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Szanowni Panstwo,

Jak wiadomo, zmiany budzg opér, ale sa
w zyciu nieuniknione. Jedne z tych zmian
ustawodawca generuje, inne — takie jak
zmiany klimatyczne — prébuje niwelowac
swoimi dzialaniami. Do wszystkich tych
zmian musimy sie dostosowad, a przy-
najmniej je obserwowac, by méc dziataé
w zmieniajacych sie okoliczno$ciach.

Tradycyjnie nasz dwunasty juz Rocznik po-
$wiecamy trendom, tendencjom i zmianom
w prawie. A troche ich jest.

Na pewno mocnym trendem jest prowa-
dzenie zréwnowazonej dzialalnosci, do
czego zachecaja liczne dzialania legisla-
cyjne — a takze preferencje konsumentéw
i inwestoréw. Oczekiwania sa na tyle
silne, ze niektérzy przedsigebiorcy chwala
sie dbalo$cia o srodowisko, nawet jesli

nie ida za tym faktycznie dzialania. Tak
zwany greenwashing ma jednak krotkie
nogi. Troska o migrujace gesi to juz nie
pieknoduchostwo, tylko instynkt samo-
zachowawczy. Dzialanie ,po staremu” to
bardzo krétkowzroczna strategia — i mato
realna. Malo realne jest tez opieranie sie na
konwencjonalnych nosnikach energii. Na
szcze$cie mozna mied nadzieje, ze zielony
wodor i farmy wiatrowe umozliwi efek-
tywna dekarbonizacje polskiej gospodarki.
Powyzszym kwestiom po$wiecamy w tym
roku kilka artykuléw.

Sporo tez dzieje sie na rynku pracy. Praco-
dawcy maja coraz wieksze trudnosci z po-
zyskaniem specjalistycznej kadry. Méwi sie,
ze Polska powinna przyja¢ 5 mln pracow-
nikéw z zagranicy, aby nasza gospodarka
mogla sie rozwija¢ w dotychczasowym tem-
pie. Zmienily sie tez oczekiwania pracowni-
kéw co do form $wiadczenia pracy, co moze
rodzi¢ pewne wyzwania dla pracodawcéw.

Nieustannie wzrasta tez znaczenie kwestii
zwiazanych z ochrong zdrowia i ochrona
danych — w tym z ochrong danych w ochro-
nie zdrowia, o czym piszemy w artykule
pos$wieconym badaniom klinicznym.

A poza tym — po staremu. Przepisy podat-
kowe sa wewnetrznie sprzeczne i coraz
bardziej przypominaja wezet gordyjski.
Interpretacja indywidualna nie daje
ochrony. Kontakt z prokuratura moze

sie skoniczy¢ utrata ptynnosci finansowe;j.

A ryzyko wywlaszczenia wcale nie jest tylko
hipotetyczne.

Gdyby jednak po lekturze tych wszystkich
tekstow doszli Panistwo do wniosku, ze
zycie przedsiebiorcy jest ciezkie, polecamy
dla réwnowagi artykut o tym, ze los stynne-
go artysty tez nie jest do pozazdroszczenia.

Zapraszamy do lektury
redakcja



JOANNA WERNER

radca prawny,
praktyka bankowosci

i finansowania projektéw

LUKASZ SZEGDA
radca prawny, wspdlnik
odpowiedzialny za praktyke

bankowosci i finansowania projektow

Co ma blockchain do sadzenia
lasow, czyli wspolna droga

fintechui ESG

ESG to zdecydowanie jeden

z najgoretszych tematéw

w ostatnim czasie. Podobnie
zresztq jak fintech. W naszym
artykule przyjrzymy sie blizej
tym dwém trendom, aby
zobaczy¢, jak mogg one ze
sobg wspétgrac i inspirowacé
nowe sposoby prowadzenia
(zréwnowazonej) dziatalnosci.

Czym wiasciwie jest ESG?

ESG, czyli kryteria $rodowiskowe, spoleczne i tadu korporacyjnego

(ang. Environmental, Social, Governance), to zestaw norm dotyczacych
dzialalnosci danego podmiotu i jego produktéw, ktére $wiadomi spo-
tecznie inwestorzy wykorzystuja przy wyborze potencjalnych inwestycji.

Z jednej strony méwimy o czynnikach EsG (lub o czynnikach zréw-
nowazonego rozwoju zgodnie z definicjg zaproponowana w rozporza-
dzeniu SFDR'), tj. o kryteriach, ktére dany podmiot uwzglednia (lub
nie) w swojej dziatalnosci i ktére moga mie¢ pozytywny lub negatywny
wplyw na jego wyniki finansowe lub wyptacalnos¢. Z drugiej strony
mamy ryzyka ESG, czyli negatywne dla danego podmiotu skutki finan-
sowe wynikajace z obecnego lub przysztego wptywu czynnikéw ESG na
jego dziatalnos¢, dzialalno$¢ jego kontrahentéw lub na zainwestowane
aktywa (o czynnikach EsG i ryzykach EsG pisze np. Europejski Urzad
Nadzoru Bankowego w raporcie dotyczacym zarzadzania i nadzoru
nad ryzykiem EsG w dzialalnosci instytucji kredytowych oraz firm
inwestycyjnych).

Kryteria srodowiskowe okreslaja podejscie danego podmiotu do kwestii
dotyczacych srodowiska, np. wyczerpywania sie zasobdw, emisji gazow
cieplarnianych, wylesiania, zmian klimatycznych, ochrony zwierzat.
Kryteria spoteczne opisuja sposéb, w jaki dany podmiot traktuje ludzi,

i koncentruja sie¢ m.in. na prawach cztowieka, relacjach pracowniczych
i kwestiach dotyczacych réznorodnosci, warunkach pracy, spotecznos-
ciach lokalnych, zdrowiu i bezpieczernistwie. Kwestie zwigzane z tadem
korporacyjnym dotycza natomiast w szczeg6lnosci praw akcjonariuszy,
polityki antykorupcyjnej i sposobu zarzadzania danym podmiotem.



MOZLIWE PRZYCZYNY
GREENWASHINGU

» Greenwashing ,z premedytacjq”

» Trudnosci z analizq
i przetwarzaniem danych dot. ESG

» Niespdjnos¢, a przez to niska
poréwnywalnosé istniejgcych
metodologii

» Wysokie koszty i duza
czasochtonnos¢ pozyskiwania
danych dot. ESG

» Niewystarczajgca czestotliwosé
akfualizacji danych dot. ESG

W ostatnich latach kwestie ESG zyskaly na
znaczeniu, zwlaszcza w obliczu rosnacych
probleméw srodowiskowych i globalnych
skandali finansowych. Pomagaja one
inwestorom unikac¢ spolek, ktére moga

w przyszlosci stanowié¢ wieksze ryzyko

(np. kosztownych pozwéw, czy tez kar finan-
sowych) ze wzgledu na ich praktyki srodo-
wiskowe, spoleczne czy tez zlte zarzadzanie.

ESG — wyzwania, regulacje,
greenwashing

Obszar ESG rozwija sie w ostatnich latach
bardzo dynamicznie, a dotyczace go regula-
cje mnoza si¢ w zaskakujacym tempie (przy
czym zdecydowanie najbardziej zaawan-
sowana jest debata i legislacja odnoszaca
sie do komponentu ,E’ czyli do kwestii
$rodowiskowych).

Pierwsze regulacje na poziomie unijnym
dotyczyly raportowania niefinansowego

i byly ograniczone do najwiekszych graczy
na rynku. Nowo powstajace regulacje, doty-
czace w szczegdlnosci sektora finansowego,
maja coraz szerszy zasieg — wciaz w prze-
wazajacej mierze dotycza one ujawnien
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GREENWASHING

polega na tym, ze firma lub
organizacja w rzeczywistosci
nie uwzglednia czynnikdw
ESG w swojej dziatalnosci
w takim stopniu, jak by to
wynikato np. z jej przekazu
markefingowego

(cho¢ w znaczaco szerszym zakresie niz
pierwotnie), ale pojawiaja sie tez inicjatywy
regulujace standardy zielonych produktéw
(np. obligacji), a planowane sa kolejne,

np. w obszarze ratingéw (patrz tez str. 10).

Pomimo znaczgcego nasilenia dziatan
legislacyjnych, z obszarem EsG wciaz wigze
sie wiele wyzwan. Jednym z przykladéw
jest ryzyko greenwashingu. Greenwashing
polega na tym, ze firma lub organizacja
poswieca wiecej czasu i pieniedzy na
reklamowanie sie jako zréwnowazona niz
na rzeczywiste uwzglednianie czynnikéw
ESG W swojej dziatalnosci. Przyczyn green-
washingu jest wiele — cze$¢ podmiotéw
angazuje si¢ w niego z pelna premedytacja,
chcac sprawia¢ pozory organizacji o wyso-
kich standardach etycznych. Jednak green-
washing jest tez w duzej mierze efektem
trudno$ci zwiazanych z analizg i przetwa-
rzaniem danych dotyczacych EsG.

Inwestorzy, ktérzy chca uwzgledniaé czyn-
niki ESG w swoich inwestycjach, musza po-
lega¢ na czesto niespdjnych metodologiach
i wielu réznorodnych Zrédtach danych Esg,
co powoduje ich niska poréwnywalnosc.
W Unii Europejskiej odmienne podejscia
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RYZYKA ZWIAZANE
Z GREENWASHINGIEM

* Ryzyko utraty reputacji przez
podmiot gospodarczy zamieszany
w greenwashing

* Ryzyko finansowe dla inwestordw,
ktérzy wzieli pod uwage czynniki
ESG przy ocenie inwestycji

ma uspdjnic rozporzadzenie dotyczace
taksonomii?, ktére jednak koncentruje sie
na wypracowaniu wspdlnego rozumienia
dziatalnosci zréwnowazonej srodowiskowo,
pozostawiajac aspekty ,S” oraz ,G” poza
kregiem swojego zainteresowania (przynaj-
mniej na razie).

Spojne rozumienie pojecia ,dziatalno$é
zréwnowazona” to jednak tylko jeden

z problemdw. Juz samo gromadzenie

i analizowanie danych dotyczacych EsG
jest kosztownym i czasochtonnym
procesem. W dodatku dane te sag mato
szczeg6lowe i nie do$¢ czesto aktualizowa-
ne. Wszystko to utrudnia walke z green-
washingiem, z ktérym zwiazane jest ryzyko
reputacyjne dla podmiotu zamieszanego
(czasem nie$wiadomie) w greenwashing,

a takze ryzyko finansowe dla inwestoréw,
ktdérzy wzieli pod uwage czynniki EsG przy
ocenie ryzyka i dokonywaniu inwestycji.

Fintech — wsparcie dla obszaru ESG
W szerokim znaczeniu fintech to innowa-

cje technologiczne, ktére moga zmienic¢
sposéb swiadczenia ustug finansowych,



stymulujac rozwdj nowych modeli bizneso-
wych, aplikacji, proces6éw i produktéw (fin-
techami nazywane s3 tez firmy dzialajace
w tym zakresie). Innowacyjno$¢ oraz nowe
technologie immanentnie zwigzane z tym
obszarem przykuwajg uwage organéw
unijnych, ktére dostrzegaja w nim szanse
dla rozwoju obszaru EsG.

Znaczenie nowych technologii w sektorze
finansowym podkreslono m.in. w Planie
Dzialania KE: Finansowanie Zréwnowazo-
nego Wzrostu Gospodarczego z 2018 1. oraz
w Europejskim Zielonym Ladzie z 2019 1.

Pierwszy z dokumentoéw ,jest czescig szer-
szych wysitkéw na rzecz potaczenia finanso-
wania z konkretnymi potrzebami gospodarki
europejskiej i $wiatowej z korzyscia dla na-
szej planety i naszego spoleczenistwa” Cele
planu dzialania obejmuja w szczegélnosci:

— ukierunkowanie przeptywoéw kapitatu
na zréwnowazone inwestowanie celem
osiggnigcia zréwnowazonego wzrostu
sprzyjajacego wlaczeniu spolecznemu,

— zarzadzanie ryzykiem finansowym
wynikajacym ze zmiany klimatu,
wyczerpywania sie zasobdw, degradacji
$rodowiska oraz kwestii spotecznych,

— wspieranie przejrzystosci i podejscia
dlugoterminowego w dziatalnosci
finansowej i gospodarczej.

Z kolei w Europejskim Zielonym Ladzie

KE podkresla, ze ,technologie cyfrowe sa
kluczowe dla osiggniecia celéw Zielonego
Ladu w zakresie zréwnowazonego rozwoju
w wielu réznych sektorach” KE zobowiazata
sie rozwazyd, ,jak zapewni¢ przyspieszenie
i zmaksymalizowanie wplywu polityk na
zmiane klimatu i ochrone $rodowiska za
pomoca technologii cyfrowych, takich

jak sztuczna inteligencja, 5G, chmura
obliczeniowa, architektura rozproszonych
zasob6w informatycznych (ang. edge
computing) oraz internet rzeczy”. Stanowi
to jasny sygnal, ze wzgledy finansowe

i technologiczne, ktdre tacza sie i prze-
nikaja w sektorze fintech, leza u podstaw

W szerokim znaczeniu fintech to innowacje
technologiczne, ktére mogq zmieni¢ sposéb

swiadczenia ustug finansowych, stymulujgc
rozwdj nowych modeli biznesowych, aplikacji,
proceséw i produkidw.

ESG i moga doskonale ufatwiac¢ i warun-
kowa¢ prowadzenie dzialalno$ci w sposéb
zréwnowazony.

Fintech a zréwnowazony rozwdéj

Przede wszystkim fintech moze skutecznie
wspiera¢ walke z greenwashingiem. Roz-
wigzania oparte na sztucznej inteligencji
(A1), technologii rozproszonego rejestru
(pLT) oraz big data moga utatwié przetwa-
rzanie duzych ilosci danych dotyczacych
ESG, a takze zwiekszy¢ ich jako$¢, przej-
rzystos¢ i wiarygodno$¢. Przykladowo
Nossa Data dostarcza narzedzie, ktére
gromadzi i analizuje dane dotyczace ESG
w danym podmiocie i dostarcza wskazdwek
umozliwiajacych poprawe wynikéw w tym
zakresie. Szybka i prosta analiza danych
dotyczacych EsG moze zachecac spolki

do uwzgledniania czynnikéw EsG w ich
dziatalnosci.

Kolejny obszar, w ktérym fintech moze
przystuzy¢ sie EsG, wiaze sie z prawdzi-
wym zalewem rynku finansowego nowymi
regulacjami, ktére wymagaja od tych
podmiotéw dokonywania szeregu ujawnien
oraz realizowania licznych obowigzkéw
raportowych. Zapewnienie zgodnosci z wy-
maganiami nakladanymi na sektor finan-
sowy (ale nie tylko) przez takie regulacje
jak rozporzadzenie dotyczace taksonomii,
dyrektywa NFRD?, rozporzadzenie SFDR czy
tez projektowana dyrektywa cSRD* to nie
lada wyzwanie dla uczestnikéw tego rynku,
ale réwniez dla organ6éw nadzoru, ktére
musza pozniej te zgodnosc zweryfikowac.

Firmy fintechowe dostarczajace rozwiaza-
nia z zakresu zapewniania zgodnosci (Reg-
Tech) i weryfikowania zgodnosci (SupTech)
rozszerzaja swoja oferte réwniez o mo-
nitoring regulacji EsG. Przykladem moze
by¢ platforma wymiany danych stworzona
przez ESGTech, ktéra utatwia spelnienie
wymog6w dotyczacych wlasnie ujawniania
informacji dotyczacych EsG.

Fintechy moga réwniez przyczynic¢ sie do
zakltadanego we wspomnianym planie
dziatania KE ukierunkowania przeplywéw
kapitalu na zréwnowazone inwestowanie.
Dzigki platformom crowdfundingowym
inwestorzy, ktérzy chca wspiera¢ podmioty
angazujace sie w swej dziatalno$ci w zréw-
nowazony rozwdj, moga zainwestowac
swoje srodki w ,,zielone” projekty. Nowe
zielone podmioty maja z kolei szanse
uzyska¢ finansowanie na bardziej atrakcyj-
nych warunkach. Przykltadowo platforma
inwestycyjna LITA.co akceptuje jako pod-
mioty ubiegajace sie o finansowanie tylko
te firmy, ktdre spelniaja jeden lub wiecej
celéw zréwnowazonego rozwoju zawartych
w Agendzie ONZ 2030 na rzecz zréwno-
wazonego rozwoju. Inny ciekawy sposéb
inwestowania w zréwnowazong dziatalno$¢
proponuje Ekofolio — platforma oparta na
blockchainie umozliwiajaca inwestowanie
w lasy poprzez nabywanie wyemitowanych
na platformie tokenéw.

Sektor fintech wspiera réwniez walke

z wykluczeniem finansowym, realizujac
tym samym jeden z celéw spolecznych EsG.
Podmioty takie jak OneFi, Pula, PalmPay
czy MoneyFellows dzialaja we wszystkich
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Aby wyzwoli¢ peten potencjat propozycji
fintech w zakresie walki z wykluczeniem

finansowym, w pierwszej kolejnosci
nalezy rozwigzaé problem innego rodzaju
wykluczenia - wykluczenia cyfrowego.

sektorach rynku finansowego — bankowo-
$ci, ubezpieczeniach, platno$ciach, inwe-
stycjach — demokratyzujac dostep do tego
typu ustug dla oséb, ktére takiego dostepu
do tej pory, z réznych powodéw, nie mialy.
Aby jednak wyzwoli¢ pelen potencjal pro-
pozycji fintech w tym zakresie, w pierwszej
kolejnosci nalezy rozwiazaé problem
innego rodzaju wykluczenia — wykluczenia
cyfrowego.

Wptyw ESG na podmioty
z sektora fintech

Jak wida¢, mozliwosci fintechu we wspiera-
niu rozwoju ESG sa bardzo szerokie. Jednak
wplyw EsG na dziatalnos¢ fintechéw jest
réwnie zauwazalny. Co ciekawe, zwigza-

ne z tym zmiany zachodzace w $wiecie
innowacyjnych uslug finansowych nie sa
konsekwencja zmian prawnych i nowych
obowigzkéw regulacyjnych z zakresu EsG
nakladanych na uczestnikéw rynku finan-
sowego przez unijne lub krajowe organy
ustawodawcze. Zmiany te wynikaja przede
wszystkim z coraz wigkszego zainteresowa-
nia konsumentéw i inwestoréw tematyka
ESG oraz utozsamianiem sie z dziatalnoscia,
ktéra promuje tego typu warto$ci. Uczest-
nicy rynku (w tym fintechy) angazuja sie

w tematyke ESG w odpowiedzi na oczeki-
wania rynkowe swoich interesariuszy.

ESG z pewno$cia moze przyspieszy¢ trans-
formacje modeli biznesowych podmiotéw
z sektora fintech w kierunku bardziej
zréwnowazonych. Coraz wiecej podmiotéw
z tego sektora opiera swoja dziatalnos$¢ na

oferowaniu klientom produktéw, ktére
uwzgledniaja w swej konstrukcji ESG
wlasnie. Przykladowo Aspiration Partners
(ktory stanie sie pierwszym notowanym
na gieldzie zielonym fintechem) koncen-
truje sie na dzialalnosci charytatywnej,
zréwnowazonym rozwoju i ochronie
$rodowiska. Jedna z inicjatyw Aspiration
Partners nosi nazwe ,,Plant Your Change”
i umozliwia klientom tego cyfrowego
banku zaokraglanie ptatno$ci do petnego
dolara i sadzenie drzew z wygenerowanej
w ten sposéb nadwyzki. W pierwszym
roku od uruchomienia tej opcji (do kwiet-
nia 2021 r.) klienci Aspiration Partners
pomogli pono¢ w zasadzeniu ponad 10
milionéw drzew.

Oczywiscie fintechy maja réwniez mniej
zielone oblicze. Technologie takie jak A1

i blockchain (zwlaszcza jesli opiera sie na
protokole proof-of-work zamiast proof-of-
stake) maja duze zapotrzebowanie na moc
obliczeniowgy, co przeklada sie na wysokie
zuzycie energii elektrycznej. Miedzy inny-
mi dzieki ESG coraz wieksza popularno$é
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zdobywaja rozwiazania blockchainowe
oparte na protokole proof-of-stake, ktéry
jest o wiele bardziej ,eko”

Aspekty srodowiskowe sg jednak stosunko-
wo najlatwiej mierzalnym i zarzadzalnym
komponentem EsG. Tymczasem coraz
cze$ciej dostrzeganym ryzykiem zwigza-
nym z Al czy robotyka sa tez spoleczne
konsekwencje tych technologii. Stwarzaja
one bowiem realne zagrozenie utraty
miejsc pracy na duza skale, co z kolei moze
spowodowac wzrost bezrobocia i pogle-
bienie nieréwnosci. Niewatpliwie nalezy

te ryzyka bra¢ pod uwage przy wdrazaniu
w dzialalnos$ci danego podmiotu rozwia-
zan opartych o innowacyjne technologie.

Co przyniesie przysztosé?

Fintech i ESG moga bardzo dobrze wspét-
gra¢ i wzajemnie napedza¢ pozytywne
zmiany. Fintech moze ulatwi¢ zielona
transformacje przedsigbiorstw, a ESG —
zmotywowac firmy fintechowe do bardziej
zréwnowazonego rozwoju. Niemniej
jednak wiele kwestii nadal wymaga rozwig-
zania, aby mozna byto w pelni wykorzysta¢
synergie zachodzace pomiedzy tymi
dwoma obszarami. Jakkolwiek obecne
ograniczenia technologiczne i niepewno$¢
regulacyjna wokét réznych innowacyj-
nych modeli biznesowych spowalniaja

ten proces, to na szczescie nie wydaje sie,
aby mogl sie on zatrzymaé. @

1 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2088 z dnia 27 listopada 2019 1. w sprawie
ujawniania informacji zwigzanych ze zréwnowazonym rozwojem w sektorze ustug finansowych.

2 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2020/852 z dnia 18 czerwca 2020T. w sprawie
ustanowienia ram utatwiajgcych zrdwnowazone inwestycje, zmieniajgce rozporzgdzenie (UE) 2019/2088.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/95/UE z dnia 22 pazdziernika 2014 r. zmieniajgca dyrektywe
2013/34/UE w odniesieniu do ujawniania informacji niefinansowych i informacji dotyczgcych réznorodnosci

przez niektére duze jednostki oraz grupy.

4 Projekt dyrektywy Parlomentu Europejskiego i Rady zmieniajgcej dyrektywe 2013/34/UE, dyrektywe 2004/109/WE,
dyrektywe 2006/43/WE oraz rozporzgdzenie (UE) nr 537/2014 w odniesieniu do sprawozdawczosci przedsiebiorstw

w zakresie zrGwnowazonego rozwoju.
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ESG, SFDR i taksonomia —

jak to ugryzc?

Coraz wiekszg uwage

zwraca sie na to, czy

biznes postepuje etycznie

i odpowiedzialnie. Kwestie

te sqg istotne réwniez dla
inwestorow, przez co majq
szanse przetozy¢ sie na realia
rynkowe. Dla podmiotéw
rynku finansowego oznacza
to jednak miedzy innymi
nowe obowigzki informacyjne
i koniecznos¢ zapoznania sie
z nowymi aktami prawnymi

o zagadkowych nazwach.

ESG — nowy trend inwestycyjny

W ostatnich latach na rynkach finansowych krajéw rozwinietych coraz
bardziej ujawniaja sie¢ nowe, niefinansowe tendencje inwestycyjne powia-
zane ze standardami EsG (Environmental, Social, Governance). Standardy
te zwracaja uwage na niefinansowe aspekty dzialalnosci podmiotéw
gospodarczych — wplyw na $rodowisko, podejscie do kwestii spotecznych
i zasady fadu korporacyjnego.

Wdrazanie EsG przez podmioty rynku finansowego oznacza w praktyce
taczenie biezacej dzialalnos$ci z podejmowaniem wewnetrznych inicjatyw
na rzecz:

— ochrony $rodowiska — np. redukcja zanieczyszczen, zmniejszenie
poziomu emisji dwutlenku wegla,

— odpowiedniego traktowania ludzi — zasady rzadzgce zatrudnieniem
(réwnouprawnienie plci, réznorodno$¢ pochodzenia, religii itp.),
zapewnienie nalezytych warunkéw pracy, poszanowanie praw
pracownikéw, relacje ze spotecznosciami lokalnymi,

— dobrego zarzadzania — przejrzysta polityka wynagrodzen, struktura
skladéw organdw zarzadzajacych, poszanowanie praw akcjonariuszy.

Rosngce oczekiwania inwestoréw spowodowaly, ze dazenie do spelniania
standardéw ESG uznaje sie za jeden z wazniejszych trendéw inwestycyj-
nych na $wiecie. Inwestorzy coraz czesciej wybieraja jako cel inwestycji
przedsiebiorstwa odpowiadajace wyznawanym przez nich wartos-

ciom. EsG stalo si¢ miernikiem nowoczesnosci i dlugodystansowych
perspektyw spolek podlegajacych ocenie inwestoréw. Czynniki ESG sg
réwniez brane pod uwage przez instytucje finansowe zapewniajace finan-
sowanie podmiotéw.



ESG jako prawo

Nowe oczekiwania rynku zostaly ujete

w ramy prawne, by utatwi¢ inwestorom
inwestowanie w podmioty $wiadome i wy-
chodzace naprzeciw postepujacym zmia-
nom $rodowiskowym i spolecznym.

W odniesieniu do podmiotéw finansowych
i produktéw finansowych EsG znalazlo
odzwierciedlenie w rozporzadzeniu Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/2088
z dnia 27 listopada 2019 r. w sprawie
ujawniania informacji zwiazanych ze zréw-
nowazonym rozwojem w sektorze ustug
finansowych (Sustainable Finance Disclo-
sure Regulation, SFDR).

SFDR ma zastosowanie do uczestnikéw
rynku finansowego oferujacych produkty
finansowe oraz doradcéw finansowych
$wiadczacych ustugi doradztwa ubezpie-
czeniowego lub inwestycyjnego (dalej:
»uczestnicy rynku finansowego”). Umacnia
ono role standardéw EsG jako wyznaczni-
kéw wiarygodnosci podmiotéw na rynku,
nakladajac na uczestnikéw rynku finanso-
wego obowiazki informacyjne dotyczace
zaréwno samego uczestnika, jak i oferowa-
nych produktéw.

Nowe standardy maja zmniejszy¢ asymetrie
informacyjna w stosunkach miedzy uczest-
nikiem rynku finansowego a inwestorem/
klientem w zakresie ryzyk i niekorzystnych
skutkéw dla zréwnowazonego rozwoju, pro-
mowania aspektu srodowiskowego lub spo-
fecznego oraz zréwnowazonych inwestycji.

Uczestnicy rynku finansowego musza
ujawniac na stronie internetowej infor-
macje dotyczgce wplywu czynnikéw EsG
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na warto$¢ inwestycji. W odniesieniu do
kazdego promowanego produktu finanso-
wego musza tez udostepnic klientom, przed
zawarciem umowy, informacje, w jaki spo-
s6b ryzyka dla zréwnowazonego rozwoju sa
uwzgledniane w podejmowanych decyzjach
inwestycyjnych czy $wiadczonych ustugach.

SFDR zobowiazuje uczestnikéw rynku
finansowego do publikowania informacji
dotyczacych:

— sposobu i zakresu, w jakim dany
produkt finansowy uwzglednia aspekt
$rodowiskowy, spoteczny lub cel
zréwnowazonego inwestowania,

— metod stosowanych do oceny,
pomiaru i monitorowania aspektu
$rodowiskowego, spotecznego lub
wplywu zréwnowazonych inwestycji
dla danego produktu finansowego,

— jezeli dla danego produktu jako
wskaznik referencyjny zostal
wyznaczony konkretny indeks
gieldowy — informacji na temat tego,
czy i w jaki spos6b indeks ten jest
zgodny z powyzszymi aspektami,

— dostosowania indeksu do celu — wraz
z wyjasnieniem, dlaczego wyznaczony
indeks rézni sie od ogdlnego indeksu
rynkowego,

— ogdblnego wpltywu produktu
finansowego na kwestie zwiazane ze
zréwnowazonym rozwojem.

Od 3 wrzesnia 2019 r. Gielda Papieréw
Warto$ciowych w Warszawie publikuje
Indeks WIG-ESG na podstawie wartosci
portfela akcji spolek uznawanych za od-
powiedzialne spolecznie, tj. takich, ktére
przestrzegaja zasad biznesu odpowiedzial-
nego spolecznie, w szczegdlnosci w zakre-
sie kwestii sSrodowiskowych, spotecznych,

dgzenie do spetniania standardéw
ESG uznaje sie za jeden z wazniejszych

trendéw inwestycyjnych na swiecie
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ekonomicznych i tadu korporacyjnego.
W1G-ESG jest indeksem dochodowym, co
oznacza, ze przy jego obliczaniu bierze sie
pod uwage zaréwno wartosci zawartych
w nim transakgcji, jak i dochody z tytutu
dywidend.

Zréwnowazona inwestycja to zgodnie

z SFDR inwestycja w:

— dziatalnos¢ gospodarcza, ktéra
przyczynia sie do realizacji celu
$rodowiskowego, na przyklad taka, ktora
jest mierzona za pomoca kluczowych
wskaznikéw zasobooszczednosci pod
katem:

« zuzycia energii,

. wykorzystywania energii ze Zrédet
odnawialnych,

. wykorzystywania surowcéw,

. zuzycia wody i uzytkowania gruntéw,

. generowania odpadéw,

. emisji gazéw cieplarnianych,

«  wplywu na réznorodnosc
biologicznag,

« wplywu na gospodarke o obiegu
zamknietym,

— dzialalno$¢ gospodarcza, ktéra
przyczynia sie do realizacji celu
spotecznego, w szczegolnosci inwestycje:
« przyczyniajacg sie do

przeciwdziatania nieréwnosciom,
. wspierajaca spojnosc¢ spoleczng,
integracje spoleczna i stosunki pracy,
. wkapitat ludzki lub w spotecznosci
znajdujace sie w niekorzystnej
sytuacji pod wzgledem
gospodarczym lub spotecznym,

o ile taka inwestycja nie narusza powaznie

ktéregokolwiek z tych celéw, a spoiki,

w ktére dokonano inwestycji, stosuja dobre

praktyki w zakresie zarzadzania, stosunkow

pracowniczych, wynagrodzenia dla os6b
zatrudnionych i przestrzegania przepiséw
prawa podatkowego.

Zgodnie z SFDR opisane wyzej ujawnienia
okresowe obowiazujg od 1 stycznia 2022 1.
Aby zapewni¢ wiarygodnos¢ informacji

publikowanych na stronach internetowych >»
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uczestnikéw rynku finansowego, informa-
cje te powinny by¢ aktualizowane, a kazda
zmiana powinna by¢ wyjasniona w zrozu-
mialy sposéb.

Taksonomia, czyli kryteria
dziatalnosci zréwnowazonej
srodowiskowo

Jako uzupelnienie i wyja$nienie SEDR
wprowadzono w zycie rozporzadzenie
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2020/852 z dnia 18 czerwca 2020 . w spra-
wie ustanowienia ram ultatwiajacych zréw-
nowazone inwestycje (tzw. rozporzadzenie
w sprawie taksonomii). Okresla ono kry-
teria, ktorych spelnienie oznacza, ze dana
dzialalno$¢ mozna uznac za zréwnowazo-
na pod wzgledem $rodowiskowym. Dzieki
tym kryteriom klienci zainteresowani
produktami finansowymi deklarujacymi
realizowanie celéw klimatycznych beda
mogli poréwnac poszczegdlne produkty
pod tym katem.

Wptlyw ESG na spotki notowane
na GPW

Trendy EsG widoczne sa takze na rynku
polskim. W marcu 2021 1. GPW przyjeta
nowe zasady tadu korporacyjnego ,Dobre
Praktyki Spétek Notowanych na gpw
2021". Jest to kolejna wersja zasad fadu
korporacyjnego, ktérym od 2002 r. podle-
gaja spo6tki notowane na rynku gléwnym
GPW. Rozszerzenie Dobrych Praktyk o ele-
menty ESG jest odpowiedzig na trendy na
$wiatowych rynkach finansowych.

Dobre Praktyki w zakresie polityki infor-
macyjnej i komunikacji z inwestorami
wprowadzaja zasady, zgodnie z ktérymi
spotka powinna uwzgledniaé¢ w swojej
komunikacji tematyke EsG, obejmujaca
m.in. zagadnienia srodowiskowe i zagad-
nienia zréwnowazonego rozwoju oraz
sprawy spoteczne i pracownicze dotyczace

CO TO JEST ZROWNOWAZONA DZIALALNOSE GOSPODARCZA?
(wg rozporzqgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2020/852

w sprawie taksonomii EU ESG)

Dziatalnos$¢ gospodarcza moze zostac zakwalifikowana jako zréwnowazona, jesli spetnia

nastgpujgce wymagania:

» zapewnia znaczqgcy wkiad w realizacje co najmniej jednego z szesciu celdw

Srodowiskowych:
1. fagodzenie skutkdw zmian klimatu,
2. dostosowanie do zmian klimatu,

3. zréwnowazone wykorzystywanie oraz ochrona zasobdw wodnych i morskich,

4. przejscie na gospodarke o obiegu zamknietym,

5. zapobieganie zanieczyszczeniu i jego kontrola,

6. ochrona oraz odbudowa bioréznorodnosci i ekosystemaow,

* nie powoduje znaczqgcych szkéd dla zadnego z powyzszych celdw srodowiskowych,

» przestrzega technicznych kryteriéw oceny wskazanych w SFDR,

* zapewnia minimum gwarancji dotyczgcych zabezpieczenia spotecznego i zarzgdzania.

m.in. podejmowanych i planowanych dzia-
tart majacych na celu zapewnienie réwno-
uprawnienia pici, nalezytych warunkow
pracy, poszanowania praw pracownikow,
dialogu ze spoleczno$ciami lokalnymi

i relacji z klientami.

Za nalezyta komunikacje z inwestorami
Dobre Praktyki 2021 uznajg komunikacje,
ktéra uwzglednia zamieszczanie na stronie
internetowej spoiki informacji na temat
zalozen strategii w obszarze EsG. Spotka
powinna na swojej stronie internetowej:

— objasnia¢, w jaki sposéb w procesach
decyzyjnych w spélce i podmiotach
z jej grupy uwzgledniane sa kwestie
zwigzane ze zmiang klimatu, wskazujac
na wynikajace z tego ryzyka,

— przedstawiaé procentowa réznice
pomiedzy $rednim miesigcznym
wynagrodzeniem kobiet i mezczyzn
za ostatni rok (wskaznik réwnosci
wynagrodzen) i wskazywac dziatania
podjete w celu likwidacji ewentualnych
nieréwnosci w tym zakresie, wraz
z prezentacja ryzyk z tym zwigzanych
oraz horyzontem czasowym, w ktérym
planowane jest doprowadzenie do

rownosci.

Dobre Praktyki nie sa zasadami bezwzgled-
nie obowiazujacymi — sp6lki nie musza
wdrozy¢ wszystkich zasad. Muszg jednak
wytlumaczy¢ sie z ich nieprzestrzegania
zgodnie z regula comply or explain. Biorac
pod uwage doswiadczenie rozwinietych
rynkéw, nalezy spodziewac sie rosnacego
znaczenia wymogow ESG przy decyzjach
inwestoréw co do inwestycji w akcje
notowane na GPW, a w $lad za tym coraz
wiekszego wplywu nowych trendéw na
polityke informacyjna spétek notowanych
na GPw. @
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praktyka prawa ochrony

konkurencji i konsumentéw

Polityka ochrony konkurenc;ji
a Europejski Zielony tad

Szésty raport Miedzyrzgdowego
Zespotu ds. Zmian Klimatu
(1IPCC) nie pozostawia ztu-
dzen: poleganie na paliwach
kopalnych jest powodem, dla
ktérego planeta ocieplita sie juz
01,2 °C w wyniku emisji gazéw
cieplarnianych takich jak dwu-
tlenek wegla i metan. Jedynym
sposobem na spowolnienie

i w miare mozliwosci odwréce-
nie ocieplenia jest ograniczenie
emisji gazéw cieplarnianych.
Aby to byto mozliwe, niezbedna
jest wspétpraca interesariuszy
z kazdego sektora, w tym

takze przedsiebiorcow.

Polityka ochrony konkurenc;ji

z pewnosciqg nie zastgpi prze-
piséw dotyczqgcych ochrony
srodowiska, ale petni istotng
role wspierajgcq, przyczyniajqgc
sie do wspdlnego osiggniecia
ekologicznych celéw.

Czym jest Europejski Zielony tad?

Europejski Zielony Lad (ang. European Green Deal), zaprezentowany

w grudniu 2019 r. przez Komisje Europejska, to strategia rozwoju, dzieki
ktérej Unia Europejska ma osiaggna¢ neutralnos$¢ klimatyczna do 2050 . Jest
odpowiedzig na kryzys klimatyczny i silne procesy degradacji sSrodowiska.
Celem Europejskiego Zielonego Ladu jest przeksztalcenie UE w spra-
wiedliwe i prosperujace spoleczenistwo z nowoczesng, zasobooszczedna

i konkurencyjng gospodarka. Europejski Zielony Lad ma takze na celu
wdrozenie Agendy na rzecz zréwnowazonego rozwoju 2030, rezolucji
przyjetej w 2015 r. na forum Zgromadzenia Ogdlnego Organizacji Narodow
Zjednoczonych, a tym samym realizacje zmian gospodarczych i spotecz-
nych z poszanowaniem zasad zréwnowazonego rozwoju.

Rola prawa ochrony konkurencji w realizacji zatozen
Europejskiego Zielonego Ladu

Realizacja zatozen Europejskiego Zielonego Ladu ma szanse powodzenia
jedynie przy wspolpracy wszystkich interesariuszy, zaréwno z sektora
prywatnego, jak i publicznego, a wiec takze organéw antymonopo-
lowych. Dobrze funkcjonujace rynki — wraz z odpowiednia polityka
konkurencji jako ich straznikiem i facylitatorem — s nieodlgcznym ele-
mentem kompleksowego podej$cia. W tym duchu polityka konkurencji
stanowi wsparcie i uzupetnienie rozwiazan europejskich na réznych
poziomach — z kilku powodéw.

Po pierwsze, ambitna polityka ochrony srodowiska bedzie skuteczna tylko
wtedy, gdy rynki i przedsiebiorcy beda reagowac na nowe okolicznosci »
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regulacyjne, nie powodujac przy tym
zakldcen konkurencji, a przedsiebiorstwa
beda zachecane do innowacji poprzez
uczciwe konkurowanie ze soba. Po dru-
gie, dynamiczna konkurencja, odwazne
innowacje i dobrze funkcjonujacy rynek

sq ze soba nierozlacznie zwiazane. Razem
stanowia sedno inteligentnej polityki
przemyslowej, umozliwiajacej europejskim
przedsiebiorcom stanie sie $wiatowymi
liderami w dziedzinie zielonych technologii,
zréwnowazonych proceséw produkcyjnych
i ekologicznych produktéw. Po trzecie,
polityka konkurencji wspiera i uzupetnia
sprawiedliwg transformacje — dostoso-
wujac ja do przepiséw i warto$ci UE oraz
zapewniajac, ze nikt nie zostanie pozosta-
wiony w tyle.

Porozumienia ograniczajqgce
konkurencje

Zgodnie z art. 101 Traktatu o funkcjono-
waniu Unii Europejskiej (TFUE) zakazane
sa wszelkie porozumienia, ktérych celem
lub skutkiem jest ograniczenie konkurencji
na rynku wewnetrznym. Jednak zgodnie

z ustepem trzecim wskazanego przepisu
wylaczeniu spod tego zakazu podlegaja

w skrécie porozumienia, ktére przynosza
rynkowi okreslone korzysci.

Komisja Europejska wyraza przekonanie,
ze aby zacheci¢ przedsiebiorcéw do wspdl-
nego inwestowania i poszukiwania nowych
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rozwiazan, trzeba jasno okresli¢, kiedy taka
wspolpraca jest zgodna z regulami ochrony
konkurencji. W zwigzku z tym w opubliko-
wanym we wrze$niu 2021 r. podsumowaniu
konsultacji spotecznych prowadzonych pod
hastem ,,Polityka konkurencji wspierajaca
Zielony Lad” Komisja Europejska potwier-
dzita, ze korzysci w zakresie zréwnowazo-
nego rozwoju stanowia korzysci jakosciowe
uwzgledniane przy ocenie dopuszczalnosci
danego porozumienia (ktére bez takich
korzy$ci zostaloby uznane za ograniczajace
konkurencje) na podstawie art. 101 ust. 3
TFUE. Ponadto Komisja Europejska wskaza-
fa, ze takie korzys$ci nie musza by¢ bezpo-
$rednie oraz natychmiastowo zauwazalne,
czy prowadzi¢ do oszczednosci. Mozna
zatem przypuszczad, ze praktyka Komisji
Europejskiej podazac¢ bedzie w kierunku
przyjecia, ze warto$¢ w postaci dziatani

na rzecz §rodowiska i zréwnowazonego
rozwoju réwnowazy¢ bedzie zachowania,
ktére w innym wypadku moglyby zosta¢
uznane za naruszenie prawa konkurencji.

Komisja Europejska ma w planach przy-
gotowanie szczeg6lowych wytycznych

w zakresie stosowania artykulu 101 TFUE
do porozumien dotyczacych kwestii zrow-
nowazonego rozwoju. Co istotne, Komisja
Europejska wyraza takze gotowosc¢ rozwa-
zenia wnioskéw o wydanie indywidualnych
wytycznych w odniesieniu do inicjatyw

z zakresu zréwnowazonego rozwoju, ktore
dotykaja nowych, dotychczas nieporusza-
nych przez Komisje Europejska zagadnien.

Dobrze funkcjonujgce rynki — wraz z odpowiedniqg
politykg konkurencji jako ich straznikiem

i facylitatorem - sq nieodtgcznym elementem
kompleksowego podejscia do realizacji zatozen
Europejskiego Zielonego tadu.

Kontrola koncentracji

Ostatnia praktyka Komisji Europejskiej

z zakresu kontroli koncentracji stanowi
dowdd na to, Ze organ ten przywiazuje
duza wage do zréwnowazonego rozwoju

i kwestii srodowiskowych. Przykladowo
Komisja Europejska stosowata nowatorskie
teorie szkody (ang. theories of harm), ktére
mialy zapobiec utracie zielonych innowacji.
Ponadto, wydajac warunkowa zgode na do-
konanie koncentracji, Komisja zastosowata
warunki, ktére uwzgledniaty kwestie $rodo-
wiskowe i potrzebe kontynuacji innowacji
w zakresie wydajnego wytwarzania energii
elektrycznej (sprawa M.7278 — GE/Alstom).

Komisja Europejska dostrzega takze po-
trzebe, by przy ustalaniu rynku wlasciwego
dla przedsigbiorcéw uczestniczacych

w koncentracji uwzglednia¢ jako czynnik
réznicujacy preferencje konsumenckie

w zakresie zrownowazonych produktéow
czy uslug. Wskazala tez, ze podczas oceny
planowanej koncentracji nalezy uwzgled-
nia¢ kwestie spoteczne i srodowiskowe jako
dlugoterminowe korzysci.

Co istotne, Komisja Europejska obecnie
nie ma uprawnien, ktére pozwalalyby jej
zablokowac koncentracje wylacznie z tego
powodu, ze wiaze sie ona z negatywnymi
skutkami dla srodowiska.

Pomoc publiczna

Przepisy prawa europejskiego wspieraja
panstwa cztonkowskie w opracowywaniu
skutecznych srodkéw wsparcia finansowe-
go dla przedsiebiorcéw, ograniczajac jed-
noczes$nie zaklécenia rynku do minimum.
21 grudnia 2021 r. Komisja Europejska
przedstawita wytyczne w sprawie pomocy
panstwa na cele zwigzane z klimatem, ener-
gia i ochrona srodowiska (CEEAG), ktdre na
poczatku 2022 r. maja zastapic¢ obowiazuja-
ce w latach 2014—2021 wytyczne w sprawie
pomocy panstwa na ochrone srodowiska



i cele zwiazane z energia. CEEAG ma umoz-
liwi¢ wspieranie wszystkich technologii,
ktére przyczyniaja sie do realizacji celow
Europejskiego Zielonego Ladu, w tym
energii ze zrédel odnawialnych.

CEEAG w obecnym ksztalcie przewiduje

w szczegolnosci rozszerzenie zakresu wy-
tycznych na nowe obszary pomocy (takie
jak ekologiczny transport, obiegowo$¢
surowcow i réznorodnos¢ biologiczna)
oraz na wszystkie technologie, ktére moga
przyczynic sie do realizacji postanowien
Europejskiego Zielonego Ladu (np. wodor
odnawialny i niskoemisyjny, magazynowa-
nie energii elektrycznej).

Dobre praktyki krajowych organéw
ochrony konkurencji

Mozna zakladad, ze dziatania krajowych
organéw antymonopolowych beda ewolu-
owaly wraz z ,zazielenianiem si¢” innych
galezi prawa oraz polityk krajowych.

Przykladem jest opublikowany przez ho-
lenderski organ antymonopolowy projekt
wytycznych dotyczacy ,zréwnowazonych
porozumient” i mozliwo$ci ich zawierania

z punktu widzenia prawa ochrony konku-
rencji (Sustainability agreements — oppor-
tunities within competition law). Publikacja
wskazuje przyktady korzysci, ktére organ
antymonopolowy moze uznac za réwnowa-
z3ce ograniczenia konkurencji wynikajace
z porozumien, dzieki czemu porozumienia
takie moga zosta¢ uznane za prawnie do-
zwolone i zgodne z rynkiem.

