego) w oparciu o okre-
slone ,potrzeby biznesowe i operacyjne”, czyli
postugujac si¢ samodzielnie ustalonymi kryteriami.

Odpowiedz nie jest oczywista, a problemy sie pote-
guja. Pamietaymy bowiem, ze mamy do czynienia
z podmiotami konkurencyjnymi, czyli nalezy sie
spodziewal trudnosci komunikacyjnych, braku
zaufania, niecheci lub wrecz niemoznosci wymie-
nienia si¢ okreslonymi procedurami pracowniczy-
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mi (np. w zakresie stosowanych systeméw oceny
pracownikéw). Do tego dojé¢ moze zupelny brak
zgodnosci stosowanych dotychczas systemow 1 kry-
teribw oceny pracownikow.

Prawnik doradca personalnym

Sytuacja rzeczywiscie staje sie patowa. Nawet naj-
umiejetniej przeprowadzony proces wyznacze-
nia kryteriéw doboru pracownikéw, ktérzy beda
mieli przej$¢ do nowo tworzonego joint-ventu-
re (co dla pracownikéw niewybranych oznacza
de facto dobér do zwolnienia grupowego), bedzie
obarczony istotnym ryzykiem zarzutu pozornosci,
gdyz jedynym autentycznym kryterium bedzie
wszak ,potrzeba biznesowa/operacyjna” w ramach
tworzonego joint-venture.

W tym miejscu pojawia sie¢ dodatkowe wyzwanie
dla doradcow prawnych zaangazowanych w takie
transakcje. Musza oni balansowaé pomiedzy sygna-
lizowaniem pojawiajacych sie ryzyk a propono-
waniem (o ile to w ogodle mozliwe) nowatorskich
1 kreatywnych rozwiazan umozliwiajacych klien-
towi osiagniecie docelowego modelu biznesowego.
Takie dziatania niejednokrotnie wykraczaja daleko
poza ramy rozumianego stricte doradztwa prawne-
go, wkraczajac raczej w obszar HR-u i1 doradztwa
personalnego. Prawnicy zajmujacy si¢ sprawami
z zakresu prawa pracy musza bowiem mie¢ i taka
wiedze, aby sprostaé dzi$§ oczekiwaniom klientow.

Jakie wiec mamy mozliwosci dziatania? Albo prze-
prowadzenie zwolnien przed utworzeniem joint-
-venture, ale w oparciu o jednolite 1 spdjne kryteria
doboru, ustalone przez wszystkich pracodawcow,
albo przeprowadzenie takich zwolnien po utwo-
rzeniu joint-venture (im dtuzszy czas uptynie od
momentu jego utworzenia, tym lepiej), dopiero gdy
wszyscy pracownicy poszczegolnych pracodawcow
stana sie juz pracownikami joint-venture. To dru-
gie rozwiazanie jest zreszta optymalne ze wzgledu
na mozliwos¢ obiektywnego poréwnania przydat-
nosci pracownikéw dla funkcjonujacej juz spotki,
z uwzglednieniem zaréwno zaistniatej synergii, jak
1 probleméw zwiazanych z polaczeniem kilku grup
pracownikéw w nowym podmiocie.

Dopuszczalne wsparcie z zewnetrz

Trzeba przy tym pamietaé, ze pracodawca dokonu-
jacy zwolnien z przyczyn ekonomicznych (niedoty-
czacych pracownikow), a wiec na przyktad w sytu-
acji potaczenia dziatalnosci spolek poprzez utworze-
nie wspOlnego joint-venture, powinien umie¢ wyka-
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zal, ze zastosowal obiektywne, sprawiedliwe kryte-
ria doboru pracownikéw do zwolnienia 1 wzigt przy
tym pod uwage wszystkich pracownikéw, ktorych
dotycza przyczyny zmuszajace go do rozwiazania
stosunkdéw pracy. Jezeli zostaly ustalone zasady
postepowania, a zwlaszcza kryteria doboru pracow-
nikéw do zwolnienia, powinny by¢ one zastosowa-
ne jednakowo do wszystkich pracownikéw. Jakie-
kolwiek odstepstwa od przyjetych zasad wymagaja
bardzo mocnego 1 przekonujacego uzasadnienia.

W tym kontekscie niezwykle interesujace i przy-
datne jest orzeczenie Sadu Najwyzszego z 1 czerw-
ca 2012 r. (Il PK 258/11) dotyczace wlasnie prawa
pracodawcy do wyznaczania kryteriéw doboru pra-
cownikow do zwolnienia z pracy w ramach zwol-
nien grupowych.

Orzeczenie to zapadlo w sytuacji, w ktérej w zwiaz-
ku z planowang reorganizacja i konsolidacja dzia-
t6w sprzedazy dwéch spétek odbyta sie ocena kom-
petencji pracownikéw obu spétek celem doboru
do zwolnienia (na obszarze analizowanym przez
sad pracowato trzech przedstawicieli handlowych
z kazdej z konsolidujacych sie spétek; w wyniku
konsolidacji obstugiwane przez nich rejony zosta-
ty zdublowane, co wymagato odpowiedniej reduk-
gi liczby przedstawicieli handlowych). Program
oceny kompetencji zostal przeprowadzony przez
podmiot zewnetrzny, ktéry przygotowat metodo-
logie oceny pracownikow zgodnie ze swoja najlep-
sza wiedza w tej dziedzinie (wybor firmy doradczej
padl na tzw. assessment center, czyli centrum nieza-
leznej oceny pracownikow).

Sad dopuscit, aby jako kryterium doboru pracowni-
kéw do zwolnienia przyjac jedynie ocene ich kom-
petencji istotnych z punktu widzenia pracodawcy,
z pominieciem, jako mniej doniostych, innych kry-
teriéw, takich jak dotychczasowy przebieg pracy

zawodowej, staz zatrudnienia, do$§wiadczenie zawo-
dowe czy formalne kwalifikacje (wyksztatcenie).

Pracodawca ma wiec prawo tak wyznaczal kryte-
ria doboru pracownikéw do zwolnienia z pracy
w ramach zwolnien grupowych, aby wyselekcjono-
waé pracownikéw posiadajacych cechy (kompeten-
cje, predyspozycje, umiejetnosci) pozadane przez
pracodawce w nowych pokonsolidacyjnych oko-
licznosciach.

Ogromne znaczenie dla praktyki ma fakt, ze sad
pozytywnie ocenit role firm zewnetrznych w takim
procesie - w szczegdlnosci oferujacych ustugi takie
jak assessment center, umozliwiajace kompleksowa
1 zobiektywizowana ocene pracownikoéw i dobor
do zwolnienia w sposdb ujednolicony w stosun-
ku do obydwu taczacych sie podmiotéw. Zgodnie
z orzeczeniem pracodawca, typujac pracownikow
do zwolnienia, moze oprzel sie wylacznie na ocenie
dokonanej przez wyspecjalizowany, profesjonalny
podmiot zajmujacy sie ocenianiem kompetencji pra-
cownikow i potrafiacy dokonaé obiektywnej oceny
w oparciu 0 wypracowang metodologie.

Dodatkowa zaleta takiego rozwiazania jest mozli-
wos¢ zagwarantowania przez zewnetrznego ustu-
godawce poufnosci - bardzo istotnej, gdy joint-ven-
ture tworza podmioty mocno konkurujace ze soba
na rynku. Naturalnym oczekiwaniem zaangazo-
wanych pracodawcoéw bedzie bowiem podpisanie
z firmg zewnetrzna wyjatkowo mocnych zobowig-
zan do zachowania poufnosci (tzw. non-disclosure
agreements).

Praktyka pokazuje, ze korzystanie z assessment cen-
ter w takich przypadkach zyskuje na popularnosci.
Jak bowiem czytelnik zapewne sie domysla, nasze
rozwazania w tym zakresie bynajmniej nie sa czy-
sto teoretyczne.

dr Szymon Kubiak, radca prawny, partner, praktyka
prawa pracy
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Mniei ktopotow

Z przetwarzaniem
danych osobowych

Sylwia Paszek

Nowelizacja ustawy o ochronie
danych osobowych, ktéra weszla
w zycie 1 stycznia 2015 r., wpro-
wadzita szereg zmian, z ktérych
najwazniejsze dotyczq sposobu re-
jestrowania zbioréw danych oso-
bowych, instytucji administrato-
ra bezpieczenstwa informaciji oraz
zasad transferu danych do krajéw
trzecich.

Celem nowych przepisdw, wprowadzonych tzw.
czwarta ustawg deregulacyjna, byto m.in. ulatwie-
nie prowadzenia dziatalnosci gospodarczej.

Agnieszka Szydlik

Kompetencje administratora

informacji

bezpieczenistwa

Znowelizowana ustawa uregulowata instytucje
administratora bezpieczenstwa informacji (ABI).
ABI beda odtad rejestrowani w urzedzie Gtéwnego
Inspektora Ochrony Danych Osobowych. Zyskali
tez nowe kompetencje, m.in. do prowadzenia reje-
stru zbiorow danych osobowych, co dotychczas
byto wytaczna domena GIODO.

Do konca 2014 r. ustawa o ochronie danych oso-
bowych nakazywata administratorom danych
wyznaczenie ABI, ktéry mial nadzorowal prze-
strzeganie zasad ochrony przetwarzanych danych
osobowych. Zwolnieni z takiego obowiazku byli
wyltacznie ci administratorzy danych, ktorzy
sami wykonywali czynnosci zastrzezone dla ABI
(w doktrynie podnoszono poglad, ze zwolnienie to

Katarzyna Zukowska



42

ROCZNIK 2015 (nr 5)

dotyczyto wytacznie 0séb fizycznych).

Od 1 stycznia 2015 r. administratorzy danych oso-
bowych nie musza powolywaé ABI. Jezeli go jednak
powolaja i zgtosza do rejestru prowadzonego przez
GIODO, to, co do zasady, nie beda musieli rejestro-
waé w GIODO zbioréw danych osobowych (nie
dotyczy to zbioréw zawierajacych dane wrazliwe).
Jezeli natomiast nie powolaja ABI, beda wykony-
wal obowiazki dla niego zastrzezone, z wylacze-
niem prowadzenia rejestru zbioréw danych.

Na mocy przepisow przejsciowych administrato-
rzy bezpieczenstwa informacji wyznaczeni na pod-
stawie przepiséw obowiazujacych do korica 2014 r.
beda petnié funkcje administratora bezpieczefistwa
informacji w rozumieniu znowelizowanych
przepisow do czasu zgtoszenia ich do rejestru pro-
wadzonego przez GIODO, nie dtuzej jednak niz
do 30 czerwca 2015 r. Zasadny wydaje sie poglad,
ze takze administratorzy bezpieczenstwa informa-
oji, ktorzy nie zostana zgloszeni do GIODO, petni¢
beda swoje funkcje do 30 czerwca 2015 r. na dotych-
czasowych zasadach.

Wymagania w stosunku do administratora
bezpieczenstwa informacji

Administratorem  bezpieczenistwa  informacji
w $wietle znowelizowanej ustawy moze by¢ jedy-

nie osoba, ktora:

® ma pelna zdolnos¢ do czynnosci prawnych
oraz korzysta z petni praw publicznych,

® ma odpowiednia wiedze w zakresie ochrony
danych osobowych,

® nie byt karana za umyslne przestepstwo.

Wymogi te musza spetniaé takze zastepcy admini-
stratora bezpieczefistwa informacji, jezeli zostana
powotani.

Ustawodawca nie uregulowatl sposobu sprawdza-
nia ,odpowiedniej” wiedzy w zakresie danych oso-
bowych, zdajac si¢ na mechanizmy rynkowe. Nie
zastrzegt réwniez wymogbéw dotyczacych obywa-
telstwa polskiego. Na administratora bezpieczen-
stwa informacji mozna wiec powotaé obcokrajow-
ca, oceniajac jego zdolno§¢ do czynnosci prawnych
oraz posiadanie pelni praw publicznych wedtug

Jego prawa ojczystego.

Ponadto ustawa naktada na administratora danych
obowiazek zapewnienia ABI srodkow 1 odrebnosci
organizacyjnej niezbednej do niezaleznego wyko-
nywania zadan (wczesniej wynikalo to jedynie

z dobrych praktyk). ABI powinien podlegaé bez-
posrednio kierownikowi jednostki organizacyjnej,
a jezeli administratorem danych jest osoba fizyczna
- bezposrednio tej osobie. Administratorzy danych
powinni zatem zweryfikowaé, a w razie potrzeby
odpowiednio dostosowaé swoje struktury organiza-
cyjne.

Dopuszczono takze wyraznie mozliwo$¢ powierze-
nia ABI innych obowiazkéw, pod warunkiem jed-
nak, ze nie naruszy to prawidtowego wykonywania
zadan zastrzezonych dla roli administratora bezpie-

czenstwa informacji.

Administrator danych ma 30 dni na zgloszenie
w GIODO powotania lub odwotania ABIL Nie
jest jednak jasne, czy taka rejestracja ma charakter
deklaratywny czy konstytucyjny, tj. czy powolanie
lub odwotanie ABI jest skuteczne w dacie wskazanej
przez administratora danych, czy dopiero w dacie
rejestracji w GIODO. Zasadny wydaje sie pierwszy
z tych pogladow, niemniej kwestia ta nie zostata jed-
noznacznie rozstrzygnieta w ustawie.

Rejestrowanie zbiorow danych

Dotychczasowe reguty nakazywaly rejestrowal
w biurze GIODO niemal wszystkie posiadane
bazy danych (prowadzone w formie elektronicz-
nej i papierowej), niezaleznie od rodzaju i rozmia-
ru prowadzonej dziatalnosci. Obowiazkowi temu
moégt podlegaé nawet wizytownik, o ile dane w nim
przechowywane nie podlegaty jednemu ze zwol-
nien z obowiazku rejestracji (takim zwolnieniem
objete sa na przyktad dane pracownikéw lub dane
powszechnie dostepne).

Nowelizacja zwolnita z rejestracji w GIODO zbio-
ry danych prowadzone bez wykorzystywania sys-
teméw informatycznych, o ile nie zawieraja one
danych wrazliwych.

Administratorzy danych osobowych, ktérzy powo-
fali i zarejestrowali w GIODO administratora bez-
pieczenistwa informacji, nie musza rejestrowal
zbioréw danych w GIODO (z wyjatkiem zbio-
row zawierajacych dane wrazliwe). Administra-
tor bezpieczefistwa informacji, po zarejestrowaniu
w GIODO, jest bowiem zobowiazany do prowa-
dzenia rejestru zbioréw danych osobowych.

Rejestr prowadzony przez ABI powinien zawieral
opis cech zbioru zasadniczo odpowiadajacy zgtosze-
niu zbioru danych do rejestracji w GIODO. Rejestr
ten jest jawny. Przepisy znowelizowanej ustawy
przewiduja w tym zakresie odpowiednie stosowa-



nie przepiséw dotyczacych jawnosci rejestru zbio-
réw danych osobowych. Co do zasady oznacza to,
ze kazdy ma prawo przegladal rejestr prowadzony
przez administratora bezpieczefistwa informacji.

Jezeli rejestr jest prowadzony w postaci elektronicz-
nej, ABI jest zobowiazany udostepni¢ go do prze-
gladania na stronie internetowej administratora
danych lub udostepnié kazdemu zainteresowanemu
przegladanie rejestru na stanowisku dostepowym
w systemie informatycznym administratora danych
znajdujacym sie w siedzibie tego administratora.
Rowniez gdy rejestr jest prowadzony w postaci
papierowej, konieczne jest umozliwienie przejrze-
nia jego tresci w siedzibie administratora kazdej oso-
bie zainteresowanej.

W  praktyce zarejestrowanie zbioru danych
w GIODO moze wiec okaza¢ sie dla przedsiebior-
cy prostsze niz prowadzenie rejestru przez ABI
w ramach wtasnej organizacji.

W odniesieniu do danych wrazliwych przepi-
sy w zasadzie si¢ nie zmienily. Do przetwarza-
nia w zbiorze danych wrazliwych niezbedna jest
uprzednia rejestracja w urzedzie.

Obecnie zarejestrowane zbiory danych

Nie jest jasne, czy dotychczasowe rejestracje zbioréw
danych w GIODO dokonane przez przedsiebior-
coéw, ktorzy zdecydowali sie na powotanie i zareje-
strowanie ABI, beda podlegaty wykresleniu. Mozli-
wa, chol niezgodna z duchem ,deregulacji” wydaje
sie interpretacja nakazujaca dalsze aktualizowanie lub
zawnioskowanie o wykreélenie tych zbiorow. Bar-
dziej pozadane byloby uznanie, ze zwolnienie z reje-
stracji zbioréw w GIODO oparte na prowadzeniu
rejestru przez zarejestrowanego ABI obejmuje row-
niez zwolnienie z aktualizowania wpiséw w rejestrze
prowadzonym przez GIODO. Praktyka pokaze,
ktore z tych rozwigzan znajdzie uznanie regulatora.

Przekazywanie danych osobowych do panstw
trzecich

Nowelizacja znaczaco zmienia zasady przekazywa-
nia danych osobowych do pafistw trzecich, tj. poza
obszar Europejskiego Obszaru Gospodarczego.

Tak jak dotychczas transfer danych do panstw trze-
cich bedzie mogt nastapid, jezeli panstwo docelowe
zapewnia na swoim terytorium odpowiedni poziom
ochrony danych osobowych.

Nadal bedzie wiec mozna, bez dodatkowych zin-
dywidualizowanych procedur administracyjnych,
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przekazywac dane do panstw trzecich, ktére Komi-
sja Europejska, w drodze decyzji, uznata za zapew-
niajace odpowiedni poziom ochrony (np. Szwaj-
caria), jak tez do podmiotéw z siedziba w Stanach
Zjednoczonych, zarejestrowanych w systemie Safe
Harbour.

Nowoscia jest natomiast mozliwo$¢ przekazania
danych osobowych do podmiotu zlokalizowane-
go w pafistwie trzecim, bez koniecznosci uzyska-
nia zgody GIODO, mimo braku uprzedniej oceny
czy kwalifikacji pod katem zapewnienia wlasciwego
poziomu ochrony.

Transfer taki bedzie mozliwy pod warunkiem, ze
nastagpi na podstawie umowy zawartej pomiedzy
strona przekazujaca 1 strong otrzymujaca dane,
opartej o (i) standardowe klauzule umowne zatwier-
dzone przez Komisje Europejska, zgodnie z art. 26
ust. 4 dyrektywy 95/46/WE, lub (i1) wigzace regu-
ty korporacyjne (binding corporate rules, BCR), tj.
wewnetrzne polityki lub kodeksy dobrych praktyk
przyjmowane w ramach miedzynarodowych kor-

poragji, zatwierdzone przez GIODO.

Dotychczas zawarcie przez strony transferu danych
umowy o przekazaniu danych i zastrzezenie naj-
wyzszych standardéw ich ochrony nie moglo by¢
samodzielna podstawg transferu tych danych do
panstwa trzeciego. Byt to jedynie jeden z elemen-
tow stanu faktycznego, ktéry oceniat GIODO,
podejmujac decyzje zezwalajaca lub odmawiajaca
zezwolenia na transfer.

Polski ustawodawca zasadnie zrewidowat istniejaca
konstrukeje 1 doszedt do wniosku, ze w swietle decy-
zji Komisji Europejskiej zastosowanie standardowych
klanzul umownych uznaje si¢ za zapewniajace odpo-
wiednie gwarancje dla praw i wolnosci osoby, ktd-
rej dane dotyczq; dlatego w przypadku zastosowania
w procesie przekazania danych do paristwa trzeciego
standardowych klauzul umownych nie ma uzasadnie-
nia dla prowadzenia postepowania administracyjne-
g0 zmierzajacego do uzyskania zgody organu ochrony
danych osobowych (z uzasadnienia projektu nowe-
lizacji).

Analogiczny przymiot wylacznej podstawy transfe-
ru przyznano wiazacym regulom korporacyjnym,
pod warunkiem ich uprzedniego zatwierdzenia przez
GIODO. BCR sa instrumentem prawnym o cha-
rakterze generalnym, ktory ma by¢ stosowany do
wszystkich miedzynarodowych transferow danych
w kapitatowej grupie przedsiebiorstw. Jezeli kon-
kretne BCR sa zatwierdzone przez GIODO, a trans-
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fer jest dokonywany na warunkach w nich okreslo-
nych, wéwczas GIODO nie musi wyrazaé zgody
na poszczeg6lne transfery danych. Regule zaprojek-
towano tak, aby odnosita si¢ takze do miedzynaro-
dowych korporacji przetwarzajacych dane na zlece-
nie (w ramach umowy powierzenia, o ktérej mowa
w art. 31 ustawy o ochronie danych osobowych).

W procedurze zatwierdzenia konkretnych BCR
GIODO bedzie musiat skonsultowaé sie z pozo-
statymi organami ochrony danych osobowych
w EOG, ktore rozpatrywaly juz zatwierdzenie
tych samych regut. GIODO ma obowiazek wziaé
pod uwage ich rozstrzygniecia, nie jest jednak nimi
zwigzany. Wydaje sie to znaczaca wady tego roz-
wiazania. Zasadne jest zatem stworzenie (juz plano-
Wwanego) systemu wzajemnego uznawania zatwier-

dzen wydawanych przez organy ochrony danych
osobowych. Poszczegblne organy miatyby obowia-
zek wzajemnego uznawania decyzji dotyczacych
zatwierdzenia BCR, z zastrzezeniem prawa odmo-
wy wylacznie w przypadkach wyraznie wskaza-
nych w przepisach prawa, o okreSlonym stopniu
istotnosci.

Niezaleznie od istniejacych niedoskonatosci for-
malna liberalizacja zasad transferu stanowi ogrom-
na ulge dla korporacji. Przy duzej liczbie transfe-
row danych w grupie, czestym tworzeniu nowych
spotek 1 likwidacji innych lub zmianie zakresu
ich dziatania, mozliwo$¢ przekazania danych bez
konieczno$ci wielomiesiecznego oczekiwania na
zgode GIODO znaczaco utatwi funkcjonowanie
duzych organizacji.

Sylwia Paszek, radca prawny, prakiyka ochromy
danych osobowych

Agnieszka Szydlik, adwokat, praktyka ochrony danych
osobowych

Katarzyna Zukowska, praktyka prawa pracy
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Czy ceny

energii elekirycznej

Weronika Pelc

Odpowiedz na tytulowe pytanie
zalezy przede wszystkim od tego,
czy jest sie odbiorcq pradu, czy tez
jego producentem i sprzedawcq. Od-
biorcy naturalnie uwazajq, ze ceny
energii elekirycznej sq za wysokie.
Z kolei producenci i sprzedawcy sto-
ja na stanowisku, ze ceny pradu sq
w Polsce za niskie i uniemozliwiajg
odpowiedni poziom inwestycji w in-
frastrukture energetyczna.

Z punktu widzenia odbiorcéw energii elektrycznej

ceny s3 zawsze za wysokie. Dotyczy to w szcze-
golnosci wielkich odbiorcéw przemystowych, dla

sqg za wysokie?

Marek Dolatowski

"4
L‘l/

ktorych koszt zakupu energii elektrycznej stanowi

istotny element wszystkich kosztéw, idacy czasem
w miliony ztotych rocznie. Jak podnosza odbiorcy
przemystowi, wysokie ceny energii utrudniaja im
konkurowanie na globalnym rynku.

Tymczasem zdaniem producentéw i sprzedawcow
pradu ceny s3 tak niskie, ze uniemozliwiaja utrzy-
mywanie infrastruktury energetycznej na nalezy-
tym poziomie. Instytucje kredytowe moga bowiem
uznaé wszelkie inwestycje w energetyke za zbyt
ryzykowne i nie dajace pewnosci zwrotu zainwesto-
wanych $rodkéw ze wzgledu na zbyt niskie poten-
cjalne wplywy przedsiebiorstw energetycznych ze
sprzedazy energii.

Problem dotyczy nie tylko polskiej energetyki. Jest
on coraz czeéciej dyskutowany w catej Unii Euro-
pejskiej. Okazuje sie bowiem, ze przy coraz wyz-
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szej produkeji energii z subsydiowanych zrodet
odnawialnych energia wytwarzana w procesach
spalania gazu lub wegla jest potrzebna tylko w nie-
ktérych godzinach doby, np. wtedy, gdy nie $wie-
ci stonce lub nie wieje wiatr. Tymczasem koszty
okazjonalnego uruchamiania elektrowni gazowych
czy weglowych s3 tak duze, ze ceny takiej energii
musza by¢ znacznie wyzsze od aktualnych cen ryn-
kowych. W przecitwnym razie istnienie takich elek-
trowni nie miatoby racji bytu.

W Polsce produkcja energii ze zrodet odnawial-
nych, wspieranych znacznymi dodatkowymi $rod-
kami finansowymi, nie wypiera jeszcze tradycyjnej
energetyki z rynku. Jednak stosunkowo duza podaz
energii, produkowanej w wickszosci w starych
1 wyeksploatowanych zrédtach weglowych, powo-
duje, ze ceny nie rosna, a nawet okresowo spadaja.

Sytuacja przypomina konkurowanie cenami na
rynku korporacji takséwkowych wyposazonych
w dwudziestoletni tabor samochodowy. Samocho-
dy jeszcze jezdza, a klienci ciesza sie, Zze jest tanio,
ale konkurencja cenowa nie pozwala ani odtozy¢
na zakup nowych samochoddw, ani obstuzy¢ spta-
ty ewentualnego kredytu. Wiadomo, ze wigkszo$é
samochodéw przestanie dzialaé w najblizszych
kilku latach, a wtedy klientom przyjdzie przemiesz-
czal sie na piechote.

Ile faktycznie kosztuje prad

W ostatnich latach ceny energii elektrycznej w Pol-
sce nie tylko nie rosty, ale nawet okresowo spa-
daty. Z danych publikowanych przez Towarowa
Gielde Energii wynika, ze miesieczne Sredniowazo-
ne ceny energii elektrycznej na gieldzie dla trans-
akcji na dzien nastepny wynosity: 179 zt/MWh
w styczniu 2012 r., 171 zt/MWh w styczniu 2013 r.,
150 z/MWh w czerwcu 2013 r., 162 zI/MWh
w styczniu 2014 r. i 180 z}/MWh w pazdzierniku
2014 r.

Wedtug komunikatu Prezesa Urzedu Regulacji Ener-
getyki srednia cena sprzedazy energii elektrycznej
na rynku konkurencyjnym za rok 2013 wynosita
181,55 zt/MWh, co stanowito spadek w stosunku do
roku 2012, gdy srednia cena energii ksztattowala sie
na poziomie 201,36 z}/MWh. Prezes Urzedu Regu-
lacji Energetyki ma wiedze o wszystkich transak-
cjach na rynku (a nie tylko o tych dokonywanych na
towarowej gieldzie energii) i na tej podstawie wylicza
srednig cene i publikuje o niej informacje.

W chwili obecnej ceny energii elektrycznej nie
sa regulowane, z wyjatkiem cen dla odbiorcéw

w gospodarstwach domowych, tzw. grupy taryfo-
wej G. Dla tej kategorii odbiorcow wcigz obowia-
zujg taryfy corocznie zatwierdzane przez Prezesa
Urzedu Regulacji Energetyki. Zatwierdzajac tary-
fy dla grupy G, Prezes Urzedu Regulacji Energety-
ki bierze pod uwage koniecznos¢ ochrony gospo-
darstw domowych przed nadmiernym 1 nieuzasad-
nionym wzrostem cen.

Kosztowne certyfikaty

Nalezy jednak pamietal, ze na ceny energii elek-
trycznej sktada sie nie tylko koszt samej energii. Na
cene ostateczna kazdej megawatogodziny wplywaja
takze koszty rozmaitych systeméw wsparcia. Pod-
mioty sprzedajace energie odbiorcom koficowym sa
bowiem zobowiazane kupowa¢ zielone, z6lte, fiole-
towe, czerwone i biate certyfikaty w okreslonej przez
ustawodawce proporcji. Srodki uzyskane z zakupu
certyfikatéw trafiaja do przedsiebiorstw wytwarzaja-
cych energie w odnawialnych zrédtach energii (zie-
lone certyfikaty), wysokosprawnej kogeneracji gazo-
wej (z6tte), wysokosprawnej kogeneracji metanowej
(ficletowe), innej wysokosprawnej kogeneracji (czer-
wone) oraz przedsiebiorstw realizujacych projekty
efektywnosci energetycznej (biate). W pazdzierniku
2014 r. koszt certyfikatow ksztattowat sie¢ na pozio-
mie okoto 170 zt/MWh dla zielonych certyfikatow,
okoto 104 zt/MWh dla z6ttych certyfikatéw, okoto
60 zt/MWh dla fioletowych certyfikatéw oraz okoto
10 zt/MWh dla czerwonych certyfikatow.

Poniewaz obowiazkowy zakup certyfikatéw doty-
czy jedynie ustawowo okreslonej czesci catego wolu-
menu energii sprzedawanej odbiorcom koficowym,
ceny certyfikatow nie przekladaja sie bezposred-
nio na cene kazdej dostarczonej megawatogodzi-
ny. Koszty systembéw wsparcia, czyli ,kolorow”,
uwzglednia sie tak, aby kazda jednostka energii elek-
trycznej sprzedawana odbiorcom kofncowym byta
nimi obcigzona w tej samej wysokoscl. Jest to istot-
ny element kosztowy. Z tego wzgledu jedna z nowe-
lizacji Prawa energetycznego wprowadzono mozli-
wos¢ ulgowego traktowania najwiekszych odbior-
cow przemystowych co do koniecznosci ponoszenia
kosztu zakupu kolorowych certyfikatéw. Dokony-
wane przez takich odbiorcéw przemystowych zaku-
py energii miaty by¢ w czesci zwolnione od obowiaz-
kowego finansowania ,kolor6w”.

Wedtug stanu na styczen 2015 r. ulgi dla odbior-
co6w przemystowych nie weszty w Zycie, poniewaz
nowelizacja notyfikowana Komisji Europejskiej
jako program pomocy publicznej do tej pory nie



zyskata akceptacji unijnych urzednikéw. By¢ moze
stanie sie tak w 2015 r., jednak po dokonaniu pew-
nych modyfikacji.

Co jeszcze kryje si¢ w cenie

Na wysokos$¢ rachunku za energie elektryczna ma
wplyw nie tylko sama cena za energie elektryczna
(czynna, a czasem réwniez bierna) oraz koszt zaku-
pu certyfikatéw. Naliczane s3 réwniez oplaty od
przedsiebiorstw energetycznych transportujacych
energie elektryczna od sprzedawcy do mabywecy.
Przedsigbiorstwa transportujace energie to operator
systemu przesylowego (OSP) oraz operatorzy syste-
moéw dystrybucyjnych (OSD).

OSP (Polskie Sieci Elektroenergetyczne S.A.) nali-
cza oplaty za transport energii (ustugi przesylania)
zgodnie z taryfa zatwierdzona przez Prezesa Urzedu
Regulacji Energetyki. Taryfe konstruuje sie z kolei na
zasadach okre$lonych szczegétowo w Prawie energe-
tycznym 1 przepisach wykonawczych do tej ustawy.
Zgodnie z nimi oplata naliczana przez OSP (tzw.
optata przesytowa) sktada sie z nastepujacych stawek:

* stawki sieciowej — za przesylanie energii elek-
trycznej pobieranej w przypadku fizycznego

poboru energii z sieci przesylowej - zlozonej
z dwoéch sktadnikow:

°  skladnika stalego - stanowiacego odpo-

wiednik kosztéw statych utrzymania sieci
z podziatem na moc umowna,

skfadnika zmiennego - liczonego od ilosci

przestanej energii;

* stawki jakoSciowej - za korzystanie z krajo-
wego systemu elektroenergetycznego, ktéra
odpowiada kosztom utrzymania standardow
jakosci i niezawodno$ci dostaw, np. rezerwy
mocy, oraz za zapewnienie dostaw na rynku
bilansujacym;

®  stawki rynkowej - odpowiadajacej kosztom rozli-
czenia wymiany energii elektrycznej miedzy kra-
jowym systemem elektroenergetycznym a syste-
mami elektroenergetycznymi panstw spoza UE.

Ponadto OSP pobiera tzw. oplate przejsciows (kon-
cowg) ustanowiona w celu pokrycia kosztow przed-
siebiorstw energetycznych ,osieroconych” w wyni-
ku rozwiazania uméw dtugoterminowych sprzeda-
zy mocy 1 energii elektrycznej. Optata pobierana
jest bezposrednio od odbiorcow przytaczonych do
sieci przesylowej oraz za posrednictwem operato-
row siect dystrybucyjnych (jako ptatnikéw) w przy-
padku innych odbiorcéw koncowych.
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Na poziomie obrotu detalicznego OSD pobieraja
optaty dystrybucyjne w sposéb podobny do optat
przesylowych. Optaty dystrybucyjne skladaja sie
bowiem z nastepujacych stawek:

e  stawki sieciowej - za dystrybucje energii elek-
trycznej - ztozonej z dwoch sktadnikédw:

°  skladnika stalego - stanowiacego odpo-

wiednik kosztéw statych na utrzymanie
sieci z podziatem w zaleznosci od odbior-
cy energii na moc umowng albo w przy-
padku gospodarstw domowych (grupa
taryfowa G) liczonego w zalezno$ci od
uktadu pomiarowo-rozliczeniowego,

sktadnika zmiennego - liczonego od ilosci

przestanej energii;

e stawki jakoSciowej - okreslanej na podstawie
kosztéw zakupu ustug przesytania energii elek-
trycznej od operatora systemu przesylowego
w czeSci dotyczacej korzystania z krajowego
systemu elektroenergetycznego;

e stawki abonamentowej - za odczytywanie
wskazan  uktadéw pomiarowo-rozliczenio-
wych i ich biezaca kontrole.

Oprocz powyzszych optat OSD jako ptatnik pobie-
ra od odbiorcéw wspomniana powyzej optate kon-
cowa i przekazuje ja do OSP.

Wreszcie sprzedawca energii moze pobieral
tzw. optate handlowa za obstuge odbiorcy, np. za
wystawianie faktur.

Uchwalona przez Sejm ustawa o odnawialnych Zré-
dtach energii przewiduje kolejng optate - tzw. opta-
te OZE - majaca na celu pokrycie kosztéw funk-
¢jonowania nowego systemu wsparcia OZE. Ma
by¢ ona pobierana od odbiorcéw koncowych przy-
faczonych do sieci przesytlowej lub dystrybucyjnej
w zaleznosci od ilosci pobranej energii elektryczne;.
Proces legislacyjny zwiazany z nowa ustawa OZE
nie zostat zakonczony w momencie przygotowywa-
nia tego artykutu, ale optata na moment jego ukon-
czenia miata wynie$é 2,51 zt/MWh.

Ponadto sprzedaz energii elektrycznej podlega 23%
stawce podatku VAT. Dodatkowo w handlu deta-
licznym pobierana jest akcyza wynoszaca 20 zt za
megawatogodzine.

Rachunek rozszyfrowany

A zatem na standardowy rachunek za energie elek-
tryczng Sredniego przedsiebiorcy opiewajacy na kwote
20 650,42 7t netto sktadaja sie nastepujace sktadowe:
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rszﬁfliﬁ(tu sktadowa oplata

oplata handlowa 181,09 zt / miesiac

790, sprzedaz

° energii sprzedana energia | 16 062,54 zt
czynna
oplata sieciowa 1 675,00 7t (naliczona od mocy umowne;j)
stata
optata sieciowa 1 489,51 71 (naliczona od ilosci pobranej energii
zmienna czynnej)
| optata jakosciowa | 805,89 zt (naliczona od ilo$ci pobranej energii czynney)
21% dystrybucja —
energii optata 13,10 zt / miesiac

abonamentowa
oplata przejsciowa | 410 zt (naliczona od mocy umownej)
pobrana 13,29 71 (naliczona od ilosci energii)
energia bierna
pojemnos$ciowa

Czy to duzo, czy malo - wszystko zalezy od punk- re oszczednosci na dtuzsza mete moga sie okazaé
tu widzenia. Warto jednak pamietal, ze niektd- pozorne.

Weronika Pelc, radca prawny, jest wspolnikiem odpo-
wiedzialnym za doradztwo dla sektora energetycznego

Marek Dolatowski, adwokat, doradztwo dla sektora
energetycznego
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Delegowanie atrakcyjne dia
pracodawcow zagranicznych

Obowigzujgce regulacje prawne
w zakresie prawa pracy, legaliza-
cji pobytu i pracy cudzoziemcow
w Polsce oraz ubezpieczen spo-
tecznych sprawiajq, ze delegowa-
nie jest atrakcyjnym rozwigzaniem
pozwalajgcym pracodawcom za-
granicznym na szybkie i spraw-
ne uruchomienie oraz rozwiniecie
w Polsce dziatalnosci, ktérej pod-
stawq jest kapitat ludzki.

Polska jest popularna wérdd zagranicznych inwe-
storow outsourcujacych w ramach grupy niektore
ustugi, takie jak dziatalno§¢ centrow rozliczenio-
wych, dystrybucyjnych czy dziatalno$¢ typu call-
-center.

Podmioty tworzone w Polsce w celu realizacji tych
ustug opieraja swoje funkcjonowanie w gléwnej
mierze nie na zasobach materialnych, ale na pracy
ludzkiej 1 know-how. Musza zatem pozyskaé odpo-
wiedni personel i wyposazy¢ go w niezbedna wie-
dze i umiejetnosci, aby moc realizowaé cele bizneso-
we zgodnie ze standardami grupy. Proces rekrutacji
i szkolenia pracownikow, zwtaszcza w podmiotach,
ktére docelowo chea zatrudniaé kilkadziesiagt lub
kilkaset oséb, jest za$ dtugotrwaty i pracochtonny,
co w zasadzie wyklucza mozliwos¢ oparcia nowych
struktur na pracownikach lokalnych.

