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Szanowni Panstwo,

prawo tradycyjnie prébuje nadazy¢ za rze-
czywistoscia, a potem my wszyscy, ktérzy
zdazylismy sie juz w nowej rzeczywistosci
odnalez¢, staramy sie nadazy¢ za prawem.
Prawodawcy ulegaja bowiem naciskowi
prawnemu, zeby wszystko bylo jasno uregu-
lowane. W efekcie powstaja receptury, nie
przepisy prawne. Tymczasem wielu kwestii
wcale nie trzeba osobno regulowa¢. Mozna,
postugujac sie odpowiednia interpretacja,
stosowac prawo, ktére jest.

W koncu pojawily sie przepisy dotyczace
pracy zdalnej, ktéra jest z nami juz od paru
lat. Czy bedzie tatwiej? Ustawodawca stara
sie tez ulzy¢ kredytobiorcom — czy to ma
szanse powodzenia?

Sporo zamieszania wprowadza tez dawno
niewidziana inflacja. Jak sobie radzi¢, gdy
podwyzki cen surowcéw i energii powoduja
nieoplacalnos¢ zawartych wczesniej kon-
traktow? I jak przeprowadzi¢ planowana

od lat transformacje energetyczna, zeby te
inflacje cho¢ troche przyhamowac?

Najwyzszy czas zresztg na bardziej
zdecydowane dziatania w réznych
obszarach. W dobie kryzysu surowcowego
nie mozemy sobie pozwoli¢ na beztroskie
wyrzucanie opakowan. Ma temu zapobiec
planowany system kaucyjny. Pora tez
przesta¢ przymykac oczy na to, co sie dzieje
na wezesniejszych ogniwach globalnych
fanicuchéw dostaw. Tu na bystro$¢

spojrzenia ma pomdc projektowana
dyrektywa cspbp.

W ogole idea zréwnowazonego rozwoju
jest juz w gléwnym nurcie i w réznych
aspektach ksztaltuje dziatania biznesowe.
Piszemy o tym z perspektywy prawa konku-
rencji oraz transakcji — a takze pod katem
niezbednych procedur wewnetrznych.

W Roczniku 2015 pisalismy o nowince,
ktéra byl wtedy internet rzeczy. W 2023 1.
piszemy o internecie ciata — ktéry nawet
nie jest juz nowinka, ale regulacyjnie wciaz
jest wiele do zrobienia. Z regulacyjnego
punktu widzenia (a konkretnie — z perspek-
tywy prawa pracy) poruszamy tez tematyke
metawersum.

Piszac o potrzebie regulacji, nie zapo-
minajmy, ze w wielu kwestiach mozna
sobie doskonale poradzi¢ ze starym po-
rzgdkiem prawnym — réwniez na nowych
plaszczyznach, ktére otwieraja sie dzieki
technologiom.

A oprocz tego — jak sie przygotowaé na
wdrozenie przepis6w o sygnalistach? Czy
wspdlnik moze prowadzi¢ dziatalnos¢ kon-
kurencyjna wobec sp6iki? Jak prowadzié
reklame lekéw, wyrobéw medycznych i su-
plementdéw diety? I pare innych tematéw.

Zapraszamy do lektury
redakcja



DR HAB. MARCIN WUJCZYK

radca prawny, partner, praktyka prawa pracy,

praktyka ESG i zréwnowazonego rozwoju

Praca zdalna — nowe regulacje
w zakresie pracy poza biurem

Od 7 kwietnia 2023 r. zaczng
obowigzywaé nowe przepisy
(art.67'® — 6734 Kodeksu
pracy) regulujgce zasady
pracy na odlegtosé. Zamiast
dotychczasowych regulacji
dotyczgcych telepracy
kwestie pracy poza biurem
bedq okreslaty przepisy

o pracy zdalnej. Jakie
obowigzki wigzq sie z nowymi
przepisamii czym praca
zdalna bedzie sie rézni¢

od telepracy?

Zaréwno telepraca, jak i praca zdalna umozliwiaja wykonywanie pracy
poza biurem pracownika. W przypadku pracy zdalnej to pracownikowi
powierzono inicjatywe wskazania, gdzie bedzie wykonywat swoje obowiaz-
ki. Znalazlo to odzwierciedlenie w definicji pracy zdalnej, z ktérej wynika,
ze wprawdzie miejsce pracy zdalnej powinno by¢ uzgodnione przez strony
umowy o prace, jednak to pracownik przedstawia propozycje tego miejsca.

Pojecie pracy zdalnej

W odréznieniu od telepracy praca zdalna nie wymaga, by pracownik poro-
zumiewal si¢ z pracodawca za pomoca srodkéw komunikacji elektroniczne;j.
Odmiennie niz w przypadku telepracy pewne czynnosci nie moga by¢
wykonywane w ramach pracy zdalnej. Sa to prace:

— szczegodlnie niebezpieczne,

— w wyniku ktérych nastepuje przekroczenie dopuszczalnych norm
czynnikéw fizycznych okreslonych dla pomieszczen mieszkalnych,

— z czynnikami chemicznymi stwarzajacymi zagrozenie,

— zwigzane ze stosowaniem lub wydzielaniem sie szkodliwych czynnikéw
biologicznych, substancji radioaktywnych oraz innych substancji
wydzielajacych ucigzliwe zapachy,

— powodujgce intensywne brudzenie.

Praca zdalna jest postrzegana jako ulatwienie dla pracownika, z tego wzgle-
du pracodawca ma obowiazek wyrazi¢ zgode na prace zdalng niektérych
oséb. Uprawnienia takie uzyskaty osoby sprawujace opieke nad cztonkiem
rodziny. Pracodawca bedzie mégl odrzucic¢ ich wniosek o prace zdalna
tylko jesli bedzie ona niemozliwa ze wzgledu na organizacje pracy lub
rodzaj pracy wykonywanej przez pracownika. Nowe przepisy nie reguluja,



co nalezy rozumie¢ pod tym pojeciem. Jako
przyktad okolicznosci, na ktére bedzie
mégl sie powolaé pracodawca, argumen-
tujac brak zgody na prace zdalng, mozna
wskaza¢ m.in.:
— znaczne koszty finansowe zwigzane
z ta forma pracy,
— brak mozliwosci efektywnej pracy
zespoluy,
— koniecznos¢ skorzystania z urzadzen
znajdujacych sie w biurze pracodawcy,
— brak mozliwosci zapewnienia poufnosci
przekazywanych przez pracownika
informacji.

Wprowadzenie pracy zdalnej
i jej zakonczenie

Praca zdalna podobnie jak telepraca
wymaga uzgodnienia z pracownikiem.
Uzgodnien takich mozna dokonac juz przy
zawieraniu umowy albo w trakcie trwania
stosunku pracy.

Ciekawg nowoscia jest mozliwo$¢ naka-
zania pracownikowi pracy zdalnej. Taka
mozliwo$¢ istnieje w okresie stanu nad-
zwyczajnego, stanu zagrozenia epidemicz-
nego albo stanu epidemii oraz w okresie

3 miesiecy po ich odwolaniu. Pracodawca
moze wyda¢ polecenie réwniez jesli nie jest
mozliwe zapewnienie bezpiecznych i hi-
gienicznych warunkéw z powodu dziatania
sity wyzszej.