W tym kierunku podaza takze grecki
organ antymonopolowy, ktéry w 2020

i 2021 1. prowadzit konsultacje spoteczne,
aby zainicjowad stworzenie Srodowiska
testowego dla kwestii zwigzanych ze
zréwnowazonym rozwojem w kontekscie
prawa ochrony konkurencji (Sustainability
Sandbox). Jest to nadzorowane $rodowisko,
w ktérym przedsiebiorstwa, po uprzednim
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Transformacja w kierunku neutralnosci klimatycznej
zaktadajqgca przejscie na gospodarke niskoemisyjnqg

i odejscie od gospodarki wykorzystujgcej
nieodnawialne zasoby naturalne obejmie kazdy
sektor przemystu i kazde panstwo.

zaaprobowaniu dziatania przez grecki
organ antymonopolowy, beda mogly podej-
mowac inicjatywy, ktére w znacznym stop-
niu beda mogly przyczyni¢ sie do realizacji
celéw zréwnowazonego rozwoju, a jedno-
czeénie nie zakldcag znaczaco konkurencji.
Grecki organ antymonopolowy bedzie
ocenial skutki takich inicjatyw zaréwno
dla konkurencji, jak i zréwnowazonego
rozwoju, aby zwiekszy¢ pewno$¢é prawna

i zmniejszy¢ ryzyko regulacyjne inwestycji
zgodnych z szerszymi celami interesu
publicznego w zakresie zréwnowazonego
rozwoju.

Podsumowanie

Transformacja w kierunku neutralnosci
klimatycznej zaktadajaca przejscie na
gospodarke niskoemisyjna i odejécie od
gospodarki wykorzystujacej nieodnawialne
zasoby naturalne obejmie kazdy sektor
przemyslu i kazde panstwo. Niewatpli-
wie otworzy istotne mozliwosci, jezeli
chodzi o odpowiedzialny wzrost gospo-
darczy, nowe modele biznesowe i rynki,
tworzenie nowych miejsc pracy i rozwdj
technologiczny.

Podmioty niepodejmujace dziatari na

rzecz ochrony klimatu wkrétce moga by¢
narazone na brak mozliwosci uzyskania
finansowania ze zrédel Unii Europejskiej
czy ze zrédet zewnetrznych (z uwagi na
preferencje inwestoréw i zwiazane z nimi
tzw. rozporzadzenie w sprawie taksonomii —
wiecej na ten temat na str. 10), a nawet boj-
kot ze strony konsumentéw. Jednocze$nie

Europejski Zielony Lad moze by¢ Zrédlem
wielu korzysci dla biznesu, jesli zostanie
potraktowany nie jako zagrozenie, a jako
szansa na nowe rozdanie kart. Istotna rola
ochrony konkurencji w tym procesie jest
niezaprzeczalna.

Niewatpliwie egzekwowanie prawa konku-
rencji odbywa sie w coraz bardziej zlozo-
nym otoczeniu. Dlatego tak wazne jest, by
wlasciwe organy wypracowaly przejrzyste
wytyczne uwzgledniajace cele zréwno-
wazonego rozwoju i ochrone $rodowiska.
Dadza one przedsiebiorcom pewnosc i po-
zwola wykluczy¢ ryzyko antymonopolowe
w odniesieniu do podejmowanych dzialan,
a takze przewidzie¢, jak do tych dzialan
moga podej$¢ organy ochrony konkurencji.
Zdolnos¢ przedsiebiorstw do promowania
zréwnowazonego rozwoju jest bowiem
znacznie wieksza, gdy handel i inwestycje
prowadzone sa na otwartych, konkuren-
cyjnych i odpowiednio regulowanych
rynkach. @
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praktyka ochrony srodowiska

Zielony wodor bedzie

napedzal Polske

Na poczqgtku listopada 2021r.
Rada Ministréw przyjeta
Polskg Strategie Wodorowg,
ktéra ma odegraé wazng
role w budowaniu nowej
gatezi przemystu. Choc¢
swiatowy rynek wodoru

jest jeszcze we wczesnej
fazie rozwoju, powszechne
sq nadzieje, ze to zrédto
energii znajdzie szerokie
zastosowanie w energetyce,
transporcie czy przemysle,
a przede wszystkim umozliwi
efektywng dekarbonizacje
polskiej gospodarki.

Rozwéj metod produkgji
zeroemisyjnego zielonego
wodoru bedzie miat zatem
dostrzegalny wptyw na
poprawe stanu srodowiska.

Niezly start

Z rekomendacji Zespotu do spraw Rozwoju Przemystu Odnawialnych
Zrédet Energii i Korzysci dla Polskiej Gospodarki wynika, ze Polska jest
jednym z gléwnych producentéw wodoru na $wiecie. Zajmujemy piate
miejsce w globalnym rankingu (trzecie miejsce w Unii Europejskiej), a rocz-
na produkcja wynosi ok. 1 miliona ton — to w przyblizeniu tyle, ile wazyloby
sto wiez Eiffla.

Nie chodzi wiec o postawienie pierwszych krokéw na wodorowej $ciezce,
tylko o doskonalenie i dynamiczny wzrost znaczenia gospodarki wodoro-
wej, poszerzanie jej zastosowania oraz obnizenie kosztu technologii wodo-
rowych (czyli wzrost ich konkurencyjnosci).

Uchwalona 2 listopada 2021 r. Polska Strategia Wodorowa zaktada m.in.:

— stworzenie warunkéw do eksploatacji kolejnych srodkéw transportu
napedzanych wodorem (np. zastepowanie lokomotyw spalinowych
wodorowymi na trudnych do zelektryfikowania trasach),

— rozbudowe sieci bazowej poprzez stworzenie nowych stacji tankowania,

— uruchomienie instalacji do produkcji wodoru ze zZrddet nisko- lub
zeroemisyjnych (np. pochodzacych z ozEg),

— produkcje paliw syntetycznych (np. metanu w reakeji wodoru
z dwutlenkiem wegla),

— stopniowy rozwdj sieci przesylu i dystrybucji wodoru.

Przyjety dokument odnosi sie do kazdej czesci laricucha wartosci:
produkgji, przesylu, magazynowania i wykorzystania wodoru.



Wymagaja one wdrozenia przemyslanych,
efektywnych rozwigzan, ktére pozwola
tanio otrzymywac duze ilo$ci nisko- lub
zeroemisyjnego wodoru, zapewnia odpo-
wiednig infrastrukture przesylowa i in-
stalacje magazynowania, a takze stworza
popyt i warunki jego wykorzystania przez
odbiorcow konicowych.

Fundamentem dla planowanych dziatan
maja by¢ nowe regulacje prawne, ktére
powinny odpowiada¢ potrzebom rynku
wodoru i raczej go porzadkowacd niz ob-
warowywac szeregiem barier. Przeregulo-
wanie nowo ksztaltujacej sie branzy moze
skutkowa¢ konieczno$cia wprowadzania
licznych modyfikacji prawnych, a zatem
dezinformacja i zniecheceniem przed-
siebiorcéw do inwestowania i wdrazania
innowacyjnych technologii. To za$ byloby
sprzeczne z dazeniem do tworzenia popytu
na rynku wodoru.

Kolor ma znaczenie

Metody produkcji wodoru réznia sie

nie tylko wymaganiami materialowymi

i kosztami produkcji, ale przede wszystkim
zakresem oddzialywania na $rodowisko.
Obecnie pozyskiwanie tego pierwiastka

w Polsce odbywa sie przy wykorzystaniu
paliw kopalnych, tj. wegla lub gazu ziemne-
go. Uzyskany w ten sposéb produkt nazy-
wany jest szarym wodorem lub wodorem
konwencjonalnym i wiaze sie z wysoka
emisja coz do powietrza.

Nieco lepiej byt dotad postrzegany wodor
niebieski (blekitny), ktéry cho¢ tez jest
otrzymywany ze zrédel nieodnawialnych,
to w zalozeniu mial powstawaé w procesie
zapewniajacym obnizona emisje gazéw
cieplarnianych. Jest to mozliwe dzieki wy-
chwytywaniu i magazynowaniu co, ktéry
postuzylby nastepnie np. do produkeji me-
tanu syntetycznego (w reakcji z wodorem).
Procesowi wychwytywania dwutlenku
wegla towarzysza jednak koszty obnizajace
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konkurencyjno$¢ niebieskiego wodoru. Do-
datkowo analiza z badania przeprowadzo-
nego przez naukowcéw z Uniwersytetéw
Cornella i Stanforda opublikowana w sierp-
niu na famach , Energy Science & Engineer-
ing” uswiadamia, ze proces uzyskiwania
niebieskiego wodoru jest energochtonny

i bardziej niekorzystny dla §rodowiska niz
proces produkcji szarego wodoru. Ponadto
w dalszym ciggu nie zapewnia odejscia
Polski od paliw konwencjonalnych. Z tych
powodéw stusznosé produkcji niebieskiego
wodoru nawet przejéciowo i wspieranie tej
technologii ze §rodkéw publicznych budzi
uzasadnione watpliwosci.

Polska poprzez Strategie Wodorowa dazy
do tego, aby docelowo produkowac wodor
zielony, czyli taki, ktéry mozna pozyskac
w procesie wykorzystujacym energie z OZE.
Najczesciej przywolywang metoda produk-
cji jest proces elektrolizy wody, w ktérym
elektrolizery sa zasilane energia pochodza-
cq ze zrédta nieobarczonego emisja dwu-
tlenku wegla (np. z farm wiatrowych). Péki
co w Polsce brakuje instalacji, ktére umozli-
wilyby produkcje niskoemisyjnego wodoru
i to na szeroka skale. Nie bez znaczenia
pozostaje niski poziom komercjalizacji
istniejacych technologii. Przydalyby sie
zwlaszcza rozwiazania umozliwiajace zago-
spodarowanie nadwyzek energii elektrycz-
nej pochodzacej z 0ZE, np. wykorzystanie
ich do produkcji zielonego wodoru w okre-
sach mniejszego zapotrzebowania na prad.
W tym celu Polska Strategia Wodorowa
przewiduje w blizszej perspektywie — czyli
do 2025 r. — chociazby uruchomienie insta-
lacji p2G (Power to Gas).

Zastanawia¢ moze, dlaczego Polska jako
jeden z czolowych producentéw do tej pory
nie stworzyla warunkéw do pozyskiwania
zielonego wodoru, skoro branza dysponuje
gotowymi rozwigzaniami. Nie jesteSmy
jednak pod tym wzgledem wyjatkiem, bo
obecnie wiekszo$¢ wodoru na $wiecie po-
wstaje w wysokoemisyjnych procesach re-
formingu parowego czy zgazowania wegla.
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Barierg dla wdrazania mechanizméw
obnizajacych emisje dwutlenku wegla przy
produkcji wodoru pozostawaly do tej pory
np. wysokie koszty elektrolizeréw i duze
zapotrzebowanie na energie z OZE w proce-
sie elektrolizy. To gtéwnie te aspekty czynia
te technologie mniej atrakcyjna od metod
obecnie przewazajacych na $§wiecie, a gene-
rujacych duzy slad weglowy. Biorac jednak
pod uwage spodziewany wzrost cen upraw-
nien do emisji co:z i rozwdj technologiczny,
szanse na odwrocenie tego trendu sg coraz
bardziej mozliwe do zrealizowania.

WODOR ZIELONY

©

* Najbardziej pozgdana forma wodoru
» Przyjozny dla srodowiska

* Proces uzyskiwania jest oparty
o energie ze zrédet odnawialnych

» Docelowa dla Polski forma
produkowanego wodoru

WODOR NIEBIESKI

©

$rodowiska — obnizona emisja gazow

* W zatozeniu przyjazniejszy dla

cieplarnianych dzieki wychwytywaniu
W procesie i magazynowaniu CO,

* Jest oparty o zrédta nieodnawialne

* Bardziej energochtonny niz woddér
szary, przez to mniej korzystny dla
$rodowiska

¢ Duza emisja CO,

WODOR SZARY

» Najmniej przyjozny dla srodowiska
- wykorzystywana jest energia
pochodzqca ze zrédet kopalnych,
czyli nieodnawialnych

* Wysoka emisja CO,

« Jedyny woddr pozyskiwany obecnie
w Polsce
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Green is good

Redukcja sladu weglowego to tylko jeden

z dostrzeganych skutkéw realizacji polityki
wodorowej. Odejscie od paliw konwen-
cjonalnych zdywersyfikowatoby réwniez
strukture wytwarzania energii i zmniejszy-
foby uzaleznienie Polski od importu paliw.
Wszystko to poprawiloby bezpieczernistwo
energetyczne panstwa. Trzeba jednak
pamietac, ze wspomniane korzysci beda
osiagalne dopiero wtedy, gdy Polska zrezyg-
nuje z produkcji wodoru konwencjonalne-
go i zastapi go wodorem niskoemisyjnym.
A na to trzeba jeszcze troche poczekaé.

Nie jest tak, ze Polska Strategia Wodorowa
to plan mozliwy do calkowitego zrealizo-
wania od razu. Rynek wodoru napotyka
bariery, ktére beda stopniowo eliminowa-
ne. Wiadomo, ze nalezy minimalizowaé
koszty niskoemisyjnego wodoru tak, aby
jego produkcja stata sie oplacalna, a od-
biorcy konicowi zyskali dostep do taniej
energii elektrycznej. W perspektywie do
2025 r. ma to umozliwi¢ np. wspomniane
uruchomienie instalacji p2G. W dalszej
perspektywie, czyli po 2030 1., planowane
jest uruchomienie elektrowni jadrowych
zdolnych do produkcji niskoemisyjnego
wodoru w duzych iloéciach, co przelozy sie
na jego stosunkowo niska cene. Gdyby do
produkcji wykorzysta¢ nadwyzki energii
elektrycznej w okresach tzw. dolin nocnych,
zielony woddr bylby pozyskiwany w zasa-
dzie bezkosztowo.

Zastosowanie niskoemisyjnego wodoru
obnizytoby emisyjno$¢ tych sektoréw
polskiej gospodarki, ktére trudno zelek-
tryfikowaé. Chodzi zwtaszcza o przemyst

Zastosowanie niskoemisyjnego wodoru obnizytoby
emisyjnosc tych sektoréw polskiej gospodarki,

ktére trudno zelektryfikowaé. Chodzi zwtaszcza
o przemyst ciezki, w ktérym najtrudniej osiggngé
neutralnos¢ klimatyczng.

ciezki, w ktérym najtrudniej osiagna¢ neu-
tralno$¢ klimatyczng. Pomijajac dos¢ oczy-
wiste zastosowanie wodoru w energetyce

i cieplownictwie, warto wspomnie¢ takze
o mozliwych zastosowaniach technologii
wodorowych w transporcie. Okazuje sie, ze
moga one z powodzeniem zastepowac pa-
liwa konwencjonalne szczegélnie w trans-
porcie miejskim (autobusy), transporcie
drogowym (transport ciezki i dlugodystan-
sowy), transporcie kolejowym (lokomotywy
i pojazdy trakcyjne wyposazone w ogniwa
paliwowe i baterie) oraz transporcie mor-
skim, a w dalszej perspektywie réwniez

w lotnictwie.

Powstanq doliny wodorowe

Tymczasem do 2030 r. w Polsce ma powstac
przynajmniej 6 dolin wodorowych, tj.:

— Dolnos$laska Dolina Wodorowa

— Mazowiecka Dolina Wodorowa

— Podkarpacka Dolina Wodorowa

— Pomorska Dolina Wodorowa

— Slaska Dolina Wodorowa

— Wielkopolska Dolina Wodorowa

Od kilku miesiecy podpisywane sa listy
intencyjne w sprawie tych inicjatyw.
Doliny wodorowe maja przystuzy¢ sie

do dynamicznego rozwoju gospodarki
wodorowej poprzez zrzeszenie przedsie-
biorcéw, naukowcéw i innych podmiotéw
zainteresowanych prowadzeniem prac
naukowo-badawczych, inwestycyjnych

i wdrozeniowych w zakresie technologii
wodorowych, z uwzglednieniem potencjatu
gospodarczo-naukowego danego regionu.
To wtasnie doliny wodorowe maja inte-
growaé przemyst wodorowy i zapewniaé
realizacje ambitnych planéw.

Ponadto Ministerstwo Klimatu i Srodowi-
ska doprowadzilo 14 pazdziernika 2021r.
do podpisania Porozumienia sektorowego
na rzecz rozwoju gospodarki wodorowej

w Polsce, do ktérego przystapito 138 pod-
miotéw — reprezentantéw administracji
rzadowej, przedsiebiorcéw, naukowcow

i organizacji pozarzadowych. Dokument
zawiera propozycje dzialan na rzecz stwo-
rzenia warunkdéw instytucjonalno-praw-
nych, ktére mialyby stworzy¢ fundament
dla stabilnego i dynamicznego rozwoju
gospodarki wodorowej w Polsce. Przyszto$¢
rysuje sie wiec do$¢ zielono, ale zalozenia
jak zwykle zweryfikuje praktyka. @
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radca prawny,

praktyka ochrony srodowiska

Lokalizowanie farm wiatrowych
w Polsce - dzis i jutro

Zapobieganie zagrozeniom
dla srodowiska morskiego
poprzez planowanie
przestrzenne, wyznaczajgce
ramy lokalizowania farm
wiatrowych, ma niebagatelne
znaczenie dla Europy. Gtéwne
czynniki ksztattujgce rozwdéj
przestrzeni morskiej sq
podobne we wszystkich
panstwach cztonkowskich,
zas réznice wystepujq

przede wszystkim w skali
planowania. Jak to wyglgda
w Polsce? | w jakim kierunku
powinien podqgza¢ polski
ustawodawca?

Ku niebieskiej gospodarce

Unijne regulacje dotyczace morskiego planowania przestrzennego maja
charakter wieloptaszczyznowy. Pogarszajaca sie jako$¢ wéd moze bowiem
negatywnie wplynac na caly europejski sektor morski. Planowanie prze-
strzenne, w tym planowanie morskie, jest domena krajéw czlonkowskich,
ktére Komisja Europejska moze jedynie zachecaé¢ do podejmowania dziatan
w tym kierunku. Pierwszym aktem prawa unijnego w tym zakresie byla dy-
rektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/89/UE z dnia 23 lipca 2014 1.
ustanawiajgca ramy planowania przestrzennego obszaréw morskich.

Wariant polski — maj 2021r.

Transpozycja dyrektywy 2014/89/UE do polskiego prawa wewnetrznego
nastapifa na mocy ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 zmianie ustawy o ob-
szarach morskich Rzeczypospolitej Polskiej i administracji morskiej oraz
niektdrych innych ustaw — przede wszystkim poprzez wprowadzenie upo-
waznienia dla Rady Ministréw do przyjmowania w drodze rozporzadzenia
takich planéw. 22 maja 2021 1. weszlo w Zycie rozporzadzenie Rady Mini-
stréw z dnia 14 kwietnia 2021 1. w sprawie przyjecia planu zagospodarowa-
nia przestrzennego morskich wéd wewnetrznych, morza terytorialnego

i wylacznej strefy ekonomicznej w skali 1:200 oo0o0.

Plan zagospodarowania przestrzennego obszaréw morskich jest wazny dla
ochrony $rodowiska morskiego m.in. z dwéch podstawowych wzgledéw.

Po pierwsze, projekt planu jest sporzadzany przez dyrektora urzedu
morskiego, ktdry stosuje podejscie ekosystemowe oraz ma na wzgledzie »
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KORYTARZ PRZELOTU PTAKOW MIGRUJACYCH
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wsparcie zréwnowazonego rozwoju

w sektorze morskim z uwzglednieniem

aspektow gospodarczych, spotecznych

i srodowiskowych. Istotna jest zatem

calo$¢ interakcji pomiedzy obronnoscia,

infrastruktura i transportem oraz ochro-
ng $rodowiska. Wspomniane podejscie
ekosystemowe, zgodnie z art. 37b ust. 1a
ustawy o obszarach morskich, oznacza
faczne spelnienie w zarzadzaniu dzialal-
noscia czlowieka trzech nastepujacych
warunkow:

— wplyw planowanej dziatalno$ci
czlowieka na ekosystem bedzie
utrzymywany na poziomie
umozliwiajacym osiagniecie
i utrzymanie dobrego stanu
ekologicznego srodowiska,

— ekosystem zachowa zaréwno zdolno$¢
do prawidlowego funkcjonowania, jak
i odpornos¢ na zmiany srodowiskowe
powstale w wyniku dzialalno$ci
czlowieka,

— zostanie umozliwione jednoczesne,
trwale i zréownowazone uzytkowanie
zasobdw i ustug ekosystemowych
przez obecne i przyszle pokolenia.
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AKWEN TRANSPORTU MORSKIEGO

min. 2 mile morskie

—>

/

min.
4 km

dotyczy tez infrastruktury przytgczeniowej

Po drugie, plany zagospodarowania prze-
strzennego obszaréw morskich rozstrzygaja
o obszarach i warunkach ochrony srodowi-
ska oraz pozyskiwania energii odnawialnej.

Polski plan z 2021 r. dopuszcza wznoszenie
morskich elektrowni wiatrowych wylacznie
w akwenach, ktérych funkcja podstawowa
jest pozyskiwanie energii odnawialnej.
Funkcja ta oznacza pozyskiwanie, przetwa-
rzanie, przesylanie i gromadzenie w pol-
skich obszarach morskich energii ze Zrédet
odnawialnych, w tym réwniez wznoszenie
konstrukgji niezbednych do tego wraz

z infrastruktura towarzyszaca. Realizacja
przedsiewzie¢ w akwenach o takiej funkc;ji
podstawowej jest mozliwa po spelnieniu
warunkéw zawartych w stosownym pozwo-
leniu lub uzgodnieniu. Chodzi o pozwo-
lenie na wznoszenie lub wykorzystywanie
sztucznych wysp, konstrukeji i urzadzen

w polskich obszarach morskich. Uzgod-
nienie natomiast dotyczy lokalizacji oraz
sposobdéw utrzymywania kabli lub ruro-
ciagow w wylacznej strefie ekonomicznej

i dokonywane jest z ministrem wlasciwym
do spraw gospodarki morskiej.

Jesli chodzi o kwestie ochrony $rodowiska,
warto zwr6ci¢ uwage na § 6 ust. 2 polskiego
planu z 2021 1. W przepisie tym wskazano,
ze jesli trzeba ustali¢ korytarz przelotu dla
ptakéw migrujacych, jego doktadny kieru-
nek i rozmiar zostanie ustalony w ramach
oceny oddzialywania na srodowisko po-
szczegolnych przedsiewzieé¢. Wprowadzo-
no jednak zalecenie, aby szerokosc¢ takiego
korytarza nie byla mniejsza niz 4 km, a jego
o$ byta linia prosta. Wskaza¢ nalezy, ze
przeprowadzenie oceny oddzialywania

na $rodowisko odbywa sie standardowo

i obejmuje w szczegélnosci weryfikacje ra-
portu o oddzialywaniu przedsiewziecia na
$rodowisko, uzyskanie opinii i uzgodnien
wymaganych zgodnie z ustawa o ochronie
$rodowiska, a takze zapewnienie mozliwo-
$ci udzialu spoleczenistwa w postepowaniu.

Z punktu widzenia ochrony krajobrazu
znaczenie ma natomiast § 6 ust. 3 polskiego
planu z 2021, zgodnie z ktérym sztuczne
wyspy, konstrukcje i urzadzenia morskich
farm wiatrowych, w tym morskie elektro-
wnie wiatrowe, jak réwniez wewnetrzna
infrastruktura przytaczeniowa morskich



farm wiatrowych, nie moga znajdowaé

sie blizej niz 2 mile morskie od granicy
akwenoéw, ktérych funkeja podstawows jest
transport. Nagromadzenie na niewielkim
obszarze morskim dwdch funkgeji intensyw-
nie oddziatujacych na $rodowisko mogloby
uniemozliwi¢ badZ nadmiernie utrudnié
zachowanie cech charakterystycznych
danego krajobrazu.

Najwazniejszym krajowym dokumentem
strategicznym dotyczacym zagospodaro-
wania przestrzennego kraju jest Koncepcja
Przestrzennego Zagospodarowania Kraju
2030. Ujeto w niej takze strefe morska.
W trzeciej czesci koncepcji pod nazwa
»Wizja przestrzennego zagospodarowania
Polski” zwrdcono uwage na racjonalne za-
gospodarowanie obszaréw morskich wraz
ze strefami brzegowymi z poszanowaniem
bioréznorodnosci i zasad ochrony $rodo-
wiska. Odniesiono sie takze do rozwoju
nowych form czerpania korzysci z obsza-
réw morskich, takich jak odnawialne Zrédia
energii, marikultura (hodowla organizméw
morskich) dla celéw ekologicznych czy
turystyka morska.

Nowinki z Europy — wrzesien 2021r.

1 wrze$nia 2021 1. wszedl w zycie niemiecki
plan zagospodarowania przestrzennego dla
wylacznej strefy ekonomicznej na Morzu
Pétnocnym i Morzu Baltyckim. W Niem-
czech kraje zwiazkowe decyduja jedynie

o planowaniu przestrzennym na morzu
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Na szczegdlnqg aprobate zastuguje realizacja
zasady zréwnowazonego rozwoju, ktéra

zauwazalna jest chociazby w réznorodnosci
planowanego wykorzystania poszczegdlnych
fragmentéw obszaréw morskich.

terytorialnym. W programach regional-
nych, przyjmujacych postac rozporzadzen,
zawierane sa bowiem cele i zasady zago-
spodarowania przestrzennego i dotyczace
calego kraju oraz wdéd terytorialnych. Plany
zagospodarowania przestrzennego dla wy-
acznej strefy ekonomicznej sporzadzane
sa za$ przez Federalne Ministerstwo Spraw
Wewnetrznych, Budownictwa i Ojczyzny.
Niemiecki plan z 2021 1. okresla obszar dla
morskich farm o lacznej mocy do 40 Gw;,
dla ktérych zarezerwowano powierzch-
ni¢ 5 379 km? W planie tym okre$lono
konkretne potozenia dla poszczegdlnych
zastosowan wod morskich, tj. do zeglugi,
morskiej energetyki wiatrowej, kltadzenia
kabli energetycznych, transmisji danych,
umiejscawiania rurociaggéw, wydobywania
surowcow, rybotéwstwa, badan nauko-
wych lub do obrony narodowej. Znaczna
cze$¢ wylacznej strefy ekonomicznej (po-
nad 40%) zostala przeznaczona na ochrone
morskiej przyrody, np. na korytarze dla
ptactwa wedrownego. Rézne sposoby uzyt-
kowania przestrzeni morskiej zostaty od
siebie odseparowane, aby nie zaklécad sie
wzajemnie.

Konkluzje

Polska koncepcja planowania wydaje sie
uporzadkowana. Na szczegdlng aprobate
zastuguje realizacja zasady zréwnowa-
zonego rozwoju, ktéra zauwazalna jest
chociazby w réznorodnosci planowanego
wykorzystania poszczegélnych fragmentéw
obszaréw morskich. Warto zasygnalizo-
wad, ze w niemieckim planie z 2021 1. na
pierwszy plan wysuwa sie efektywno$é¢
polaczona z maksymalizacja osiggania
celéw ochronnych. Wydaje sie, ze nasze
zanieczyszczone Morze Baltyckie zastu-
guje na to, by w najblizszych latach udziat
obszaréw ochrony srodowiska morskiego
w ramach obszaréw morskich byl znaczacy,
a wrecz przewazajacy, co powinno znajdo-
wac odzwierciedlenie w planach. @
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i arbitrazowych

Ochrona zagranicznych
inwestycji w Polsce i swiecie

Inwestorzy muszq dzis
braé pod uwage nieznane nicznych nalezg miedzypanstwowe umowy o wzajemnym wspieraniu

i ochronie inwestycji (ang. bilateral investment treaties, BIT), jednak na
skutek ostatnich orzeczen Trybunatu Sprawiedliwo$ci UE mozliwosci ko-

Od ok. 20 lat do najpopularniejszych metod ochrony inwestoréw zagra-

wczesniej czynniki: coraz
bqrdZiej qsertywne (CZY wrecz 5 rzystania z nich w ramach Unii Europejskiej staja sie coraz bardziej ograni-
prote kcjonisfyczne) I'quy, czone. Jak wigc w obecnych czasach chroni¢ zagraniczne inwestycje?
przeciwdziatanie zmianom
klimatu, ograniczenia
spowodowane pandemig...
Te ryzyka do’ryczq zaréwno Rzecz jasna, punktem wyjscia dla ochrony inwestora zagranicznego jest

inwestoréw krajowyc h’ jCIk system prawny kraju goszczacego inwestycje. Wspdlczesnie zasada jest,
ze podmiotom zagranicznym formalnie przystuguja takie same $rodki

Podstawq prawo krajowe

i zagranicznych. Jednak dla

1'yCh ostatnich dziatania krajowym. Ogoélny zakaz dyskryminacji wynika z szeregu aktéw prawa
,,ObCYC h” wtadz publicz nych miedzynarodowego, ktérych strona jest takze Polska, w tym m.in. z trak-
mogqg byé szczegélnym tatéw unijnych, z traktatéw pod auspicjami Swiatowej Organizacji Handlu

ochrony w ramach krajowego wymiaru sprawiedliwo$ci co podmiotom

utrudnieniem, powo dujqc czy z Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka (ktéra, wbrew pozorom,

qudek wartosci inwestycji, . -sygnatariuszy EKPcz). Miedzynarodowe akty prawne przewiduja réwniez
a w skrajnych przypadkach powszechne standardy dotyczace $srodkéw ochrony praw wlasnosci i in-

nawet _]e_] nieop{chmos’é czy nych praw majatkowych, prawa do niezawistego i bezstronnego sadu oraz
do rzetelnego procesu. Najcze$ciej podobne zasady wynikaja takze z kon-

stosuje sie réwniez do oséb prawnych, w tym niepochodzacych z panstw-

niewykonalnos¢. Co robi¢

w ta kleJ sytua ij stytucji krajowych.

Kazdy zagraniczny inwestor ma prawo wystepowac w Polsce przed sadami

powszechnymi i administracyjnymi w ochronie swoich praw przeciwko
dzialaniom wiladz publicznych zasadniczo wedltug takich samych regut

jak krajowi przedsiebiorcy. Co istotne, organy wladzy publicznej (w tym



WARDYNSKI | WSPOLNICY -«

Kazdy zagraniczny inwestor ma prawo
wystepowaé w Polsce przed sqdami powszechnymi

i administracyjnymi w ochronie swoich praw
przeciwko dziataniom wtadz publicznych
zasadniczo wedtug takich samych regut jak
krajowi przedsiebiorcy.

Skarb Panstwa oraz jednostki samorzadu
terytorialnego) ponosza odpowiedzialno$¢
odszkodowawcza za dziatania bezpraw-
ne na podstawie art. 417 i 417" Kodeksu
cywilnego, a odpowiedzialno$¢ ta — przy-
najmniej teoretycznie — jest dosy¢ szeroka,
poniewaz dotyczy szkody wyrzadzonej
wydaniem decyzji administracyjnej czy
orzeczenia sagdowego, ale takze przyjeciem
(lub zaniechaniem przyjecia) aktu prawne-
go. Poniewaz z art. 21 Konstytucji RP wy-
nika zasada ochrony prawa wlasnosci oraz
dopuszczalno$¢ wywtlaszczenia jedynie na
cel publiczny i za ,stusznym” odszkodowa-
niem, formalnie rzecz biorac kazdy inwe-
stor zagraniczny jest chroniony polskim
prawem co najmniej przed bezposrednim
wywlaszczeniem, tj. aktem pozbawienia
prawa wlasnosci lub podobnego prawa
majatkowego przez wladze publiczne.

Polski system prawny jest zasadniczo
zgodny ze standardami $wiatowymi, jed-
nak — jak pokazuje historia inwestycji
zagranicznych w wielu zakatkach $wiata —
czesto w praktyce model taki okazywal

sie niewystarczajacy lub nieadekwatny do
potrzeb inwestoréw. Problemy z krajowym
system ochrony prawnej mozna generalnie
podzieli¢ na dwa rodzaje.

Gdy krajowe srodki to za mato
Pierwszy to ograniczenia wynikajace

z samej tresci obowigzujacego w danym
panstwie prawa, ktére zwykle pozostawia

wladzom krajowym szeroka swobode

w okre$laniu wewnetrznych polityk

(np. co do norm ochrony $rodowiska,
norm technicznych czy fitosanitarnych),
dysponowaniu majatkiem panstwowym,
zawieraniu kontraktéw, zagospodarowaniu
przestrzennym itp. W efekcie moze sie
zdarzy¢, ze dzialania wladz — nawet jesli

sa skrajnie niekorzystne dla inwestoréw,
niekonsultowane z nimi, zaskakujace,
sprzeczne z wcze$niejszymi zapewnieniami
czy w inny sposéb niesprawiedliwe —
mieszcza sie w granicach obowiazujacego
prawa krajowego. Problemem moga by¢
takze ograniczenia dotyczace $rodkéw
ochronnych przyznanych w prawie krajo-
wym, np. krétkie terminy przedawnienia
czy limity odszkodowania.

Drugi typ probleméw wiaze sig¢ nie z sama
tre$cig prawa krajowego, ale z mozliwo$cia
rzeczywistego wyegzekwowania praw
inwestora w sporze z panstwem przed jego
wlasnymi organami i sadami. Niezaleznie
od gwarancji procesowych przewidzianych
zwykle w krajowych ustawach i konstytu-
cjach, inwestorzy zagraniczni nierzadko
maja watpliwosci, czy gwarancje te beda
faktycznie zapewnione w ich sporze

z wladzg publiczna danego panstwa i czy
zapadle rozstrzygniecie bedzie oparte tylko
na wzgledach merytorycznych. Nawet

jesli obawy takie sa najczesciej na wyrost,
sam fakt, ze wystepuja, moze stanowic¢
dostateczng przyczyne, aby inwestor zre-
zygnowat z ochrony w ramach porzadku
krajowego i poszukiwal innych rozwiazan.
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Naruszenie miedzynarodowych
standardow

Rozwigzaniem ww. probleméw jest
przeniesienie sprawy na forum miedzy-
narodowe. Wymaga to jednak zasadniczo
naruszenia przez panstwo goszczace inwe-
stycje zobowiazan wynikajacych z umowy
miedzynarodowej, ktérej jest strong. Co
wiecej, nie wszystkie umowy przewiduja
$rodki prawne, z ktérych moze skorzystaé
sam inwestor jako, poniekad, osoba pry-
watna. Ogodlna zasadg jest, ze zobowigzania
z prawa miedzynarodowego egzekwuja
inne panstwa lub ewentualnie powotane
do tego celu instytucje ponadnarodowe.

Na takiej zasadzie dzialaja m.in. traktaty
unijne, w tym Traktat o Funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, ktéry w swoim art. 259
pozwala zlozy¢ skarge na naruszenie zo-
bowiazania traktatowego przez panstwo
cztonkowskie tylko Komisji lub innym
panstwom cztonkowskim. Kontrola prze-
strzegania prawa unijnego w sprawach
indywidualnych podmiotéw moze nastepo-
wac w zasadzie tylko na skutek tzw. pytan
prejudycjalnych zadawanych Trybunatowi
przez sady krajowe.

Réwniez tylko paristwa cztonkowskie moga
whnosi¢ skargi dotyczace naruszenia obo-
wigzkéw wynikajacych z aktéw prawnych
Swiatowej Organizacji Handlu (wT0),

np. Ukladu Ogoélnego w sprawie Taryf Cel-
nych i Handlu (ang. General Agreement on
Tariffs and Trade, GATT) czy Ukladu Ogol-
nego o Handlu Uslugami (ang. General
Agreement on Trade in Services, GATS).

Mimo trudnosci z egzekwowaniem tego
typu aktéw, ze wzgledu na ich fundamen-
talne znaczenie dla struktury gospodarki
europejskiej i §wiatowej nie mozna o nich
zapominac takze w kontek$cie ochrony
indywidualnych inwestycji. Nawet jezeli
skargi oparte o prawo WTO czy trakta-

ty unijne moga skladac tylko panstwa,

to w sprawach gospodarczych robia to
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przeciez w interesie konkretnych przedsie-
biorcéw, zwykle w odzewie na zglaszane
przez nich problemy. Ochrona tego rodzaju
jest wiec poniekad na pograniczu sfery
prawnej i dyplomatycznej, co nie zmniejsza
jej potencjalnej skutecznosci.

Najlepsza ochrona z BIT-6w
i Karty Energetycznej

Do umoéw, ktére przewiduja mechanizmy
rozstrzygania sporéw bezposrednio na linii
inwestor — paristwo (tzw. investor — state
dispute settlement, 1SDS), naleza nato-
miast wspomniane we wstepie umowy

0 wzajemnym wspieraniu i ochronie
inwestycji (tzw. BIT-y) oraz Traktat Karty
Energetycznej. Z tego powodu stanowig
one podstawowy instrument migedzynaro-
dowej ochrony inwestycji. Dotyczy to takze
inwestycji lokowanych w Polsce, ktéra jest
strong kilkudziesieciu BIT-6w (m.in. z USA,
Kanadg, Szwajcarig, Norwegia, Indiami,
Chinami, Korea i Singapurem) jak i Trakta-
tu Karty Energetycznej.

W przeciwienstwie do BIT-6w, zakres
zastosowania Karty Energetycznej jest
branzowo ograniczony do — wprawdzie
szeroko ujetego — sektora energetycznego.
Karte odréznia réwniez jej wielostronny
charakter — traktat ten ma 53 sygnatariuszy,
do ktérych nalezg gtéwnie panstwa euro-
pejskie i azjatyckie (m.in. Japonia, Mongolia
i Kazachstan), ale réwniez np. Australia.

Zaréwno BIT-Y, jak i Traktat Karty Energe-
tycznej zaprojektowane sg zasadniczo tak,
aby odpowiadac na braki i ograniczenia
ochrony przystugujacej inwestorom w ra-
mach porzadku krajowego.

Kluczowe znaczenie ma podwyzszony
standard ochrony traktatowej, ktéry naj-
cze$ciej wykracza ponad poziom ,zwyklej”
legalnosci dzialan wtadzy publicznej, wy-
magajgc od niej ponadto traktowania in-
westycji w sposdb ,stuszny i sprawiedliwy”

(ang. fair and equitable treatment, FET).
Ten pojemny termin nabral na przestrze-
ni lat, wraz z rozwojem orzecznictwa
arbitrazowego, specyficznego znaczenia.
Obecnie wywodzi sie z niego postulat
ochrony tzw. uzasadnionych oczekiwan
inwestora przed negatywnymi a jedno-
czes$nie nieoczekiwanymi dzialaniami
wladz panstwowych — nawet jesli sa one
w pelni zgodne z krajowym porzadkiem
prawnym. Za sprzeczne z klauzulg FET
uzna¢ mozna przyktadowo arbitralne, za-
skakujace czy dysproporcjonalne zmiany
polityki paristwowej lub prawa, np. poprzez
wprowadzenie nagtego zakazu okre$lonej
dziatalnosci bez rozsadnego okresu przej-
$ciowego, czy tez natozenie w taki sposéb
nowych, ucigzliwych obowiazkéw.

Za naruszenie tego standardu uwaza sie
réwniez m.in. dziatania o charakterze
dyskryminacyjnym, przy czym sam zakaz
dyskryminacji jest zwykle przedmiotem
osobnych postanowien BIT-6w. Postano-
wienia takie moga obligowa¢ panstwa-
-sygnatariuszy do traktowania inwestorow
zagranicznych nie gorzej niz inwestoréw
krajowych (ang. national treatment), czy
tez traktowania inwestoréw z danego kraju
nie gorzej niz inwestoréw z innych krajéow
(ang. most favoured nation treatment).
W umowach inwestycyjnych moga znaj-
dowac sie réwniez inne obowiazki wobec
inwestordéw, np. informacyjne czy doty-
czgce samego bezpieczenstwa inwestycji
(w sensie fizycznym).

Kluczowym postanowieniem znajdujacym
sie w BIT-ach jak réwniez w Karcie Ener-
getycznej jest jednak zakaz wywtaszczenia
inwestycji (ang. expropriation) poza wy-
padkiem wywlaszczenia na cel publiczny

i to za slusznym odszkodowaniem. Zwykle
zapisy te sa formulowane lub przynajmniej
interpretowane w sposéb szeroki, tak ze
obejmuja nie tylko bezposrednie wywtasz-
czenie (tj. formalny akt pozbawienia prawa
wlasnosci), ale réwniez dziatania wtadz
publicznych, ktére posrednio prowadza

do wywlaszczenia, pozbawiajac inwestycje
warto$ci lub sensu ekonomicznego.

Przyktadowo posrednim wywlaszczeniem
inwestycji w formie sp6iki zajmujacej sie
wydobyciem diamentéw bytoby wprowa-
dzenie w kraju zakazu prowadzenia takiego
wydobycia. Formalnie udzialy w takiej
spolce pozostalyby w rekach inwestoréw,
podobnie jak w rekach spétki pozostalby
jej majatek, jednak zakaz prowadzenia
przez nig wydobycia w praktyce prowa-
dzilby do ,utopienia” wszystkich kosztéw
przeznaczonych dotychczas na rozwdj tego
profilu dzialalno$ci i pozbawilby inwesto-
réw korzysci, ktérych mogli dotychczas

w uzasadniony spos6b oczekiwac. Doszloby
do wywlaszczenia posredniego, czyli aktu,
ktorego skutki ekonomiczne sa zblizone do
pozbawienia wlasnosci zainwestowanego
w kraju majatku.

Co wiecej, poniewaz zakaz wywlaszczenia
jest ujety szeroko, w praktyce przyjmuje sie
zwykle, Ze naruszenie innych zobowiazan
panstwa wynikajacych z BIT-u (np. obo-
wiazku stusznego i sprawiedliwego trak-
towania albo zakazu dyskryminacji), ktére
wywiera szkode w majatku lub w spodzie-
wanych zyskach z inwestycji, stanowi jej
niedozwolone, posrednie wywlaszczenie

i pozwala zada¢ odszkodowania.

Taki poziom ochrony jest wiec wyzszy

niz to wynika z prawa krajowego, gdzie
inwestor moze zada¢ odszkodowania tylko
za bezprawne (a wiec wprost sprzeczne

z prawem krajowym) dziatania wladz pub-
licznych, a rekompensata za wywlaszczenie
na cel publiczny przystuguje zasadniczo
tylko za wywlaszczenia bezposrednie.

Drugim atutem ochrony oferowanej przez
BIT-y oraz Karte Energetyczng jest wspo-
mniany mechanizm rozstrzygania sporéw
poza sagdami krajowymi, poprzez arbitraz
miedzynarodowy administrowany przez
stala instytucje arbitrazowg lub tzw. arbi-
traz ad hoc, prowadzony bez koordynacji



ze strony takich organéw. Reguly poste-
powania arbitrazowego réznig si¢ w po-
szczegblnych umowach, ale ich wspélnym
mianownikiem sa silne gwarancje bezstron-
nosci i niezalezno$ci arbitréw, zwtaszcza od
pozwanego panstwa. Wyroki arbitrazowe
podlegaja wykonaniu na analogicznych
zasadach jak prawomocne wyroki sagdéw
powszechnych i — co kluczowe — sady kra-
jowe nie maja prawa bada¢ ich merytorycz-
nej poprawnosci (tj. ponownie rozpoznaé
sprawy). Moga ewentualnie kwestionowac
tylko powazne uchybienia formalne lub
naruszenie podstawowych zasad porzadku
prawnego danego panstwa.

Dodatkowg zaleta drogi arbitrazowej dla
inwestora jest fakt, ze spory tego rodzaju
moga uzyska¢ finansowanie zewnetrzne

ze strony wyspecjalizowanych funduszy,
ktére zajmuja sie ,,inwestowaniem” w spory
i roszczenia wigkszego kalibru, a do takich
zwykle nalezg spory inwestycyjne przeciw-
ko wtadzom panstwowym.

Wszystko to przemawia za duzym poten-
cjalem ochrony inwestycyjnej oferowanej
przez BIT-y i przez Karte Energetyczng.
Wskazuja na to réwniez statystyki sporéow
opartych o te instrumenty (prowadzone
m.in. przez UNCTAD, tzn. Komisje oNZ
ds. Handlu i Rozwoju). W latach go. spo-
réw tego rodzaju bylo nie wiecej niz kilka
rocznie, a od roku 2000 jest widoczny
wzrost i obecnie odnotowuje sie¢ 50—-80
postepowan tego rodzaju rocznie, przy
czym rzeczywista liczba moze by¢ wigksza
z uwagi na poufno$¢ arbitrazu. Co ciekawe,
statystycznie Polska nalezy do pierwszej
dziesigtki najczesciej pozywanych panstw.