Pracodawcy zagraniczni coraz chetniej zatem dele-
guja swoich pracownikéw do nowo tworzonych
spotek corek, wnuczek i oddziatéw w Polsce, na
krétkie - kilku lub kilkunastomiesieczne okre-
sy. Pracownicy tacy, posiadajacy wiedze, umie-
jetnosci 1 doSwiadczenie w zakresie prowadzonej
przez pracodawce zagranicznego dziatalnosci, zaj-
muj3 sie tworzeniem struktur, wdrazaniem proce-

Magdalena Switajska

dur wewnetrznych, rekrutowaniem pracownikéw
lokalnych, ich szkoleniem i nadzorem nad funkcjo-

nowaniem nowego podmiotu, do czasu jego ,usa-
modzielnienia si¢”. Dzieki temu mozliwe jest uru-
chomienie takiego podmiotu juz w kilka tygodni po
jego utworzeniu 1 zarejestrowaniu.

Delegowanie pracownikéw do Polski przez praco-
dawcOw zagranicznych jest przy tym rozwigzaniem
atrakcyjnym nie tylko biznesowo, ale takze prawnie.

Warunki pracy i placy podczas delegowania

Odmiennie niz w przypadku delegowania pra-
cownikow za granice przez polskich pracodaw-
céw, delegowanie pracownikéw do pracy w Pol-
sce przez pracodawcOw zagranicznych nie wiaze
sie z koniecznoscia stosowania do pracownikéw
delegowanych wszystkich przepisow polskiego
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prawa pracy. Warunki delegowania musza jedynie
uwzgledniac tzw. minimalne warunki zatrudnienia,
okreslone przepisami Rozdziatu II Kodeksu pracy
(art. 67-67*k.p.). Pracodawca zagraniczny ma obo-
wiazek zapewni¢ pracownikowi delegowanemu do
Polski warunki zatrudnienia nie mniej korzystne
niz wynikajace z przepiséw Kodeksu pracy oraz
innych przepisow regulujacych prawa i obowiazki
pracownikéw w Polsce w zakresie:

® porm i wymiaru czasu pracy oraz okresow
odpoczynku dobowego i tygodniowego,

®*  wymiaru urlopu Wypoczynkowego,

®* minimalnego wynagrodzenia za prace, ustala-
nego na podstawie odrebnych przepisow,

e wysokosci dodatku za prace w godzinach nad-
liczbowych,

®  bezpieczenstwa i higieny pracy,
., ", : .
e  uprawnien pracownikOw zwigzanych z rodzi-
cielstwem,

e  zatrudniania mtodocianych,

e zakazu dyskryminacji w zatrudnieniu,

®* wykonywania pracy zgodnie z przepisami
o zatrudnianiu pracownikoéw tymczasowych.

W praktyce zapewnienie przez pracodawcow zagra-
nicznych omawianych, minimalnych warunkéw
zatrudnienia pracownikom delegowanym do Polski
nie stwarza trudnosci. Warunki delegowania ustalane
sa w wystawianych pracownikom porozumieniach
lub listach delegujacych. Wprawdzie obowiazujace
przepisy polskiego prawa pracy nie wymagaja two-
rzenia takich dokumentéw, jednak list lub porozu-
mienie potwierdzajace co najmniej fakt 1 okres dele-
gowania s3 potrzebne do uzyskania zezwolenia na
prace, jesli jest ono w danym przypadku wymagane.

Legalizacja pracy i pobytu

Réwniez zasady 1 procedury dotyczace legalizacji
pracy i pobytu pracownikéw delegowanych do Pol-
ski przez pracodawcéw zagranicznych sprawiaja, ze
delegowanie jest dostepnym i stosunkowo tatwym
rozwigzaniem dla pracodawcoéw zagranicznych uru-
chamiajacych lub prowadzacych dziatalnosé w Pol-
sce. Pod wzgledem wymogoéw i procedur w zakre-
sie legalizacji pracy 1 pobytu w Polsce zatrudnienie
pracownikéw na podstawie delegowania przez pra-
codawce zagranicznego jest stosunkowo najszyb-
sza 1 najlatwiejsza forma zatrudnienia pracowni-
kow zagranicznych w Polsce, m.in. z uwagi na brak
wymogu uprzedniego oferowania zatrudnienia pra-
cownikom lokalnym.

Obywatele Unii Europejskiej, Europejskiego
Obszaru Gospodarczego 1 Szwajcarii delegowani do
Polski przez pracodawcéw zagranicznych nie maja
w ogble obowiazku uzyskania zezwolefi na prace
1 pobyt ani wiz w celu wykonywania pracy i poby-
tu w Polsce w okresie delegowania - bez ograniczen
czasowych. Tacy pracownicy musza jedynie zareje-
strowaé swoj pobyt w Polsce, jesli czas ich delego-
wania i zwigzanego z nim pobytu w Polsce przekra-
cza trzy miesiace. Obowiazku tego nalezy dopetnié
w nastepnym dniu po uptywie trzech miesiecy od
dnia wjazdu na terytorium Polski. Jest to jednak
formalno$¢ - whasciwy wojewoda rejestruje pobyt
1 wydaje stosowne zaswiadczenie zazwyczaj od reki,
bez optat.

Nieco wiecej wymogbéw przepisy przewiduja dla
pracownikéw delegowanych niebedacych obywa-
telami panstw UE, EOG lub Szwajcarii. Przepisy
nowej ustawy o cudzoziemcach (z 12 grudnia2013 r.)
nie wprowadzity w tym zakresie istotnych zmian.
Pracownicy delegowani do Polski przez pracodaw-
c6w zagranicznych nadal musza posiada¢ dwa doku-
menty - zezwolenie na prace oraz dokument poby-
towy (t. wize lub zezwolenie na pobyt czasowy),
bez mozliwosci zastapienia ich jednolitym zezwo-
leniem na pobyt czasowy 1 prace. W praktyce jed-
nak uzyskanie tych dokumentow jest fatwe 1 mozli-
we w stosunkowo krotkim czasie. Wprawdzie pra-
codawca zagraniczny musi uzyska zezwolenie na
prace, ktore wydaje w Polsce wojewoda whasciwy
ze wzgledu na miejsce delegowania, jednak praco-
dawca moze w toku calego postepowania dziataé
przez pelnomocnika. Do uzyskania zezwolenia
wymagane sa za$ podstawowe informacje o pra-
codawcy zagranicznym, podmiocie w Polsce oraz
o pracowniku, a takze podstawowe, potwierdzajace
je dokumenty (dokumenty z rejestréw, kopia pasz-
portu, list delegujacy). Zezwolenie jest wydawane
co do zasady maksymalnie w ciagu miesiaca od zto-
zenia kompletnego wniosku za optata wynoszaca
50-100 zt.

Dodatkowo pracownik delegowany niebedacy oby-
watelem panstwa UE, EOG lub Szwajcarii musi
uzyska¢ wize krajowa w celu wykonywania pracy,
wydawang na podstawie uzyskanego zezwolenia
na prace. Pracownicy bedacy obywatelami USA,
Kanady, Korei Potudniowej i innych pafistw, dla
ktorych przewidziano takie zwolnienie, moga nato-
miast rozpoczal prace w Polsce w ramach delego-
wania na podstawie uzyskanych zezwoleni na prace,
bez obowiazku posiadania wizy przez pierwsze
90 dni pobytu w Polsce. Obowiazek uzyskania wizy



(lub zezwolenia na pobyt czasowy) dotyczy dopiero
dalszego okresu delegowania do Polski.

Ubezpieczenia spoleczne

Obowiazujace przepisy unijne i miedzynarodo-
we przewiduja takze istotne ulatwienia w zakresie
ubezpieczenia spolecznego pracownikéw delego-
wanych do Polski przez pracodawcéw zagranicz-
nych. Pozwalaja one pracownikom delegowanym
pozosta¢ w systemach ubezpieczen panstw wysyta-
jacych, w szczegblnosci w przypadku delegowania
na krotkie, kilkunastomiesieczne okresy.

I tak na przyklad na podstawie m.in. rozporzadze-
nia Rady (EWG) nr 1408/71, rozporzadzenia Rady
(EWG) nr 574/72, rozporzadzenia Parlamentu
Europejskiego 1 Rady (WE) 883/2004 oraz rozpo-
rzadzenia Parlamentu Europejskiego 1 Rady (WE)
987/2009 pracownicy delegowani do pracy w Pol-
sce przez pracodawcow prowadzacych dziatalnos$é
w jednym z panstw cztonkowskich Unii Euro-
pejskiej, panstw Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego lub Szwajcarii, jezeli co najmniej przez
miesiagc przed oddelegowaniem do Polski podlega-
li ubezpieczeniom spotecznym w kraju wysylaja-
cym, przez okres delegowania nieprzekraczajacy
24 miesiecy podlegaja nadal ubezpieczeniom spo-
tecznym w kraju wysylajacym. W celu potwierdze-
nia takiego uprawnienia pracodawca zagraniczny
musi pozyskal z instytucji ubezpieczajacej w kraju
wysylajacym formularz Al, potwierdzajacy, ze
sktadki na ubezpieczenie spoteczne pracownika
sa wplacane do wlasciwej instytucji w  kraju
zatrudnienia 1 w zwiazku z tym pracownik jest
tam ubezpieczony. Posiadanie takiego dokumentu
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zwalnia z oplacania skladek na ubezpieczenie
spoteczne w Polsce.

Podobne rozwiazania przewiduja takze umowy
miedzynarodowe zawarte pomiedzy Polska a inny-
mi pafistwami, m.in. Umowa o zabezpieczeniu spo-
tecznym miedzy Rzeczapospolita Polska a Stanami
Zjednoczonymi Ameryki z 2 kwietnia 2008 r. czy
Umowa o zabezpieczeniu spotecznym miedzy Rze-
czapospolita Polska a Kanada z 2 kwietnia 2008 r.
Umowa z USA przewiduje pozostawanie w amery-
kanskim systemie ubezpieczen spotecznych przez
pracownikéw delegowanych do Polski na okres
nieprzekraczajacy pieciu lat przez pracodawcoéw
prowadzacych dziatalno$¢ i zatrudniajacych ich
w USA. Pracownicy delegowani przez pracodaw-
cow prowadzacych dziatalnos¢ i zatrudniajacych
ich na terytorium Kanady pozostaja w kanadyjskim
systemie ubezpieczen spotecznych przez okres dele-
gowania nieprzekraczajacy 60 miesiecy. Podobnie
jak w przypadku delegowania w ramach UE czy
EOG, w celu potwierdzenia podlegania amerykan-
skiemu czy kanadyjskiemu systemowi ubezpieczen
spotecznych pracodawca zagraniczny ma obowia-
zek uzyskal dla pracownika wlasciwy formularz
potwierdzajacy podleganie ubezpieczeniu w kraju
wysylajacym.

Obok regulacji dotyczacych ubezpieczen spotecz-
nych obowiazuja takze liczne umowy miedzynaro-
dowe, ktore pozwalaja pracownikom delegowanym
na unikanie podwdjnego opodatkowania w zwiaz-
ku z delegowaniem do Polski. Wszystko to sprawia,
ze delegowanie pracownikéw jest atrakcyjnym roz-
wiazaniem dla pracodawcéw zagranicznych, ktorzy
chca szybko rozwinaé dziatalno$é w Polsce.

Magdalena Switajska, adwokat, praktyka prawa pracy
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Gwaruncia zapftaty
w umowach o roboty

budowlane

Nie kazda gwarancja banko-
wa czy ubezpieczeniowa nalezy-
cie zabezpieczy wykonawce robét
budowlanych. Jaka powinna by¢
tresé tego dokumentu, aby rzeczy-
wiscie gwarantowal wykonawcy
zaplate?

Gwarancja zaptaty, o ktorej mowa w art. 649!
§ 1 Kodeksu cywilnego, jest instrumentem praw-
nym, ktoéry zabezpiecza roszczenia wykonawcy
rob6t budowlanych o zaptate wynagrodzenia za ich
wykonanie przez inwestora. Inwestor ma wybor
formy, w jakiej ptatno$¢ zostanie zabezpieczona -
moze to by¢ gwarancja bankowa lub ubezpiecze-
niowa, a takze akredytywa bankowa lub poreczenie
banku udzielone na zlecenie inwestora. W praktyce
najczesciej spotyka sie dwie pierwsze formy. Sg one
szeroko stosowane i ugruntowane w obrocie gospo-
darczym, zapewniajac bezpieczenstwo i skutecz-
nos¢ czynnosci prawnych podejmowanych przez
kontrahentow.

Jednak nie kazda gwarancja bankowa czy ubezpie-
czeniowa nalezycie zabezpieczy wykonawce robét
budowlanych.

W trosce o wykonawce

Instytucja gwarancji zaplaty zostala wprowadzona
odrebna ustawa z dnia 9 lipca 2003 r. o gwarancji za
roboty budowlane. W 2010 r. Trybunat Konstytu-
cyjny zakwestionowat konstytucyjnos$¢ czesci prze-
pisOw tej ustawy, w zwiazku z czym zostaly one
uchylone, a przepisy dotyczace gwarancji wprowa-
dzono nowela do Kodeksu cywilnego.

Celem istnienia tych przepiséw jest ochrona wyko-
nawcow robot budowlanych, ktérzy czestokroé nie
otrzymawszy zaplaty za wykonane roboty budow-
lane o znacznej wartosci, sami byli zobowiazani do

Michat Wons

zaptaty za materialy 1 wynagrodzenia na rzecz swo-
ich podwykonawcéw, co doprowadzato ich do upa-

dtosci. Na gruncie obecnych przepiséw wykonawca
(przez co rozumiec nalezy takze generalnego wyko-
nawce) ma prawo zada¢ od inwestora w kazdym
czasie - tj. w czasie obowigzywania umowy o robo-
ty budowlane (roboty nie musza by¢ rozpoczete)
- gwarancji zaplaty do wysokosci ewentualnego
roszczenia z tytulu wynagrodzenia wynikajacego
z umowy oraz robdt dodatkowych lub koniecz-
nych do wykonania umowy, zaakceptowanych na
pi$mie przez inwestora.

Kolejne artykuly Kodeksu cywilnego stanowia,
ze jezeli wykonawca nie uzyska zadanej gwaran-
¢ji zaplaty w wyznaczonym przez siebie terminie,
nie krotszym niz 45 dni, moze odstapi¢ od umowy
z winy inwestora ze skutkiem na dzien odstapienia.



Odstapienie inwestora od umowy spowodowane
zadaniem wykonawcy, aby przedstawil mu gwaran-
¢gje zaplaty, jest bezskuteczne.

Przepisy Kodeksu cywilnego nie okreslity jednak
minimalnej treSci, jaka powinna mieé gwarancja
zaplaty, aby skutecznie zabezpieczy¢ roszczenie
wykonawcy.

W praktyce moze si¢ zdarzy¢, ze inwestor przedsta-
wi np. dokument gwarancji bankowej lub ubezpie-
czeniowej, ktory nie pozwoli wykonawcy skutecz-
nie dochodzi¢ zaptaty od gwaranta w przypadku,
gdy inwestor odmowi naleznej zaplaty. Jedyna linia
obrony wykonawcy jest wéwczas dowiedzenie, ze
taki dokument w rzeczywisto$ci nie stanowi gwa-
rancji zaplaty w rozumieniu art. 649'k.c.

Ponizej przedstawiamy trzy najwazniejsze cechy,
ktére powinien mie¢ taki dokument, aby stanowi¢
rzeczywiste zabezpieczenie zaptaty dla wykonawcy.

Po pierwsze: nieodwolalna

Wyktadnia celowosciowa przepisu art. 649" k.c.
prowadzi do wniosku, Ze gwarancja zaptaty musi
realnie zabezpieczal zaptate wynagrodzenia przy-
stugujacego wykonawcy. Ustawodawca nie pozwo-
lit bowiem na wytaczenie stosowania tego przepisu
w drodze swobody zawierania uméw ani na odsta-
pienie przez inwestora od umowy o roboty budow-
lane z tego powodu, ze wykonawca zazadat od
niego przedstawienia gwarancji zaplaty.

Gwarancja bankowa, ktéra moze by¢ odwotana
w kazdym czasie w calosci, rowniez w odniesieniu
do zabezpieczenia wynagrodzenia za juz wykona-
ne roboty budowlane lub roboty budowlane nie
wykonane, ale podlegajace wykonaniu w mys$l wig-
7acej strony umowy, nie spelnia swojej podstawo-
wej funkcji gwarancyjnej.

Gwarancja bankowa lub ubezpieczeniowa mnie
powinna wiec zawieral sformulowania, ze moze
zostal odwotana przed uptywem terminu jej obo-
wiazywania. Sformulowanie, ze gwarancja jest
ynieodwotalna”, zostalo recypowane z porzadku
prawnego common law do gwarancji bankowych
lub ubezpieczeniowych udzielanych pod prawem
polskim. Wprawdzie juz z ogdlnych zasad prawa
cywilnego wynika, ze o$wiadczenie woli, ktore
zostalo ztozone adresatowi, nie moze by¢ odwotane
bez jego zgody (art. 61 § 1 zd. 2 k.c.), ale zwazyw-
szy na to, jak istotne dla wykonawcy jest, aby zobo-
wiazanie do wyptaty gwarantowanej kwoty byto
wymagalne w kazdym czasie po zawarciu umowy,
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w tresci dokumentu wpisuje sie wprost, ze zobowia-
zanie to jest nieodwotalne.

Istota ochrony prawnej wykonawcy wynikaja-
cej z art. 649'k.c. jest pewno$é, ze wynagrodzenie
zostanie mu zaplacone. Takie jest tez cywilistycz-
ne rozumienie ,gwarancji” (czy to gwarancji banko-
wej, czy np. gwarancji jakosci), ktora zawsze ozna-
cza zabezpieczenie roszczen jednej ze stron stosun-
ku cywilnoprawnego.

Wydaje sie, ze zgodna z wymogami art. 649! k.c.
bytaby gwarancja bankowa, ktéra jest odwotal-
na, ale jedynie w odniesieniu do rob6t budowla-
nych, ktore jeszcze nie zostaty wykonane i ktére nie
beda podlegaty wykonaniu w przyszlosci. Inwestor
moégtby wykorzystaé prawo do odwotania gwarancji
zaplaty np. w sytuagji, gdy jedna ze stron odstapita
od umowy o roboty budowlane albo gdy zmienit sie
zakres robét okreSlony w aneksie umowy o roboty
budowlane, co spowodowato zmiane kwoty wyna-
grodzenia wykonawcy. Nalezy jednak mie¢ na
wzgledzie art. 649* § 3 k.c., ktéry wprowadzit zasa-
de, ze inwestor nie moze odmowié zaplaty wynagro-
dzenia pomimo niewykonania rob6t budowlanych,
jezeli wykonawca byt gotow je wykonad, lecz doznat
przeszkody z przyczyn dotyczacych inwestora.

Brak obowiazujacego wzoru gwarancji zaptaty spra-
wia, ze kwestia jej tresci budzi wiele watpliwosci.
Dlatego powyzsza argumentacja moze nie by¢ juz
tak oczywista w sytuacji, gdy inwestorem zobo-
wigzanym do przedstawienia gwarancji zaplaty
jest Skarb Panstwa, dziatajacy poprzez stworzone
w celu realizacji inwestycji jednostki organizacyj-
ne (np. GDDKIiA). W naszej praktyce spotkalismy
sie z przypadkiem, w ktérym wykonawca otrzy-
mat od inwestora publicznego gwarancje banko-
wa zawierajaca stwierdzenie, ze moze ona zostal
w kazdej chwili odwotana. Wykonawca odsta-
pit od umowy o roboty budowlane na podstawie
art. 649* k.c., a w oSwiadczeniu o odstapieniu pod-
niodst, ze odwolalna gwarancja bankowa nie stanowi
gwarancji zaptaty w rozumieniu art. 649'k.c. Inwe-
stor natomiast podniosl, ze takie odstapienie stano-
wi naduzycie prawa, poniewaz w przypadku inwe-
stora publicznego wykonawca nie musi obawia¢ sie
o swoje ptatnosci.

Trudno jednak odméwié wykonawcy stusznosci
w twierdzeniu, Ze musi on mie¢ pewno$¢, ze gwa-
rant rzeczywiscie wyplaci swiadczenie, a nie tylko
zagwarantuje, ze je wyplaci. Stad wynika druga nie-
zbedna cecha gwarancji bankowej czy ubezpiecze-
niowej.
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Po drugie: bezwarunkowa

W dokumencie gwarancji bankowej lub ubezpiecze-
niowej gwarant powinien zobowigzac sie nie tylko
nieodwotlalnie, ale réwniez ,bezwarunkowo” do
zaptaty okreslonej kwoty na rzecz beneficjenta gwa-
rancji. Zapis ten jest wazny z dwoch powodow.

Przede wszystkim znaczaco utatwia uzyskanie
wyptaty $rodkdéw od gwaranta.

W obrocie prawnym spotyka sie przypadki uzalez-
niania wyplaty od dolaczenia do wezwania do zapta-
ty o$wiadczen okreslonej tresci (np. ze inwestor
nie zaplacit zadanej kwoty w terminie pomimo
wezwania go na pismie) lub przedtozenia okreslo-
nych dokumentéw (np. kopii wezwania do zaptaty
wystosowanego do inwestora, kopii bezusterkowe-
go protokotu odbioru przedmiotu robdt budowla-
nych, o§wiadczenia wykonawcy, ze kwota jest bez-
sporna). Im mniej takich ,warunkéw” (w potocz-
nym rozumieniu tego stowa), ktére musza by¢ spet-
nione, aby gwarant wyplacit srodki, tym lepiej dla
wykonawecy.

Ponadto zapis ten uwypukla istotng ceche gwaran-
¢ji bankowej czy ubezpieczeniowej - abstrakcyj-
no$¢ wynikajacego z niej zobowiazania. Gwarancja
nie powinna zawiera¢ jakichkolwiek warunkow,
ktore beneficjent musi spelnié, aby zadanie zaplaty
zostalo uznane przez gwaranta. Wyplata srodkow
z gwarancji nie moze zaleze¢ od tego, czy np. kwota
jest sporna lub czy inwestor i wykonawca rdznia
sie w ocenie taczacego ich stosunku cywilnoprawne-
go. W przypadku idealnie abstrakcyjnego zobowia-
zania gwaranta $rodki zostang wyptacone, nawet
gdy beda nienalezne, co nie wyklucza pozniejszego
dochodzenia ich zwrotu.

Wiekszos¢ gwarancji oferowanych przez banki
lub towarzystwa ubezpieczeniowe zawiera wymog
uprzedniego zwrdcenia sie o zaplate do inwesto-
ra i zalaczenia dowodu ztozenia takiego wezwania
wraz z o§wiadczeniem beneficjenta, ze inwestor nie
zaptacit zadanej kwoty w terminie. Zdarzaja sie jed-
nak duzo bardziej rozbudowane wymogi do spetnie-
nia przez beneficjenta. Im ich wiecej, tym wigksze
prawdopodobiefistwo, ze gwarant znajdzie jakie$

uchybienia formalne w zadaniu zaptaty i odmowi
wyptaty kwoty.

Po trzecie: platna na pierwsze zadanie

Zobowiazanie do zaptaty sumy gwarancyjnej przez
gwaranta ,na pierwsze zadanie” (upon first demand)
powoduje, ze gwarant wyptaci $wiadczenie w ter-
minie okreSlonym w gwarancji, liczac od dnia
otrzymania zadania zaplaty i niezaleznie od tego,
czy zabezpieczony ta gwarancja rezultat sie ziScit.
W uchwale siedmiu sedzidéw z 16 kwietnia 1993 r.
(IIL CZP 16/93) Sad Najwyzszy wskazat, ze gwarant
(bank lub towarzystwo ubezpieczeniowe) udzielaja-
cy gwarancji opatrzonej klauzuly ,na pierwsze zada-
nie”, podobnie jak przy klauzuli ,bezwarunkowo”,
nie moze powolal sie - w celu wytaczenia lub ogra-
niczenia przyjetego na siebie obowiazku zaptaty -
na zarzuty wynikajace ze stosunku podstawowego,
w zwiazku z ktérym gwarancja zostala wystawiona.

Sens tego rodzaju klauzul w umowie gwarangji
bankowej polega m.in. na zabezpieczeniu benefi-
cjenta nie tylko przed ryzykiem niewyptacalnosci
jego kontrahenta (w tym wypadku - inwestora),
lecz takze przed ryzykiem dtugotrwatego 1 trudne-
go dochodzenia roszczen, co jest szczegblnie istotne
przy umowie o roboty budowlane.

Tylko gwarancja ,nieodwotalna, bezwarunkowa
1 ptatna na pierwsze zadanie” zapewni wykonawcy
komfort, ze je$li inwestor nie realizuje w terminie
swoich zobowiazan pienieznych, wykonawca nie
utraci pltynnosci finansowej i bedzie mogt sie zwré-
ci¢ do gwaranta o wyplate naleznej kwoty.

Oczywiscie mozliwych putapek w tresci dokumen-
téw gwarancji bankowych czy ubezpieczeniowych
jest znacznie wiecej. Nalezy zwrdcié uwage m.in. na
termin obowiazywania gwarancji, sposob wystoso-
wania wezwania do zaplaty i doreczenia go gwaran-
towl czy zakres roszczefi objetych gwarangja.

Kazdy projekt gwarancji zaptaty za roboty budow-
lane nalezy doktadnie sprawdzi¢ przed jego zaak-
ceptowaniem, aby nie okazato sie, ze wykonawca
zaangazowat znaczne $rodki w realizacje kontraktu,
po czym nie uzyskat naleznego wynagrodzenia.

Michat Wons, radca prawny, prakryka nieruchomosci
i inwestycji budowlanych
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Gun jumping:

ryzykowny falstart
w transakcjach fuzji i przejec

Przedsiebiorcy planujgcy znaczgce
fuzje i przejecia muszg zawiadomié
o fym zamiarze wlasciwy organ an-
tymonopolowy. Przed uzyskaniem
jego zgody nie mogq podejmowaé
dziatan zmierzajgcych do faktyczne-
go dokonania transakeji, koordyna-
cji prowadzonej dziatalnosci gospo-
darczej ani wymiany poufnych infor-
macji. Za zlamanie tego zakazu gro-
zq przedsiebiorcom wysokie kary.

Wspomniany zakaz obowiazuje w calym okresie
przejsciowym, czyli w okresie miedzy wykonaniem
badania prawnego i finansowego partnera transak-
cyjnego (due diligence), zawarciem umowy transak-
cyjnej a zamknieciem transakgji.

Czym jest gun jumping?

Okereslenie gun jumping najlepiej chyba przetozy¢
jako falstart. Termin ten europejskie ustawodaw-
stwa antymonopolowe zapozyczyly z dtugoletniej
antytrustowej praktyki agencji antymonopolo-
wych USA, tj. Departamentu Sprawiedliwosci oraz
Federalnej Agencji ds. Handlu. Pojecie to obejmu-
je réznorodne dziatania majace utatwié i przyspie-
szy¢ integracje gospodarcza miedzy uczestnikami
transakcji-koncentracji podejmowane w okresie
przed wyrazeniem przez organ antymonopolowy
zgody na dokonanie fuzji lub przejecia 1 zamknie-
ciem transakcji.

Przedwczesna integracja przedsiebiorcéw oraz pelna
transparentno$¢ miedzy nimi przed zamknieciem
transakcji moze prowadzi¢ do zagrozen dla konku-
rengji dla rynku. Jesli bowiem transakcja ostatecznie
nie dojdzie do skutku, strony beda wiedziaty o sobie
na tyle duzo, ze dalsza ich rywalizacja bedzie utrud-
niona, a ryzyko zmowy miedzy nimi znaczace.

Andrzej Madata

Nie s3 to rozwazania czysto teoretyczne. W praktyce

transakcyjnej zdarza sie, ze pomimo znacznego zaan-
gazowania stron do sfinalizowania transakcji osta-
tecznie nie dochodzi. Jako przyktad mozna wskazaé
sprawe planowanego nabycia Polpharmy S.A. przez
spotke farmaceutyczna Gedeon Richter. Pomimo
wydania przez Prezesa UOKIK decyzji aprobujacej
koncentracje (decyzja DKK-52/2008 z 3 lipca 2008 r.)
transakcja nie zostata sfinalizowana z powodu wyco-
fania si¢ z niej strony polskiej.

Organy antymonopolowe zakladaja, ze do czasu
uzyskania zgody na dokonanie koncentracji
(zamkniecie transakgji) przedsiebiorcy musza pozo-
sta¢ konkurentami (lub niezaleznymi kontrahenta-
mi), a stan konkurowania (lub niezaleznosci) mie-
dzy nimi nie moze zostaé ostabiony w celu utatwie-
nia koncentracji.
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Mozna wyrdzni¢ dwa podstawowe rodzaje zacho-
wan przedsiebiorcow, ktore bedy okreslane termi-
nem gun jumping:

e faktyczne dokonanie koncentracji przed uzy-
skaniem zgody organu antymonopolowego
(jesli istnieje obowiazek notyfikowania zamia-
ru koncentracji), np. wykonywanie faktyczne;j
kontroli nad przejmowanym przedsiebiorca,

e wymiana lub jednostronne przekazywanie
poufnych informacji handlowych przez przed-
siebiorcow uczestniczacych w  koncentracji
mogace skutkowa¢ koordynacja ich dziatalno-
$ci gospodarczej.

Podstawy zakazu w krajowym i unijnym prawie
antymonopolowym

Przedwczesna koordynacja dziatalnosci gospodar-
czej uczestnikéw transakeji lub ich zbyt wczesna
integracja narusza zakazy wynikajace z prawa anty-
monopolowego 1 wigze si¢ z dalszymi negatywnymi
konsekwencjami prawnymi. Przedsiebiorcy powin-
ni pamietaé, ze proces transakcyjny nie powoduje
wylaczenia odpowiedzialnosci za gun jumping.

Obowiazujace przepisy antymonopolowego prawa
polskiego oraz europejskiego prawa unijnego zawie-
raja po dwie analogiczne podstawy prawne zakazu-
jace dziataf przedsiebiorcéw okreslanych jako gun
jumping. Pierwsza podstawa jest zakaz dokonania
transakcji (koncentracji) przed uzyskaniem zgody
organu antymonopolowego. Kolejna podstawa
prawnga jest zakaz zawierania porozumien ogrami-
czajacych konkurencje przez co najmniej dwdch
niezaleznych przedsiebiorcow.

Kontrola koncentracji

Zgloszeniu organom antymonopolowym (a wiec
Prezesowi UOKIK lub Komisji Europejskiej) pod-
legaja tylko najwicksze transakcje, ktore moga
potencjalnie wywierac istotny wplyw na konkuren-
cje (odpowiednio na rynku polskim czy wspdlnym
rynku unijnym). W praktyce transakcje wymagaja-
ce zgloszenia organom antymonopolowym moga
przybieraé rozne formy prawne, ktore jednak sta-
nowi¢ musza koncentracje w rozumieniu ustawy
z 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji 1 konsu-
mentéw (prawo krajowe) lub rozporzadzenia Rady
(WE) nr 139/2004 w sprawie kontroli koncentracji
przedsiebiorstw (prawo unijne).

Miara ,wielkosci” czy ,istotnoéci” koncentracji jest
obrot przedsiebiorcéw uczestniczacych w transakeji.
Zaréwno polskie, jak i europejskie prawo antymono-

polowe odwoluje sie w tym wzgledzie do ustalonych
progow obrotow uzyskanych przez przedsiebiorcow
w roku obrotowym poprzedzajacym rok dokonania
koncentracji. Polskie prawo méwi o tacznym obro-
cie uczestnikow koncentracji przekraczajacym row-
nowarto$¢ 1 miliarda euro na $wiecie lub obrocie
uzyskanym lacznie przez uczestnikéw koncentracji
na terytorium Polski przekraczajacym réwnowar-
to$¢ 50 miliondéw euro (art. 13 ust. 1 ustawy). Zglo-
szeniu Prezesowi UOKIK podlegaja rowniez kon-
centracje zagraniczne, ktére moga wywolal skutek
na terytorium Polski (art. 1 ustawy).

Z kolei wymiar unijny maja koncentracje, w ktérych
faczny obrét swiatowy uczestnikéw transakeji, co do
zasady, przekracza rownowarto$¢ 5 miliardow euro,
a obrot kazdego z uczestniczacych w niej przedsie-
biorcéw w krajach Unii Europejskiej przekracza row-
nowarto$¢ 250 miliondw euro. Art. 1 rozporzadzenia
139/2004 zawiera dodatkowe progi obrotowe i dal-
sze zasady konieczne do ostatecznego ustalenia obo-
wiazku zgloszenia zamiaru koncentracji do Komi-
sji Europejskiej. Jezeli transakcja ma wymiar unij-
ny, przedlozenie zgloszenia w Komisji Europejskiej
jest obowigzkowe i wytacza (co do zasady) obowia-
zek zglaszania organom antymonopolowym pafistw
czlonkowskich (np. Prezesowi UOKIK). Jest to tzw.
zasada jednego organu (one stop shop).

Z obowigzku zgloszenia organom antymonopolo-
wym zamiaru koncentracji wynika ustawowy nakaz
powstrzymania sie przez przedsiebiorcéw od doko-
nania transakeji do czasu uzyskania zgody whasciwego
organu antymonopolowego (art. 97 ustawy oraz art. 7
rozporzadzenia 139/2004). Co istotne, wykonaniem
koncentracji (transakcji) bedzie nie tylko zamknie-
cie transakci pod wzgledem formalno-prawnym
(np. wykonanie umowy kupna-sprzedazy akcji prze-
noszacej whasnosé 100% akcji spotki nabywanej na
nabywce), ale rowniez wszelkie dziatania stron trans-
akeji skutkujace faktycznym wykonywaniem kon-
troli (np. przez nabywce nad spotka nabywang przed
ostatecznym nabyciem akgji). Zaréwno polskie, jak
1 unijne prawo konkurencji definiuje bowiem przeje-
cie kontroli jako wszelkie formy bezposredniego lub
posredniego uzyskania uprawniefi, ktére osobno albo
tacznie, przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci
faktycznych, umozliwiaja wywieranie decydujacego
wplywu na innego przedsiebiorce.

Antykonkurencyjne porozumienia

Jedna z gléwnych zasad prawa antymonopolowe-
go pozostaje zakaz zawierania przez niezaleznych



przedsiebiorcéw porozumien ograniczajacych kon-
kurencje, tj. porozumien, ktorych celem lub skut-
kiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naru-
szenie w inny sposob konkurencji na rynku. Zakaz
ten dotyczy w jednakowy sposdb porozumien
zawieranych miedzy konkurentami, jak i miedzy
przedsiebiorcami prowadzacymi dziatalnos¢ na roz-
nych szczeblach obrotu (np. miedzy dostawca i dys-
trybutorem).

Zakaz zawierania antykonkurencyjnych porozu-
mien zawarty jest w art. 6 ustawy oraz w art. 101
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE). Oba akty prawne podaja tozsame przy-
ktady antykonkurencyjnych porozumien, ktére
moga polega¢ w szczegblnosci na ustalaniu bez-
posrednio lub posrednio cen i innych warunkéw
zakupu lub sprzedazy towaréw czy na podziale
rynkéw zbytu lub zakupu towardéw. Powyzsze
zasady znajduja pelne zastosowanie w stosunku do
przedsiebiorcow uczestniczacych w transakcjach
fuzji 1 przeje¢ niezaleznie od tego, czy transakcja
jest koncentracja, ktora podlega kontroli antymo-
nopolowej.

Sankcje za gun jumping w orzecznictwie organdow
antymonopolowych

Dokonywanie przez przedsiebiorcow (nawet nie-
umyslnie) dziatan opisanych jako gun jumping
moze skutkowa¢ dotkliwymi sankcjami naktadany-
mi przez organy antymonopolowe. Przedsiebior-
cy moga zostaC ukarani niezaleznie od tego, czy
transakcja ostatecznie zostata zaakceptowana przez
organ antymonopolowy, czy tez nie.

Komisja Europejska lub Prezes UOKiK moga
w takich przypadkach ukara¢ przedsiebiorcow
sankcjami finansowymi w wysokosci nawet do 10%
catkowitego przychodu osiagnietego przez danego
przedsiebiorce w roku poprzedzajacym rok natoze-
nia kary (podstawami prawnymi takich sankcji sa:
art. 23 rozporzadzenia Rady (WE) nr 1/2003, ktére
jest rozporzadzeniem wykonawczym do TFUE,
oraz art. 14 rozporzadzenia 139/2004, a w polskim
prawie antymonopolowym art. 106 ustawy).

W przypadku antykonkurencyjnej wymiany infor-
macji czy przedwczesnej koordynacji dziatan rynko-
wych nie zostaly wydane jeszcze (wedtug najlepszej
wiedzy autora) zadne decyzje skutkujace sankcjami
finansowymi na szczeblu Komisji Europejskiej czy
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Prezesa UOKIK. Nie oznacza to jednak, ze orga-
ny antymonopolowe nie sprawdzaja takich dziatan
przedsiebiorcow.

W dotychczasowej praktyce Komisji jako przyktad
mozna wskazal przeprowadzenie w grudniu 2007 r.
niezapowiedzianej kontroli w siedzibach koncernéw
Ineos oraz Kerling (spotka zalezna Norsk Hydro).
Kontrola nie doprowadzita jednak do natozenia na
przedsiebiorcow sankeji za gun jumping (zob. komu-
nikat Komisji z 13 grudnia 2007 r., MEMO/07/573;
transakcja ta zostala ostatecznie zaakceptowana przez
Komisje, decyzja nr COMP/M.4734).