Aby pracodawca mogt sie domagac wyko-
nania takiego polecenia, pracownik musi
ztozy¢ o$wiadczenie, ze posiada warunki lo-
kalowe i techniczne do wykonywania pracy
zdalnej. Nowe przepisy nie wprowadzaja
jednak zadnej mozliwos$ci skontrolowania,
czy pracownik, ktory wskazal na brak od-
powiednich warunkéw lokalowych, méwi
prawde. Moze sie wiec okazad, ze zatrud-
nieni, ktérzy nie chca pracowa¢ w formie
zdalnej, dos¢ tatwo beda mogli tego unik-
na¢. Z drugiej strony pracodawca, ktéremu
uda sie ustali¢, ze pracownik klamal,
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moze wyciagnac¢ wobec tego pracownika
konsekwencje, nie wykluczajac rozwiazania
umowy w trybie dyscyplinarnym.

Istotna odmiennoscia w stosunku do ure-
gulowan dotyczacych telepracy jest dos¢
elastyczny sposéb wprowadzenia pracy
zdalnej w trakcie trwania stosunku pracy.
Uzgodnienia w tym zakresie nie musza miec¢
formy pisemnego porozumienia zmienia-
jacego umowe o prace. Praca zdalna moze
wiec by¢ efektem ustalent dokonanych przez
pracodawce i pracownika w formie ustnej
czy w formie wiadomo$ci e-mail.

Zgodnie z dotychczasowymi przepisami
jesli telepraca zostata wprowadzona w trak-
cie trwania stosunku pracy, pracownik mial
trzy miesigce na zlozenie wniosku o przy-
wrdcenie pracy w biurze. Taki wniosek mu-
sial zostac przyjety przez pracodawce. Jesli
wniosek zostat ztozony pdzniej, pracodawca
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mogl go uwzglednic albo nie (cho¢ w miare
mozliwo$ci powinien go przyjaé).

W przypadku pracy zdalnej kazda ze stron
moze w kazdym czasie zlozy¢ wniosek

o przywrdcenie poprzednich warunkéw
pracy. Nastepuje to w terminie ustalonym
przez strony, nie dtuzszym niz 30 dni

po otrzymaniu wniosku, a w razie braku
porozumienia — po uptywie 30 dni od dnia,
kiedy wniosek zostal doreczony drugiej
stronie. Wniosek moze by¢ ztozony zarédw-
no w formie pisemnej, jak i elektronicznej
i nie wymaga uzasadnienia.

Warto wskazad, ze jesli do rozpoczecia
pracy zdalnej doszlo w wyniku polecenia
pracodawcy, moze on w kazdym czasie
zazadaé, by pracownik powrdcit do pracy
w biurze, przy czym powinien zapewni¢,
aby pracownik mial co najmniej 1 dzieri na
stawienie si¢ w miejscu pracy.

TELEPRACA
3 miesigce
praca
w biurze
o Y ~ \ procAodowco' pow,inAien
% % 7 | wmiare mozliwosci
rozpoczecie pracownik sktada wniosek uwzgledni¢ wniosek
telepracy o powrdt do biura
N\ | obowigzek przywrécenia
7 poprzednich warunkéw
pracownik sktada wniosek

o powrdt do biura

PRACA ZDALNA

PO UZGODNIENIU

do 30 dni
£\
~
praca pracownik / pracodawca
w biurze

rozpoczecie
pracy zdalnej

pracodawca

~

sktada wniosek o powrdt do biura

powrdt do pracy
w biurze

zqda powrotu do biura

-

Z POLECENIA PRACODAWCY

min. 1 dzien



Forma okreslenia zasad

TELEPRACA

PRACA ZDALNA

pracy zdalnej
Regulacje dotyczace uregulowania zasad Definicja
$wiadczenia pracy poza biurem sa podobne
w przypadku telepracy i pracy zdalnej.
Uregulowanie tych zasad moze nastapic¢

w drodze porozumienia ze zwigzkami
zawodowymi, w regulaminie wydanym sa-
modzielnie przez pracodawce albo w poro-
zumieniu zawartym miedzy pracownikiem
a pracodawcg. Dodatkowo w przypadkach,

praca, ktéra moze by¢ wykonywana
regularnie poza zaktadem

pracy, z wykorzystaniem srodkéw
komunikacji elektronicznej

(w rozumieniu przepiséw

o $wiadczeniu ustug drogq
elektronicznq)

praca, ktéra moze by¢ wykonywana
catkowicie lub czesciowo w miejscu
wskazanym przez pracownika

i kazdorazowo uzgodnionym

z pracodawcg, w tym pod adresem
zamieszkania pracownika,

w szczegdlnosci z wykorzystaniem
$rodkéw bezposredniego
porozumiewania sie na odlegtosé

gdy praca zdalna wykonywana jest na mocy
Kto zawsze ma

prawo do pracy
poza biurem?

polecenia, zasady jej wykonywania pra-
codawca moze okresli¢ réwniez w drodze
polecenia.

W wyzej wymienionych dokumentach,
zgodnie z art. 672° § 6 k.p., nalezy okresli¢

nie ma takich oséb

* pracownik-rodzic dziecka
niepetnosprawnego

* pracownica w cigzy

» pracownik wychowujqgcy dziecko do
ukonczenia przez nie 10. roku zycia

takie kwestie jak:

Okreslanie
warunkéw pracy
poza biurem

— grupa lub grupy pracownikéw, ktérzy
moga by¢ objeci praca zdalna,

— zasady pokrywania przez pracodawce
kosztéw zwigzanych z praca zdalng,

— zasady kontroli wykonywania pracy
przez pracownika wykonujacego prace
zdalna,

* porozumienie z zaktadowq
organizacjqg zwigzkowq

* regulamin

* porozumienie zawarte
z pracownikiem

* porozumienie z zaktadowq
organizacjq zwigzkowq

* regulamin

* porozumienie zawarte
z pracownikiem

* polecenie pracodawcy

— zasady bezpieczenistwa,

Zakres kontroli
w domu
pracownika

— bezpieczenstwo i ochrona informacji.

Kontrola wykonywania
pracy w domu

Zakres kontroli telepracy i pracy zdalnej

* wykonywanie telepracy

* instalacja, inwentaryzacja,
konserwacja, serwis lub naprawa
powierzonego sprzetu

* bezpieczenstwo i higiena pracy

* wykonywanie pracy zdalnej przez
pracownika

* przestrzeganie przepiséw
bezpieczenstwa i higieny pracy

* przestrzeganie wymogow w zakresie
bezpieczenstwa i ochrony informacji

jest zblizony. Istotng réznica jest umozli-
Mozliwos¢ pracy

wienie pracodawcy skontrolowania miejsca ! !
okazjonalnej

wykonywania pracy zdalnej réwniez w celu
weryfikacji, czy zachowane sg procedury

nie, ale czesto korzystano
z nieformalnej pracy home office

tak

chroniace poufnos¢ informacji stuzbo-
wych bedacych w posiadaniu pracodawcy.
Wprowadzenie dodatkowej przestanki jest

Obowigzki
pracodawcy
w zakresie BHP

efektem licznych gloséw ze strony praco- nie obejmuja:

dawcéw wskazujacych na ryzyko ujaw-
nienia tajemnicy przedsiebiorstwa w toku
pracy zdalnej. Stwierdzenie uchybient w tym
zakresie jest podstawa do cofniecia przez

* budowy i przebudowy obiektéw
budowlanych

» dbatosci o bezpieczny
i higieniczny stan pomieszczen
pracy

* zapewnienia odpowiednich
urzgdzen higieniczno-sanitarnych

* organizowania stanowiska pracy
* zapewnienia positkdw i napojow

* zapewnienia urzgdzen sanitarnych
i niezbednych $rodkéw higieny
osobistej

pracodawce zgody na wykonywanie pracy
zdalnej.
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W przypadku pracy zdalnej okazjonalnej
pracodawca nie jest zobowigzany do zwrotu

pracownikowi kosztéw, jakie ponosi w zwigzku
z faktem wykonywania pracy poza biurem.