Spory wewngtrzunijne

Powyzszy obraz komplikuje sie w przypad-
ku sporéw wewnatrzunijnych, a wiec takich,
ktére oparte miatyby by¢ o umowy o ochro-
nie inwestycji zawarte pomiedzy dwoma
panstwami cztonkowskimi UE. W glo$nym
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wyroku z 6 marca 2018 . w sprawie
C-284/16 Achmea Trybunal Sprawiedli-
wosci UE uznal BIT-y miedzy czlonkami
Unii za sprzeczne z prawem unijnym, co
doprowadzilo paristwa cztonkowskie do
rozwigzania wszystkich BIT-6w obowiazu-
jacych miedzy nimi w drodze wielostron-
nego porozumienia z 29 maja 2020 r., ktére
weszlo w zycie 29 sierpnia 2020 r. Wpraw-
dzie kilka panstw nie podpisato tego poro-
zumienia (m.in. Finlandia, Austria i Wielka
Brytania), jednak takze w ich przypadku
doszto pdzniej do wypowiedzenia BIT-6w
z innymi cztonkami UE. Oznacza to, ze
obecnie w zasadzie nie mozna wszczynac
juz nowych spraw o ochrone inwestoréw
pochodzacych z jednego panstwa czlon-
kowskiego przeciwko innemu panstwu

UE na podstawie — nieobowiazujacych

juz — BIT-OW.

Porozumienie wielostronne z 2020 r. roz-
wiazalo jednak tylko BIT-y zawarte z inny-
mi cztonkami Unii, ale juz nie z panistwami
trzecimi. Porozumienie wprost wylaczyto
ze swojego zastosowania réwniez Traktat
Karty Energetycznej, ktérego cztonkiem
jest nota bene sama Unia Europejska,
podobnie jak jej cztonkowie oraz szereg
panstw trzecich. Wlasnie ten wielostronny
i ponadunijny charakter Karty Energetycz-
nej przesadzil o pozostawieniu jej w mocy —
wyrok w sprawie Achmea dotyczyl jedynie
umoéw bilateralnych.

Sytuacja skomplikowata sie jednak jeszcze
bardziej po niedawnym orzeczeniu TSUE
w sprawie C-741/19 Komstroy, ktéry zapadl
2 wrze$nia 2021 . i przesadzil, ze réwniez
Traktat Karty Energetycznej jest niezgodny
z prawem UE w zakresie, w jakim przewidu-
je mozliwo$¢ rozstrzygania sporéw miedzy
unijnymi inwestorami a paiistwami czton-
kowskimi w drodze arbitrazu, a nie przed
sadami krajowymi, ktére — z perspektywy
wspolnotowej — sa jednocze$nie sadami
Unii Europejskiej i sa zwiazane wykladnia
traktatéw unijnych przez TSUE, w przeci-
wienistwie do trybunaléw arbitrazowych.
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Orzeczenie to nie doprowadzilo na razie do
wypowiedzenia Karty Energetycznej przez
panstwa UE, jednak mozna sie spodzie-
wad, ze wkrétce zostanie zaproponowane
rozwiazanie systemowe, podobne do poro-
zumienia o rozwigzaniu BIT-Ow wewnatrz-
unijnych. Do tego czasu formalnie Traktat
Karty Energetycznej obowigzuje takze
pomiedzy cztonkami Unii Europejskiej,

a samo orzeczenie w sprawie Komstroy
raczej nie sktoni trybunaléw arbitrazowych,
aby odmawialy rozpoznawania spraw we-
wnatrzunijnych (nie stato sie tak po wyroku
w sprawie Achmea). Niemniej sady krajowe
panstw UE moga odmoéwi¢ wykonania
wyrokéw arbitrazowych zapadtych w takich
sprawach, a jezeli arbitraz formalnie toczyt
sie na terenie Unii, wyroki takie moga
nawet zosta¢ uchylone przez lokalne sady.

Oparcie si¢ o Traktat Karty Energetycznej
w sporach wewnatrzunijnych nie jest wiec
wykluczone, ale wymaga starannego prze-
myslenia taktyki procesowej oraz przy-
gotowania sie na ewentualnos¢ egzekucji
wyrokéw poza obszarem Unii Europejskiej.

Inwestor z tarczqg

Podsumowujac, pomimo ze w starciu z apa-
ratem obcego panstwa indywidualny inwe-
stor jest oczywiscie slabszy, to nie mozna
powiedzieé, ze stoi na zupelnie straconej
pozycji. Poza ochrona, jaka potrafia zapew-
ni¢ bezstronne sady krajowe, jest szereg
instrumentéw miedzynarodowych, po kté-
re inwestor moze sieggna¢ sam lub z pomoca
wladz swojego panstwa. Obecnie najpo-
pularniejszym i w wiekszosci przypadkéw
najstosowniejszym $rodkiem ochrony jest
arbitraz miedzynarodowy oparty o umowe
o ochronie inwestycji, taka jak BIT lub
Traktat Karty Energetycznej. Jesli wiec

z zagranicznym przedsiewzieciem wigza

sie niestandardowe trudnosci, a nawet jesli
projekt upadnie, to wciaz jest nadzieja, aby
inwestor powrdcil do kraju z tarczg, a nie
na tarczy. @



LESZEK ZATYKA

radca prawny, praktyka

odszkodowan od Skarbu Panstwa

Centralny Port Komunikacyjny -
plany ambitne, ale czasu za mato

Budowa duzego portu
lotniczego w centralnej
Polsce przyczyni sie do
rozwoju kraju i powigzan
komunikacyjnych w Europie
Srodkowo-Wschodniej. Do
ukonczenia inwestycji droga
jednak daleka, a gtéwng
trudnoscig wydaje sie
pogodzenie intereséw
panstwa oraz licznej spotecz-
nosci lokalnej, ktérej prawa
powinny by¢ uszanowane

i uwzglednione.

Jedna z najwiekszych i najbardziej skomplikowanych prawnie, orga-
nizacyjne i finansowo inwestycji 111 Rzeczypospolitej jest planowana
od kilku lat budowa Centralnego Portu Komunikacyjnego (cprx),
ktéry ma by¢ usytuowany miedzy Warszawg a Lodzia. cPK ma pelnic¢
funkcje hubu, czyli portu przesiadkowego dla Europy Srodkowo-
-Wschodniej. W pierwszym okresie funkcjonowania ma obslugiwac
45 mln pasazeréw rocznie, a w przypadku dalszego rozwoju ruchu
lotniczego port ma podlegac rozbudowie celem zwigkszenia jego
przepustowosci. CPK ma petlni¢ takze funkeje portu lotniczego cargo,
czyli przeznaczonego dla przewoznikéw towarowych. Budowa cprk
bedzie powiazana z reorganizacja i rozbudowa sieci drog i weztéw
kolejowych na terenie calego kraju. Pod budowe cpx przewiduje sie
pozyskanie 3500 ha gruntéw, bedacych obecnie gléwnie wlasnoscia
podmiotéw prywatnych.

Zakonczenie budowy cPK w dalszym ciagu planowane jest na rok
2027 r.; wielu ekspertéw wskazuje jednak, ze zachowanie tego terminu
jest nierealne. W harmonogramie zaktadano, ze juz w 2020 r. nastapi
ostateczne okreslenie lokalizacji cPk i wydanie decyzji lokalizacyjnej,
a tym samym rozpoczecie procesu wywlaszczenia nieruchomosci.
Tymczasem na poczatku 2022 r. nie zostata jeszcze potwierdzona osta-
teczna lokalizacja inwestycji ani nie wyloniono podmiotéw, ktére beda
odpowiedzialne za przeprowadzenie calego procesu inwestorskiego

i budowlanego.



Potencjalne korzysci, ale tez
liczne szkody

Budowa cPK, oprécz pozytywnego wplywu

na rozwdj gospodarki krajowej i lokalnej,

doprowadzi do powstania licznych szkéd
po stronie podmiotéw prywatnych dzia-
tajacych na obszarze objetym inwestycja.

Oprécz uszczerbku majatkowego spowo-

dowanego wywlaszczeniem nieruchomosci

i utrata praw do nieruchomosci powstana

wszelkiego rodzaju szkody zwigzane z:

— pozbawieniem mozliwosci
inwestycyjnych na obszarze planowanej
inwestycji,

— pozbawieniem mozliwosci dalszego
prowadzenia na tym obszarze
dziatalnosci gospodarczej, rolniczej
i ustugowe;j,

— likwidacja zakladéw dzialajacych na
rynku lokalnym oraz ponadlokalnym,

— rezerwacja obszaru lokalizacji na etapie
jej planowania,

— wygasnieciem réznego rodzaju umoéw
i powstaniem obowiazku zaptaty kar
umownych,

— konieczno$cia rozliczenia
dofinansowania ze $rodkéw unijnych,
dopfat i kredytéw pozyskanych
wczesniej przez podmioty dzialajace
na obszarze planowanej inwestycji.

Powstanie duzego lotniska wplynie tez
negatywnie na funkcjonowanie spoleczno-
$ci lokalnej — skutkujgc zerwaniem wiezi
spotecznych. Lokalizacja lotniska skutko-
wacé bedzie bowiem unicestwieniem kilku-
nastu miejscowosci, a przede wszystkim
zmusi spora spolecznos$¢ do zmiany miej-
sca zamieszkania. Tak znaczna inwestycja
nie wptywa bowiem wylacznie na kwestie
ekonomiczne, ale tez pozostawi trwaly
$lad w warstwie spolecznej i emocjonalnej
mieszkancow.

WARDYNSKI | WSPOLNICY -«

Podstawy prawne

Planowanie tak zlozonej inwestycji
wymagalto wprowadzenia szczegélnych
zasad. W kraju, w ktérym przeprowadze-
nie procesu inwestycyjnego wiekszosci
inwestycji zajmuje szereg lat z uwagi na
przewlekte i skomplikowane procedury
administracyjne, w tym wywlaszczeniowe,
inwestycja o takiej skali bylaby w praktyce
niemozliwa do zrealizowania na podstawie
obowigzujacych dotychczas przepiséw.

W celu sprawnego przeprowadzenia inwe-
stycji ustawodawca uchwalil ustawe z dnia
10 maja 2018 r. o Centralnym Porcie Komu-
nikacyjnym, w ktdrej okreslony zostal pod-
miot realizujacy inwestycje — spétka celowa
Skarbu Panstwa, jak réwniez caly proces
inwestycyjny i zasady wykupu gruntéw.

W oparciu o przepisy ustawy o CPK

(art. 28) wydane zostalo rozporzadzenie

Rady Ministréw z dnia 17 czerwca 2021 .

w sprawie gmin, na terenie ktérych przez

okres dwoch lat beda stosowane szczegélne

zasady gospodarowania nieruchomosciami,

planowania i zagospodarowania prze-

strzennego oraz realizacji inwestycji celu

publicznego w zakresie Centralnego Portu

Komunikacyjnego. Rozporzadzenie przewi-

dzialo w szczegélnosci:

— prawo pierwokupu sp6lki celowej do
gruntéw w nim wskazanych,

— uprawnienie sp6tki celowej do zakupu
nieruchomosci na zasadach rynkowych,

— uprawnienie do wej$cia na teren
nieruchomosci w celu przeprowadzenia
badan i pomiaréw.
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Rozporzadzenie swoja moca objeto ob-
szar kilkukrotnie wigkszy niz ten, ktéry
ostatecznie ma zaja¢ lotnisko wraz z infra-
struktura towarzyszaca, a docelowe jego
polozenie jest jeszcze przedmiotem badan
i analiz. Wprawdzie w grudniu 2021r.
spotka celowa wskazata w komunikacie
obszar preferowanej lokalizacji inwestycji,
jednakze dzialania te nie znalazly swojej
konsekwencji w ramach procedury przewi-
dzianej w ustawie o cPK. Przede wszystkim
nie dokonano rezerwacji obszaru inwe-
stycji (art. 32 ustawy o cPK), a do wydania
decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji

w zakresie CPK (art. 38 ustawy o CPK)
droga jeszcze daleka.

Rezerwacja obszaru inwestycji

W ustawie o CPK przewidziano wspo-

mniana procedure rezerwacji obszaru

inwestycji — w ramach obszaru okre-

$lonego w ww. rozporzadzeniu — w celu

zabezpieczenia prawidlowego przygoto-

wania i realizacji inwestycji. Rezerwacja

nastepowalaby zarzadzeniem wojewody

na okres wynoszacy nie wiecej niz dwa lata

i wprowadzatlaby istotne zakazy w zakresie

praw do nieruchomosci (art. 33 ustawy

o CPK), takie jak:

— zakaz wydawania pozwolen na budowe,

— zakaz wydawania decyzji o warunkach
zabudowy i zagospodarowania terenu,

— zakaz wydawania decyzji w przedmiocie
podziatu nieruchomosci,

— zakaz wydzielania samodzielnych lokali
mieszkalnych w budynkach. »

Lokalizacja lotniska skutkowaé bedzie
unicestwieniem kilkunastu miejscowosci,

a przede wszystkim zmusi sporg spotecznos¢
do zmiany miejsca zamieszkania.
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2 lata szczegdlnych zasad:
- gospodarowania
nieruchomosciami
- planowania
i zagospodarowania

v

do 2 lat zakazu:

- wydawania pozwolen
na budowe

- wydawania decyzji
o warunkach zabudowy

przestrzennego i zagospodarowania terenu QO - ostateczna lokalizacja
- wydawania decyzji inwestycji
w przedmiocie podziatu - wywtaszczenie
nieruchomosci nieruchomosci
- wydzielania samodzielnych - wygasnigcie praw
lokali mieszkalnych na wywtaszczanych
10.05 17.06 12 w budynkach nieruchomosciach
2018 2021 2021
@ m=emmme
i wskazanie obszaru rezerwacja dobrowolna wydanie decyzji ustalanie pozwolenie
preferowanej obszaru sprzedaz lokalizacyjnej odszkodowan na budowe
lokalizacji inwestycji nieruchomosci za wywtaszczenie i proces
; i nieruchomosci budowlany
rozporzqdzenie i e e
Rady Ministrow e e
ustawa o CPK, okreslajgca: faktyczna rezerwacja dobrowolna relokacja

- podmioft realizujgcy inwestycje
(spotka celowa Skarbu Panstwa)

- proces inwestycyjny

- zasady wykupu gruntéw

obszaru inwestycji poprzez
wprowadzenie

w rozporzgdzeniu Rady
Ministréw ograniczen

i zakazéw majgcych
obowigzywa¢ do 5 lat

sprzedaz
korzystniejsza
dla wiascicieli
niz procedura
wywtaszczenia

PROJEKTOWANA NOWELIZACJA USTAWY O CPK

miejscowosci

Rezerwacja obszaru lokalizacji nie oznacza,
ze na catosci badz czesci zarezerwowa-
nego obszaru powstanie ostatecznie CPK,

a mimo to wprowadza istotne ogranicze-
nie w zakresie praw wiascicielskich do
nieruchomosci.

Decyzja o ustaleniu lokalizacji
inwestycji

Kolejnym etapem inwestycji przewidzia-

nym w ustawie o CPK jest lokalizacja

inwestycji na podstawie decyzji wojewody

o ustaleniu lokalizacji inwestycji w zakresie

cPK. Decyzja ta:

— okresla ostateczny obszar inwestycji,

— stanowi podstawe uzyskania pozwolenia
na budowe,

— zobowiazuje do wydania
wywlaszczanych nieruchomosci,
oprdznienia lokali i pomieszczen
znajdujacych sie na terenie planowanej
inwestycji,

— stanowi podstawe do wpiséw Skarbu
Panstwa do ksigg wieczystych
nieruchomosci,

— stanowi podstawe ograniczenia
sposobu korzystania z nieruchomosci,
niewymagajacych wywlaszczenia,

a niezbednych do przeprowadzenia
inwestycji.

W dacie uzyskania przez decyzje statusu
ostatecznosci wygasaja wszelkie prawa

na wywlaszczanych nieruchomosci, takie
jak uzytkowanie wieczyste, ograniczone
prawa rzeczowe, a takze wygasaja umowy

dzierzawy, najmu oraz uzyczenia, dotycza-
ce nieruchomo$ci wywlaszczonej. Wydanie
tej decyzji rozpoczyna réwniez proces
ustalania odszkodowania z tytutu wywlasz-
czenia nieruchomosci nia objetych, ale
takze rozliczania innego rodzaju szkéd.

Odszkodowania

Ustawa o cPK przewidziala, Ze w ramach
odszkodowania moze zostaé przyznana
kwota pieniezna badz nieruchomos¢ za-
mienna. Odszkodowanie ustalane byloby

w oparciu o ekspertyze rynku nierucho-
moéci przygotowana na zlecenie spétki
celowej dla calego obszaru objetego decyzja
o ustaleniu lokalizacji; przy czym zamiast
wywlaszczenia spo6tka celowa uprawniona



jest tez do nabywania nieruchomosci. Juz
jednak obecnie spétka celowa wprowadzila
program dobrowolnych naby¢, ktéry nie
spotkal sie z duzym zainteresowaniem
wlascicieli nieruchomosci. Lokalni miesz-
kanicy sa bowiem, co do zasady, przeciwni
realizacji inwestycji w planowanej loka-
lizacji, a proces wykupu i wywlaszczania
gruntéw pod lotnisko napotkal sprzeciw
spolecznosci lokalne;j.

Planowana nowelizacja

Zycie pokazato, Ze ustawa o CPK nie stata
sie instrumentem prawnym, ktéry umozli-
wi zrealizowanie inwestycji w zakladanym
harmonogramie. Dlatego tez w 2021 r. roz-
poczeto prace nad nowelizacja tej ustawy
oraz szeregu innych ustaw. Projektowane
przepisy, w przypadku ich uchwalenia,
wprowadzg istotne zmiany w zakresie pro-
cesu inwestycyjnego CPK, w tym w zakresie
praw i uprawnien dla wlascicieli nierucho-
mosci znajdujacych sie na terenie inwe-
stycji. Analiza projektowanych przepisow
pokazuje jednak, ze ich celem jest przede
wszystkim zapewnienie szybkosci procesu
inwestycji, co nie zawsze idzie w parze

z pelnym zabezpieczeniem praw wlascicieli
nieruchomosci.

W projekcie ustawy proponuje sie rezyg-
nacje z krytykowanej przez spolecznosé
lokalng osobnej procedury rezerwacji ob-
szaru inwestycji na podstawie zarzadzenia
wojewody; nastapi to jednak poprzez wpro-
wadzenie w drodze rozporzadzenia Rady
Ministréw ograniczen i zakazéw jeszcze
dalej idacych oraz majacych obowiazywaé
w dluzszym okresie, tj. czterech, a nawet
pieciu lat.

Projektowane zmiany wprowadza wigksze
uprawnienia dla wojewody, pelnomocnika
rzadu do spraw Centralnego Portu Komu-
nikacyjnego oraz spétki celowej w odnie-
sieniu do wszelkiej aktywnosci podmiotow
innych niz spé6tka celowa na obszarze
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planowanej inwestycji. Projektowane
przepisy zakladaja preferencyjne i korzyst-
niejsze dla wlascicieli zasady okreslenia
wartosci nieruchomosci niezbednych na
potrzeby inwestycji cPK w ramach dobro-
wolnej sprzedazy. Dobrowolna sprzedaz
ma by¢ tez korzystniejsza dla wlascicieli
niz procedura wywlaszczenia. Zwiekszone
znaczenie przy procesie wyceny na potrze-
by wywlaszczenia bedzie miata natomiast
ekspertyza rynku nieruchomosci, ktéra
zostanie sporzadzona na zlecenie spétki
celowej — rzeczoznawcy majatkowi beda
zobowiazani do uwzgledniania ustalen
ekspertyzy przy szacowaniu wartosci nie-
ruchomosci. Zanizy to z pewnoscia poziom
wycen wywlaszczanych nieruchomosci,
skoro to spétka celowa ma zapewnic przy-
gotowanie takiej ekspertyzy.

Nowelizacja ustawy w niektérych przypad-
kach wprowadza tez ograniczenie odpo-
wiedzialno$ci Skarbu Panstwa w zakresie
zwigzanym z inwestycja. Pierwotnie ustawa
o cpK przewidywala pelne odszkodowanie
z tytulu wygasniecia uzytkowania wieczy-
stego, ograniczonych praw rzeczowych
oraz trwalego zarzadu ustanowionych na
nieruchomosci wywlaszczanej, nowelizacja
doprecyzowuje za$, ze naprawieniu podle-
gac bedzie tylko szkoda rzeczywista.

Mozliwa relokacja miejscowosci

Ciekawym rozwiazaniem jest natomiast
propozycja przeprowadzenia zorganizowa-
nej relokacji miejscowosci albo ich czesci
w zwigzku z inwestycja cPK. Spélka celowa
w porozumieniu z jednostkami samorza-
du terytorialnego po przeprowadzeniu
konsultacji z mieszkanicami bedzie mogta
zaproponowaé odtworzenie miejscowosci
badz jej czesci na innym terenie uzgodnio-
nym z zainteresowanymi stronami. Takie
rozwiazanie bylo juz, cho¢ w mniejszej
skali, wdrozone z powodzeniem m.in.

w zwiazku z budowa zbiornika przeciw-
powodziowego Raciborz Dolny. Relokacji
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podlegata miejscowo$¢ Nieboczowy, ktéra
zostala w calosci odtworzona na innym
obszarze wraz budynkami mieszkalnymi

i uzytkowymi, w tym kosciolem z cmenta-
rzem. Skutkiem relokacji bylo powstanie
nowej, nowoczesnej miejscowosci, z pelna
infrastrukturg oraz szeregiem udogodnien
dla mieszkancéw z jednoczesnym zachowa-
niem wiezi wérdd lokalnej wspdlnoty.

Decyzje o budowie cPx nalezy, co do zasa-
dy, oceni¢ pozytywnie. Realizacja inwestycji
potrwa jednak dluzej niz pierwotnie zakta-
dano. Majac na uwadze opisane w artykule
doswiadczenia wsi Nieboczowy, mozna
natomiast zalozy¢, ze zorganizowana relo-
kacja (po uzyskaniu akceptacji spotecznosci
lokalnej) bytaby szansa na pogodzenie
intereséw panstwa z potrzebami lokalnej
spolecznosci i wplynelaby pozytywnie

na proces inwestycji CPK oraz jego ocene.
O ile jednak w przywotanym przykladzie
relokacji podlegala jedna miejscowo$¢,

o tyle w przypadku inwestycji cPk do takiej
procedury musiatoby przystapic kilkana-
$cie miejscowosci, co juz na starcie czyni
ten proces trudniejszym i bardziej czaso-
chlonnym do przeprowadzenia. Wydaje sie
zatem, ze spétka celowa powinna zrewido-
wac planowany termin ukorczenia procesu
budowlanego i uruchomienia cPx. @
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adwokat, solicitor Anglii i Walii praktyka prawa pracy
(obecnie nie praktykuje), partner, i praktyka globalnej mobilnosci
praktyka prawa pracy

i praktyka globalnej mobilnosci

Pracownicy z zagranicy, czyli
o (niewykorzystanych) szansach
polskiego rynku pracy

W prasie i debacie publicznej Naprawde az pigé milionéw?
niezmiennie od lat pojawia :

sie sensacyjna liczba piqciu Wspomniana liczba nie wydaje sie przesadzona, jesli spojrze¢ na progno-

zy demograficzne Gtéwnego Urzedu Statystycznego (Gus) dla Polski na

milionéw zqgrqmcanCh lata 2014—2050. Zaktadaja one spadek liczby ludnosci do 33,1 mln os6b
pra COWhikéW, kté rych W 2050 ., a wiec 0 5,4 mln 0s6b wzgledem 2016 r. Nalezy do tego jeszcze
powinien przyjqc’ pOlSki rynek dodac¢ szybki wzrost liczby os6b w wieku poprodukcyjnym.

racy w ciggu najblizszych
P Y a9 ) y Nie wiadomo, ilu doktadnie cudzoziemcéw juz pracuje w Polsce. Wedlug

kilkunastu lat, Oby pOISkq pierwszego tego rodzaju i eksperymentalnego opracowania GUs na koniec
gOSpOdGI"kCI mogiq sie 2019 . w Polsce mieszkalto ponad 2 miliony obcokrajowcéw. Liczba ta obej-
I‘OZWijCIé w dOi’YChCZCI sowym muje jednak wszystkie osoby nieposiadajace polskiego obywatelstwa, bez

'rempie. wzgledu na to, kiedy osiedlily sie¢ w Polsce i w jakim celu. Bardziej miaro-
dajna wydaje si¢ zatem statystyka prowadzona przez Zaklad Ubezpieczen
Spotecznych (zus), wedlug ktérej pod koniec 2020 r. zarejestrowanych byto
ponad 725 tys. ubezpieczonych i odprowadzajacych sktadki cudzoziemcow.
Byt to wynik rekordowy, o blisko 75 tys. wyzszy niz rok wczesniej. Na ko-

niec czerwca 2021 1. liczba ta wyniosla juz prawie 820 tys. cudzoziemcéw.

Wsréd cudzoziemcéw pracujacych w Polsce niezmiennie od lat dominuja
obywatele Ukrainy, stanowiacy okolo 70% zarejestrowanych w zus. Na dal-
szych miejscach najliczniejszymi grupami sa obywatele Biatorusi i Gruzji.
Cudzoziemcy zasilajacy polski rynek pracy naplywaja takze z Indii, Wietna-
mu, Rosji, Moldawii, Chin i Korei Potudniowej. W Polsce mieszka tez spora
grupa Niemcéw, Wlochéw oraz obywateli Wielkiej Brytanii.
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To wciqz nie wystarczy

Wszystko to jednak nadal za mato. Za-
potrzebowanie na prace cudzoziemcéw
stale rosnie — jest to tendencja nie tylko
polska, ale ogdlnoeuropejska — a za tym
zapotrzebowaniem nie nadaza naplyw
zagranicznych pracownikéw. W czerwcu
2021 1. liczba wolnych miejsc pracy w Pol-
sce wyniosla 142,8 tys. (i byla wyzsza niz

W marcu 2021T. 0 29,6%), a az 81% przedsie-
biorcéw zglaszalo trudnosci z zapelnieniem
wakatow. Sytuacje pogarsza dodatkowo
zauwazalny i niestabnacy odplyw imi-
grantéw zarobkowych z Polski do panstw
sasiadujacych w zwiazku z konkurencyjny-
mi warunkami zatrudnienia i mniejszymi
barierami w uzyskiwaniu tam dokumentéw
uprawniajacych do pracy. Dla wiekszosci
polskich pracodawcédw korzystanie z pracy
cudzoziemcdw juz stalo sie codziennos$cia

i koniecznoscia. Pozostali dotacza do tego
grona w najblizszych latach.

Pracownicy z zagranicy znajduja w Polsce
zatrudnienie przede wszystkim w prze-
tworstwie przemyslowym, budownictwie,
transporcie i gospodarce magazynowej,

2040
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ktére zmagaja sie z najwiekszymi deficyta-
mi. Cudzoziemcy nadal wykonuja w Polsce
przede wszystkim prace proste, na stano-
wiskach operatoréw i monteréw urzadzen
oraz robotnikéw przemyslowych i rzemiesl-
nikéw. Na listach zawoddéw cierpiacych na
niedobory pracownikéw od lat niezmiennie
znajduja sie jednak takze liczne zawody

z sektora IT (np. programisci aplikacji) oraz
zawody medyczne.

Niezainteresowane panstwo,
nieprzyjazne prawo

Cho¢ problem deficytu pracownikéw na
rynku pracy nie jest nowy, rzadzacy od wie-
lu lat nie podejmuja realnych dzialan moga-
cych ulatwi¢ czy uatrakcyjni¢ zatrudnianie
zagranicznych pracownikéw w Polsce.

Niewiele zmienia fakt, ze w lipcu 2021 1.
zostal opublikowany i przekazany do
uzgodnien miedzyresortowych projekt
uchwaty Rady Ministréw w sprawie przyje-
cia dokumentu ,Polityka migracyjna Pol-
ski — kierunki dziatan 2021—2022”". Polityka
ta, tak bardzo wyczekiwana, jest kolejna
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CUDZOZIEMCY ZAREJESTROWANI W ZUS
(PAZDZIERNIK 2021)

73%

Ukraina

préba koordynacji dziatan panstwa wobec
proceséw migracyjnych. Wczesniej w 2012 1.
Rada Ministréw przyjeta dokument ,,Polity-
ka migracyjna Polski — stan obecny i postu-
lowane dzialania’, uniewazniony nastepnie
w 2016 1. W 2018 1. Rada Ministréw przyjeta
dokument ,,Priorytety spoteczno-gospodar-
cze polityki migracyjnej’, ktéry jednak nie
doczekal si¢ konkretyzacji.

Trudno jednak nie zauwazy¢, ze obecnie
projektowana ,Polityka” dotyczy bardzo
krétkiego okresu, z ktérego czes$é uply-
nela, zanim projekt sie ukazal. Ponadto
dokument przewiduje niewiele rozwigzan
w stosunku do ilo$ci probleméw zglasza-
nych przez pracodawcéw. Jest to wyrazem
braku jasnej i dlugofalowej wizji polityki
migracyjnej Polski, a nawet dowodem na
jedynie pozorne zainteresowanie rzadza-
cych tym obszarem. Nalezaloby bowiem
jak najszybciej wdrozy¢ realne rozwigzania
prawne usprawniajace procesy zwiazane

z zatrudnianiem cudzoziemcéw, jesli Pol-
ska nie chce dalej marnowac¢ potencjalu
zagranicznych pracownikéw.
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Bez pospiechu

Najwiekszym od lat problemem, zaréwno
dla cudzoziemcéw; jak i dla pracodawcow,
sa znaczne opdznienia w zalatwianiu spraw
przez organy administracyjne, a dokladniej
wojewodow.

Dotyczy to w szczegélnosci zezwolen na
pobyt czasowy i prace (a wiec dokumentu,
ktéry uprawnia cudzoziemca, zaréwno do
legalnej pracy w Polsce, jak i pobytu, bez
koniecznosci uzyskania dodatkowo wizy).
Wedlug stanu na 25 czerwca 2020 r. §redni
czas rozpatrywania takiej sprawy w Polsce
wynosit 238 dni. To kilkakrotnie dtuzej niz
przewiduja przepisy. Przyczyna jest z jednej
strony rokroczny wzrost liczby wnioskéw
o wydanie zezwolen (w 2018 r. ztozono
ponad 165 tysiecy wnioskow o zezwolenie
na pobyt czasowy i prace, a w 2021 1. — juz
prawie 327 tysiecy), z drugiej za$ brak wy-
starczajacej liczby urzednikéw i procedur
(w tym wewnetrznych) pozwalajacych na
sprawne rozpoznawanie tych wnioskéw.

Znacznie krécej, cho¢ nadal dlugo, bo
zwykle od kilku tygodni do kilku miesiecy,
trzeba czeka¢ na wydanie zezwolenia na
prace, ktére uprawnia tylko do pracy i wy-
maga, co do zasady, dodatkowo uzyskania
wizy za granica. Warto przy okazji wspo-
mnie¢, ze mimo uzyskania zezwolenia na
prace nie ma gwarancji, ze wlasciwy konsul
wyda cudzoziemcowi wize, ktéra umozliwi
mu realizacje zezwolenia (tj. faktyczne
rozpoczecie pracy w Polsce). Praktyka zna
wiele przypadkéw, w ktérych konsulaty nie
wydawaly wiz cudzoziemcom posiadaja-
cym zezwolenia ze wzgledu na duza ilo$¢
wplywajacych wnioskéw albo w ogéle nie
udostepnialy terminéw spotkan wizowych.

Dlugi czas oczekiwania na zezwolenie wia-
ze sie — w przypadku zezwolenia na prace
i zezwolenia na pobyt czasowy i prace
uzyskiwanych w sytuacji, gdy jest to nowa
praca cudzoziemca — z brakiem mozli-
wosci rozpoczecia pracy az do uzyskania

zezwolenia. W przypadku zezwolenia na
pobyt czasowy i prace oznacza takze, co
do zasady (pewne modyfikacje zostaly
wprowadzone na czas pandemii), brak
mozliwosci ponownego wjazdu do Polski
bez wizy (lub prawa do ruchu bezwizowe-
go) w przypadku opuszczenia Polski przed
wydaniem zezwolenia. Sg to w wielu przy-
padkach niedogodnosci wystarczajace, aby
zniecheci¢ pracodawcéw do poszukiwania
zagranicznych pracownikéw i zachecic¢

zagranicznych pracownikéw do poszukiwa-
nia pracy u naszych sasiadéw. Pewne mozli-

woS$ci przyspieszania rozpoznawania spraw
wprawdzie istniejg, ale wymagaja dobrego

rozeznania w procedurach i doswiadczenia.

Tylko po polsku

Cudzoziemcéw i pracodawcédw od-
straszaja nie tylko terminy zafatwiania
spraw. Istotnym problemem dotyczacym
przede wszystkim postepowan w zakresie
legalizacji pobytu (w ktérych strona jest
sam pracownik, a nie — jak w przypadku
legalizacji pracy — podmiot zatrudnia-
jacy) sa bariery komunikacyjne na linii
cudzoziemiec — urzad.

Linie telefoniczne urzedéw wojewddzkich
zajmujacych sie¢ wnioskami sa czesto
zajete, a cze$¢ z nich jest permanentnie
zawieszona. Korespondencja kierowana

na skrzynke mailowa nierzadko pozostaje
bez odpowiedzi, a jesli odpowiedz zostanie
nadestana, zazwyczaj stanowi oderwang
od okoliczno$ci konkretnej sprawy wystan-
daryzowang informacje, ktéra méwi nam
tylko to, co juz o sprawie wiemy. Listowna
wymiana dokumentéw i pism oznacza za$
czesto wielotygodniowe oczekiwanie na
odpowiedz zwrotng.

Kolejnym problemem jest bariera jezykowa.

Nawet gdy cudzoziemcowi uda sie skon-
taktowac z urzednikiem, ten zwykle nie
komunikuje sie w jezyku ojczystym obco-
krajowca, a znajomos¢ jezyka angielskiego

LICZBA ZLOZONYCH WNIOSKOW
O POBYT CZASOWY | PRACE

327 000

165 000

2018 2021

czesto bywa niewystarczajaca po obu
stronach. To samo dotyczy takze bardzo
niekiedy rozbudowanych wezwan z urze-
déw do uzupelnienia brakéw formalnych
zlozonego wniosku, ktore sa kierowane

do cudzoziemcéw w jezyku polskim. We-
zwania maja czesto wystandaryzowana
tre$¢ i, na przyklad, nie uwzgledniaja do-
kumentéw juz ztozonych, nie wyjasniajac
zarazem, dlaczego sa one dla urzedu nie-
wystarczajace i co konkretnie cudzoziemiec
powinien dosta¢. Nierzadko zdarzaja sie
takze wezwania zupelnie niezasadne, wy-
nikajace z przeoczen urzednikéw. Czytanie
wezwan stalo sie na przestrzeni ostatnich
lat umiejetnosciyg, ktéra przychodzi wraz

z doswiadczeniem.

Wydaje sie, ze wlasnie niezrozumienie
przez cudzoziemcdw kierowanej do nich
korespondencji i komunikacji w innych
formach moze stanowi¢ gtéwna przyczyne
wydawania przez urzedy stosunkowo duzej
liczby decyzji odmownych.



Jest nadzieja?

Niedawno pojawila si¢ nowa perspektywa.
Ustawodawca przyjat dlugo oczekiwana
nowelizacje ustawy o cudzoziemcach oraz
innych ustaw.

Zaklada ona szereg zmian w obowiazuja-
cych procedurach dotyczacych legalizacji
pracy i pobytu cudzoziemcéw w Polsce,

w tym w zakresie wymogéw stawianych cu-
dzoziemcom i terminéw zatatwiania spraw.

Wprowadza tez 60-dniowe terminy na
zalatwienie sprawy przez organ pierwszej
instancji, liczone, co do zasady, od mo-
mentu, w ktérym uzupetniono wszystkie
braki formalne wniosku o udzielenie lub
zmiang zezwolenia na pobyt czasowy, a cu-
dzoziemiec dopelnit obowigzku osobistego
stawiennictwa w urzedzie. Jesli terminy

te faktycznie beda przestrzegane, zmiana
bedzie rewolucyjna.

Istotna i od dawna postulowana zmiana
zostala wprowadzona takze w odniesieniu
do o$wiadczen o powierzeniu wykonywa-
nia pracy cudzoziemcowi rejestrowanych
przez urzedy pracy. O$wiadczenia te
pozwalaja na znaczne odformalizowane

i szybkie legalizowanie pracy obywateli,
miedzy innymi Ukrainy, Bialorusi czy
Rosji (rejestracja o$wiadczenia powinna
nastapic najpdzniej w terminie 7—14 dni).
Zgodnie z dotychczas obowigzujaca
regulacja okres wykonywania pracy na
podstawie takiego o$wiadczenia moglt
wynies$¢ facznie nie wiecej niz 6 miesiecy

o\
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w ciagu kolejnych 12 miesiecy, niezaleznie
od liczby podmiotéw powierzajacych da-
nemu cudzoziemcowi wykonywanie pracy.
Zgodnie z nowymi przepisami maksymalny
dopuszczalny okres wykonywania pracy na
podstawie o$wiadczenia zostal wydtuzony
az do 24 miesiecy, co powinno znaczaco
zwiekszy¢ uzyteczno$é tego rozwigzania

i wplyna¢ na odciazenie pozostatych proce-
dur, przynajmniej na jakis czas.

Nowelizacja wprowadza takze pierwszen-
stwo w rozpoznawaniu wnioskéw o zezwo-
lenia na prace na rzecz przedsiebiorcow
prowadzacych dziatalno$¢ o znaczeniu
strategicznym dla gospodarki narodowe;.
Wykaz takich przedsiebiorcéw bedzie
okreslat minister ds. gospodarki w drodze
rozporzadzenia.

Nowelizacja przewiduje nadto, ze organy
moga wymieniac¢ za posrednictwem $rod-
kéw komunikacji elektronicznej informacje
na temat tego, czy wjazd i pobyt cudzo-
ziemca w Polsce moga stanowi¢ zagrozenie
dla obronnosci lub bezpieczenstwa parstwa
lub ochrony bezpieczenstwa i porzadku
publicznego. Powinno to, przynajmniej

w teorii, znacznie przy$pieszy¢ ten etap
procedury wydawania zezwolen na pobyt,
oszczedzajac poszczegdlnym organom
koniecznosci fizycznego przesylania akt
sprawy pomiedzy soba.

Istotnym problemem praktycznym, z jakim
borykaja sie na co dzien pracodawcy za-
trudniajacy cudzoziemcow, jest zwiazanie
zezwolen na pobyt i prace z konkretnym

maksymalny dopuszczalny okres wykonywania

pracy na podstawie oswiadczenia zostat
wydtuzony az do 24 miesiecy
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pracodawcy, bez mozliwo$ci wykorzystania

ich przez innego pracodawce, oraz ogra-

niczenie mozliwoéci zmiany niektérych
warunkéw pracy. Nowelizacja wprowadza
mozliwo$¢ (wezesniej nieistniejaca) zmiany
zezwolenia na pobyt i prace w przypadku
zmiany pracodawcy. Nie trzeba juz zatem

w takim przypadku wystepowac¢ o wydanie

nowego zezwolenia na pobyt czasowy.

Dodatkowo katalog okolicznosci niewy-

magajacych zmiany zezwolenia na pobyt

czasowy i prace oraz zmiany zezwolenia

na prace zostal poszerzony o:

— zmiane nazwy stanowiska, na jakim
cudzoziemiec wykonuje prace, przy
jednoczesnym zachowaniu zakresu
jego obowiazkéw,

— zwigkszenie wymiaru czasu pracy
przy jednoczesnym proporcjonalnym
zwigkszeniu wynagrodzenia.

Polskie szanse

Cho¢ na tym etapie trudno przewidzie¢, jak
uksztaltuje sie praktyka stosowania nowych
przepiséw, kierunek zmian nalezy ocenic
pozytywnie i uzna¢ za pewien przetom

w podejsciu rzadzacych do tematu zatrud-
niania cudzoziemcéw. Wszelkie instrumen-
ty, ktére moga przyspieszy¢ rozpoznawanie
spraw imigracyjnych i zwigkszy¢ ich prze-
widywalno$¢, a takze wydolnos¢ systemu,
beda sprzyja¢ poprawie sytuacji cudzo-
ziemcdw i ich pracodawcow (tak obecnych,
jak i potencjalnych), a w konsekwencji
umozliwia¢ zapelnianie powiekszajacej sie
luki na rynku pracy. Wiele bedzie jednak
zalezalo, jak zwykle, od prawidlowego
stosowania (lub nie) przez organy nowych
przepiséw, a to z kolei zaleze¢ bedzie

w istotnej mierze od polityki panstwa
wobec pracownikéw z zagranicy. To ona
zdecyduje ostatecznie, czy Polska wykorzy-
sta mozliwosci i niewatpliwe korzysci, jakie
daje zatrudnianie cudzoziemcéw. @
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praktyka prawa pracy

AGNIESZKA LISIECKA
adwokat, wspdlnik odpowiedzialny

za praktyke prawa pracy

Samowolna relokacja pracownika

za granice

Pracownik swiadczqcy prace
zdalnie moze teoretycznie
swiadczy¢ jg z kazdego
miejsca na swiecie. Tacy
pracownicy nierzadko

majq poczucie, ze skoro

ich fizyczna obecnos¢

w zaktadzie pracy nie jest
wymagana, to mogg dowolnie
decydowaé o tym, skad
wypetniajg swoje obowiqgzki.
Tymczasem zmiana miejsca
pracy — w szczegdlnosci
wyjazd do innego kraju -
moze powodowa¢ donioste
skutki prawne dla tgczqgcego
strony stosunku pracy.
Dlatego tez pracodawcy
powinni mie¢ swiadomos¢é
tych skutkéw i starannie
regulowacé miejsca pracy
zdalnej, a takze egzekwowaé
przyjete rozwigzania.

Samowolna zmiana miejsca swiadczenia pracy —
najwazniejsze mozliwe skutki

Jedna z istotniejszych kwestii zwigzanych z relokacja pracownika (i to nie
tylko za granice), w praktyce zauwazalna najczesciej dopiero wtedy, gdy
dojdzie do nieszczesliwego wypadku, sa obowiazki pracodawcy zwiazane
z BHP. Niezaleznie bowiem od pewnych wylaczen wynikajacych z przepi-
sow o telepracy, odpowiedzialno$¢ z tytutu BHP ponosi pracodawca. Jesli
strony nie ustalily miejsca pracy zdalnej, pracownik moze wybra¢ miejsce,
w ktérym pracodawca nie zdola wypelnic¢ swoich obowiazkéw zwigzanych
z BHP albo bedzie to co najmniej znacznie utrudnione. Przyktadowo
problematyczne moze by¢ przeprowadzenie ewentualnego postepowania
wypadkowego, z ktérego to obowigzku pracodawcy nie sa zwolnieni w sto-
sunku do pracownikéw zdalnych, niezaleznie od miejsca $wiadczenia przez
nich pracy.

Relokacja pracownika za granice moze réwniez skutkowac zmiang prawa
wlasciwego dla stosunku pracy i to niezaleznie od tresci klauzul uméw

o prace regulujacych te kwestie. Zgodnie z zasadami obowiazujacymi w UE
wybdr prawa nie moze bowiem pozbawia¢ pracownika ochrony przyznanej
mu na podstawie przepiséw, ktérych nie mozna wylaczy¢ na mocy pra-

wa, jakie byloby wlasciwe w przypadku braku jego wyboru przez strony.
Wedlug podstawowej zasady prawem wtasciwym dla stosunku pracy jest
prawo panstwa, w ktérym lub — gdy takiego brak — z ktérego pracownik za-
zwyczaj §wiadczy prace (art. 8 ust. 2 rozporzadzenia 593/2008, tzw. Rzym 1).
Chwilowa lub krétkotrwata samowolna relokacja pracownika do innego
kraju UE nie powinna zatem wiazac sie ze zmiana prawa wlasciwego. Jed-
nak w przypadku relokacji dlugotrwatej, permanentnej lub do krajéw spoza
UE, takiego ryzyka nie bedzie mozna wykluczy¢. Zmiana prawa wlasciwego
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Zgodnie z ogélnymi zasadami miejsce pracy
powinno by¢ wskazane w umowie o prace,

a jego zmiana co do zasady wymaga uzgodnienia
pomiedzy pracodawcgq i pracownikiem.

jest o tyle istotna, ze skutkowac bedzie
koniecznoscig przestrzegania minimalnych
warunkéw zatrudnienia w danym kraju,

co dotyczy¢ bedzie w szczeg6lnosci placy
minimalnej, czasu pracy, uprawnien urlo-
powych czy trybéw i wymogéw rozwiazy-
wania umowy o prace.

Kolejna kwestig, ktéra nalezy wzia¢ pod
uwage, jest ryzyko zmiany jurysdykcji

w sprawach dotyczacych sporow ze sto-
sunku pracy. W okreslonych sytuacjach
pracodawca moze by¢ bowiem pozwany
przed sad w innym panstwie niz miejsce jego
zamieszkania / siedziby. Na podstawie prze-
piséw unijnych pracownik moze w szcze-
golnosci wybrad sad miejsca, w ktérym
zazwyczaj $wiadczy lub ostatnio zazwyczaj
$wiadczyt prace (art. 21 ust. 1 pkt 1 rozporza-
dzenia 1215/2012, tzw. Bruksela 1 bis). Cho¢
trudno sobie wyobrazi¢, aby pracownik
mogt skorzystac z tego przywileju w sytuacji,
gdy przeni6st sie do innego paristwa samo-
wolnie, to w przypadku gdy pracodawca

jest swiadomy relokacji i nie zgtasza co do
niej zastrzezen albo wprost ja akceptuje, nie
mozna wykluczy¢ takiej mozliwosci.