Mozna za to wskazaé liczne przypadki natozenia
sankcji za niezgloszenie zamiaru koncentracji (za
brak zgtoszenia w ogdle lub za zgloszenie kon-
centracji post factum). W praktyce krajowej chyba
wszystkie takie decyzje dotyczyty braku zgloszenia
zamiaru koncentracji i zgtaszania koncentracji juz
po jej dokonaniu. Co roku Prezes UOKiIK wyda-
je przynajmniej kilka tego typu decyzji. Jak dotad
kary natozone na przedsiebiorcéw za brak zgtosze-
nia lub za zgloszenie post factum nie przekraczaly
80 000 zt (kara w wysokosci 75 000 zt zostata nato-
zona na Kopalnie Wegla Brunatnego ,Konin” S.A.,
decyzja Prezesa UOKIK nr DKK-78/2012 w spra-
wie utworzenia wsp6lnego przedsiebiorcy z Global
Wind Energy Poland Sp. z 0.0.).

Kary nakladane na przedsiebiorcow przez Komisje
Europejska sa znacznie wyzsze. W glosnych ostat-
nio sprawach dotyczacych dokonania koncentracji
przed wydaniem decyzji przez organ antymonopo-
lowy Komisja naktadata na przedsiebiorcow kary
w wysokosci 20 milionéw euro. Chodzi o sprawe
przejecia przez belgijski Electrabel faktycznej kon-
troli nad francuska Compagnie Nationale du Rhone
(decyzja Komisji nr COMP/M.499%4 z 10 kwietnia
2009 r.) oraz o zbyt wczesne przejecie kontroli
przez Marine Harvest nad spotka Morpol (decyzja
Komisji nr COMP/M.7184 z 23 lipca 2014 r.).

Wysokos¢ kar wskazuje, ze przedsiebiorcy przed
uzyskaniem zgody organu antymonopolowego
powinni powstrzyma¢ sie od wszelkich dziatan,
ktére mogltyby zostaé zakwalifikowane jako zmie-
rzajace do dokonania transakcji, skoordynowania
dzialalnoSci czy wymiany informacji poufnych.
Pospiech w tych sprawach moze bowiem okazad sie
bardzo kosztowny.

Andrzej Madata, praktyka prawa ochrony konkurencji
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,,Poproszg o ryczat
za nocleg w kabinie”

tukasz Lasek

Agnieszka Lisiecka

Sad Najwyzszy w uchwale skia-
du siedmiuv sedzidow z 12 czerw-
ca 2014 r. (Il PZP 1/2014) stwier-
dzil, ze zapewnienie kierowcy sa-
mochodu ciezarowego odpowied-
niego miejsca do spania w kabi-
nie tego pojazdu podczas wyko-
nywania przewozéw w transpor-
cie miedzynarodowym nie stano-
wi zapewnienia przez pracodaw-
ce ,bezptatnego noclegu”, a w re-
zultacie nie zwalnia pracodaw-
cy z obowigzku wyptaty kierow-
com ryczaftu za noclegi w kwo-

tach naleznych pracownikom sfe-
ry budzetowej bedacych w zagra-
nicznej podrézy stuzbowej (w za-
leznosci od kraju ok. 25 - 40 euro
za noc). Teze te Sqd Najwyzszy po-
wiérzyl w uchwale z 7 pazdzier-
nika 2014 r. (I PZP 3/2014). Taka
wyktadnia moze sie jednak okazaé
bardzo kosztowna - nie tylko dla
firm transportowych.

Uchwaty zaraz po opublikowaniu uruchomity lawi-
ne pozwow wytaczanych firmom transportowym,
czesto inspirowanych przez rbzne stowarzyszenia
»ochrony praw kierowcow”. Pracownicy 1 byli pra-



cownicy domagaja sie wyplaty ,zaleglych” ryczat-
tow za noclegi w kabinach samochodéw za okres
ostatnich trzech lat (bo taki jest okres przedaw-
nienia tych roszczen). Kwoty dochodzonych rosz-
czefi moga okazal si¢ nie do udZwigniecia dla wielu
przedsiebiorstw transportowych, oznaczajac dla
wielu z nich nawet bankructwo. Szacuje sie, ze cat-
kowita kwota nieprzedawnionych roszczen opiewa
na ok. 2,5 mld zt.

Poglad Sadu Najwyzszego, jakkolwiek powodowa-
ny stusznymi pobudkami, jest watpliwy. Po pierw-
sze, uzasadnienie pogladu wyrazonego w uchwale
budzi szereg watpliwosci natury prawnej i jest mato
przekonujace. Po drugie, uchwata SN w prakty-
ce zamiast polepsza¢é warunki noclegowe kierow-
céw, a w konsekwencji bezpieczenstwo na drogach,
w praktyce powoduje skutek przeciwny. Kierowcy
bowiem nadal nocuja w kabinach, traktujac ryczat-
ty za noclegi jako dodatkowy element wynagrodze-
nia, a pracodawcy pewnie powatpiewaja w sensow-
nos$¢ inwestycji w pojazdy z miejscami przystoso-
wanymi do spania oraz bazy noclegowe na terenie
Europy.

Tylko pozornie zatem kierowcy moga zyska¢ na
takiej wyktadni. Ostatecznie na niej straca — zarow-
no pod wzgledem standardu noclegu, jak i w zakre-
sie samych miejsc pracy. Traca takze polscy prze-
woznicy, maleje bowiem ich konkurencyjnos¢ na
europejskim rynku ustug transportowych. Dlatego
tez poglad zaprezentowany przez Sad Najwyzszy
winien by¢ zrewidowany, a kwestia ,bezptatnych
noclegbw” kierowcéw docelowo powinna zostaé
rozwigzana przez ustawodawce.

Kontrowersje i (nie)oczekiwane skutki

Zgodnie z obowiazujacymi przepisami prawa pracy
pracownikowi (w tym kierowcy) w podrozy stuz-
bowej przystuguje zwrot kosztéw noclegu za okaza-
niem rachunku hotelowego (w wysokosci limitowa-
nej przepisami) badz ryczatt za nocleg w razie braku
takiego rachunku i braku zapewnienia bezptatnego
noclegu. Pracownik nie jest uprawniony natomiast
do zwrotu kosztéw lub ryczattu, jesli pracodawca
zapewnit mu ,bezplatny nocleg”.

Dotychczas polskie sady dopuszczaty uznanie miej-
sca do spania w kabinie za ,bezplatny nocleg” pod
warunkiem, ze cechowalo si¢ ono odpowiednim
standardem, umozliwiajacym bezpieczny nocny
wypoczynek. Uchwata IT PZP 1/2014 Sadu Naj-
wyzszego pozbawia teraz sady takiej swobody. Sad
Najwyzszy uwaza, ze ,bezptatny nocleg” moze by¢
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zapewniony jedynie w hotelu, co kategorycznie
dyskwalifikuje noclegi w kabinach.

Na poparcie swojego pogladu SN oferuje zaska-
kujaco mato przekonujace argumenty. Wywo-
dzi je z nieobowiazujacych juz tekstéw rozporza-
dzefi Ministra Pracy 1 Polityki Spotecznej ustalaja-
cych zasady zwrotu kosztow podrozy stuzbowych
pracownikéw sfery budzetowej (w ktérych byta
mowa, ze ,za nocleg przystuguje pracownikowi
zwrot kosztéw w wysokosci stwierdzonej rachun-
kiem hotelowym?”). Na tej podstawie SN przyjmu-
je, ze ustawodawca wymaga ,bezplatnego noclegu”
w standardzie hotelowym.

Dobry sen = bezpieczenstwo na drodze

Wyktadnia Sadu Najwyzszego abstrahuje od zwy-
ktego rozumienia pojecia ,nocleg”, ktoére ozna-
cza ,wypoczynek nocny poza domem”. Jest przy
tym sprzeczna z przepisami rozporzadzenia UE
nr 561/2006 promujacymi bezpieczefistwo na dro-
gach i konkurencje w ustugach transportowych.
Rozporzadzenie to wprost dopuszcza, aby kierow-
cy odbierali dzienne i skrécone tygodniowe okresy
odpoczynku w pojezdzie wyposazonym w ,odpo-
wiednie miejsce do spania”, z czego jasno i wprost
wynika, ze odpowiednio przystosowane kabiny
zapewniaja odpowiedni wypoczynek 1 gwarantuja
odpowiedni poziom bezpieczefistwa na drogach.

Brak uwzglednienia przy dokonywanej wyktad-
ni przepisow rozporzadzenia Sad Najwyzszy
usprawiedliwia tym, ze przepisy o ,bezptatnych
noclegach” nie dotycza kwestii bezpieczenstwa na
drogach. Jest to argumentacja btedna. Nie moze by¢
bowiem watpliwosci, ze przepisy krajowego rozpo-
rzadzenia w sprawie naleznosci przystugujacych pra-
cownikom sfery budzetowej z tytutu podrézy stuz-
bowej nie tylko maja na celu kompensate poniesio-
nych wydatkéw zwigzanych z podréza. Stuza one
jednoczes$nie zapewnieniu kierowcom bezpieczne-
go 1 komfortowego wypoczynku i odpowiedniego
poziomu bezpieczenstwa na drogach. Paradoksalnie
Sad Najwyzszy, stwierdzajac, ze przepisy rozporza-
dzenia krajowego nie reguluja kwestii BHP, w swo-
jej argumentacji wlasnie do tych kwestii sie odwotu-
je 1 nimi uzasadnia swoje stanowisko.

Warto zwrdcié uwage, ze prowadzone badania
empiryczne potwierdzaja, ze noclegi w kabinach
pojazdéw zapewniaja komfortowy sen. Do takich
wnioskéw doszedt zespdt naukowcoOw Instytutu
Badan Snu Uniwersytetu Potudniowej Australii
(Centre for Sleep Research, University of South Austra-
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lia). Badania prowadzone byly na australijskich
kierowcach i poréwnywaly jako$¢ snu (czas zasy-
piania, dtugos¢ snu, liczba wybudzen) kierowcéw
w domu i w kabinach. Okazuje sie, ze miedzy tymi
lokalizacjami nie wystepowaly zasadnicze roznice
(D. Darwent, G. Roach, D. Dawson, How well do
truck drivers sleep in cabin sleeper berthss, Applied
Ergonomics 43 (2012), s. 442-446).

Sad Najwyzszy unika takze dyskusji nad sensow-
noscig stosowania takiego standardu noclegowego
w branzy transportowej, ktorej pracownicy odby-
waja podrdze zagraniczne nieporéwnywalnie cze-
Sciej niz pracownicy sfery budzetowej. Specyfika
pracy kierowcéw powoduje, ze wiekszo§¢ czasu
pracy spedzaja oni w ,podrézach stuzbowych” i $pia
»po drodze” w réznych miejscach Europy. Rzadko
jednak korzystaja z hoteli i baz noclegowych swoje-
go pracodawcy, co wynika gtéwnie z faktu, ze trud-
no jest skoordynowac trasy z bazami noclegowymi.
Co wiecej, do$wiadczenie Zyciowe uczy, ze na $wie-
cie wystepuja zroznicowane standardy hoteli, tak
samo jak zréznicowane moga by¢ standardy kabin
1 parkingdw, na ktérych odbywaja sie postoje. Noc-
leg w hotelu wcale nie musi gwarantowad wyzszego
standardu niz odpowiednio przystosowana do tego

kabina.

Kto straci na ryczalcie

Trzeba tez zauwazy¢, ze w wigkszosci przypadkéw
postepowania wszczynane przez pracownikéw nie
stuza ochronie ich stusznych interesow (Swiadczen,
do ktérych pracownicy czuliby sie uprawnieni),
lecz stanowia probe uzyskania dodatkowego $wiad-
czenia, do ktorego pracownicy ci nigdy przedtem
nie czuli si¢ uprawnieni, zwlaszcza ze wiekszo$é
z nich nigdy nie skarzyta si¢ na noclegi w kabinach
1 je akceptowata.

Poglad Sadu Najwyzszego jest wiec niespojny z prze-
pisami rozporzadzenia UE nr 561/2006, skutkuje
obnizeniem konkurencyjnosci polskich przewozni-
kow na rynku europejskim, a takze powoduje obni-
zenie poziomu bezpieczefistwa na drogach. Ryczat-
ty za noclegi wyplacane takze wtedy, gdy kierow-

cy $pia w odpowiednio przystosowanych kabinach,
staja sie dodatkowym elementem wynagrodzenia,
zwiekszajac koszty pracy 1 obnizajac konkuren-
cyjno$é polskich przewoznikow. Co wiecej, jezeli
przyjrzet sie skutkom uchwaty Sadu Najwyzszego
w praktyce, to okaze sig, ze przyczynia sie ona do
obnizania standardu noclegowego kierowcow, a co
za tym idzie - do obnizenia poziomu bezpieczen-
stwa na drogach. Kierowcy nadal bowiem nocuja
w kabinach, a ryczatt za noclegi inkasuja jako doda-
tek do pensji. Przewoznicy natomiast stracili moty-
wacje, aby wyposazaé swoje pojazdy w komforto-
we miejsca do spania.

Konieczna zmiana prawa

Problem noclegbw kierowcéw powinien zostaé roz-
wiazany przez interwencje prawodawcy i zdefinio-
wanie pojecia ,bezplatnego noclegu”, co wyelimi-
nowatoby watpliwosci 1 zapewnitoby jednoznaczne
jego rozumienie. Aktualny jest tutaj rGwniez postu-
lat ustawowego okreslenia warunkéw technicznych
kabinowych miejsc do spania, tak by mogty ucho-
dzi¢ za odpowiedni i godny. Jest to jednak sfera,
ktéra powinna doczekal sie regulacji ustawowej,
a nie tylko by¢ rozstrzygana na poziomie przepi-
sow wyktadni przepisbw wykonawczych doty-
czacych kompensowania wydatkéw zwigzanych
z podroza stuzbowa.

Do czasu interwencji ustawodawczej potrzebna jest
natomiast wnikliwa 1 bardzo uwazna analiza pro-
blemu na poziomie kazdej konkretnej sprawy. Na
chwile obecna uprawniony jest poglad, ze sprawy
dotyczace ryczattéw za noclegi w kabinach nie moga
by¢ rozstrzygane bez odniesienia sie do warunkow
panujacych w kabinach pojazdoéw. Pominiecie tego
zagadnienia nie da si¢ pogodzic z literalna, systemo-
wa i celowosciowa wyktadnia obowiazujacych prze-
pisow.

Proponowany kierunek zmian bedzie mobilizowaé
przedsiebiorstwa transportowe do podwyzszania
standardu noclegowego w kabinach, co w bardziej
efektywny sposéb poprawi warunki BHP pracy
kierowcow 1 ogdlne bezpieczenistwo na drogach.

Lukasz Lasek, praktyka postepowari sadowych i arbi-
trazowych

Agnieszka Lisiecka, adwokat, jest wspdlnikiem odpo-
wiedzialnym za praktyke prawa pracy
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WpIyw Rekomendacji U
na rynek bancassurance

Michat Steinhagen

w Polsce

tukasz Szymanski

W czerwcu 2014 r. Komisja Nadzo-
ru Finansowego wydata Rekomen-
dacje U dotyczgcg dobrych praktyk
w zakresie bancassurance. Jej ce-
lem miato by¢ podniesienie standar-
déw dziatania bankéw oferujacych
ubezpieczenia powigzane z ustuga-
mi bankowymi. Banki (oraz wspét-
pracujgcy z nimi ubezpieczyciele)
bedg musialy dostosowaé sie do no-
wej regulacji, cho¢ zawiera ona wie-
le kontrowersyjnych postanowien.
Czy zatem Rekomendacja U przy-
niesienie zmierzch bancassuran-

ce w obecnym kszialcie, czy raczej
przystuzy sie stabilizacji i rozwojowi
tego typu produktow?

KNF zajeta sie zagadnieniem bancassurance miedzy
innymi pod wplywem skarg od klientow dotycza-
cych nieprawidtowosci zwiazanych z funkcjonowa-
niem produktéw ubezpieczeniowych dystrybuowa-
nych przez banki. Przyjecie Rekomendacji poprze-
dzono konsultacjami z rynkiem, co teoretycznie
powinno bylo doprowadzi¢ do wypracowania kon-
sensusu pomiedzy stanowiskami poszczegdlnych
uczestnikow.

We wstepie Rekomendacji zaznaczono, ze jest ona
skierowana do bankéw wspotpracujacych z zakta-
dami ubezpieczen, ktére oferuja w zakresie swojej
dziatalnosci réznego rodzaju ubezpieczenia. Warto
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podkreslié, ze dotyczy ona przede wszystkim pod-
miotdw dziatajacych zgodnie z prawem polskim.
Jednakze Komisja Nadzoru Finansowego wyraznie
podkreslita, ze oczekuje, iz do nowych standardéw
dostosuja sie rowniez oddziaty zagranicznych insty-
tucji kredytowych dziatajace w Polsce.

Na trosce o klienta straci wlasnie klient?

Kluczowa reforma z perspektywy bankéw jest kwe-
stia wynagrodzenia banku zwijzanego z produkta-
mi bancassurance. Obowiazujace przepisy nie regu-
luja tego zagadnienia. W praktyce stosowano rbzne
rozwigzania. Niekiedy bank, dziatajac jako ubezpie-
czajacy w grupowej umowie ubezpieczenia na cudzy
rachunek (w ktérej wielu klientéw jest ubezpieczony-
mi), pobierat jednoczesnie wynagrodzenie od zakta-
du ubezpieczef za swoje ustugi zwiazane z zawarciem
i obstuga danej umowy ubezpieczenia. Czesto nie
wystepowat przy tym formalnie jako posrednik ubez-
pieczeniowy, choé w praktyce wykonywat czynnosci
charakterystyczne dla agenta ubezpieczeniowego.

W ten sposéb, po pierwsze, omijano wymogi regu-
lacyjne natozone na posrednikéw ubezpieczenio-
wych (agentow 1 brokeréw ubezpieczeniowych). Po
drugie, banki otrzymywaty (niekiedy bardzo wyso-
kie) wynagrodzenie od ubezpieczycieli finansowane
z oplaconych sktadek ubezpieczeniowych. Po trzecie
zas$ klient optacat sktadke najczescie) w celu zawarcia
umowy ubezpieczenia, z ktorej prawa i tak byty prze-
lewane na bank, celem zabezpieczenia ryzyka zwiaza-
nego z udzielanym jednoczesnie kredytem (np. cesja
z umowy ubezpieczenia nieruchomosci na bank).

Poniewaz do ubezpieczyciela efektywnie trafiata
tylko cze$¢ sktadki ubezpieczeniowej, wiele wat-
pliwosci rodzit zakres oferowanych w ramach
bancassurance ubezpieczen, ktore niekiedy okre-
slaty odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela weziej niz
podobne ubezpieczenia indywidualne.

Zgodnie z nowymi zasadami niedopuszczalne jest
jednoczesne, nawet tylko faktyczne wystepowanie
w roli posrednika ubezpieczeniowego i ubezpiecza-
jacego. Bank powinien jednoznacznie informowaé
klienta, czy wystepuje w roli posrednika ubezpie-
czeniowego czy ubezpieczajacego. Jest to istotna
zmiana. Co wiecej, podobnie jak inne postanowie-
nia Rekomendacji, ma ona charakter nie tyle dopre-
CyZOWUjaCy Czy interpretujacy istniejace przepisy,
ile de facto wprowadza nowe zasady w stosunku do
obowiazujacych przepiséw.

Co wiecej, zgodnie z Rekomendacja, bank dziatajacy
jako ubezpieczajacy (a nie posrednik ubezpieczenio-

wy) w ramach wynagrodzenia moze otrzymywaé
srodki wylacznie od klienta, ale tylko w zakresie
zwrotu kosztéw zwigzanych z zawarciem i obstuga
umowy ubezpieczenia. Banki nie beda mogty zatem
pobieral jakichkolwiek optat od zaktadu ubezpie-
czef, a klient bedzie zobowigzany pokry¢ tylko rze-
czywiscie poniesione koszty. Jest to istotna zmiana,
w praktyce bowiem ogranicza mozliwos¢ uzyska-
nia korzysci finansowych z tej ustugi, czyniac tym
samym konstrukcje ubezpieczenia na cudzy rachu-
nek, tak powszechnie obecnie wykorzystywana,
o wiele mniej atrakcyjna dla bankéw.

Naturalnym alternatywnym rozwiazaniem byto-
by rozpoczecie przez banki dziatalno$ci w ramach
posrednictwa ubezpieczeniowego. Rekomendacja
stanowi w tym zakresie jedynie, ze wynagrodzenie
banku z tytutu oferowanych produktéw ubezpie-
czeniowych powinno by¢ ustalane przy uwzgled-
nieniu ponoszonych kosztow. Zasadnicza trudnos¢
zwigzana jest jednak z szeregiem dodatkowych obo-
wiazkéw, ktore musza spetniaé posrednicy ubezpie-
czeniowi podlegajacy nadzorowi Komisji Nadzoru
Finansowego na gruncie ustawy o posrednictwie
ubezpieczeniowym.

Jak wiadomo, posrednictwo ubezpieczeniowe moze
by¢ $wiadczone albo przez agentow ubezpieczenio-
wych (ktérymi moga by¢ tylko osoby fizyczne,
a wiec poszczego6lni pracownicy banku), albo przez
brokerow ubezpieczeniowych (ktorzy pod okreslo-
nymi warunkami moga dziata¢ jako osoby praw-
ne). W obu wypadkach nalezy spetni¢ szczegblne
wymogi, takie jak uzyskanie wpisu do odpowied-
niego rejestru prowadzonego przez KNF, zawarcie
umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej
(multiagenci i brokerzy ubezpieczeniowi), odby-
wanie szkolefi, a w przypadkéw brokeréw takze
zdanie egzaminu panstwowego.

Spetnienie tych warunkéw zdecydowanie podno-
si koszty bankéw w ramach bancassurance, obniza-
jac wynagrodzenie uzyskiwane ze sprzedazy ubez-
pieczen. Do kosztéw tych nalezaloby takze doli-
czy¢ koszty dostosowania systemow sprzedazowych
tinformatycznych bankoéw do nowej struktury (przej-
Scie ze sprzedazy tanich w obstudze ubezpieczen gru-
powych na sprzedaz ubezpieczeni indywidualnych).
Aby zahamowal spadek wynagrodzenia bankéw,
konieczne byloby zwigkszenie ich wynagrodzenia
z tytulu sprzedazy ubezpieczen. Zwiekszenie wyna-
grodzenia moze nastapié, jak sie wydaje, poprzez:
() podniesienie sktadek ubezpieczeniowych przez
ubezpieczycieli, (i) zmniejszenie zakresu udzielanej



ochrony lub (iii) zwiekszenie innych oplat pono-
szonych przez klientéw. Niezaleznie od przyjetego
modelu w praktyce oznacza to, ze koszty wdrozenia
Rekomendacji U tak naprawde obcigza klientow.

Impuls do rozwoju uczciwej czy nieuczciwej
konkurengji?

Kolejne postanowienia Rekomendacji dotycza
zagwarantowania klientom wiekszej swobody
wyboru produktu ubezpieczeniowego. Stosowane
przez niektére banki praktyki polegajace na wymu-
szaniu zawarcia umowy ubezpieczenia z konkret-
nym ubezpieczycielem byly do tej pory kwestiono-
wane. Zgodnie z Rekomendacja U bank powinien
akceptowal ochrone ubezpieczeniowsa ustanowio-
na przez klienta bez udziatu banku (indywidualna
umowa ubezpieczenia) takze w sytuacji, gdy bank
oferuje mozliwos¢ skorzystania z takiej samej ochro-
ny ubezpieczeniowej jako ubezpieczajacy w ramach
umowy ubezpieczenia na cudzy rachunek. Jedno-
cze$nie jednak Rekomendacja umozliwia bankom
odmowe akceptacji takiej indywidualnie zawartej
umowy ubezpieczenia — miedzy innymi wtedy, gdy
nie spelnia ona wymaganego przez bank zakresu
lub gdy poszczegdlne postanowienia umowy ubez-
pieczenia nie spelniaja wymagan banku w zakresie
ograniczenia ryzyka kredytowego.

Zapewne wbrew intencjom KNF zmiany te moga
sta¢ si¢ impulsem do dziatan nakierowanych na ogra-
niczenie konkurencyjnosci. Skoro wprost okre$lono
zasady wskazujace, kiedy bank moze narzucié zawar-
cie umowy ze wskazanym przez siebie, a nie wybra-
nym przez klienta ubezpieczycielem, zacheca to do
takiego okreslenia (w porozumieniu z ubezpieczycie-
lem) oczekiwanego zakresu ochrony ubezpieczenio-
wej, ktorego nie spelnia polisy wystawiane przez inne
zaklady ubezpieczen. Nalezy mie¢ jedynie nadzieje,
ze takie proby, jezeli wystapia, beda mialy charakter
incydentalny. Pokazuje to jednak, jak niebezpieczne
moga by¢ rekomendacje, ktére niepotrzebnie staraja
si¢ nadmiernie regulowaé rynek.

Obowiazki informacyjne

Wzmozone obowiazki informacyjne s3 kolejnym
rozwiazaniem, ktére ma chroni¢ klientéw na grun-
cie Rekomendacji U. Banki maja zapewni¢ wiecej
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informacji na temat oferowanych produktéw. Pod-
kreSlono takze, ze maja ich udziela¢ w mozliwie
najbardziej zrozumiaty spos6b. Komisja Nadzoru
Finansowego stara si¢ poprzez obowiazki infor-
macyjne walczy¢ tez z praktyka oferowania pro-
duktow ukrytych. Czesto zdarzaly sie przypadki,
gdy klient dowiadywal sie po fakcie, ze do jedne-
go produktu, np. do karty kredytowej, dotaczono
ubezpieczenie, co nie zostalo jasno przedstawione
w momencie podpisywania umowy.

Termin

Banki powinny dostosowal sie do Rekomendacji
w terminie do 31 marca 2015 r. Termin ten moze
okazal sie problematyczny dla wielu podmiotow,
a wrecz nierealny w kontekscie wypelnienia wszyst-
kich wymogéw. Trzeba tu wskazal przede wszyst-
kim na potrzebe dostosowania systeméw informa-
tycznych i sprzedazowych oraz spetnienia wymo-
gbéw regulacyjnych ustawy o posrednictwie ubezpie-
czeniowym w przypadku bankéw, ktére do tej pory
dziataly wytacznie jako ubezpieczajacy w konstrukeji
grupowej umowy ubezpieczenia na cudzy rachunek.

Podsumowanie

Idee, ktore przyswiecaty Komisji Nadzoru Finanso-
wego przy wydawaniu Rekomendacji U, sa stuszne.
Tre$¢ poszczegbdlnych rekomendacji budzi jednak
szereg watpliwosci. Jak wskazano powyzej, moze
ona niekiedy prowadzi¢ do przeregulowania pew-
nych zagadnien lub powodowaé skutek odwrotny
od zamierzonego. Przyktadowo, mimo zZe jedna
z przyczyn wdrozenia Rekomendacji U byla troska
o nieprofesjonalnych uczestnikow rynku, to wia-
$nie oni moga potencjalnie straci¢ na zmianach -
przynajmniej finansowo.

Jeszcze innym zagadnieniem, wymagajacym odreb-
nej analizy, jest kwestia faktycznego (cho¢ nie for-
malnego) tworzenia przez Komisje Nadzoru Finan-
sowego poprzez Rekomendacje U nowego porzad-
ku prawnego, ktory bezposrednio dotyka milionéw
uczestnikoéw rynku finansowego.

Obecnie trudno jeszcze przewidziel, czy przyjeta
Rekomendacja U doprowadzi do stabilizacji 1 roz-
woju rynku, czy raczej przysporzy wiecej watpli-
wosci zwiazanych z bancassurance.

Michat Steinhagen, adwokat, praktyka prawa ubezpie-
czeniowego

Lukasz Szymariski, radca prawny, prakryka bankowo-
$ci i finansowania projektdw
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Odpowiedzialnoéc' Skarbu Panstwa
za niewlasciwqg implementacje
dyrektyw Unii Europejskiej

Pawet Mazur

gospodarce,

We wspélczesnej
w ktérej regulacje prawne majqg
istotny wplyw na funkcjonowanie
rynku, przedsiebiorcy czesto po-
noszq straty wskutek nieprawidto-
wego dziatania organéw panstwa.

Dyrektywy sa europejskimi aktami prawnymi
adresowanymi do pafistw cztonkowskich. Wyma-
gaja one implementacji, co oznacza, ze nakazuja
wprowadzenie okreslonych regulacji do krajowego
porzadku prawnego. Jesli pafistwo nie wywiazuje sie
z tego obowiazku, wiaza one wylacznie to pafistwo
oraz podmioty, ktére mozna uznaé za jego emana-
cje. Dzieje si¢ tak pod warunkiem, ze postanowienia
dyrektywy przyznaja jednostkom okreslone upraw-

Piotr Goledzinowski

nienia, na ktore mozna powolal sie w relacjach
z panstwem. Méwi sie, ze nieimplementowane
dyrektywy po uplywie terminu na ich wdrozenie
maja skutek wertykalny, to jest w relacjach pafistwo
- jednostka. Nie maja one jednak skutku horyzon-
talnego, czyli nie kreuja praw 1 obowiazkéw w rela-

cjach jednostka - jednostka.

Kiedy pafistwo wyplaci odszkodowanie za straty?

Brak mozliwosci powotywania sie przez przedsie-
biorcé6w w ich wzajemnych relacjach na korzyst-
ne rozwigzania zawarte w dyrektywach, ktore nie
zostaly terminowo implementowane, niejednokrot-
nie powoduje realne pogorszenie ich sytuacji finan-
sowej. Ponadto, chociaz takie dyrektywy wiaza
panstwo, ich skuteczno$¢ w relacjach z organami
wladzy nie zawsze jest zapewniona. Jesli w porzad-
ku krajowym istnieja normy sprzeczne z trescia



dyrektyw, organy pafstwa czesto nadaja pierw-
szenstwo regulacjom wewnetrznym, pomijajac nie-
wdrozone przepisy europejskie.

W takiej sytuacji jednostki moga dochodzié¢ od pan-
stwa odszkodowania za straty poniesione w wyniku
nieterminowej implementacji przepiséw unijnych.
Mozliwos¢ dochodzenia tego rodzaju roszczen jest
potwierdzona zardwno na gruncie prawa europej-
skiego, jak 1 prawa polskiego.

Zgodnie z orzecznictwem Trybunalu Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej do powstania obowiazku
odszkodowawczego po stronie panstwa cztonkow-
skiego dochodzi wowczas, gdy:

®  brak implementacji danej dyrektywy stanowi
WYyStarczajaco powaze naruszerie,

* dyrektywa przyznaje podmiotom krajowym
konkretne uprawnienia, z ktérych w wyniku
dziatania lub zaniechania panstwa cztonkow-
skiego nie moga one korzystaé oraz

e wystapila szkoda oraz istnieje zwiazek przy-
czynowy pomiedzy brakiem implementacji
dyrektywy i ta szkoda.

Nieco inaczej przestanki odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej zostaty uregulowane na gruncie prawa
polskiego. Zgodnie z art. 417 Kodeksu cywilnego
podmioty dochodzace odszkodowania od Skarbu
Pafistwa powinny wykazad, ze:

® mialo miejsce niezgodne z prawem dzialanie
organu wiladzy publicznej,

®  wystapila szkoda oraz istnieje zwiazek przy-
czynowy pomiedzy dziataniem organu wiadzy
publicznej i t3 szkoda.

Dodatkowe wymogi zawiera art. 417! Kodeksu
cywilnego. Dokonuje on rozrdznienia pomiedzy
szkoda wyrzadzona przez wydanie aktu norma-
tywnego (§ 1) oraz szkoda spowodowana niewyda-
niem takiego aktu (§ 4). W pierwszym przypadku
uzyskanie odszkodowania wymaga stwierdzenia
we wlasciwym postepowaniu niezgodnosci danego
aktu prawnego z normami wyzszego rzedu, a wiec
uzyskania tzw. prejudykatu potwierdzajacego bez-
prawnos¢ dziatania panstwa. Wymog ten nie doty-
czy natomiast ustalenia odpowiedzialnosci Skarbu
Pafistwa za zaniechanie legislacyjne. Ustawa nie
okresla jednak, jakie orzeczenia moga by¢ uznane
za prejudykat.

Biorac pod uwage, ze przestanki odpowiedzialno-
$ci Skarbu Pafistwa na gruncie prawa europejskiego
1 prawa polskiego réznia sie od siebie, pojawia sie
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pytanie o ich wzajemna relacje. Trybunat Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej wskazal, ze dochodze-
nie odszkodowania odbywa sie zgodnie z procedura
obowiazujaca przed sadem krajowym, przy czym
zasady obowiazujace w prawie krajowym nie moga
by¢ mniej korzystne dla jednostek niz reguty okre-
slone prawem unijnym.

Same szkody, czy moze takze korzysci?

Podczas dochodzenia roszczef odszkodowawczych
zwiazanych z nieterminowym wdrozeniem dyrek-
tywy szczegdlnie trudne moze byé udowodnienie
wysokosci poniesionej szkody.

Realizacja tego zadania wymaga wykazania, jak
przedstawiatby sie hipotetyczny stan rzeczy, gdyby
w mocy pozostawaly regulacje krajowe zgod-
ne z dyrektywa. Tego rodzaju rozumowanie jest
zazwyczaj bardzo skomplikowane 1 wymaga posit-
kowania sie licznymi zalozeniami. Poniewaz pan-
stwa cztonkowskie maja swobode w sposobie imple-
mentacji dyrektywy, nie jest przesadzone, jaka byta-
by tres¢ regulacji wprowadzonych do porzadku
krajowego. Mozliwe jest natomiast wskazanie mini-
malnego poziomu ochrony jednostki, ktory wynika
z prawa europejskiego 1 ktéry powinien by¢ przy-
znany w prawie wewnetrznym.

Ponadto prawidtowa implementacja dyrektywy
czesto radykalnie zmieniataby sposéb funkcjono-
wania danej gatezi gospodarki. Brak stosownych
danych moze powodowal, Ze przeprowadzenie
obliczen majacych na celu wykazanie przyblizonej
wysokosci szkody bedzie zadaniem karkotomnym.
Na szczescie standard dowodu jest nieco obnizony
przez art. 322 Kodeksu postepowania cywilnego,
zgodnie z ktorym jesli $ciste udowodnienie wyso-
kosci zadania jest niemozliwe lub nader utrudnio-
ne, sad moze zasadzi¢ sume, ktora jest odpowiednia
wedtug jego oceny.

Obliczajac wysokos¢ szkody, nalezy takze wziaé
pod uwage, czy przedsiebiorca poszkodowany bra-
kiem prawidtowej transpozycji dyrektywy osia-
gnat w wyniku tego zdarzenia jakiekolwiek korzy-
sci. Tego rodzaju przychody pomniejsza bowiem
poniesiony uszczerbek majatkowy i, tym samym,
wplyna na wysoko§¢ mozliwego do uzyskania
odszkodowania.

Trzeba wykazal zwiazek przyczynowy

Niemniej jednak nawet je$li wysoko$¢ szkody
moze zostaé wiarygodnie oszacowana, sady czesto
nadmiernie rygorystycznie podchodza do obowiaz-
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ku wykazania zwiazku przyczynowego pomiedzy
brakiem implementacji dyrektywy a ta szkods. Sad
Najwyzszy wypowiadat si¢ juz kilkukrotnie, ze jesli
zwigzek ten jest zbyt odlegly, co oznacza, ze w celu
wykazania uszczerbku majatkowego konieczne jest
uczynienie zbyt wielu zatozen, szkoda ma charak-
ter ewentualny i nie podlega naprawieniu na grun-
cie prawa polskiego.

Tego rodzaju restrykcyjne podejscie budzi watpli-
wosci w §wietle zasady efektywnosci prawa euro-
pejskiego, ktora ma fundamentalne znaczenie dla
unijnego porzadku prawnego. Panstwa czlonkow-
skie, w tym ich sady, zobowiazane s3 podejmowaé
wszelkie dziatania, ktére sa niezbedne dla zapewnie-
nia przestrzegania regulacji unijnych. Ogranicze-
nie wysokosci odszkodowania za brak implemen-
tacji dyrektywy zacheca za$ panstwa czlonkowskie
do odwlekania wprowadzenia w Zycie rozwiazan,
ktore sa niekorzystne dla nich z finansowego punk-
tu widzenia.

Szansa dla przewoznikéw kolejowych

Jako przyktad zdarzenia skutkujacego potencjal-
na odpowiedzialnoscia Skarbu Pafistwa wskazal
mozna brak wlasciwej transpozycji przepiséw doty-
czacych pobierania optat za uzytkowanie infra-
struktury kolejowej znajdujacych sie w dyrek-
tywie 2001/14/WE Parlamentu Europejskiego
1 Rady zmienionej dyrektywa 2004/49/WE. Trybu-

nat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w wyroku
z 30 maja 2013 r. (C-512/10) przesadzit, ze pol-
skie rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia
27 lutego 2009 r. w sprawie warunkéw dostepu
1 korzystania z infrastruktury kolejowej nie spetnia-
to kryteriéw wskazanych w regulacji europejskie;.

Ten wyrok Trybunalu moze stanowi¢ prejudy-
kat w rozumieniu art. 417! § 1 Kodeksu cywilne-
go. Cho¢ jego wydanie z pewnoscia stawia prze-
woznikéw w korzystnej sytuacji procesowej, trze-
ba pamietaé, ze do uwzglednienia ich roszczef
konieczne bedzie spetnienie wszystkich pozosta-
tych, wskazanych powyzej przestanek odpowie-
dzialnosci odszkodowawczej.