Warto podkresli¢, ze podobnie jak w przy-
padku telepracy, przeprowadzenie kon-
troli pracy zdalnej wymaga porozumienia
z pracownikiem.

Praca okazjonalna

Nowe regulacje wychodza naprzeciw
czestej praktyce, w ramach ktérej pracow-
nicy korzystali z home office na podstawie
prosby skierowanej do pracodawcy.
Poniewaz taka praca miala charakter
nieregularny, nie stosowaly sie do niej
przepisy o telepracy, a tym samym brak
bylo przepisow, ktére okreslaty zasady
wykonywania tej pracy (np. co do prze-
strzegania przepis6w BHP).

W ramach pracy zdalnej dopuszczalne jest
wykonywanie jej w sposéb okazjonalny

do 24 dni w roku. W takim przypadku nie
trzeba regulowac zasad wykonywania pracy
zdalnej w regulaminie czy porozumieniu.
Pracodawca nie jest rowniez zobowiazany
do zwrotu pracownikowi kosztéw, jakie
ponosi w zwiazku z faktem wykonywania
pracy poza biurem.

Obowiqgzki BHP w zakresie
pracy zdalnej

Jedna z istotnych zmian, jakie wprowadzaja
przepisy dotyczace pracy zdalnej, jest ogra-
niczenie obowiazkéw pracodawcy w zakre-
sie bezpiecznych i higienicznych warunkéw
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pracy. Przede wszystkim na pracownika
przeniesiono obowiazek zorganizowania
stanowiska pracy w zgodzie z przepisami
oraz zasadami ergonomii. Oznacza to, ze
to pracownik sam powinien dopilnowaé, by
mial prawidlowo ustawione biurko, a takze
by krzeslo, na ktérym siedzi, spetniato
wymagania nakladane przez prawo.

Podsumowanie

Nowe regulacje w zakresie pracy zdalnej sa
efektem doswiadczen stosowania telepracy
i pracy w domu w okresie obowigzywania
regulacji covidowych. Wprawdzie ustawo-
dawcy nie udalo sie uniknac szeregu niejas-
nosci, jednak nowe przepisy w wiekszym
stopniu niz poprzednie odpowiadaja na
potrzeby zaréwno pracownikéw, jak i pra-
codawcow. Poniewaz praca z domu staje sie
stalym elementem w realiach stosunkéw
pracy, nalezy mie¢ nadzieje, ze nowe
przepisy pozwola efektywnie zorganizowac
wykonywanie pracy. Na ostateczng ocene
nalezy jednak poczekaé. @



KONRAD WERNER

radca prawny, doradca, praktyka

bankowosci i finansowania projektéw

Od WIBOR-u do WIRON-u
— perspektywa bankow
i kredytobiorcow

W ostatnich kilkunastu
miesigcach w Polsce
gwattownie wzrosta

inflacja, a wraz z nig stopy
procentowe. Podstawowa
stopa referencyjna dla
instrumentéw dtuznych
denominowanych w ztotych,
czyli trzymiesieczny

WIBOR (od ang. Warsaw
Interbank Offered Rate),
wzrosta z 0,21% w lipcu

2021r. do 7,61% na poczqtku
listopada 2022 r.. Skutkiem
sg powazne trudnosci dla
oséb majqgcych kredyty

0 zmiennym oprocentowaniu
denominowane w ztotych.
Jednqg z odpowiedzi ma by¢
reforma uzywanego w Polsce
wskaznika referencyjnego,

a wiec wtasnie WIBOR-u. Czy
to ma szanse powodzenia?

W szczegélnie ciezkiej sytuacji znalazly sie w ostatnim czasie osoby posia-
dajace mieszkaniowe kredyty hipoteczne w zlotych. Raty kredytowe placo-
ne przez takie osoby wzrosly nieraz drastycznie i w przypadku niektérych
kredytobiorcéw sg juz okolo dwukrotnie wyzsze niz jeszcze rok temu.

Sytuacje utrudnia fakt, ze zdecydowana wiekszo$¢ mieszkaniowych kredy-
téw hipotecznych udzielanych w ztotych w Polsce to kredyty o zmiennym
oprocentowaniu, co odréznia nasz kraj od wielu innych krajéw euro-
pejskich, gdzie standardem sa kredyty mieszkaniowe o stalym oprocen-
towaniu, i gdzie w konsekwencji osoby posiadajace takie kredyty nie sa
dotkniete wahaniami stop procentowych.

Na ratunek kredytobiorcom

Trudna sytuacja kredytobiorcéw ztotowych sklonila polski rzad do podjecia
dzialan. Jednym z pomysiéw rzadu, poza tzw. wakacjami kredytowymi, byta
reforma stawki referencyjnej wWiBOR, a nawet calkowite zaprzestanie jej
obliczania i zastapienie inna stawka. W kwietniu 2022 r. podczas Europej-
skiego Kongresu Gospodarczego w Katowicach premier Mateusz Morawie-
cki oglosit plan pomocy kredytobiorcom, sktadajacy sie z czterech filaréw.
Jednym z nich byto zastgpienie Wi1BOR-u alternatywng, bardziej przejrzysta
stawka referencyjng, oparta na stawkach stosowanych dla hurtowych
depozytédw typu overnight. W teorii i zgodnie z deklaracjami rzadu mialo to
zmniejszy¢ odsetki placone od diugu zlotowego o zmiennym oprocentowa-
niu, opartego obecnie na stawce WIBOR, gdyz nowa stawka zastepcza miala
by¢ nizsza od stawki WIBOR. Argumentowano, Ze notowane w ostatnim
czasie poziomy stawki WIBOR sg nadmierne i niesprawiedliwe, a spos6b

ich obliczania jest nieprzejrzysty i podatny na manipulacje.



ROZPORZADZENIE BMR

* Unijne rozporzgdzenie w sprawie indekséw

stosowanych jako wskazniki referencyjne

w instrumentach finansowych i umowach finansowych.

referencyjnymi.

Scidle reguluje zasady zarzqgdzania wskaznikami .
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WIRON (WARSAW INTEREST RATE OVERNIGHT)

» stawka typu RFR - Risk Free Rate - ,stopy wolne od ryzyka”

* retrospektywna - dotyczy przesztych okreséw (a konkretnie — ostatniej

doby)

oparta na stawkach stosowanych w rzeczywistych transakcjach

na hurtowym rynku depozytéw overnight

 Klasyfikuje WIBOR jako tzw. kluczowy wskaznik
referencyjny, co sprawia, ze podlega on szczegdlnie

rygorystycznym regulacjom.