Swiadczenie pracy za granica moze réwniez
wywolywac okreslone skutki na gruncie
prawa podatkowego i ubezpieczenn
spolecznych. Z perspektywy podatkowej
kluczowe bedzie to, w ktérym miejscu pra-
cownik posiada tzw. rezydencje podatkowa
i tym samym podlega opodatkowaniu od
calosci dochodéw niezaleznie od miejsca
ich osiggania (polskie przepisy okreslaja, ze

rezydencje podatkowa w Polsce posiada
osoba fizyczna, ktéra przebywa w Polsce
tacznie przez co najmniej 183 dni w roku
lub posiada w Polsce osrodek intereséw
zyciowych). Niezaleznie od tego moze réw-
niez zaistnie¢ tzw. ograniczony obowigzek
podatkowy, tj. koniecznos$¢ opodatkowania
w danym panstwie przychodéw w nim uzy-
skiwanych. Oprécz przepiséw krajowych
trzeba tu wzig¢ pod uwage postanowienia
wlasciwej umowy o unikaniu podwdjnego
opodatkowania (o ile zostala zawarta po-
miedzy Polska a danym krajem).

Nieco odmiennie ksztaltuja sie zasady
dotyczace ubezpieczen spotecznych.

Co do zasady, szczeg6lnie w przypadku
krajéw, z ktérymi Polska nie ma podpisa-
nych uméw o zabezpieczeniu spotecznym,
pracownik moze podlega¢ ubezpieczeniom
spolecznym juz od pierwszego dnia §wiad-
czenia pracy w tym kraju. Wyjatkowo — co
dotyczy jednak wylacznie krajéw UE oraz
tych, z ktérymi Polska zawarta umowy

o zabezpieczeniu spolecznym — pracownik
moze w dalszym ciggu podlega¢ ubez-
pieczeniom spolecznym w Polsce, o ile
legitymuje sie stosownym dokumentem
(w przypadku krajéw UE bedzie to tzw. za-
$wiadczenie A1).

Szczegblnie w przypadku krajow spoza UE
moze sie réwniez okazad, ze dla wykonywa-
nia w nich pracy konieczne jest dopelnienie
formalnosci z zakresu prawa imigracyjne-
g0, w szczegdlnosci uzyskanie okreslonego
zezwolenia na pobyt, a takze na sama prace.
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Miejsca swiadczenia pracy
zdalnej — co méwi prawo

Aby zminimalizowac ryzyko mierzenia sie
z opisanymi wyzej skutkami, pracodawcy
powinni z nalezyta starannoscia regulowac
miejsce pracy pracownikéw zdalnych.
Zgodnie z ogbélnymi zasadami miejsce
pracy powinno by¢ wskazane w umowie

o prace, a jego zmiana co do zasady wy-
maga uzgodnienia pomiedzy pracodawca

i pracownikiem. W przepisach dotyczacych
pracy zdalnej wprowadzonej w zwiazku

z covID-19 oraz w kodeksowych przepi-
sach dotyczacych telepracy (czyli obecnie
jedynych regulacjach dotyczacych pracy na
odleglo$¢) znajduja sie jednak szczegdlne
uregulowania dotyczgce miejsca pracy,
ktorych stosowanie w praktyce nierzadko
rodzi problemy.

Regulacja wprowadzona w zwigzku z co-
vID-19 milczy na temat ustalania miejsca
pracy, poprzestajac na zdefiniowaniu pracy
zdalnej jako $wiadczonej ,poza miejscem
jej statego wykonywania” Cho¢ przepisy
nie sa w tym zakresie jasne, pracodawca
niewatpliwie ma prawo wskaza¢ miejsce
$wiadczenia pracy zdalnej, a tym bardziej
okresli¢ ograniczenia w tym obszarze.
Réwniez w przypadku telepracy kwestia
ustalania miejsca jej $wiadczenia nie jest
precyzyjnie uregulowana. Przepisy wska-
zuja bowiem, Ze telepracg jest praca ,wyko-
nywana regularnie poza zakladem pracy”.
Moze to by¢ zatem dowolne miejsce ustalo-
ne przez strony stosunku pracy. Uznaje sie,
ze miejsce to moze by¢ ustalone nie tylko
w sposdb pozytywny — czyli przez wskaza-
nie jednego lub kilku miejsc wykonywania
pracy, lecz takze w spos6b negatywny —
czyli przez wymienienie niedozwolonych
miejsc wykonywania telepracy.

Ogolne brzmienie powyzszych przepiséw,
ktére nie wymagaja ustalenia konkretnego
miejsca pracy, w praktyce czesto skutkuje
nieuregulowaniem lub nienalezytym uregu-
lowaniem przez strony stosunku pracy tej
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istotnej kwestii. Tymczasem konsekwencja
nieokreslenia miejsca wykonywania pracy
zdalnej lub telepracy albo okreslenia go
jedynie negatywnie jest pozostawienie
wyboru w tym zakresie pracownikowi. Jesli
pracownik postanowi pracowac z zagranicy,
moze to sie wiazac z szeregiem istotnych
konsekwencji opisanych powyzej. W zwiaz-
ku z tym pracodawcy powinni dazy¢ do
ustalania konkretnego miejsca §wiadczenia
pracy zdalnie oraz wprost ujmowac kwestie
$wiadczenia pracy zdalnej za granicg.

Powyzsze problemy moze w pewnym
zakresie rozwigzac¢ projektowana regulacja
pracy zdalnej, ktéra ma zastapi¢ przepisy
dotyczgce telepracy. Praca zdalna ma by¢
bowiem zdefiniowana jako praca wykony-
wana ,catkowicie lub cze$ciowo w miejscu
wskazanym przez pracownika i uzgodnio-
nym z pracodawca, w tym w miejscu za-
mieszkania pracownika (...)” Proponowane
brzmienie przepisu potwierdzi zatem zasa-
de uzgadniania miejsca pracy zdalnej. Jego
precyzyjne okreslenie nadal bedzie jednak
leze¢ w gestii pracodawcy.

Samowolna relokacja pracownika —
co moze pracodawca

Jesli ssmowolna relokacja pracownika za
granice nie narusza zasad obowiazujacych
u danego pracodawcy i jest dla niego ak-
ceptowalna, moze on podjac¢ kroki w celu
weryfikacji i ewentualnego dopelnienia
obowigzkéw zwiazanych z legalizacja pracy
pracownika w danym kraju. Zdecydowanie
czesciej pracodawcy — co zrozumiate — nie
beda jednak sktonni akceptowac takiego
stanu rzeczy. Woéwczas mozliwe dziatania
beda zaleze¢ od tego, czy (i jak) kwestia

miejsca $wiadczenia pracy zdalnie zostala
uregulowana przez strony stosunku pracy.

Gdy pracownik wprost narusza ustalone
zasady, pracodawca moze — w zaleznosci
od okolicznosci sprawy — poleci¢ pracow-
nikowi $wiadczenie pracy w uzgodnionym
miejscu, nalozy¢ na pracownika kare
porzadkowa lub nawet rozwiaza¢ stosunek
pracy, w tym bez wypowiedzenia.

Biorac pod uwage opisane wyzej kon-
sekwencje relokacji za granice, ktéra

moze wigzacd sie ze znacznymi kosztami

i dodatkowymi obowigzkami po stronie
pracodawcy (co najmniej zwigzanymi z ko-
nieczno$cig weryfikacji stanu prawnego

w danym panstwie), nalezy uzna¢, ze nawet
jesli miejsce pracy zdalnej nie jest nalezycie
uregulowane, pracownik powinien uzgod-
ni¢ z pracodawca zamiar $wiadczenia pracy
z zagranicy. Jesli jednak pracownik zanie-
cha takiego uzgodnienia, a miejsce pracy
zdalnej nie zostalo uregulowane (czyli

nie doszlo do ztamania przez pracownika
ustalonych zasad), pracodawcy powinni
by¢ ostrozniejsi w wyciaganiu ewentual-
nych konsekwencji — cho¢ réwniez w tym
przypadku w okreslonych okoliczno$ciach
naruszenie pracownika moze uzasadnia¢
nawet rozwiazanie stosunku pracy. @

Biorgc pod uwage konsekwencje relokacji za
granice nalezy uznaé, ze nawet jesli miejsce
pracy zdalnej nie jest nalezycie uregulowane,
pracownik powinien uzgodni¢ z pracodawcq
zamiar $wiadczenia pracy z zagranicy.
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Jezeli nie praca tymczasowaq,
to moze external workbench?

Jednym z najwiekszych
wyzwan dla polskich
przedsiebiorcéw

w pandemicznej i coraz
bardziej inflacyjnej
rzeczywistosci jest pozyskanie
wykwalifikowanej kadry.
Firmy muszqg zwracaé

uwage na ograniczone
budzety, co nie sprzyja
zwiekszaniu statych wakatéw
w firmach i pozyskiwaniu
talentéw. Z tego wzgledu
rozwigzaniem zyskujgcym na
popularnosci jest outsourcing
pracownikéw - a wiasciwie
caty wachlarz jego form.

Zatrudnie od zaraz - ale nie ma kogo...

Brak rak do pracy doskwiera firmom przede wszystkim z sektora 1T, handlu,
produkgji i budownictwa. Wedltug réznych szacunkéw w catej Unii Euro-
pejskiej brakuje ok. 600 tys. programistéw, a w samej Polsce — ok. 50 tys.
specjalistéw 1T. Taka liczba nieobsadzonych wakatéw nie pozwala na pelen
rozwdj polskiej gospodarki i wykorzystanie przez firmy ich potencjatu.
Znane sg przyklady, réwniez w Polsce, gdzie aby pozyskac¢ wykwalifikowa-
nych pracownikéw, podmioty (gléwnie zagraniczne) nabywaly cate spotki

o poszukiwanym przez siebie profilu dzialalnosci.

Jednoczes$nie jednak coraz bardziej niestabilna sytuacja gospodarcza i cia-
gle zmiany prawa, skutkujace niepewnoscia co do skali wzrostu kosztéw
prowadzenia dziatalnosci, zniechecaja nawet optymistycznie nastawionych
przedsiebiorcéw do zwiekszania stalego zatrudnienia. Szczegdlnie w dobie
pandemii coraz powszechniej stosowanym rozwiazaniem jest outsourcing
personelu — we wszystkich swoich przejawach.

Outsourcing pracownikéw w polskim prawie

Na rynku outsourcing personelu wystepuje pod réznymi tajemniczymi
nazwami — jako uslugi leasingu pracownikéw (ang. employee / staff leas-

ing), Employer-of-Record, external workbench, resource sourcing, pooling

of experts, staffing czy bardziej ogdlnie ustugi konsultingu w danym ob-
szarze. Kluczowa cecha laczaca te ustugi jest to, Ze jedna firma (odbiorca
ustugi) zarzadza praca ,wypozyczonych” pracownikéw i korzysta z efek-

téw ich pracy, natomiast formalnie osoby te pozostaja w zatrudnieniu

z innym podmiotem, na ktérym spoczywaja wszelkie obowiazki prawne »
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i administracyjne zwigzane z zatrudnie-
niem (tj. nie istnieje bezposredni stosunek
umowny pomiedzy beneficjentem ustug

a wypozyczonym pracownikiem).

W tym zakresie polskie prawo nie nadaza
w naszej ocenie za powszechna juz prak-
tyka rynkowa. Jedyna konstrukcja uregu-
lowana w prawie pracy, ktéra przewiduje
korzystanie z wynikéw pracy pracownikéw
lub zleceniobiorcéw formalnie zatrudnio-
nych w innej firmie, jest praca tymczasowa
uregulowana w ustawie o zatrudnianiu
pracownikéw tymezasowych z 9 lipca
2003 I. Z perspektywy rynku pracy jest to
regulacja nieco anachroniczna. Ustawo-
wa prace tymczasowa cechuja bowiem
nadmiarowe jak sie wydaje ograniczenia
czasowe (pracodawca-uzytkownik moze
korzysta¢ z pracy danego pracownika
tymczasowego co do zasady jedynie przez
facznie 18 miesiecy w okresie kolejnych

36 miesiecy) oraz uciazliwe formalnosci po
stronie pracodawcow-uzytkownikéw zwia-
zane z korzystaniem z pracy czasownikéw.

Zalety outsourcingu

Inaczej niz praca tymczasowa, outsourcing
personelu jest atrakcyjny dla przedsiebior-
cOw, poniewaz:

— nie ma ograniczen czasowych
w korzystaniu z ustug realizowanych
przez wypozyczone osoby,

— rozliczenie za ustugi miedzy sp6tkami
nastepuje na zasadach ptatnosci
za roboczogodzine i ewentualnie
poniesione koszty (ang. time & material
basis), co pozwala lepiej zaplanowac
i kontrolowa¢ budzety przeznaczone
na dany projekt,

— w ramach outsourcingu spétki moga
sobie wypozycza¢ osoby prowadzace
jednoosobowa dziatalno$¢ gospodarcza
(ang. freelancers, independent
contractors), co jest szczeg6lnie wazne
w branzy 1T, gdzie jest to obecnie
dominujacy model wspoélpracy,

— zasady wspolpracy miedzy firma-
beneficjentem ustug i podmiotem
wypozyczajacym swoich pracownikéw
sa przedmiotem negocjacji miedzy
stronami, a prawo nie narzuca tu
minimalnych warunkéw (tresci) umowy.
Inaczej tez niz przy wysoce regulowanej
pracy tymczasowej, spotkami
wypozyczajacymi nie s wylacznie
agencje pracy ani nawet podmioty,
ktérych model biznesowy (gléwny profil
dziatalnosci) polega na udostepnianiu
wykwalifikowanej kadry (w internecie
mozna znalez¢ juz platformy ulatwiajace
kojarzenie firm poszukujacych
specjalistéw do okreslonych projektéw
z przedsiebiorcami, ktérzy sg gotowi
wypozyczy¢ swoj personel).

Przedsiebiorcy korzystajacy z zewnetrzne-
go wsparcia kadrowego wskazuja réwniez,
ze przewaga outsourcingu jest mozliwos¢
korzystania z wiekszej, bardziej zrézni-
cowanej puli talentéw (np. specjalisci 1T
niechetnie podchodzg do zatrudnienia

w formie pracy tymczasowej, a o zatrudnie-
niu na umowie o prace cenieni specjalisci

z tej branzy czesto nie chca nawet styszec).
Pozwala to na wymiane do$wiadczen i przy-
czynia sie do powstawania innowacyjnych
rozwiazan. Do tego dochodzi lepsza jako$¢
ustug przy nizszym ich koszcie, a takze
mozliwo$¢ lepszego dopasowania oferowa-
nych ustug i rozwigzan organizacyjnych do
potrzeb konkretnego odbiorcy lub danego
projektu, szczegélnie projektdw Scisle zwia-
zanych z lokalnymi uwarunkowaniami.

Na polskim rynku funkcjonuja juz podmio-
ty, ktérych dzialalno$¢ jest w przewazajacej
mierze oparta na kadrze wypozyczonej

z innych podmiotéw. Rodzi to oczywiscie
ryzyko, ze w razie zerwania wspoétpracy
(np. wskutek nabycia wypozyczajacego
przez konkurenta odbiorcy ustug) benefi-
cjent uslug moze nie by¢ w stanie kontynu-
owac swojego biznesu w dotychczasowym
zakresie lub wywiazac sie z zobowigzan
wobec swoich kontrahentéw.

Doradzajac naszym klientom, widzimy, jak
zréznicowane modele wspotpracy funkcjo-
nuja w Polsce. Nierzadko nie jest to doraz-
na wspolpraca jedynie na potrzeby jednego
projektu, ale wiez gospodarcza obliczona
na wiele lat, ze starannie zaplanowana stra-
tegia, gdzie outsourcing pracownikéw jest
kluczowym elementem szybkiego wejscia
na polski rynek i zdobycia na nim przewagi
konkurencyjnej przez odbiorce ustugi.

W fazie wzrostowej przedsiebiorstwa dzieki
outsourcingowi mozna szybko pozyska¢
personel o kwalifikacjach niezbednych do
rozwoju dzialalno$ci, a nastepnie wyszkoli¢
najlepszych z wypozyczonych pracownikéw
odpowiednio do swoich potrzeb. Tytulem
przykladu jeden z klientéw kancelarii
wspdlnie z podmiotem udostepniajacym
pracownikéw stworzyl nawet specjalny
program szkoleniowy, ktéry pozwolit wy-
foni¢ w ramach outsourcingu najlepszych
kandydatéw, by na dalszym etapie rozwoju
przedsigbiorstwa zaproponowac im stale
zatrudnienie juz bezposrednio u siebie.

Outsourcing a praca tymczasowa

Uslugi firm oferujacych outsourcing pra-
cownikéw zazwyczaj spelniaja kryteria
uznania ich za ustawowa prace tymczaso-
wa. Jednak firmy outsourcingowe konse-
kwentnie odzegnuja si¢ od tego okreslenia
i kwalifikuja swoje ustugi wtasnie jako
outsourcing ustug.

Pandemiczne realia, w tym jeszcze rzadsze
kontrole ze strony organéw panstwowych
(przede wszystkim przecigzonej Panistwo-
wej Inspekcji Pracy) i upowszechnienie

sie pracy zdalnej, jak tez coraz bardziej
wyrafinowane modele wspoipracy miedzy
przedsiebiorcami, przyczynily sie do dal-
szego wzrostu popularnoéci outsourcingu.
Nie oznacza to, ze podmioty oferujace

i korzystajace z outsourcingu moga czuc
sie w pelni bezpieczne — znamy przypadki,
gdy na skutek kontroli lub, czesciej, skargi



niezadowolonego (najczesciej bylego)
wypozyczanego pracownika, przedsigbior-
cy korzystajacy z uslug outsourcingu zostali
pociagnieci do odpowiedzialnosci z tytutu
naruszenia przepiséw o pracy tymczaso-
wej lub tez musieli przyznad, ze istnieje
bezposredni stosunek pracy miedzy tym
podmiotem a dotychczas wypozyczanymi
przez siebie osobami.

Outsourcing ustug nie jest wprost uregu-
lowany w polskim prawie. Od pracy tym-
czasowej rozni go przede wszystkim to, ze
przedmiotem umowy miedzy przedsigbior-
cami nie jest udostepnienie pracownikéw
o poszukiwanych kwalifikacjach i do$wiad-
czeniu, ale $wiadczenie konkretnych ustug
jedynie wykonywanych przez wykwalifiko-
wanych pracownikéw danego podmiotu.

W wielu przypadkach granica miedzy
praca tymczasows i outsourcingiem ustug
jest wiec zaskakujaco cienka. Kryteriami
zazwyczaj branymi pod uwage przy ocenie,
czy dana ustuga moze by¢ zakwalifikowana
jako outsourcing ustug, a nie praca tymcza-
sowa, s3 w szczego6lnosci:

— przedmiot umowy. W przypadku
outsourcingu ustug wypozyczani
pracownicy powinni by¢ w umowie
niejako ,niewidzialni’, tj. postanowienia
umowne i praktyczny sposob realizacji
umowy nie powinny wprost odnosi¢
sie do zewnetrznego personelu ani
jego zawodowych umiejetnosci,
do$wiadczenia lub innych osobistych
przymiotéw, a sposéb rozliczenia
ustug nie powinien opierac sie na
czasie pracy (roboczogodzinach)
przepracowanym przez okreslona liczbe
0s6b na konkretnych stanowiskach.
Upraszczajac, z umowy o $wiadczenie
ustug outsourcingu powinno wynikad,
ze beneficjenta tych uslug interesuje
wylacznie zrealizowanie ustug zgodnie
z danymi parametrami ilo§ciowymi,
jakosciowymi czy tez technologicznymi,
a nie to, kto te ustugi faktycznie realizuje
w imieniu kontrahenta. Nie stoi to
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na przeszkodzie takiemu okresleniu

w umowie wymogdw co do jakosci

i zakresu ustug, ktéry posrednio

(w praktyce czesto bardzo skutecznie)
wymusza zaangazowanie osob

o odpowiednich kwalifikacjach, albo
wrecz okreslonych oséb (cho¢ w takim
przypadku wkraczamy juz w obszar
podwyzszonego ryzyka). Odpowiednie
uksztaltowanie postanowient umowy
outsourcingu i stosowanych praktyk
pozwoli na uzyskanie podobnego
rezultatu jak praca tymczasowa, przy
ograniczonym ryzyku uznania modelu
wspoOlpracy za prace tymczasowa.

— zarzadzanie wypozyczanym
personelem. W przypadku
outsourcingu udostepnieni pracownicy
pozostaja pod wylacznym nadzorem
podmiotu formalnie zatrudniajacego
te osoby, a nie beneficjenta ustug.

Tym samym w modelu outsourcingu
odbiorca uslug powinien powstrzymac
sie co do zasady od wydawania
wypozyczonym pracownikom
polecen i biezacego zarzadzania

ich praca. W wielu przypadkach
jednak takie rozwiazanie nie

bedzie odpowiadaé potrzebom
przedsiebiorstwa korzystajacego

z zewnetrznego personelu. Pewnym
rozwiazaniem jest funkcjonujaca na
rynku praktyka wyznaczania przez
podmiot wypozyczajacy swoéj personel
kierownika projektu (ang. contact/
coordination manager) dedykowanego
do danego klienta, ktéry na co dzien
w siedzibie klienta kieruje praca
udostepnionych pracownikéw i jest
osoba do kontaktu dla klienta.

Przysztosé outsourcingu

Na przyktadzie branzy 1T widag, jak
dynamicznie rozwija sie rynek ustug
outsourcingu personelu. Jest to wynik
postepujacej digitalizacji (ktdra jeszcze
bardziej przyspiesza w dobie pandemii)
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i zapotrzebowania na ustugi 1T przy
ograniczonej liczbie wyspecjalizowanych
fachowcéw.

Model pracy tymczasowej nie odpowiada
na wyzwania rynku i potrzeby biznesu, co
wroézy dalszy rozwdj outsourcingu i po-
wstanie nowych, coraz bardziej wyrafino-
wanych modeli wspétpracy miedzy firmami,
w tym obejmujacych korzystanie z pracy
0séb udostepnianych przez outsourcera
(agencje) zlokalizowanych nawet na innym
kontynencie, ktérych wyniki pracy sa udo-
stepniane i przekazywane w rozwiazaniu
chmurowym. W takim ukladzie insourcer
(klient) nie ma nie tylko fizycznego i praw-
nego, ale nawet e-mailowego kontaktu

z ludZzmi, ktérzy wykonuja dla niego prace.

Agregacja i anonimizacja danych moze
prowadzi¢ nawet do braku mozliwosci
potaczenia wynikéw pracy z konkretnym
wykonawcg. To oczywiscie tworzy bardzo
zlozony krajobraz, ktérego pelna ocena
wymagataby analizy w obszarach takich jak
normy kolizyjne (prawo prywatne miedzy-
narodowe), podatkowe, a takze z zakresu
danych osobowych. W tak zlozonych
stanach faktycznych prawidtowo$¢ oceny
dokonywanej przez np. inspektora Pan-
stwowej Inspekcji Pracy moze by¢ istotnym
wyzwaniem i w zalezno$ci od przyjetego
podejscia ograniczaé lub podwyzszaé po-
ziom ryzyka dla klienta i agencji — to juz
jednak temat na zupelnie inny artykul.

Jezeli ustawodawca zdecydowalby sie na
uregulowanie outsourcingu, nalezaloby je-
dynie postulowad, by przyjete rozwiazania
legislacyjne, przy zachowaniu niezbednej
ochrony pracownikéw, nie ograniczylty
przedsiebiorcom mozliwosci szybkiego
pozyskiwania personelu o konkretnych
kwalifikacjach — w przeciwnym razie moze
to fatwo doprowadzi¢ do regulacyjnego
wylania dziecka z kapiela. @
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adwokat, praktyka karna adwokat, praktyka karna

Jak prokuratury ,opiekujqg sie”
pieniedzmi spotek?

Nie tylko sprawca moze
zostaé ukarany przepadkiem
mienia pochodzgcego

z przestepstwa. Jak to
mozliwe? Wystarczy, ze
mienie bedqgce korzysciq

z przestepstwa zostanie
dowolnqg drogg przeniesione
na inng osobe, ktéra na
podstawie okolicznosci
towarzyszqcych jego nabyciu
mogta przypuszczag, ze
pochodzi ono z czynu
zabronionego. Wéwczas

taka osoba moze zostaé
dotknieta blokadg

rachunku, zabezpieczeniem
majqgtkowym, a w najgorszym
razie przepadkiem mienia

i pozbawieniem wtasnosci.

Rano dzwoni ksiegowa z informacja, ze nie mogla przela¢ pracownikom
wynagrodzen. Bank dostat faks z prokuratury z prosba o zablokowanie
wszystkich rachunkéw, bo istnieje podejrzenie prania pieniedzy. Kontak-
tujesz sie z prokuratorem (cho¢ to nie takie proste) i styszysz, ze blokada
$rodkéw potrwa sze$¢ miesiecy, postanowienie niebawem trafi do spétki,
ale masz si¢ nie martwié, bo mozna si¢ poskarzy¢ do sadu. Wiecej informa-
cji nie udzieli z uwagi na tajemnice $ledztwa.

Brzmi abstrakcyjnie? Niekoniecznie. Prokuratury i policja zostaty wyposa-
zone w szereg narzedzi pozwalajacych na pozbawienie podmiotéw gospo-
darczych $rodkéw finansowych i coraz chetniej z nich korzystaja.

Blokada rachunku bankowego a zwigzek z praniem pieniedzy

Ustawa o przeciwdzialaniu praniu pieniedzy i finansowaniu terroryzmu
(,ustawa AML”) daje prokuratorom mozliwo$¢ wstrzymania transakcji badz
blokady calego rachunku bankowego. Takie ,zamrozenie” sSrodkéw moz-
na zarzadzi¢ na maksymalnie 6 miesiecy. Znamienne, ze prokuratorowi
wystarczy podejrzenie, ze okreslona transakcja lub wartosci pieniezne na
rachunku ,mogg mie¢ zwiazek” z praniem pieniedzy badz finansowaniem
terroryzmu. Ustawa AML nie precyzuje, jaki ma to by¢ zwiazek, co w prak-
tyce rodzi dowolno$¢ dzialania prokuratoréw.



Za pranie pieniedzy uznaje sie ich:

— przyjmowanie,

— posiadanie,

— uzywanie,

— przekazywanie,

— WwywozZenie za granice,

— ukrywanie,

— dokonywanie transferu lub konwersji,

— pomaganie do przenoszenia wlasnos$ci
lub posiadania,

— podejmowanie innych czynnosci,

ktdre to czynnosci moga udaremnic lub

znacznie utrudnic

— stwierdzenie przestepczego
pochodzenia srodkéw lub miejsca ich
umieszczenia,

— ich wykrycie,

— zajecie,

— orzeczenie przepadku.

Nietrudno zatem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktérej spétka nabywa srodki majace
»zwiazek” z praniem pieniedzy.

Blokady spelniaja swoja role, gdy dotycza
rachunkéw bankowych sprawcédw prze-
stepstw. Pozbawiaja ich wéwczas korzysci
z przestepstwa, a takze zabezpieczaja

CO TO JEST PRANIE PIENIEDZY?

— przyjmowanie...

- posiadanie...

— uzywanie...

- przekazywanie...

— wywozenie za granice...

- ukrywanie...

— dokonywanie transferu lub konwers;ji...

— pomaganie w przenoszeniu
wtasnosci lub posiadania...

- podejmowanie innych czynnosci wobec...
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interes pokrzywdzonego, umozliwiajac
odzyskanie utraconych srodkéw.

Widzimy to w przypadku oszustw typu
business email compromise, gdzie sprawca
(albo podstawiona osoba) zaktada rachunek
w banku w Polsce dla siebie badz spétki.
Nastepnie przez réznego rodzaju czynnosci
(np. wlamanie do skrzynki, wystanie falszy-
wej wiadomosci o rzekomo nowym rachun-
ku bankowym kontrahenta) doprowadza
do tego, ze srodki zamiast do kontrahenta
trafiaja na oszukanczy rachunek. Jesli
pokrzywdzona spélka szybko zorientuje
sie, ze padta ofiara oszustwa (albo sam
bank w ramach wewnetrznych procedur
zablokuje taki przelew), dzieki blokadzie
$rodkéw na ,,oszukaniczym” rachunku ban-
kowym powstanie mozliwos$¢ naprawienia
szkody.

Pokazuje to jednak wazna okolicznos¢.
Skutecznos¢ blokady zalezy od sprawnosci
dziatania zaréwno organéw $cigania, jak

i bankéw. Bardzo czesto bowiem to one,

a nie organy $cigania informuja zaintereso-
wanych, w tym pokrzywdzonych, o doko-
naniu blokady.
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Praktyczne problemy z blokadq

Stosowanie blokady rachunku powoduje
w praktyce wiele problemdw, a konsekwen-
cje tego srodka bywaja doniosle. Dotyczy to
zwlaszcza blokad na rachunkach nienaleza-
cych do sprawcéw, ale do oséb trzecich.

Pierwszy problem wiaze sie z momentem
dokonywania blokady. Moze ona zosta¢ do-
konana poprzez zawieszenie transakeji lub
blokade rachunku. Bank dziata tu najczes-
ciej nie z wlasnej inicjatywy, ale na wniosek
prokuratury. Problem jednak w tym, ze
wlasciciel rachunku bankowego zazwyczaj
nie zostaje poinformowany o bloka-

dzie i dowiaduje sie o niej w momencie,

w ktérym np. prébuje dokonaé transakeji

i otrzymuje odmowe, lub dopiero wraz

z doreczeniem postanowienia o blokadzie.

Po drugie niejednokrotnie dochodzi do
tzw. nadzabezpieczenia. Banki nie moga
zweryfikowaé czy zakwestionowac wyso-
kosci blokady wskazanej w postanowieniu
prokuratora. Jesli kwota blokady jest wyz-
sza niz warto$¢ szkody wyrzadzonej przez
sprawce, to jest to oczywiscie argument do

korzysci pochodzqgcych

z przestepstwa,

jeli moze o udaremni¢
bgdz znacznie utrudnié

..sfwierdzenie ich przestepczego pochodzenia
..ich wykrycie
...ich zajecie

..orzeczenie ich przepadku

hod
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zazalenia na postanowienie prokuratora.
Nie zmienia to jednak faktu, ze bank bedzie
blokowal wskazana w postanowieniu kwote
az do czasu rozpoznania zazalenia przez
sad (o ile sad przychyli si¢ do zazalenia

i kwote blokady zmieni) albo do czasu
zmiany postanowienia przez prokuratora
w ramach ,autokorekty”

Po trzecie przy stosowaniu blokady zda-
rzaja si¢ bledy. Jesli spotka prowadzi kilka
rachunkdéw bankowych, a prokurator nie
wie, na ktérym z nich znajduja sie $rodki

w wystarczajacej wysokosci, to wydaje
postanowienie o dokonaniu blokady na
kilku kontach. Kazdy bank, ktéry otrzyma
takie postanowienie, bedzie musiat sie do
niego zastosowac i wprowadzi¢ blokade.
W efekcie takiego powielenia blokady fak-
tyczna wysokos¢ zablokowanych srodkéw
moze znacznie przekracza¢ wysokos¢ szko-
dy. W takiej sytuacji nalezy niezwlocznie
wystapi¢ do prokuratora o zmiane postano-
wienia i dokonanie blokady tylko na wska-
zanym rachunku.

Po czwarte, nawet jesli spotka otrzyma
postanowienie o blokadzie, moze z uwagi
na brak dostepu do akt postepowania mieé
problem ze zrozumieniem podstaw jej
zastosowania i wykazaniem, ze nie miala

BLOKADA PIENIEDZY — PROBLEMY

MOMENT DOKONANIA BLOKADY

OII

lub przelewu srodkéw)

TZW. NADZABEZPIECZENIE

@ Bank nie moze sprawdzi¢ ani

zakwestionowac wysokosci blokady,
co moze prowadzi¢ do ustanowienia \ /
blokady wyzszej niz wartos¢ szkody See

Bank zazwyczaj nie informuje, ze dokonat
blokady ptatnosci lub rachunku (to sie
okazuje dopiero przy probie np. wyptaty

$wiadomosci co do przestepnego pochodze-
nia $rodkéw. Tymczasem, jak wskazaliSmy
wczesniej, do zastosowania blokady pro-
kurator nie potrzebuje udowodnienia, ale
spodejrzenia” zwiazku §rodkéw z dziatalnos-
cig przestepcza.

W konsekwencji spétka, ktéra nie miata
pojecia o przestepnym pochodzeniu $rod-
kéw pienieznych, moze zostac nagle i nie-
spodziewanie pozbawiona dostepu do czesci
albo wszystkich swoich srodkéw, a w konse-
kwencji nawet utraci¢ ptynnos$¢ finansowq.

Przedtuzanie czasu blokady -
mozliwe czy nie?

Co do zasady blokade mozna ustanowi¢

na maksymalnie 6 miesiecy. Przepisy prze-
widuja jednak mozliwos¢ jej wydluzenia
przez prokuratora o dalsze 6 miesiecy. Zaja¢
$rodki na dalszy okres mozna dopiero wtedy,
gdy prokurator wyda postanowienie o za-
bezpieczeniu majatkowym albo uzna $rodki
za dowdd rzeczowy w postepowaniu.

Wydanie postanowienia o zabezpieczeniu
majatkowym wymaga postawienia zarzu-
téw sprawcy. Jest to trudne w sprawach

o pranie pieniedzy, gdzie sprawcami bardzo

BLEDNE BLOKADY

czesto sa cudzoziemcy, za ktérymi stoja
zorganizowane grupy przestepcze. Majac
$wiadomos¢ tych trudnosci i w obawie
przed utrata zabezpieczonych srodkéw
prokuratorzy zaczeli wydawaé postano-
wienia o uznaniu $rodkéw finansowych
zgromadzonych na rachunku bankowym za
dowdd rzeczowy, ktéry zwraca sie upraw-
nionej osobie dopiero wtedy, kiedy stang sie
»zbedne dla postepowania’; o czym decyduje
prokurator, a na dalszym etapie sad. Uzna-
nie srodkéw za dowdd rzeczowy powoduje
wiec ich zajecie na czas nieokreslony.

Taka praktyka zostala jednak negatywnie
oceniona przez Sad Najwyzszy. W uchwa-
le z 13 pazdziernika 2021 1. (1 KZP 1/21)

Sad Najwyzszy orzekl, ze przepis art. 86
ust. 13 ustawy AML nalezy rozumiec $cisle

i majac na uwadze gwarancyjny charakter
normy umozliwiajacej blokowanie cudzej
wlasnosci tylko przez okreslony czas. Sad
Najwyzszy uznal praktyke wydawania po-
stanowien o uznaniu $rodkéw finansowych
zgromadzonych na rachunku bankowym za
dowdd rzeczowy w postepowaniu za btedna
i bezpodstawna. Tym samym wstrzymanie
transakgcji lub blokada rachunku upada,
jezeli przed uplywem 6 miesiecy nie zo-
stanie wydane postanowienie o zabezpie-
czeniu majatkowym lub postanowienie

Prokurator moze wyda¢ postanowienie o blokadzie
wszystkich rachunkéw, wychodzac z zatozenia, ze saldo
jednego z nich moze by¢ za niskie, zeby pokry¢ szkode

UTRUDNIONA OBRONA

Spotka zazwyczaj nie dostanie dostepu do akt postepowania,
bo nie jest formalnie jego strong. Istotnie utrudnia to

obrone i mozliwos¢ wykazania, ze spdtka nie wiedziata

o przestepnym pochodzeniu srodkdw.



w przedmiocie dowodo6w rzeczowych. Sad
Najwyzszy wskazal takze, ze ,$rodki zgro-
madzone na rachunku bankowym nie maja
cech dowodu rzeczowego w rozumieniu
art. 86 ust. 13 ustawy AML, gdyz nie istnieja
jako rzeczy, a sa wylacznie zapisami w sy-
stemie informatycznym”. Cechy dowodu
rzeczowego w rozumieniu ustawy AML
moga mie¢ np. banknoty.

Jednakze chwile pézniej interweniowal
ustawodaweca i juz od 12 stycznia 2022 1.
obowigzuje nowy przepis Kodeksu poste-
powania karnego, ktéry wprost wskazuje,
ze rzeczg lub przedmiotem w rozumieniu
przepiséw rozdziatu dotyczacego zatrzyma-
nia rzeczy sa rowniez $rodki na rachunku

i moga one by¢ uznane za dowdd rzeczowy
w postepowaniu. Obecnie wiec wydaje

sig, ze praktyka zatrzymywania $rodkéw
na rachunku bankowym na czas nieokre-
$lony, jako dowoddéw w sprawie, bedzie
kontynuowana.

Zabezpieczenie majgtkowe na
mieniu osoby trzeciej a przepadek

Co do zasady zabezpieczenie majatkowe
mozna stosowac tylko na mieniu spraw-
cy, w celu zabezpieczenia konkretnych,
przyszlych roszczen zwiazanych z czynem
zarzucanym sprawcy. Zabezpieczenie ma-
jatkowe stosuje sie na potrzeby:

— grzywny,

— $wiadczenia pienigznego,

— przepadku,

— obowigzku naprawienia szkody,
zados$¢uczynienia badZ nawigzki,

— zwrotu pokrzywdzonemu (lub innemu
uprawnionemu podmiotowi) korzysci
majatkowej, jaka sprawca osiagnat
z popelnienia przestepstwa, albo jej
réwnowartosci.

Jednakze na poczet przepadku lub zwrotu
korzysci pokrzywdzonemu mozna tez
ustanowi¢ zabezpieczenie na mieniu
osoby trzeciej.
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wydaje sig, ze praktyka zatrzymywania srodkéw
na rachunku bankowym na czas nieokreslony,

jako dowodéw w sprawie, bedzie kontynuowana

Jest to mozliwe, jesli mienie stanowiace
korzy$¢ uzyskana z przestepstwa zostato
przeniesione na inng osobe fizyczna lub
prawng, a na podstawie okolicznosci to-
warzyszacych nabyciu tego mienia osoba
ta mogta przypuszczaé, ze mienie to po-
chodzi — chociazby posrednio — z czynu
zabronionego.

Mozliwe jest wiec, ze w toku $ledztwa
przeciwko konkretnej osobie prokuratura
wyda postanowienie o zabezpieczeniu
majatkowym na mieniu znajdujacym sie

w posiadaniu osoby trzeciej, a w konse-
kwencji sad, wydajac wyrok skazujacy,
zasadzi zwrot zabezpieczonego mienia od
tej osoby trzeciej na rzecz pokrzywdzonego
(badzZ przepadek korzysci).

Jesli spbtka weszta w posiadanie zabezpie-
czonych $rodkéw, wiedzgc, ze pochodza
one z przestepstwa, to konieczno$¢ ich
zwrotu jest uzasadniona. Co jesli jednak
spotka nie wiedziala, ze otrzymata ,brudne
pienigdze”?

Ciezar wykazania, Ze w momencie na-
bywania tego mienia spétka nie mogla
przypuszczaé, ze pochodzi ono z czynu
zabronionego, bedzie obcigzaé spotke

(a nie prokurature). W naszej ocenie spoétka
w takiej sytuacji moze prowadzi¢ skuteczng
obroneg, uczestniczy¢ w postepowaniu,
wskazywac na potrzebne do przeprowa-
dzenia dowody, a ewentualnie takze zlozy¢
apelacje od orzeczenia orzekajacego prze-
padek lub zwrot réwnowartosci korzysci
podmiotowi uprawnionemu. Takie prawa
procesowe gwarantuje bowiem dyrektywa

2014/42/UE w sprawie zabezpieczenia

i konfiskaty narzedzi stuzacych do popet-
nienia przestepstwa i korzysci pochodza-
cych z przestepstwa w Unii Europejskiej

i konieczno$¢ ich zapewnienia w procesie
karnym potwierdzit juz wielokrotnie
TSUE (wyroki w sprawach C-393/19 oraz
C-845/19). Mozliwosc¢ korzystania z tych
praw procesowych ma tutaj fundamentalne
znaczenie, nalezy bowiem pamietaé, ze
opisane powyzej srodki gteboko ingeruja
w prawo wlasnosci gwarantowane w Kon-
stytucji RP oraz Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka. @



1ZABELA ZIELINSKA-BARLOZEK

KRZYSZTOF LIBISZEWSKI
radca prawny, wspdlnik wspdtodpowiedzialny radca prawny, wspdlnik wspdtodpowiedzialny

za praktyke transakcji i prawa korporacyjnego za praktyke fransakcji i prawa korporacyjnego

Prawo holdingowe

Spétki zalezne bedg
mogty zgodnie z prawem
dziata¢ w interesie grupy
kapitatowej. Uregulowane
zostang tez zasady
odpowiedzialnosci spotki
dominujqcej za szkode
wyrzgdzong przez te spétke
wierzycielom i wspélnikom
albo akcjonariuszom
mniejszosciowym

spotki zaleznej.

15 grudnia 2021 r. Komisja Nadzwyczajna ds. Zmian Kodyfikacyjnych skie-
rowala do drugiego czytania przez Sejm rzadowy projekt ustawy o zmianie
Kodeksu spolek handlowych. Celem projektu jest okreslenie zasad funkcjo-
nowania grup kapitalowych w Polsce, a takze zmodyfikowanie niektérych
zasad dzialania organéw spétek kapitatowych.

Potrzeba regulacji szczegélnej dotyczqcej
grup kapitatowych

Nowelizacja Kodeksu spo6tek handlowych ma systemowo uregulowac za-
sady dzialania grup kapitalowych, ktére dotychczas podlegaty wytacznie
przepisom prawa o charakterze ogélnym.

Brak ustawowej regulacji szczegdlnej sprawial, ze przy prowadzeniu spraw
spotki zaleznej trudno byto kierowac sie interesem grupy kapitatowej, jesli
interes ten byt inny niz interes sp6iki. Dotychczasowe przepisy nakazywaty
bowiem organom sp6tki dziata¢ w najlepszym interesie sp6iki i nie dawaly
bezposrednich podstaw, aby uwzglednia¢ interes grupy kapitatowej w pro-
wadzeniu spraw spélki. Te sytuacje cze$ciowo niwelowalo orzecznictwo
sadéw cywilnych, ktére wskazywalo, Ze interes grupy kapitalowej jest czes-
cig szeroko pojetego interesu spoiki.

Obowiazujace przepisy Kodeksu spétek handlowych zapewniaja spétce
dominujacej jedynie ograniczony dostep do informacji na temat spraw
spolki zaleznej. Brakuje przy tym norm kolizyjnych w odniesieniu do
kompetencji organéw poszczegélnych spolek dziatajacych w ramach jednej
grupy kapitalowej. Obowiazujace przepisy nie zawieraja tez odrebnych
zasad odpowiedzialnosci spétki dominujacej za szkode wyrzadzona spélce



zaleznej i jej wierzycielom, poza art. 7 k.s.h.,
ktory jest litera martwego prawa (przepis
ten méwi o obowiazku zgloszenia do sadu
rejestrowego zasad takiej odpowiedzial-
nosci ustalonych w umowie o zarzadzanie
spotka zalezng lub o przekazywanie
zyskow). W efekcie ochrona interesow
wierzycieli i wsp6lnikéw spélki zaleznej
albo akcjonariuszy mniejszo$ciowych takiej
spolki jest niepelna.

Nowelizacja ma umozliwi¢ spdétce domi-
nujacej i spétkom zaleznym kierowanie

sie wspdlna strategia gospodarcza w celu
realizacji interesu grupy kapitalowej. Dzieki
niej spétka dominujaca bedzie tez mogta
sprawowac jednolite kierownictwo nad
spotkami zaleznymi. Celom tym ma stuzy¢
wprowadzana do porzadku prawnego
instytucja wiazacych poleceit wydawanych
przez sp6tki dominujace co do prowadze-
nia spraw spétek zaleznych. Cztonkowie
organéw spolki zaleznej nie beda ponosic
odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona
spolce poprzez wykonanie wiazacego
polecenia. Ponadto wprowadzone zostana
szczegblne zasady odpowiedzialnosci
sp6tki dominujacej za szkode wyrzadzona
przez te spétke wierzycielom i wspdlnikom
albo akcjonariuszom mniejszosciowym
spolki zaleznej.

Projektowane zasady
funkcjonowania grup kapitatowych

Nowelizacja zaklada, ze wspdlnicy albo
akcjonariusze spélki zaleznej beda mogli
podja¢ kwalifikowana wiekszo$cia % glo-
s6w uchwale o przynaleznosci sp6iki zalez-
nej do grupy spétek. Od momentu podjecia
uchwaly i ujawnienia stosunku dominacji
w rejestrze przedsigbiorcow spoika do-
minujaca bedzie mogla wydawac spélce
zaleznej wiazace polecenia dotyczace pro-
wadzenia spraw sp6lki zaleznej. Od tego
tez momentu zarzad spolki zaleznej bedzie
mogl kierowac sie interesem grupy spoétek
przy prowadzeniu spraw spolki zaleznej,
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o ile nie bedzie to zmierza¢ do pokrzyw-
dzenia wierzycieli i wsp6lnikéw albo akcjo-
nariuszy mniejszosciowych spétki.

Wydanie wiazacego polecenia bedzie wy-
magalo zastosowania formy pisemnej albo
elektronicznej, ktdra zastrzezona zostata
pod rygorem niewaznosci. Spétka zalezna
bedzie mogta odméwi¢ wykonania polece-
nia tylko wtedy, gdy wykonanie polecenia
mogloby doprowadzi¢ do jej niewyptacal-
nosci albo zagrozenia niewyplacalnoscia.
Spolki zalezne niebedace spétkami jedno-
osobowymi beda tez mogly odmoéwié wy-
konania wigzgcego polecenia w przypadku
uzasadnionej obawy, ze wiazace polecenie
jest sprzeczne z interesem spoiki zaleznej
i wyrzadzi jej szkode, ktéra nie zostanie
naprawiona.