Sprawy trudne, ale z potencjatem

W chwili obecnej postepowania przeciwko Skarbo-
wi Pafistwa w zwigzku z naruszeniem przez Polske
obowiazku implementacji dyrektyw europejskich
spotykane s3 stosunkowo rzadko i maja one cha-
rakter precedensowy. Sa to sprawy wymagajace od
petnomocnikéw znajomosci prawa unijnego, a cze-
sto takze bliskiej wspotpracy z ekspertami z zakresu
nauk ekonomicznych oraz z kancelariami z innych
panstw cztonkowskich, w ktérych doszto do analo-
gicznych naruszef regulacji europejskich. Wszyst-
kie te czynniki przyczyniaja sie do wzrostu kosz-
tow prowadzenia sprawy. Jednak w przypadku wie-
lomilionowych strat gra moze by¢ warta Swieczki.

Pawet Mazur, adwokat, jest wspdlnikiem wspdtodpo-
wiedzialnym za praktyke postepowari sadowych i arbi-
trazowych

Piotr Goledzinowski, radca prawny, praktyka postepo-
wart sadowych i arbitrazowych
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quiyc’

przed upadtosciq

Rok 2015 jest niewatpliwie rokiem
przelomowym dla przedsiebior-
céw, kiérzy chcieliby zrestruktury-
zowa¢é dziatalnosé, gdyz to wia-
$nie w tym roku w Polsce powin-
no wejs¢ w zZycie nowe prawo re-
strukturyzacyjne i zmienione pra-
wo upadiosciowe. Jednoczesnie
wszystkie panstwa cztonkowskie
Unii Europejskiej po doswiadcze-
niach z kryzysem gospodarczym
wdrozyly lub konczg wdrazaé
przepisy prewencyjne bedgce wy-
razem tzw. rescue culture.

Wspomniane przepisy prewencyjne w przypadku
odpowiednio wczesnego wdrozenia winny zapobiec
upadkowi przedsiebiorcy w mysl zasady, Ze mniej
szkody doznaje otoczenie gospodarcze, gdy przed-
siebiorca przezywa trudnoéci, niz gdy upada. Filo-
zofia ta znalazta réwniez swéj wyraz w zmienionym
rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia
29 maja 2000 r. w sprawie postepowania upadtoscio-
wego, ktore bedzie miato zastosowanie do postepo-
wan prewencyjnych 1 restrukturyzacyjnych 1 zgod-
nie z ktérym wtdrne postgpowania upadlosciowe
nie beda musiaty mieé charakteru likwidacyjnego.

Jak bylo dotychczas

Obowiazujace w Polsce od 2003 r. przepisy pre-
wencyjne - prawo naprawcze stanowigce cze$é
Prawa upadto$ciowego i naprawczego - nie spraw-
dzity sie w praktyce. Przedsiebiorcy i zarzadzajacy
przedsiebiorstwami ich nie stosowali, doprowadza-
jac przedsiebiorstwa do stanu niewyplacalnosci, co
skutkowalo w znakomitej wiekszosci przypadkéw
niemozliwoscia skorzystania z procedury napraw-

Michat Bartowski

czej. Nowe przepisy maja temu zaradzi¢ 1 rozwiazaé
wiele problemow, z ktorymi dotychczas borykata
sie praktyka. Ma temu stuzy¢ m.in.:

restrukturyzacyjnego
1 prawa regulujacego upadtos¢ - po to, aby pro-
cedury restrukturyzacyjne nie byly w obrocie
gospodarczym kojarzone z likwidacja przed-

® rozdzielenie prawa

siebiorcy i z negatywnymi zjawiskami z tego
wynikajacymi,

e  wprowadzenie nowych rodzajéw postepowan
restrukturyzacyjnych dostepnych dla przed-
siebiorcow wyplacalnych jak i niewyptacal-
nych - co umozliwi restrukturyzacje przed-
siebiorstw rokujacych przywrocenie wypla-
calno$ci w oderwaniu od obecnego obowiazku
stosowania procedury, ktéra w maksymalnym
stopniu winna zaspokoi¢ wierzycieli,
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®  uproszczenie przepisow - co w konsekwen-
¢ji utatwi dostep do sadu 1 skroci czas trwania
postepowania,

®  udzielenie nowych uprawnien wierzycielom -
w myS$l zasady, ze im bardziej dtuznik jest pogra-
zony w trudnosciach, tym mniejszy powinien
mie¢ wplyw na dziatalno$¢ swojego przedsie-
biorstwa, co znalazto swdj wyraz m.in. w pozo-
stawieniu zarzadu wlasnego dtuznika (ang. deb-
tor in possession) przy trzech z czterech proce-
dur restrukturyzacyjnych, tj. z wylaczeniem
postepowania sanacyjnego,

®  rozszerzenie uprawnien rady wierzycieli.

Jak sie wydaje, nie do konca poradzono sobie
z olbrzymim wptywem, jaki na postepowania insol-
wencyjne — w szczegblnosci te bardziej skompliko-
wane, czyli postepowanie ukladowe i sanacyjne -
nadal beda mieé sedzia komisarz i sad upadtosciowy.

Postepowanie o zatwierdzenie ukladu

Najbardziej oczekiwane przez rynek rozwiagzania to
nowe (i zmienione) procedury restrukturyzacyjne.
Maja one stuzy¢ jedynemu celowi - zapobiezeniu
ogloszenia upadtosci dtuznika. Wprowadzone beda
cztery postepowania restrukturyzacyjne: postepo-
wanie o zatwierdzenie uktadu, przyspieszone poste-
powanie uktadowe, postepowanie uktadowe i poste-
powarie sanacyjne.

Postepowaniem dajacym najwieksza swobode dtuz-
nikowi 1 zapewniajacym najmniejsza ingerencje
sadu bedzie niewatpliwie postepowanie w sprawie
zatwierdzenia uktadu. Moze by¢ ono dopetnieniem
rozpowszechnionych w praktyce uméw pomiedzy
dtuznikiem a wierzycielami finansowymi (banka-
mi), tzw. standstill agreements. Dtuznik, ktéry prze-
zywa trudnosci finansowe, ma prawo zwrécic sie do
wierzycieli z propozycja zawarcia uktadu. W tym
celu samodzielnie zbiera zgody (glosy) na zawar-
cie uktadu i przedstawia warunki jego wykonania.
Aby zapewni¢ obiektywizm w postepowaniu i da¢
gwarancje prawidtowoéci wykonywania czynnosci,
dtuznik zawiera umowe z doradca restrukturyzacyj-
nym, ktéry opiniuje projekt uktadu.

Po zebraniu maksymalnie duzej liczby pisemnych
glosow za uchwata (musi sie za nia opowiedziel
wiekszos¢ uprawnionych do glosowania majacych
co najmniej 2/3 sumy wszystkich wierzytelnosci
uprawniajacych do glosowania za uktadem w przy-
padku, gdy wierzytelnosci sporne nie przekracza-
ja 15% wszystkich wierzytelnosci) sad zatwierdzi
przyjecie uktadu. Jest to zatem postgpowanie bar-

dzo odformalizowane, ktére w praktyce wydaje
sie wypelnia¢ dotychczasowa luke w przepisach.
Wada tej procedury jest jednak brak mozliwosci
zwrodcenia sie przez dtuznika do sedziego komisarza
z wnioskiem o wstrzymanie nawet na krétki czas
egzekucji z majatku dtuznika, gdyby taka egzekucja
uniemozliwiata zawarcie uktadu.

Jako ze to dtuznik decyduje o rozpoczeciu 1 wybo-
rze procedury restrukturyzacyjnej, ten rodzaj poste-
powania sprawdzi sie u dtuznikéw, ktérzy prowadza
lub moga prowadzi¢ rentowng dziatalno$¢ podstawo-
wa, a jedynie przejSciowe trudnosci uniemozliwia-
ja im terminowe zaspokajanie wierzycieli finanso-
wych. Poniewaz pisemny glos wierzyciela w sprawie
uchwaty dotyczacej ukladu jest wazny trzy miesiace
od momentu jego wptyniecia do sadu, szybkos¢ pro-
cedowania bedaca kluczowym elementem sukcesu
przy zawieraniu uktadu wydaje sie zapewniona.

W postepowaniu o zatwierdzenie uktadu albo
w przyspieszonym postepowaniu uktadowym moz-
liwe bedzie zawarcie uktadu jedynie z wierzycielami,
ktérych wierzytelnosci maja zasadniczy wptyw na
funkcjonowanie przedsiebiorstwa (uktad czescio-
wy). Wobec ograniczenia mozliwosci egzekucji
przez wierzyciela zabezpieczonego tylko do akty-
wow, na ktérych ustanowione zostato zabezpiecze-
nie (co pod rzadami obecnej ustawy jest dyskusyj-
ne), uktad czesciowy bedzie mégt dotyczy¢ rowniez
wierzyciela rzeczowego bez jego zgody na objecie
ukladem, o ile w wyniku uktadu bedzie on zaspo-
kojony w stopniu poréwnywalnym z tym, w jakim
bytby zaspokojony ze sprzedazy przedmiotu, na
ktérym posiada zabezpieczenia.

Rada wierzycieli

Oczekiwang zmiang jest tez rozszerzenie upraw-
nien rady wierzycieli. Zgodnie z nowymi przepisa-
mi na wniosek dtuznika albo trzech wierzycieli albo
wierzyciela posiadajacego (wierzycieli posiadaja-
cych) co najmniej 20% ogdlnej sumy wierzytelnosci
sedzia komisarz bedzie zobowiazany ustanowié rade
wierzycieli. Do jej uprawnien naleze¢ bedzie szer-
szy niz dotychczas katalog zgbd, bez ktérych dana
czynno$¢ bedzie niewazna. Obejmowaé on bedzie
m.in. zezwolenie na sprzedaz majatku o wartosci
wyzszej niz 100 tysiecy euro, ustanawianie zabez-
pieczen na sktadnikach masy celem zabezpieczenia
wierzytelno$ci nieobjetych uktadem, a takze zawie-
ranie uméw kredytu lub pozyczki celem umozli-
wienia biezacego zaspokajania kosztéw postepo-
wania restrukturyzacyjnego. Uprawnieniem, ktore



moze mie¢ wplyw na cate postepowanie restruk-
turyzacyjne, bedzie prawo zmiany nadzorcy sado-
wego albo zarzadcy. Wymagana jest jednak w tym
zakresie jednomyslnos¢ rady, gdy rada ma trzech
cztonkdw, albo wiekszosé 4/5 przy piecioosobowej
radzie wierzycieli.

Istotng zmiana jest umozliwienie udzielenia nowe-
go finansowania dtuznikowi za zgoda rady wierzy-
cieli celem pokrycia biezacych kosztow postepowa-
nia bez ryzyka uznania takiej czynnosci za bezsku-
teczna w stosunku do masy (ang. claw back) w przy-
padku niezawarcia uktadu i w konsekwencji nastep-
czego otwarcia postepowania upadtosciowego.

Od kiedy niewyplacalno$é

Niewatpliwie plusem nowych rozwiazan, jezeli cho-
dzi o prawo upadlosciowe, jest odstapienie od bardzo
rygorystycznej - aczkolwiek nie pozbawionej sensu
- zasady, ze przedsiebiorca niewyptacalny ma obo-
wiazek ztozy¢ wniosek o ogloszenie upadtosci w ter-
minie 14 dni od zaistnienia niewyptacalnosci. Dosto-
sowanie sie¢ do tego wymogu w praktyce wiazalo sie
z koniecznoécia precyzyjnego ustalenia, od kiedy
przedsiebiorca jest niewyptacalny, co przy drugiej
przestance niewyptacalnosci, tj. przewazeniu zobo-
wiazan nad warto$cia majatku, jest prawie niemozli-
we. Niezbedne bylo tez ztozenie kompletnego wnio-
sku ze wszystkimi zalacznikami, gdyz tylko taki
zwalnia - jezeli ztozony jest w terminie - z mozliwej
osobistej odpowiedzialnosci dtuznika lub jego repre-
zentanta za szkode wyrzadzona wierzycielom opdz-
nionym zlozeniem wniosku o ogloszenie upadtosci.

Zmianie ulegla réwniez sama definicja niewypta-
calno$ci. Jezeli chodzi o przestanke ptynnosciowa,
przyjeto, ze dtuznik jest niewyplacalny, jezeli utra-
cit zdolno$¢ wykonywania swoich wymagalnych
zobowiazan. Wprowadzono domniemanie, ze dtuz-
nik jest niewyplacalny, jezeli opdznia sie z zaplata
o ponad trzy miesigce. Nie chodzi juz zatem o nie-
zaplacenie dwoch faktur dwéch wierzycieli, jak
to ma miejsce pod rzadami Prawa upadlosciowego
1 naprawczego, lecz o obiektywna niemozliwo$é
ich zaspokojenia. Obalajac domniemanie, dtuznik
moze zatem wykazal, nawet po uplywie trzech
miesiecy, ze nadal jest wyptacalny.

Jezeli chodzi o druga przestanke (zbytniego ubo-
stwa masy w stosunku do zobowiazaf), przyjeto,
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7e warto$¢ zbywcza (a nie bilansowa) majatku dtuz-
nika moze by¢ przejSciowo nizsza niz suma jego
wszystkich zobowiazan, lecz domniemywa sie, ze
jezeli stan ten trwa dluzej niz 24 miesigce, dtuznika
nalezy uznaé za niewyptacalnego.

Utrzymanie w polskich przepisach dwoch prze-
stanek determinujacych stan niewyplacalnosci nie
odbiega od rozwigzah przyjetych przez inne pan-
stwa Unii Europejskiej. Pomimo zmiany, ktora
w praktyce rozwiazuje wskazane dylematy gtéwnie
poprzez wydhuzenie termindéw 1 mozliwos¢ wzru-
szenia domniemania, niedoprecyzowany pozostaje
sposob ustalenia drugiej przestanki niewyplacalno-
Sci, w szczegblnosci okreslenia warto$ci przedsie-
biorstwa dtuznika na dany dziefi. Nie odniesiono sie
rowniez do istniejacej rozbieznosci pomiedzy litera
prawa a praktyka przy oglaszaniu upadtosci. Z jed-
nej strony bowiem obydwie przestanki niewypta-
calnosci sa formalnie réwnorzedne, a z drugiej przy
oglaszaniu upadlosci bierze sie pod uwage gtownie
plynnosciowa przestanke niewyptacalnosci.

Odpowiedzialnos¢ reprezentantéw diuznika

Warto wspomniel, ze nowe przepisy przenosza na
reprezentantow upadtego ciezar dowodu, ze ztozyli
wniosek o ogloszenie upadtosci o czasie. Jednak
nawet gdy tego nie dokonali, beda mogli obronic sie,
jezeli wczesniej zostanie ztozony wniosek o otwar-
cie przyspieszonego postepowania uktadowego albo
postepowania uktadowego albo postepowania sana-
cyjnego, a szkoda wyrzadzona wierzycielom bedzie
nieznaczna. Nowe regulacje rozszerzaja stosowanie
przepisow o mozliwos¢ pozbawienia reprezentan-
ta dtuznika prawa prowadzenia dziatalnosci i zasia-
dania we wtadzach spétek réwniez na osoby nie-
bedace formalnie reprezentantami dluznika, tj. na
dyrektoréw ,faktycznych”, jezeli ci ostatni istotnie
przyczynili sie do niezlozenia w terminie wniosku
o ogloszenie upadtosci.

Juz na podstawie tych kilku przyktadow wida¢, ze
przed przedsiebiorcami przezywajacymi trudnosci
otwieraja sie nowe mozliwosci uktadania sie z wie-
rzycielami. Nowe przepisy restrukturyzacyjne to
jednak nie tylko utatwienia, ale tez nowe wyzwania
dla przedsiebiorcow. Wybdr wlasciwej procedury
moze mie¢ kluczowy wptyw na sukces restruktury-
zacji, gdyz drugiej szansy po nieudanej restruktury-
zacjl przewaznie nie ma.

Michat Bartowski, radca prawny, starszy doradca,
prakryka prawa upadfosciowego i restrukturyzaci
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Telemedycyna transgraniczna

- odlegta wizja

czy bliska przysztosc¢?

Gwattowny rozwdj technologii in-
formatycznych otworzyt szero-
ko drzwi dla telemedycyny. Moz-
liwosé swiadczenia ustug medycz-
nych na odlegto$¢ wecigz czeka
jednak na ramy prawne. Bez nich
ani lekarze, ani pacjenci nie mogg
mieé¢ pewnosci, ze ustugi takie sq
legalne, bezpieczne i wykonywa-
ne zgodnie z wymaganymi stan-
dardami.

Telemedycyna nie jest zjawiskiem nowym. Pierw-
sze ustugi, ktére dzisiaj nazywamy telemedyczny-
mi, pojawity sie blisko 60 lat temu (méwi sie nawet,
Ze plerwszym zastosowaniem teletransmisji danych
medycznych w Polsce byta udana transmisja zapisu
EKG dokonana w 1935 r. we Lwowie). Rozwine-
ty sie one przy okazji podboju kosmosu w latach
60. XX wieku. Prowadzac taczno$é z astronautami
dostepnymi wowczas srodkami, monitorowano ich
stan zdrowia 1 podstawowe parametry zyciowe.

Do demokratyzacji ustug telemedycznych przy-
czynit sie rozwdj internetu i komputeryzacja spo-
teczefistw, a zwtaszcza niebywale szybkie rozpo-
wszechnienie si¢ telefonéw komérkowych, w tym
smartfonéw, ale tez smartwatchdéw i czujnikdw,
np. w formie bransoletek. Z mys$la o nich stworzo-
no tysiace aplikacji stuzacych do stosowania lub
wspomagania profilaktyki, diagnozowania, lecze-
nia choréb czy rehabilitacji lub monitoringu stanu
zdrowia.

Tworzenie ram prawnych

Ustugi medyczne s dziatalnoscia regulowang prak-
tycznie we wszystkich krajach. Dlatego tez absorb-
¢ja nowych technologii odbywa sie w znacznie wol-
niejszym tempie niz w nieregulowanych sektorach

dr Ewa Butkiewicz

gospodarki, a stworzenie podazajacych za tym regu-

lacji prawnych wymaga jeszcze dtuzszego czasu.

Stworzenie ram prawnych dla funkcjonowania tele-
medycyny jako pelnoprawnej praktyki medycznej
uwazane jest powszechnie za jeden z warunkéw
sine qua non rozpowszechnienia tego sposobu
$wiadczenia ustug medycznych. Przepisy jasno
okreslajace uprawnienie pacjenta, ktory decyduje
sie na ustuge telemedyczna, oraz zapewniajace mu
okreslone $rodki ochrony w razie ich naruszenia
podniosa zaufanie do takich procedur medyczaych.
Sa to przeciez ustugi nowej, cyfrowej generacji,
$wiadczone bez bezposredniego kontaktu z leka-
rzem. Pacjenci, zwlaszcza w starszym wieku, moga
nie mie¢ zaufania do takiej formy badania, diagno-
zowania czy rehabilitacji. Dlatego tak wazne dla
uzyskania szerszej spolecznej akceptacji tych ustug



sa przepisy prawne wprost regulujace ustugi tele-
medycyny jako legalne, bezpieczne i wykonywane
zgodnie z wymaganymi standardami.

Personel medyczny z kolei, $wiadczac ushugi
medyczne na odlegtos¢, tez chcialby mieé pew-
no$¢ wynikajaca z przepisbw prawa, ze dziala
legalnie, zgodnie z etyka zawodu, w poszanowa-
niu praw pacjenta i jego prywatnosci, a takze zgod-
nie z wymogami sztuki, w oparciu o standardy
i zatwierdzone procedury oraz przy uzyciu sprze-
tu elektronicznego zapewniajacego przestrzeganie
tych standardéw i procedur.

Przy coraz szerszej akceptacji 1 stosowaniu ustug
telemedycyny w rozmaitych formach (telediagno-
styka, np. teleradiologia, telekonsultacja z leka-
rzem, telechirurgia z uzyciem robotéw medycz-
nych, telerehabilitacja czy teleopieka wraz z tele-
monitoringiem) postrzega si¢ je nie jako ustu-
gi, ktore beda wypiera¢ 1 w przyszlosci zastapia
obecnie funkcjonujacy model leczenia oparty na
kontakcie bezposrednim pacjenta z lekarzem, ale
jako ustugi wspierajace i ulatwiajace prace lekarzy,
odcigzajace placowki stuzby zdrowia oraz wyrow-
nujace poziom dostepu do $wiadczen zdrowotnych.

Podstawy juz sa

Mozna stwierdzié, ze wraz z wydaniem dyrekty-
wy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/24/UE
z dnia 9 marca 2011 r. w sprawie stosowania praw
pacjentow w transgranicznej opiece zdrowotnej
(dyrektywa 2011/24/UE) w Unii Europejskiej prze-
kroczono punkt krytyczny w tworzeniu regulacji
prawnych dla telemedycyny.

e Dostep do uslug telemedycznych

Dyrektywa 2011/24/UE  ustanawia reguly dla
zapewnienia obywatelom pafistw cztonkowskich
dostepu do transgranicznej opieki zdrowotnej, ktora
powinna by¢ bezpieczna, o wysokiej jakosci, 1 ktérej
koszty powinny by¢ refundowane. Przepisy dyrek-
tywy 2011/24/UE stosuje sie¢ do $wiadczen opieki
zdrowotnej niezaleznie od tego, jak jest ona zorgani-
zowana, udzielana i finansowana (art. 1 ust. 2). Jedna
z form udzielania takiej opieki zdrowotnej jest tele-
medycyna. Definiowana jest ona w dokumentach
Komisji Europejskiej jako $wiadczenie ustug zdro-
wotnych przy uzyciu narzedzi teleinformatycznych
w sytuacji, gdy pracownik stuzby zdrowia i pacjent
(lub dwéch pracownikow stuzby zdrowia) nie znaj-
duja sie w tym samym miejscu. Obejmuje ono bez-
pieczne przekazywanie danych medycznych i infor-
macji w postaci tekstowej, dzwigkowej, obrazowej
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lub w innej formie koniecznej dla stosowania pre-
wencji, diagnozowania, leczenia i kontroli stanu
zdrowia pacjentow.

Dyrektywa 2011/24/UE wskazuje wprost na tele-
medycyne w dwoch swoich postanowieniach. I tak
ustanawia szczegblna definicje ,pafistwa czlon-
kowskiego leczenia” w przypadku telemedycyny.
Pahstwem takim jest to pafistwo czlonkowskie,
w ktorym ma siedzibe swiadczeniodawca, gdy regu-
ta ogdblna jest terytorium panstwa, na ktorym fak-
tycznie sprawowana jest opieka zdrowotna (art. 3
pkt d). Dyrektywa wymienia takze telemedycy-
ne jako jedna z form $wiadczenia transgranicznej
opieki zdrowotnej, uprawniajaca do domagania sie
przez pacjenta zwrotu kosztow leczenia, z zastrze-
zeniem spetniania warunkéw okreslonych wtasci-
wymi przepisami prawa pafistwa czlonkowskiego
(art. 7 ust. 7).

e Swoboda przeplywu ustug telemedycznych

Dyrektywa potwierdza wiec status telemedycyny
jako ustug, do ktérych odnosi sie traktatowa zasada
swobody przeptywu ustug. Oznacza to, ze obywa-
tele panstw cztonkowskich moga korzystaé z takich
form $wiadczenia ustug medycznych, a pracownicy
stuzby zdrowia moga je $wiadczy¢.

Ustugi telemedyczne sa $wiadczone na takich
samych zasadach jak inne ustugi opieki zdrowot-
nej, a wiec przez uprawnionych lekarzy 1 innych
pracownikow stuzby zdrowia. Istnieje tez moz-
liwos¢ objecia ich refundacja oraz obowiazuje
wymog respektowania praw pacjentéw. Zasady
powyzsze sa okreslane indywidualnie przez pan-
stwa cztonkowskie. W praktyce zatem wykonywa-
nie pewnych ustug moze doznawaé ograniczenia,
np. w zakresie refundacj.

e Ochrona danych wrazliwych

Ze wzgledu na postugiwanie sie technologia tele-
informatyczna, $wiadczenie ustug za wynagrodze-
niem, na odlegto$¢ i na indywidualne zadanie ustu-
gobiorcy telemedycyna jest rownocze$nie ustuga
spoleczenstwa informacyjnego. Stosuje sie wiec do
niej przepisy wielu dyrektyw, w tym o e-handlu
1 o elektronicznej komunikagji.

Przy transgranicznych ustugach telemedycz-
nych nieodzowne jest przesylanie i przetwarzanie
danych dotyczacych stanu zdrowia, czyli danych
wrazliwych pacjenta. Dlatego $wiadczeniodaw-
cy tych ustug musza zapewni¢ bezpieczenstwo
takich danych, uzywajac odpowiednich technologii

i metod zapobiegajacych nieuprawnionemu
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dostepowi do nich. W sprawie dalszego ujednoli-
cania zasad ochrony danych osobowych, réwniez
wobec  funkcjonowania
informatycznych, np. cloud computingu, wcigz
toczg sie prace w Komisji Europejskiej. Niewatpli-
wie podnoszenie standardow bezpieczenstwa oraz
wprowadzenie skutecznych zabezpieczen technicz-
nych danych jest jednym z kluczowych warun-
kow rozwoju ustug telemedycznych. Zbyt duze jest
ryzyko wiazace si¢ z wyciekiem lub utrata danych

nowych  rozwiazan

pacjentéw, np. wskutek wtamania do systemu, aby
$wiadczeniodawcy rozwijali szersze procedury tele-
medyczne, zwlaszcza transgraniczne.

A jak jest w Polsce?

W Polsce nie ma przepisow regulujacych wprost
$wiadczenie ustug zdrowotnych na odlegtosé. Nie
ma tez zakazéw w tym obszarze. Mimo istniejacej
luki prawnej oraz konserwatywnego sposobu regu-
lacji wykonywania zawodu przez pracownikéw
stuzby zdrowia niektére instytucje badawcze czy
szkoly wyzsze wdrozyly projekty oparte na roz-
wiazaniach telemedycznych. Poza projektem kar-
diologicznym (telekonsultacja i telerehabilitacja)
oraz projektem audiologicznym (telekonsultacja
1 teleopieka) projekty te maja jednak zasieg lokalny.

Dodatkowa bariera w $wiadczeniu ustug teleme-
dycznych jest istotne opdznienie we wprowadzeniu
systemu informacji o ochronie zdrowia. Nowy ter-
min na wdrozenie poszczegblnych programéw to
rok 2017.

Projekt ustawy o zmianie ustawy o systemie infor-
macji w ochronie zdrowia zawiera jednak bar-
dzo wazne doprecyzowanie sposobu wykonywa-
nia zawodu przez lekarza, dopuszczajac dziatania
za poSrednictwem systeméw teleinformatycznych
lub systeméw tacznoédci (art. 4 ustawy o zawo-
dzie lekarza i lekarza dentysty) oraz przez perso-
nel pielegniarski (art. 11 ust. 1). Réwniez w ustawie

o dziatalnosci leczniczej projekt wprowadza zapis
o mozliwoséci udzielania $wiadczenr zdrowotnych
za posrednictwem systeméw teleinformatycznych
lub systemow tacznosci (art. 3 ust. 1).

Zmiany te niewatpliwie przyczynia sie do usunie-
cia obaw pracownikow stuzby zdrowia co do legal-
no$ci wykonywania przez nich czynnoéci zawodo-
wych poprzez procedury telemedyczne.

Pozostaje jeszcze pacjent, ktorego nalezy wyeduko-
waé i przekona¢ do telemedycyny, a takze zapewnié
refundacje takich procedur. NFZ ich nie refundu-
je. Wobec ograniczonego stosowania telemedycy-
ny w Polsce brak jest badan wskazujacych na sku-
tecznos$¢ i warunki stosowania procedur teleme-
dycznych u pacjentéw, zwlaszcza w telekonsultacji
czy w telechirurgii, a bez pozytywnej oceny efek-
tow takich badan $wiadczenie zdrowotne nie moze
wejs¢ do koszyka swiadczen refundowanych.

Ostatnie zmiany w ustawie o ochronie danych oso-
bowych moga przyczynic sie do usuwania barier w
telemedycynie. Przewiduja one ulatwienia w prze-
kazywaniu danych osobowych w ramach grupy
przedsiebiorcow lub do outsourcera po zatwierdze-
niu przez GIODO wiazacych regut korporacyjnych
dla takiej grupy, przy czym przedsiebiorcy moga
pochodzi¢ z réznych panstw cztonkowskich. Roz-
wiazanie to moze ulatwié $wiadczenie transgranicz-
nych ustug zdrowotnych, w tym telemedycyny.

Wobec stopniowego usuwania stanu niepewnosci
prawnej wizja szerokiego stosowania telemedycy-
ny, w tym transgranicznej, sie przybliza. Niemniej
bez refinansowania ze srodkéw przeznaczonych na
opieke zdrowotna oraz bez stosowania odpowied-
nio bezpiecznych technologii, kompatybilnych
z odpowiednimi systemami w innych pafistwach
cztonkowskich, telemedycyna - mimo jej wszyst-
kich zalet 1 efektywnosci ekonomicznej - moze
pozostac jedynie §wiadczeniem marginalnym.

dr Ewa Butkiewicz, radca prawny, praktyka life scien-
ce i postepowari regulacyjnych
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(R)ewolucia

w obowigzkach informacyjnych
spotek gietdowych

Danuta Pajewska

Spétki notowane na Gieldzie Pa-
pierow Wartosciowych i na New
Connect muszq sie spodziewaé
istotnych zmian w zakresie zasad
realizacji obowigzkéw informacyj-
nych. Dotyczq one w gtéwnej mie-
rze raportowania o zdarzeniach

biezgcych oraz raportowania
okresowego. Zmiany te sq efekiem
dalszego ujednolicania w ramach
panstw UE przepiséw regulujgcych
przeplyw i wykorzystywanie infor-
macji cenotwérczych na rynkach
papieréw wartosciowych.

Marcin Pietkiewicz

Informacje biezace

Gléwnym 7rédlem omawianych zmian jest roz-
porzadzenie Parlamentu Europejskiego 1 Rady
z dnia 16 kwietnia 2014 r. (UE) 596/2014 w sprawie
naduzy¢ na rynku (rozporzadzenie MAR), ktore
zacznie obowiazywal spotki gietdowe od 3 lipca
2016 r. Rozporzadzenie MAR bedzie obowigzywaé
w panstwach cztonkowskich bezposrednio, tj. bez
koniecznosci implementacji do prawa polskiego.
Spowoduje to jednak koniecznos¢ zmiany niektd-
rych obowiazujacych dzisiaj przepiséw, zwlaszcza
przepiséw ustawy o obrocie instrumentami finanso-
wymi z 29 lipca 2005 r. okreslajacych zasady poste-
powania z informacjami poufnymi.

Nalezy sie rowniez spodziewaé zmiany rozporza-
dzenia Ministra Finanséw w sprawie informacji bie-
zacych 1 okresowych przekazywanych przez emi-
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tentdw w czedci zawierajacej katalog informacji
biezacych. Z dniem rozpoczecia obowiazywania
rozporzadzenia MAR zniknie bowiem obowiazek
publikowania przez emitentéw raportéw bieza-
cych, ktérych zamkniety katalog znajduje sie obec-
nie w rozporzadzeniu w sprawie informacji bieza-
cych i okresowych (s to np. informacje o zawar-
ciu znaczacych uméw, zbyciu lub utracie znacz-
nych aktywow, znaczacych wyrokach i decyzjach
sadowych). W ramach nowych zasad spotki gietdo-
we beda zobowiazane na biezaco przekazywaé do
publicznej wiadomosci wszystkie informacje doty-
czace spotki lub jej akeji, ktore uznaja za informacje
poufne w rozumieniu rozporzadzenia MAR.

Co to jest informacja poufna?

Definicja informacji poufnej w rozporzadzeniu
MAR w zasadzie niewiele r6zni si¢ od dzisiejszej.
Jest to nadal informacja okreslona w sposob pre-
cyzyjny, ktora nie zostata podana do wiadomosci
publicznej, dotyczaca bezposrednio lub posrednio
jednego lub wickszej liczby emitentéw lub jedne-
go lub wigkszej liczby instrumentoéw finansowych,
a ktora w przypadku podania do publicznej wiado-
moéci mialaby prawdopodobnie znaczacy wplyw
na ceny tych instrumentéw finansowych lub na
ceny powigzanych pochodnych instrumentéw
finansowych.

Kluczowe pozostaja nadal dwa elementy definicji
informacji poufnej, tj.:

e  precyzyjnos$¢ informacji, przez co rozumie sie
informacje wskazujace na okolicznosci lub zda-
rzenia, ktore istnieja lub mozna zasadnie ocze-
kiwaé, ze zaistnieja, 1 s3 wystarczajaco szczegd-
towe, aby mozna byto wyciagnac¢ z nich wnio-
ski co do prawdopodobnego wptywu tych
okolicznosci lub zdarzen na cene akcji oraz

e cenotwdrczy charakter informacji, przez
co rozumie si¢ informacje, na podstawie kto-
rych racjonalny inwestor podejmowatby swoje
decyzje inwestycyjne.

Nowe przepisy reguluja wprost sposob postepowa-
nia z informacjami majacymi za podstawe zdarzenia,
ktore nie maja jednorazowego charakteru, lecz naste-
puja w etapach rozciagnietych w czasie (np. wieloeta-
powe transakcje przejecia spétek). Informacja pouf-
na moze by¢ kazdy z etapoéw transakeji, jezeli sam
w sobie spetnia kryteria informacji poufnej. Przykfa-
dowo spétka bedzie musiata rozwazyé, czy podpisa-
nie ze sprzedajacym listu intencyjnego bedzie mialo
charakter informacji poufnej, mimo Ze na tym etapie

ostateczna realizacja transakcji objetej listem inten-
cyjnym nie jest przesadzona. Mozna stwierdzié, ze
w tym zakresie rozporzadzenie MAR potwierdza
praktyke organéw sadowych 1 administracyjnych
obserwowana na rynku w ostatnim czasie.

Nowe obowiazki dla spélek gietdowych
Przedstawione powyzej zmiany spowoduja, ze
spotki gietldowe beda zmuszone, w stopniu jesz-
cze wiekszym niz dotychczas, skrupulatnie moni-
torowa¢ 1 analizowaé biezace zdarzenia wystepuja-
ce w spélce oraz informacje dotyczace spétki pod
katem ich precyzyjnosci 1 prawdopodobnego ceno-
tworczego charakteru. Wszystkie zdarzenia lub
okolicznosci beda musiaty zosta¢ poddane osobnej
ocenie, brak bowiem bedzie listy zdarzen, ktére nie-
jako z zatozenia uznane s3 przez przepisy za infor-
macje noszace znamiona informacji poufne;.

Zmiany te maja szczegOlne znaczenie dla spétek
notowanych na New Connect, poniewaz obecnie
spotki te nie maja obowiazku raportowania infor-
macji poufnych, gdyz w zakresie obowiazkéw
informacyjnych podlegaja one wylacznie regula-
¢jom rynku New Connect. Nowe przepisy zaktada-
ja objecie obowiazkiem przekazywania do publicz-
nej wiadomosci informacji poufnych réwniez
spolek notowanych w alternatywnym systemie
obrotu, czyli na New Connect.

Mozna sie spodziewal, ze w nowej sytuacji z pomo-
ca spotkom gieldowym moze przyjs¢ Europej-
ski Urzad Nadzoru Gield i Papierow Wartoscio-
wych (EUNGIPW), ktory jeszcze przed wejsciem
w zycie rozporzadzenia MAR moze wydaé wytycz-
ne zawierajace przykladowy otwarty katalog infor-
macji mogacych mie¢ charakter informacji poufnej.

Z drugiej strony mozna si¢ zastanawiaé, czy oma-
wiane zmiany znaczaco odmienia obecna sytuacje
na rynku w zakresie realizowania biezacych obo-
wiazkéw informacyjnych przez spétki gietdowe.
Nalezy podkresli¢, ze rowniez obecnie pierwszo-
rzedne znaczenie dla prawidtowego informowa-
nia rynku o zdarzeniach dotyczacych spotki maja
przepisy zwiazane z przekazywaniem informacji
poufnych, ktore swym zakresem obejmuja wszel-
kie zdarzenia istotne dla dziatalnosci spétki, w tym
te, ktore obecnie wskazane s3 w rozporzadzeniu
w sprawie informacji biezacych 1 okresowych.
Wskazanie w tym rozporzadzeniu listy zdarzen,
ktére musza by¢ przekazywane w formie raportu
biezacego, nie zwalnia bowiem spélek od oceny
wszystkich innych zdarzen (np. uméw, ktorych



warto$¢ jest tylko nieznacznie mniejsza niz warto$é
zdefiniowanych w rozporzadzeniu uméw znacza-
cych) pod katem kryteriow wlasciwych dla infor-
macji poufnej.

Informacje okresowe

Warto odnotowaé réwniez zmiany w zakresie
zasad raportowania okresowego spotek gietdowych
wprowadzone dyrektywa 2013/50/UE Parlamen-
tu Europejskiego 1 Rady zmieniajaca dyrektywe
2004/109/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie harmonizacji wymogdéw dotyczacych
przejrzystosci informacji o emitentach, ktérych
paplery wartoSciowe dopuszczane sa do obrotu
na rynku regulowanym. Skutkiem nowych regu-
lagji unijnych bedzie m.in. likwidacja obowiazku
przekazywania raportéw kwartalnych oraz wydtu-
zenie terminoéw publikacji raportow okresowych.
Raporty pétroczne beda musialy by¢ przekazane
do publicznej wiadomosci nie pdzniej niz do kofica
trzeciego miesiaca po zakonczeniu pélrocza, a wiec
do 30 wrzesnia. Wydtuzony zostanie rowniez ter-
min publicznej dostepnoéci raportéw rocznych
1 pétrocznych z z pieciu do dziesieciu lat.