Niektérzy przedstawiciele obozu rzadza-
cego sugerowali nawet, ze nowa stawka
moglaby zastapi¢ stawke WIBOR tylko

w mieszkaniowych kredytach hipotecznych,
natomiast stawka W1BOR bytaby nadal
obliczana i uwzgledniana np. w kredytach
czy obligacjach korporacyjnych.

Konfrontacja z wymogami
rozporzqgdzenia BMR

Te pierwsze pomysly i propozycje zdawaly
sie jednak nie uwzglednia¢ w petni faktu, ze
obliczanie i stosowanie — a takze ewentual-
ne zastepowanie — stawki WIBOR sg $cisle
regulowane przez tzw. rozporzadzenie
BMR, czyli unijne rozporzadzenie w sprawie
indeks6w stosowanych jako wskazniki
referencyjne w instrumentach finansowych
i umowach finansowych. Co wiecej, WIBOR
jest tzw. kluczowym wskaznikiem refe-
rencyjnym w rozumieniu rozporzadzenia
BMR, CO sprawia, ze podlega on szczegdlnie
rygorystycznym regulacjom.
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Stawki typu RFR sg uwazane za bardziej przejrzyste, bardziej
reprezentatywne dla rynku, ktéry majg mierzy¢, i mniej podatne

na manipulacje.

W praktyce oznacza to przede wszystkim,
ze ustawodawca, Minister Finanséw czy
tez organ nadzoru nie moze zastapi¢
WIBOR-u stawka alternatywna tylko w nie-
ktérych kategoriach uméw, np. w umowach
o mieszkaniowe kredyty hipoteczne, a jed-
nocze$nie utrzymac go w innych rodzajach
umoéw. Zgodnie z rozporzadzeniem BMR

w przypadku zastgpienia kluczowego
wskaznika referencyjnego jest on zastepo-
wany z mocy prawa przez wskazang zastep-
czg stawke referencyjna co do zasady we
wszystkich umowach, w ktérych wystepuje
zastepowany wskaznik, chyba ze umowy te
zawieraja tzw. klauzule awaryjna (ang. fall-
back clause), spelniajaca wymogi tzw.
»odpowiedniej klauzuli awaryjnej” opisane
w rozporzadzeniu BMR oraz wskazujaca

na inny wskaznik zastepczy w przypadku
zaprzestania obliczania wskaznika zastepo-
wanego. Co wiecej, procedura zastgpienia
okreslona w rozporzadzeniu BMR wymaga,
aby w dniu zastapienia wskaznika referen-
cyjnego calkowicie zaprzestano obliczania
i publikowania zastepowanego wskaznika.

Zastgpienie wskaznika WIBOR bedzie miato
wptyw nie tylko na osoby fizyczne posiadajgce

mieszkaniowe kredyty hipoteczne, ale na
zdecydowang wiekszos¢ dtuznikéw i wierzycieli
dtugu, od ktérego naliczane jest zmienne

oprocentowanie.

W konsekwencji, biorac pod uwagi wymogi
rozporzadzenia BMR, zastapienie wskazni-
ka wIBOR bedzie miato wplyw nie tylko na
osoby fizyczne posiadajace mieszkaniowe
kredyty hipoteczne, ale na zdecydowana
wiekszo$¢ dluznikéw i wierzycieli dtugy,
od ktérego naliczane jest zmienne opro-
centowanie oparte na wskazniku WiBOR,
w tym diugu wynikajacego z kredytéw
korporacyjnych, obligacji, pozyczek miedzy
przedsiebiorcami, kredytéw bankowych,

a takze na uzytkownikéw i dostawcdéw in-
nych popularnych produktéw finansowych,
takich jak leasing czy faktoring.

Czy reforma przyniesie ulge
kredytobiorcom?

Powstaje zatem pytanie, jaki doktadnie
bedzie ten wplyw. Czy zastagpienie w1-
BOR-U nowym wskaznikiem referencyjnym
wplynie na réwnowage ekonomiczng po-
miedzy, na przykfad, pozyczkodawca a po-
zyczkobiorca? Wydawaloby sie, ze powinno
tak by¢, biorac pod uwage, ze reforma
WIBOR-u byla poczatkowo przedstawiana
jako jeden ze sposob6éw na zmniejszenie
obciazenia kredytobiorcéw rosnacymi
ratami kredytéw hipotecznych. Zastgpienie
stop referencyjnych na mocy rozporzadze-
nia BMR co do zasady nie ma jednak na celu
zmiany réwnowagi ekonomicznej pomie-
dzy dtuznikami i wierzycielami, wynikajacej
z tego, co uzgodnili oni w dokumentacji
finansowe;j.
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Co wiegcej, standardowa praktyka przy
zastepowaniu wskaznikéw referencyjnych,
w tym na podstawie rozporzadzenia BMR,
jest stosowanie tzw. korekty spreadu w kaz-
dym przypadku, gdy proste zastgpienie
jednego wskaznika drugim prowadzitoby
do zachwiania uzgodnionych przez strony
parametréw ekonomicznych umowy. Ko-
rekta spreadu jest zazwyczaj obliczana jako
mediana dziennej réznicy pomiedzy stara

i nowa stopa, obliczana w okresie pieciu
lat wstecz dla kazdego dnia, w ktérym obie
stopy byly obliczane w tym piecioletnim
okresie.

Innymi stowy: zastapienie WIBOR-u nowa
stawka referencyjng w trybie okreslonym

w rozporzadzeniu BMR dotknie w rzeczywi-
sto$ci niemal kazdego, kto ma jakikolwiek
rodzaj umowy odwolujacej sie do WIBOR-u.
Nic jednak na razie nie zapowiada, aby
kredytobiorcy mieli dzigki temu juz nieba-
wem placi¢ mniejsze odsetki, korzystajac

z administracyjnie narzuconego wzmocnie-
nia swojej pozycji.

| %
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wymogi formalne

powotanie
Narodowej Grupy

Roboczej (NGR) finansowych
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1
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1
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Dalsze etapy reformy

W lipcu 2022 r. ukonstytuowata sie tzw. Na-
rodowa Grupa Robocza ds. reformy stawek
referencyjnych, ktérej powierzono zadanie
reformy stawek referencyjnych w Polsce.
Jako stawke, ktdra zastapi WIBOR, grupa
robocza wskazata WIRON (wczesniej funk-
cjonujacy pod nazwa WIRD), czyli stawke
referencyjna obliczang na podstawie danych
z rynku hurtowych depozytéw zlotowych
typu overnight. Zastapienie to bedzie wiec
w istocie zgodne z ogdélno$wiatowym
trendem zastepowania tak zwanych stawek
IBOR tak zwanymi stawkami RFR, czyli
»stopami wolnymi od ryzyka” (ang. risk free
rates). Stawki IBOR to stawki dotyczace
przyszlych okreséw, oferowane dla depozy-
téw miedzybankowych o okre§lonym czasie
trwania, np. miesiecznym, trzymiesiecznym,
sze$ciomiesiecznym itd. Stawki RER sa
natomiast co do zasady stawkami retrospek-
tywnymi, a wiec dotyczacymi przesztych
okreséw (a konkretnie — ostatniej doby),
zwykle opartymi na stawkach stosowanych

2025

w rzeczywistych transakcjach na hurtowym
rynku depozytéw overnight. Stawki RER sg
na ogdt uwazane za bardziej przejrzyste, bar-
dziej reprezentatywne dla rynku, ktéry maja
mierzy¢, i mniej podatne na manipulacje.