Nowelizacja zaklada, ze spétka dominujaca
bedzie mogta uzyska¢ petng informacje

o sprawach spéiki i nieograniczony wglad
w jej ksiegi. Uprawnienia sp6tki dominuja-
cej beda wiec wieksze od uprawnien innych
wspolnikow i akcjonariuszy, ktérych dostep
do informacji na temat sp6tki bedzie re-
alizowany na dotychczasowych zasadach

i w wielu przypadkach bedzie ograniczony.

Zarzad spétki zaleznej uczestniczgcej

w grupie spotek bedzie zobowigzany do
sporzadzania sprawozdania o powigza-
niach umownych ze spé6tka dominujaca,
w tym o wiazacych poleceniach wydanych
spolce zalezne;j.

Naprawienie szkody wyrzgadzonej
spotce zaleznej

Nowelizacja zawiera szczegélne zasady
odpowiedzialnosci sp6tki dominujacej za
szkode wyrzadzona spoélce zaleznej, jej wie-
rzycielom oraz wspdlnikom albo akcjona-
riuszom mniejszo$ciowym przy wydawaniu
wiazacych polecen. Odpowiedzialnosc ta
bedzie istniala réwnolegle z odpowiedzial-
noscia za szkode na zasadach ogélnych.
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Projektowane przepisy zaktadaja, ze spoika
dominujaca bedzie odpowiedzialna na
zasadzie domniemania winy za szkode wy-
rzagdzona wydaniem wigzacego polecenia
spolce zaleznej. Jednoczesnie ustawodawca
naktada na spé6tke dominujaca obowiazek
dziatania na zasadzie lojalnosci wobec
spolki zaleznej w zwiazku z wydawaniem

i wykonaniem wigzacego polecenia. Nalezy
zaktada¢, ze wspomniany obowiazek be-
dzie wyznaczal standard niezawinionego
dziatania sp6tki dominujacej przy usta-
leniu po jej stronie odpowiedzialno$ci za
szkode wyrzadzona wydaniem polecenia.
Zasada lojalnosci nie zostata napetniona
trescig i jej normatywne znaczenie bedzie
musialo zosta¢ wypracowane w toku
stosowania prawa.

Wydaje sie, ze zamiarem ustawodawcy jest
rowniez stworzenie podstaw odpowiedzial-
nosci sp6tki dominujacej wobec wspdlni-
kéw oraz akcjonariuszy mniejszo$ciowych
spolki zaleznej za szkode posrednia, przeja-
wiajaca sie spadkiem wartosci posiadanych
przez nich udziatéw albo akeji spétki zalez-
nej, jezeli szkoda wynika z wydania spélce
zaleznej wiazacego polecenia. Nowelizacja
zaklada, ze na wspdlniku albo akcjona-
riuszu mniejszo$ciowym bedzie cigzyl
obowigzek udowodnienia faktu powstania
po jego stronie szkody oraz zwigzku tej
szkody z wiazacym poleceniem wydanym
spolce zaleznej.

Jesli egzekucja przeciwko spoice zaleznej
okaze sie bezskuteczna, wierzyciel tej
spolki bedzie mégl dochodzi¢ od spotki
dominujacej zaspokojenia wierzytelnosci,
chyba ze spétka dominujaca wykaze, Ze nie
ponosi winy lub Ze szkoda nie powstata

w nastepstwie wykonania przez spotke
zalezna wiazacego polecenia. W efekcie
projektowane przepisy, dzialajac na zasa-
dzie domnieman prawnych, beda pozwalaty
pociagnac spotke dominujaca do odpo-
wiedzialnosci za niezaspokojone zobowia-
zania spolki zaleznej wylacznie w oparciu

o spoczywajacy na wierzycielu dowod tego, »»
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ze spétka zalezna realizowata w istotnym
czasie wiazace polecenia i nie byla w stanie
zaspokoi¢ cigzacych na niej zobowiazan.
Nie beda to dowody trudne do przepro-
wadzenia, jako Ze istotne okolicznosci
beda podlegaly ujawnieniu przez spétki
uczestniczace w grupie. Nalezy zakladac,
ze sytuacja spotek dominujacych co do ich
odpowiedzialno$ci wzgledem wierzycieli
spolki zaleznej bedzie zasadniczo tozsama
z sytuacja cztonkéw zarzadu spétki zalez-
nej w odniesieniu do niezaspokojonych
zobowiazan ciazacych na tej spolce.

Wzmocnienie ochrony wspélnikéw
i akcjonariuszy mniejszosciowych

Wspdlnicy albo akcjonariusze mniejszos-
ciowi reprezentujacy co najmniej 10% ka-
pitatu zakladowego beda mogli zada¢
wyznaczenia przez sad rejestrowy firmy
audytorskiej w celu zbadania rachunko-
wosci oraz dzialalno$ci grupy spétek. Raz
w roku obrotowym beda mogli réwniez
zazgdaé umieszczenia w porzadku obrad
najblizszego zgromadzenia wspdlnikéw
albo walnego zgromadzenia akcjonariu-
szy uchwaly o przymusowym odkupie
udzialéw albo akcji wspdlnikéw albo ak-
cjonariuszy mniejszo$ciowych przez spétke
dominujaca. Rozwiazanie to ma zapewni¢
mozliwo$¢ wyjécia ze spétki wspdlnikom
albo akcjonariuszom, ktérych prawa moga
by¢ w praktyce marginalizowane. Projekto-
wane przepisy zapewniaja réwniez spdtce
dominujacej uprawnienie do dokonania
przymusowego wykupu wspdlnikéw albo
akcjonariuszy, reprezentujacych nie wiecej
niz 10% udziatéw albo akcji spétki zaleznej.
Umowa albo statut sp6iki moga podnies$é
ten prog do nie wiecej niz 25% udziatéw
albo akgji.

Ustawodawca zaklada, ze spétki publiczne
nie beda mogly uczestniczy¢ w grupie
spolek jako spoétki zalezne, co ma chro-
ni¢ réwny dostep akcjonariuszy spoiki
publicznej do informacji na temat spotki

Nowelizacja Kodeksu spétek handlowych
ma szanse systemowo uregulowaé sytuacje

konfliktu pomiedzy interesem spétki
a intferesem grupy spétek.

i zapewnia¢ poufno$¢ informacji mogacych
mie¢ walor cenotworczy. Spolki publiczne
beda jednak mogly tworzy¢ grupy spolek
jako spétki dominujace.

Zasada formalizmu

Nowelizacja Kodeksu spotek handlowych
ma szanse systemowo uregulowac sytuacje
konfliktu pomiedzy interesem spétki a inte-
resem grupy spotek. Takie rozbieznosci sa
czeste, a obecnie obowiazujace przepisy nie
zawieraja norm kolizyjnych, ktére pozwala-
lyby je rozwigzac.

Pozytywnie nalezy ocenié propozycje mo-
dyfikacji zasad odpowiedzialnosci cigzacej
na czlonkach organéw spoélek kapitatowych
poprzez wprowadzenie do Kodeksu spétek
handlowych dorobku orzecznictwa sadow
co do dziatania w zakresie uzasadnionego
ryzyka gospodarczego jako przestanki wy-
taczajacej bezprawno$¢ wyrzadzenia spélce
szkody przez czlonkéw organéw spotki
przy wykonywaniu powierzonych im funk-
¢cji. To samo dotyczy czesci proponowanych
przepiséw zwiazanych ze wzmocnieniem
pozycji rad nadzorczych w spétkach kapita-
fowych i przyznaniem radom nadzorczym
spolek dominujacych kompetencji do
sprawowania nadzoru nad realizacja intere-
su grupy przez spétki zalezne.

Istotne watpliwosci co do celowo$ci budza
przepisy, ktére przewiduja sankcje karne za
nieudostepnienie radzie nadzorczej w ter-
minie zadanych przez nig informacji lub
dokumentdéw. Ponadto literalna wyktadnia

nowelizacji nakazuje stosowac wszystkie
projektowane przepisy jedynie do tych
grup spoétek, w ktérych podjeto uchwate
wspo6lnikéw albo akcjonariuszy o przy-
naleznosci spétki do grupy i ujawniono
zawigzanie grupy w rejestrze przedsiebior-
céw. Tylko w takich grupach bedzie mozna
wydawac spolce zaleznej wiazace polecenia,
a to z ich wydaniem ustawodawca faczy
rezim szczegdlnej odpowiedzialnosci spotki
dominujacej wzgledem spéiki zaleznej, jej
wierzycieli i wspdlnikéw albo akcjonariuszy
mniejszo$ciowych.

Uzaleznienie stosowania projektowanych
przepiséw dotyczacych szczegdlnych zasad
odpowiedzialnosci sp6tki dominujacej od
aktéw starannosci znajdujacych sie pod
wylaczng kontrolg spétki dominujacej
nalezy uznac za bledne. Jezeli ustawa zosta-
nie uchwalona w obecnym ksztalcie, a jej
brzmienie nie zostanie skorygowane na
drodze systemowej wykladni prawa, nalezy
przewidywac, ze zdecydowana wiekszos¢
grup kapitalowych zaniecha formalizowa-
nia relacji w ramach grup, aby ograniczy¢
odpowiedzialno$¢ spétek dominujacych
wobec wierzycieli i wsp6lnikéw albo ak-
cjonariuszy mniejszosciowych. W efekcie
projektowane przepisy, cho¢ w duzej czesci
uzyteczne, nie znajda praktycznego zasto-
sowania. @
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Nalezyta starannosc¢

i uzasadnione ryzyko gospodarcze -
zmiany w przepisach na korzys¢
cztonkow zarzqdu?

Zarzqd prowadzi sprawy
spotki, reprezentuje spétke

na zewngtrz, a w okreslonych
okolicznosciach ponosi
odpowiedzialnosé wobec
spotki i wobec jej wierzycieli.
Cztonkowie zarzgdu powinni
dziata¢ z nalezytqg starannos-
cig — ktéra w przypadku spétki
z ograniczong odpowiedzial-
nosciq odpowiada w zasadzie
obiektywnym standardom
starannosci, jakich powinien
przestrzega¢ sumienny

kupiec w stosunkach danego
rodzaju. Niedochowanie
starannosci moze oznaczad
odpowiedzialnosé cztonkéw
organdw spoétki — i na odwrét,
jej dochowanie pomoze sie

z tej odpowiedzialnosci zwolni¢.
Planowana nowelizacja Kodeksu
spotek handlowych wprowadza
pewne zmiany w tym zakresie.

15 grudnia 2021 1. do drugiego czytania w Sejmie trafit rzadowy projekt
ustawy o zmianie Kodeksu spétek handlowych. Poza zmianami, ktére
maja uregulowac relacje miedzy spétkami dominujacymi a zaleznymi

(o czym piszemy na str. 44), zmodyfikowane maja zosta¢ niektdre zasady
dziatania organéw spolek kapitalowych, w tym zasady odpowiedzialnosci
cigzacej na czlonkach organéw spétek.

Jedna ze zmian dotyczy wzorca nalezytej staranno$ci. Ma ona uwzgled-
nia¢ fakt, ze cztonkowie zarzadu dziataja w granicach uzasadnionego
ryzyka gospodarczego. Wydaje sig, ze zmiana ta bedzie korzystna dla
czlonkéw organéw. Doprecyzowanie pojecia nalezytej starannosci
pozwoli obnizy¢ dotychczasowy wzorzec starannosci wymagany przy
dziataniu czlonkéw organéw spélek z ograniczong odpowiedzialnoscia.
To za$ w okreslonych sytuacjach pozwoli unikna¢ odpowiedzialnosci
cztonkom organéw tych spélek.

Starannos¢ nalezyta — czyli jaka?

Czlonek zarzadu odpowiada wobec spéiki za szkode wyrzadzona dzia-

taniem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub postanowieniami

umowy spotki, chyba ze nie ponosi winy (art. 293 § 1 k.s.h.). Jest to jedna

z podstawowych zasad odpowiedzialno$ci cztonkéw organéw spotki

Z 0.0., ktéra stosuje sie¢ réwniez do czlonkéw rady nadzorczej, komisji
rewizyjnej czy likwidatoréw. Nasze rozwazania dotycza wiec takze odpo-
wiednio tych os6b — réwniez wéwczas, gdy jest mowa tylko o czlonkach
zarzadu badz czlonkach organéw. »
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ART. 293 [ZAWINIONE CZYNY CZLONKOW WLADZ]

§ 1. Cztonek zarzgdu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator odpowiada wobec
spotki za szkode wyrzgdzong dziataniem lub zaniechaniem sprzecznym z prawem lub
postanowieniami umowy spdtki, chyba ze nie ponosi winy.

§ 2. Cztonek zarzqdu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator
powinien przy wykonywaniu swoich obowigzkéw dotozy¢ starannosci
wynikajqgcej z zawodowego charakteru swojej dziatalnosci.

§ 3. Cztonek zarzagdu, rady nadzorczej, komisji rewizyjnej oraz likwidator

nie narusza obowigzku dotozenia starannosci wynikajgcej z zawodowego
charakferu dziatalnosci, jezeli postepujagc w sposdb lojalny wobec spdtki,
dziata w granicach uzasadnionego ryzyka gospodarczego, w tym

na podstawie informacji, analiz i opinii, ktére powinny by¢ w danych
okolicznosciach uwzglednione przy dokonywaniu starannej oceny.

Czlonkowie organéw spétki przy wykony-
waniu swoich obowigzkéw zobowiazani s
dotozy¢ starannosci wynikajacej z zawodo-
wego charakteru swojej dzialalnosci. Zgod-
nie z powyzszym czlonek zarzadu ponosi
odpowiedzialnos¢, jesli swoim dzialaniem
lub zaniechaniem sprzecznym z prawem
lub postanowieniami umowy sp6tki spo-
woduje spolce szkode, przy czym miedzy
szkoda a dzialaniem lub zaniechaniem
musi istnie¢ adekwatny zwigzek przyczyno-
wy. Wykazanie tych okoliczno$ci cigzy na
spolce. Czlonek zarzadu odpowiada wtedy,
gdy jego zachowanie jest zawinione. Tego
jednak spétka wykazywaé nie musi. To
czlonek zarzadu musi wykazaé, ze szkoda
spowodowana jego dzialaniem lub zanie-
chaniem nie byta zawiniona.

Prowadzgcy dziatalno$¢ gospodarcza
czlonkowie zarzadu oczywiscie czesto
poruszaja sie¢ w granicach okreslonego ry-
zyka i podejmuja rézne decyzje biznesowe,

L
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ktorych skutki w momencie ich podjecia
czesto sa nie do przewidzenia. Moga przy-
nie$¢ spoélce zaréwno spore korzysci, jak

i znaczne straty. Jednak przy zachowaniu
wysokiego wzorca nalezytej starannosci
trudniej jest wykaza¢ brak zawinienia.

Standardowy stopien starannosci to na-
lezyta starannos¢, czyli dolozenie staran-
nosci wymaganej w stosunkach danego
rodzaju. Czlonkéw zarzadu obowiazuje
jednak stopien znacznie podwyzszony,
gdyz obowiazani sg oni dolozy¢ staranno$ci
wynikajacej z zawodowego charakteru
ich dzialalnosci. Jest to w zasadzie wzo-
rzec zobiektywizowany, ktérego nie mozna
obnizy¢ postanowieniami umowy sp6iki.
Mozna go za to podwyzszy¢ — przykltadowo
przez wskazanie, ze czlonek zarzadu powi-
nien mie¢ okres$lone wyksztalcenie.

Oczywiscie inna nalezyta starannos¢ ko-
nieczna bedzie w przypadku matych spétek,

Cztonek zarzqdu odpowiada wtedy, gdy jego
zachowanie jest zawinione. Tego jednak spétka

wykazywacé nie musi. To cztonek zarzgdu musi
wykazad, ze szkoda spowodowana jego dziataniem
lub zaniechaniem nie byta zawiniona.

spolek nieprowadzacych dzialalnos$ci go-
spodarczej badz prowadzacych ja w bardzo
ograniczonym zakresie, a inna, wyzsza,

w przypadku duzych podmiotéw, prowa-
dzacych dzialalnos¢ znacznych rozmiaréw.

Istniejg jednak pewne wspé6lne wymagania,
ktére zawsze maja zastosowanie. Mozna to
zobrazowad, przywolujac trzy przyktady

Z orzecznictwa.

Pierwszy z nich dotyczy obowiazku zloze-
nia wniosku o ogloszenie upadtosci, jesli
wystapia przestanki ku temu. Czlonek
zarzadu nie moze w takiej sytuacji broni¢
sie, wskazujac, ze spétka dziala w okreslo-
nych relacjach gospodarczych, obejmuja-
cych powigzania i zaleznosci, ktére w jego
przekonaniu uniemozliwiaja ztozenie wnio-
sku o upadlosé. Nie moze tez przerzucié
odpowiedzialnoéci za niewykonanie swoich
obowiazkéw na spé6tke dominujaca lub oso-
by wchodzace w sktad jej organéw. Samo
subiektywne przekonanie czlonka zarzadu,
ze nie mozna zglosi¢ wniosku o ogloszenie
upadlosci ze wzgledu na relacje ze sp6tka
dominujaca, nie oznacza braku obowiazku
zlozenia takiego wniosku wynikajacego

z prawa upadlosciowego. Takie przekona-
nie nie oznacza wiec braku zawinienia i nie
wystarczy, zeby czlonek zarzadu uwolnit
sie od odpowiedzialno$ci. Dzialanie z na-
lezyta starannoscia oznacza bowiem nie
tylko ochrone spéiki, ale réwniez dbatos¢

o ochrone intereséw wierzycieli zagrozo-
nych stanem niewyplacalnosci spétki. Aby
zwolnic sie z osobistej odpowiedzialnosci,
czlonek zarzadu musialby wykaza¢, ze za-
chowujac nalezyta staranno$¢ uczynit on ze
swej strony wszystko, aby wniosek o upad-
tos¢ zostat ztozony, ale zaistnialy obiektyw-
ne przyczyny, ktére to uniemozliwily (zob.
wyrok Sadu Najwyzszego z 27 maja 2009 1.,
11 UK 373/08).

Drugi przyktad dotyczy préb przerzucenia
odpowiedzialno$ci na inne osoby dzialajace
w spolce. Wymagania wobec cztonkéw
zarzadu sg wysokie. Cztonek zarzadu



powinien legitymowac sie znajomoscia
przepiséw organizacyjnych, finansowych,
zasad kierowania zasobami ludzkimi

i znajomoscia obowiazujacych przepiséw
prawnych. Moze oczywiscie mie¢ w tym
zakresie odpowiednich wspétpracownikéw,
pracownikéw i doradcéw, ktérzy dysponuja
odpowiednig wiedza i doswiadczeniem.
Jednak to on sam odpowiada wobec spétki
za niedochowanie nalezytej starannosci.
Samo powierzenie problemu osobie zaj-
mujacej sie zawodowo okreslong domena

i posiadajacej stosowne wyksztalcenie nie
jest jednoznaczne z dochowaniem nalezytej
starannosci (zob. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Gdarnisku z 29 lipca 2014 1., v Aca 781/13).
Co do zasady cztonek zarzadu, majac
kompetencje do prowadzenia spraw spoiki,
nie moze przerzuca¢ odpowiedzialnosci za
podejmowane decyzje na osoby mu pod-
legle czy dzialajace na jego rzecz, cho¢ ich
odpowiedzialno$¢ wobec spétki moze by¢
niezalezna od odpowiedzialnosci cztonka
zarzadu i bedzie najczesciej wynikac

z umowy laczacej je ze spétka. Mozliwe jest
jednak wprowadzenie w spdtce odpowied-
niej struktury, w ramach ktérej za dane
sprawy odpowiadaja okreslone osoby posia-
dajace odpowiednie kompetencje. Pozwala
to na pewien podzial odpowiedzialnosci

w ramach danej sp6tki pomiedzy osoby
sprawujace stanowiska kierownicze.

Trzeci przykiad dotyczy braku faktycznej
wiedzy czlonka zarzadu dotyczacej sytuacji
spotki. Cztonek zarzadu nie moze powoly-
wac sie na brak wiedzy o sprawach spétki,
w tym w szczegdlnosci co do kondycji
finansowej sp6iki. Musi on czynnie dziata¢
i podejmowac czynno$ci zmierzajace do
nabycia tej wiedzy. Nalezyta starannos¢

(a tym samym brak winy) mozna ewentu-
alnie wykaza¢ w wyjatkowych sytuacjach,
takich jak dlugotrwata choroba czy niedo-
puszczenie czlonka zarzadu do informacji
dotyczacych spélki, o ile podejmowat

on czynnosci zmierzajace do ich uzyska-
nia. Tylko taka sytuacja faktyczna, ktéra
rzeczywiscie i obiektywnie uniemozliwia
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uczestniczenie w czynnosciach zarzadzania
sprawami spo6tki, moze uzasadnia¢ wniosek
o istnieniu niezawinionych okolicznosci
(zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 15 maja
2014 I., 11 CSK 446/13, oraz wyrok Sadu
Apelacyjnego w Szczecinie z 5 marca 20191,
I AGa 234/18).

Stopien starannosci wymagany od czton-
kéw zarzadu jest wiec jak wida¢ bardzo
wysoki.

Nowe przepisy — wprowadzenie
zasady biznesowej oceny sytuacji

Nowelizacja, korzystajac miedzy innymi

z dorobku orzecznictwa i doktryny, wpro-
wadza zasade biznesowej oceny sytuacji,
wskazujac, kiedy ta staranno$¢ zostala
dochowana. Zgodnie z nowym brzmieniem
art. 293 k.s.h. czlonek zarzadu nie narusza
obowigzku dotozenia starannos$ci wynikaja-
cej z zawodowego charakteru dziatalnosci,
jezeli postepujac w sposéb lojalny wobec
spolki, dziala w granicach uzasadnionego
ryzyka gospodarczego, w tym na podstawie
informacji, analiz i opinii, ktére powinny
by¢ w danych okolicznosciach uwzglednio-
ne przy dokonywaniu starannej oceny.

Dotychczasowe brzmienie przepiséw nie
odwotywalo sie bezposrednio do faktu,

ze czlonek zarzadu podejmuje decyzje

w ramach ryzyka gospodarczego. Jasne
jest, ze prowadzenie biznesu oznacza po-
dejmowanie ryzyka, a nalezyta staranno$¢
oznacza, ze ryzyko powinno zosta¢ zbada-
ne, obliczone i rozwazone przed podjeciem
danej czynnosci z nim zwiazanej. Dzialajac
jednak, nie mozna wykluczy¢ ryzyka niepo-
wodzenia. Niepowodzenie takie nie ozna-
czalo wczesniej i nadal nie bedzie oznaczaé
automatycznie odpowiedzialnosci cztonka
zarzadu. Nowe brzmienie przepisu precy-
zuje, kiedy nalezyta staranno$¢ jest zacho-
wana, a wiec cztonek zarzadu nie poniesie
odpowiedzialnosci wobec spétki, jezeli
jego decyzja okaze sie bledna i spowoduje

ROCZNIK 2022 49

szkode spoélce. Cztonek zarzadu doktada

mianowicie staranno$ci, jezeli:

— postepuje lojalnie wobec sp6iki,

— dziala w granicach uzasadnionego
ryzyka gospodarczego,

— dziata na podstawie wlasciwych w danej
sytuacji informacji, analiz i opinii,

— dokonuje na ich podstawie starannej
oceny.

Nowe brzmienie przepisu wprowadza tym
samym zasade biznesowej oceny sytuacji
(business judgment rule). Ustawodawca
podkreslil, Ze istotna jest lojalnos¢ wobec
sp6tki i dziatanie w ramach uzasadnionego
ryzyka, po dokonaniu nalezytego rozezna-
nia i starannej ocenie sytuacji.

Uzasadnione ryzyko gospodarcze bedzie
oceniane przy uwzglednieniu wszechstron-
nych okoliczno$ci danej sprawy. Na pewno
uzasadnionym ryzykiem gospodarczym
bedzie ryzyko standardowo podejmowane
w relacjach gospodarczych, w ktérych
uczestniczy dana spétka. W danej sytuacji
moze to réwniez by¢ ryzyko ponadstandar-
dowe czy ponadprzecietne, przy czym — jak
zawsze — konieczne bedzie rozwazenie
korzysci zwiazanych z dang decyzjg, jak

i ewentualnych mozliwych negatywnych
skutkéw, a takze prawdopodobienistwa
ziszczenia si¢ jednego i drugiego, przy
uwzglednieniu ewentualnych mozliwych
czynnikéw zmniejszajacych i zwieksza-
jacych ryzyko. O nadmiernym ryzyku na
pewno mozna méwic, gdy dana decyzja

z duzym prawdopodobieristwem przyniesie
negatywne nastepstwa dla spéiki, a rea-
lizacja okreslonego zamierzenia nie ma
wiekszych szans.

Nie uda si¢ zapewne wypracowac jednej
definicji uzasadnionego ryzyka gospodar-
czego, gdyz zalezy ona od okolicznosci.
Mozna sig¢ jednak spodziewaé, ze po wpro-
wadzeniu zmian w zycie sady cywilne beda
musialy pochyli¢ sie nad wykladnia tego po-
jecia. Wczeéniej Sad Najwyzszy, wskazujac,
ze obowiazkiem zarzadu jest prowadzenie
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spraw spdtki, podkreslal, ze zarzad powi-
nien przy podejmowaniu decyzji dotycza-
cych prowadzenia spraw sp6iki kierowac
sie jej interesem, a zawinione dzialania
dokonane z przekroczeniem granic ryzyka
gospodarczego sa sprzeczne z interesem
spo6lki i uzasadniaja odpowiedzialno$¢
czlonka zarzadu (zob. wyrok Sadu Najwyz-
szego z 24 lipca 2014 1., IT CSK 627/13).

Ocenie, czy ryzyko gospodarcze jest
uzasadnione, stuzy¢ maja wlasnie analizy,
informacje i opinie, ktére w danych oko-
liczno$ciach nalezy uwzgledni¢ przy doko-
nywaniu starannej oceny sytuacji. Beda to
przykladowo informacje, analizy i opinie
wspdtpracownikéw czy pracownikéw
spo6iki, zatrudnionych przez zarzad spotki
wlasnie do wspierania zarzadu przy podej-
mowaniu okreslonych decyzji badz podej-
mowania ich na podstawie udzielonych
pelnomocnictw. Wydaje sie, ze moga to
by¢ réwniez analizy i opinie przygotowane
przez zarzad (zwlaszcza jezeli cztonkowie
zarzadu maja odpowiednie doswiadczenie
lub kwalifikacje niezbedne w danej spra-
wie). Moga to by¢ réwniez opinie doradcow
zewnetrznych, w tym prawnych i podatko-
wych, ktére beda stuzyly podjeciu decyzji
przez zarzad.

Wydaje sie, ze trafniejsze od zastosowanej
koniunkgdji (,analizy i opinie”) byloby wska-
zanie alternatywy (,analizy lub opinie”),
gdyz niekiedy wystarczy¢ moze analiza,

a niekiedy nawet opinia, przy czym zadne

z tych pojec nie jest zdefiniowane i moga
sie one zawiera¢ w sobie nawzajem.

Grupy spétek i wigzqce polecenia
a nalezyta starannosé

Wzorzec nalezytej staranno$ci bedzie miat
znaczenie w przypadku grup spétek i wy-
dawania wiazacych polecen. Nowe przepisy
pozwola wspdlnikom podjaé uchwale

o przynaleznosci spolki zaleznej do grupy
spotek. Tego rodzaju dominacja bedzie

Spétka zalezna bedzie mogta w okreslonych
przypadkach odméwié¢ wykonania polecenia.

Dotyczy to sytuacji, gdy spowodowatoby to
ryzyko doprowadzenia do niewyptacalnosci
albo zagrozenia niewyptacalnosciq.

podlegala ujawnieniu w rejestrze przedsie-
biorcéw, a spétka dominujaca bedzie mogta
wydawac spolce zaleznej wiazace polecenia
dotyczace spraw spoélki zalezne;j.

Spoétka zalezna bedzie mogta w okreslo-
nych przypadkach odméwi¢ wykonania
polecenia. Dotyczy to sytuacji, gdy spo-
wodowaloby to ryzyko doprowadzenia do
niewyplacalnosci albo zagrozenia niewy-
placalnoscia. W przypadku spétek niebeda-
cych spétkami jednoosobowymi podstawa
odmowy wykonania polecenia spétki domi-
nujacej bedzie réwniez uzasadniona obawa,
ze polecenie jest sprzeczne z interesem
spolki zaleznej i wyrzadzi jej szkode, ktora
nie zostanie naprawiona.

Jesli spolka zalezna wykona polecenie, obok
dotychczasowych zasad odpowiedzialnosci
pojawi sie dodatkowo odpowiedzialnos¢
spo6tki dominujacej za szkode wyrzadzona
spoélce zaleznej, jej wierzycielom i wspélni-
kom. Nowe przepisy wprost wskazuja, ze
czlonek zarzadu spéiki zaleznej nie ponosi
odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong
wykonaniem wiazacego polecenia, jezeli
przy swoim dziataniu lub zaniechaniu do-
fozy staranno$ci wynikajacej z zawodowego
charakteru dzialalnosci, przy uwzglednie-
niu zasady biznesowej oceny sytuacji, okre-
$lonej w nowym brzmieniu art. 293 k.s.h.

Ocena regulacji
Dochowanie nalezytej starannosci pozo-

stanie decydujace dla zarzadu, aby mégt
wykazac brak winy w zwiagzku z podjeta

decyzja biznesows, jezeli okaze sie ona

po czasie bledna i spowoduje szkode
spolce. Zarzad dzialajac (albo zaniechujac
dziatania) powinien postepowac lojalnie
wobec spétki i w granicach uzasadnionego
ryzyka gospodarczego, poprzedzajac swoje
postepowanie staranng ocena, w tym oceng
odpowiednich informacji, analiz i opinii.
W efekcie sprowadza sie to do tego, zeby
czlonek zarzadu, podejmujac decyzje, mdgt
$wiadomie i z rozeznaniem przyjac, ze
dziata w interesie spétki.

Nowe brzmienie przepisu wprawdzie nie
wskazuje wprost, jak poprzednio, Ze czlo-
nek zarzadu powinien przy wykonywaniu
swoich obowiazkéw dotozy¢ starannosci
wynikajacej z zawodowego charakteru
swojej dziatalnosci. Wydaje sie, ze w tym
zakresie bez zmian pozosta¢ mogt art. 293
§ 2 k.s.h., ktéry wprost ten obowiagzek
wskazywal. Nowy art. 293 § 3 k.s.h. na-

dal jednak podtrzymuje ten obowiazek,
doprecyzowujac, w jakiej sytuacji jest

on dochowany. Zachowane zostaja wiec
obowigzujace wczesniej wysokie wyma-
gania w zakresie dochowania nalezytej
staranno$ci — z pewnym jednak wyjatkiem
uwzgledniajacym zasade biznesowej oceny
sytuacji. Poruszajac sie w jej ramach, czlo-
nek zarzadu powinien by¢ w stanie wykazac
brak winy ze wzgledu na dochowanie nale-
zytej starannosci, wobec czego nie bedzie
odpowiadal z art. 293 § 1 k.s.h. w przypadku
wyrzadzenia szkody spélce. @
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Co do zasady. Studia i analizy prawne

Czasopismo naukowe (codozasady.pl/studia-analizy). Zabieramy gtos
w sprawach waznych prawniczo i spolecznie. Chcemy pozytywnie
oddzialywac na doktryne prawnicza. Lamy czasopisma s otwarte
dla przedstawicieli catego srodowiska prawniczego.

codozasady.pl

Portal o prawie nie tylko dla przedsiebiorcéw. Piszemy o ciekawych
orzeczeniach sadéw polskich i unijnych, wprowadzanych i planowanych
zmianach przepiséw, a takze tych niuansach prawa, ktére moga miec
szczegoblnie istotne przelozenie na dziatalno$¢ gospodarcza.

newtech.law

Blog o prawie nowych technologii. Piszemy o blockchainie,
data economy i sztucznej inteligencji. Stawiamy pytania
o role technologii w zyciu i prawa w technologii.

hrlaw.pl

Blog o polskim i unijnym prawie pracy. Piszemy o kwestiach istotnych z punktu
widzenia dzialalnosci pracodawcdw, orzeczeniach wplywajacych na interpretacje
regulacji w obszarze prawa pracy, zagadnieniach budzacych watpliwos$ci

w umowach z pracownikami. Informujemy o najnowszych zmianach w przepisach
dotyczacych prawa pracy i wskazujemy, jak nalezy je interpretowac.

komentarzpzp.pl

Na biezaco aktualizowany komentarz prawny online do nowego
Prawa zamoéwien publicznych. Wyjasniamy, co sie¢ zmienilo wraz

z wejsciem w zycie nowej ustawy PzP i jak rozumiec jej zapisy.
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Krotka historia elektronizacji

prawa spotek

Polskie prawo spétek dos¢
dtugo i wytrwale opierato

sie postepowi zwigzanemu

z cyfryzacjg. Poczqwszy

od sfery regulacyjnej,
poprzez relacje z organami
administracji, a na codziennej
praktyce obrotu skonczywszy.
Na szczescie w ostatnim
czasie to sie zmienito

(i trzeba powiedzie¢, ze

w duzej mierze za sprawq
okolicznosci wymuszonych
przez pandemie COVID-19).

Cho¢ w praktyce obrotu nowinki technologiczne wprowadzane byly za-
wsze sukcesywnie i na biezgco, wirdd przedsiebiorcéw dos¢ dlugo panowa-
to przekonanie, ze powazniejsze dokumenty wymagaja zawsze odrecznych
podpiséw i odpowiedniej liczby pieczeci, oraz innych podobnych rozwia-
zan majgcych jakoby nadawac tym czynno$ciom mocy.

Oczywiscie po czesci bylo to zwigzane z brakiem odpowiednich regulacji,
a tym samym brakiem pewnosci, czy czynno$¢ dokonana droga elektro-
niczng — bez dochowania wymogdéw (a cze$ciej po prostu rytualéw) —
bedzie wywierac oczekiwane skutki.

Cho¢ juz w 2002 r. Kodeks cywilny zréwnat opatrzenie dokumentu wlas-
norecznym podpisem z opatrzeniem go podpisem elektronicznym, to

w praktyce zastosowanie (cytujac ustawe w historycznym juz brzmieniu)
»bezpiecznego podpisu elektronicznego weryfikowanego przy pomocy
waznego kwalifikowanego certyfikatu” nie upowszechnito sie (z réznych
wzgleddw) jeszcze przez wiele lat.

Podobnie zreszta pewnych probleméw nastreczalo kwalifikowanie czyn-
nos$ci dokonywanych w obrocie profesjonalnym droga elektroniczna

(np. e-mailem). Z jednej strony w niezmienionej formie funkcjonowata
juz od lat norma zezwalajaca (w braku odmiennej regulacji ustawowej lub
umownej) na dokonywanie czynno$ci prawnych (np. zawieranie uméw)
w dowolnej formie, z drugiej jednak zawieranie uméw (zwlaszcza tych
wazniejszych) e-mailem czy wcze$niej faksem budzito pewne watpliwosci
i obawy (niekoniecznie uzasadnione, ale to juz rzecz odrebna).

W sukurs wszystkim watpiacym i obawiajacym sie przyszed! ostatecz-
nie ustawodawca, wprowadzajac w 2016 r. uregulowana wprost forme



dokumentowa czynnosci prawnych, do-
puszczajac tym samym zlozenie o§wiadcze-
nia woli w postaci dokumentu, w spos6b
umozliwiajacy ustalenie osoby sktadajacej
o$wiadczenie (regulujac tym samym, co

do zasady, zawieranie uméw w formie
e-mailowej).

Ewolucja rejestrow

Cho¢ pierwsze regulacje prawa spolek (ro-
zumianego jako ogét przepiséw, w oparciu
o ktére spolki dzialaja) cyfryzujace proces
zbierania danych spétek wprowadzono

juz przeszto dwie dekady temu, mozliwos¢
skorzystania z dobrodziejstw elektronizacji
znacznie rozlozyta sie w czasie.

Dobrym przykladem moze by¢ rejestr
przedsiebiorcéw Krajowego Rejestru Sado-
wego (KRs), czyli centralny i prowadzony
w formie elektronicznej rejestr spétek

i innych podmiotéw, ktéry w 2001 r. zastg-
pil wiekowy rejestr handlowy B (tzw. RHB).
Az do 2007r. jedynym sposobem na uzy-
skanie danych z KRrs z tego rejestru byto
udanie sie do najblizszego sadu rejestro-
wego i zaméwienie w nim (po uiszczeniu
stosownej oplaty) wydruku informacji

o interesujacym nas podmiocie. Z kolei
dopiero w 2012 . zréwnano moc samodziel-
nie pobranych wydrukéw komputerowych
z rejestru z papierowymi odpisami.

Jeszcze dluzej trwato umozliwienie spot-
kom sktadania wnioskéw o wpis w KRS
droga elektroniczng. Zastapienie wnioskéw
papierowych elektronicznymi wprowadzo-
no dopiero w lipcu 2021 1. wraz z urucho-

mieniem Portalu Rejestréw Sadowych (PRrs).

W dluzszej perspektywie konsekwencja tej
zmiany bedzie udostepnianie dokumentéw
znajdujacych sie w aktach rejestrowych
(powstatych lub ztozonych po wejsciu w zy-
cie nowych przepiséw) w elektronicznym
repozytorium (do tej pory przegladanie akt
spotki wigzalo sie z koniecznoscia osobistej
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wsréd przedsiebiorcéw dosé dtugo panowato
przekonanie, ze powazniejsze dokumenty

wymagajq zawsze odrecznych podpiséw
i odpowiedniej liczby pieczeci

wizyty we wlasciwym sadzie rejestrowym,
prowadzacym te akta).

Wczeéniej niz skladanie wnioskéw o wpis
do krs dopuszczono zaktadanie spétek

w spos6b zdalny. W 2012 1. do Kodeksu
spélek handlowych wprowadzono bowiem
tzw. S24, tj. spolke, ktérej umowa zostala
zawarta przy wykorzystaniu wzorca umo-
wy udostepnianego w systemie teleinfor-
matycznym. Nie obylo sie bez pewnych
trudnosci, a i atrakcyjnos¢ tego rozwiazania
byta przez dlugi czas (i w niektérych przy-
padkach jest nadal) ograniczona — gléwnie
dlatego, ze ustawodawca, przyjmujac
konstrukcje S24, najwyrazniej kierowal sie
filozofia Henry’ego Forda (,mozesz zalozy¢
w sposo6b zdalny taka spoélke, jaka chceesz,

o ile bedzie ona oparta na jedynym szablo-
nie dostepnym w systemie”), uniemozliwia-
jac dostosowanie parametréw tworzonej
spolki do indywidualnych oczekiwan klien-
ta czy wymogow planowanej transakgcji.

Elektroniczne sprawozdania
finansowe

W 2018 r. pojawilo sie kolejne udogodnienie.

Chodzi mianowicie o mozliwo$¢ (a nastep-
nie obowiazek) elektronicznego skladania
sprawozdan finansowych (wczeéniej spra-
wozdania nalezalo zlozy¢ we wlasciwym
sadzie rejestrowym oraz w urzedzie skarbo-
wym). Z udogodnieniem tym zwiazana byta
catkiem spora tyzka dziegciu (a wlasciwie
kilka tyzek). Po pierwsze, sprawozdania
finansowe nalezato odtad sporzadzac

w okreslonym w przepisach formacie
(strukturze logicznej), przez co staly sie
zupelnie nieczytelne w szczegé6lnosci dla

niewladajacych jezykiem polskim czlonkéw
zarzaddéw. Po drugie, wszyscy czlonkowie
zarzadu muszg podpisac takie dokumenty
podpisami kwalifikowanymi lub profilami
zaufanymi. Tych ostatnich cztonkowie-ob-
cokrajowcy z reguly nie posiadali (chyba ze
uzyskali wcze$niej numer PESEL — tu wspo-
mnie¢ nalezy epizod polegajacy na do$¢
masowym wystepowaniu przez rozmaitych
cudzoziemcéw, ktérzy czesto nigdy nie byli
nawet w Polsce, o nadanie im tego numeru).
Pozostawala wiec konieczno$¢ zapewnie-
nia, by wszyscy cztonkowie zarzadu danej
spotki (nierzadko obcokrajowcy rozrzuceni
po calym $wiecie) posiadali polskie podpisy
kwalifikowane. Teoretycznie mogli si¢ oni
postugiwac podpisami kwalifikowanymi
zgodnymi z dyrektywa eIpAs (np. wydany-
mi w innych panstwach czlonkowskich UE).
Praktycznie jednak poslugiwanie sie takimi
podpisami czesto sprawialo problemy lub
uniemozliwialo podpisanie dokumentéw

w sposéb umozliwiajacy ich p6zniejsze
zaladowanie w przeznaczonym do tego
celu systemie informatycznym (tzw. Re-
pozytorium Dokumentéw Finansowych

lub rRDF). Dopiero z poczatkiem tego roku
ustawodawca dopuscit, by sprawozdanie
finansowe i sprawozdanie z dziatalnosci
jednostki podpisat elektronicznie tylko
jeden z czlonkéw zarzadu.

Rejestr beneficjentéw
rzeczywistych

Wspominajac o elektronicznych rejestrach,
nie spos6b poming¢ jeszcze jednego.
Chodzi mianowicie o Centralny Rejestr
Beneficjentéw Rzeczywistych, ktéry
uruchomiono w roku 2019, zmuszajgc
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m.in. wszystkie spétki do sktadania elek-
tronicznych zgloszen dotyczacych ich
beneficjentéw rzeczywistych. Zalozenie

to, zgodne zreszta zasadniczo z obowig-
zujacym w Unii Europejskiej trendem

(i wymogami), wprowadzono niestety w nie
najszczesliwszy sposob. Wprowadzono bo-
wiem wymog, by zgloszenie danych zostalo
podpisane elektronicznie zgodnie z zasada-
mi reprezentacji obowiazujacymi w danej
spolce (albo przez jej prokurenta). Tu znéw
pojawit sie problem praktyczny, szczegdl-
nie mocno dotykajacy spétek z udziatem
kapitalu zagranicznego i majacych obco-
krajowcéw w kadrze menedzerskiej. Nie
tylko kolejny juz raz zmuszeni zostali do
elektronicznego podpisywania dokumen-
toéw (bez mozliwosci powierzenia tego
zadania np. pelnomocnikom), ale jeszcze
muszg podpisywac je ,w ciemno” Zaréwno
bowiem system CRBR, jak i zgloszenia do
niego skladane funkcjonuja wylacznie

w jezyku polskim.

Uboczne skutki braku koordynacji
zmian

Nie mozna w tym miejscu poming¢, ze
negatywnym skutkiem ,kroczacej” cyfryza-
¢ji byto to, ze poszczegoélne jej aspekty nie
zostaly ze sobg dostatecznie zsynchronizo-
wane. W efekcie obecnie funkcjonuje kilka
niepowigzanych ze soba (lub niezbyt $cisle
powigzanych) systeméw, stuzacych w isto-
cie podobnym (a miejscami tym samym)
funkcjom. Dla przykiadu:

— wnioski o rejestracje w Krs sklada sie
przez system PRsS (cho¢ w przypadku
S24 trzeba skorzystac z innego systemu),

— dane finansowe sklada sie przez
system RDF (za$ w razie problemoéw
z ich zlozeniem nalezy skorzystaé
z systemu S24.),

— dane dotyczace beneficjentéow
rzeczywistych zglasza sie przez
system CRBR.

CYFRYZACJA PRAWA SPOLEK W POLSCE

2001

- Uruchomienie Krajowego
Rejestru Sgdowego

2007

- Umozliwienie pobierania zdalnie
wydrukow rejestrowych z KRS

2016

2002
— Zréwnanie w Kodeksie cywilnym
podpisu wtasnorecznego na
dokumencie i podpisu
elekfronicznego
2012

- Wprowadzenie pojecia formy
dokumentowej dla czynnosci
prawnych

2019

— Zréwnanie waznosci prawnej
pobranych elekfronicznie
wydrukow rejestrowych i papierowych
odpisdw z KRS

- Umozliwienie zaktadania spdtek
w sposob zdalny (tzw. 524)

2018

- Uruchomienie Centralnego Rejestru
Beneficjentéw Rzeczywistych
w formie elekfronicznej

- Umozliwienie odbywania zgromadzen
wspolnikéw (walnych zgromadzen)
przy wykorzystaniu $rodkéw komuni-
kagji elektronicznej

- Umozliwienie sktadania sprawozdan
finansowych elektronicznie

2021

- Zastgpienie sktadania papierowych
whnioskéw do KRS elekfronicznymi

- Dematerializacja akgji niepublicznych
spotek akeyjnych (zastgpienie
papierowych akcji elektronicznymi
wpisami do rejestru)

Nie mozna w tym miejscu poming¢, ze negatywnym
skutkiem ,kroczqcej” cyfryzacji byto to, ze

poszczegodlne jej aspekty nie zostaty ze sobg
dostatecznie zsynchronizowane.