Oznacza to, ze nadal funkcjonowaé beda raporty
roczne i pélroczne, natomiast raporty kwartalne co
do zasady maja by¢ zniesione. W drodze wyjatku
panstwa macierzyste moga zdecydowaé o pozosta-
wieniu tych ostatnich pod warunkiem, ze ze wzgle-
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du na ich zakres sporzadzenie raportu nie bedzie
stanowito nieproporcjonalnego obciazenia finanso-
wego dla spolek, w szczegdlnosci dla matych i $red-
nich przedsiebiorstw, a tres¢ informacji wymaga-
nych w raporcie bedzie proporcjonalna do czynni-
kow przyczyniajacych sie do podejmowania decyzji
inwestycyjnych przez inwestorow. Innymi stowy
beda one dopuszczalne, jezeli zakres wymaganych
informacji bedzie mogt by¢ sporzadzony bez nad-
miernego obcigzenia finansowego 1 jezeli bedzie
miat rzeczywisty dodatkowy walor dla inwestoréw.
Niezaleznie od powyzszego uprawnienia, pafistwa
macierzyste moga nalozy¢ obowiazek przekazywa-
nia raportow kwartalnych na instytucje finansowe.

Dyrektywa przewiduje obowiazek implementacji
powyzszych zasad przez panstwa cztonkowskie do
listopada 2015 r.

Cho¢ do wprowadzenia w zycie 1 rozpoczecia obo-
wiazywania nowych zasad raportowania pozosta-
Yo jeszcze troche czasu, to spétki gietdowe juz dzis
powinny zaczal sie przygotowywaé do uporzad-
kowania lub wdrozenia wewnetrznych procedur
dotyczacych postepowania z informacjami poufny-
mi. W pracach nad przygotowaniem tych procedur
pomocne moga sie okazal zapowiadane wytyczne
EUNGIPW oraz rekomendacje, nad ktorymi roz-
poczelo juz prace Stowarzyszenie Emitentéw Giel-
dowych.

Danuta Pajewska, radca prawny, jest partnerem
odpowiedzialnym za praktyke rynkdw kapitatowych
i instytucji finansowych

Marcin Pietkiewicz, radca prawny, prakryka rynkdéw
kapitatowych i instytucji finansowych
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KIopoiy

z pomocq publiczng

Joanna Prokurat

Woiciech Marszatkowski

Od kilku lat dofinansowanie ze
srodkéw publicznych jest dla wielu
przedsiebiorcéw szansg na rozwdéj
biznesu. Nadchodzgce lata tak-
ze mogqg okazaé sie tluste, jednak
nie dla wszystkich. Rosnie bowiem
liczba przypadkéw kwestionowa-
nia prawidlowosci pozyskania lub
wydatkowania otrzymanej pomo-
cy publicznej, co skutkuje obowigz-
kiem zwrotu pomocy wraz z odset-

kami za zwtloke.

Wolumen pomocy publicznej udzielonej polskim
podmiotom w ostatnich latach utrzymuje sie na sta-

tym poziomie, oscylujac wokdt kwoty 21 miliar-
déw ztotych rocznie. Liczba przypadkdéw przyzna-
nia pomocy publicznej w Polsce w samym 2013 r.
wyraznie przekroczyta 300 000. Nawet jesli okolicz-
nosci, ktore moga powodowaé konieczno$¢ zwrotu
otrzymanych przez beneficjenta srodkéw wystepu-
ja w jednym przypadku na sto, prosta arytmetyka
wskazuje, ze takich przypadkéw jest ponad 3000
rocznie. Oczywiscie kazdy z nich jest inny. Ponizej
opisujemy trzy przyktadowe (i rzeczywiste) przy-
padki, w ktérych uzyskana pomoc publiczna mogta
zniknaé bez $ladu.

Przyklad A: Beneficjent pomocy publiczne] nie jest
zobowigzany do stosowania ustawy Prawo zamdéwier
publicznych w celu wylonienia dostawcéw rowardw
lub ustug dla celow realizacji projektu objetego dofi-
nansowaniem. W procesie doboru podwykonawcéw



projektu zobowigzany jest jednak do stosowania regut
wyznaczonych w umowie o dofinansowanie, w tym
do zgromadzenia przynajmniej trzech ofert w kazdym
postepowaniu ofertowym. Poniewaz na Swiecie istnie-
je tylko jeden dostawca, krdrego produkry odpowiada-
ja specyfikacji zamdwienia (jest on przy okazji daw-
nym znajomym beneficienta), beneficjent otrzymuje
tylko jedna oferte, na ktdrej podstawie zawiera umowe
o0 dostawe towaréw lub Swiadczenie ustug. Kontrola
projektu wykazuje niespetnienie wymogéw wytyczo-
nych przez umowe.

Prawo pomocy publicznej jako integralna czesé
prawa konkurencji Unii Europejskiej zaklada, ze
srodki pomocowe beda dystrybuowane m.in. zgod-
nie z zasadami przejrzystosci, rynkowosci 1 uczciwej
konkurencji. Spelnienie tych zasad maja gwaranto-
wac procedury przewidziane przepisami i umowa-
mi o dofinansowanie, ktére podmiotom nieobje-
tym obowiazkiem stosowania ustawy Prawo zamoé-
wien publicznych czesto nakazuja m.in. zgromadze-
nie w postepowaniu ofertowym minimum trzech
poprawnie skonstruowanych i kompletnych ofert
oraz wybranie najkorzystniejszej sposroéd nich.

W praktyce stosowania prawa pomocy publicznej
wyksztalcita sie niepisana zasada, zgodnie z ktora
nieznaczne naruszenia procedur przewidzianych
przez umowe o dofinansowanie mozna zazwyczaj
sanowac. Jesli beneficjent lub instytucja kontrolu-
jaca wykaza nieprawidlowosci polegajace na zgro-
madzeniu mniejszej niz wymagana liczby ofert,
konieczne jest jednak zlozenie co najmniej pisem-
nego uzasadnienia, w tym np. o$wiadczenia, ze ze
wzgledu na wyjatkowy czy wrecz nowatorski cha-
rakter projektu grono potencjalnych podwyko-
nawcoéw jest faktycznie ograniczone do jednego
lub dwéch podmiotéw. Zazwyczaj przygotowanie
takiego pisma, w szczeg6lnosci po wykryciu niepra-
widlowosci przez instytucje kontrolujaca, wymaga
przeprowadzenia kierunkowych badan rynkowych
pod katem istnienia innych wykonawcow, w szcze-
gblnoéci na rynkach lokalnych i krajowych, za$
w przypadku projektéw o duzej wartosci takze na
rynku europejskim.

Sytuacja moze jednak istotnie sie skomplikowa,
gdy jedynym oferentem i wybranym dostawca
towarow lub ustug do realizacji projektu jest pod-
miot powigzany. Nawet jeSli instytucja posred-
niczaca jest najlepiej nastawiona do beneficjenta,
na drodze do porozumienia moga stanaé przepisy
rangi ustawowej, ktore niekiedy wprost zakazuja
zawierania uméw podwykonawczych z podmiota-
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mi powigzanymi kapitalowo, majatkowo, rodzin-
nie, a nawet tylko faktycznie.

Jeszcze wieksza ostroznos¢ powinny zachowaé
podmioty zobowiazane w wyborze kontrahentéw
do stosowania ustawy Prawo zamoéwiefi publicz-
nych. Orzecznictwo sadéw administracyjnych
jednoznacznie wskazuje, ze w przypadku narusze-
nia procedur przewidzianych tymi przepisami, np.
poprzez ustanowienie zbyt krétkiego terminu na
sktadanie ofert badZ niewystarczajaca specyfikacje
ustug lub towaréw, ktérych nabycie jest planowa-
ne, beneficjent powinien liczy¢ si¢ z wezwaniem do
zwrotu otrzymanego dofinansowania wraz z odset-
kami za zwtoke.

Przykiad B: Grupa kapitatowa spdtek prowadzi dzia-
talnosé m.in. w zakresie produkcji rolnej. W ramach
dywersyfikacji biznesu spétki przez lata dziatalnosci
odkupujq grunty od rolnikéw. Co roku kazda ze spotek
wystepuje do Agenci Restrukturyzacji i Modernizacyi
Rolnictwa (ARIMR) o przyznanie platnosci rolnosro-
dowiskowych. W kolejnym roku wszystkie spdtki otrzy-
mujq decyzje odmowne, w ktérych ARIMR stwierdza,
ze spitki funkcjonuja w sztucznej strukturze pozwala-
jacej na otrzymanie przez spotki platnosci w zawyzonej
wysokosci, co pozostaje w sprzecznosci z celami progra-
mu wsparcia. Zdaniem ARIMR wszystkie spotki nale-
zqce do holdingu stanowig jedno gospodarstwo rolne
i w zwiqzku ze schematem platnosci - mate gospodar-
stwa dostajg wiecej, duze gospodarstwa dostajg mniej
- podziat na spétki miat na celu wytudzenie wyzszych
platnosci.

Z punktu widzenia producenta rolnego taki zarzut
stawiany w decyzji ARIMR niesie ze sobg istotne
ryzyka finansowe - braku ptatnosci w biezacym
roku oraz w latach kolejnych, a w skrajnych przy-
padkach kary administracyjne 1 obowiazek zwrotu
platnosci uzyskanych w latach poprzednich wraz
z odsetkami.

Zgodnie z praktyka przyjeta przez ARIMR pod-
stawa do zastosowania sankgji jest obiektywne ist-
nienie sztucznej struktury w subiektywny sposéb
ukierunkowanej na pozyskanie srodkéw o warto-
$ci wyzszej niz nalezna, czyli w sposéb sprzeczny
z celami programu wsparcia.

Jednakze decyzja ARIMR nie stanowi ostatecznego
rozstrzygniecia, gdyz producent rolny moze z nia
polemizowa¢ - najpierw przed organem odwotaw-
czym, a pozniej przed sadem administracyjnym,
szczegblnie ze powolana argumentacja ARIMR
nie znajduje pelnego oparcia w prawie. Wyktad-
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nia obowiazujacych przepisow prowadzi bowiem
do wniosku, ze na ARIMR spoczywa obowiazek
udowodnienia takze szeregu innych okolicznosci,
tj. ze celem stworzenia sztucznych warunkdéw byto
uzyskanie nienaleznych ptatno$ci (zamiar o szcze-
gblnym zabarwieniu), a takze ze korzysci zostana
wykorzystane w sposob sprzeczny z celami dofinan-
sowan (ktorymi sa np. poprawa warunkéw byto-
wych na terenach wiejskich, zmniejszenie bezrobo-
cia czy optymalizacja produkcji rolnej). Ta niezau-
wazana przez ARIMR réznica odgrywa kluczowa
role dla producenta rolnego, szczegélnie jezeli
struktura powstata z zupelnie innych przyczyn niz
pozyskanie ptatnosci rolnych (np. z powodu naby-
wania gruntéw rolnych stanowiacych wtasnoéé
Skarbu Panstwa na terenie réznych wojewddziw),
a pozyskane fundusze sa faktycznie wydatkowane
zgodnie z celami danego systemu wsparcia produ-
centéw rolnych.

Przyktad C: Beneficjent realizuje projekt, w ramach
ktdrego otrzymuje dofinansowania etapowo - po
zambknigciu kolejnej fazy projekiu kieruje do instytucyi
posredniczqcej wniosek o wyplate kolejnej transzy ptat-
nosci. Instytucja przeprowadza kontrole, ktéra wyka-
zuje, ze czes¢ zambknigtego etapu projektu zostata zreali-
zowana nieprawidlowo. Beneficjent otrzymuje wezwa-
nie do usuniecia nieprawidtowosci pod rygorem odmo-
wy wyplaty kolejnej transzy dofinansowania. W ocenie
beneficjenta projekt zrealizowany zostat w sposéb pra-
widtowy, a zastrzezenia sq bezpodstawne.

Wiekszo$¢ umoéw o dofinansowanie zawiera zastrze-
zenie, ze w przypadku stwierdzenia nieprawidto-
woscl instytucja posredniczaca jest uprawniona do
natychmiastowego rozwiazania umowy o dofinan-
sowanie, co skutkuje obowiazkiem zwrotu cato-
$ci otrzymanej pomocy. W praktyce uprawnienie
to jest wykorzystywane jedynie w odniesieniu do
najpowazniejszych naruszen. Jesli stwierdzone nie-
prawidlowosci nie pociagaja za soba koniecznosci
rozwigzania umowy, instytucje zazwyczaj zwleka-
ja z wezwaniem beneficjenta do zwrotu czesci dofi-

nansowania, oczekujac, ze ten dostosuje sie do zale-
cen. Beneficjent, ktory jest przekonany, ze projekt
byt realizowany prawidtowo, oczekuje natomiast,
ze szybko otrzyma od instytucji zaskarzalne roz-
strzygniecie, ktore - w przypadku negatywnego
stanowiska - bedzie mégt nastepnie zaskarzy¢ do
organu nadrzednego.

Z momentem stwierdzenia, ze sanowanie niepra-
widtowosci nie jest mozliwe, beneficjent pomo-
cy publicznej powinien zostaé przez odpowiednia
instytucje wezwany do zwrotu odpowiedniej czesci
przyznanego dofinansowania lub wyrazenia zgody
na pomniejszenie kolejnych ptatnosci. Jednakze
doreczenie takiego formalnego wezwania nastepu-
je czesto z istotnym opoOznieniem. A czas to pie-
niadz, w tym przypadku wyrazany rosnaca kwota
odsetek.

W takiej sytuacji beneficjent moze jednak skorzy-
sta¢ z dostepnych instrumentéw prawnych. Rozwa-
zy¢ mozna kilka rozwiazan z zakresu postepowania
administracyjnego i cywilnego, jednak najtanszym
1 relatywnie szybkim sposobem jest ztozenie skar-
gi na nienalezyte wykonywanie zadan przez insty-
tucje w trybie skarg i wnioskéw przewidzianym
w Kodeksie postepowania administracyjnego. Skar-
ga powinna zosta¢ ztozona do organu nadrzednego
instytucji zarzadzajacej srodkami publicznymi, kto-
rym zwykle jest Minister Gospodarki lub Minister
Infrastruktury i Rozwoju.

PRS

Zdecydowana wiekszos¢ sposrod tysiecy polskich
podmiotéw, ktore korzystaja z pomocy publicz-
nej, nie ma watpliwosci, ze warto ubiegal sie o dofi-
nansowanie prowadzonej dziatalnosci. Beneficjenci
powinni jednak przyswoié sobie obowiazujace ure-
gulowania prawne, w tym proceduralne, a w razie
probleméw dostatecznie szybko reagowaé. W prze-
ciwnym razie pomoc publiczna moze nie przyniesé
spodziewanych korzysci, a nawet stal sie zrodlem
wielu ktopotéw.

Joanna Prokurat, doradca podatkowy, praktyka podat-
kowa i praktyka pomocy publicznej

Wojciech Marszatkowski, praktyka podatkowa i prak-
tyka pomocy publicznej
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Transpareninoéc’ raportow
z badan klinicznych

Dane zawarte w raportach z badan
klinicznych nad nowymi lekami za-
czynajg by¢ stopniowo ujawniane
do wiadomosci publicznej, a nie -
jak do tej pory - jedynie organom
nadzorujgcym rynek farmaceutycz-
ny. Europejska Agencja Lekéw oraz
poszczegdlne firmy farmaceutycz-
ne wychodzq w ten sposéb naprze-
ciw oczekiwaniom pacjentéw, leka-
rzy oraz navkowcéw. W tym kon-
tekicie pojawiajq sie pytania o za-
kres udostepniania danych i zasady
korzystania z ujawnionych danych.

O wartosct danych uzyskanych w badaniach kli-
nicznych decyduje nie tylko liczony w milionach
euro koszt ich sfinansowania, lecz przede wszyst-
kim ryzyko zdrowotne, jakie podejmuje kazdy
z uczestnikow takiego badania. Ryzyko to jest ade-
kwatne do spodziewanych korzysci terapeutycz-
nych, jednak zawsze istnieje, poniewaz badanie kli-
niczne to eksperyment medyczny, ktorego wyniku
nie da sie przewidzie¢. Uczestnik, podejmujac swia-
domg zgode na udzial w badaniu, akceptuje ryzyko
wystapienia m.in. zdarzen niepozadanych, ktérych
charakter nie jest jeszcze w pelni poznany.

Ujawnienie raportdw z badan klinicznych daje
w szczegblnosci mozliwos¢ poznania szczegdtowe-
go przebiegu poszczegbdlnych zdarzefi niepozada-
nych. Stwarza to szanse na lepsze zdiagnozowanie
1 leczenie trudnych przypadkéw klinicznych po
zarejestrowaniu leku, ulepszenie protokotéw kolej-
nych badan czy tez podjecie préb opracowywania
lek6w ,szytych na miare” w ramach medycyny
spersonalizowanej.

Joanna Krakowiak

Petne ujawnienie danych z badan klinicznych nie-

sie ze soba istotne zagrozenie, ze zostang ujawnione
informacje poufne - z jednej strony tajemnice firm
organizujacych badania kliniczne, z drugiej za$ dane
osobowe uczestnikéw badan. Ochrona jednych i dru-
gich informacji jest niezbedna, poniewaz w przeciw-
nym razie firmy przestalyby by¢ sktonne do finanso-
wania drogich badan nad nowymi lekami, a pacjenci
nie wyrazaliby zgody na uczestniczenie w badaniach,

ktore nie zapewniaja poszanowania ich prywatnosci.

Polityka Europejskiej Agencji Lekéw

Europejska Agencja Lekow (EMA) podjeta decyzje
o proaktywnej publikacji raportéw z badan klinicz-
nych 1 opublikowata dokument European Medici-
nes Agency policy on publication of clinical data for
medicinal products for human use (,Polityka EMA?”).
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Dokument ten reguluje zasady udzielenia dostepu
do raportéw z badan.

Od 2015 r. EMA, po wydaniu przez Komisje Euro-
pejska pozwolenia na dopuszczenie leku do obro-
tu w procedurze centralnej, bedzie publikowata na
swojej stronie internetowej fragmenty raportéw
z badan klinicznych, ktére nie zawieraja tajemnic
przedsiebiorstwa.

Aby uzyskal dostep do danych, osoba fizyczna lub
prawna bedzie musiata zarejestrowal sie na stronie
EMA. Po zalogowaniu sie 1 akceptacji warunkow uzy-
wania bazy EMA (Terms of use) uzytkownik bedzie
mogt przegladaé dane na ekranie komputera. Ponad-
to osoby prowadzace badania naukowe oraz krajowe
agencje oceny technologii medycznych, ktore podej-
muja decyzje refundacyjne, beda mogly dodatkowo
zapisywaé dane na wlasnych nosnikach, edytowaé
(uzywajac opcji ,kopiuj/wklej”) i drukowaé dane.

Cel wykorzystania danych z badan klinicznych

Zgodnie z Polityka EMA z dostepu do opublikowa-
nych danych mozna korzysta¢ jedynie w celach nie-
komercyjnych, czyli innych niz uzyskanie pozwole-
nia na dopuszczenie leku do obrotu.

W praktyce nie mozna jednak wykluczy¢, ze nawet
jesli pierwotnym celem uzyskania dostepu do
danych bylo prowadzenie niekomercyjnych badan
naukowych, wskutek przetwarzania tak uzyska-
nych informacji oraz uzupelniania ich informacja-
mi z wlasnych badafi powstanie komercyjny pro-
jekt badawczy nowego leku, a nastepnie wniosek
o rejestracje opracowanego w ten sposob leku.

Granicy pomiedzy niekomercyjnym a komercyj-
nym wykorzystaniem danych nie da sie wiec z gory
precyzyjnie okresli¢. Sposéb wykorzystania publicz-
nie udostepnionych danych moze by¢ Zroédtem wielu
sporow pomiedzy firmami farmaceutycznymi oraz
naukowcami z nimi wspotpracujacymi.

EMA, niejako antycypujac zarzewie przysztych
sporow, wskazata, ze nie ponosi odpowiedzialno-
$ci za naruszenia warunkOw uzywania bazy EMA
przez poszczegélnych uzytkownikéw. Poszkodo-
wane firmy farmaceutyczne bedy zatem musialy
dochodzi¢ swoich praw na gruncie przepisow doty-
czacych zasad uczciwej konkurencji bezposrednio
wobec 0s6b, ktore naruszyty ich prawa.

Poufno$é komercyjna - gdzie si¢ konczy tajemni-
ca przedsigbiorstwa?

Polityka EMA okresla, Ze tajemnica przedsiebior-

stwa jest jakakolwiek informacja zawarta w raporcie
z badan klinicznych, ztozonym EMA przez wnio-
skodawce lub wtasciciela pozwolenia na dopuszcze-
nie leku do obrotu, ktdra nie jest dostepna publicz-
nie, a jej ujawnienie moze narusza¢ uzasadnione
interesy ekonomiczne wnioskodawcy lub wtascicie-
la pozwolenia na dopuszczenie leku do obrotu. Jest
to definicja szeroka, ale moze powodowa¢ spory,
jakie interesy nalezy traktowal jako uzasadnione,
a jakie nie.

Opierajac sie na swojej dotychczasowej praktyce,
EMA wskazuje, jakie czesci raportu z badan klinicz-
nych moga zawieral tajemnice przedsiebiorstwa. Sa
to np. szczegblowe dane dotyczace doboru proby,
tréjwymiarowego przedstawienia badanej molekuty
czy tez strategicznych kierunkéw programu
badawczego, w ramach ktérego prowadzone byto
badanie.

Powyzsze wytyczne EMA nie zwalniaja jed-
nak wnioskodawcéw ani whascicieli pozwoleni na
dopuszczenie leku do obrotu od szczegdtowego
uzasadnienia, dlaczego okreslone fragmenty raportu
maja by¢ traktowane jako tajemnica przedsiebior-
stwa 1 jako takie usuniete z udostepnianej publicz-
nie wersji raportu.

Jezeli EMA zakwestionuje zakres informacji
okreslonych przez wnioskodawce jako tajemnica
przedsiebiorstwa, wnioskodawca ma prawo ztozy¢
wniosek o wstrzymanie publikacji danych przez
sad. W takim przypadku rozpoczyna sie spor
sadowy o dozwolony zakres publikacji danych,
a EMA, w czasie trwania sporu, udostepnia jedy-
nie dane, ktorych publikacja jest bezsporna.

Poufnos$¢ prywatna - gdzie si¢ konczy ochrona
danych uczestnikéw badania?

Dane gromadzone w toku badan klinicznych maja
charakter danych wrazliwych, poniewaz dotycza
stanu zdrowia. Juz sam fakt uczestniczenia w bada-
niu okreslonego leku moze zdradzaé, na jaka choro-
be cierpi dany pacjent. Ponadto w przypadku badaf
genetycznych wyniki badan $§wiadcza o stanie zdro-
wia nie tylko uczestnika, ale réwniez jego najbliz-
szych. Poznanie tego rodzaju danych przez np. praco-
dawcodw lub towarzystwa ubezpieczeniowe mogloby
mie¢ niekorzystne konsekwencje dla osob, ktérych
te dane dotycza, 1 przynie$¢ im z tego tytutu realne
straty. Podstawowymi zasadami prowadzenia badan
klinicznych sa dobro uczestnikéw badania i posza-
nowanie ich praw. Dlatego jakiekolwiek ujawnienie
danych dotyczacych indywidualnych uczestnikéw



nie moze nastepowaé z naruszeniem ich podstawo-
wego prawa, tj. prawa do poszanowania prywatnosci.
Dane przed ujawnieniem musza podlega¢ anonimiza-
¢jiito w taki sposdb, aby nawet posrednio nie dato sie
zidentyfikowa¢ osoby, ktorej te dane dotycza.
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Obecna wersji Polityki EMA nie reguluje sposobu
wawniania danych dotyczacych indywidualnych
uczestnikow, ale EMA zapowiada, Zze zmierzy sie
z tym wyzwaniem w drugiej czesci polityki doty-
czacej ujawniania danych.

Joanna Krakowiak, radca prawny, praktyka life scien-
ce i postepowart regulacyjnych
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Czym reprywatyzacja
nie jest i gdzie lezy ryzyko

reprywatyzacyjne

Polska jest chwalona za niezwykle
udane przejicie z gospodarki socja-
listycznej do wolnorynkowej gospo-
darki kapitalistycznej. Jednoczesnie
Polska jest jedynym krajem z byle-
go bloku wschodniego, w ktérym
kwestia restytucji znacjonalizowane-
go mienia, przede wszystkim nieru-
chomosci, nie zostata uregulowana,
to znaczy nie wydano w tej sprawie
zadnych aktéw normatywnych.

Mimo braku ustawy reprywatyzacyjnej, a raczej
w zwigzku z tym brakiem, toczy sie wiele postepo-
wan reprywatyzacyjnych, reprywatyzacja jest sta-
tym tematem dla publicystéw, a tak zwane ,rosz-
czenia reprywatyzacyjne” budza obawy inwesto-
row. Bo czy taka sytuacja nie stwarza poczucia
braku pewnosci wlasnosci, braku przewidywalno-
Sci, a przez to czy nie jest hamulcem normalnego
rozwoju gospodarczego?

Czym nie jest reprywatyzacja

Zanim powiemy, czym jest reprywatyzacja w Pol-
sce, musimy powiedziel, czym ona nie jest. Otdz
istota reprywatyzacji w Polsce nie jest przekresle-
nie czy odwrdcenie nacjonalizacji, ale jej kontrola.
Chodzi o sprawdzenie, czy proces ten przebiegal
praworzadnie, to znaczy zgodnie z prawem, jakie
obowiazywato w dacie dokonywania aktu nacjona-
lizacyjnego. Punktem odniesienia musi by¢ prawo
wowczas obowiazujace, a nie obecne standardy.
Jako prawnicy, niezaleznie od osobistych pogla-
déw, musimy przyja¢ do wiadomosci stanowisko
Trybunatu Konstytucyjnego wyrazone np. w posta-
nowieniu z 28 listopada 2001 r. (SK 5/01):

Trybunat Konstytucyjny (...) stoi na stanowisku, ze spra-
wa legalnosci dziatania wladz paristwowych narzuco-

Stefan Jacyno

nych Polsce w 1944 . nalezy dzis do sfery ocen historycz-

nych i politycznych. Oceny te nie moga byc przenoszone
bezposrednio na sfere uksztattowanych wéwczas stosun-
kéw prawnych. Brak konstytucyjnoprawnej legitymacyi
takich organdw jak PKWN, KRN, Rzqd Tymczasowy,
a takze watpliwa legitymacja pézniej istniejacych orga-
néw, nie moze nies¢ konsekwencji w postaci ignorowa-
nia faktu, ze efekrywnie wykonywaty one wladze par-
stwowq. Akry normatywne tych organéw byly podsta-
waq rozstrzygnie¢ indywidualnych, ktére m.in. uksztat-
towaly strukture wlasnosciowq w obszarze wlasnosci
rolnej, a takze stosunki prawne w innych dziedzinach
zycia spotecznego. Uptyw czasu, ktéry z punktu widze-
nia prawa nie jest zjawiskiem obojetrrym, nadat tym sto-
sunkom trwatos¢ i dzis sq one podstawa ekonomicznej
i spolecznej egzystencyi znacznej czgsci spoteczenistwa pol-
skiego.



Skontrolowaé praworzadno$é, nie wymierzyé
sprawiedliwo$¢

Fakt, ze w 1989 r. doszto do transformacji ustro-
jowej, sam przez si¢ nie uniewaznil aktéw
nacjonalizacyjnych. Akty prawne wydane bezpo-
$rednio po wojnie tworza czes¢ obecnego systemu
prawnego, ktorego ciagtos¢ datuje sie od odrodzenia
polskiego pafistwa w 1918 r. Wiadze, ktére powsta-
ty po drugiej wojnie $wiatowej, nie odrzucily syste-
mu prawnego II Rzeczypospolitej. Stanowily nowe
prawo, ale w ramach istniejacego systemu prawnego
Rzeczpospolitej Polskiej. Podobnie system prawny
III Rzeczpospolitej nie jest nowym, lecz stale rozwi-

janym tym samym Systemerm.

Realizacja roszczen reprywatyzacyjnych nie jest
aktem wymierzania sprawiedliwosci, lecz kontro-
la praworzadnoSci dziatania organdéw pafstwo-
wych, czyli dziatania na podstawie i w granicach
prawa, stosowanego zgodnie z jego trecia i zgod-
nie z powszechnie stosowanymi regulami wyktad-
ni prawa. Chodzi o sprawdzenie, czy postepowania
w sprawach indywidualnych toczone byty z posza-
nowaniem praw stron, zagwarantowanych przepi-
sami postepowania administracyjnego.

Zrozumienie tej zasady pomoze wlaSciwie ocenié
z jednej strony to, czego moga oczekiwaé osoby
dotkniete nacjonalizacja, a z drugiej to, czego moga
sie obawia¢ obecni wlasciciele mienia pochodzacego
z nacjonalizacji. Wbrew pozorom do realnego bez-
posredniego konfliktu pomiedzy tymi dwoma gru-
pami 0s6b dochodzi bardzo rzadko. Jest tak dlatego,
ze zarbwno jedna, jak i druga grupa miata do czynie-
nia jedynie z panistwem. To pafistwo dokonato aktu
nacjonalizacji, pozbawiajac wlasnosci dotychczaso-
wych whascicieli, i nastepnie panstwo dokonywato
aktoéw zbycia tego majatku.

Co do zwrotu

Byli wtasciciele moga liczyé na zwrot nierucho-
mosci tylko wtedy, jezeli bezprawnie znacjonali-
zowana nieruchomos¢ nie zostata sprzedana, nie
byta przedmiotem zamiany lub wniesienia aportem
do spétki kapitatowej. Sad Najwyzszy w uchwale
z 15 lutego 2011 r. (III CZP 90/10) podjetej
w sktadzie siedmiu sedzidw przyjal, ze rekojmia
wiary publicznej ksiag wieczystych chroni nabywce
uzytkowania wieczystego takze w razie wadliwego
wpisu w ksiedze wieczystej Skarbu Panstwa lub
jednostki samorzadu terytorialnego jako wlasciciela
nieruchomosci. Oznacza to, ze byly wlasciciel
nie moze odzyska¢ wiasnosci takze wtedy, jezeli
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nacjonalizacje przeprowadzono wadliwie, ale
zawarto umowe o oddaniu nieruchomosci w uzyt-
kowanie wieczyste. Stanowi to wyraz konsekwent-
nej ochrony nabycia praw w dobrej wierze i zwiek-
sza pewno$¢ obrotu. Natomiast wszedzie tam, gdzie
doszto do naruszenia prawa i niemozliwy jest zwrot
nieruchomosci, wtasciciel moze domagaé sie od pan-
stwa odszkodowania za utracona nieruchomosé.

Jezeli zatem wadliwie znacjonalizowana nierucho-
mos$¢ zostala w przeszlosci juz przez kogo$ naby-
ta w warunkach dobrej wiary, to obecnie sktadane
wnioski reprywatyzacyjne nie moga mie¢ wpltywu
na sytuacje prawna takiej nieruchomosci i nie stano-
wia zadnego zagrozenia dla aktualnego wiasciciela
lub uzytkownika wieczystego. Wnioski takie moga
tylko prowadzi¢ do ustalenia we wlasciwym poste-
powaniu (administracyjnym lub sadowym, w zalez-
nosci od rodzaju sprawy), ze doszto do naruszenia
przepisOw nacjonalizacyjnych, 1 stanowié przez to
podstawe do domagania sie odszkodowania od pan-
stwa. Poniewaz, jak wspomniano na wstepie, brak
jest szczegblnych uregulowan reprywatyzacyjnych,
odszkodowanie jest nalezne w pelnym wymiarze.
Jest to niewatpliwie kosztowne, ale w petni zgod-
ne z powszechnie akceptowanymi zasadami prawa.

Dlatego tez reprywatyzacja czy tez roszczenia
reprywatyzacyjne to zasadniczo relacja pomiedzy
bylymi wlascicielami (a raczej, z powodu uptywu
czasu, spadkobiercami wlascicieli) a panstwem,
a nie pomiedzy bytymi i aktualnymi whascicielami.

Majatek przedsi¢biorstw panstwowych

Jest jednak sfera, ktora nalezy wyraznie wyrdznié,
a ktoéra cechuje sie wysokim ryzykiem i przez to
koniecznoscia zachowania szczegdlnej starannosci.
Chodzi o nabywanie udziatéw w spétkach powsta-
tych w wyniku komercjalizacji przedsiebiorstw
panstwowych. Spétki takie s3 uzytkownikami wie-
czystymi gruntéw 1 wladcicielami wzniesionych na
nich budynkéw, ale ich tytut nie wynika z doko-
nanego w dobrej wierze obrotu cywilnoprawnego,
lecz z decyzji organdéw panstwowych. Dwa zdania
wyjasnienia: do 1989 r. Skarb Panstwa byl wtasci-
cielem wszystkich, w tym znacjonalizowanych, nie-
ruchomosci panstwowych. Przedsigbiorstwa pan-
stwowe jedynie zarzadzaty w imieniu Skarbu Pan-
stwa poszczegdlnymi nieruchomosciami.

5 grudnia 1990 r. weszla w zycie ustawa, na pod-
stawie ktorej przedsiebiorstwa panstwowe uzyska-
ty prawo uzytkowania wieczystego posiadanych
w zarzadzie nieruchomosci, nazwane potocznie
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uwlaszczeniem  przedsiebiorstw  pafistwowych.
Prawo to musiato by¢ potwierdzone decyzja woje-
wody, ktéra stanowila podstawe wpisu do ksiegi
wieczystej. Jezeli nastepnie, na podstawie ustawy
o komercjalizacji przedsiebiorstw pafistwowych,
takie przedsiebiorstwo zostalo przeksztalcone
w spotke prawa handlowego (akcyjna albo z ogra-
niczona odpowiedzialnoscia), to powstanie w ten
sposob spétki oznaczato tylko zmiane formy osoby
prawnej: przedsiebiorstwo panstwowe stawalo sie
spotka, natomiast w zaden sposéb nie zmieniato to
sytuacji prawnej majatku tejze osoby prawnej.

Ustawa o uwtaszczeniu przedsiebiorstw pafistwo-
wych przewidywala jednak, ze nabycie prawa uzyt-
kowania wieczystego nie moze narusza praw osob
trzecich. Jezeli wiec byty wtasciciel wykaze, ze pro-
ces nacjonalizacji byt wadliwy, to moze doprowa-
dzi¢ do uchylenia decyzji wojewody potwierdzaja-
cej nabycie prawa uzytkowania wieczystego. W ten
sposob spétka utraci swoj tytul 1 bedzie zmuszona
zwrdcid nieruchomo$é prawowitemu wiascicielowi.

Jezeli jednak spotka, ktora nawet wadliwie nabyta
prawo uzytkowania wieczystego, sprzeda to prawo,
nabywca nie bedzie w Zaden sposdb zagrozony
stusznymi roszczeniami byltego whasciciela - oczy-
wiscie jezeli nabywal to prawo w dobrej wierze.
Nawet jezeli byly wtasciciel bedzie po takim naby-
ciu sktada¢ do ksiegi wieczystej zastrzezenia i inne
wnioski, to nie odniosa one wzgledem nabywcy
zadnego prawnego skutku. Niemniej, ze wzgle-
déw czysto technicznych, potrafia by¢ przeszkoda
w razie zamiaru dalszej sprzedazy albo np. w uzy-
skaniu kredytu, gdyz bank bedzie (bezpodstawnie)
obawiat si¢ ryzyka utraty zabezpieczenia. Znane sa
nam wecale nie odosobnione przyktady uporczywe-

go sktadania catkowicie bezzasadnych wnioskéw do
ksiag wieczystych.

Trzeba jednak podkreslié, ze rekojmia wiary publicz-
nej ksiag wieczystych chroni nabywcéw w dobrej
wierze nieruchomosci 1 prawa uzytkowania wieczy-
stego, ale nie nabywcéw udziatéw w spotkach.

Ryzyko reprywatyzacyjne, rozumiane jako mozli-
wos¢ wystapienia ze skutecznymi roszczeniami ze
szkoda dla nabywcy, wystepuje tam tylko, gdzie
dochodzi do nabycia udziatbw w spotce, ktdra
powstala z przeksztalcenia przedsiebiorstwa pan-
stwowego. Sa to obecnie juz raczej przypadki rzad-
ko spotykane.

Pierwszenistwo nabycia dla bytych wlascicieli

Na zakonczenie warto zwrdci¢ uwage na ryzyka
dotyczace nabywania od podmiotéw publicznych
nieruchomosci na przetargach. Ot6z zardbwno w usta-
wie o ksztattowaniu ustroju rolnego, jak 1 w ustawie
o gospodarce nieruchomo$ciami przewiedziane jest
pierwszefistwo nabycia dla bytych wtascicieli - nie-
zaleznie od tego, w jaki sposéb utracili wtasnosé,
chocby na podstawie prawidlowo przeprowadzonej
nacjonalizacji. Wtasciciele ci musza by¢ powiadomie-
ni o mozliwosci nabycia po cenie wywotawczej nie-
ruchomosci przeznaczonej do przetargu. Jezeli ten
tryb nie zostanie dochowany, byly wtasciciel moze
skutecznie zada¢ stwierdzenia przez sad niewaznosci
umowy. Nie jest to roszczenie typowo ,reprywaty-
zacyjne”, ale powoduje konieczno$¢ badania, w jaki
sposob Skarb Panstwa lub jednostka samorzadowa
stala sie wtacicielem nieruchomosci wystawionej na
przetarg i czy sa dochowane wymagane procedury
wobec bytych whascicieli, by wyeliminowaé ryzyko
uznania za niewazng umowy nabycia.