Grupa robocza wskazata réwniez, ze przej-
$cie z WIBOR na WIRON bedzie wigzato

sie z korekta spreadu, obliczanego w stan-
dardowy sposdb opisany powyzej, tj. jako
mediana dziennej réznicy pomiedzy war-
to$cig zamienianego wskaznika a wartoscia
nowego wskaznika, obliczong dla kazdego
dnia w okresie pigciu lat wstecz, dla ktérego
byty obliczane oba wskazniki. Innymi stowy,
o ile w miedzyczasie nie zostang przyjete
inne rozwigzania oslonowe na korzy$¢
kredytobiorcéw, korekta spreadu spowoduje,
ze rownowaga ekonomiczna miedzy dluzni-
kami a wierzycielami pozostanie zasadniczo
niezachwiana, a kredytobiorcy raczej nie
poczuja ulgi spowodowanej obnizeniem sie
rat kapitalowo-odsetkowych ponizej pozio-
mu, na jakim by sie znajdowaly, gdyby wciaz
obowigzywal wskaznik wiBOR.



Datg, kiedy wszystkie odniesienia do
WIBOR W istniejacych umowach zostana
zastgpione przez WIRON Z mocCy prawa,
bedzie prawdopodobnie 1 stycznia 2025 .
Jednak banki beda zachecane przez Komi-
sje Nadzoru Finansowego do rozpoczecia
stosowania nowej stawki WIRON w nowych
umowach juz w 2023 r. Zaréwno banki,

jak i ich klienci, beda musieli sie do tego
przygotowad, tym bardziej ze metodologia
obliczania odsetek od kredytu lub innego
instrumentu dtuznego przy uzyciu WIRON
(bedacego retrospektywna stawka referen-
cyjna oparta o transakcje overnight) bedzie
sie znaczgco rézni¢ od tego, jak oblicza sie
odsetki na podstawie tradycyjnego wskaz-
nika terminowego, dotyczacego przyszltych
okreséw o okreslonej dlugosci, takiego
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jak WIBOR. Réznica ta bedzie musiata by¢
odzwierciedlona w tresci uméw o produkty
finansowe.

Kluczowa rola klauzul awaryjnych

Banki i ich klienci beda musieli rowniez
rozwazy¢ i przeanalizowac wszelkie
klauzule awaryjne w swoich istniejacych

i nowych umowach finansowych. Klauzule
awaryjne w umowach finansowych maja
na celu wskazanie wskaznika zastepczego
w przypadku, gdy istniejacy wskaznik
okreslony w umowie przestaje by¢
obliczany i publikowany. Jesli klauzula
awaryjna spelnia pewne wymogi okre-
$lone w rozporzadzeniu BMR, moze ona

W niektérych umowach z klauzulami
awaryjnymi stawkq zastepczg w rzeczywistosci

nie bedzie WIRON, ale inna stawka, wskazana
na podstawie klauzuli fallback zastosowanej

w danej umowie.
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sprawié, ze zastapienie wskaznika, ktére

w braku takiej klauzuli nastapitoby z mocy
prawa zgodnie z rozporzadzeniem BMR,
nie nastapi, a zamiast tego wcze$niejszy
wskaznik referencyjny zostanie zastapiony
innym, wskazanym w klauzuli awaryjnej.
Innymi stowy, jesli w 2025 r. WIBOR z mocy
prawa zostanie zastapiony przez WIRON na
podstawie rozporzadzenia BMR, mozliwe
jest, ze w niektérych umowach z klauzula-
mi awaryjnymi stawka zastepcza w rzeczy-
wisto$ci nie bedzie WIRON, ale inna stawka,
wskazana na podstawie klauzuli fallback
zastosowanej w danej umowie.

W zwiazku z powyzszym, aby uczestnicy
rynku mogli wlasciwie zrozumie¢ swoja
sytuacje prawna i finansowa w zwiazku

z zaprzestaniem stosowania stawki WIBOR,
beda musieli dokladnie przyjrzec si¢ swoim
dotychczasowym umowom finansowym,

w tym wszelkim klauzulom awaryjnym
zawartym w takich umowach. Beda réwniez
musieli zrozumie¢, jak interpretowac —

i ewentualnie negocjowa¢ — klauzule awa-
ryjne w nowych umowach finansowych. @



AGATA JOZWIAK

radca prawny, praktyka postepowarn

sqdowych i arbitrazowych

Sgdowa ingerencja
w tres¢ umowy

Wielu przedsiebiorcéw,

bez wzgledu na przedmiot

i rozmiary prowadzonej
dziatalnosci, zmaga sie

z problemem gwattownych
wzrostéow cen gazu i energii
elektrycznej. Podwyzki sq
tak wysokie, ze zawarte

w przesztosci kontrakty
moggq staé sie nieoptacalne
i powodowa¢ daleko idgce
straty. Podobne problemy
wywotuje wzrost cen innych
materiatéw (np. stali czy
aluminium), co dotyka przede
wszystkim rynek budowlany.
Czy w takiej sytuacji mozna
wstrzymaé wykonywanie
umowy?

W stabilnej gospodarce umowy na dostawy towaréw najcze$ciej zawierane
byly na kilka lat i nie miaty mechanizméw waloryzacyjnych. Umowy

o roboty budowlane natomiast ze swej natury sa kontraktami wieloletnimi.
Co zrobi¢, gdy ceny materiatéw, energii czy gazu z czasu zawierania umowy
wzrosly tak mocno, ze wykonywanie kontraktu powoduje duze straty, ktére
moga nawet zagrazaé pozycji ekonomicznej przedsiebiorcy?

Kodeks cywilny przewiduje na to specjalne rozwiazanie — tzw. klauzule
rebus sic stantibus (art. 357! k.c.). Na jej podstawie zapadaja rozstrzygniecia
sadowe, ktére daja szanse na dostosowanie warunkéw zawartych w prze-
szto$ci uméw do aktualnej sytuacji rynkowej i natychmiastowe wstrzyma-
nie wykonywania umowy.

Zmiany rynkowe a sytuacja przedsiebiorcow

Wszyscy obserwujemy zmieniajace si¢ warunki rynkowe, w tym znaczne
podwyzki cen materiatéw (przede wszystkim budowlanych), gazu i ener-

gii elektrycznej. Dynamiczne zmiany dotykaja zaréwno gospodarstwa
domowe, jak i szeroko pojety przemysl. Wielu kontrahentéw w takiej
sytuacji, zachowujac lojalna postawe, dobrowolnie godzi sie na podwyzki
cen umownych i ich dopasowanie do aktualnych warunkéw rynkowych.
Kontrahenci tacy rozumieja, ze wzrost cen jest wywolany czynnikami
zewnetrznymi i nalezy dokonaé podzialu wynikajacego z tego tytutu ryzyka.
Aktualne tendencje rynkowe sa bowiem nadzwyczajne, nie byty odnotowy-
wane w normalnym cyklu koniunkturalnym.
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Wielu przedsiebiorcéw zastanawia sie, czy mozna
przymusowo (sgdowo) zmieni¢ zawarte

w przesztosci umowy, ktére nie przewidywaty
ryzyka tak drastycznego wzrostu cen.