Dodatkowym smaczkiem jest to, Ze w nie-
ktérych przypadkach na pismo zlozone za
posrednictwem systemu S24 odpowiedz
udzielana jest w systemie PRrs... Oczywiscie
kazdy z tych systemdéw ma zupelnie inng
strukture i zaden z nich nie umozliwia ko-
rzystania zeni osobom niepolskojezycznym.

Cyfryzacja proceséw zarzqgdzania
spotkami

Wprowadzenie najbardziej praktycznych

(i dtugo oczekiwanych) zmian zbieglo sie

z wybuchem pandemii covip-19 i zwiaza-
nymi z nig ograniczeniami w przemieszcza-
niu sie, uniemozliwiajacymi nierzadko nie
tylko udzial w zgromadzeniach wspdlnikéw
(walnych zgromadzeniach), ale tez biezace
zarzadzanie sp6tkami ,na miejscu”.

Wsrdd takich zmian wymieni¢ nalezy
wprowadzona w 2019 r. mozliwo$¢ odby-
wania zgromadzen wspolnikéw (walnych
zgromadzen) przy wykorzystaniu $srodkéw
komunikacji elektronicznej. Co wazne, od
roku 2020 przyjeto, ze przepisy ustawo-
we (pozwalajace na zdalne uczestnictwo
w zgromadzeniach) majg zastosowanie,

o ile umowa spo6iki (statut) nie stanowi
inaczej. Jako ze umowy spétek (i statuty)
w znakomitej wiekszo$ci kwestii tej nie
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regulowaly (bowiem mozliwo$¢ zdalnego
odbywania zgromadzen byta, co do zasa-
dy, dyskusyjna), oznaczalo to w zasadzie
powszechne wprowadzenie tej mozliwosci
do polskich spélek.

Podobnie wygladala kwestia réwnolegle
wprowadzonej mozliwosci zdalnego odby-
wania posiedzen zarzadéw i rad nadzor-
czych, ktéra w szczeg6lnosci w okresach
lockdownéw lub ograniczen w podrézowa-
niu miedzy panstwami znaczaco ulatwita
biezace zarzadzanie sp6ltkami i nadzér

nad nimi.

Inne jeszcze utatwienia

Na koniec nalezy wspomnie¢ inne jeszcze
ulatwienia zwigzane z cyfryzacja obrotu,
jakie pojawily sie w ostatnim czasie. Chodzi
tu w szczegolnosci o mozliwo$é (a w przy-
padku spolek akcyjnych obowigzek) pub-
likowania ogloszen dotyczacych spétek na
ich stronach internetowych. To rozwigza-
nie pozwala nie tylko szybciej opublikowac
istotne ogloszenia (np. w zwigzku ze zwota-
niem zgromadzenia wspdlnikéw (walnego
zgromadzenia) lub przeksztatceniami, pota-
czeniami, podziatami itp.), ale tez uniknaé
niematych kosztow ogloszert w Monitorze
Sadowym i Gospodarczym.
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Innym przykladem zmian zwiazanych z cy-
fryzacja obrotu jest wprowadzona ostatecz-
nie w marcu 2021 r. dematerializacja akcji
niepublicznych spélek akcyjnych (akcje
spotek publicznych zostaly oczywiscie
zdematerializowane wczes$niej), tj. zastapie-
nie tradycyjnych papierowych dokumentéw
akeji zapisami w elektronicznym rejestrze.

Niewatpliwie postepujaca cyfryzacje prawa
spotek oceni¢ nalezy pozytywnie pomimo
wszelkich niedomagan i opdznieni z jej
zaprowadzeniem. Z jednej strony wspoma-
ga ona komunikacje na linii spétka — organ
(np. rejestr), z drugiej strony ulatwia dostep
do danych, ktére powinny by¢ przeciez nie
tylko formalnie jawne, ale faktycznie fatwo
osiggalne dla zainteresowanych, niezalez-
nie od miejsca, w ktérym sie znajduja (do
przesztosci odchodzi wiec podrézowanie
po sadach rejestrowych w celu zapoznania
sie z dokumentami korporacyjnymi spélek).
Postulowa¢ mozna natomiast, by wprowa-
dzane zmiany byly lepiej skoordynowane,

a udostepniane narzedzia informatyczne
byly jak najbardziej intuicyjne. Tak, by ko-
rzystanie z nich nie wymagalo specjalnego
wyksztalcenia lub przeszkolenia. @



ANNA PRIGAN

radca prawny, partner,
praktyka infrastruktury, transportu,

zamowien publicznych i PPP

Przetargi elektroniczne -
zawitosci podpisow

elektronicznych

Postepowania o zaméwienie
publiczne w Polsce sq
prowadzone w formie
elektronicznej. Oznacza

to nie tylko tyle, ze
komunikacja wykonawcéw

z zamawiajgcym odbywa
sie z uzyciem srodkéw
komunikacji elektroniczne;.
Oferte, a takze wniosek

o dopuszczenie do

udziatu w postepowaniu
sktada sie w formie
elektronicznej, czyli w postaci
pliku elektronicznego
zaopatrzonego

w kwalifikowany podpis
elektroniczny osoby
upowaznionej do
reprezentacji wykonawcy.

Kwalifikowany podpis elektroniczny jest gtéwnym podpisem elektronicz-
nym, ktérego mozna uzy¢ w kazdym postepowaniu o udzielenie zaméwie-
nia publicznego. Ponadto w postepowaniach o wartosci mniejszej niz progi
unijne oferte mozna zlozy¢ w postaci elektronicznej opatrzonej podpisem
zaufanym lub podpisem osobistym.

Kazdorazowo, gdy w tekécie mowa jest o ofercie, odnosi sie to réwniez do
wniosku o dopuszczenie do udzialu w postepowaniu oraz do o§wiadczenia
wstepnego, w tym skiadanego na Jednolitym Europejskim Formularzu
Zamowienia.

Postaé elektroniczna a forma elekironiczna

W postepowaniach o warto$ci rownej lub przekraczajacej progi unijne
oferte sktada sie w formie elektronicznej. W postepowaniach o warto$ci
mniejszej niz progi unijne oferte mozna zlozy¢ w postaci elektronicznej
opatrzonej podpisem zaufanym lub podpisem osobistym. Wylacznie
kwalifikowany podpis elektroniczny nadaje ofercie forme elektronicznag.
Opatrzenie jej innym podpisem elektronicznym umozliwia zlozenie oferty
w postaci elektronicznej, ktéra nie jest jednak forma elektroniczng. Postad
elektroniczng ma oferta, ktoéra sktada sie jako plik.

Aby oferta odniosta skutek prawny i byla rozpatrywana w postepowaniu,
musi zosta¢ podpisana odpowiednim podpisem elektronicznym wlasciwej
osoby. Wadliwego podpisu elektronicznego na ofercie nie mozna uzupetnic.
Zle podpisana oferta podlega odrzuceniu. To samo dotyczy wniosku o do-
puszczenie do udzialu w postepowaniu. Natomiast o§wiadczenie wstepne,
w tym na Jednolitym Europejskim Dokumencie Zaméwienia, mozna po-
prawi¢ na wezwanie zamawiajacego.



Warto réwniez wiedzie¢, ze wszystkie
dokumenty, ktére powstaly w wersji pa-
pierowej, a w postepowaniu o udzielenie
zamo6wienia publicznego sa skladane jako
skany (np. zaswiadczenia z urzedoéw, listy
referencyjne, polisy ubezpieczeniowe),

po zaopatrzeniu w kwalifikowany podpis
elektroniczny staja sie kopiami oryginatéw
poswiadczonymi za zgodno$¢ z oryginatem.

Ponadto jesli dokument elektroniczny

w postepowaniu jest przekazywany w for-
macie kompresujacym dane, opatrzenie
pliku zawierajacego skompresowane
dokumenty kwalifikowanym podpisem
elektronicznym (a w przypadku postepo-
warn o warto$ci mniejszej niz progi unijne —
kwalifikowanym podpisem elektronicznym,
podpisem zaufanym lub podpisem osobi-
stym) jest rownoznaczne z opatrzeniem
wszystkich dokumentéw zawartych w tym
pliku odpowiednio kwalifikowanym podpi-
sem elektronicznym, podpisem zaufanym
lub podpisem osobistym.

Kwalifikowany podpis elektroniczny

Zgodnie z definicja zawarta w rozporza-
dzeniu UE 910/2014 (tzw. rozporzadzenie
eipAs) kwalifikowany podpis elektroniczny
oznacza zaawansowany podpis elektro-
niczny, ktéry jest sktadany za pomoca
kwalifikowanego urzadzenia do skfadania
podpisu elektronicznego i ktéry opiera sie
na kwalifikowanym certyfikacie podpisu
elektronicznego.

Kwalifikowany podpis elektroniczny to
zestaw danych, ktére pozwalaja zweryfiko-
wac podpis oraz dane osoby go skladajacej,
a takze deklaratywna date zlozenia podpisu
elektronicznego (czyli date pochodzaca

z komputera lub systemu informatycznego,
na ktérym byl realizowany proces podpisy-
wania), a opcjonalnie réwniez date pewna,
jesli podpis posiada znacznik czasu.

Szczegolng cechg kwalifikowanego pod-
pisu elektronicznego jest wartos¢ skrétu,
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Aby oferta odniosta skutek prawny i byta
rozpatrywana w postepowaniu, musi zosta¢

podpisana odpowiednim podpisem elektronicznym.
Wadliwego podpisu elektronicznego na ofercie
nie mozna uzupetnié. Zle podpisana oferta

podlega odrzuceniu.

wyliczona na podstawie podpisywanych da-
nych i wcze$niej dodanych atrybutéw, ktéra
pozwala na zabezpieczenie integralno$ci
podpisu i podpisanych danych. Na podsta-
wie wartosci skrétu podpis ten ma réwniez
wyliczong warto$¢ podpisu elektronicznego,
ktdrej utworzenie i weryfikacja sa realizo-
wane za pomoca funkgeji kryptograficznych.
Kwalifikowany podpis elektroniczny jest
skladany za pomoca kwalifikowanego
urzadzenia do sktadania podpisu (Qscp),
ktére w oparciu o przechowywane dane do
sktadania podpisu elektronicznego wylicza
warto$¢ podpisu.

Waznosé kwalifikowanego podpisu
elektronicznego

Wazny kwalifikowany podpis elektroniczny

to przede wszystkim taki, ktéry:

— ma wazny w momencie skladania
podpisu certyfikat, wydany przez
kwalifikowanego dostawce ustug
zaufania, zgodny z zalacznikiem 1
rozporzadzenia eIDAS,

— moze zosta¢ zwalidowany w oparciu
o dane stuzace do walidacji podpisu
oraz unikalny zestaw danych
reprezentujacych podpisujacego
umieszczony w certyfikacie,

— zostal zlozony za pomoca
kwalifikowanego urzadzenia do
skladania podpisu elektronicznego,

— nie naruszyl integralno$ci podpisanych
danych,

— w momencie sktadania podpisu spelnia
wymogi techniczne zaawansowanego
podpisu elektronicznego okreslone
w rozporzadzeniu eIDAS.

Po uplywie waznosci certyfikatu waznie
zlozony podpis nie traci waznosci. Jesli
podpis byt oznaczony kwalifikowanym
elektronicznym znacznikiem czasu, to
korzysta z domniemania waznosci. Jesli za$
nie bylo takiego znacznika, to date ztozenia
podpisu mozna udowodnic.

Walidacja

Pod pojeciem walidacji kryje sie spraw-
dzenie waznosci podpisu elektronicznego.
Skuteczno$¢ prawna podpisu zalezy od
mozliwosci jego pozytywnej walidacji prze-
prowadzonej przez wiarygodna aplikacje
lub ustuge. Najbardziej wiarygodna i ko-
rzystajaca z domniemania prawidtowosci
metoda jest kwalifikowana ustuga walidacji
oferowana przez zaufanych dostawcow
(podmioty uprawnione do wydawania kwa-
lifikowanych podpiséw elektronicznych).

Walidacja nie prowadzi do ustalenia tozsa-
mosci osoby sktadajacej podpis ani tez jej
umocowania do podpisywania sie za kogos.
Imie, nazwisko i PESEL wlasciciela podpisu
sa zawarte w certyfikacie. Jego umocowanie
wynika¢ bedzie z odrebnych dokumentéw:
aktu rejestracji, pelnomocnictwa, odpisu

z rejestru. W wyniku walidacji otrzymuje
sie natomiast raport o tym, czy ztozony
podpis jest prawidtowy, czy tez nie. Podpis
moze réwniez zawierac jakies$ btedy i wsku-
tek walidacji uzyskac status ,nieokreslony”
W postepowaniach o zaméwienie publicz-
ne walidacji podpisu dokonuje zamawiajacy
i uznaje ztozone przez wykonawce doku-
menty (w tym oferte) za wazne, jezeli wali-
dacja potwierdzi prawidlowos¢ podpiséw.
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POJECIA PRAWNE ZWIAZANE Z ELEKTRONICZNA FORMA PRZETARGOW PUBLICZNYCH

[ ToX3 /Xl ELEKTRONICZNA

= dowolny plik elektroniczny,
w tym skan dokumentu, nagranie

Podpisanie pliku elektronicznego
jakimkolwiek innym podpisem niz
kwalifikowany podpis elektroniczny nie
nadaje mu formy elekfronicznej: plik

z podpisem osobistym lub podpisem
zaufanym osoby upowaznionej do
reprezenfowania wykonawcy nadal ma
wytgcznie posta¢ elektroniczng (czyli nie
papierowq).

XX ELEKTRONICZNA

= plik z podpisem kwalifikowanym

plik elektroniczny zaopatrzony

w kwalifikowany podpis elektroniczny
osoby upowaznionej do reprezentowania
wykonawcy

PODPIS ZAUFANY

Zaawansowany podpis elektroniczny wydawany dla oséb posiadajqgcych profil zaufany
na Elektronicznej Platformie Ustug Administracji Publicznej epuap.gov.pl

sposdb weryfikacji pieczec elekironiczna ministra wtasciwego ds. informatyzacji

zastosowanie mogg nim by¢ podpisane oferty, wnioski oraz JEDZ -

ale tylko w postepowaniach o wartos$ci mniejszej niz progi unijne

PODPIS OSOBISTY

Zaawansowany podpis elektroniczny zawarty w cyfrowej warstwie dowodu osobistego, jezeli

whiosek o jego umieszczenie w dowodzie zostat zawarty we wniosku o nowy dowdd. Do
stosowania wymaga zakupu specjalnego czytnika.

sposdb weryfikacji certyfikat dowodu osobistego

zastosowanie mogq nim by¢ podpisane oferty, wnioski oraz JEDZ —

ale tylko w postepowaniach o wartoéci mniejszej niz progi unijne

KWALIFIKOWANY PODPIS ELEKTRONICZNY

Zaawansowany podpis elektroniczny:
* sktadany za pomocq kwalifikowanego urzgdzenia
 oparty na kwalifikowanym certyfikacie

* wydawany przez podmioty wymienione na stronie Narodowego Centrum Certyfikacji.
sposdb weryfikacji  kwalifikowany certyfikat podpisu elektronicznego

zastosowanie wszystkie czynnosci we wszystkich postepowaniach przetargowych




Nalezy pamietac, ze w przypadku spétek do
skutecznosci podpisu wymagane jest czesto
wspoldziatanie przynajmniej dwéch oséb.
W takim przypadku wymagane jest umiesz-
czenie obu podpiséw w ofercie.

Ustanowienie petnomocnika,
ktéry ma kwalifikowany podpis
elektroniczny

Jesli wykonawca nie dysponuje kwalifiko-
wanym podpisem elektronicznym, a musi
szybko zlozy¢ oferte, moze upowazni¢ do
tego osobe, ktora taki podpis posiada. Jed-
nak na potrzeby postepowan o udzielenie
zamowienia publicznego pelnomocnictwo
réwniez musi by¢ udzielone w formie
elektronicznej. Jest tak dlatego, ze zgodnie
z prawem cywilnym pelnomocnictwa do
dokonania czynno$ci nalezy udzieli¢ w for-
mie, w ktérej dokonywana jest czynnosé.
Ponadto wymaga sie ztozenia pelnomoc-
nictwa w oryginale, a skan papierowego
oryginalu pelnomocnictwa, nawet zaopa-
trzony w kwalifikowany podpis elektronicz-
ny mocodawcy, jest tylko odpisem, a nie
oryginatem. Prowadziloby to do wniosku,
ze mocodawca (wystawca pelnomocnictwa)
réwniez musi dysponowac kwalifikowanym
podpisem elektronicznym.

W takiej sytuacji mozna sobie jednak pora-
dzi¢, udzielajac pelnomocnictwa w formie
pisemnej, na papierze. Nalezy wéwczas
przedlozy¢ oryginal pelnomocnictwa

u notariusza i poprosi¢ go o sporzadzenie
elektronicznego odpisu notarialnego pet-
nomocnictwa. Notariusz dokonuje po-
$wiadczenia podpisu na pelnomocnictwie,

o\
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opatrujac go swoim kwalifikowanym
podpisem elektronicznym. W wyniku takiej
czynnosci powstaje plik elektroniczny
majgcy moc oryginalnego pelnomocnictwa
w formie elektronicznej.

Jesli kwalifikowany podpis
elektroniczny nie jest wymagany

W polskim otoczeniu prawnym funkcjonuja
réwniez podpis zaufany i podpis osobisty.
Sa to réwniez podpisy elektroniczne — za-
awansowane, ale nie kwalifikowane. Sg one
bowiem weryfikowane za pomocg innych
mechanizméw niz kwalifikowany podpis
elektroniczny posiadajacy zabezpieczenia
opisane w rozporzadzeniu eIDAS.

Tak wiec podpis zaufany jest podpisem
elektronicznym, ktérego autentyczno$é
i integralnosc¢ sa zapewniane przy
uzyciu pieczeci elektronicznej ministra
wlasciwego do spraw informatyzacji,
zawierajacy:

— dane identyfikujace osobe, obejmujace:
. imie (imiona),

« nazwisko,
« numer PESEL,

— identyfikator srodka identyfikacji
elektronicznej, przy uzyciu ktérego
zostal zlozony,

— czas jego zlozenia.

Z kolei podpis osobisty jest podpisem
umieszczanym w warstwie cyfrowej do-
wodu osobistego i jest weryfikowany za
pomoca certyfikatu podpisu osobistego.
Aby mégt by¢ ztozony zdalnie, wymaga
specjalnego czytnika.

W przypadku spétek do skutecznosci podpisu
wymagane jest czesto wspétdziatanie przynajmniej

dwéch oséb. W takim przypadku wymagane jest
umieszczenie obu podpiséw w ofercie.
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Niewatpliwa zaleta podpisu zaufanego jest
to, ze uzyskuje sie go nieodptatnie. Jednak
ani podpis zaufany, ani osobisty nie moga
doprowadzi¢ do uzyskania formy elektro-
nicznej. Moga by¢ zatem uzywane tylko do
niektérych czynno$ci w postepowaniach

o udzielenie zamdwienia publicznego, a do
zlozenia ofert tylko w przypadku postepo-
wan o warto$ci mniejszej niz progi unijne.
Dlatego warto zaopatrzy¢ si¢ w kwalifiko-
wany podpis elektroniczny.

Jak uzyska¢ podpis kwalifikowany?

Podstawowym elementem procedury
uzyskiwania podpisu kwalifikowanego jest
weryfikacja danych oraz potwierdzenie
tozsamosci osoby, dla ktérej wystawiany
jest podpis. Odbywa sig to poprzez oso-
biste spotkanie. Wszyscy dostawcy ustug
zaufania oferuja rézne warianty kwalifiko-
wanych podpiséw oraz mozliwos¢ zakupu
certyfikatow waznych rok, dwa lub trzy lata.
Koszt uzyskania podpisu kwalifikowanego
waznego 1 rok to okoto 200-300 zlotych
netto.

Podpisywac¢ elektronicznie czy nie?

W przypadku postepowan o udzielenie
zamo6wienia publicznego nie ma wyboru:
trzeba zaopatrzy¢ sie w kwalifikowany
podpis elektroniczny, jesli wykonawca
zamierza bra¢ udzial w postepowaniach

o warto$ci rownej lub wyzszej od progéw
unijnych. Samo uzyskanie podpisu jest
troche uciazliwe, ale korzystanie z niego
ulatwia réwniez wiele spraw. Nalezy tylko
pamietac, aby zawsze sprawdzi¢ (zwali-
dowac) swoj podpis przed przekazaniem
pliku z oferta zamawiajacemu, choc¢by tylko
z pomoca aplikacji stuzacej do sktadania
podpisu. Nie da si¢ bowiem naprawi¢ bted-
nego podpisu w przypadku dokumentéw
niepodlegajacych uzupelnieniu, jak oferta
czy wniosek o dopuszczenie do udziatu

w postegpowaniu. @
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Delisting spotki publicznej -
co zrobic, zeby sie powiodto

Dopuszczenie akcji spétki do
obrotu na gietdzie papieréw
wartosciowych kojarzy sie
zazwyczaj z sukcesem - oto
dobrze prosperujgcy

biznes ma szanse pozyskaé
dodatkowy kapitat na dalszq
ekspansje.

Jednakze w dobie zwiek-
szajgcego sie rygoru
regulacyjnego, przejawia-
jacego sie naktadaniem na
spotki publiczne nowych
obowigzkéw informacyjnych
oraz sprawozdawczych, przy
jednoczesnym zwiekszeniu
kar za ich nieprzestrzeganie,
przedsiebiorcy coraz czesciej
zastanawiajq sie nad rachun-
kiem korzysci ptyngcym

z notowania akcji na gietdzie.

Od kilku lat Gietde Papieréw Warto$ciowych w Warszawie dotyka problem
odptywu spéltek z parkietu. Potwierdzajg to dostepne publicznie statystyki.
Wedlug informacji opublikowanej na stronie internetowej GPw 7 stycznia
2022 1. na warszawskiej gieldzie notowanych bylo 429 spélek (329 na rynku
podstawowym, 100 na rynku réwnolegtym). Oznacza to, ze od momentu
najwiekszej popularnosci Gpw wyrazonej w liczbie notowanych spétek
(488 w listopadzie 2016 1.) z gieldy wycofalo si¢ prawie 60 graczy (w samym
tylko 2018 r,, ktéry pod tym wzgledem byl rekordowy, z warszawskiego
parkietu znikneto 25 spétek).

Rozrost regulacji dotyczacych spolek publicznych nie jest jednak jedynym
powodem wycofywania spétek z parkietu. Delisting bywa réwniez czesto
elementem transakcji dokonywanych na spétkach gieldowych, w ktérych
inwestor przejmujacy spolke nie jest zainteresowany utrzymywaniem

jej publicznego statusu. Takim transakcjom przyjrzymy sie blizej w tym
artykule.

Dluga droga z parkietu

Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze proces delistingu (tzn. wycofania akcji
spolki z obrotu na rynku zorganizowanym) charakteryzuje sie pewnymi
odmiennosciami w zaleznosci od tego, czy przeprowadzany jest wobec
spo6tki notowanej na rynku regulowanym czy w alternatywnym systemie
obrotu (w szczegdélno$ci w zakresie koniecznosci ogloszenia wezwania
na akcje spolki delistowanej — o czym ponizej).

Niezaleznie od powyzszego wycofanie spétki z obrotu gieldowego jest
procesem wieloetapowym, uksztaltowanym w ten sposob ze wzgledu



OD CZEGO ZACZAC?
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Przygotowujqgc strukfure transakgji, ktdrej czesciq ma by¢ wyprowadzenie spotki z GPw,
nalezy w pierwszej kolejnosci wzig¢ pod uwage wymogi formalne, ktére trzeba w tym

celu spetni¢, 1j.:

* ogtosi¢ wezwanie na akcje spotki,

» zwotac walne zgromadzenie akcjonariuszy celem podjecia uchwaty w przedmiocie

wycofania akgji spdtki z obrotu na rynku regulowanym lub w alternatywnym systemie

obrotuy,

* ztozy¢ wniosek do KNF o udzielenie zezwolenia na wycofanie akcji z obrotu na rynku

regulowanym lub w alternatywnym systemie obrotu.

na che¢ ochrony intereséw inwestoréw

mniejszo$ciowych w spétce publicznej. Dla

uproszczenia procedure delistingu mozna

podzieli¢ na dwie fazy:

— faze transakcyjno-korporacyjna,
na ktéra sklada sie ogloszenie
i przeprowadzenie wezwania, zwolanie
i odbycie walnego zgromadzenia
akcjonariuszy w celu podjecia uchwaly
w przedmiocie delistingu oraz
ewentualnie squeeze-out akcjonariuszy
mniejszo$ciowych,

— faze administracyjng, czyli uzyskanie
zgody Komisji Nadzoru Finansowego.

Ogloszenie wezwania na
akcje spotki

W procesach transakcyjnych delisting
poprzedzany jest wezwaniem do nabycia
akgji spoiki publicznej, ktoére jest gtéwnym
elementem transakcji przejecia kontroli,

gdyz pakiet akcji spoiki publicznej przekra-

czajacy 33% lub 66% ogdlnej liczby glosow
naby¢ mozna jedynie w drodze wezwania.
(W tym zakresie planowana jest zmiana
polegajaca na likwidacji podziatu wezwan
na uprzednie i nastepcze oraz zmianie
progu, ktérego przekroczenie wymaga
ogloszenia wezwania. Projekt zmiany
przepisoéw zaklada jeden rodzaj wezwania
obowigzkowego, ktére bedzie miato cha-
rakter nastepczy i bedzie musialo zosta¢

ogloszone w terminie trzech miesiecy od
przekroczenia 50% ogdlnej liczby glosow
w spolce. Projekt zmieniajacy zasady

i progi oglaszania wezwan znajduje si¢
obecnie na etapie opiniowania).

Procent akcji, ktéry wzywajacy moze
uzyska¢ w ramach wezwania, bedzie de-
terminowal w czesci strukture rozwazanej
transakcji przejecia. W szczegélnosci zna-
czenie bedzie mialo to, czy w wyniku we-
zwania przekroczony zostanie prég 95%
gloséw w spélce, ktdry daje mozliwosé
»wyci$niecia’, czyli przymusowego wykupu

ze sp6tki akcjonariuszy mniejszosciowych.

Kluczowym elementem kazdej transakcji
M&A, w tym tez transakcji przeprowadza-
nych w ramach publicznego wezwania,
jest ustalenie ceny nabywanych akgji.

W przypadku wezwania, ktére ma doty-
czy¢ wszystkich akeji spotki notowanych
na rynku regulowanym (poza akcjami
nalezgcymi do wzywajacego), cena pro-
ponowana w wezwaniu nie moze by¢
nizsza od $redniej ceny rynkowej z okresu
6 miesiecy poprzedzajacych ogloszenie
wezwania, a jesli obrot akcjami spétki byt
dokonywany na rynku gtéwnym przez
okres krétszy niz 6 miesiecy — éredniej
ceny rynkowej z tego okresu. Gdyby
ustalenie ceny w sposéb okreslony powy-
zej nie bylo mozliwe, cena nie moze by¢
nizsza od warto$ci godziwe;j.

ROCZNIK 2022 61

Cena akcji proponowana w wezwaniu nie

moze by¢ réwniez nizsza od:

— $redniej ceny rynkowej z okresu
3 miesiecy obrotu tymi akcjami na
rynku regulowanym poprzedzajacych
ogloszenie wezwania, oraz

— albo najwyzszej ceny, jaka za akcje
bedace przedmiotem wezwania
wzywajacy, jego podmioty dominujace
lub zalezne lub podmioty bedace
stronami zawartego z nim porozumienia
w przedmiocie nabywania akgji
spolki publicznej zaptacity w okresie
12 miesiecy przed ogloszeniem
wezwania,

— albo najwyzszej wartosci rzeczy lub
praw, ktore wskazane wyzej podmioty
wydaly w zamian za akcje bedace
przedmiotem wezwania, w okresie
12 miesiecy przed ogloszeniem
wezwania.

W okresie miedzy ogloszeniem a zakoricze-
niem wezwania wzywajacy moga nabywac
akcje sp6iki, ktérej dotyczy wezwanie,
jedynie w ramach tego wezwania i w spo-
s6b w nim okreslony.

Po zakonczeniu wezwania — w zaleznosci
od tego, czy w jego nastepstwie inwestor
naby! co najmniej 95% akcji spotki — inwe-
stor moze by¢ zmuszony do podjecia decy-
zji o kierunku dalszych dziatan. Jesli prég
zostanie osiagniety, mozliwe bedzie prze-
prowadzenie squeeze-outu, co w znaczacy
sposéb moze uprosci¢ procedure delistin-
gowa (wiecej o squeeze-oucie ponizej).

Jesli prég nie zostal osiagniety, ale inwe-
stor dysponuje odpowiednig sifa gloséw

w spélce, moze prébowac rozpoczac proces
delistingu bez wczesniejszego wycisniecia
akcjonariuszy mniejszosciowych, jednakze
w tym wypadku proces moze okazac sie
duzo bardziej ztozony, réwniez pod katem
czasowym.

Jesli inwestor pomimo nieosiagniecia
w wezwaniu progu 95% nadal dazy do
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przymusowego wycisniecia akcjonariuszy
mniejszosciowych, to pozostala czes$¢ akcji
pozwalajaca na przekroczenie tego progu
moze dokupi¢ w ramach transakeji rynko-
wych lub pozarynkowych odbywajacych
sie po zakonczeniu wezwania. W takim
przypadku jednak cena ustalona w we-
zwaniu moze wplywacé na cene akcji, po
ktérej inwestor bedzie je skupowal z rynku.
W szczeg6lnos$ci nalezy zwrdci¢ uwage,

ze jesli w ramach pézniejszych transakcji
rynkowych lub pozarynkowych, odbywaja-
cych sie w ciagu 6 miesiecy od zakonczenia
wezwania, ustalona zostanie cena wyzsza
niz cena przewidziana wezwaniem, inwe-
stor bedzie musiat doplaci¢ powstala r6z-
nice w cenie akcji akcjonariuszom, ktérzy
zdecydowali sie zby¢ akcje w odpowiedzi
na wezwanie.

Ponadto cena z wezwania bedzie tez de-
terminowac cene akcji przy ewentualnym
squeeze-oucie, ktéry nastepuje bezposred-
nio po przeprowadzonym wezwaniu na
wszystkie pozostale akcje spétki, w wyniku
ktérego osiagnieto prog 95% gltoséw. Wow-
czas cena przymusowego wykupu nie moze
by¢ nizsza od ceny proponowanej w tym
wezwaniu.

Biorac pod uwage powyzsze ryzyko, tym
istotniejsze wydaje sie zbudowanie od-
powiedniej relacji zdomem maklerskim,
ktéry bedzie wspieral inwestora w procesie
delistingu. Nie tylko bowiem zapewni on
wsparcie w zakresie ustawowo wymaganym
przy wezwaniu, ale moze takze pomoc

w identyfikacji akcjonariuszy zainteresowa-
nych zbyciem akcji spétki (w ramach we-
zwania lub po jego zakonczeniu), co moze
znaczgco zwiekszy¢ szanse inwestora na
osiagniecie pozadanych progéw wlasnos-
ciowych w kapitale zaktadowym spoéiki.

Wyciskaé czy nie wyciskaé?

Do przeprowadzenia delistingu nie jest
co do zasady potrzebne ,wyci$niecie”
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akcjonariuszy mniejszosciowych. Co wiecej,
prég wiekszosciowy wymagany do podjecia
uchwaly o wycofaniu akcji z obrotu jest
nizszy niz prég przewidziany do przepro-
wadzenia squeeze-outu.

Jednak uprzednie uzyskanie 100% akcji

w spdlce znaczaco ograniczy potencjalne
ryzyko zwigzane z préba blokowania przez
akcjonariuszy mniejszo$ciowych planu
wyprowadzenia spo6tki publicznej z gieldy.

Akcjonariuszom mniejszo$ciowym przy-
stuguja liczne prawa stuzace ochronie ich
interesow, ktére w odpowiednich oko-
liczno$ciach moga postuzy¢ wydtuzeniu
lub nawet zablokowaniu procedury delis-
tingowej. Akcjonariusze mniejszo$ciowi
moga m.in. zaskarza¢ uchwaly walnego
zgromadzenia akcjonariuszy dotyczace
delistingu (moze to skutkowa¢ np. ustano-
wieniem przez sad zabezpieczenia w posta-
ci wstrzymania wykonalnos$ci uchwaty na
okres trwania postepowania, co w realiach

Rynek rownolegty

2018 2019 2020 2021

polskiego procesu cywilnego moze prze-
tozy¢ sie na wielomiesieczne opéznienia
w realizacji zamierzonego planu) lub

tez prébowac blokowac postepowanie
przed KNF.

Z tych wzgleddw, jezeli jednym z celéw
transakcji ma by¢ wycofanie akeji spétki

z obrotu publicznego, trzeba dazy¢ do
takiego jej ustrukturyzowania, aby przed
rozpoczeciem samego delistingu osiaggnac
co najmniej 95% gloséw w spolce w celu
dokonania przymusowego wykupu akcjo-
nariuszy mniejszosciowych. Pozwoli to
unikna¢ dalszych komplikacji i sprawnie
przeprowadzi¢ proces delistingowy.

Uchwata walnego zgromadzenia

Kolejnym krokiem jest podjecie przez
walne zgromadzenie akcjonariuszy
spolki publicznej uchwatly o wycofaniu
akcji z obrotu na rynku regulowanym lub



w alternatywnym systemie obrotu. Uchwa-
fa taka musi zosta¢ podjeta wiekszoscia
9/10 gloséw oddanych w obecnosci akcjo-
nariuszy reprezentujacych przynajmniej
polowe kapitatu zakladowego. Umieszcze-
nie w porzadku obrad punktu dotyczgcego
podjecia takiej uchwaly moze nastapi¢
jedynie na wniosek akcjonariusza lub ak-
cjonariuszy reprezentujacych co najmniej
jedng dwudziesta kapitalu zaktadowego
delistowanej spolki (przy czym statut moze
upowazni¢ do zlozenia takiego zadania
akcjonariuszy reprezentujacych mniej niz
jedna dwudziesta kapitalu zaktadowego).
Determinuje to kolejno$¢ dziatan podej-
mowanych przez inwestora, ktéry na ogét
wniosek o zwolanie walnego zgromadzenia
z takim punktem porzadku obrad sklada po
zakonczeniu wezwania.

Zgoda na zejscie z parkietu

Po przeprowadzeniu wezwania oraz pod-
jeciu uchwaly o delistingu spétka skiada

KOGO ZAANGAZOWAC?

Przy wyprowadzaniu spoétki publicznej

z gietdy istofne jest zaangazowanie
szeregu podmiotow, ktére bedq mogty
wspierac spotke i jej inwestoréw na réznych
etapach tego procesu. Dotyczy to przede
wszystkim domu maklerskiego, doradcy
prawnego i doradcy fransakcyjnego, ktdrzy
muszq ze sobq $cisle wspdtpracowad

w celu zgodnego z prawem i efektywnego
przeprowadzenia transakcji zakoriczonej
pomyslnym delistingiem.

Dom maklerski odpowiedzialny bedzie
za szereg czynnosci, zwigzanych przede
wszystkim (ale nie tylko) z ogtoszeniem
wezwania i przymusowym wykupem
akcjonariuszy mniejszosciowych.

Pomoc doradcy prawnego moze
okazat¢ sie niezastgpiona zaréwno na
etapie planowania i ustalania struktury
transakgji, ktérej elementem ma by¢
delisting, jok i podczas negocjowania
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wniosek do KNF o udzielenie zezwolenia na
wycofanie akeji z obrotu na rynku regulowa-
nym lub w alternatywnym systemie obrotu.

W decyzji udzielajacej zezwolenia KNF
okresla termin, nie dtuzszy niz miesiac, po
uplywie ktérego nastepuje wycofanie akcji
z obrotu.

Bez delistingu?

Na marginesie nalezy zaznaczy¢, ze opisy-
wana procedura znajduje zastosowanie tyl-
ko w przypadku catkowitego wycofania akcji
spolki z obrotu zorganizowanego w Polsce
(réwniez jesli rozumie sie przez to przejscie
spolki na zagraniczny rynek regulowany).
Oznacza to, ze przepiséw o delistingu nie
stosuje sie w sytuacji, kiedy spo6tka wycofuje
akcje z obrotu w alternatywnym systemie
obrotu, pod warunkiem dopuszczenia ich
do obrotu na rynku regulowanym, czyli

w sytuacji przejécia z alternatywnego syste-
mu obrotu na rynek gléwny gpw.

warunkéw fransakgji ze znaczgeymi
akcjonariuszami. Doradca prawny zapewni
tez przeprowadzenie catego procesu
zgodnie z harmonogramem i bedzie
koordynatorem jego poszczegdlnych
etapdw i czynnosci. Z kolei doswiadczenie
doradcy transakcyjnego pozwoli scali¢
elementy biznesowe transakcji z jej
aspektami regulacyjnymi. Wszystko to
pozwoli na zorganizowanie fransakgji

w sposob odpowiadajgcy nie tylko
wymaganiom rynkowym, ale réwniez
indywidualnym potrzebom klienta, ktére
moggq roznic sie w zaleznosci od innych
celdw i warunkéw, na jakich ma zostad
przeprowadzona dana transakeja.
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Podsumowanie

Biorac pod uwage skomplikowanie pro-
cedury delistingowej, inwestor lub sama
spotka publiczna planujacy wycofanie akcji
z obrotu na gieldzie powinni ustali¢ gléwne
cele transakc;ji i zgodnie z nimi zaplanowaé
strukture transakcji, ktérej czescia ma

by¢ wycofanie akeji spétki z obrotu. Poza
obowigzkowymi elementami tego procesu,
czyli wezwaniem, podjeciem uchwaly wal-
nego zgromadzenia oraz zezwoleniem KNF,
wazne jest, aby inwestorzy wzieli réwniez
pod uwage inne elementy takiej transakcji,
ktére moga wplywaé na mozliwosé reali-
zacji zamierzonych celéw i planu, w tym
zwlaszcza mozliwo$¢ przeprowadzenia
przymusowego wykupu akcjonariuszy
mniejszosciowych. Dodatkowo, z uwagi

na potrzebe zaangazowania zewnetrznych
podmiotéw, w tym w szczegélnosci domu
maklerskiego oraz doradcy prawnego, istot-
ne jest odpowiednio wczesne nawiazanie

z nimi relacji. Ich zaangazowanie w proces
od najwcze$niejszych jego stadiéw moze
bowiem znacznie poprawi¢ ustrukturyzo-
wanie planowanej transakcji, a takze efek-
tywnos¢ i tempo przebiegu samego procesu
delistingu. ®
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Restrukturyzacje w obszarze

cen transferowych

Istotne zmiany w zasadach
wspotpracy pomiedzy
podmiotami powigzanymi
mogq zostac uznane za
restrukturyzacje w rozumieniu
przepiséw o cenach
transferowych. Uczestnictwo
w restrukturyzacji moze zas
sie wigzac z koniecznosciqg
detalicznego wyjasnienia

jej administracji skarbowej,
a niekiedy takze

z koniecznosciq zaptaty
wyzszego podatku.

Regulacyjny pogodny harmider zwiazany z cenami transferowymi, czyli
cenami ustalanymi w transakcjach pomiedzy podmiotami powiazanymi,
trwa nieprzerwanie od kilku lat. Zaowocowat on licznymi i obszerny-
mi zmianami przepiséw oraz wieloma rekomendacjami, wytycznymi

i objasnieniami wydawanymi przez rzadzacych oraz przez $rodowisko
doradcze i naukowe. W ostatnim czasie, czemu trudno sie dziwié, wsréd
dyskutowanych tematéw wiédl prym wplyw pandemii covip-19 na
dzialalnos$¢ przedsiebiorstw wielonarodowych. Pisali§my na ten temat

w Roczniku 2021.

Pozycja restrukturyzacji w konglomeracie zagadnien zwiazanych z cena-
mi transferowymi regularnie sie umacnia. Dorobek orzeczniczy sadéw
administracyjnych w tym obszarze wciaz jest skromny, podobnie jak licz-
ba zawartych przez Szefa Krajowej Administracji Skarbowej uprzednich
porozumien cenowych. Zgodnie z danymi publikowanymi przez Krajowa
Administracje Skarbowa restrukturyzacji dotyczylo do 30 wrzeénia 2021r.
tylko szes$¢ uprzednich porozumien cenowych, na 156 wydanych.

Na rosnaca popularnoé¢ restrukturyzacji wéréd kontroleréw skarbowych
wskazuje jednak statystyka zaprezentowana pod koniec 2020 r. przez
Krajowa Administracje Skarbowa. Wskazano tam, ze w obszarze cen
transferowych nieprawidlowosci zwiazane z restrukturyzacja dziatalnosci
gospodarczej sa druga najczestsza przyczyng domiaréw (20% spraw), za-
raz za korzystaniem z warto$ci niematerialnych i prawnych (33% spraw).
Z doniesien prasowych wynika, ze kontroli w obszarze cen transferowych
w 2020 r. bylo prawie 400, co $wiadczy o skali wyzwania. Mozna si¢
spodziewad, ze wraz ze wzrostem liczby kontroli stopniowo bedzie sie
tez zwiekszac liczba rozstrzygnie¢ sadéw administracyjnych dotyczacych
restrukturyzacji.



Forum Cen Transferowych wyrazito opinie,

ze jako restrukturyzacja nie powinny zosta¢

zaklasyfikowane takie zdarzenia jak:

* korekta polityki cen transferowych, z ktérqg nie wigze sie

przeniesienie funkcji, aktywdw lub ryzyk,

likwidacja i utworzenie spotki lub oddziatu, ktérym nie
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Stawkg w grze cen transferowych
jest prawo poszczegdlnych

jurysdykcji podatkowych do

towarzyszy reorganizacja polegajgca na przesunieciu

funkgji, ryzyk lub aktywow w innych podmiotach,

» potqgczenia i podziaty spotek regulowane
odrebnymi przepisami, z zastrzezeniem,

ze w przypadku tych ostatnich zbadad nalezy

nastepstwa podejmowanych dziatan.

Na rosnacg popularnos$¢ restrukturyzacji
wsrdd podatnikéw wskazuje zas poste-
pujaca fala interpretacji indywidualnych
dotyczacych uznania za koszt uzyskania
przychodéw wynagrodzenia wypla-
canego w zwiazku z przeprowadzang
restrukturyzacja.

Jak rozpoznaé restrukturyzacje

Z6lta lampka powinna rozblysnaé w mo-
mencie, w ktérym pomiedzy podmiotami
powiazaniami zachodzg istotne zmiany
w panujacych relacjach.

Rozporzadzenie w sprawie cen transfero-
wych w zakresie podatku dochodowego od
oséb prawnych identyfikuje restrukturyza-
cje jako reorganizacje spelniajaca facznie
dwa kryteria. Po pierwsze, reorganizacja
powinna istotnie wptywac na relacje
handlowe lub finansowe, np. poprzez
zakonczenie lub zmiane istotnych posta-
nowien obowigzujacych uméw. Po drugie,
reorganizacja musi wigzac sie z przeniesie-
niem pomiedzy podmiotami powigzanymi
funkcji, aktywéw lub kategorii ryzyka,

a przeniesienie to musi mie¢ istotny wplyw
na EBIT podatnika (wynik finansowy
podatnika przed odsetkami i opodatko-
waniem). Zmiana ta liczona jest w trzy-
letnim okresie po przeniesieniu i musi
wynosi¢ co najmniej 20% przewidywanego

$redniorocznego EBIT w tym samym okre-
sie, gdyby nie dokonano przeniesienia.

O ile pierwsze kryterium zawiera szeroki
i niedookreslony katalog zdarzen, ktére
maja istotny wptyw na dziatalno$¢ po-
datnika, o tyle drugie kryterium wymaga
wprost, by zdarzenie to znalazlo wyrazne
odzwierciedlenie w analizie funkcjonalnej
(stanowiacej kluczowa cze$¢ dokumenta-
¢ji cen transferowych) oraz jego wyniku
finansowym.

Forum Cen Transferowych, bedace ze-
spolem opiniodawczo-doradczym przy
Ministrze Finanséw, w rekomendacjach do-
tyczacych interpretacji i zakresu stosowania
przepiséw dotyczacych restrukturyzacji
wypracowalo liste przykladéw potencjal-
nych restrukturyzacji. Na li$cie znalazly

sie na przyklad:

— konwersja producenta wykonujacego
rozbudowane funkcje i ponoszacego
istotne ryzyka w podmiot §wiadczacy
ustuge produkcyjna (zmiana profilu
funkcjonalnego),

— ograniczenie lub rozszerzenie zasiegu
regionalnego dzialania jednego
podmiotu kosztem innego podmiotu,

— przeniesienie zespolu pracownikéw
pomiedzy podmiotami, nawet gdy
odbywa sie ono poprzez rozwigzanie
umowy o praceg i zawarcie nowej umowy,

— aport przedsigbiorstwa.

opodatkowania dochodu.

Wydana pod koniec roku interpretacja
ogdblna Ministra Finanséw w sprawie de-
finicji transakeji kontrolowanej wskazuje
tez, ze restrukturyzacja moze przyja¢ forme
zdarzenia gospodarczego, ktére rozciaga
sie w czasie. Jako przyklad wskazano
przeniesienie aktywéw powiazane z ich
zwrotnym udostepnieniem wigzace sie

z zawarciem umow, wydaniem przedmiotu
umodw i zmiana profilu funkcjonalnego
podmiotu powiazanego bioracego udzial
w restrukturyzacji.