Stefan Jacyno, adwokat, jest wspdlnikiem odpowie-
dzialnym za praktyke reprywatyzacyjng oraz praktyke
nieruchomosci i inwestycji budowlanych
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Ksztatt produkiu
jako znak towarowy

Ksztalty towaréw, nawet tych co-
dziennego uzytku, stajg sie coraz
bardziej fantazyjne. Dzieki temu sq
skutecznym narzedziem marketin-
gu, a od ich estetyki czesto zalezy
sukces rynkowy przedsiewziecia.
Dobrg ilustracjg jest wyscig produ-
centéw urzgdzen mobilnych, ktérzy
niemal co pare miesiecy zaskaku-
ja klientéw nowym - coraz bardziej
wystylizowanym - designem swoich
produktdow, zachecajgc tym samym
do czestej zmiany urzgdzen. Ksztal-
ty produktéw niekiedy stajq sie tak
bardzo rozpoznawalne, ze automa-
tycznie wskazujg na producenta to-
waru, jak na przyktad smukta bu-
telka popularnego napoju. Petnig
one zatem wiele funkcji, podczas
gdy podstawowa funkcja uzytkowa
schodzi w zasadzie na drugi plan.

Ksztatty produktu moga ucielesniaé wiele praw
wlasnosci intelektualnej. Moga by¢ chronione jako
utwor, gdy cechuje je twbrezy charakter, jako wzor
uzytkowy, gdy pelnia okre$lona funkcje uzytkows,
jako wzor przemystowy, gdy ich zewnetrzna postaé
znaczaco rézni sie od innych form obecnych na
rynku, a nawet jako patent, gdy jest z nimi zwiaza-
ne okre$lone rozwigzanie techniczne.

Kumulacja ochrony w zakresie praw wtasnosci
intelektualnej jest najczesciej dozwolona, a przepisy
w okreslonej dziedzinie nie wyltaczaja stosowania
przepisow dotyczacych innego dobra wlasnosci
intelektualnej. Z praktycznego punktu widzenia

dr Monika Zuraw

kumulacjaochrony jestkorzystnadlauprawnionego,

gdyz intensyfikuje ochrone, pozwalajac w konkret-
nym stanie faktycznym wybra¢ najkorzystniejsza
strategie dziatania. Kazdy z rodzajéw ochrony jest
przyznawany w innych okolicznosciach i ma inny
zasieg czasowy. Oczywiste jest, ze nie zawsze do
ochrony konkretnego ksztaltu mozna zastosowal
wszystkie rodzaje przepisow, jednak podjecie dzia-
tan majacych na celu jak najszersza ochrone ksztaltu
produktu juz od chwili jego zaprojektowania zwy-
kle okazuje si¢ korzystne dla producenta i warte
wysitku oraz naktadéw.

Czy ksztalt moze by¢ znakiem towarowym?

W ostatnim czasie aktualna byta dyskusja nad moz-
liwoscia rejestracji ksztattu produktu jako znaku
towarowego. Zasada jest mozliwos¢ rejestracji

85




86

ROCZNIK 2015 (nr 5)

znakéw tréjwymiarowych w taki sam sposob jak
innych oznaczefi, ktére cechuje zdolno$¢ odrdz-
niajaca, tj. mozliwo$¢ wskazywania pochodzenia
z okreslonego przedsiebiorstwa. Obecnie w wiek-
szosci przypadkow konieczne jest wykazanie tzw.
wtérnej zdolnosci odrdzniajacej, tj. okolicznodcei, ze
ksztalt stat sie rozpoznawalny dla klientéw wsku-
tek dtugiej obecnosci na rynku 1 intensywnych dzia-
tan promocyjnych, co w przypadku naprawde zna-
nych ksztattéw nie jest trudne.

Rejestracja znaku kreuje szeroki monopol wyko-
rzystania danego oznaczenia na rynku, co oznacza,
ze inni przedsiebiorcy nie moga uzywal oznaczen
podobnych, a w omawianym przypadku podob-
nych ksztalttéw towaréw. Co wiecej, ochrona
znaku nie jest limitowana czasowo - ochrone znaku
mozna bez przeszkdd przedtuzac o kolejne 10-letnie
okresy, nawet gdy wygasnie patent czy wzor prze-
mystowy. Uzyskanie takiej ochrony jest zatem bar-
dzo korzystne dla uprawnionego. Z drugiej strony
jest oczywiste, ze W znacznym stopiiu ogranicza to
konkurencje.

Inne prawa wtasnosci intelektualnej s3 czasowe. Po
uplywie termindéw przewidzianych przez stosow-
ne przepisy dane dobro staje dostepne dla wszyst-
kich uczestnikéw rynku, co ma gwarantowal roz-
woj technologiczny oraz kulturowy spoteczenstw.
Odnoénie do ksztattow towarow koresponduje to
rowniez z zasada wolno$ci nasladownictwa, ktéra
ma stuzy¢ wolnej konkurencji, a w konsekwencji
klientom, ktérzy beda mogli skorzystal z szerszej
1 tafiszej oferty dobr substytucyjnych.

Z powyzszych wzgledow ochrona ksztaltu towaru
jako znaku towarowego doznaje ograniczen. Prze-
pisy wprost wylaczaja rejestracje oznaczen, ktdre
sktadaja sie wylacznie z ksztaltu wynikajacego
z charakteru samych towardw, ksztattu niezbedne-
go do uzyskania efektu technicznego oraz ksztattu
zwigkszajacego znacznie warto$¢ rzeczy. Czytajac
powyzsza regulacje dostownie, mozna rozumied, ze
dotyczy ona tylko tych ksztattéw, ktérym mozna
przypisa¢ wylacznie wyzej wymienione cechy, tj.
ksztattéw banalnych, takich, ktére stuza wytacznie
petnieniu funkgji technicznej, oraz ksztattow beda-
cych dzietami sztuki.

TSUE dba o konkurencje¢

Ostatnie orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci
UE wydane odnosnie do ksztattéw produktéw
bedacych ikonami na rynku i z pewnoscia petnig-
cych funkcje odrézniajaca prowadza jednak do

innych wnioskow. W wyroku wydanym w sprawie
klocka LEGO (C-48/09 P) stwierdzono, ze choé
klocek LEGO z pewnoscia ma charakter odréznia-
jacy 1 istnieja ksztalty zamienne, nie moze by¢ obje-
ty rejestracja. Wplynetaby ona bowiem na dostep-
nos¢ rozwiazania technicznego dla innych przed-
siebiorcow. Podobny los spotkat kultowy glosnik
firmy Bang & Olufsen przed Sadem (T-508/08),
a to ze wzgledu na fakt, ze jego charakterystyczny
ksztalt zwieksza znacznie warto$¢ towaru. Niedo-
puszczalne jest za$ przyznanie wiecznego monopo-
lu na uzywanie tak atrakcyjnych ksztattéw tylko
przez jednego przedsiebiorce. Trybunal podkre-
slit, ze musi zostaé zachowana réwnowaga miedzy
czasowa ochrona przyznawana za innowacyjno$¢
a ochronga przyznawana za pelniona funkcje ozna-
czania pochodzenia. W interesie ogblnym jest, aby
te plerwsze po ustaniu ochrony przeszty do dome-
ny publicznej. W identycznym tonie utrzymane
jest orzeczenie dotyczace rownie stawnego krzeset-
ka dla dzieci Tripp Trapp (C-205/13). W tym przy-
padku o niemozliwosci rejestracji jako znaku towa-
rowego réwniez zdecydowata warto$¢ estetyczna
krzesetka, a dodatkowo fakt, ze jego ksztatt w pew-
nym zakresie jest charakterystyczny dla towaréw
tego rodzaju.

W Zadnej z wyzej omawianych spraw ksztalt pro-
duktu nie byt wylacznie uwarunkowany cechami,
ktore zgodnie z przepisami wyltaczatyby jego ochro-
ne. Stanowisko zaprezentowane przez Trybunal
W znaczacym stopniu zaweza mozliwos$¢ rejestracji
ksztattu jako znaku towarowego przez szeroka (con-
tra legem?) wykladnie podstaw odmowy rejestracji.
W zasadzie wiekszo$¢ ksztattéw bedzie zwigzana
w mniejszym lub wiekszym zakresie z funkcjo-
nalnoécia, uzyteczno$cia czy wartoScig estetyczna
towaru, dla ktérego rejestrowane jest oznaczenie.
Oznacza to, ze w wielu przypadkach oznaczenia
takie nie zostang zarejestrowane albo ich rejestracja
zostanie uniewazniona, nawet jesli nie ma zadnych
watpliwosci, ze maja one zdolnos¢ odrdzniajaca.
Takie podejicie wydaje sie sprzeczne z podstawowa
zasada, ze ksztalt moze petnic¢ taka funkcje 1 w rze-
czywistosci w przypadku znanych towardéw czesto
ja petni.

Ochrona coraz wezsza

Orzeczenia Trybunatu wpisuja sie w obecna tenden-
cje zawezajacego zakresu ochrony znakéw towaro-
wych. Na pierwszy plan wysuwa si¢ interes ogdl-
ny wolnoéci konkurowania. Interes ten uzasadnia
dazenie, by ochrona na podstawie prawa znakéw



towarowych nie prowadzita do przyznania ich wta-
Scicielom monopolu na rozwiazania uzytkowe czy
estetyczne, ktorych mogliby poszukiwaé klienci
w towarach konkurencyjnych. Trybunat podkresla
takze, iz wytaczne i state prawo, ktore nadaje znak
towarowy, nie powinno stuzy¢ bezterminowemu
przedtuzaniu waznoéci innych praw. Z drugiej stro-
ny Trybunatowi umyka, ze nieuznanie stawnych
ksztattéw za znaki towarowe zacheca konkuren-
tow do nasladownictwa zamiast do poszukiwania
rozwigzan réwnie atrakcyjnych, lecz nie kopiu-
jacych pilerwowzoréw. Z pewnoscia nie sprzyja
zatem zwiekszeniu konkurencyjnosci oferty towa-
réw zamiennych, co postuluje Trybunat.

Niespodziewany wyjatek: kostka Rubika

W swietle powyzszego zaskakujace jest najnowsze
rozstrzygniecie dotyczace ksztattu kostki Rubi-
ka wydane przez Sad (T-450/09), ktére ma inny
wydzwiek niz wyroki Trybunatu. Nie dopatrzyt
sie on wytacznie funkcjonalnego charakteru ksztat-
tu zabawki, jak miato to miejsce w przypadku
klocka LEGO. W sprawie klocka LEGO badanie
przeprowadzone przez TSUE doprowadzito do
wniosku, ze wypustki umieszczone na klocku s3
niezbedne do uzyskania zamierzonego efektu tech-
nicznego, tj. faczenia klockéw. W sprawie kostki
Rubika Sad uznal, ze nie istnieje zaden zwiazek
miedzy zdolnoscia rotacji poszczegdlnych elemen-
tow kostki a istnieniem na powierzchni szescianu
bedacego zgtoszeniem znaku towarowego grubych
czarnych linii, odpowiadajacych krawedziom ele-
mentow rotacyjnych kostki Rubika. Z pewnoscia
orzeczenie zostanie poddane korekcie przez Try-
bunat, ktéry albo utrzyma swe dotychczasowe sta-
nowisko, uchylajac wyrok Sadu, albo je zliberali-
zuje, dajac sie przekonal argumentom zawartym
we wskazanym wyzej wyroku, 1 uzna, ze ksztatt
kostki Rubika moze by¢ znakiem towarowym, co
uniemozliwi produkcje podobnej zabawki innym
konkurentom.
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W Polsce bez etykiety?

Polskie orzecznictwo dotyczace rejestracji ksztat-
tOw nie ma duzej tradycji 1 jest mato wyraziste.
Ostatnio w zasadzie opiera si¢ na wytacznie na tren-
dach wyznaczanych przez Trybunat. Uwage przy-
ciagnety dwa spory: dotyczacy ksztaltu dwuko-
morowego pojemnika na jogurt Fantasia 1 zielonej
butelki ptynu do czyszczenia Domestos. W pierw-
szej sprawie znak tréjwymiarowy zostal uniewaz-
niony - ogdlnie méwiac - ze wzgledu na banalnosé
1 funkcjonalnos¢ ksztaltu 1 w tym zakresie mozna
w zasadzie przyznal stuszno$¢ rozstrzygnieciu.
Watpliwosci budzi za$ druga sprawa, ktéra - jak
poprzednia - toczyla si¢ wiele lat. W tym przypad-
ku znak zostat wygaszony ze wzgledu na rzekome
nieuzywanie, a nie uniewazniony ze wzgledu na
przeszkody funkcjonalne czy banalno$é. Uznano
bowiem, ze sama butelka nie wystepuje w obrocie
jako czysty tréjwymiarowy ksztalt, jak w zgtosze-
niu do rejestracji, lecz zawsze z etykietami. Z takim
rozstrzygnieciem trudno sie zgodzi¢. De facto stano-
witoby ono kolejng okoliczno$¢ uniemozliwiajaca
utrzymanie rejestracji ksztattu jako znaku towaro-
wego. Zwykle bowiem produkty, ktérych ksztatty
sa zarejestrowane, maja wiecej elementéw - jak np.
whasnie etykiety.

Wydaje sie, ze mozliwos¢ ochrony ksztaltow pro-
duktu jako znaku towarowego bedzie coraz trud-
niejsza. W takich okolicznosciach nalezy przywia-
zywaé wieksza wage do innych rodzajéw ochro-
ny 1 przede wszystkim - bez zwloki - rejestrowaé
ksztatty jako wzory przemystowe. Duzego zna-
czenia nabiera tez ochrona prawnoautorska, ktora
réwniez jest efektywna z punktu widzenia upraw-
nionego. Nalezy sie zgodzi¢ z ogblnym postulatem,
ze przyznajac ochrone okreslonemu dobru, trzeba
bra¢ pod uwage rézne interesy. Omawiane zagad-
nienie jest jednak ilustracja tego, jak trudne jest to
w praktyce i jak bardzo subiektywna jest ocena
konkretnego stanu faktycznego.

dr Monika Zuraw, radca prawny, praktyka wlasnosci
intelektualnej
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Granice ingerencji
wspolnikéw spoétek kapitatowych

w sprawy spoftki

Maciej Szewczyk

Wspélnicy mogg mieé¢ zupetnie
inng niz zarzqd wizje tego, jak po-
winna dziataé spétka, jednak zgod-
nie z prawem fo zarzad jest orga-
nem prowadzgcym sprawy spétki
kapitatowej i jg reprezentujgcym.
Jaki wptyw mogag mieé¢ wspélnicy
na dzialania zarzqdu i jokie skut-
ki moze wywolaé spetnianie ich zg-
dan przez zarzqd?

Jakkolwiek spotki kapitatowe (a wiec spotka z o.o.
1 spotka akcyjna) maja status 0s6b prawnych, a wiec
sa wyposazone w zdolno$§¢ prawna i zdolnosé
do czynnosci prawnych, to jednak nie sa bytami

Anna Dgbrowska

w pelni samodzielnymi i samoistnymi. Z natury
spotki kapitatowej wynika bowiem istnienie kapita-
tu przynaleznego w okreslonych czesciach podmio-
tom innym niz sama spotka - jej wspélnikom lub
akcjonariuszom.

Co wiecej, powstanie i istnienie spotki kapitatowe;j
jest Scisle zwigzane z okreSlonym celem postawio-
nym przed nia przez jej zalozycieli lub uksztattowa-
nym w toku jej funkcjonowania przez wspolnikéw
lub akcjonariuszy.

Wyposazona w okreslony zespot srodkdw (w szcze-
gblnosci zas w kapital) spotka ma 6w cel realizowad.
Z racji swej odrebnej podmiotowosci nie dziata jed-
nak za posrednictwem wspélnikow (akcjonariuszy),
lecz poprzez utworzone w tym celu organy (przede
wszystkim zarzad i rade nadzorcza). Osoby wcho-
dzace w sklad tych organéw maja prawny obowia-

|zabela Zielinska-Bartozek



zek dzialania w interesie spotki (a nie jej wspolni-
kow czy akcjonariuszy), z ktorym sprzezona jest
odpowiedzialno$¢ za dziatanie na jej szkode (a nie
na szkode wsp6lnikow czy akcjonariuszy).

Oznacza to, ze wspOlnicy (akcjonariusze) i cztonko-
wie organow spotki moga mie¢ zupetnie odmienna
wizje tego, jak spotka powinna realizowad swoje cele.

Co wigcej, interes spotki — osoby prawnej wcale nie
musi by¢ zbiezny z interesem wsp6lnikéw (akcjona-
riuszy), ktérzy w tej spolce posiadaja udzialy kapi-
tatlowe - choéby nawet wspélnicy byli w tej kwestii
jednomyélni i stanowczy.

Pojawia sie zatem pytanie o granice, w jakich wspélni-
cy (akcjonariusze) moga ingerowaé w sprawy spotki.

Podstawa: uregulowanie w umowie spotki lub
statucie

Podstawowym sposobem takiej ingerencji jest odpo-
wiednie uksztattowanie tresci umowy spétki albo
statutu. Umozliwia ono m.in. okreslenie (i nastep-
cze modyfikowanie) celu 1 przedmiotu dziatalnosci
spotki, zasad dysponowania przez spotke zyskiem
oraz, o czym bedzie mowa dalej, ustanawianie
ograniczeni w samodzielno$ci decyzyjnej zarzadu.
W zakresie, w jakim tres¢ umowy spotki (statutu)
jest zgodna z prawem, dopuszczalnosé takiej inge-
rencji wspélnikow (akcjonariuszy) nie budzi szcze-
gblnych watpliwosci.

Bardziej ztozonym problemem jest ingerencja wspol-
niké6w (akcjonariuszy) w prowadzenie spraw spotki.

Zgodnie z Kodeksem spétek handlowych organem
prowadzacym sprawy sp6tki kapitatowej i j3 repre-
zentujacym jest zarzad. Dziatalno$¢ zarzadu nie ma
oczywiscie charakteru uznaniowego - w tym zna-
czeniu, Ze jej granice s3 wyznaczane przede wszyst-
kim przez przepisy prawa, umowe spotki (statut)
oraz uchwaly zgromadzenia wspdlnikéw (walnego
zgromadzenia).

W ograniczonej mierze: wplyw zgromadzenia
wspdlnikéw (walnego zgromadzenia)

W zakresie okreSlonym w umowie spétki (statu-
cie), a w enumeratywnie wskazanych przypadkach
takze w ustawie (np. zbycie przedsiebiorstwa spot-
ki), dokonanie przez zarzad okreslonych czynnosci
wymaga uzyskania zgody rady nadzorczej lub zgro-
madzenia wspélnikow (walnego zgromadzenia).

Odpowiednie skonstruowanie katalogu czynnosci,
dla ktérych taka zgoda jest wymagana, w szczegdl-
nosci gdy jest ona udzielana na poziomie samych
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wsp6lnikéw (akcjonariuszy), pozwala tym ostatnim
wywieral faktyczny wplyw na dziatania podejmo-
wane przez zarzad. Nalezy jednak zwrécié uwage,
ze jest to wplyw, ktory mozna okresli¢ mianem
biernego. Mozliwos¢ wypowiedzenia si¢ przez
wspOlnikow (akcjonariuszy) w danej sprawie poja-
wia sie bowiem de facto dopiero w przypadku, gdy
zarzad postanawia danej czynnoéci dokona¢ i zwra-
ca si¢ 0 wyrazenie zgody na jej dokonanie.

Nie jest to wiec narzedzie pozwalajace wspolnikom
(akcjonariuszom) narzucié zarzadowi swoja wole
1 wskazal czynnosci, ktore ten winien wykonac.

Ponadto, jak wskazuje sie w literaturze, zakres
spraw wymagajacych zgody rady nadzorczej lub
wsp6lnikdéw (akcjonariuszy) nie moze by¢ zbyt sze-
roki. Nie moga wiec by¢ nim objete drobne czyn-
nosci z zakresu biezacej dziatalnosci spétki. Mogto-
by to bowiem doprowadzi¢ do paralizu funkcjono-
wania zarzadu (a posrednio takze samej spotki) oraz
sprowadzi¢ zarzad do roli czysto marionetkowej
1 pozorne;j.

Wreszcie, z zastrzezeniem spraw, dla ktérych zgoda
wewnetrzna jest wymagana z MmocCy samej usta-
wy, naruszenie przez zarzad zastrzezonego jedy-
nie w umowie sp6tki lub statucie obowiazku uzy-
skania zgody nie powoduje niewaznosci czynnosci
zarzadu (co jednak nie wyklucza odpowiedzialnosci
wewnetrznej cztonkdw tego organu).

Wydawanie polecen zarzadowi: co wolno w spdt-
ce Z 0.0., to nie w spdlce akcyjnej

Czy jednak mozliwe jest czynne wywieranie przez
wspoOlnikéw (akcjonariuszy) wptywu na dziatanie
zarzadu, a wiec wydawanie zarzadowi polecen, by
zachowat si¢ w okreslony sposob?

Regulacja kodeksowa odnoszaca sie do spétki akceyj-
nej wprost przesadza o niedopuszczalnosci wydawa-
nia zarzadowi wigzacych polecef (art. 375! k.s.h.).
Z kolei analogiczny przepis dotyczacy spotki z o.o.
(art. 219 § 2 k.s.h.) takiego zakazu w odniesieniu do
zgromadzenia wspolnikow nie zawiera.

Zasadniczej przyczyny takiego zroznicowania szu-
ka¢ nalezy u podstaw konstrukcyjnych tych spotek.

Spétka z o.0. jest bowiem uznawana za swego
rodzaju forme posrednia miedzy spotkami oso-
bowymi a modelowa konstrukeja spétki kapitato-
wej, jaka w polskim systemie jest spotka akcyjna.
W przeciwiefistwie do tej ostatniej, a na podobien-
stwo rozwigzan majacych zastosowanie do spolek
osobowych, wspolnikom spétki z o.0. przystuguja
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(w braku odmiennej regulacji w tresci umowy spot-
ki) daleko idace prawa osobistej kontroli w stosun-
ku do spétki, w tym prawo zadania wyjasnien od jej
zarzadu (art. 212 § 1 k.s.h.).

Zarébwno w literaturze, jak i w orzecznictwie przyj-
muje sie (cho¢ oczywicie niejednomyslnie), ze usta-
wowa regulacja poddajaca cztonkéw zarzadu ogra-
niczeniom ustanowionym w uchwatach wspélni-
kow (art. 207 k.s.h.) oznacza w praktyce, ze w braku
odmiennych postanowien umowy spotki ustanawia-
ne przez wspolnik6w ograniczenia moga miec zaréw-
no postaé zakazow, jak i nakazéw (polecen) lub okre-
Slonych wymagan, ktore powinny by¢ spetniane przy
dokonywaniu czynno$ci prawnych przez zarzad.

Nie kazde polecenie jest wiazace dla zarzadu

Przywotana juz norma art. 201 § 1 k.s.h. statuujaca
domniemanie kompetencji zarzadu w zakresie pro-
wadzenia spraw sp6tki i jej reprezentowania wydaje
sie kluczowa dla oceny, czy dane polecenie wydane
zarzadowi przez zgromadzenie wspélnikow miesci
sie w dozwolonych przez ustawe granicach. Nie-
watpliwie wydawanie zarzadowi polecefi odnosza-
cych sie do nadmiernie szerokiego spektrum spraw
nie daje si¢ pogodzi¢ z istota spotki kapitatowej,
ktorej spraw wspolnicy nie prowadza.

Tym samym nie sposob przyjaé, ze kazde polece-
nie wydane zarzadowi przez zgromadzenie wsp6l-
nikéw bedzie mieé dla zarzadu charakter wiazacy.
Oczywiscie w razie niewykonania takiego polece-
nia zarzad lub jego ,krnabrny” cztonek moze zostaé
przez zgromadzenie wspolnikéw odwolany w opar-
ciu o ogdlng kompetencje zgromadzenia w tym
wzgledzie (art. 203 § 1 k.s.h.).

Nalezy jednak postawi¢ pytanie o konsekwencje naru-
szenia przez zarzad natozonego nan przez zgromadze-
nie wsp6lnikdéw nakazu (polecenia) oraz o odpowie-
dzialno$¢ cztonkéw zarzadu z tym zwiazana.

Wydaje sie, ze podstawowym kryterium przesadza-
jacym o tym, czy zarzadowi wolno odméwic¢ wyko-
nania polecenia wspolnikow, jest to, czy takie pole-
cenie jest zgodne z prawem, umowa spotki i dobry-
mi obyczajami. Jesli w danych okolicznosciach kté-
rekolwiek z kryteridw nie jest spelnione, zarzad jest
nie tyle zwolniony z obowigzku stosowania sie do
polecenia, ile wrecz zobligowany do odmowy jego
spelnienia. To samo dotyczy polecen, ktérych reali-
zacja moze prowadzi¢ do naruszenia prawa.

Jesli zgromadzenie wsp6lnikoéw podejmie sprzeczna
z umowy spotki, prawem lub dobrymi obyczajami

uchwate naktadajaca na zarzad okreslony obowia-
zek dziatania, zarzad powinien ponadto taka uchwa-
te zaskarzy¢ w trybie art. 249 § 1 lub 252 § 1 k.s.h.
w celu usuniecia watpliwosci w zakresie jej legalnosci.

Jesli efektem jest szkoda spotki

Najwiecej watpliwo$ci budzi w praktyce zakres
odpowiedzialnosci czlonkéw zarzadu za skutki
dziatan podjetych w wykonaniu polecen wydanych
przez zgromadzenie wsp6lnikow 1, odpowiednio,
skutki niewykonania takich polecen.

Na gruncie Kodeksu spotek handlowych czton-
kowie zarzadu ponosza odpowiedzialnos¢ cywil-
na wzgledem spétki za szkode wyrzadzona spotce
zawinionym dziataniem lub zaniechaniem sprzecz-
nym z prawem lub z umowa spotki (art. 293 k.s.h.).
Jezeli wiec cztonek zarzadu wykona polecenie zgro-
madzenia wspOlnikéw (przy zatozeniu, ze uchwata
zgromadzenia nie kwalifikowata sie do jej zaskarze-
nia we wspomnianym wczesniej trybie) 1 w nastep-
stwie tego spotka poniesie szkode, to wydaje sie,
ze jego dziataniu nie sposéb bedzie przypisaé winy,
a tym samym brak bedzie podstaw do dochodze-
nia przez spotke naprawienia szkody przez takiego
cztonka zarzadu.

Odpowiednio wiec odmowa wykonania polecenia,
wskutek ktérej spétka poniosta szkode, moze byé
(w przywotanych okolicznosciach) uznana za zawi-
nione dziatanie cztonka zarzadu 1 stanowi¢ podsta-
we jego odpowiedzialnosci.

Jedynie na marginesie nalezy zauwazyé, ze brak
jest podstaw do przyjecia, ze zastosowanie si¢ przez
cztonka zarzadu do polecenia wydanego mu przez
zgromadzenie wsp6lnikow (o ile jest ono zgodne
z powyzszymi wymogami) zwalnia tego czlonka
z odpowiedzialnosci wzgledem wierzycieli spotki
w trybie art. 299 k.s.h. (fj. odpowiedzialnosci na
wypadek bezskutecznosci egzekucji prowadzonej
z majatku spotki). Ten ostatni przepis ma bowiem
charakter bezwzglednie obowigzujacy i nie moze
by¢ pozbawiony skutecznosci decyzja wspolnikow,
w tym decyzja majaca postaé uchwaty-polecenia dla
cztonkéw zarzadu.

Wniosek: mozna wiele, byle z umiarem

Podsumowujac powyzsze rozwazania, mozna
przyjaé, ze w szczegblnosci w spdlce z 0.0. moz-
liwos¢ wptywania wspdlnikéw na prowadzenie
spraw spolki jest do$¢ znaczna. Jest to o tyle istot-
ne, ze to ten rodzaj spotki jest najczeiciej spoty-
kanym w obrocie instrumentem prowadzenia



dziatalnosci w ramach tzw. zgrupowan przedsie-
biorstw (np. holdingdw). Struktury takie tworzone
sa bowiem w celu realizowania przez poszczeg6l-
ne podmioty zalezne zadan stawianych przed nimi
przez podmiot dominujacy. Zarazem odrebnosé
prawna (i odrebna osobowo$¢ prawna) poszcze-
golnych spotek-corek jest w takich strukturach nie
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tyle celem samym w sobie, ile $rodkiem stuzacym
realizacji okreslonego zamierzenia.

Pamietaé jednak nalezy, ze nazbyt liberalne podej-
Scie do kwestii wptywu wspdlnikéw moze prowa-
dzi¢ do wypaczania idei spotki jako osoby prawnej,
a tym samym rodzi¢ ryzyko uznania takiego wpty-
wu za niedozwolone naduzycie prawa.

Maciej Szewczyk, radca prawny, praktyka transakcyjna

Anna Dgbrowska, radca prawny, jest partnerem
w praktyce transakcyjnej

Izabela Zieliriska-Bartozek, radca prawny, jest wspdl-
nikiem wspdtodpowiedzialnym za prakryke transak-

cyna
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Dosic—;p do drogi publicznej
wcale nie tak oczywisty

Iwona Kasperek

Chyba nikogo nie trzeba przekony-
wa¢, jak istotne znaczenie ma do-
step do drogi. Nieruchomosé bez
wlasciwego polgczenia drogowe-
go, choc¢by miata wszelkie inne wa-
lory, moze by¢ dla inwestora bez-
uzyteczna. Droga to mozliwosé ko-
munikacji i transportu. Najlepiej,
zeby mogt z niej korzystaé¢ kazdy,
bez ryzyka, ze wlasciciel w pew-
nym momencie zagrodzi droge
badz w inny sposéb uniemozliwi
korzystanie z niej. Takim kryteriom
odpowiada droga publiczna.

Tomasz Zasacki

Tylko swobodny i wygodny dostep do drogi

publicznej daje inwestorowi gwarancje prawidlowe-
go zagospodarowania nieruchomosci i korzystania
z tej nieruchomoéci.

Dostep do drogi publicznej determinuje mozliwo$é
realizacji inwestycji nie tylko pod wzgledem fak-
tycznym. Obowiazek dostepu do drogi publicznej
wynika réwniez z przepisow prawa regulujacych
proces inwestycyjny.

Lokalizacja inwestycji w przypadku braku miej-
scowego planu zagospodarowania przestrzenne-
go nastepuje w drodze decyzji ustalajacej warunki
zabudowy. Zgodnie z art. 61 ust. 1 pkt 2 ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym
jednym z warunkéw wydania takiej decyzji jest wta-
snie dostep do drogi publicznej.



Na etapie nabywania nieruchomosci mozemy mie¢
do czynienia z koniecznoscia podziatu nieruchomo-
sci w celu wydzielenia terenu pod inwestycje. Sto-
sownie do art. 93 ust. 3 ustawy z dnia 21 sierpnia
1997 r. o gospodarce nieruchomosciami podziat nie-
ruchomosci nie jest dopuszczalny, jezeli projekto-
wane do wydzielenia dziatki gruntu nie maja doste-
pu do drogi publiczne;.

W swietle przepisow ustawy z dnia 7 lipca 1994 r.
- Prawo budowlane przy projektowaniu obiektu
budowlanego nalezy uwzglednia¢é dostep do drég
publicznych nie tylko inwestora, ale takze oséb
trzecich. Obiekty budowlane nalezy projekto-
wac tak, aby osoby trzecie nie zostaly pozbawione
dostepu do drogi publiczne;.

Projekt budowlany powinien zawiera¢é m.in.
oswiadczenie wlaSciwego zarzadcy drogi o mozli-
wosci potaczenia dziatki z droga publiczna zgodnie
z przepisami o drogach publicznych.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze na mocy art. 16 ust. 1
ustawy z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicz-
nych budowa lub przebudowa drég publicznych
spowodowana inwestycja niedrogowa nalezy do
inwestora tego przedsiewziecia.

Co to jest droga publiczna

Definicja drogi publicznej zawarta jest w ustawie
z dnia 21 marca 1985 r. o drogach publicznych.
Droga publiczna jest droga zaliczona do jednej
z podanych w ustawie kategorii drog, z ktorej moze
korzystaé kazdy, zgodnie z jej przeznaczeniem,
z ograniczeniami 1 wyjatkami okreslonymi w tej
ustawie lub innych przepisach szczegdlnych.

Drogi krajowe stanowia wlasnos¢ Skarbu Panstwa.

Drogi wojewddzkie, powiatowe i gminne stano-
wia whasno$é whasciwego samorzadu wojewddztwa,
powiatu lub gminy.

Ustawa o drogach publicznych ustala, ze zaliczenie
danej drogi do okreslonej kategorii drog nastepuje
na podstawie rozporzadzenia ministra wlasciwe-
go do spraw transportu (w przypadku drog krajo-
wych) oraz uchwatl organéw wiasciwych jednostek
samorzadu terytorialnego.

Drogi, drogi rowerowe, parkingi oraz place prze-
znaczone do ruchu pojazdéw, niezaliczone do
zadnej z kategorii drog publicznych i niezlokali-
zowane w pasie drogowym tych drdg, sa drogami
wewnetrzoymi.

W zwigzku z powyzszym nie kazda droga spelniajaca
funkcje ciagu komunikacyjnego moze by¢ uznana za
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droge publiczna. By zyskata taki status, musi zostaé
zaliczona w trybie przewidzianym w ustawie o dro-
gach publicznych do jednej z kategorii drog. Musi tez
by¢ mozliwe powszechne z niej korzystanie.

W naszej praktyce niejednokrotnie mielismy do czy-
nienia z drogami, ktére pod wzgledem technicznym
odpowiadaty wymogom dla okreslonych kategorii
drég. Drogi te spetniaty tez warunek powszechnej
dostepnosci, bo stanowity wtasnos¢ okreslonych
gmin, ale, wobec braku stosownej uchwaty, nie
nalezaty do drég publicznych.

Trzeba pamietal, ze na terenie miast czesto stosu-
je sie praktyke uznawania drég wewnetrznych za
ulice i nadawania im nazw. W Warszawie na przy-
ktad drogami wewnetrznymi sa: ulica Wodarzew-
ska w dzielnicy Wlochy (na pewnym odcinku),
ulica Marii Rodziewiczowny na Pradze czy ulica
Szwarc-Bronikowskiego w dzielnicy Ursynow.

Jak ustalié, czy droga jest droga publiczna

Teoretycznie do ustalenia statusu drogi powin-
ny wystarczy¢ dane z ewidencji gruntow i budyn-
kow. Ewidencja gruntdw i budynkéw obejmuje
m.in. informacje dotyczace gruntéw: ich potozenia,
granic, powierzchni, rodzajow uzytkdéw grunto-
wych oraz ich klas bonitacyjnych, oznaczenia ksiag
wieczystych itp.

Mapa ewidencyjna pozwala na ustalenie potozenia,
granic, rodzajéw uzytkéw gruntowych lezacych
w granicach nieruchomosci oraz numerdéw dziatek
ewidencyjnych. Z kolei rejestr gruntéw, bedacy cze-
$cia opisowa ewidencji gruntdw, powinien zawiera¢
informacje, czy dana dziatka jest droga publiczna.
Powinna by¢ podana kategoria drogi i jej numer.

Wyjasniamy, ze brak wpisow w odpowiednich
rubrykach rejestru gruntéw nie oznacza automa-
tycznie, ze badana droga jest droga wewnetrzna,
a nie publiczna. Rejestry gruntéw w tym zakresie
nie zawsze s3 aktualizowane.

Jezeli z jakichkolwiek przyczyn nie mamy dostepu
do ewidencji gruntdw i budynkéw, dane zamiesz-
czone na mapie ewidencyjnej mozemy ustali¢ na
podstawie dostepnych w internecie opracowan geo-
dezyjnych i kartograficznych, takich jak ortofoto-
mapa, zdjecia satelitarne, mapy topograficzne itp.

Gdy nie mozna skorzystal z ewidencji gruntow
1 budynkéw badZ chcemy dane ewidencyjne zwe-
ryfikowad, status drogi mozna ustali¢ na podstawie
prawa dostepu do informacji publicznej. W tym
celu nalezy wystapi¢ do whasciwego zarzadcy drég
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publicznych (wlasciwej jednostki samorzadu teryto-
rialnego, ministra badZ jednostek organizacyjnych
powotanych do zarzadzania drogami, takich jak
Zarzad Drog Miejskich w Warszawie czy Generalna
Dyrekcja Drog Krajowych 1 Autostrad). W ustale-
niu whasciwego zarzadcy pomocne beda informacje
ze stron internetowych wiasciwych jednostek oraz
publikowane w internetowych serwisach prawnych
akty prawne (rozporzadzenia, uchwaty) publiko-
wane w dziennikach urzedowych (dzienniki ustaw,
wojewodzkie dzienniki urzedowe).

Zapewnienie dostepu do drogi publicznej

Nieruchomosé, ktdra bezposrednio przylega do
drogi publicznej, w sensie prawnym ma zapewnio-
ny dostep do tej drogi publicznej. Nie jest to jed-
nak réwnoznaczne z mozliwoscia bezposredniego
skomunikowania inwestycji z ta whasnie droga. Na
inwestorze ciazy obowiazek uzgadniania lokalizacji
wjazdu/wyjazdu z nieruchomosci z zarzadca drogi.
W wyniku uzgodniefi moze okazal sig, ze teore-
tycznie atrakcyjna nieruchomo$¢é w rzeczywistosci
ma wiecej wad niz zalet.

Postuzy¢ sie tu mozna przyktadam stacji benzy-
nowej przy drodze krajowej na terenie praktycz-
nie niezabudowanym. Wydawa¢ by sie moglo, ze
lokalizacja jest idealna. Jednak w zwiagzku z plano-
wana rozbudowa drogi i koniecznoscia ochrony
srodowiska na do$¢ dtugim odcinku drogi zainsta-
lowano ekrany akustyczne, ktére odgrodzity stacje
od pasow ruchu. Potacznie z droga krajowa istniato,
ale dojazd nie byt bezposredni, wymagat korzysta-
nia z drég lokalnych o dtugosci kilku kilometrow.
Usytuowanie stacji benzynowej w takim miejscu
utracilo sens.