Klauzula rebus sic stantibus

Wielu przedsiebiorcéw zastanawia sie,

czy mozna przymusowo (sadowo) zmieni¢
zawarte w przeszto$ci umowy, ktére nie
przewidywaly ryzyka tak drastycznego
wzrostu cen. Jesli kontrahenci nie sa sklonni
do wspélpracy, przedsiebiorcy musza
bowiem szuka¢ innych rozwiazan niz
negocjacje i polubowne zalatwienie sprawy.
Ustawodawca przewidzial taka sytuacje

i uregulowat jg. W prawie cywilnym obo-
wiazuje zasada pacta sunt servanda (uméw
nalezy dotrzymywac). Nie ma ona jednak
charakteru absolutnego. Klauzula rebus sic
stantibus (art. 357" k.c.) stanowi przetama-
nie tej zasady i wprowadza dla kazdej ze
stron umowy uprawnienie do wytoczenia
powddztwa z zadaniem zmiany lub nawet
jej rozwiazania.

Celem tej instytucji jest zapewnienie
elastyczno$ci tre$ci uméw i mozliwo$¢ ich
nastepczego przystosowania do zmieniaja-
cej sie sytuacji gospodarczo-ekonomiczne;j.
Klauzula rebus sic stantibus zapobiega raza-
co niestusznym, a niekiedy nieracjonalnym
skutkom $cistego przestrzegania zasady pac-
ta sunt servanda. Art. 357" k.c. chroni wiec
interesy stron umowy przed negatywnymi
zmianami stosunkéw spofecznych w calym
toku trwania umowy. Ma to szczegdlne
znaczenie w przypadku uméw o charakterze
trwalym, ktérych wykonywanie jest rozciag-
niete w czasie. Instytucja ta daje ochrone
sadowa podmiotom dotknietym zmianami
gospodarczymi. Przywraca rGwnowage
kontraktowa stron i pozwala réwnomiernie
roztozy¢ ryzyko ekonomiczne.

Ustawa wyrdznia cztery przeslanki zastoso-

wania instytucji z art. 357 k.c.:

— nadzwyczajng zmiane stosunkéw,

— nadmierna trudno$¢ albo grozbe razacej
straty dla jednej ze stron przy spetnieniu
$wiadczenia,

— zwiazek przyczynowy pomiedzy
nadzwyczajng zmiang stosunkow
a nadmierna trudnoscia albo grozba
razacej straty dla jednej ze stron przy
spelnieniu §wiadczenia,

— brak mozliwosci przewidzenia przez
strony umowy wplywu nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw na spelnienie
$wiadczenia.

Nadzwyczajna zmiana stosunkéw

Zmiana stosunkéw musi mie¢ charakter
ogo6lny, powszechny, uniwersalny, a nie
dotyczy¢ tylko stron konkretnej umowy.
Nadzwyczajny charakter zmiany oznacza,
ze jest on wyjatkowy, niespotykany w nor-
malnym toku spraw. Poza tym zmiany
musza wykraczac¢ poza zwykte ryzyko
kontraktowe, ktére w szczegdlnosci profe-
sjonalisci powinni uwzglednia¢ w swoich
umowach. Ponadto wystepowac musi brak
mozliwosci przewidzenia przez strony
umowy wplywu nadzwyczajnej zmiany
stosunkéw na spetnienie $wiadczenia.
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Nie chodzi wiec o zmiany o charakterze in-
dywidualnym, tylko o powszechne tenden-
cje rynkowe, dotyczace ogélu podmiotéw
wystepujacych na danym rynku. Zmiana
ma mie¢ charakter zewnetrzny, niezalezny
od stron.

Oceniajac, czy zmiana ma charakter nad-
zwyczajny, sad bada przede wszystkim pod-
noszone przez strony argumenty zwigzane
z biezgca sytuacja rynkowa i poréwnuje ja
do sytuacji, w ktdrej strony zawieraly umo-
we. Jesli na etapie kontraktowania mozna
bylo przewidzie¢ zmiane, instytucja rebus
sic stantibus nie bedzie miata zastosowania.
Powolywanie si¢ na nadzwyczajng zmiane
stosunkéw bedzie wiec dyskusyjne, jesli
strony zawieraly umowe juz po wybuchu
pandemii cOVID-19 czy wojny w Ukrainie.
Strona dochodzaca roszczen z art. 357 k.c.
powinna wykazac, ze okreslone skutki tych
zdarzen nie byly jeszcze znane i mozliwe do
przewidzenia na etapie zawierania umowy.
W przypadku pandemii bedzie to o tyle
prostsze, ze jej rozwdj postepowal w czasie
i dopiero nastepczo i sukcesywnie ujaw-
nialy sie zjawiska gospodarcze z nig zwia-
zane. Na poczatku pandemii trudno bylo
dokladnie przewidzie¢ jej konsekwencje
dla swiatowych rynkéw i rozmiar majacych
dopiero nastapic¢ zmian.

Epidemia COVID-19 oraz wojna
w Ukrainie

Epidemia coviD-19 oraz wojna w Ukrainie
moga mie¢ charakter nadzwyczajnej
zmiany stosunkéw w rozumieniu art. 357!
k.c. Wskutek epidemii covip-i9, ale

nade wszystko wskutek rozpoczecia przez
Rosje wojny na terytorium suwerennego,

Klauzula rebus sic stantibus chroni interesy stron
umowy przed negatywnymi zmianami stosunkéw

spotecznych w catym toku trwania umowy.
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kontrahent godzi sig na negocjacje

v
ROWNOWAGA BRAK ROWNOWAGI
KONTRAKTOWA KONTRAKTOWE]
umowa uwzglednia nadzwyczajny

okreslone ceny
energii / gazu /
materiatéw

nieprzewidziany
wzrost cen energii /
gazu / materiatéw

kontrahent
nie godzi sig na
negocjacje cen
umownych

UMowy

sasiedniego paristwa, doszlo do powaz-
nego zachwiania stabilno$ci gospodarczej,
jesli chodzi o rynek energii i gazu. Jest
wiedzg powszechngy, ze Rosja jest $wia-
towym potentatem dostaw gazu i jej
dziatania na tym rynku istotnie wpty-
waja na ceny. Porzucenie projektu Nord
Stream 2 oraz przerwy w przesyle gazu
rurociggiem Nord Stream 1 wywoluja
niezwykle powazne skutki w zakresie
dostepnosci i cen gazu, windujac jego ceny.
Rosja i Ukraina jako producenci wegla
réwniez maja wplyw na dostepno$¢ tego
surowca w Polsce, co z kolei przektada sie
na mozliwo$¢ wykorzystania tego paliwa
przez elektrownie weglowe. Sad w jednym
z orzeczen uznal, Ze okolicznosci te stano-
wia fakt notoryjny — powszechnie znany

i nie wymagaja dowodu. Sad bierze je pod
uwage z urzedu (art. 228 §1 k.p.c.). Takie
stanowisko stanowi daleko idace utatwie-
nie procesowe, poniewaz zwalnia strone

z ciezaru wykazywania, ze zachodzace
zmiany maja nadzwyczajny charakter.