O co toczy sie gra

Stawka w grze cen transferowych jest
prawo poszczegdlnych jurysdykeji podat-
kowych do opodatkowania dochodu. Jesli
podmioty powigzane dokonajg transakcji
na warunkach odbiegajacych od zasady
ceny rynkowej, stronom transakcji mozna
zarzucac nieprawidlowe gospodarowanie,
jednak z perspektywy grupy podmiotéw
powiazanych aberracja taka pozostanie
neutralna. Zachwianie warunkéw ryn-
kowych przetozy¢ sie moze jednak na
wysoko$¢ podstawy opodatkowania ra-
portowanej w jurysdykcjach podatkowych
poszczegdlnych stron transakeji. W kon-
sekwencji uszczupleniu ulegna wplywy

do kasy panstwa kraju, ktérego rezydent
sprzedal zbyt tanio lub kupit zbyt drogo.
O ile w przypadku transakcji sprzedazy »
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intuicja podpowiada, co i ile powinno
kosztowaé, o tyle w przypadku ztozonych
restrukturyzacji kalkulacja moze okazac sie
skomplikowana.

Wynagrodzenie z tytutu
restrukturyzacji

Uregulowania dotyczace restrukturyzacji
w centralnym punkcie stawiajg ustalenie,
czy nalezne jest wynagrodzenie z tytutu
restrukturyzacji, a jesli tak — jaka powinna
by¢ jego wysokos$¢. Na podatnikéw na-
fozono szczegdlne obowiazki dotyczace
dokumentowania procesu decyzyjnego

w powyzszym zakresie. Dokumentacja
powinna wykazac, ze podatnik uczestniczy
w restrukturyzacji na warunkach, ktére sa
niego korzystne.

Analiza towarzyszaca restrukturyzacji
powinna zbadac¢ przyczyny i planowane
skutki gospodarcze restrukturyzacji, jej
alternatywne scenariusze i ocene skutkéw
podatkowych. Na tak zarysowane tlo nalezy
nalozy¢ ocene, w jakim stopniu restruk-
turyzacja przyczynila sie do przeniesienia
potencjalu do generowania zyskéw. Nawia-
zujac do przywolanych wczesniej przykla-
déw potencjalnych restrukturyzacji, ocenic¢
nalezy, czy zmiana profilu funkcjonalnego,
modyfikacja docelowych rynkéw, prze-
niesienie zespotu pracownikéw lub aport
przedsiebiorstwa powoduja, ze kto$ nabyl
lub ktos utracit zdolno$¢ do uzyskiwania
dochodéw, ktére stanowié¢ moga podstawe
opodatkowania.

Wynagrodzenie z tytulu restrukturyzacji
powinno by¢ wspétmierne do wartosci
przeniesionego potencjatu do genero-
wania zysku. Wynagrodzenie takie moze
wynikac z samej istoty dokonywanej re-
strukturyzacji — przykltadowo w przypadku
aportu przedsiebiorstwa za wynagrodzenie
podmiotu przenoszacego niekiedy uznac
mozna wydane w zamian udzialy. Jesli
wynagrodzenie jest nalezne, a nie zostaje

jesli u podatnika pojawi sie wagtpliwosé, czy
dane zdarzenie nalezy zakwalifikowaé jako

restrukturyzacje, i watpliwos¢ taka zostanie
rozstrzygnieta negatywnie, warto utrwalié
rozwazania w formie uproszczonej analizy,
niekiedy zawierajgcej prognozy

rozliczone w inny sposéb, moze zaistnie¢
konieczno$¢ dokonania ptatnosci.

Przepisy zawieraja enigmatyczne wska-
z6éwki dotyczace zasad wyliczania warto$ci
wynagrodzenia. Bezpiecznym rozwiaza-
niem wydaje si¢ oparcie na przewidzianych
prawem metodach weryfikacji cen trans-
ferowych oraz wycenach sporzadzonych
zgodnie z prawidlami sztuki.

Restrukturyzacje rézniq
sie od innych transakcji
wewngqgtrzgrupowych

W przypadku transakeji z podmiotami
powiazanymi wykonywanych przez po-
datnikéw w zwyklym toku prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej, takich jak

np. sprzedaz wyprodukowanych towaréw,
podatnicy czesto dopiero po zakoriczeniu
roku obrotowego weryfikuja, czy zastoso-
wane przez nich ceny odpowiadaly zasadzie
cenie rynkowej. Taki schemat zachowania
wynika¢ moze z polaczenia wieloletnich
dos$wiadczen w prowadzeniu danego rodza-
ju dziatalno$ci, posiadanej polityki cenowej
oraz biezacego monitorowania rentownosci
dziatalnosci. W takich sytuacjach zasto-
sowanie jednej z metod weryfikacji cen
transferowych na potrzeby sporzadzenia
dokumentacji cen transferowych jest jedy-
nie formalnos$cia.

Restrukturyzacje maja charakter incyden-
talny i wlasnie ta incydentalnos¢ powoduje,
ze proces decyzyjny poprzedzajacy re-
strukturyzacje oraz dane i prognozy wzigte

pod uwage w jego toku powinny zosta¢
udokumentowane przed restrukturyzacja.
W przypadku konfrontacji z przedstawicie-
lami administracji skarbowej istotna role
moze odgrywac ocena, czy analizy prze-
prowadzone zostaly wspétczesnie do po-
dejmowania decyzji co do restrukturyzacji,
a podatnik $wiadomie zdecydowal si¢ na
okreslony kierunek dziatan. W przypadku
analiz sporzadzanych nastepczo podatnik
moze narazic sie na zarzut, Ze maja one
charakter wtérny wobec juz podjetej de-
cyzji. Spdzniona analiza moze wiazac sie
takze ze sp6zniong identyfikacja obowigzku
zaplaty wynagrodzenia, ktére moze okazad
sie niespodziewanym ubocznym kosztem
restrukturyzacji.

Ostatecznie, jesli u podatnika pojawi sie
watpliwos¢, czy dane zdarzenie nalezy
zakwalifikowac jako restrukturyzacje,

i watpliwos¢ taka zostanie rozstrzygnieta
negatywnie, warto utrwali¢ rozwazania

w formie uproszczonej analizy, niekiedy
zawierajacej prognozy. Statystyki dotycza-
ce liczby nieprawidlowosci zwigzanych

z restrukturyzacjami zidentyfikowanych

u podatnikéw w toku kontroli wskazuja, ze
tematyka ta bedzie przedmiotem licznych
kontroli w przyszto$ci. Po uptywie kilku lat
od zdarzenia taka analiza moze okazac sie
cennym zrédlem informacji. @
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radca prawny, doradca podatkowy,

praktyka podatkowa

Podwojna niewaznos¢ —
jak sgdy interpretujg wewnetrznie
sprzeczne przepisy podatkowe

Niekonsekwentna nowelizacja
ustawy o podatku akcyzowym
otworzyta drzwi do ubiegania
sie o zwroty akcyzy wyzsze niz
faktycznie zaptacona przez
podatnika. Jakie podejscie
probujqg przyjmowaé

sqdy, aby poradzi¢ sobie

z wewnetrznie sprzecznymi
ustawami podatkowymi, i czy
organ moze rozpatrywadé
watpliwosci na swojg korzysé?

Przefom 2021 i 2022 r. uplywa pod znakiem tzw. Polskiego Ladu. Po-
$piesznie procedowany pakiet zmian w znacznym stopniu wywraca do-
tychczasowe reguly polskiego systemu podatkowego. Wywraca tez zycie
praktykow, bo pakiet jest peten sprzecznosci i nieusuwalnych luk (pomi-
mo ze byl nowelizowany, i to nie raz, jeszcze przed wejsciem w zycie).

Sytuacja sklania ustawodawce do nadzwyczajnych $rodkéw — prze-
pisy ustaw podatkowych sg wiec zmieniane w blyskawicznym tempie
rozporzadzeniami, a swoistym Zrédlem prawa staja sie komunikaty
prasowe fiskusa.

Sytuacja ta nie jest jednak precedensowa. Szybki proces legislacyjny nie
sprzyja refleksji nad potencjalnymi skutkami przepiséw. Warto wiec
spojrzeé, jak w przesztosci do podobnych probleméw podchodzit ustawo-
dawca, fiskus i sady administracyjne. W tym celu siegniemy do pozornie
niszowego problemu zwrotu akcyzy dla podmiotéw energochlonnych.

Zwrot wyzszy niz podatek?

W koncéwce 2018 r. rosnaca cena energii sklonita rzad do obnizenia
stawki akcyzy od energii elektrycznej z 20 zt do 5 zI za megawatogodzine.
Wprowadzajac te zmiane zapomniano jednak o pewnym drobiazgu, ktéry
juz wkrétce okazal si¢ brzemienny w skutkach.

Ustawa o podatku akcyzowym zawiera mechanizm zwolnienia od akcyzy
energii elektrycznej wykorzystywanej przez tzw. zaklady energochlonne.
Zaklad energochlonny jest uprawniony do zwolnienia, jezeli spelnia

szereg warunkoéw, w szczegolnosci dziala w jednej z branz wymienionych ~ »»
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w ustawie, a koszt wykorzystanej energii
elektrycznej w wartosci sprzedanej produk-
cji przekracza 3%.

Co istotne, zwolnienie to realizowane jest
w nietypowy sposéb, bo poprzez zwrot
cze$ci akcyzy poniesionej przez zaklad
energochlonny. Podatnik ponosi wiec naj-
pierw koszt akcyzy (najcze$ciej posrednio,
w zaplaconej cenie energii elektrycznej).
Kwote zwrotu oblicza sie w oparciu o wzor
uwzgledniajacy, miedzy innymi, udzial
kosztow energii elektrycznej w wartosci
produkcji oraz taczne zuzycie energii
elektrycznej.

Z chwila wejscia obnizonej stawki akcyzy,

1 stycznia 2019 1., jednym z elementéw po-
wyzszego wzoru byta kwota 20 zt, w zamy-
$le odpowiadajaca stawce podatku. Kwota
ta byla jednak sztywnym elementem wzoru
i brakowalo jasnej referencji do bazowej
stawki podatku. Jednocze$nie warto$¢ ta
nie ulegta zmianie odpowiadajgcej obnizo-
nej stawce akcyzy.

Czy decyzja stwierdzajgca
niewaznos¢ moze byé niewazna?

Kiedy w 2020 r. przyszlo do rozliczania
zwrotu akcyzy na rok ubiegly, cze$¢ podat-
nikéw oparta si¢ na literalnym brzmieniu
przepiséw i zawnioskowala o zwrot oparty
na stawce 20 zt za megawatogodzine. Co
ciekawe, cze$¢ organéw dokonala tego
zwrotu w wyzszej kwocie, co spotkato

sie z reakcja organdéw wyzszego rzedu.

W sprawie, ktéra zostala rozstrzygnieta
przez Wojewddzki Sad Administracyjny

w Szczecinie (1 SA/Sz 298/21), Dyrektor
Izby Administracji Skarbowej w Szczecinie,
dziatajac w ramach postepowania nadzor-
czego, stwierdzil niewazno$¢ decyzji przy-
znajacej zwrot.

Dyrektor wskazal przy tym, ze podstawa
do stwierdzenia niewazno$ci decyzji jest
razace naruszenie prawa. W wielkim

Sytuacja sktania ustawodawce do nadzwyczajnych
srodkéw - przepisy ustaw podatkowych sq

wiec zmieniane w btyskawicznym tempie
rozporzgdzeniami, a swoistym zrédtem prawa
stajq sie komunikaty prasowe fiskusa.

uproszczeniu mozna powiedzie¢, w $lad

za orzecznictwem i pogladami doktryny,

ze cecha razacego naruszenia prawa jest

to, ze tre$¢ decyzji pozostaje w wyraznej

i oczywistej sprzecznos$ci z treécia przepisu.
Sprzeczno$¢ ta powinna by¢ widoczna na
pierwszy rzut oka. Trudno wiec twierdzic,
Ze razaco sprzeczna z prawem (tu: wzorem
na kwote zwrotu) jest decyzja, w ktorej
organ stosuje je wprost.

Aby rozwigza¢ te kwadrature kota, Dyrek-
tor Izby Administracji Skarbowej w Szcze-
cinie zdecydowal, ze razace naruszenie
prawa nie dotyczy zastosowania wzoru na
zwrot akcyzy. W ocenie organu naruszo-
nym przepisem byt art. 89 ust. 3 ustawy

o podatku akcyzowym, czyli przepis ustala-
jacy stawke akcyzy od energii elektryczne;j.

Powyzsza logika obraca sie jednak prze-
ciwko organowi. Skoro Dyrektor Izby
Administracji Skarbowej wydat decyzje
odmawiajaca zastosowania zapisanego

w ustawie wzoru, to czy decyzja ta pozo-
staje ,w wyraznej sprzecznosci z trescia
przepisu” regulujacego sposob ustalania
wysokosci zwrotu? Prowadzi to do bardziej
ogolnej refleksji — czy mozna moéwic o raza-
cym naruszeniu prawa w przypadku stoso-
wania wewnetrznie sprzecznych przepisow
ustawy? Czy tez obie decyzje — decyzja wy-
miarowa i decyzja stwierdzajaca jej niewaz-
no$¢ — na réwni razaco naruszaja prawo?

Rozstrzygniecie tego impasu spadlo na
Wojewddzki Sad Administracyjny w Szcze-
cinie. Sad podtrzymat strong organéw po-
datkowych. Do rozstrzygniecia problemu

podszed! od innej strony, wskazujac kilka
kategorii argumentdéw.

Po pierwsze, sad wskazal, ze wyktadnia
jezykowa jest tylko jednym z rodzajéw
interpretacji tekstu prawnego, a w okres-
lonych sytuacjach wyktadnia funkcjonalna

i systemowa moga mie¢ prymat nad literal-
nym brzmieniem tekstu. Poglad ten nie jest
czesto spotykany w polskim orzecznictwie,
opartym na prymacie literalnego tekstu
ustawy. Takie rozstrzygniecie jest tez trudne
do pogodzenia z zapisana w Ordynacji po-
datkowej zasadg, zgodnie z ktéra niedajace
sie usunac watpliwosci co do prawa podat-
kowego rozstrzyga sie na korzys¢ podatnika.
Sytuacja, gdy przepisy tej samej ustawy nie
daja sie jednoczesnie zastosowaé, wydaje
sie podrecznikowym przykladem, w ktérym
zasada ta powinna znalez¢é zastosowanie.

Po drugie, sad zauwazyl, ze w Swietle ustawy
o podatku akcyzowym zwrot dotyczy ,czesci
zaplaconej akcyzy” (podkreslenie autora).
W efekcie, przy zastosowaniu wyzszej stawki
akcyzy, zwrot przekracza kwote akcyzy
odprowadzonej wcze$niej od dostarczonej
na rzecz zakladu energochtonnego energii
elektrycznej. W ocenie sadu taka wyktadnia
doprowadzitaby do bezpodstawnego wzbo-
gacenia po stronie wnioskodawcy. Pytanie
natomiast, czy taka konkluzja powinna uza-
sadnia¢ odmowe zastosowania wzoru w jego
ustawowym ksztalcie. Majac na uwadze
wspomniang wczeéniej zasade rozstrzygania
watpliwosci na rzecz podatnika, mozna
zadac pytanie, czy w tym kontekscie przepi-
sy o bezpodstawnym wzbogaceniu powinny
wyznaczaé granice dopuszczalnego zwrotu.
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@ Wyrok Wojewdédzkiego Sgdu Administracyjnego
jest wcigz nieprawomocny. Nie wiemy, jak
sprawe oceni Naczelny Sqd Administracyjny.

Innymi stowy, czy przepiséw o bezpodstaw-
nym wzbogaceniu nie powinno si¢ interpre-
towacé w ten sposdb, ze kwota zwrotu bytaby
ograniczona kwota akcyzy odprowadzonej
od dostarczonej zaktadowi energii.

Na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze w przy-
padku akcyzy zaklad energochlonny nie
musi by¢ podatnikiem akcyzy. Jezeli nie
ma takiego statusu, bo jest tzw. nabywca
koncowym, podatek odprowadza (,ptaci”)
sprzedawca energii, po$rednio obciazajac
nabywce. Czy idac tropem powyzszej argu-
mentacji, w sytuacji gdy dostawca energii
nie wykona swojego zobowigzania do od-
prowadzenia akcyzy, to jego klient (zaktad
energochfonny) nie bedzie uprawniony do
pozyskania zwrotu?

Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administra-
cyjnego jest wciaz nieprawomocny. Nie
wiemy, jak sprawe oceni Naczelny Sad
Administracyjny. Zapewne zadanie sadu
bedzie nieco tatwiejsze w przypadkach,
gdy organ pierwszej instancji odmowit
zwrotu akcyzy w pelnej wysokosci. W ta-
kiej sytuacji sklad sedziowski zmierzy

sie ,jedynie” z zadaniem oceny wyroku
stojacego w sprzecznosci z literalnym
brzmieniem przepisu.

W opisanej wyzej sytuacji, gdy organ
pierwszej instancji wydat decyzje zgodna

z wnioskiem podatnika, dodatkowa zmien-
na w sporze jest prawidtowos¢ decyzji
stwierdzajacej niewazno$¢.

Postscriptum

Legislacyjnym postscriptum dla opisanego
problemu byla nie tylko zmiana wzoru
pozwalajacego na wyliczenie kwoty zwrotu
(obecnie nie odwoluje si¢ on do konkretnej
wartosci liczbowej, tylko do aktualnej staw-
ki podatku), ale réwniez jej uzasadnienie.
Mowa w nim o aktualizacji wzoru z dniem
1 stycznia 2020 ., w celu dostosowania go
do obnizonej stawki akcyzy.

Jak oceni¢ wptyw takiej zmiany na rozlicze-
nia dotyczace 2019 r.? Czy jako przyznanie
sie fiskusa do btedu, czy tez jako dopre-
cyzowanie? Niezaleznie od ostatecznego
rozstrzygniecia, po raz kolejny przedsie-
biorcy zmierzyli si¢ z efektami goraczkowe-
go procesu legislacyjnego. Jezeli pierwsze
tygodnie 2022 r. maja by¢ prognostykiem
dla krajobrazu podatkowego nastepnych
miesiecy i lat, nie bedzie to ostatnia tego
rodzaju sytuacja. @
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doradca podatkowy,

praktyka podatkowa

Czy interpretacja indywidualna
chroni jej adresata, jesli zmienito

sie prawo?

Dzieki interpretacji
przepiséw prawa
podatkowego (interpretacji
indywidualnej) podatnik,
ktéry o nig wystgpit, zyskuje
pewnosé, czy w danej
sytuacji powinien zaptacié
podatek, a jesli tak to

w jakiej wysokosci. Takie
wagtpliwosci sq bowiem
chlebem powszednim
podatnikéw w Polsce. Jesli
podatnik postgpi zgodnie

z interpretacjq indywidualng,

moze czuc sie bezpieczny.
Co jednak, jesli zmieni
sie prawo?

Polskie prawo podatkowe jest skomplikowane, a podstawowe podatki nale-
zy oblicza¢ we wlasnym zakresie. Stwarza to zagrozenie dla bezpieczernstwa
prawnego i ekonomicznego podatnikdéw, a takze ptatnikéw, inkasentéw

i innych zainteresowanych. Dlatego tak wazne jest, by ustawodawca prze-
strzegal zasady pewnosci prawa i sprawiedliwosci podatkowej. Stad tez
wynikaja zwigekszone wymogi co do jakosci prawa podatkowego.

Jednak system podatkowy odbiega od idealu, a jednym z jego niedociagniec
jest brak stabilno$ci, czego wyrazem moze by¢ tzw. Polski Lad stanowiacy
w istocie gruntowna nowelizacje polskiego systemu podatkowego — przede
wszystkim podatkéw dochodowych.

Na dodatek sprawy podatkowe sa rozstrzygane przez sady administracyjne
z opdznieniem, w zwigzku z czym orzeczenia s3 wydawane w oparciu

o historyczne podstawy normatywne, co nie pozwala na szerokie wykorzy-
stywanie dorobku sadownictwa w zakresie interpretacji prawa.

Dlatego tak istotna jest rola interpretacji przepiséw prawa podatkowego
(ogolnych i indywidualnych), ktére wypelniaja przestrzen miedzy ustawo-
dawstwem a orzecznictwem sadéw administracyjnych i stuza ujednoliceniu
przepiséw prawa.



Interpretacje przepiséw prawa
podatkowego (interpretacje
indywidualne)

Na mocy art. 14b § 1 Ordynacji podatkowej
Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej na
wniosek zainteresowanego (w szczegélno-
$ci podatnika) wydaje w jego indywidualnej
sprawie interpretacje przepisow prawa
podatkowego (interpretacje indywidualng).

Skladajacy wniosek o wydanie interpretacji
indywidualnej ma obowiazek wyczerpujaco
przedstawi¢ zaistnialy stan faktyczny albo
zdarzenie przyszle i wskaza¢ wlasne stano-
wisko w sprawie oceny prawnej tego stanu
faktycznego albo zdarzenia przyszltego.

Tre$¢ wniosku znajduje nastepnie odzwier-
ciedlenie w wydanej interpretacji indywidu-
alnej, ktéra — oprécz wyczerpujacego opisu
stanu faktycznego albo zdarzenia przyszte-
go przedstawionego we wniosku — zawiera
takze ocene stanowiska wnioskodawcy
wraz z jej uzasadnieniem prawnym (art. 14c
§ 1 Ordynacji podatkowej).

Jesli stanowisko wnioskodawcy zostanie
ocenione negatywnie, w interpretacji in-
dywidualnej bedzie wskazane prawidlowe
stanowisko wraz z uzasadnieniem praw-
nym (art. 14¢ § 2 Ordynacji podatkowej).

Moc ochronna interpretacji
indywidualnej

Wydana interpretacja indywidualna chroni
jej adresata, ale moc ochronna interpretacji
zalezy od wielu czynnikéw.

Zgodnie z art. 14k Ordynacji podatkowej
ochrona ta polega na tym, ze jesli wniosko-
dawca zastosuje si¢ do interpretacji indy-
widualnej przed jej zmiang, stwierdzeniem
jej wygasniecia lub przed doreczeniem
organowi podatkowemu odpisu prawomoc-
nego orzeczenia sagdu administracyjnego
uchylajacego interpretacje indywidualng,
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wydaje Minister Finanséw

wydaje Dyrekfor Krajowej Informagdiji
Skarbowej

wydawana z urzedu lub na wniosek

wydawana wytgcznie na wniosek

wydawana w celu zapewnienia jednolitego
stosowania przepiséw prawa podatkowego
przez organy podatkowe

wydawana wytgcznie w odniesieniu do
konkretnego stanu faktycznego lub zdarzenia
przysztego zaprezentowanego we wniosku

o jej wydanie

fakt ten nie moze szkodzi¢ wnioskodawcy,
nawet jesli interpretacja indywidualna nie
zostala uwzgledniona w rozstrzygnieciu
sprawy podatkowej.

W zakresie zwigzanym z zastosowaniem
sie do interpretacji, ktéra ulegla zmianie,
ktérej wygasniecie stwierdzono lub ktéra
nie zostala uwzgledniona w rozstrzygnie-
ciu sprawy podatkowej, nie wszczyna sie
postepowania w sprawach o przestepstwa
skarbowe lub wykroczenia skarbowe,

a postepowanie wszczete w tych sprawach
umarza si¢ oraz nie nalicza sie odsetek

za zwloke.

Oznacza to, ze moc ochronna interpretacji
indywidualnej zalezy od tego, czy pytanie
zadane we wniosku o jej wydanie dotyczyto
sytuacji, ktéra juz miala miejsce (tzw. stan
faktyczny), czy dopiero planowanych
czynnosci (tzw. zdarzenie przyszte). Data
graniczng jest doreczenie interpretacji
indywidualnej (odpowiedzi organu). Zakres
ochrony jest wigkszy w przypadku interpre-
tacji doreczonej przed zaistnieniem faktéw
stanowigcych jej przedmiot.

O uchyleniu i stwierdzeniu wygasniecia
interpretacji indywidualnej jest mowa
w art. 14e Ordynacji. Nie wspomina on
jednak o zmianie stanu prawnego, na
ktérego podstawie zostala wydana taka
interpretacja.

Takie odwotanie istniato w stanie praw-
nym obowiazujacym przed 1 lipca 2007 1.,

kiedy przestanka zmiany lub uchylenia
interpretacji indywidualnej przez organ
odwotawczy byla jej niezgodnos¢ z prawem
wynikajgca ze zmiany przepiséw. Aktual-
nie — z uwagi na brak bezposéredniej regu-
lacji — dezaktualizacja, a tym samym utrata
mocy ochronnej interpretacji przepiséw
prawa podatkowego moze nastapi¢ nawet
wtedy, gdy zmiana przepiséw nie powoduje
naruszenia prawa przez interpretacje.

W praktyce uznaje sig, ze zmiana prawa
wyznacza granice czasowe ochrony wyni-
kajacej z otrzymanej interpretacji. Cho¢

nie ma to wyraznej podstawy prawnej, in-
terpretacja indywidualna traci na znaczeniu
w sytuacji zmiany stanu prawnego. Z tego
wzgledu tzw. Polski Lad — ktéry zmienia
jesli nie wiekszos¢, to znaczna cze$é norm
0 CIT oraz PIT — moze stawiac pod zna-
kiem zapytania moc ochronng plynaca

z interpretacji indywidualnych wydanych
na wniosek zlozony przed wej$ciem zmian
w zycie. To samo dotyczy innych zmian
przepiséw prawa podatkowego, jakze cze-
stych w polskiej rzeczywisto$ci podatkowe;j.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze wa-
runkiem skorzystania z ochrony ptynacej

z interpretacji indywidualnej jest, aby usta-
lony stan faktyczny byl tozsamy ze stanem
faktycznym lub zdarzeniem przyszlym
opisanym we wniosku o wydanie takiej
interpretacji. Na mocy art. 14na Ordynacji
podatkowej przepiséw opisujacych ochron-
ng moc interpretacji indywidualnej nie
stosuje sie réwniez, jezeli stan faktyczny

hod
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Ztozenie wniosku
o inferpretacje indywidualng

stan faktyczny

Whioskodawca stosuje sie do interpretacji
indywidualnej dotyczqcej stanu faktycznego

ochrona przed:
— sankcjami karnoskarbowymi
- odsetkami od zalegtosci podatkowych

lub zdarzenie przyszle bedace jej przedmio-
tem stanowi element czynnosci bedacych
przedmiotem decyzji wydanej z zasto-
sowaniem tzw. klauzuli obej$cia prawa
podatkowego, zwigzanych z wystapieniem
naduzycia prawa czy z zastosowaniem
$rodkéw ograniczajacych umowne korzysci.

Moc ochronna interpretacji
indywidualnej a zmiana przepiséow
prawa

Kwestia dyskusyjna, lecz istotna w obliczu
czestych zmian prawa podatkowego jest to,
czy kazda zmiana tresci przepiséw prawa
stanowigcych przedmiot interpretacji
indywidualnej powoduje, ze interpretacja
taka traci swoja aktualno$¢ i moc ochronnag.
W praktyce mozna rozwazy¢ dwa podejscia:
formalne i materialne.

N o
%& Podejécie formalne

Przedmiotem interpretacji indywidual-

nej sa konkretne, wskazane we wniosku

o jej wydanie przepisy prawa stanowigce
okreslona jednostke redakcyjng, ktére
wedlug organu interpretacyjnego znajduja
zastosowanie w sprawie bedacej przed-
miotem interpretacji indywidualnej w dniu

Doreczenie
interpretacji indywidualnej

zdarzenie przyszte

Whioskodawca stosuje sie do interpretagji

ochrona przed:

- sankcjami karnoskarbowymi

- odsetkami od zalegtosci podatkowych
- zaptatg podatku

jej wydania. Przepisy prawne sa podstawa
oceny stanowiska wnioskodawcy i stanowia
element uzasadnienia prawnego interpreta-
¢ji indywidualnej.

Poniewaz przepisy prawa podatkowego sta-
nowia formalny element interpretacji indy-
widualnej, kazda ich zmiana wymaga nowej
wykladni i oceny w zakresie zastosowania
ich do opisanego we wniosku stanu faktycz-
nego lub zdarzenia przysztego. Moze ona
zosta¢ przeprowadzona w ramach ponow-
nego procesu interpretacyjnego, co wyma-
galoby wydania nowej interpretacji, a zatem
zlozenia nowego wniosku o jej wydanie.

PRZYKLAD 1

indywidualnej dotyczqcej zdarzenia przysztego

Zmianad prawa

koniec ochrony

- zmiana

- wygasnigcie

- uchylenie

interpretacji indywidualnej

Jak sie wydaje, opisane podejscie formalne

bedzie odnosilo sie réwniez do:

— usuniecia przepisu stanowigcego
przedmiot interpretacji, nawet jezeli
wraz z usunieciem danego przepisu
dodaje sie inny przepis o takiej samej
lub istotnie podobnej tresci — jest to
bowiem inna jednostka redakcyjna,
nieuwzgledniona w interpretacji
indywidualnej,

— dodania nowych przepiséw prawnych,
ktdre nie byty uwzglednione
przez organ interpretacyjny
w toku wydawania interpretacji
indywidualnej.

ZACHOWANA MOC OCHRONNA INTERPRETAC)I INDYWIDUALNE])

Do konca 2010 1. zaden przepis prawa nie
zawierat normy prawnej naktadajgcej
obowigzek podatkowy na osobe fizyczng
w zwigzku z wniesieniem przez niq aportu
do spotki osobowe;.

Na mocy nowelizacji z 25 listopada 20101
do art. 21 ust.1 ustawy o PIT dodano punkf
50b, ktdry jasno mdwi, ze przychody z tego
tytutu sq wolne od podatku dochodowego.
Nie byta fo zmiana normatywna przepisdw
prawa, lecz zmiana redakeyjna w postaci

doprecyzowania obowigzujgcych
przepisow (por. uchwata 7 sedzidw
Naczelnego Sqgdu Administracyjnego
Z 14 marca 201r, |l FPS 8/10).

Taka wytqgcznie redakeyjna zmiana
przepiséw nie skutkowataby utratg mocy
ochronnej interpretacji indywidualnej
wydanej na wniosek ztozony i oparty

na poprzednim stanie prawnym — ani

w podejsciu formalnym, ani w podejsciu
materialnym.



Opisane formalne podej$cie moze znaj-
dowa¢ uzasadnienie réwniez w tym, ze
moc ochronna interpretacji indywidualnej
jest sytuacja wyjatkowa. Tylko podatnik
(ptatnik, inkasent lub inny zainteresowany)
bedacy adresatem interpretacji indywi-
dualnej, do ktorej sie zastosowal, moze
korzysta¢ ze szczegélnych zasad ochrony
przewidzianych w Ordynacji podatkowe;j.
Taka ochrona nie przystuguje innym podat-
nikom, ktérzy nie uzyskali interpretacji in-
dywidualnej, wzglednie nie zastosowali si¢
do otrzymanej interpretacji indywidualnej,
interpretacji ogdlnej czy objasnien podat-
kowych (poza przypadkiem zastosowania

sie do utrwalonej praktyki interpretacyjnej).

Zatem wylacznie restrykcyjne podejscie
do warunkéw uzyskania interpretacji in-
dywidualnej moze gwarantowa¢ ptynaca
z niej ochrone.

Dodatkowo uznanie, ze kazda zmiana prze-
piséw stanowiacych przedmiot interpre-
tacji indywidualnej powoduje wygasniecie
ochrony wynikajacej z zastosowania si¢ do
tej interpretacji, w swoisty spos6b ograni-
cza niepewnos¢ co do funkcji ochronnej
interpretacji indywidualnej. W takim ujeciu
adresat interpretacji zasadniczo zawsze
wie, czy zachowuje ona moc ochronng,

czy tez nie.

Y cs . .
7/{\{’4 Podejscie materialne

Z drugiej strony tre$¢ interpretacji indywi-
dualnej jest efektem oceny tego, czy mozna
zastosowac materialne prawo podatkowe
w odniesieniu do stanu faktycznego lub
zdarzenia przysztego i na ile zasadne jest
stanowisko prawne przedstawione przez
wnioskodawce we wniosku o wydanie takiej
interpretacji.

Ocena ta opiera si¢ na tre$ci normy praw-
nej zawartej w danym przepisie prawnym.
Zatem zmiana przepisu prawnego, ktéra
nie zmienia normy prawnej w nim zawar-
tej (np. zmiana redakcyjna), nie powinna
skutkowac dezaktualizacja interpretacji
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Do korica 2021r. aport przedsiebiorstwa lub
jego zorganizowanej czesdci korzystat ze
zwolnienia z CIT na podstawie art. 12 ust. 4
pkt 25 lit. b ustawy o CIT. Zgodnie z tym
przepisem do przychodéw nie zaliczata sie
wartos¢ wktadu okreslona w statucie lub
umowie spotki (lub w innym dokumencie

o podobnym charakterze), jezeli
przedmiotem wktadu niepienieznego do
spotki albo spdtdzielni jest przedsiebiorstwo
lub jego zorganizowana czesé.

Tzw. Polski tad wprowadzit do tego
przepisu nowy warunek zastosowania
ww. zwolnienia: spdtka lub spotdzielnia
otrzymujgca wktad niepieniezny w postaci
przedsiebiorstwa lub jego zorganizowanej
czesci bedzie musiata przyjaé dla celéw
podatkowych sktadniki majatku lub
wchodzgce w sktad przedsiebiorstwa lub

indywidualnej (skoro nie wptywa na uza-
sadnienie prawne wydanej interpretacji
indywidualnej).

Jednak zmiana o charakterze normatyw-
nym powoduje, ze zmienia si¢ podstawa
prawna uzasadnienia prawnego inter-
pretacji. W takim przypadku nalezatoby
rozwazy¢, czy dezaktualizacja interpretacji
indywidualnej powinna skutkowa¢ kazda
zmiana podstawy prawnej, czy tylko zmia-
na powodujaca inng ocene przedstawio-
nego we wniosku stanu faktycznego lub
zdarzenia przysztego oraz uzasadnienia
prawnego wnioskodawcy.

Poniewaz interpretacja indywidualna
dotyczy indywidualnej sprawy przedsta-
wionej we wniosku o jej wydanie, wydaje
sig, ze zmiana stanu prawnego powinna

LN
\9

jego zorganizowanej czgsci w wartosci
wynikajqcej z ksigg podatkowych podmiotu
whnoszgcego ten wktad, tj. kontynuowad
wycene podatkowq takich sktadnikéw
majgtkowych.

Jesli przyjac formalne podejscie, powyzsza
nowelizacja skutkuje ustaniem mocy
ochronnej interpretacji indywidualnej
wydanej w oparciu o powotany art. 12

ust. 4 pkt 25 lit. b ustawy o CIT w brzmieniu
obowigzujgcym do konca 20211, nawet
gdyby wnioskodawca spetnit nowy
warunek nadany brzmieniem tzw. Polskiego
tadu. Jednak zastosowanie podejscia
materialnego mogtoby ewentualnie
prowadzi¢ do zachowania mocy ochronnej
interpretacji indywidualnej wydanej

w opdrciu o stan prawny sprzed 2022T.

skutkowac¢ dezaktualizacja takiej interpre-
tacji tylko wtedy, gdyby ocena stanowiska
wnioskodawcy byta inna w przypadku, gdy
organ interpretacyjny dokonywatby takiej
oceny na podstawie zmienionego stanu
prawnego.

Obecnie nie jest wymagana reakcja organu
interpretacyjnego na zmiang prawa. Nie
ma réwniez automatyzmu prawnego po-
legajacego na pozbawieniu interpretacji
indywidualnej funkeji ochronnej. Jedyna
podstawa zakwestionowania funkcji
ochronnej interpretacji jest niemoznos$¢
zastosowania sie przez podatnika do otrzy-
manej interpretacji.

Majac na uwadze ogdlne zasady poste-
powania organéw podatkowych, ktére
powinno wzbudza¢ zaufanie podatnikéw,

Jedyng podstawg zakwestionowania
funkcji ochronnej interpretacji jest

niemoznos¢ zastosowania sie przez
podatnika do otrzymanej interpretacji.
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wydaje sig, ze uzasadnione jest poszuki-
wanie takiego rozumienia ,zastosowania
sie” do interpretacji indywidualnej, ktére
najlepiej urzeczywistni funkcje ochronng
interpretacji. Réwniez zasada in dubio

pro tributario (,watpliwoséci rozstrzyga

sie na korzy$¢ podatnika”) prowadzi do
wniosku, ze z perspektywy podatnika lub
innego zainteresowanego korzystniejsze
jest podejscie materialne, gdyz wzmacnia
funkcje ochronng interpretacji. Wazna z tej
perspektywy jest tez istota interpretacji,

tj. mozliwie jednoznaczne zniwelowanie
niepewnosci prawnej w zakresie wykladni
przepiséw prawa podatkowego i ich zasto-
sowania w kontekscie indywidualnej sprawy
podatnika. Uwzgledni¢ nalezaloby réwniez
zakaz kreowania pozornych uprawnien dla
podatnikéw, platnikéw, inkasentéw oraz
innych zainteresowanych.

Podsumowanie

Wplyw zmiany przepiséw na zakres
ochrony podatnika (lub innego zainte-
resowanego) plynacej z uzyskanej przez
niego interpretacji indywidualnej nie jest
klarowny, w szczegdlnosci z uwagi na brak
bezposredniej regulacji prawnej. Wydaje
sig, ze przy rozstrzyganiu watpliwosci

Wydaje sieg, ze przy rozstrzyganiu wqgtpliwosci
nalezy odwotaé sie do mozliwie szerokiego

rozumienia funkcji ochronnej interpretacji

indywidualnej.

nalezy odwotac¢ sie do mozliwie szerokiego
rozumienia funkcji ochronnej interpretacji
indywidualnej, ktéra jest realizacja zasady
ochrony zaufania do organéw podatkowych
i uzasadnionych oczekiwan podatnikéw.

Zawsze jednak niezbedna bedzie szcze-
gbtowa analiza przedmiotu kazdej inter-
pretacji (a w istocie wniosku o jej wydanie,
bowiem to w nim wskazywane sg podstawy
prawne interpretacji indywidualnej na
dzien ztozenia wniosku) pod katem zmian
legislacyjnych — nawet jesli przyjmiemy,

ze tylko zmiana normatywna (czyli realna
zmiana stanu prawnego), wplywajaca na
oceng zastosowania normy prawa podatko-
wego w indywidualnej sprawie, powoduje
dezaktualizacje interpretacji indywidualnej
i wyznacza czasowg granice ochrony z niej
wynikajacej.

W $wietle nieustajacych zmian przepiséw
prawa podatkowego to zadanie moze wy-
magac istotnego zaangazowania, niemniej
moze by¢ konieczne, aby potwierdzi¢ bez-
pieczenistwo podatkowe adresata interpre-
tacji indywidualnej, ktéry bezpieczenstwo
to na takiej interpretacji opiera. Moze to
dotyczy¢ zaré6wno zagadnien dotyczacych
biezacej dzialalnosci, jak i jednostkowych
zdarzen (np. reorganizacji). W efekcie
niezbedne moze by¢ wystapienie z wnio-
skiem o wydanie nowej interpretacji indy-
widualnej (z zastrzezeniem wskazanych
ograniczen w zakresie mocy ochronnej
takiej interpretacji wydanej w odniesieniu
do stanu faktycznego, a nie zdarzenia
przyszlego) — wzglednie, o ile to mozliwe,
uzupelnienie juz zlozonego wniosku. @
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Zgody wymagane
w badaniach klinicznych

Prawna ochrona uczestnikéw
badan klinicznych znajduje
swoje uzasadnienie w idei
autonomii pacjenta w relacji
z lekarzem. Zaczeta sie ona
rozpowszechniaé dopiero

w potowie XX w., by obecnie
uzyskac status zasady
ugruntowanej w przepisach
prawnych. Zasada ta stosuje
sie tez do uczestnikéw
badan klinicznych, a takze
osdb, ktére mogqg by¢
bezposrednio dotkniete
przez skutki eksperymentéw
medycznych. Przejawem jej
stosowania jest bezwzgledny
wymég wyrazenia swiadomej
zgody na udziat w badaniu
klinicznym oraz obowiqgzek
dbania o prywatnosé
uczestnikéw w oparciu

o RODO.

»Prawa uczestnikéw, ich bezpieczenstwo, godnos¢ i dobrostan warunkuja
prowadzenie badan klinicznych i sa nadrzedne wobec wszystkich innych
intereséw”.

Tak brzmi pierwsza cze$¢ zasady ogdlnej ujetej w art. 3 rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 536/2014 z dnia 16 kwietnia
2014 r. w sprawie badan klinicznych produktéw leczniczych stosowanych
u ludzi. W drugiej czesci tej zasady wskazuje sie cel badan klinicznych,
ktérym jest dostarczenie wiarygodnych i odpornych danych (,resilient
and robust data”).

W badaniu klinicznym konieczne jest ujawnienie danych osobowych
uczestnikéw, w tym danych o szczegélnym charakterze. Dane te w pew-
nym zakresie moga wprawdzie zosta¢ pseudonimizowane i sa kazdorazo-
wo traktowane jako poufne, ale w Polsce nie moga by¢ przetwarzane bez
osobnej zgody uczestnika badania.

hod
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1 / $wiadoma zgoda na udziat w badaniu klinicznym

Uczestnik badania nie moze by¢ traktowany
jako bierna strona badania klinicznego,
cho¢ podlega procedurom medycznym
aplikowanym przez badacza. Aby te pro-
cedury mogly by¢ zastosowane, musi on
zostac szczegétowo o nich poinformowany
i wyrazi¢ $wiadoma zgode na ich stosowa-
nie. Jest to wymag bezwzgledny, warunku-
jacy mozliwo$¢ przeprowadzenia badania.

Uzyskanie swiadomej zgody uczestnika
badan klinicznych jest sprawdzane na
réznych etapach badania. Wzér formularza
$wiadomej zgody na udziat w badaniu
zatwierdza komisja bioetyczna w procesie
uzyskiwania zgody na prowadzenie badania,
a jego zgodno$¢ z przepisami rozporzadze-
nia 536/2014 potwierdzaja organy panstw,
w ktérych badanie ma by¢ prowadzone.

W trakcie badania prawidtowos¢ ztoze-

nia $wiadomej zgody przez uczestnikow
sprawdzaja monitor badania oraz inspekcja
badan. Kazda istotna zmiana w protokole
badania wymaga wprowadzenia zmiany do
formularza i uzyskania na nia zgody uczest-
nika. Prowadzenie eksperymentu me-
dycznego, w tym badania klinicznego, bez
wymaganej prawnie zgody zagrozone jest
kara pozbawienia wolnosci do lat trzech.

Proces wyrazania swiadomej zgody

Pojecia ,,§wiadomej zgody” nie nalezy rozu-
mie¢ jako wylacznie jednorazowego aktu.
Jest to raczej proces dostarczania poten-
cjalnemu uczestnikowi informacji w od-
powiedniej ilo$ci, rodzaju i formie, tak by
mogl je przeanalizowad i zada¢ dodatkowe
pytania, aby samodzielnie oceni¢ korzysci
i ryzyka zwiazane z uczestniczeniem w ba-
daniu. Proces taki konczy sie formalnym
wyrazeniem zgody na udzial w badaniu
przez zlozenie podpisu i wlasnoreczne

datowanie formularza $wiadomej zgody
zatwierdzonego w dokumentacji badania.

Wedtug definicji w rozporzadzeniu
»$wiadoma zgoda” oznacza niezalezne

i dobrowolne wyrazenie przez uczestnika
swojej woli udziatu w konkretnym bada-
niu klinicznym, po uzyskaniu informacji

o wszystkich aspektach badania, ktére maja
znaczenie dla decyzji uczestnika o udziale.

Druga strong procesu uzyskiwania §wiado-
mej zgody jest cztonek zespotu prowadza-
cego badanie, a wiec badacz lub inny lekarz
z zespolu badawczego.Zgodnie z rozporzg-
dzeniem potencjalnemu uczestnikowi nale-
7y tez obowigzkowo poda¢ numer badania
UE (EudracT number) i wskazac, ze w bazie
danych UE jest dostepne streszczenie wy-
nikéw badania w formie zrozumialej dla
osoby nieposiadajacej wiedzy fachowej.

Bardzo wazny jest tez sposéb komuniko-
wania sie badacza z potencjalnym uczest-
nikiem. Przede wszystkim nie moze on by¢

w zaden spos6b naklaniany do udziatu
w badaniu, np. obietnica poprawy zdro-
wia. Decyzja podjeta pod niepozadanym
wplywem nie miataby waloru dobrowol-
noéci i niezaleznosci, a wiec nie bylaby
$wiadoma zgoda.

Badacz ma obowiazek przekazac infor-
macje o badaniu w sposéb jasny, wyczer-
pujacy, ale zwiezly — tak, aby uczestnik
wiedzial, jakiemu badaniu si¢ poddaje.
Informacje musza by¢ przedstawiane

w sposéb zrozumialy dla osoby, ktéra

nie posiada wiedzy fachowej, bowiem
dopiero zrozumienie ryzyk wiazacych sie
z badaniem i jego skutkéw pozwala podjac
$wiadoma decyzje o udziale (lub odmo-
wie udzialu) w badaniu. Rozporzadzenie
wprost narzuca badaczowi obowiazek
sprawdzenia, czy uczestnik zrozumial
przekazane informacje.

Uczestnik musi mie¢ tez odpowiedni czas
na rozwazenie decyzji o udziale w badaniu
klinicznym.