Kolejny przypadek dotyczy realizacji osiedla miesz-
kaniowego. Planowana zabudowa byta zgodna
z miejscowym planem zagospodarowania prze-
strzennego. Obszar inwestycji przylegat do drogi
publicznej. Okazato si¢ jednak, ze przygotowa-
na przez dewelopera koncepcja zagospodarowania
terenu zaktadata, Ze wjazd na osiedle nastapi w miej-

scu, w ktéorym miejscowy plan zagospodarowania
przestrzennego przewidywat przystanek autobuso-
wy. Zarzadca drogi nie uzgodnil oczywiscie pro-
jektu. Deweloper musial zmienié usytuowanie
i zmniejszy¢ liczbe budynkéw, co zmniejszyto tez
zakladany zysk ze sprzedazy mieszkan.

Podkreslié nalezy, ze brak bezposredniego sasiedz-
twa z droga publiczng nie wyklucza posiadania bez-
posredniego dostepu do takiej drogi. W obowiazu-
jacych przepisach przewidziano, ze, w przypadku
braku bezposredniego dostepu do drogi publicznej,
za dostep do drogi publicznej uwaza sie réwniez
wydzielenie drogi wewnetrznej wraz z ustanowie-
niem na tej drodze odpowiednich stuzebnosci dla
wydzielonych dziatek gruntu albo ustanowienie dla
tych dziatek innych stuzebnosci drogowych, jezeli
nie ma mozliwosci wydzielenia drogi wewnetrzne;.

W praktyce spotyka sie nie tylko ustanawianie
stuzebnosci, ale tez zawieranie uméw najmu czy
innych uméw o podobnym charakterze. Kolejny
problem to przekonanie wlasciciela, by obciazyt
swoja nieruchomos¢ stuzebnoscia.

Jesli wtasciciel nie zgodzi si¢ na ustanowienie stu-
zebnosci, pozostaje droga sadowa.

Szczegdlnym rodzajem whascicieli sa Skarb Pafistwa
1 jednostki samorzadu terytorialnego. Do obcigze-
nia takich nieruchomosci stuzebno$cia wymagane
jest zarzadzenie wojewody badZ uchwata whasciwe;
rady. Projekt uchwaly przygotowuja urzednicy,
drobiazgowo badajac nieruchomo$é, ktéra ma by¢
obciazona. Dziatania te sa przewaznie dtugotrwate,
chyba ze potencjalny inwestor jest dla danej miej-
scowoscl atrakcyjny, bo np. zatrudni pracownikow
czy zaspokoi inne potrzeby lokalnej spolecznosci.
Wowczas wladze zwykle dziataja sprawnie;.

Zasygnalizowane problemy wskazuja, jak istotne jest
badanie techniczne nieruchomosci, ktore pozwala
zidentyfikowa¢ potencjalne problemy z dostepem do
drogi publicznej jeszcze przed transakeja. Nie zawsze
bowiem to, co sie wydaje oczywiste na pierwszy rzut
oka, odpowiada rzeczywistoSci.

Twona Kasperek, specjalista ds. nieruchomosci i zago-
spodarowania przestrzennego, praktyka nieruchomosci
1 inwestycji budowlanych

Tomasz Zasacki, adwokat, starszy doradca, praktyka
nieruchomosci i inwestycji budowlanych
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Nowe podejscie

do kryterium cenowego

Znowelizowane Prawo zamé-
wien publicznych zobowigzuje za-
mawiajgcych do stosowania tak-
ze pozacenowych kryteriéw oce-
ny ofert. Po pierwsze jednak taka
mozliwos¢ istniata juz pod rzgda-
mi ustawy z 2004 r., a po drugie
prawna zacheta moze nie wystar-
czy¢, jesli nie péjdg za nig zmiany
w praktyce.

Ustawa Prawo zamowien publicznych od same-
go poczatku obowiazywania, czyli od 2004 r.,
w art. 91 ust. 2 wskazywata, ze mozliwe sa rézne
kryteria oceny ofert, a cena jest tylko jednym z nich
(choé zastosowanie tego kryterium jest niezbedne).
Oznaczato, ze w realiach ustawy z29 stycznia2004 r.,
do dzisiaj wielokrotnie juz nowelizowanej, instytu-
cje zamawiajace od samego poczatku miaty mozli-
wos¢ stosowania ceny jako jednego z kilku kryte-
ribw oceny ofert. Cena niekoniecznie musiata mieé
przy tym najwyzsza wage: jej znaczenie przy ocenie
ofert mogto by¢ nizsze niz znaczenie innych cech
oferty. Jednak prawo prawem, a praktyka prak-
tyka. Ta za$ pokazuje, ze cena od zawsze jest ulu-
bionym kryterium oceny ofert stosowanym przez
zamawiajacych.

Jest tak z kilku powodéw. Na pewno najtatwiej
jest ocenié oferty, porownujac ich ceny. Najta-
twiej jest tez przygotowal postepowanie, nie ana-
lizujac korzystnosci ofert pod innymi wzgledami
niz tylko cena. Poza tym zamawiajacy rozliczani
z oszczednego wydatkowania $rodkéw publicz-
nych, wybierajac najtafisza oferte, najtatwiej mogli
wykaza¢ instytucjom kontrolujacym, ze sa gospo-
darni.

Trzeba wiec przyznad, ze realia nie zachecaty zama-
wiajacych do wyboru Sciezki trudniejszej, czyli wni-

Anna Prigan

kliwego przygotowania si¢ do postepowania i okre-
Slenia takich kryteriow oceny ofert, ktére pozwo-

lityby na wybér oferty najkorzystniejszej, a wiec
majacej najlepszy bilans ceny i kryteriéw pozaceno-
wych.

Po klesce wielu projektow konstrukeyjnych reali-
zowanych przed rokiem 2012, kiedy przed euro-
pejskimi mistrzostwami w pitce noznej Polska byta
wielkim placem budowy, zar6wno media, jak i dok-
tryna huczaly o koniecznosci rezygnacji z prymatu
kryterium cenowego. Nie stato sie to jednak wystar-
czajacym bodZcem do zmiany niechlubnej praktyki
wyboru ofert z zanizona cena. Z tego wzgledu psu-
jacy sie rynek zamowien (szczegdlnie tych budowla-
nych) doczekat si¢ interwencji ustawodawcy, ktory
z moca od 19 pazdziernika 2014 r. zmienit zasady
oceniania ofert pod katem ich ceny.
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Odejscie od prymatu kryterium cenowego

Nowa regulacja nie zmienila zasady, ze kryterium
oceny ofert jest cena lub cena tacznie z kryteria-
mi pozacenowymi. Przykladowo wymienionymi
kryteriami pozacenowymi, ktére nalezy stosowad,
sa jakos¢, funkcjonalnoéé czy parametry technicz-
ne przedmiotu zamoéwienia, jego aspekty Srodowi-
skowe, spoleczne 1 innowacyjne, kwestie zwigzane
z serwisem 1 terminem wykonania zaméwienia oraz
koszty eksploatacji.

Nowoscig jest natomiast wprowadzenie zasady, ze
kryterium ceny moze by¢ zastosowane jako jedy-
ne kryterium oceny ofert wylacznie woéwczas, gdy
przedmiot zaméwienia jest powszechnie dostepny
oraz ma ustalone standardy jakoéciowe. Dodatko-
wo zamawiajacy bedacy jednostkami sektora finan-
sow publicznych w rozumieniu przepiséw o finan-
sach publicznych badz innymi panstwowymi jed-
nostkami organizacyjnymi nieposiadajacymi osobo-
wosci prawnej, jesli chca sie postugiwaé wytacznie
kryterium ceny, musza wykazaé w zataczniku do
protokotu postepowania, w jaki sposéb w opisie
przedmiotu zamoéwienia zostalty uwzglednione
koszty ponoszone w calym okresie korzystania
z przedmiotu zaméwienia.

Ograniczenie stosowania kryterium cenowego nie
odnosi sie do licytacji elektronicznej, gdzie oferta
najlepsza jest nadal oferta najtansza.

Przektadajac nowe regulacje na praktyke postepo-
wan, mozna podsumowac, ze o ile przedmiot zamoé-
wienia nie jest powszechnie dostepny i nie ma usta-
lonych standardow jakosciowych, to zamawiajacy
ma obowiazek zastosowac co najmniej dwa kryteria
oceny ofert: cene oraz ktéres z kryteriéw pozace-
nowych.

Znaczenia pojeé ,powszechnie dostepny” oraz
sustalone standardy jakosciowe” nalezy poszuki-
wal w dotychczasowym orzecznictwie na gruncie
trybu postepowania w formie zapytania o cene,
z zachowaniem odrebnosci charakterystyki tego
niekonkurencyjnego trybu. Zapytanie o cene
mozna stosowaé wylacznie w przypadku dostaw
1 ustug, za§ omawiana zasada minimum dwoch
kryteridow oceny ofert ma zasadniczo zastosowa-
nie réwniez do robét budowlanych. W praktyce
jednak nalezy sie spodziewal, ze przy zamoéwie-
niach na roboty budowlane zamawiajacym tatwiej
bedzie wprowadzié drugie kryterium oceny ofert,
choéby o znaczeniu marginalnym, niz udowadniaé
przedmiot

instytucjom  kontrolujacym,  ze

zamoOwienia jest powszechnie dostepny i ma ustalo-
ne cechy jakosciowe.

Kolejna konsekwencja wytaczenia zasady dwéch
kryteriow dla nieskomplikowanych zamdwien
jest to, ze zasada ta nie bedzie mie¢ zastosowania
w postepowaniach prowadzonych w trybie zapyta-
nia o ceng, bo jest to tryb przeznaczony dla pro-
stych zaméwien o ustalonych cechach jakoscio-
wych i duzej dostepnosci. Stosujac zapytanie o cene,
zamawiajacy nie musza zatem uzasadniaé, czemu
opieraja si¢ wylacznie na kryterium ceny.

Cena nie jest najwazniejsza, ale ma by¢ tanio

Obecne przepisy, wymuszajac co prawda postuze-
nie si¢ co najmniej dwoma kryteriami oceny ofert
w zasadniczej liczbie przypadkéw, nie narzucaja
jednak zamawiajacym wagi, ktéra nalezy przypi-
sa¢ kryterium dodatkowemu. Formalnie poprawne
bedzie zatem postepowanie, w ktérym cena odgry-
wa role zasadnicza (nawet 99% wagi), a kryterium
pozacenowe jest wylacznie ,ozdobnikiem” o wadze
1%, niewptywajacym zasadniczo na wynik poste-
powania. Inaczej moze by¢ jednak oceniony uktad
odwrotny (1% cena i 99% kryterium pozacenowe).

Pojawiajace sie przy okazji wejScia w Zycie nowe-
lizagji opinie i komentarze, w tym opinia Urzedu
Zamowien Publicznych, podkreslaja, ze zastosowa-
nie kryteriow innych niz cena ,nie powinno pro-
wadzi¢ do sytuacji, w ktérej instytucje publiczne
wydaja wiecej niz to konieczne srodkéw publicz-
nych, ktorych nie maja w nadmiarze, placac za te
whadciwosci przedmiotu zamdwienia, ktodrych nie
potrzebuja”. Podejscie takie, choé zasadniczo stusz-
ne, bedzie zniecheca¢ zamawiajacych do odwazniej-
szego wartosciowania ofert.

Osobiscie jestem przeciwniczka znowelizowanego
art. 91 p.z.p., chociaz réwnoczesnie goraco popie-
ram stosowanie pozacenowych kryteriow oceny
ofert. Odejscie od prymatu ceny jest w przypadku
niektérych zamowienn wrecz koniecznoscia. Skad
zatem niecheé do zasady dwéch kryteriéw? Stad,
e zasadnicze czynniki blokujace bardziej kreatyw-
ne podejécie do wyboru kryteriéw oceny ofert sa
pozaprawne.

Prawo sobie, a praktyka sobie

Stosowanie wiecej niz jednego kryterium oceny
ofert jest mozliwe juz od 2004 r., a mimo to prak-
tyka nie wykorzystywata tej mozliwosci. Zamawia-
jacy czesto deklarowali, ze powstrzymuje ich skost-
niate podejscie instytucji kontrolujacych. W obawie



o wyniki kontroli wola opiera¢ si¢ na kryterium
tatwo weryfikowalnym matematycznie, unikajac
w ten sposob posadzefi o stronniczo$¢.

Jednak przypisywanie winy kontrolujacym nie
oddaje ztozonosci problemu. Cena niepodzielnie
kréluje w polskich przetargach takze dlatego, ze
przygotowanie postepowania ze ztozonym syste-
mem oceny ofert jest trudniejsze: wymaga dobre-
go przygotowania postepowania, doglebnej zna-
jomosci przedmiotu zamdwienia, prawidlowego
oszacowania jego wartosSci 1 zrozumienia, jakie jego
cechy sa obiektywnie najistotniejsze. Wprawdzie te
postulaty powinno spetnia¢ kazde postepowanie,
w ktorym wydawane sa pieniadze publiczne, ale nie
zawsze tak jest.

Wprowadzenie obowiazkowych kryteridow poza-
cenowych rodzi watpliwosci, czy ceny ofert nie
poszybuja w gore. Trzeba jednak podkreslié, ze
jedyna whasciwg droga, by rozwial obawy o roz-
rzutne wydawanie $rodkéw publicznych, jest pra-
widtowe wdrozenie zasady efektywnosci. Aby uzy-
ska¢ zamowienie najkorzystniejsze ekonomicznie,
nalezy umiejetnie postugiwal sie kryteriami oceny
ofert: cena i jako$§¢ uzyskanego zaméwienia musza
by¢ zbalansowane. Nie da sie tego efektu uzyskaé
ani ograniczajac zamawiajacym mozliwos¢ stosowa-
nia kryteriow pozacenowych, ani zmuszajac ich do
stosowania takich kryteriéw.

Dla powodzenia nowej regulacji zasadnicze zna-
czenie bedzie miato przede wszystkim wewnetrzne
przekonanie zamawiajacych o stusznosci stosowa-
nia kryteridw pozacenowych, a takze ich umiejet-
no$¢ doboru wtasciwych kryteriow, ktére pozwola
uzyskaé przedmiot zaméwienia optymalny z punk-
tu widzenia potrzeb zamawiajacego.

Trzeba wspieraé zamawiajacych

Nowe dyrektywy unijne, ktérych implementacja
jest w toku, postuluja uzywanie przez zamawiaja-
cych réznych kryteriéw jakoéciowych. Ich katalog
jest otwarty. Podkresla sie co prawda aspekty $ro-
dowiskowe i spoteczne, ale to oczywiste w swietle
filar6w budzetowania unijnego na lata 2014-2020.
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Ktadac nacisk na réznorodno$é kryteridéw oceny
ofert, uwypukla sie jednak wiodaca role ceny badz
efektywnosci kosztowej zamoéwienia. Te oczywi-
Scie stuszne postulaty, jesli zostana obudowane znie-
checajaca wyktadnia, moga wstrzymywaé zamawia-
jacych przed zmiana podejscia do kryteridw oceny
ofert. Aby osiagnaé postep w tej dziedzinie, trzeba
wspieral zamawiajacych.

Nie da sie osiagnaé efektywnosci w zaméwieniach
samym przepisem, bez rOwnoczesnego promowania
1 wspierania dobrych praktyk, doszkalania zama-
wiajacych 1 uswiadamiania im korzysci, jakie nie-
sie stosowanie kryteriow pozacenowych. Istotnym
postulatem jest rowniez profesjonalizacja zaméwien
publicznych, czyli dazenie do tego, aby organizo-
wanie postepowan bylo powierzone u zamawiaja-
cych specjalistom w tej dziedzinie, wyszkolonym
w efektywnym ksztalttowaniu warunkéw poste-
powania i doskonale zaznajomionym ze specyfika
danego przedmiotu zaméwienia.

Istotna role w procesie dywersyfikacji kryteriow
oceny ofert odegraja instytucje kontrolujace. To
ich podejscie w przesztosci hamowato stosowa-
nie kryteridéw pozacenowych i to one zadecyduja
o uznawaniu takich kryteriow w przysztosci. Na
cene oferty beda musiaty spojrzeé szerzej: nie tylko
pod wzgledem korzysci, ale réwniez kosztow, jakie
bedzie generowalé zamowienie, jezeli cykl zycia
produktu jest krotki, serwis drogi i mato dostepny,
a zastosowana technologia przestarzata badZ szko-
dliwa dla $rodowiska i spotecznosci. Uswiadomie-
nie takich aspektéw zamowienia prowadzi do oczy-
wistego wniosku, ze w ujeciu dtugoterminowym
oferta z najnizsza cena moze nie by¢ najtansza.

Omawiana nowelizacja niesie ze soba spore mozli-
wosci. Miejmy nadzieje, ze za dobra intencja nowej
regulacji podazy praktyka. Zamawiajacy powinni
czué si¢ wolni w doborze kryteridw oceny ofert,
jezeli tylko stosuja kryteria obiektywne, odnosza-
ce sie do przedmiotu zamoéwienia, nie naruszajace
konkurencji oraz prowadzace do wyboru najko-
rzystniejszej ekonomicznie oferty.

Anna Prigan, radca prawny, praktyka infrastruktury,
transportu, zamowien publicznych i PPP
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Sporiowiec rozliczany
jak przedsiebiorca?

Rok 2014 przyniést niespodziewa-
ng zmiane w jednolitym dotqd po-
dejsciv sqdéw i organéw admini-
stracyjnych do opodatkowania do-
chodéw z zawodowego uprawia-
nia sportu. Dotychczas sqdy admi-
nistracyjne orzekaly, ze przychody
takie nalezy kwalifikowaé wylqgcz-
nie jako przychody z dziatalnosci
wykonywanej osobiscie. Minister Fi-
nanséw stwierdzit jednak, ze moz-
na je tez zaliczy¢ do przychodéw
z dziatalnosci gospodarcze;.

W interpretacji ogélnej z 22 maja 2014 r. Minister
Finansow stwierdzil, ze podatnik uzyskujacy przy-
chody z dziatalnosci wykonywanej osobiscie z tytu-
16w wymienionych w art. 13 pkt 2-8 ustawy o podat-
ku dochodowym od 0s6b fizycznych (,pdof”) moze
dla celéw podatku dochodowego zaliczy¢ je do
dziatalno$ci gospodarczej, o ile zostaly uzyskane
w warunkach odpowiadajacych definicji dziatalnosci
gospodarczej z art. 5a pkt 6 ustawy o pdof, 1 jedno-
czesnie nie zachodza tacznie przestanki negatywne,
o ktérych mowa w art. 5b ust. 1 ustawy o pdof.

Jezeli zatem zawodowy sportowiec $wiadczy na
rzecz klubu sportowego ustugi polegajace na upra-
wianiu sportu za wynagrodzeniem, to przychody
z tej dziatalnosci beda opodatkowane stawka podat-
ku w wysokosci 19%, jezeli dziatalnosc ta:

® jest prowadzona we wlasnym imieniu bez
wzgledu na jej rezultat,
®  jest prowadzona w sposob zorganizowany i ciagly,

e  uzyskane z niej przychody nie s3 zaliczane do
innych przychodow ze zrédel wymienionych
w art. 10 ust. 1 pkt 1, 2 i 4-9 ustawy o pdof,

Kazimierz Romaniec

e  spelnia przynajmniej jeden z ponizszych trzech

warunkow:

°  zaklada odpowiedzialnos¢ zleceniobiorcy

wobec o0séb trzecich za rezultat tych czyn-
nosct,

czynnosci nie s3 wykonywane pod kie-
rownictwem oraz w miejscu 1 czasie
wyznaczonych przez zlecajacego te czyn-
nosci,

wykonujacy te czynnosci ponosi ryzyko
gospodarcze zwiazane z prowadzong dzia-
talnoscia.

Powyzszy poglad zostal podtrzymany w interpreta-
¢ji wydanej dla klubu pitkarskiego Lechia Gdansk
w odniesieniu do pitkarzy $wiadczacych ustugi
polegajace na profesjonalnym uprawianiu sportu



1 treneréw $wiadczacych ustugi szkolenia pitkarzy
na rzecz profesjonalnego klubu pitkarskiego.

Przedsi¢biorczy Zuzlowiec

Powyzsze stanowisko jest poklosiem glosnej
sprawy bylego indywidualnego Mistrza Polski
w motocyklowych wyscigach na zuzlu, ktdremu
NSA odmoéwit prawa zaliczenia przychodéw
z zawodowego uprawiania sportu, traktowanego jako
dzialalnos¢ wykonywana osobiscie, do przychodow
z prowadzonej przez niego dziatalnosci gospodarcze;.

Podatnik zawodowo uprawiajacy wyscigi motocy-
klowe na zuzlu przypisal dochody z uczestnictwa
w zawodach oraz prowadzonego przez siebie zor-
ganizowanego zespotu zuzlowego do przychodéw
z dziatalnosci gospodarczej. Jego osobista dziatal-
nos$¢ polegala bowiem nie tylko na uprawianiu spor-
tu, ale tez na organizowaniu dziatalnosci sportowej
zespotu zuzlowego w ramach prowadzonego przez
siebie przedsiebiorstwa, zarejestrowanego w ewi-
dencji dziatalnosci gospodarcze;.

Podatnik prowadzit dziatalno$¢ na wlasny rachunek
1 we wlasnym imieniu, ponoszac wytaczna odpo-
wiedzialno$¢ za jej wyniki. W zakresie tej odpowie-
dzialnosci miescita sie przede wszystkim odpowie-
dzialno$¢ cywilna wobec osob trzecich. Podatnik
samodzielnie decydowat o sposobie, terminie i oko-
licznoéciach wykonywanych ustug. Swiadczyt ustu-
gi dla wiecej niz jednego klubu, dla ktérego wyko-
nywat dziatalno$¢ gospodarcza. Swoja dziatalnosé
prowadzil w sposob zorganizowany 1 ciagly, cha-
rakteryzowata sie ona statoscia i powtarzalnoscia
przy zmiennych warunkach jej wykonywania. Cel
jej prowadzenia byl zarobkowy, przy czym stale
wystepowal element koniecznego posredniczenia
innych os6b przy realizacji ustug.

Dzialalnos¢ wykonywana osobiscie oraz dziatal-
no$¢ gospodarcza stanowia odrebne zrédta przycho-
doéw. W efekcie do dochodéw z nich uzyskiwanych
maja zastosowanie rozne zasady opodatkowania.
Ustawa enumeratywnie wskazuje rodzaje przycho-
déw, ktore sa uwazane za pochodzace z dziatalno-
sci wykonywanej osobiscie. S3 to takze przychody
z uprawiania sportu, stypendiéw sportowych czy
przychody sedziéw z tytutu prowadzenia zawodow
sportowych.

W analizowanej sprawie przedmiotem watpliwosci
byla kwalifikacja przychodéw do whasciwego zrd-
dta w sytuacji, gdy przychody uzyskiwane przez
podatnika sa wymienione w katalogu przychodéw

z dzialalno$ci wykonywanej osobiscie, a jednocze-
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$nie dziatalno$¢ podatnika spetnia warunki okreslo-
ne w definicji dziatalnosci gospodarczej.

Whbrew dotychczasowym interpretacjom i orze-
czeniom

Wskazane powyzej interpretacje (majowa inter-
pretacja ogélna i interpretacja dla Lechii Gdansk)
stoja w sprzecznosci z jednolitym dotad orzecznic-
twem sadéw administracyjnych, ktore stwierdza-
ty, ze przychody z tytulu uprawiania sportu nalezy
kwalifikowaé wytacznie do przychodéw z dziatal-
nosci wykonywanej osobiscie. Sady administracyj-
ne akcentuja przede wszystkim literalne brzmienie
definicji dziatalnosci gospodarczej. W ich ocenie
z przychodem z dziatalnosci gospodarczej mamy
do czynienia w przypadku, kiedy przychod ten nie
moze zostaé zaliczony do innych zrddet przycho-
déw wymienionych w ustawie o pdof. Skoro zatem
ustawa o pdof w art. 13 pkt 2 wymienia przychody
z uprawiania sportu jako przychody z dzialalnosci
wykonywanej osobicie, to nie moga by¢ one zali-
czone do przychodéw z dziatalnosci gospodarczej.

Minister Finanséw zauwazyl, ze ,sady admini-
stracyjne nie zawsze sa konsekwentne, jezeli cho-
dzi o wyktadnie definicji dziatalnosci gospodarczej
dla celéw podatku dochodowego. O ile bowiem
w przypadku dziatalnosci sportowej wyinterpreto-
waly z przepisOw art. 5a pkt 6 i art. 13 pkt 2 usta-
wy PIT bezwzgledna norme prawny wykluczaja-
ca mozliwos¢ zaliczenia przychodéw z uprawiania
sportu do dziatalnosci gospodarczej, to w przypad-
ku innych grup zawodowych, osiagajacych przy-
chody wymienione réwniez w katalogu przycho-
déw z dziatalnosci wykonywanej osobiscie, nie sto-
suja stricte jezykowej wyktadni tych przepisow”.

Minister Finanséw odwotat sie do orzecznictwa
sadéw administracyjnych dotyczacego kwalifikacji
dla celéw podatku dochodowego przychodéw pel-
nomocnikéw $wiadczacych obrone z urzedu oraz
przychodéw sedziéw z tytutu prowadzenia zawo-
déw sportowych, ktore ,rowniez wymienione sa
w katalogu przychodéw z dzialalnosci wykonywa-
nej osobiscie, tak jak przychody z uprawiania spor-
tu, a mimo to w wyrokach sadow administracyj-
nych prezentowany jest poglad, ze takie przychody
moga by¢ zakwalifikowane do zrédta — dziatalnosé
gospodarcza, jezeli uzyskiwane s3 w ramach dziatal-
nosci gospodarczej”.

Podstawy takiej interpretacji mozna znalez¢ takze
w tresci ustawy o pdof, ktdra stanowi, ze:

®  przepis odnoszacy sie do dziatalnosci wyko-
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nywanej osobiscie nie dotyczy przychodow
uzyskanych z tytutu wykonywania ustug na
podstawie umowy zlecenia lub umowy o dzie-
to, zawieranych w ramach prowadzonej przez
podatnika dziatalnosci gospodarczej;

e sposrdd przychodéw uzyskanych na pod-
stawie tytutow wskazanych w art. 13 pkt 2-8
ustawy o pdof tylko przychody uzyskane na
podstawie uméw o zarzadzanie przedsiebior-
stwem, kontraktéw menedzerskich lub uméw
o podobnym charakterze zawsze beda kwali-
fikowane jako uzyskiwane w ramach dziatal-
noSci wykonywanej osobiscie, nawet jezeli
umowy te sa zawierane w ramach prowadzone;j
przez podatnika dziatalnosci gospodarczej;

* platnicy nie s3 obowiazani do poboru zali-
czek od naleznosci z tytutéw, o ktorych mowa
w art. 13 pkt 2 i pket 8, jezeli podatnik zlozy
oswiadczenie, ze wykonywane przez niego
ustugi wchodza w zakres prowadzonej dziatal-
nosci gospodarcze;.

Moc wiazaca interpretacji ogdlnej

Interpretacje og6lne nie dziataja wstecz 1 nie s3 wig-
zace. Zarbwno podatnikdw, jak i organy podatko-
we lub organy kontroli skarbowej wiaza wylacznie
ustawy, nie za$ ich interpretacje. Publikacja inter-
pretacji ogélnych ma jednak znaczenie dla okre-
Slenia skutkoéw zastosowania sie do nich przed ich
zmiang oraz wtedy, gdy nie zostang one uwzgled-
nione w rozstrzygnieciu sprawy podatkowe;.

Zastosowanie si¢ do interpretacji ogblnej przed jej
zmiang nie moze szkodzi¢ temu, kto sie do niej
zastosowal. Nieuwzglednienie przez organ inter-
pretacji ogolnej w rozstrzygnieciu sprawy podatko-
wej powoduje, ze adresat rozstrzygniecia jest obje-
ty ochrona. Odnosi sie ona jednak tylko do sytu-
acji, gdy nie jest on zadowolony z rozstrzygniecia
1 powoluje si¢ na interpretacje ogdlna nieuwzgled-
niona przez ten organ w jego sprawie.

Interpretacje ogdlne nie wiaza sadow i trybuna-
6w, lecz w zakresie opisanym powyzej doty-
cza tylko publicznej administracji finansowej. Sad
administracyjny - w przeciwienstwie do wydajacych
indywidualne interpretacje organéw podatkowych
- nie jest zwigzany ogélna interpretacja Ministra
Finans6éw opublikowana w Dzienniku Urzedowym
Ministerstwa Finanséw. Jest to szczegdlnie wazne

W sytuacji sprzecznosci interpretacji ogblnej z wyro-
kiem NSA, jak to miato miejsce w sprawie zuzlowca.

Z perspektywy podatnika/ptatnika istotne jest to,
ze przyjmujac wykladnie prawa zaprezentowana
w interpretacji ogélnej Ministra Finanséw, dzia-
ta on zgodnie z zasada zaufania do organéw pan-
stwa, wyprowadzona przez Trybunat Konstytucyj-
ny z zasady panstwa prawnego (z kolei Ordynacja
podatkowa odsyta do zasady zaufania do organu
podatkowego).

Niezastosowanie sie przez organ podatkowy do urze-
dowej wyktadni prawa dokonanej przez Ministra
Finanséw oznacza razjce naruszenie zasady prowa-
dzenia postepowania podatkowego w sposéb budza-
cy zaufanie obywatela do prawa i organéw podat-
kowych, co z kolei stanowi podstawe do wszczecia
przez podatnika postepowania odwotawczego, ktore
w takim przypadku ma duze szanse powodzenia.

Co dalej?

Wskazane interpretacje moga okaza¢ sie przefomowe
dla branzy sportowej. Minister, uznajac, ze przycho-
dy z tytutéw wymienionych w art. 13 pkt 2-8 ustawy
o pdof moga by¢ zaliczone do dziatalnosci gospodar-
czej, jeSli uzyskane zostalty w warunkach odpowia-
dajacych definicji dziatalnosci gospodarczej, dat spor-
towcom, sedziom sportowym, trenerom, a takze
m.in. artystom, literatom i dziennikarzom mozli-
wos¢ opodatkowania dochodéw podatkiem linio-
wym. W praktyce oznacza to, ze podatnicy ci moga
placi¢ nie 32%, a 19% podatku.

Interpretacja wyraznie podkresla, ze nie ma uzasad-
nienia dla odmiennej wyktadni tych samych przepi-
sow wobec réznych grup zawodowych. Nalezy jed-
nak podkreslié, ze skorzystanie z mozliwosci stwo-
rzonej przez wydang interpretacje bedzie zalezato
od konsekwentnego wypelnienia warunkow w niej
postawionych. Na ile bedzie to mozliwe w ramach
zasad, w ktérych funkcjonuja podmioty branzy spor-
towej, pokaze nieodlegta przysztos¢. Nie bez znacze-
nia jest tu tez sprzeczno$¢ interpretacji ogblnej z nie-
dawnym orzeczeniem NSA w sprawie zuzlowca.

Na pewno szczegélnie istotne jest zakonczenie
swoistej dyskryminacji pewnej grupy podatnikéw
z powodu wykonywania przez nich zawodu spor-
towca, ktory w dzisiejszym $wiecie spetnia te same
funkcje spoleczne co artysta czy rzemie$lnik.

Kazimierz Romaniec, radca prawny, prakiyka podat-
kowa i praktyka prawa sportowego



ROCZNIK 2015 (nr 5)

N owda erda

polskiego wegla?

Przedstawiony przez Ministra Go-
spodarki projekt ,Polityki Energe-
tycznej Polski do 2050 r.” wskazu-
je, Ze czarne zloto pozostanie pod-
stawowym surowcem energetycz-
nym w Polsce. Sprzyja¢ majg temu
rowniez ustalenia unijnej polityki
klimatyczno-energetycznej na lata
2020-2030. Uwarunkowania eko-
nomiczne, technologiczne i praw-
ne kazq sie jednak zastanowié, czy
w polskich instalacjach spalany be-
dzie polski wegiel.

Prawo energetyczne naktada na Ministra Gospodar-
ki szereg obowiazkéw zwiazanych ze sprawowana
przez niego funkcja naczelnego organu administracji
rzadowej w sprawach polityki energetycznej.
Jednym z tych obowiazkdéw jest opracowanie
zatwierdzanej nastepnie przez Rade Ministréw poli-
tyki energetycznej kraju. Jej celem jest zapewnie-
nie bezpieczefistwa energetycznego kraju, wzrostu
konkurencyjnosci gospodarki 1 jej efektywnosci
energetycznej przy jednoczesnym zadbaniu o $ro-
dowisko. Taki programowy dokument rozwoju
polskiej energetyki jest opracowywany co cztery
lata i powinien zawiera¢ miedzy innymi prognoze
rozwoju na okres nie krotszy niz 20 lat.

W 2014 r. Minister Gospodarki przedstawit do kon-
sultacji spotecznych dokument pod nazwy ,Polity-
ka Energetyczna Polski do 2050 r.”. Jednym z prio-
rytetowych celow nowej dtugofalowej polityki pan-
stwa w zakresie energetyki bedzie dazenie do nie-
zaleznoéci energetycznej poprzez efektywne zago-
spodarowanie rodzimych zasobéw paliw stalych.
Lokalnym zlozom wegla kamiennego oraz wegla
brunatnego przypisuje sie charakter stabilizatoréw
bezpieczefistwa energetycznego.

Radostaw Wasiak

Minister Gospodarki zaktada, ze w dtugookresowe;j

perspektywie polska energetyka rozwijaé sie bedzie
wedtug scenariusza okreslonego mianem zréwno-
wazonego. Zaklada on miedzy innymi utrzyma-
nie znaczacego udziatu paliw statych w strukturze
surowcowej bilansu energetycznego Polski. Udziat
ten bedzie musiat si¢ zmniejszy¢ m.in. w zwiazku
ze wzrostem liczby instalowanych odnawialnych
zrodet energii (w tym prosumenckich) subsydio-
wanych przez pafistwowe mechanizmy wsparcia,
rozwojem infrastruktury stuzacej dostarczaniu gazu
ziemnego z zagranicy (interkonektory oraz ter-
minal LNG w Swinoujéciu), a takze planowanym
wprowadzeniem do bilansu energetycznego energii
jadrowej z planowanych instalacji o tacznej mocy
6000 MW. Niezaleznie od oczekiwanego wzro-
stu ilosci energii wytwarzanej z konkurencyjnych
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surowcow 1 zrodel, zaktada sie, ze wegiel na diugie
lata utrzyma pozycje dominujaca w krajowym sys-
temie energetycznym.

Plany przedstawione przez Ministra Gospodar-
ki powinny pozytywnie wplynaé na polski sektor
weglowy. Zasoby wegla kamiennego w Polsce sza-
cuje sie na 66 mld ton. Sa one zlokalizowane gtownie
w dwdch obszarach - w Gérno$laskim 1 Lubelskim
Zaglebiu Weglowym. Z uwagi na charakterystyke
geologiczng 716z szczegdlnie obiecujaca wydaje sie
obecnie eksploatacja 1 rozwdj nowych zaktadow
gorniczych w wojewddztwie lubelskim. Zlokali-
zowane tam zloza sa poltozone relatywnie ptytko.
Ponadto znajduja sie one na terenach niezurbani-
zowanych, co nie naraza inwestycji na dodatkowe
koszty zwiazane chociazby ze szkodami gérniczy-
mi szczegblnie dotkliwymi w gesto zabudowanych
1 zamieszkanych obszarach.

Zastanawiajac sie nad perspektywami rozwoju pol-
skiego sektora energetycznego opartego na kra-
jowych surowcach, nie sposéb pominaé szeregu
ryzyk, ktore moga negatywnie wptyna¢ na perspek-
tywy eksploatacji wegla kamiennego w Polsce.

Polityka klimatyczna Unii Europejskiej

Jednym z gtéwnych wyzwan dla polskiej energe-
tyki (a wiec i sektora wydobywczego) jest dostoso-
wanie si¢ do wymagan klimatycznych stawianych
przez Unie Europejska. Dotycza one w szczegdlno-
$ci redukgji emisji dwutlenku wegla 1 innych szko-
dliwych substancji do atmosfery.

W pazdzierniku 2014 r. Unia Europejska zobowia-
zala sie do dalszej redukeji emisji gazéw cieplarnia-
nych w poréwnaniu do stanu z 1990 r. o co naj-
mniej 40% do 2030 r. Przyjety cel niewatpliwie
wplynie na sytuacje krajowego sektora energe-
tycznego. Konieczno$¢ zmniejszenia emisji wiazaé
sie bowiem musi z ograniczeniem wykorzystania
wegla kamiennego.

Aby ograniczy¢ potencjalnie negatywne skutki dla
krajowej gospodarki, przedstawiciele polskiego rzadu
zabiegali o uzyskanie dodatkowych przywilejow dla
polskich przedsiebiorstw energetycznych. Jednym
z nich jest przedtuzenie obowigzywania systemu bez-
platnych uprawniefi do emisji do 2030 r. Dotychczas
obowiazujacy system miat wygasaé w 2019 r. Dodat-
kowo polskie przedsiebiorstwa moga uzyskac dostep
do srodkéw pochodzacych ze sprzedazy uprawnien
do emisji i zgromadzonych na tzw. rezerwie moder-
nizacyjnej. Moze to oznacza¢ dodatkowe 7,5 mld zt
na realizacje inwestycji w zakresie modernizacji zr-

det wytwoérczych. Powyzsze ustalenia w zakresie
przywilejow dla polskich przedsiebiorstw sa jednak
nadal niejasne. Nie wiadomo np., jakie podmioty
beda mogty z nich skorzystaé - czy tylko wytwér-
cy energii elektrycznej, czy tez inni przedsiebiorcy.
Wskazuje sie réwniez, ze mozliwa dodatkowa kwota
na modernizacje jest znikoma w poréwnaniu z kosz-
tami realizacji inwestycji w energetyce.