W przeciwnym wypadku w sprawie nale-
zaloby powola¢ odpowiedniego bieglego,
ktéry zbadalby tendencje rynkowe, charak-
ter zachodzacych zjawisk i ich wptyw na
gospodarke. Jest to bardzo trudne zadanie,
wymagajace wiedzy specjalnej i wnikliwej
analizy sprawy.

umowy

WSTRZYMANIE WYKONYWANIA

1. wniosek o zabezpieczenie
powddztwa (koszt: 100 zt)

2. sqd przychyla sie do wniosku

3. zabezpieczenie =
wstrzymanie wykonywania

KLAUZULA
REBUS SIC STANTIBUS

wytoczenie powddztwa
o zmiane lub
rozwigzanie umowy

ryzyko: dtugie czekanie
na wyrok

sqd wydaje wyrok zmieniajgcy umowe

Wstrzymanie wykonywania umowy

W takiej nadzwyczajnej sytuacji otwiera
sie mozliwos¢ skorzystania z klauzuli rebus
sic stantibus i wytoczenia powddztwa

o zmiane albo rozwigzanie umowy. Przed
wytoczeniem powddztwa mozliwe jest
uzyskanie zabezpieczenia np. w postaci
zawieszenia wykonywania umowy. Sad

w jednej ze spraw zabezpieczyl roszczenie
0 rozwigzanie umowy poprzez wstrzyma-
nie dostaw w okreslonym okresie wykony-
wania umowy. Orzeczenie to pokazuje, ze
sady dostrzegaja trudna sytuacje rynkowa
i biorg pod uwage jej skutki dla prowa-
dzonej dzialalnosci gospodarczej, w tym
w szczegolnosci dzialalnosci produkceyjnej,
ktéra mocno dotykaja zmiany cen energii

i gazu. Podobnych rozstrzygnie¢ mozna by
spodziewac sie w sektorze budowlanym,
na ktéry bardzo wplynely zmiany cen
materialéw budowlanych i postawily wielu
wykonawcédw w trudnym polozeniu — ko-
niecznos$ci wykonywania umowy za wy-
nagrodzenie nieodpowiadajace aktualnym
stawkom rynkowym.

Udzielone zabezpieczenie moze by¢ tez

istotnym argumentem w negocjacjach pro-
wadzonych przez strony umowy i pozwoli¢
na szybsze polubowne zalatwienie sprawy.

Wstrzymanie dostaw, czy tez ogélnie
wstrzymanie wykonywania umowy, moze
skloni¢ druga strone do ustepstw i pokrycia
(chociazby czesciowego) zwiekszajacych sie
kosztéw energii, gazu czy tez innych mate-
riatéw. Dodatkowa zacheta do wystepowa-
nia z wnioskami o zabezpieczenie w takich
sprawach moze by¢ niska optata sadowa.
Optlata za wniosek o zabezpieczenie rosz-
czenia o rozwigzanie umowy wynosi 100 z1.

Wstrzymanie wykonywania umowy przez
sad moze doprowadzi¢ do sytuacji, w kto-
rej druga strona umowy sklonna bedzie
zaakceptowac doptate do cen umownych.
Doptata ta powinna pokrywac strate wy-
nikajaca ze zwiekszajacych sie cen energii

i gazu. Takie rozwiazanie pozwoli przywré-
ci¢ rownowage kontraktowa stron w bardzo
krétkim czasie, bez wieloletniego oczeki-
wania na wyrok sadowy. Procesy wytaczane
na podstawie klauzuli rebus sic stantibus sa
bowiem bardzo ztozone i skomplikowane.
Nasze doswiadczenie pokazuje, ze moga
trwad wiele lat. Zmieniajaca sie sytuacja
rynkowa wymaga natomiast natychmiasto-
wego reagowania, tak by ochrona sagdowa
nie byta sp6zniona. Dlatego warto wystapic¢
o zabezpieczenie powddztwa, by dopro-
wadzi¢ do sprawiedliwego i polubownego
uregulowania stosunkéw stron umowy. @




NASZE PUBLIKACJE

Co do zasady. Studia i analizy prawne

Czasopismo naukowe (codozasady.pl/studia-analizy). Zabieramy gtos
w sprawach waznych prawniczo i spolecznie. Chcemy pozytywnie
oddziatywac na doktryne prawnicza. Lamy czasopisma sg 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 dzialalno$ci pracodawcéw, orzeczeniach wplywajacych na interpretacje
regulacji w obszarze prawa pracy, zagadnieniach budzgcych watpliwos$ci

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

komentarzpzp.pl

Na biezgco 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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KAROLINA PARCHENIAK

radca prawny, praktyka infrastruktury,

transportu, zamdwien publicznych i PPP

Klauzule waloryzacyjne
w umowach o zamowienie
publiczne - czy to dziata?

W czasach szybkiego
wzrostu cen zaletq

umow o zamowienie
publiczne jest zawieranie

w wiekszosci z nich

klauzul waloryzacyjnych,
ktére majg urealnié
wysokos$é wynagrodzenia

W zmienionych
okolicznosciach. Pojawiajg sie
jednak opinie, ze klauzule nie
petniq swojej funkcji. Czy to
prawda? A jesli tak — co jest
przyczyng?

Umowa o zamdwienie publiczne, cho¢ zawarta w szczegélnym rezimie,
jest zobowiazaniem w rozumieniu Kodeksu cywilnego. W tym znaczeniu,
zgodnie z art. 358" ust. 1 k.c., wynagrodzenie umowne w niej opisane objete
jest zasadg nominalizmu. Zgodnie z ta zasadg jezeli przedmiotem zobowia-
zania od chwili jego powstania jest suma pieniezna, spelnienie $wiadczenia
nastepuje przez zaplate sumy nominalnej, chyba ze przepisy szczegdlne
stanowig inaczej.

Takimi przepisami szczegélnymi sa m.in. te zawarte w ustawie Prawo
zamowien publicznych z 11 wrze$nia 2019 r., ktére pozwalaja zmieni¢ wy-
soko$¢ wynagrodzenia umownego w stosunku do jego wysokosci ustalonej
pierwotnie przy udzielaniu zamdwienia. W art. 439 ust. 1 p.z.p. przewidzia-
no, ze umowa, ktérej przedmiotem sa roboty budowlane, dostawy lub ustu-
gi, zawarta na okres dluzszy niz 6 miesiecy, musi zawiera¢ postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy w przypadku zmiany ceny materialéw lub kosztéw zwiazanych
z realizacja zamoéwienia.

Takie brzmienie przepisu jest wynikiem zmian, ktére wprowadzita ustawa
o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur administracyj-
nych dla obywateli i przedsiebiorcéw z dnia 7 pazdziernika 2022 r. Do czasu
jej wejscia w zycie (i z uwzglednieniem przepis6w przejsciowych) ten sam
przepis nie obejmowal dostaw, a w pozostalym zakresie dotyczyl umow
zawartych na okres dluzszy niz 12 miesiecy.

I cho¢ nie jest to jedyny przepis ustawy, ktéry opisuje warunki zmiany wy-
nagrodzenia wykonawcy zamdwienia publicznego, to wlasnie art. 439 p.z.p.
jest utozsamiany z waloryzacja.