OSOBA UDZIELAJACA S'WIADOMEJ ZGODY NA BADANIE POWINNA ZOSTAC

POINFORMOWANA O:

» charakterze i celach badanig,

udziatu w badaniach,

systemie odszkodowania.

jego korzysciach i skutkach oraz zwigzanych z tym ryzykach i niedogodnosciach,
prawach uczestnika, w tym do wycofania sie z badania,
warunkach badania i okresie udziatu uczestnika w badaniy,

mozliwych alternatywnych metodach leczenia, réwniez po przerwaniu



Zawartosé dokumentu
swiadomej zgody

Konicowym etapem jest zlozenie o§wiad-
czenia uczestnika o zgodzie na udziat

w badaniu klinicznym, poprzez podpisanie
i osobiste datowanie pisemnego dokumen-
tu $wiadomej zgody.

W dokumencie zawarte sa o$wiadczenia

uczestnika, m.in. o tym, Ze:

— zapoznal sie z trescia informacji
o badaniu i je zrozumiat,

— wie, ze udzial w badaniu jest
dobrowolny i ze moze sie w kazdej
chwili z niego wycofac,

— wie, jakie procedury medyczne beda
stosowane w badaniu,

— zna warunki ubezpieczenia sponsora
i badacza,

— udziela badaczowi prawa wgladu do
dokumentacji medycznej z okresu
przed rozpoczeciem badania.

W formularzu $wiadomej zgody moga sie
tez znalez¢ inne o$wiadczenia, np. o zgo-
dzie na gromadzenie informacji o przebie-
gu ciazy i o nowo narodzonym dziecku.

Badanie kliniczne moze obejmowac rézne
procedury medyczne, np. testy dotyczace
ogdblnego stanu zdrowia uczestnika w pro-
cesie wlgczania uczestnika do badania.

O wszystkich takich procedurach uczest-
nik musi by¢ poinformowany i musi na nie
wyrazi¢ zgode badz w jednym formularzu
$wiadomej zgody, badZ w odrebnych
zgodach wyrazanych réwniez w trakcie
trwajacego badania (np. na badania
dodatkowe).

Pobierany od uczestnika materiaf biolo-
giczny moze by¢ réwniez wykorzystywany
w innych badaniach naukowych, na co
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réwniez nalezy uzyskac¢ odrebna $wiado-
ma zgode osoby, od ktdrej material ten
pochodzi.

Antycypujac utrudnienia w prowadzeniu
badania klinicznego, np. w okresie pande-
mii, uczestnik moze by¢ proszony o wy-
razenie zgody na udzial w badaniu przy
zastosowaniu lekarskich wizyt zdalnych

i domowego aplikowania badanego leku.

Jezeli uczestnikiem badania ma by¢ osoba,
ktéra nie jest w stanie samodzielnie wyrazi¢
$wiadomej zgody (maloletni lub osoba cat-
kowicie ubezwlasnowolniona), formularz
$wiadomej zgody podpisuje przedstawiciel
takiej osoby wyznaczony zgodnie z wtasci-
wymi przepisami.

Jezeli potencjalny uczestnik jest osobg
niepi$mienng, rozporzadzenie dopuszcza
zarejestrowanie jego zgody np. w nagraniu
wideo lub audio w obecnosci co najmniej
jednego bezstronnego $wiadka (przepisy
polskie wymagaja obecnos$ci dwoch swiad-
kéw), ktory sktada podpis na formularzu
$wiadomej zgody.

Swiadoma zgode uczestnika podpisuje réw-
niez badacz, ktéry rozmawial z pacjentem
i udzielal odpowiedzi na jego pytania.

Uczestnik lub jego przedstawiciel otrzymu-
je jeden egzemplarz podpisanej $wiadomej
zgody w formie dokumentu pisemnego lub
utrwalonego srodkiem alternatywnym.

Skutki wycofania swiadomej zgody

Jednym z praw uczestnika badania klinicz-
nego jest prawo do wycofania si¢ z badania
w dowolnej chwili bez niekorzystnych
konsekwencji, w szczegdlnosci dla opieki
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medycznej wymaganej przez uczestnika.
Dane wczes$niej uzyskane w badaniu beda
wykorzystane w materiatach analitycznych
badania, na co wyraznie zezwala rozpo-
rzadzenie 536/2014. Decyzja dotyczaca
pobranego od uczestnika materialu bio-
logicznego pozostaje w gestii uczestnika —
moze on zadecydowac o jego zniszczeniu,
moze wycofac¢ uprzednio wyrazong zgode
lub podtrzymac ja i pozostawié¢ prébki
biologiczne na potrzeby prowadzonych

w przysztosci badan naukowych.

Swiadoma zgoda osoby,
ktorg skutki badania mogq
bezposrednio dotkngé

Uczestnik zgodnie z rozporzadzeniem to
osoba fizyczna, ktdra bierze udzial w bada-
niu klinicznym, przyjmujac badany produkt
leczniczy albo znajdujac si¢ w grupie
kontrolnej. Skutki przyjmowania produktu
leczniczego przez uczestnika badania moga
rozciaggac sie na inne osoby, przede wszyst-
kim w zakresie rozrodczosci.

Dlatego w badaniach niektérych produktéow
leczniczych uczestnicy sa informowani,

ze np. jesli ich partnerka zajdzie w ciaze,
bedzie proszona o udzielenie $wiadomej
zgody na dostep do dokumentacji medycz-
nej o przebiegu ciazy i stanie zdrowia nowo
narodzonego dziecka w celu rozszerzenia
wiedzy o dziataniu badanego produktu
leczniczego. Taka osoba nie jest — zgodnie

z definicja — uczestnikiem badania, ale jesli
ma dostarczy¢ swoich danych zdrowotnych,
musi udzieli¢ $wiadomej zgody.

»
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2 / Przetwarzanie danych osobowych w ramach badania klinicznego

Wszelkie czynnosci przetwarzania danych
osobowych w trakcie badan klinicznych —
w tym danych uczestnika badania, kadry
prowadzacej badanie oraz innych oséb
trzecich, ktérych skutki badania moga
bezpoérednio dotkna¢ — musza by¢ prze-
prowadzane zgodnie z ogélnym rozporza-
dzeniem 2016/679 (RODO).

Zgoda na przetwarzanie
danych osobowych

Wzér zgody na przetwarzanie danych oso-
bowych uczestnika badania nalezy dolaczy¢
do wniosku o rozpoczecie badania. I nie
jest to jedyna zgoda konieczna do uzy-
skania w badaniu klinicznym. Niezbedne
moze okazac sie przetwarzanie danych
osobowych 0s6b innych niz uczestnik —
np. jesli spektrum badania rozszerzy sie
na malzonka uczestnika, jego wstepnych
lub zstepnych, w tym dzieci nienarodzone
lub matoletnie.

Bez wzgledu na to, kto ma udzieli¢ zgody,
sposdb jej wyrazenia oraz przestanki jej
legalnosci sa takie same jak w przypadku
zgody uczestnika badania. Zgoda osoby

CEL PRZETWARZANIA DANYCH

innej niz uczestnik bedzie musiata by¢ wy-
razona odrebnie i wyraznie (w okreslonych
sytuacjach przez przedstawiciela ustawowe-
go), a nastepnie w sposob wlasciwy zarchiwi-
zowana przez sponsora lub badacza.

Sponsor lub badacz powinien poinformowac
osoby, ktérych dane sg przetwarzane, o spo-
sobie przetwarzania danych, w szczegdlnosci
o tym, dla jakich celéw beda wykorzystywa-
ne, komu beda przekazywane, jak dlugo beda
przechowywane i jakie prawa maja te osoby
w zwigzku z przetwarzaniem danych.

Zgoda jako podstawa przetwarza-
nia danych w badaniu klinicznym —
kontrowersje i prace legislacyjne

Kontrowersje budzi kwestia, czy zgoda jest
wlasciwg podstawa przetwarzania danych
osobowych uczestnika badania. Nie jest
bowiem zachowana wymagana na gruncie
RODO dobrowolno$¢ — szczegdlnie z uwagi
na brak réwnowagi pomiedzy uczestnikiem
badania a podmiotem je sponsorujacym.

Jest to pozornie sprzeczne z omdwiona
na wstepie koncepcja dobrowolnosci

udzialu w badaniu, ale trzeba pamietac,

Ze W RODO szerzej rozumie sie koncep-
cje rbwnowagi stron. Odnosi sie ja do
spoteczno-gospodarczych aspektéw zycia
danej osoby. Nie mozna wiec méwic¢ o do-
browolnosci, np. jesli udzial w badaniu jest
podyktowany stanem zdrowia uczestnika
(np. terapia eksperymentalna nieuleczalnej
choroby przewlektej).

Oparcie przetwarzania na innej pod-
stawie niz zgoda nie zwalnia jednak od
poinformowania oséb, ktérych dane sa
przetwarzane, o szczego6lach takiego prze-
twarzania i wskazania wlasciwej podstawy
przetwarzania.

Zgodnie z opinig Europejskiej Rady Ochro-
ny Danych (EROD) nr 3/2019 w zaleznosci
od charakteru czynnosci przetwarzania
mozemy mie¢ do czynienia z réznymi jej
podstawami prawnymi.

W styczniu 2022 r. Ministerstwo Zdrowia
zaprezentowalo kolejna wersje projektu
ustawy o badaniach klinicznych produktéw
leczniczych stosowanych u ludzi. Ma ona
dostosowac obowiazujace przepisy prawa
do tre$ci rozporzadzenia 536/2014 oraz

PODSTAWA PRZETWARZANIA

danych zwyktych

danych szczegdlnych kategorii

Operacje przetwarzania powigzane wprost

z zapewnieniem wiarygodnosci i bezpieczenstwa*

* wypetnienie obowigzku prawnego .

cigzgcego na administratorze

np. zgtaszanie danych dotyczqcych bezpieczenstwa, archiwizacja,
ujawnianie danych organom krajowym w frakcie inspekcji

intferes publiczny w dziedzinie
zdrowia publicznego

Dziatalno$é badawcza

* prawnie uzasadniony interes
administratora

interes publiczny

» zgoda (po wnikliwej analizie
okolicznosci)

* niezbednos¢ przetwarzania do celow
badan naukowych lub statystycznych

intferes publiczny w dziedzinie
zdrowia publicznego

» zgoda (po wnikliwej analizie
okolicznosci)

* dotyczy operacji przetwarzania wymienionych wprost w rozporzgdzeniu 536/2014 i przepisach krajowych
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opracowanie protokotu

badan
np. uzgodnienie celu,

metodologii, danych, ktdre
majq by¢ zbierane, czy
kryteriéw wigczania
uczestnikéw do badania

procesor danych
podmiot przetwarzajqgcy
dane na zlecenie

administratora danych

opracowuje protokdt badania
SPONSOR > administrator danych
zawiera umowe
powierzenia danych do przetwarzania
zgodnie z art. 28 RODO
-
akceptuje opracowany protokdt
BADACZ > procesor danych
SPONSOR

wspdlne uzgodnienia
na podstawie art. 26 RODO

opracowujq

profokdt badania

okreslajgce m.in.
zakresy odpowiedzialnosci

BADACZ

RODO. Uchyli¢ ma ona réwniez m.in. obec-
nie obowiazujacy wzor protokotu badaw-
czego oraz wzor dobrej praktyki kliniczne;j.

Zmiana ta bedzie miala istotne znaczenie
dla praktyki. Usunie ona bowiem jedyne
zobowigzanie prawne sponsora do pobiera-
nia od pacjenta/uczestnika zgody na prze-
twarzanie danych osobowych w ramach
badania. Zgoda nie bedzie juz wiec, co do
zasady, wlagciwa podstawg przetwarzania
danych osobowych w badaniach klinicz-
nych. Co wiecej, jak naszym zdaniem
stusznie wskazano w uzasadnieniu projektu,
réwniez do tej pory zgoda byla nieadekwat-
na do zamierzonego celu sponsora, dziata-
jacego jako administrator danych.

Po wejsciu w zycie proponowanych zmian
bedziemy wiec mogli obserwowacé ciekawe

» |wspdtadministratorzy danych

i niezwykle pouczajace zmagania spon-
soréw z wlasciwym doborem podstawy
przetwarzania danych, a takze z konse-
kwencjami dokonanych wyboréw.

Przeptywy danych osobowych

W zwiazku z przeprowadzaniem badania
klinicznego dochodzi do przeptywu danych
osobowych uczestnika badania pomie-

dzy szeregiem podmiotéw — takich jak

w szczegolnoséci sponsor, badacz i osrodek
badawczy (placéwka medyczna). Praktyka
nastrecza licznych watpliwosci, jakie sa role
wyzej wskazanych podmiotéw. Poprawne
przyporzadkowanie tych rél jest za$ nie-
zbedne, zeby okresli¢ obowiazki cigzace na
poszczegolnych podmiotach i zminimalizo-
wac ryzyko prawne.

Relacja pomigdzy sponsorem

a badaczem

Tu znéw z pomoca przychodzg wytyczne
EROD, zgodnie z ktérymi mozemy mie¢
do czynienia z dwoma scenariuszami,

w zalezno$ci od udzialu sponsora i bada-
cza w sporzadzaniu protokotu badania.

W praktyce najczesciej wystepuje wariant
pierwszy. Oznacza to, Ze sponsor musi
zawrze¢ z badaczem umowe powierzenia
danych do przetwarzania, ktérej tres¢
okreslona jest sztywno przepisami RODO.
Na sponsorze, jako na administratorze
danych, spoczywa takze szereg innych
obowigzkéw, w tym obowiazek odpo-
wiedniego uregulowania ewentualnych
przeplywéw danych osobowych poza
Europejski Obszar Gospodarczy (EOG).

hod
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’//\:;/4 Relacja pomiedzy sponsorem a instytucjq

(szpitalem)/podmiotem trzecim

Szpital ma status administratora danych
osobowych w zakresie, w jakim przetwarza
dane osobowe pacjenta w zwiazku z udzie-
lanymi mu $wiadczeniami zdrowotnymi
(szpital przetwarza dane dla wtasnych
celéw, w zakresie uregulowanym obowigzu-
jacymi przepisami prawa).

Moze sie jednak zdarzy¢, ze szpital bedzie
przetwarzal dane osobowe uczestnikéw
badania klinicznego na zlecenie sponsora.
Tak bedzie na przyklad, jesli szpital zobo-
wiaze sie do archiwizowania dokumentacji
powstatej w trakcie prowadzenia badania
klinicznego (nie jest to ustawowy obowig-
zek ciazacy na szpitalu, a wiec moze si¢ on
zobowiaza¢ do tego na gruncie umowy ze
sponsorem).

W takim przypadku strony muszg zawrzeé
umowe powierzenia danych osobowych
do przetwarzania zgodna z art. 28 RODO.
Umowa powinna precyzyjnie okresla¢
zakres powierzenia danych (najczesciej
wspomniang archiwizacje) oraz obowiazki
stron, aby nie bylo watpliwosci, ktéra role
w danej relacji petni dany podmiot.

Odpowiednio dotyczy to przetwarzania
danych na rzecz sponsora/badacza przez
podmioty zewnetrzne, np. podmioty
placowo-ksiegowe rozliczajace koszty
wspolpracy z zespotem badawczym.

?/\:;/4 Przekazywanie danych osobowych

poza EOG

Podmioty zaangazowane w prowadzenie
badan klinicznych musza pamietad, ze
RODO naklfada na nie dodatkowe obowiazki

w przypadku przekazywania danych poza
EOG, do czego dochodzi na przyklad, jesli
siedziby sponsoréw badan znajduja sie

poza tym obszarem. Pewne ulatwienia do-
tyczg panstw, co do ktérych zostala wydana
decyzja Komisji Europejskiej stwierdzajaca
odpowiedni stopient ochrony przekazanych
danych osobowych. Trzeba jednak pamie-
ta¢, ze decyzja taka nie zostata wydana

w stosunku m.in. do UsA, Australii czy Indii.

Pozyskiwanie zgdd od uczestnikéw badan
klinicznych — na udzial w badaniu i na
przetwarzanie danych osobowych — jest
wiec skomplikowanym przedsiewzieciem.
Bardzo fatwo tu o bfad, ktéry moze mie¢
dalekosiezne konsekwencje. Warto sobie
zdawac z tego sprawe — zwlaszcza wobec
planowanych zmian w polskim prawie. @



JOANNA KRAKOWIAK

radca prawny,
praktyka transakeji i prawa korporacyjnego

oraz life science i postepowar regulacyjnych

Sektor spozywczy a zielona

transformacja

Komisja Europejska przyjeta
nowq strategie ,Od pola

do stotu”. Zywnos$é ma byé

nie tylko bezpiecznaq, ale

tez coraz zdrowsza i oparta

o zrownowazone mechanizmy
produkcji i dystrybucji.

Dla przedsiebiorcéw

oznacza to trudne decyzje

o dtugofalowych inwestycjach
w dobie globalnego kryzysu.
Jednak ze wzgledu na
spowodowane pandemiqg
nieodwracalne zmiany
postaw konsumenckich jest to
jedyna droga rozwoju sektora
w przysztosci.

Sektor spozywczy jest jednym z nielicznych sektoréw, ktére w niewielkim
stopniu ucierpialy z powodu covip-19. Unijny sektor spozywczy to nadal
najwiekszy eksporter (oraz importer) zywnosci, a Polska zajmuje w nim
jedno z kluczowych miejsc.

Dobra pozycja globalna nie znaczy jednak, ze firmy z sektora sa wolne
od wyzwan. Aktualnie dotycza one w szczegélnosci zapewnienia ciaglo-
$ci dostaw surowcéw (np. pochodzacych z odleglych rejonéw Azji lub
Afryki), wystarczajacej liczby pracownikéw w zakladach produkcyjnych
czy wiekszej automatyzacji procesdéw przetwdrczych. Do tego dochodzi
koniecznos$¢ zdobywania nowych lub co najmniej utrzymania aktualnych
rynkéw eksportowych, np. w Wielkiej Brytanii po brexicie czy w Chinach
w zwigzku z nalozonymi przez ten kraj obostrzeniami.

Rynek wewnetrzny w Polsce, chociaz spory, nie jest tak chlonny jak przed
pandemia — przede wszystkim z uwagi na liczne perturbacje w sektorze
hotelarsko-gastronomicznym (HoReCa) wywolane powtarzajacymi sie
lockdownami oraz istotnym wzrostem kosztéw produkgji i cen produktéw
spowodowanym inflacja. Sieci handlowe, bedace gtéwnymi nabywcami
produktéw spozywczych, stawiaja swoim partnerom coraz trudniejsze

do spelnienia warunki. Dostarczane produkty maja by¢ proekologicz-

ne i tanie, czyli dokladnie takie, jakich obecnie oczekuje konsument.

Unia Europejska przekonuje, Ze te z pozoru sprzeczne oczekiwania

mozna — i trzeba — pogodzic. »
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Strategia ,0d pola do stotu” -
gdzie jestesmy i dokgd zmierzamy?

W maju 2020 r. Komisja Europejska opub-
likowala strategie ,,Od pola do stotu” Ma
ona sluzy¢ wprowadzeniu sprawiedliwego,
zdrowego i przyjaznego dla srodowiska
systemu zywno$ciowego, ktéry bedzie
réwniez bardziej odporny na kryzysy

w przysztosci. Jest to kluczowy element
tzw. Zielonego Ladu wdrazanego w UE

dla realizacji celéw zréwnowazonego
rozwoju ONZ.

Diagnoza aktualnego stanu jest niekorzyst-
na. Produkcja, przetwdrstwo, sprzedaz
detaliczna, pakowanie i transport zywnosci
w znacznym stopniu przyczyniajg sie do
zanieczyszczenia powietrza, gleby i wody,

a takze emisji gazéw cieplarnianych. W do-
bie pandemii powigzania pomiedzy naszym
zdrowiem, ekosystemami, faicuchami
dostaw, wzorcami konsumpcji i ogranicze-
niami zasob6w staly sie ewidentne.

Powigzania te dostrzegaja coraz wyrazniej
nie tylko naukowcy, ale tez konsumenci,
ktérzy zwracaja coraz wieksza uwage na
prozdrowotny charakter nabywanych
produktéw (o czym swiadczy dynamiczny
rozwdj tzw. superfoods) czy tez sposéb ich
wytwarzania (stad wzrastajace zaintereso-
wanie produktami naturalnymi i certyfi-
kowang zywnoscig ekologiczna). Do tego
dochodzi wyczulenie na kwestie spoteczne
i etyczne powodujace cze$ciowa rezygnacje
ze spozywania miesa czy mleka i zastepo-
wanie ich odpowiednikami pochodzenia
roélinnego czy tez unikanie niektérych
skladnikéw, np. oleju palmowego czy Gmo.

Deklarowane oczekiwania konsumentéw
maja przelozenie na konkretne decyzje za-
kupowe, a tym samym na przychodowo$¢
poszczeg6lnych firm z sektora. Mimo nie-
korzystnej sytuacji ekonomicznej wszystko
to stwarza jednoznaczny impuls do gtebo-
kich zmian w sektorze spozywczym i to na
wszystkich jego poziomach — poczawszy od

rolnikéw, poprzez przetwdrcdw i dystrybu-
toréw, a konczac na sieciach handlowych.

Cele stawiane przez Komisje sa ambitne.
Przyktadowo w zakresie zrdwnowazonej
produkgji rolnej do 2030 1. zuzycie anty-
biotykéw w hodowli zwierzat i pestycydow
pochodzenia chemicznego w uprawie
roslin ma sie zmniejszy¢ o potowe. Zuzycie
nawozéw sztucznych ma spasc¢ o jedna
piata, co w sumie ma doprowadzi¢ do
wykorzystania jednej czwartej gruntow
rolnych na produkcje ekologiczna.

Producenci sa zachecani do skracania tani-
cuchéw dostaw i dystrybucji oraz zmiany
opakowan — przede wszystkim ogranicze-
nia ilosci plastiku i innych tworzyw sztucz-
nych, a takze zastepowania ich tworzywami
biodegradowalnymi, lub co najmniej nada-
jacymi sie do recyklingu.

Konsumenci europejscy sa tez coraz inten-
sywniej edukowani w celu zmian nawykéw
zywieniowych, bo $rednie spozycie cukréw,
soli, tluszczo6w, a takze czerwonego miesa
i energii ogélem nadal przekracza zale-
cenia naukowcéw. Pandemia dodatkowo
poglebila problem otytosci i innych choréb
dietopochodnych. W catym tancuchu zyw-
no$ciowym eliminowane maja by¢ straty
oraz powszechne zjawisko marnowania
Zywnosci.

Nadchodzi fala nowych regulacji

Zeby osiagna¢ powyzsze ambitne cele,
nieodzowne sa kompleksowe zmiany re-
gulacji w obszarze prawa zywno$ciowego.
Aktualny system prawa zywno$ciowego to
juz kilkaset aktéw prawnych.

Przedsiebiorcéw z branzy spozywczej
czekaja duze zmiany otoczenia prawnego,
poniewaz obowigzujace regulacje sa rewi-
dowane pod katem zasad zréwnowazonego
rozwoju. Niewykluczone, ze pojawia sie tez
nowe akty prawne. Planowane jest facznie
podjecie 27 inicjatyw legislacyjnych.

Przyktadowo zmieni¢ ma si¢ rozporzadze-
nie 1169/2011 o przekazywaniu konsumen-
tom informacji na temat zywnosci. Celem
jest udoskonalenie informacji na etykietach,
aby konsumenci mogli dokonywa¢ zdrow-
szych i bardziej zréwnowazonych wyboréw
zywnosci oraz zwalczad jej marnotrawstwo.
Z tego powodu planuje sie:

— wprowadzenie znormalizowanego
obowiazkowego oznaczania warto$ci
odzyweczej z przodu opakowania,

— rozszerzenie obowiazku podawania
informacji o pochodzeniu w przypadku
niektérych produktéw,

zmiane przepiséw dotyczacych
oznaczania daty ,spozy¢ przed”
i ,najlepiej spozy¢ przed”

WYBRANE UNIJNE AKTY PRAWNE DOTYCZACE SEKTORA SPOZYWCZEGO

* rozporzgdzenie 178/2002 ustanawiajgce ogdlne zasady i wymagania prawa

zywnosciowego

* rozporzgdzenie 1308/2013 0 organizacji wspdlnych rynkéw rolnych

* rozporzgdzenie 16g9/2011 0 przekazywaniu konsumentom informacji na temat zywnosci

* rozporzgdzenie 1924/2006 o o$wiadczeniach zywieniowych i zdrowotnych

* rozporzgdzenia ustanawiajgce wymagania higieniczne dla poszczegdlnych rodzajéw

produkgji rolno-spozywczej

* rozporzgdzenie 2017/625 regulujgce zasady urzedowej kontroli zywnosci



Przeprowadzone w skali Europy badania
konsumenckie pokazaly bowiem, ze konsu-
menci nie odrdézniaja bezwzglednego naka-
zu spozycia przez data x (,spozy¢ przed”)
wskazywanego na produktach fatwo ule-
gajacych zepsuciu (np. mleko, jaja) od zale-
cenia ,najlepiej spozy¢ przed data X, ktore
oznacza, ze zywnos¢ po tej dacie moze
zmieni¢ niektére cechy organoleptyczne
(np.jasniejsza barwa kawy, mniej inten-
sywny zapach herbaty), lecz jest to nadal
zywnos$¢ bezpieczna. Niezrozumienie tych
komunikatéw prowadzi do nieumyslnego
marnowania zywnosci w gospodarstwach
domowych, w zwiazku z czym zmiany

w sposobie oznakowania produktéw moga
skutecznie ograniczy¢ to zjawisko.

Istotne zmiany szykuja si¢ réwniez w pra-
wodawstwie dotyczacym dobrostanu zwie-
rzat, w tym w odniesieniu do transportu

i uboju, a takze dozwolonych dodatkéw
paszowych i srodkéw ochrony roslin. Moz-
na sie tez spodziewac $cislejszego nadzoru
nad stosowanymi normami.

Od strony technicznej zapowiadane zmiany
beda dotyczyly przede wszystkim istnie-
jacych aktéw prawnych, lecz w dluzszej
perspektywie rozwazane jest réwniez przy-
gotowanie superrozporzadzenia unijnego
kompleksowo regulujacego zasady zréwno-
wazonego rozwoju w sektorze spozywczym.

Polityka kija i marchewki
a dobrowolne dziatania sektora

Oprécz twardych zmian legislacyjnych
polegajacych na zaostrzaniu wymagan
wobec proceséw produkcyjnych i produk-
téw oferowanych na rynku wspélnotowym
planowane sa posrednie mechanizmy od-
dzialywania na rynek.

W stosunku do rolnikéw otrzymujacych
doptaty na podstawie mechanizméw
pomocowych administrowanych przez
KOWR juz teraz premiowane sg dzialania
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Niedostosowanie sie do zwiekszanych wymagan
prawnych bedzie grozito nie tylko natozeniem

kar administracyjnych za ztamanie nowych
standardéw, ale réwniez ograniczeniem mozliwosci

sprzedazowych.

podejmowane w celu przejscia na pro-
dukcje ekologiczna. Zmiany te powinny
skutkowac wieksza dostepnoscia i spad-
kiem cen drogich surowcéw pochodzacych
z rolnictwa ekologicznego.

Podstawowe produkty spozywcze maja
by¢ objete zerowa stawka VAT. Dzialanie
takie byloby lustrzanym odbiciem oplat
naktadanych na producentéw tzw. niezdro-
wej zywnosci (w Polsce przede wszystkim
tzw. podatek cukrowy).

Niedostosowanie sie do zwiekszanych
wymagan prawnych bedzie grozilo nie
tylko nalozeniem kar administracyjnych za
ztamanie nowych standardéw, ale réwniez
ograniczeniem mozliwo$ci sprzedazowych.
Planowane sa bowiem zmiany w obszarze
zamoéwien publicznych, europejskiego
programu dla szkét (w Polsce implemento-
wanego w zakresie m.in. dozwolonej oferty
sklepikéw szkolnych), a takze uczestni-
czenia w unijnych programach promocji
zywnosci na rynku wewnetrznym oraz
eksportowych.

Mimo zapowiedzianych mechanizméw
wsparcia zmiany w kierunku zréwnowa-
zonej produkcji rolno-spozywczej beda
kosztowne, a koszty te beda dotyczyly
wszystkich uczestnikéw rynku. Jednak te
firmy, ktére zawczasu przeorganizuja sie
pod katem zréwnowazonego rozwoju, zy-
skaja przewage konkurencyjng. Dlatego juz
teraz ponad 100 firm z sektora spozywcze-
go przystapito do Kodeksu postepowania
UE dotyczacego odpowiedzialnych praktyk
w zakresie biznesu i marketingu w sektorze

spozywczym, ktdry zostal przyjety w lipcu
2020 . Kodeks jest dobrowolnym zbiorem
zasad zréwnowazonego rozwoju, ktory
poszczegélne firmy lub stowarzyszenia
branzowe moga przyjac¢ lub dostosowac
do wlasnych potrzeb. Przedsiebiorcy
moga dobrowolnie zobowigzac sie do
dziatan zgodnych ze wskazanymi w Ko-
deksie celami, a potem zlozy¢ raport

z tego, co im sie faktycznie udato zrobic.

Droga do zréwnowazonego rozwoju moze
by¢ wiec indywidualna i dostosowana

do przedsigbiorstwa, a niekoniecznie
wymuszona przez unijnego lub krajowego
regulatora. Z wykonania dobrowolnych
zobowiazan przedsigebiorcy beda musieli
sie rozliczy¢, publikujac stosowne raporty.
Przy okazji beda tez jednak mogli prowa-
dzi¢ komunikacje marketingowa, wska-
zujac realne dzialania podjete w ramach
dazenia do zré6wnowazonego rozwoju.
Moga to doceni¢ konsumenci, co wydaje
sie atrakcyjna zacheta do wczesnego
wprowadzania zmian. Warto wiec sledzi¢
projektowane regulacje prawne i dosto-
sowac sie do nich, zanim stang si¢ przy-
musem, tak by nie zaskoczyla nas lawina
nowych regulacji prawa zywnosciowego

i rosnace oczekiwania coraz bardziej
$wiadomych konsumentéw. @
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radca prawny,

praktyka wtasnosci intelektualnej

Czy anonimowy tworca moze
bronic sie przed plagiatem?

Prawo do autorstwa utworu
to jedno z najwazniejszych
osobistych praw autorskich.
Co jednak jesli artysta jest
anonimowy lub ukrywa sie
pod pseudonimem, a jego
dzieto staje sie przedmiotem
plagiatu? Czy mozna
ukrywa¢ swojg tozsamosé,
a jednoczesnie dochodzié
ochrony przed naruszeniem
na drodze sgdowej? Czy
mozna pogodzi¢ prawo do
anonimowosci z ochrong
tworczosci?

Jeszcze niedawno wydawalo sie, ze rozwigzaniem w przypadku dzief pla-
stycznych moze by¢ ich rejestracja jako znak towarowy. Jednak ostatnie
decyzje wydane w sprawach dotyczacych rejestracji dziet Banksy’ego
pokazuja, ze decydujac sie na ukrycie tozsamosci, nalezy liczyc¢ sie z prze-
szkodami w egzekwowaniu przystugujacych praw, a nawet z koniecznoscia
zdemaskowania.

Pseudonim a rozpoznawalnosé¢ artysty

Zazwyczaj artysci daza do osiagniecia rozglosu i stawy. Rozpoznawalno$é
twoércy wplywa na jego popularno$¢ oraz ceny jego dziel na rynku sztuki.
Niektérzy twoércy decyduja sie jednak ukry¢ swoja tozsamos$¢ pod pseudo-
nimem, chronigc w ten spos6b swoja prywatno$¢. Przybranie pseudonimu
moze okazac sie strzatem w dziesiagtke i zwiekszy¢ sukces rynkowy artysty,
dodajac mu tajemniczosci.

Stato sie tak np. w przypadku Banksy’ego — twércy jednych z najbardziej
znanych murali umieszczanych w przestrzeni publicznej na calym $wiecie.
Mimo ze jego pierwsze dziela streetartowe powstaly ponad 20 lat temu,
artysta zdolal przez caly ten czas zachowa¢ anonimowo$¢. Aura tajemnicy
wokot jego prac sprzyja ich popularnosci. Grafiki Banksy’ego sg reprodu-
kowane w tysiacach egzemplarzy — na gadzetach, pocztéwkach, a nawet
jako tatuaze. Banksy dlugo tolerowatl te sytuacje, a w ksiazce Wall and Piece
napisal nawet, ze ,prawa autorskie sa dla przegrywow” (copyright is for
losers). Jednak w 2014 r. za posrednictwem spélki Pest Control Office Limi-
ted podjal dziatania majace na celu rejestracje niektérych swoich prac jako
znakdw towarowych. Mozna si¢ domysla¢, ze w ten sposéb chcial zapobiec
ich wykorzystywaniu przez osoby trzecie w celach komercyjnych.
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ARTYSTA DZIELO OCHRONA UPRAWNIONY Z REJESTRAC]I

Vermeer Mleczarka znak fowarowy Unii Europejskiej EUTM-010625143  Société des Produits Nestlé s. A.
Dziewczyna z pertq znak fowarowy Unii Europejskiej EUTM-01363645 Food Investments Group B. V.

Rembrandt Straz nocna znak fowarowy Unii Europejskiej EUTM-016613903 Chiever B. V.

Munch Krzyk znak towarowy zarejestrowany w systemie gmina Oslo

madryckim pod numerem IR. 1187098 i chroniony
jako znak fowarowy Unii Europejskiej

Rejestracja dzieta sztuki jako
znaku towarowego

Nie tylko Banksy wpadl na pomysl, by zare-
jestrowac dzieto sztuki jako znak towarowy.
Znane sa przypadki rejestrowania stynnych
obraz6w lub rzezb jako znakéw towaro-
wych po wygasnieciu ochrony wynikajacej
z przepisdéw o prawie autorskim (w Europie
co do zasady zycie artysty i 70 lat po jego
$mierci). Jako znaki towarowe w Urzedzie
Unii Europejskiej ds. Wlasnosci Intelektu-
alnej (EUIPO) zarejestrowano m.in. obrazy
Vermeera, Rembrandta czy Muncha.

Warto jednak zaznaczy¢, ze préba rejestra-
¢ji rzezb Vigelanda jako znakéw towaro-
wych w norweskim urzedzie patentowym
okazala sie nieskuteczna. Uznano, ze
przyznanie wnioskujacej o to gminie Oslo
praw z rejestracji dwoch rzezb Vigelanda
jako znakéw towarowych jest sprzeczne

z klauzula porzadku publicznego. Co istot-
ne, izba odwotawcza norweskiego urzedu
patentowego w swojej decyzji podkreslita,
ze co do zasady dzielo sztuki moze zosta¢
zarejestrowane jako znak towarowy, ale

w wyjatkowych okoliczno$ciach rejestracja
znaku moze by¢ sprzeczna z klauzula po-
rzadku publicznego. Zwrécita réwniez uwa-
ge, ze rejestracja jako znaku towarowego
dzieta sztuki znajdujacego sie juz w dome-
nie publicznej moze spowodowac nieuza-
sadnione wydluzenie czasowej ochrony
przewidzianej przez prawo autorskie przed

okreslonym rodzajem dzialan. Podobny
argument pojawil sie takze w sprawach
rejestracji znakow Banksy’ego.

Przypadek Banksy’ego

Przypadek Banksy’ego rézni sie od przy-
toczonych przykladéw. Przede wszystkim
dotyczy dziel artysty zyjacego, ktére wciaz
pozostaja pod ochrona prawa autorskiego.
Wspomniana spétka Pest Control Office
Limited zostala powotana m.in. w celu
ochrony dziet Banksy’ego, umozliwiajac mu
zachowanie anonimowosci. Pest Control
Office Limited zarejestrowalo 12 najbar-
dziej rozpoznawalnych grafik jako znaki
towarowe chronione w Unii Europejskiej,
a takze dokonato zgloszen znakéw w in-
nych jurysdykcjach.

Banksy dtugo pozostawal w opozycji do sy-
stemu egzekwowania praw wlasnosci inte-
lektualnej i nie prowadzit sporéw sadowych.

LN
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Niemniej jednak w 2018 r. zdecydowat sie
wystapi¢ przeciwko organizatorom wysta-
wy w Mediolanie pt. A Visual Protest. The
Art of Banksy, podnoszac zarzuty dotyczace
naruszenia praw do znakéw towarowych

i praw autorskich oraz popelnienia czynéw
nieuczciwej konkurencji. Spér wynikat

z tego, ze w sklepie z pamigtkami mozna
bylo kupi¢ nieautoryzowane towary ozna-
czone reprodukcjami jego prac. W wyniku
sporu wszczetego we Wloszech wydano
postanowienie o zabezpieczeniu, w ktérym
nakazano zaprzestanie sprzedazy nie-
autoryzowanych przez artyste gadzetow

w zwiazku z naruszeniem praw do znakéw
towarowych. Jednym z argumentéw, jakie
podnosito Mudec Museum (organizator
wystawy), byl zarzut dokonania rejestracji
znakéw towarowych w zlej wierze. Wtoski
sad z uwagi na rozpatrywanie sprawy w try-
bie postepowania zabezpieczajacego nie
rozwazal tych argumentéw. Nie uwzglednit
tez jednak zadan Pest Control Office Limi-
ted opartych na prawie autorskim.

rejestracja jako znaku towarowego dzieta sztuki
znajdujgcego sie juz w domenie publicznej

moze spowodowaé nieuzasadnione wydtuzenie
czasowej ochrony przewidzianej przez prawo
autorskie przed okreslonym rodzajem dziatan
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umowa przeniesienia praw autorskich,
umowa licencji lub umowa na wydanie dzieta

upowadzniajgca inny podmiot do dochodzenia
ochrony sgdowej musi zawieraé¢ dane pozwalajgce
zidentyfikowaé autora danego utworu

Krétko po tym sukcesie wazno$¢ praw z re-
jestracji znakéw towarowych nalezacych do
Pest Control Office Limited zostata jednak
zakwestionowana przez spo6tke Full Colour
Black Limited, ktéra we wniosku o unie-
waznienie znakéw ztozonym do EUIPO
argumentowala, Ze rejestracja znakow to-
warowych przez spétke Pest Control Office
Limited zostata dokonana w zlej wierze.

Full Colour Black Limited w postepowa-
niach majacych na celu uniewaznienie
znakéw towarowych twierdzil, ze w gre
wchodzily dwa mozliwe cele dziatania

w zlej wierze. Po pierwsze Banksy mégiby
w ten sposob obej$¢ przepisy prawa autor-
skiego i zmonopolizowa¢ wizerunki swoich
dziel bez ujawniania swojej tozsamosci. Po
drugie udana rejestracja w UE moglaby
zosta¢ wykorzystana jako podstawa do re-
jestracji znaku towarowego w USA réwniez
w zlej wierze.

Juz po dacie zlozenia wnioskéw o uniewaz-
nienie Banksy uruchomit sklep — Gross
Domestic Product. Sklep ten nie byl
otwarty dla publicznosci, lecz pozwalat
klientom oglada¢ wystawe okienna i kupo-
wac produkty online, po przeprowadzeniu

procedury weryfikacyjnej majacej na celu
upewnienie si¢, Ze nie zamierzaja oni
odsprzedawac przedmiotéw i nie sg han-
dlarzami dzietami sztuki. Motywacja dla
tego przedsiewziecia, o ktérej publicznie
moéwil Banksy i jego przedstawiciele, byl
spor o znak towarowy i wykazanie, Ze znak
uzywany jest w sposob rzeczywisty dla
towar6w, dla ktérych zostat zarejestrowany.

EUIPO, podobnie jak norweski urzad pa-
tentowy, zajeto stanowisko, ze co do zasady
ochrona wynikajgca z prawa autorskiego

i znakéw towarowych nie musi sie wyklu-
czaé, niemniej jednak instrumenty te stuza
innym celom. EUIPO orzeklo jednak, ze
znaki towarowe zostaly zgloszone przez
spolke Banksy’ego — Pest Control Office
Limited w zlej wierze, w celu obejscia
przepiséw o ochronie praw autorskich

i bez zamiaru rzeczywistego uzywania ich
dla towaréw lub uslug, dla ktérych zostaly
zarejestrowane. EUIPO odnotowalo réw-
niez, ze egzekwowanie praw autorskich
zmusitoby Banksy’ego do ujawnienia toz-
samosci, ktorej ukrycie jest jego znakiem
rozpoznawczym. W wyniku wszczetych
postepowan EUIPO uniewaznilo jak na
razie pie¢ znakéw towarowych.

Whioski

Przypadek Banksy’ego pokazuje, ze autor,
decydujac sie na anonimowos¢, traci moz-
liwo$¢ egzekwowania majatkowych praw
autorskich do swoich dziet na drodze sado-
wej. W sadzie nie mozna wystepowac pod
pseudonimem, a ewentualna umowa prze-
niesienia praw autorskich, umowa licencji
lub umowa na wydanie dzieta upowaznia-
jaca inny podmiot do dochodzenia ochrony
sadowej musi zawiera¢ dane pozwalajace
zidentyfikowa¢ autora danego utworu.

Cho¢ w umowie mozna zastrzec, ze dany
utwér ma by¢ rozpowszechniany ano-
nimowo lub oznaczony pseudonimem,

a takze przewidzie¢ wysoka kare umowna
na wypadek ujawnienia prawdziwej tozsa-
mosci autora, nie zmienia to faktu, ze jesli
anonimowy autor chce dochodzi¢ przystu-
gujacych mu praw na drodze sadowej, musi
ujawni¢ swoja tozsamos$¢. W istniejacym
systemie nie ma obecnie mechanizméw po-
zwalajacych egzekwowaé majatkowe prawa
autorskie w drodze przymusu panstwowe-
go bez szkody dla autorskiego uprawnienia
osobistego do rozpowszechniania utworu
anonimowo lub pod pseudonimem. @



O kancelarii

Kancelaria Wardynski i Wspoélnicy od 1988 roku jest trwale zakorzeniona
w zyciu prawniczym w Polsce. Skupiamy sie na biznesowych potrzebach
naszych klientéw, pomagajac im znalez¢ skuteczne i praktyczne rozwigza-

nie najtrudniejszych probleméw prawnych.

Dbamy o zachowanie najwyzszych standardéw prawniczych i biznesowych.
Angazujemy sie¢ w budowe obywatelskiego panstwa prawa. Bierzemy udziat
w projektach non profit i dziataniach pro bono.

Nasi prawnicy sg aktywnymi cztonkami polskich i miedzynarodowych or-
ganizacji prawniczych, dzieki czemu maja dostep do swiatowego know-how
i rozwijaja sie¢ kontaktéw z najlepszymi prawnikami i kancelariami na
$wiecie, z czego korzystaja p6zniej nasi klienci.

Czerpiemy z najlepszych $wiatowych wzorcéw w zakresie zarzadzania
firma prawnicza. Stale doskonalimy dziatalnos¢ operacyjna firmy — z ko-
rzyscia dla klientéw. Posiadamy certyfikat jako$ci PN-EN 1SO 9001-2015

w zakresie §wiadczenia ustug prawnych.

Obecnie w firmie jest blisko 150 prawnikéw $wiadczacych obstuge prawna
w jezyku polskim, angielskim, francuskim, niemieckim, hiszpanskim, wto-
skim, rosyjskim, czeskim i koreariskim. Nasze biura znajduja sie w Warsza-

wie, Krakowie, Poznaniu i Wroclawiu.

Doradzamy klientom indywidualnym, startupom, a takze klientom z sek-
tora budowlanego, sektora energii i przemysiu energochtfonnego, handlu
i dystrybucji, gospodarki morskiej, kolei i lotnictwa, mediéw i reklamy,
motoryzacji, ochrony zdrowia, produkcji, rolnictwa, sportu, transpor-

tu i logistyki, sektora zbrojeniowego oraz sektora farmaceutycznego,

Zywnosci i FMCG.

Dzielimy si¢ wiedza i doswiadczeniem za posrednictwem firmowego Rocz-
nika, portalu Co do zasady, blogéw newtech.law i Hrlaw.pl, zywego komen-
tarza pzP, czasopisma naukowego ,,Co do zasady. Studia i analizy prawne”

oraz licznych publikacji i opracowarn.

wardynski.com.pl codozasady.pl

newtech.law

DORADZAMY W NASTEPUJACYCH DZIEDZINACH:

* bankowos¢ i finansowanie projektéw

» compliance i postepowania wewnetrzne
» doradztwo i postepowania regulacyjne
* egzekucja wierzytelnosci

« fintech i blockchain

instytucje finansowe

.

inwestycje infrastrukturalne i nieruchomosciowe

kontrakty budowlane i FIDIC

.

kontrakty w obrocie gospodarczym

* nieruchomosci i reprywatyzacja

* nowe fechnologie

» ochrona danych osobowych, w tym RODO
» ochrona dobr osobistych

» ochrona konkurencji i konsumentow

* ochrona srodowiska

» ochrona zdrowia

» odszkodowania od wtadzy publicznej

* oufsourcing

* podatki

* private equity

* prawo europejskie

* pomoc publiczna i fundusze UE

» prawo pracy i globalna mobilnosé

* prawo spotek, w tym spotek publicznych
* przestepczos¢ gospodarcza

* rachunkowosc¢ korporacyjna

.

restrukturyzacje

rynki kapitatowe

 spory sqdowe i pozasgdowe
* transakcje

* ubezpieczenia

* upadtosci

» wiasnos¢ intelektualna

* zamowienia publiczne i PPP

hrlaw.pl komentarzpzp.pl
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