Nowe inwestycje oraz technologie

Oparcie polskiej energetyki o wegiel wymagal
bedzie w najblizszych latach szeregu inwestycji
majacych na celu wybudowanie nowych lub zmo-
dernizowanie juz istniejacych blokow weglowych.
Nie jest to jednak podyktowane jedynie wymaga-
niami wspolnotowymi w zakresie ograniczen emi-
sji gazéw cieplarnianych. Istotnym czynnikiem jest
bowiem wiek aktualnie funkcjonujacych zrodet
wytworczych. Blisko potowa z nich zostata wybu-
dowana przed przeszto 30 laty, a kolejne 25% dzia-
fa od co najmniej 20 lat. Poniewaz przewidywa-
ny okres eksploatacji tych blokéw wynosi okoto
40 lat, w ciagu najblizszych kilkunastu lat, wylacz-
nie w celu utrzymania obecnej wielkosci mocy
wytworczych, konieczne bedzie wybudowanie
nowych zrédet o mocy co najmniej kilkunastu GW.

Znaczna cze$¢ inwestycji w nowe moce wWytwor-
cze jest juz realizowana. Ciezar inwestycji zostat
przejety przez najwieksze polskie przedsiebiorstwa
energetyczne, ktérych wiekszoSciowym udziatow-
cem pozostaje Skarb Pafistwa. Do najwiekszych
trwajacych inwestycji zaliczy¢ mozna m.in. budo-
we nowych blokéw weglowych w Kozienicach
(1075 MW), Jaworznie (910 MW) i w Opolu (dwie
jednostki weglowe o mocy 900 MW kazda). W naj-
blizszych latach spodziewaé sie¢ mozna rozpoczecia
kolejnych inwestycji, w tym realizowanych przez
inwestorow prywatnych, a takze przy wspétudzia-
le spotek weglowych. Jako przyktad takiej perspek-
tywicznej inwestycji wskaza¢ mozna budowe Elek-
trowni Czeczot w miejscowosci Wola (1000 MW),
ktora ma by¢ realizowana przy wspétudziale Kom-
panii Weglowe;.

Nowo powstajace bloki weglowe w polskich elek-
trowniach powinny ograniczy¢ emisje CO, o co
najmniej 20%. Do dalszego ograniczenia emisji
gazéw cieplarnianych, charakterystycznej dla pro-
dukeji energii z wegla kamiennego, przyczynié
powinien si¢ rozwdj nowych technologii w spala-
niu tego paliwa okreslanych zbiorczo ,technologia-
mi czystego wegla”. Poza poprawa sprawnosci pro-



cesOw przemiany energetycznej w procesie spalania
wegla technologie te skupiaja sie réwniez na rozwia-
zaniach majacych na celu poprawe jakosci samego
paliwa weglowego (np. poprzez ograniczenie zawar-
tosci popiotu 1 siarki), a takze na bezposrednim usu-
waniu zanieczyszczefi ze spalin. Do zwiekszenia
popytu na polski wegiel w dtuzszej perspektywie
przyczynié si¢ moze rowniez rozwoéj takich tech-
nologii jak podziemne i naziemne zagazowywanie
wegla, weglowe ogniwa paliwowe czy tez technolo-
gie CCS (Carbon Capture and Storage) polegajace na
wychwytywaniu CO, ze spalin.

Ochrona krajowych producentéw

Aby zaktadany przez Ministra Gospodarki cel
w postacl osiagniecia przez Polske samowystarczal-
nosci 1 bezpieczenistwa energetycznego w oparciu
o wytwarzanie energii z wegla kamiennego mégt
zostaé zrealizowany, konieczne jest zagwaranto-
wanie mozliwosci zaopatrzenia elektrowni w pali-
wo pochodzace z krajowych z16z. Zaprzestanie lub
znaczace ograniczenie ich eksploatacji doprowadzié
moze do efektu przeciwnego od zakladanego przez
tworcow krajowej polityki energetycznej. Brak kra-
jowego wegla moze uzaleznié polska energetyke od
importu wegla z zagranicy.

Zastanawiajac si¢ nad perspektywami dalszego roz-
woju tego sektora, nie mozna nie zwrocié uwagi na
systematyczne zmniejszanie sie ilosci wegla kamien-
nego wydobywanego z krajowych zt6z. W najstab-
szym dotychczas 2011 r. polskie kopalnie wyfedro-
waly 76,4 mln ton wegla, a kolejne lata nie przy-
niosty zauwazalnego wzrostu. W perspektywie
20 lat oznacza to dwukrotny spadek wielkosci
wydobycia. Réwnoczesnie roénie import wegla,
gléwnie z Rosji, ale rowniez z tak odlegtych krajéw
jak Australia. Odwrécenie tego trendu moze byé
trudne i z pewnoscia bedzie wymagato dziatan na
réznych polach.

W 2014 r. podjeto szereg inicjatyw ustawodaw-
czych majacych stuzy¢ zwiekszeniu konkurencyj-
nosci polskiego wegla na krajowym rynku. Pomi-
jaja one jednak najistotniejszy problem polskie-

ROCZNIK 2015 (nr 5)

go sektora wegla kamiennego, jakim s3 wysokie
koszty eksploatacji polskich z16z, zwizzane m.in.
z kosztami pracy. Ochronie polskich wytworcéw
wegla kamiennego stuzyé ma natomiast nowe-
lizacja ustawy o kontroli jakosci paliw, ktdra
dotychczas dotyczyta wytacznie paliw ptynnych,
a od listopada 2014 r. ma rowniez by¢ stosowana
w odniesieniu do wegla kamiennego. Bedzie on
moégt by¢ przedmiotem obrotu i spalania na kra-
jowym rynku tylko jezeli spetnial bedzie odpo-
wiednie warunki techniczne ustalane przez Mini-
stra Gospodarki. Drugim rozwiazaniem maja-
cym chronié krajowych producentéw wegla maja
stal sie koncesje na obrot weglem oraz na obrét
weglem z zagranica. Uzyskanie takiej koncesji
wiaza¢ sie bedzie z obowiazkiem uiszczenia wyso-
kiego zabezpieczenia finansowego. Dodatkowo
organ koncesyjny bedzie méglt odméwi¢ udzie-
lenia koncesji w oparciu o przestanke zagrozenia
interesu i bezpieczenstwa panstwa. Koncesjonowa-
nie dziatalnosci na rynku obrotu weglem kamien-
nym doprowadzi¢ ma do ograniczenia optacalno-
$ci importu wegla z zagranicy.

Zaproponowane rozwijgzania moga jednak okaza¢
sie przeciwskuteczne. Eksperci wskazuja bowiem,
ze parametry jakosciowe importowanego do Pol-
ski wegla nie odbiegaja od tych oferowanych przez
polskich wytworcow. Z kolei koncesje na obroét
weglem (o ile okaza sie zgodne z prawem unijnym)
moga doprowadzi¢ do wzrostu ceny surowca, a tym
samym do wzrostu ceny energii Z niego wytwarza-
nej. Nie pozostanie to bez wptywu na konkurencyj-
no$¢ sektora, ktéry moze wtedy zwrécié sie w kie-
runku innych paliw, w szczegblnosci coraz tafiszego
1 fatwiej dostepnego gazu ziemnego.

Przed polska energetyka weglowa stoja perspektywy
dalszego stabilnego rozwoju. Liczba ryzyk
1 zagrozen przed nia stojacych jest jednak réwna
liczbie szans. Stabilny rozwéj tego sektora zalezeé
bedzie w znacznej mierze od mozliwosci zagwaran-
towania krajowych zrédet wegla po konkurencyj-
nej cenie.

Radostaw Wasiak, adwokat, doradztwo dla sektora
energetycznego
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Konwersia wierzytelnosci
na akcje diuznika jako metoda

restrukturyzacji

Piotr Wcisto

Konwersja wierzytelnosci na ak-
cje zadtuzonej spétki przeznaczo-
ne do objecia przez wierzycieli jest
uzyteczng metodq restrukturyza-
cji zadtuzenia. Z tego powodu zy-
skuje ona coraz wieksze znacze-
nie w praktyce obrotu. Warto jed-
nak pamietaé, ze konwersja moze
by¢ dokonywana w rézny sposéb
i z uwzglednieniem réznych impli-
kacji prawnych.

Konwersja wierzytelnosci na akcje dhuznika jest

metoda restrukturyzacji zadtuzenia, ktéra ma nie-
jednorodny charakter. Wyr6zni¢ mozna konwersje

Krzysztof Libiszewski

nastepujaca automatycznie na mocy przepisow same-

go prawa po spelnieniu sie okreslonych przestanek,
konwersje dokonywana na postawie uktadu dtuznika
z wierzycielami przyjetego w ramach postepowania
upadtosciowego lub naprawczego, a takze konwer-
sje przeprowadzana na mocy porozumienia stron na
ogolnych zasadach prawa cywilnego.

Konwersja ustawowa

Przepisy prawa spolek przewiduja automatyczna
konwersje wierzytelnosci na akcje, polegajaca na
tym, ze w przypadku ogloszenia upadiosci spotki
kapitalowej w terminie dwéch lat od chwili zawarcia
umowy pozyczki z jej akcjonariuszem jako pozycz-
kodawcy wierzytelnos¢ o zwrot takiej pozyczki zali-
cza sie na kapitat zaktadowy pozyczkobiorcy. Taki
skutek prawny nastepuje na podstawie przepisow
samego prawa, ktore maja charakter bezwzglednie



obowigzujacy. Celem omawianej regulacji jest ochro-
na kapitatu zaktadowego spotki, a posrednio takze
ochrona wierzycieli spotki niebedacych jej akcjona-
riuszami, poprzez zmniejszenie wysokosci zobowia-
zan spotki. Ma to zapewnié, ze $rodki, ktérymi dys-
ponuje spotka, nie zostana uszczuplone na potrzeby
zaspokojenia jej akcjonariuszy - pozyczkodawcoéw
kosztem innych wierzycieli.

Konwersja na mocy ukladu

Restrukturyzacja zadtuzenia spétki poprzez kon-
wersje wierzytelnosci na jej akcje jest regulowana
takze przepisami prawa upadtosciowego. W tym
przypadku konwersja jest dokonywana na mocy
uktadu przyjmowanego w postepowaniu upadto-
Sciowym. Praktyka wskazuje, ze uklad zazwy-
czaj przewiduje réwnoczesnie takze inne sposoby
restrukturyzacji w odniesieniu do pozostatej czesci
zadluzenia upadlej spotki, takie jak umorzenie cze-
sci tego zadtuzenia, rozlozenie platnosci na raty lub
odroczenie terminu platnosci.

Konwersja w postepowaniu upadtoSciowym naste-
puje na mocy samego ukladu, bez koniecznosci
dokonywania czynno$ci o charakterze korpora-
cyjnym przez spotke lub jej walne zgromadzenie.
W szczegblnosci uktad przyjety na zgromadzeniu
wierzycieli i prawomocnie zatwierdzony przez sad
upadlosciowy zastepuje uchwate walnego zgroma-
dzenia w przedmiocie podwyzszenia kapitatu zakta-
dowego upadtej spétki oraz umowe subskrypcyjna.
Ponadto dokonanie konwersji na mocy uktadu przy-
jetego w postepowaniu upadtosciowym nie wymaga
sporzadzenia prospektu emisyjnego w przypadku,
gdy konwersja prowadzi do emisji akgji spetniaja-
cej przestanki oferty publicznej, a takze nie podle-
ga zgloszeniu o zamiarze koncentracji przedsiebior-
céw do organdéw ochrony konkurencji (chyba ze
w wyniku konwersji nastapitoby przejecie kontroli
nad konkurentem rynkowym).

Zgodnie z ogblnymi zasadami prawa korporacyjne-
go konwersja wymaga dla swojej skutecznosci reje-
stracji w rejestrze przedsiebiorcow na mocy posta-
nowienia sadu rejestrowego wtasciwego dla upadtej
spotki, wydanego w zwyczajnym postepowaniu
rejestrowym. Konwersja polega bowiem na emi-
sji na rzecz dotychczasowego wierzyciela nowych
akcji w zamian za konwertowana wierzytelnosé
i podwyzszeniu kapitatu zakladowego dluznika
o warto$¢ nominalng tychze akgji.

Analogicznie jak w przypadku konwersji dokony-
wanej na mocy ukladu zawartego w postepowa-
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niu upadiosciowym przeprowadza sie konwersje
zadluzenia na akcje w przypadku zawarcia ukta-
du w postepowaniu naprawczym. Nalezy jednak
zastrzec, ze postepowanie naprawcze jest prowa-
dzone na przedpolu stanu niewyptacalnosci dtuzni-
ka, tzn. zanim stanie si¢ on upadly, 1 nie jest ono
rodzajem postepowania upadtosciowego w rozu-
mieniu prawa. W konsekwencji uktad obejmuja-
cy konwersje przyjety w ramach postepowania
naprawczego nie bedzie pozwalal na odstapienie od
przygotowania prospektu emisyjnego w przypad-
ku emisji akeji spetniajacej kryteria oferty publicz-
nej, a takze bedzie wymagat zgtoszenia koncentracji
przedsiebiorcow do organdéw ochrony konkuren-
oji, jezeli obrét podmiotéw uczestniczacych w kon-
wersji osiggnie poziomy wskazane w przepisach
o ochronie konkurencj.

Konwersja na og6lnych zasadach prawa cywilnego

Zgodnie z zasada swobody uméw mozliwe jest
takze dokonanie konwersji wierzytelnosci na akcje
dtuznika poza postepowaniem upadtosciowym
lub naprawczym, jezeli dojdzie do porozumienia
pomiedzy wierzycielem a dtuznikiem oraz akcjona-
riuszami dtuznika. W takim wypadku wspotdziata-
nie akcjonariuszy dluznika jest bowiem konieczne
dla podjecia uchwaly walnego zgromadzenia spét-
ki - dtuznika w przedmiocie podwyzszenia kapitatu
zaktadowego, ktéra jest niezbedna do przeprowa-
dzenia emisji akcji przeznaczonych do objecia przez
konwertujacego sie wierzyciela.

W praktyce omawiana konwersja bedzie doko-
nywana w ramach tzw. subskrypcji prywatnej
akcji, poniewaz wowczas do objecia nowych akeji
dopuszczone beda tylko kwalifikowane podmio-
ty, tj. okresleni wierzyciele spétki. Oznacza to, ze
od objecia akcji w wyniku konwersji wytaczeni
beda dotychczasowi akcjonariusze. Oni obejmu-
ja bowiem nowe akcje spotki w wykonaniu przy-
stugujacego im prawa poboru w ramach tzw. sub-
skrypcji zamknietych. Nalezy jednak zastrzec, ze
akcjonariusz moze by¢ zarazem wierzycielem spot-
ki 1 uczestniczyé w konwersji przeprowadzanej
w trybie subskrypcji prywatnej, jednak obejmuje
on wowczas akcje, dziatajac w charakterze wierzy-
ciela spotki, a nie akcjonariusza. W toku konwer-
sji akcji nie moga objaé takze nieoznaczeni adresa-
ci, ktéry obejmuja akcje w ramach tzw. subskrypcji
otwartych, skierowanych do ogétu.

Przeprowadzenie konwersji zadluzenia na akcje
w trybie subskrypcji prywatnej bedzie wymagato
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wylaczenia prawa poboru akcjonariuszy do objecia
nowo emitowanych akcji. W tym celu konieczne
jest podjecie odpowiedniej uchwaty walnego zgro-
madzenia spotki - dtuznika. Podkresli¢ nalezy, ze
zgodnie z regulacja prawa korporacyjnego warun-
kiem dopuszczalnosci wytaczenia prawa poboru
jest to, aby lezalo ono w interesie spotki. Mozna
zalozy¢, ze co do zasady wylaczenie prawa poboru
ze wzgledu na dokonywanie konwersji zadtuzenia
na akcje jest w interesie spotki, poniewaz redukuje
poziom jej zobowiazan, zwtaszcza gdy dotychczas
wysoko$¢ tych zobowiazan stanowita zagrozenie
dla wyptacalnosci zadtuzonej spotki. Mozna jednak
wyobrazi¢ sobie okolicznosci faktyczne, w ktérych
wylaczenie prawa poboru moze zostaé uznane za
nielezace w interesie spotki, np. gdyby przeprowa-
dzenie konwersji mogto prowadzi¢ do jej wrogiego
przejecia przez konkurenta rynkowego.

Konwersja wierzytelnosci na akcje moze zostaé prze-
prowadzona poprzez wniesienie konwertowanych
wierzytelnoSci do kapitalu zaktadowego dluznika
jako wktad niepieniezny. Z przepisdw prawa korpo-
racyjnego nie wynika, aby wierzytelnos¢ wobec spot-
ki nie miata zdolnoSci aportowej. Wniesienie wierzy-
telnosci wobec spétki jako wktad niepieniezny nie
moze by¢ uznane ze sprzeczne z interesem spotki
lub zagrazajace zaspokojeniu jej wierzycieli, ponie-
waz prowadzi do zmniejszenia si¢ zobowiazan spot-
ki poprzez konfuzje, a w konsekwencji poprawia jej
sytuacje bilansowa i ptynnosciowa poprzez zmniej-
szenie ogo6lnego poziomu jej zadtuzenia.

Dopuszczalne jest ponadto dokonanie konwersji
w sposob posredni poprzez umowne potracenie
wierzytelnosci spotki o pokrycie nowo emitowa-
nych akcji wkladem pienieznym z wierzytelno-
scig konwertujacego sie wierzyciela. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze w praktyce organéw skarbowych, co
do zasady, konwersje posrednia kwalifikuje sie jako
faktyczne dokonanie konwersji bezposredniej pole-
gajacej na wniesieniu konwertowanej wierzytelno-
Sci jako wktadu niepienieznego do kapitatu zakta-
dowego spétki — dtuznika wraz ze wszelkimi wig-

zacymi sie z tym skutkami na gruncie prawa podat-
kowego.

Przyklad udanej restrukturyzacji zadluzenia
w drodze konwersji na akcje dluznika: Polimex-
-Mostostal S.A.

W ostatnim czasie istotnym dla obrotu przypad-
kiem restrukturyzacji zadtuzenia na ogélnych zasa-
dach prawa cywilnego, tj. poprzez jego konwersje
na akcje emitowane w ramach subskrypcji prywat-
nej, byla restrukturyzacja spotki gieldowej Poli-
mex-Mostostal S.A. Emisja nowych akcji w zwiaz-
ku z konwersja nastapila na rzecz grupy bankéw,
w ktorej sktad wchodzity PKO Bank Polski, Bank
Pekao, Bank Ochrony Srodowiska, Bank Zachodni
WBK oraz Bank Millennium.

W wyniku konwersji wierzytelnosci bankéw doszto
do objecia przez nie facznie 2 863 571 852 akgji serii R,
wyemitowanych przez spotke za taczna cene emisyj-
na 501 125 074,10 zt. Zgodnie z raportem biezacym
Polimex-Mostostal S.A. cena emisyjna akgji serit R
zostala oplacona przez wierzycieli w drodze umow-
nego potracenia wierzytelnosci przystugujacych ban-
kom wobec spotki z tytutu zadtuzenia finansowego
z wierzytelnoSciami spotki o zaplate ceny emisyj-
nej akeji serii R. Rejestracja podwyzszenia kapita-
tu zaktadowego Polimex-Mostostal S.A. zwigzane-
go z omawiana konwersja zostala dokonana w dniu
22 pazdziernika 2014 r. przez Sad Rejonowy w War-
szawie dla m.st. Warszawy, XII Wydziat Gospodar-
czy Krajowego Rejestru Sadowego.

Opisana konwersja byta elementem szerokie-
go programu restrukturyzacji Polimex-Mostostal
S.A., obejmujacego takze emisje przez spotke obli-
gacji zamiennych o lacznej wartosci nominalnej
81,5 mln zt oraz obligacji zwyktych o tacznej war-
tosci nominalnej 58,5 mln zt, tj. w tacznej wysoko-
$ci 140 mln z1, ktdre zostaty objete miedzy innymi
przez Agencje Rozwoju Przemystu S.A. (kancela-
ria Wardynski 1 Wspolnicy byta doradca prawnym
Agencji Rozwoju Przemystu S.A. w procesie tej
restrukturyzacji).

Piotr Wcisto, adwokat, praktyka prawa korporacyjne-
go, restrukturyzacji spotek i kontraktéw handlowych

Krzysztof Libiszewski, radca prawny, jest wspdlnikiem
odpowiedzialnym za praktyke prawa korporacyjnego,
restrukturyzacji spotek i kontraktdw handlowych
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Woptyw dyrektywy ZAFI
na polski rynek private equity

Powstal wreszcie znacznie spéznio-
ny projekt ustawy implementujqgcej
do polskiego porzqdku prawnego
dyrektywe w sprawie zarzqdzajg-
cych alternatywnymi funduszami in-
westycyjnymi (ZAFI). Powoli zbliza-
my sie zatem do odpowiedzi na py-
tanie, w jakim stopniu wplynie ona
na rynek private equity w Polsce.

Pod koniec listopada 2014 r. Komisja Europejska
wezwala Polske do jak najszybszego wdrozenia
dyrektywy w sprawie zarzadzajacych alternatywny-
mi funduszami inwestycyjnymi (ZAFI), poniewaz
termin na jej implementacje do polskiego systemu
prawnego minal w lipcu 2013 r. W marcu 2014 r.
Minister Finansow przedstawit projekt zatozeni do
ustawy o zmianie ustawy o funduszach inwestycyj-
nych oraz niektorych innych ustaw, a w potowie
stycznia 2015 r. zostat w konicu opublikowany pro-
jekt tej ustawy.

Powodem uchwalenia dyrektywy byt kryzys finan-
sowy z 2008 r., za ktéry obarczane s3 miedzy inny-
mi roznego rodzaju alternatywne fundusze inwe-
stycyjne. Bojac sig, ze historia si¢ powtorzy, Komi-
sja Europejska postanowita zdyscyplinowa¢ sektor
finansowy 1 poddaé go daleko idacej regulacji oraz
nadzorowi. Podkreslano, ze na poziomie europej-
skim konieczne s3 ramy prawne regulujace nadzor
wewnetrzny 1 zewnetrzny oraz funkcjonowanie
ZAFI, aby zminimalizowa¢ ryzyko dla stabilnosci
finansowej, inwestorow oraz innych uczestnikéw
rynku finansowego.

Przy okazji do jednego worka wrzucono wszelkie
typy funduszy - poczawszy od agresywnych hed-
gingowych stosujacych skomplikowane strategie
inwestowania oraz instrumenty pochodne i krotka
sprzedaz, a skoficzywszy na funduszach private equ-

Katarzyna Wéjcik-Bgkowska

i

ity/ venture capital, ktdre maja zupelnie inna, mniej

ryzykowna polityke inwestowania. Oczywiscie
wzbudzito to ostry sprzeciw przedstawicieli tych
funduszy oraz stowarzyszen ich reprezentujacych.

O czym wlasciwie méwimy?

Wspomniany projekt ustawy w slad za dyrektywa
przyjmuje, ze alternatywne fundusze inwestycyjne
(AFI) to przedsiebiorstwa zbiorowego inwestowa-
nia, ktore pozyskuja kapital od wielu inwestoréw
z mysla o inwestowaniu go zgodnie z okreslona poli-
tyka inwestycyjna z korzyscia dla inwestoréw oraz
nie potrzebuja zezwolenia na prowadzenie dziatalno-
$ci na podstawie oddzielnych przepiséw. Na polskim
podworku beda to specjalistyczne fundusze inwesty-
cyjne otwarte oraz fundusze inwestycyjne zamknie-
te. ZAFI to osoby prawne (czyli podmioty posiada-
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jace osobowos$¢ prawna), ktorych dziatalnosé polega
na zarzadzaniu jednym lub wiecej AFL

Aby obja¢ zakresem podmiotowym ustawy jak naj-
wiecej podmiotéw, Minister Finanséw dokonat
dosy¢ karkotomnej interpretacji zapisow dyrektywy,
uznajac za ZAFI rowniez AF], jezeli forma prawna
AFI pozwala na zarzadzanie wewnetrzne, a organ
zarzadzajacy AFI nie powolal zewnetrznego ZAFL
W rezultacie zakresem projektu ustawy objeto spot-
ki kapitalowe w rozumieniu Kodeksu spotek handlo-
wych, w tym spotke europejska (jako ze maja one
osobowos¢ prawna - klasyfikacja mato kontrowersyj-
na) oraz spotki komandytowe i komandytowo-akeyj-
ne (bezsprzecznie nieposiadajace osobowosci praw-
nej, ale bedace bardzo popularng forma prowadzenia
dziatalnosci wérdd funduszy private equiry/ venture
capital). Spotki komandytowe i komandytowo-akeyj-
ne sa objete zakresem projektu ustawy pod warun-
kiem, ze jedynym komplementariuszem takiej spotki
jest osoba prawna, ktéra odpowiada za zarzadzanie
portfelem inwestycyjnym funduszu oraz ryzykiem.
W takim wypadku komplementariusz bedzie trakto-
wany jako zewnetrzny zarzadzajacy ZAFL

Co ciekawe (i co nie ma zrodta w dyrektywie),
koscielne osoby prawne oraz osoby prawne innych
zwiazkéw wyznaniowych zostaty bezposrednio
wylaczone z zakresu stosowania regulacji.

Czy diabet faktycznie taki straszny?

Podstawowa zmiana polega na wprowadzeniu
wymogu uzyskania zezwolenia Komisji Nadzoru
Finansowego na prowadzenie dziatalnodci przez
fundusze private equiry/ venture capital.

Najwazniejszym, z punktu widzenia wiekszosci
funduszy, wyjatkiem od tej zasady jest wyjatek de
minimis. ZAFI zarzadzajacy mniejszymi fundusza-
mi, ktérych wartosé aktywow w portfelu nie prze-
kracza 500 mln euro, jesli nie stosuja dZzwigni finan-
sowej 1 nie korzystaja z prawa wyjscia z inwestycji
w okresie pierwszych pieciu lat od powotania AFI,
sa wylaczeni spod obowiazku uzyskania zezwole-
nia, ale musza zarejestrowad sie w KNF. Obowiaz-
ki natozone na takie mniejsze fundusze dotyczyé
beda gtéwnie tadu korporacyjnego oraz zakresu
udzielania informacji dotyczacych miedzy innymi
gtownych instrumentéw finansowych w portfolio
oraz strategii inwestycyjnej. Jak zwykle diabet thwi
w szczegOtach, poniewaz aby korzystaé z benefi-
tow nowej regulacji, a w szczegdlnosci z jednolite-
go paszportu, czyli mozliwosci zbierania funduszy
1 $wiadczenia ustug w catej Europie, mniejsze fundu-

sze beda musiaty takze uzyskaé zezwolenie na pro-
wadzenie dziatalnosci.

ZAF], prowadzac dziatalno$¢ nadzorowana przez
KNF, powinny zgodnie z projektem przestrzegac
miedzy innymi wymogéw dotyczacych:

e kapitatow - zostal wprowadzony obowiazek
zwigkszenia przez ZAFI kapitalu wiasnego
o kwote dodatkowa, odpowiednia do ryzyka
roszczeni wobec ZAFI z tytutu niewykonania
lub nienalezytego wykonania jego obowiaz-
kow zwiazanych z zarzadzaniem AFIL; alter-
natywnie ZAFI powinien zawrze¢ odpowied-
nia umowe ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej pokrywajaca powyzsze ryzyko;

®  sposobu dziatania, w tym polityki wynagro-
dzen oséb zatrudnionych przez ZAFI, zapo-
biegania konfliktom intereséw, wyodrebnienia
specjalnej
monitorujacej zgodno$¢ dziatania z prawem
oraz komérki audytu wewnetrznego;

komorki organizacyjnej

®  zarzadzania ryzykiem;

®  wyznaczania depozytariusza dla kazdego zarza-
dzanego AFI;

®  szerokiego zakresu obowiazkéw informacyj-
nych dotyczacych m.in. celu inwestycyjnego,
polityki i strategii inwestycyjnej, ryzyk zwia-
zanych z inwestowaniem i zarzadzania ryzy-
kiem ptynnosci.

Projekt ustawy, w slad za dyrektywa, ktadzie duzy
nacisk na role depozytariusza - podmiot, ktérego
rola i odpowiedzialno$¢ znacznie wzrasta na rynku
ustug finansowych. Od momentu skutecznej imple-
mentacji dyrektywy ZAFI beda musiaty mie¢ depo-
zytariusza aktywow AFI, ktéry bedzie prowadzit
rejestr ich aktywéw oraz petnit funkcje kontrolne.
Powinny by¢ to instytucje podlegajace nadzorowi
ostroznosciowemu, takie jak banki 1 domy makler-
skie, a takze Krajowy Depozyt Papierow Wartoscio-
wych. Depozytariusze beda dziatali na podstawie
oddzielnej umowy z ZAFL Co wazne, depozytariu-
sze ponosi¢ beda odpowiedzialno$é za utracone akty-
wa funduszy, co zapewne wplynie na koszt ich ustug.

Projekt ustawy wprowadza zdumiewajaco szero-
ki i niezwykle kontrowersyjny z punktu widze-
nia funduszy private equity/ venture capital katalog
obowiazkéw zwigzanych z przejeciem kontroli nad
spotkami prywatnymi nienotowanymi na gieldzie
poprzez nabywanie znacznych pakietéw akgji lub
udziatow. ZAFI zobowiazany jest do kazdorazo-
wego poinformowania KNF w przypadku nabycia



przez fundusz w spélce nienotowanej na gieldzie
odpowiednio 10%, 20%, 30%, 50% lub 75% gtosdw
w spolce.

O przejeciu kontroli nad spdtky (tzn. o nabyciu
wiecej niz 50% ogolnej liczby glosow w spotce)
ZAFI musi poinformowal KNF, spotke oraz jej
wspolnikéw. Ponadto ZAFI musi poinformowaé
KNF o zrédtach pochodzenia srodkow finansowa-
nia nabycia, a spotke i jej wspolnikow - o zamia-
rach dotyczacych dalszego prowadzenia dziatalnosci
spotki. Obowiazki te obejmuja niezwykle wrazliwe
informacje majace istotny wptyw na stan zatrudnie-
nia oraz warunki pracy i placy w spétce.

Projekt wprowadza takze ograniczenia w dyspo-
nowaniu majatkiem podmiotu, nad ktérym zostata
przejeta kontrola. W okresie 24 miesiecy od prze-
jecia kontroli nie wolno dokonywaé wyptat wyni-
kajacych z prawa do udziatlu w zysku spotki, obni-
zaé kapitatu zaktadowego, umarzaé udziatéw lub
akgji, nabywac udzialéw lub akeji whasnych spotki,
a takze zwraca¢ doptat.

Nie jest jasne, ani tym bardziej obiektywnie uza-
sadnione, czemu ustawodawca tworzy instrumen-
ty prawne ingerujace w sposob zarzadzania spétka-
mi portfelowymi funduszy, ktére stanowia maj3-
tek prywatny funduszy. Spétki te nie sa spotkami
publicznymi, a planowany zakres obostrzen zaczy-
na by¢ podobny, o ile nie wiekszy, jak w przypadku
spotek gietdowych.

Punkt widzenia zalezy od punktu siedzenia

KNF, komentujac wczesniejsze zatozenia do pro-
jektu ustawy, podkreslata, ze zwiekszony zakres jej
kompetencji nadzorczych oraz rozszerzony katalog
obowiazkéw po stronie uczestnikéw rynku finan-
sowego przyczynia sie do wzrostu pewnosci 1 bez-
pleczenistwa inwestowania, za$ stalty monitoring
aktywnoéci graczy rynkowych zapobiegal bedzie
kryzysom podobnym do tego z 2008 r.

Niewatpliwa korzyscia implementacji dyrektywy
w Polsce bedzie wprowadzenie ,jednolitego pasz-
portu europejskiego”. Dzigki niemu ZAFI z Unii
Europejskiej, ktéry ma pozwolenie na prowadze-
nie dziatalnosci w swoim kraju, bedzie po spetnie-
niu okreslonych warunkéw uprawniony do sprze-
dazy jednostek uczestnictwa lub udziatéw w zarza-
dzanych przez siebie AFI wérdéd inwestoréw bran-
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zowych w rodzimym pafistwie cztonkowskim lub
w innych krajach Unii Europejskie;.

Z kolei zdaniem funduszy private equiry/ venture
capital planowane regulacje negatywnie wptyna na
rynek i jego konkurencyjnosé.

Po pierwsze, ogromny sprzeciw budzi potraktowanie
w taki sam sposob funduszy o réznych charakterach
1 sposobach dziatania. Nie mozna bowiem poréw-
nywacl agresywnie, ryzykownie i krotkoterminowo
inwestujacego funduszu hedgingowego ze standardo-
wym funduszem private equity/ venture capital, ktory
nie stosuje produktéw inzynierii finansowej, a co za
tym idzie jego dziatalno$¢ obarczona jest znacznie
nizszym ryzykiem inwestycyjnym.

Po drugie, poprzez fundusze inwestuja nie konsu-
menci, tylko profesjonalne podmioty prywatne,
majace gleboka wiedze na temat regut i ryzyka zwia-
zanego z inwestycjami, ktére nie potrzebuja tak
daleko idacej ochrony ze strony regulatora.

Po trzecie, wprowadzenie tak szerokiego katalogu
obowiazkéw 1 ograniczen dla funduszy private equ-
ity/ wventure capital pogarsza ich pozycje rynkowa
w poréwnaniu z inwestorami branzowymi niepod-
legajacymi takim obostrzeniom, a co za tym idzie
zaktdca konkurencyjno$é na rynku. W efekcie fun-
dusze moga nie stanowié juz tak atrakcyjnej formy
inwestowania.

Zakres obowiazkéw informacyjnych, szczegdlnie
tych dotyczacych finansowania nabycia oraz pla-
n6éw biznesowych, budzi ogromne obawy przed ich
nieuprawnionym ujawnieniem osobom trzecim,
ktére mogtyby storpedowal cate przedsiewziecie
inwestycyjne.

Wymogi kapitatowe oraz potencjalna konieczno$é
wykupienia polisy od odpowiedzialnosci cywilnej,
a takze koszty depozytariusza drastycznie zwieksza
koszty funkcjonowania funduszy private equity/
venture capital, ktére w koficowym rozrachunku
zostang poniesione przez inwestorow.

Aby méc doktadnie przeanalizowal wplyw ustawy
na polski rynek private equity, musimy zaczeka¢ na
jej zastosowanie w praktyce. Ciekawe takze, jaki
poziom gorliwosci bedzie przejawiaé KNF, moni-
torujac (nie)przestrzeganie ustawy przez fundusze,
oraz jakie konsekwencje ekonomiczne i rynkowe
przyniosa takie zachowania.

Katarzyna Wdjcik-Bakowska, radca prawny, praktyka
private equity
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O kancelarii Wardynski i Wspélnicy

Kancelaria Wardyfiski i Wspélnicy zostala zatozona w 1988 roku. Czerpiemy z najlepszych tradycji
kancelarii adwokackich w Polsce. Skupiamy sie na biznesowych potrzebach naszych klientéw, pomagajac
im znalez¢ skuteczne 1 praktyczne rozwiazanie najtrudniejszych probleméw prawnych.

Firma jest szczegélnie ceniona przez klientéw i konkurencje za swoje ustugi w dziedzinie sporéw,
transakcji, wlasnosci intelektualnej, nieruchomosci 1 reprywatyzacji.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawnikéw $wiadczacych obstuge prawna w jezyku polskim, angielskim,
francuskim, niemieckim, hiszpaniskim, rosyjskim, czeskim 1 koreanskim. Nasze biura znajduja sie
w Warszawie, Krakowie, Poznaniu 1 Wroctawiu.

Klientom doradzamy w nastepujacych dziedzinach:

ochrona danych osobowych

bankowos¢ i finansowanie prawo pracy

projektow .
ochrona zdrowia prawo sportowe
dochodzenie trudnych - dodei
: o outsourcing prawo upadtosciowe
wierzytelnosci
podatki private equity

doradztwo dla klientéw

indywidualnych pomoc publiczna reprywatyzacja
fuzje i przejecia postepowania restrukturyzacja
) sadowe i arbitrazowe i kapitat
infrastruktura rynki kapitatowe
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instytucje finansowe

kontrakty w obrocie
profesjonalnym

life science

. , .
nieruchomoéci

1 inwestycje budowlane

obstuga korporacyjna

praktyka karna

prawo energetyczne
prawo europejskie

prawo konkurencji

prawo lotnicze

prawo nowych technologii

prawo ochrony $rodowiska

sprzedaz detaliczna
1 sieci sprzedazy

transport
ubezpieczenia

ustugi platnicze
wtasno$¢ intelektualna

zaméwienia publiczne 1 PPP

Dzielimy sie wiedzg i do$wiadczeniem za posrednictwem portalu dla prawnikéw i przedsiebiorcow
(www.codozasady.pl), firmowego Rocznika, a takze publikacji z serii ,Prawo w praktyce”. JesteSmy tez
wydawca pierwszej polskojezycznej aplikacji o tematyce prawnej na urzadzenia mobilne (Wardynski+).
Aplikacje mozna pobraé nieodptatnie w App Store 1 Google Play.

www.wardynski.com.pl
www.codozasady.pl

Wardynski+
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