Waloryzacja jako zmiana umowy
o zaméwienie publiczne

Waloryzacja jest szczeg6lng forma zmiany
zamoéwienia publicznego. Mimo to konstru-
owanie postanowien umownych musi sie
odby¢ w zgodzie z art. 455 ust. 1 pkt 1 p.z.p.,
ktéry opisuje ogélne zasady zmiany umowy
bez przeprowadzenia nowego postepowa-
nia. Oznacza to w praktyce, ze podstawy do
zmiany umowy (w tym te waloryzacyjne),
zaproponowane przez zamawiajacego
w projekcie umowy, powinny by¢ jasne,
precyzyjne i jednoznaczne (niezaleznie od
warto$ci zmiany), a same postanowienia
dotyczace zasad wprowadzania zmian
wysokosci ceny musza spelniac nastepujace
warunki:
— musza okreslac rodzaj i zakres zmian,
— musza okre$la¢ warunki wprowadzenia
zmian,
— nie mogg przewidywac takich zmian,
ktére modyfikowalyby ogélny charakter
umowy.

Wskazane w umowie podstawy zmiany
umowy o zamoéwienie publiczne wynikaja
zasadniczo z przewidywan zamawiajacego
co do ryzyk wystapienia zdarzen przyszlych,
ktore moga wymuszac taka zmiane. To

od jego prognoz zalezy, w jakim zakresie

i wjakich okoliczno$ciach zmiany beda
dopuszczalne, a w jakich nie. Zamawiajacy
moze tez zdecydowacd, ze okreslona przez
niego okolicznos¢ bedzie podstawa do
zmiany umowy, ale nie w pelnym zakresie,
tylko np. co do czasu lub co do kwoty.
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Umowa, ktérej przedmiotem sq roboty budowlane,
dostawy lub ustugi, zawarta na okres dtuzszy

niz 6 miesiecy, musi zawiera¢ postanowienia
dotyczgce zasad wprowadzania zmian wysokosci

wynagrodzenia.

To przewidywanie jest réwnie istotne

w przypadku klauzul waloryzacyjnych, cho¢
w tym zakresie ograniczen i swego rodzaju
drogowskazéw w ustawie jest wiecej.

Przede wszystkim zgodnie z art. 439 ust. 1
p.z.p. zamawiajacy ma obowiazek uwzgled-
ni¢ w umowie na roboty budowlane,
dostawy lub ustugi zasady wprowadzania
zmian wysoko$ci wynagrodzenia naleznego
wykonawcy, a takze okre§li¢ ich zakres.
Zamawiajacy musi okresli¢:

— poziom zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw, ktéry uprawnia strony umowy
do zadania zmiany wynagrodzenia,

— poczatkowy termin ustalenia zmiany
wynagrodzenia,

— sposoéb ustalania zmiany wynagrodzenia
z odestaniem do wskaznika zmiany
ceny materialéw lub kosztéw lub przez
wskazanie innej podstawy,

— sposéb okreslenia wplywu zmiany
ceny materialéw lub kosztéw na koszt
wykonania zamdwienia oraz okreslenie
okreséw, w ktérych moze nastepowac
zmiana wynagrodzenia wykonawcy,

— maksymalng wartos¢ zmiany
wynagrodzenia.

Podstawy do zmiany umowy zaproponowane
przez zamawiajgcego w projekcie umowy,

powinny by¢ jasne, precyzyjne i jednoznaczne
(niezaleznie od wartosci zmiany).

Klauzule waloryzacyjne a warunki
konkretnego zamdéwienia

Klauzule waloryzacyjne sa wiec obligato-
ryjne w okre$lonych w ustawie okoliczno$-
ciach, ale ich brzmienie pozostawiane jest
do ustalenia zamawiajacym publicznym.
Moga oni dostosowywac ich tres¢ do
warunkéw konkretnego zamdwienia w za-
leznosci od potrzeb i — chcialoby sie wie-
rzy¢ — swojego doswiadczenia w udzielaniu
zamoéwien na okreslonego rodzaju ustugi,
dostawy lub roboty budowlane.

Zamawiajacy powinien z rozwaga zdecydo-
waé o tym, czy zmiana wysoko$ci wynagro-
dzenia dokonywana bedzie z odestaniem:

— do wskaznika zmiany ceny materiatéw
lub kosztéw (ustawa wskazuje jako
przykladowy wskaznik oglaszany
w komunikacie Prezesa Gléwnego
Urzedu Statystycznego),

— do innej podstawy (ustawa wskazuje
przykladowo na wykaz rodzajow
materiatéw lub kosztéw, w przypadku
ktérych zmiana ceny uprawniataby
strony umowy do zadania zmiany
wynagrodzenia).

Zamawiajacy zobowiazany jest takze okre-
$li¢ moment (na osi czasu) jako wyjsciowy
do ustalenia np. ceny materiatéw lub kosz-
téw, stuzacy do poréwnania poziomu ich
zmiany w czasie. Jedli poziom tej zmiany
przekroczy warto$¢ wskazang przez zama-
wiajacego (kolejny obligatoryjny element
klauzul waloryzacyjnych), strony umowy
beda mialy prawo zadac¢ zmiany wysokosci
wynagrodzenia.
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Czy waloryzacja moze obnizyé
wysokosé wynagrodzenia
przewidzianego ofertg?

Warto podkresli¢, ze celem waloryzacji

(nie tylko zaméwien publicznych) jest
przede wszystkim zachowanie realnej
warto$ci wyptacanych $§wiadczen / powsta-
tych wierzytelnosci / naleznosci w stosunku
do wzrostu lub spadku cen towaréw i ustug.
Oznacza to, ze rownowarto$¢ ekonomiczna
wierzytelnosci, ktéra powinien otrzymac
wierzyciel wskutek dokonanej waloryzacji,
moze by¢ zaréwno wyzsza, jak i nizsza

w stosunku do jej wysokosci w chwili
powstania. Podobny wniosek nalezy wy-
ciaggna¢ w oparciu o art. 439 ust. 4 p.z.p.
Przez zmiane ceny materialéw lub kosztow
rozumie si¢ zaréwno ich wzrost, jak i spa-
dek wzgledem cen lub kosztéw przyjetych
w celu ustalenia wynagrodzenia wykonawcy
zawartego np. w ofercie. Oznacza to, ze
waloryzacja wynagrodzenia w umowie

o zamowienie publiczne (przynajmniej

w teorii) moze doprowadzi¢ tak do wzrostu,
jak i do obnizenia jego wysokosci. Regulacja
ustawowa nie daje podstaw do wniosku, ze
to zamawiajacy publiczny powinien by¢
obcigzony w pelnym zakresie ryzykiem
zwigzanym ze zmiang cen materiatéw

i kosztéw.

Potwierdza to takze art. 48 ust. 2 pkt 1
ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu
uproszczenia procedur administracyjnych
dla obywateli i przedsigbiorcéw z 7 paz-
dziernika 2022 r. Ta specustawa reguluje
m.in. podstawy prawne zmiany umowy

o zamoéwienie publiczne, jesli dotych-
czasowe brzmienie uméw nie pozwala

na ich zmiane wskutek istotnej zmiany

LN
\9

cen materialéw lub kosztéw. Zgodnie

z przywolanym przepisem jesli zmiana
umowy w sprawie zaméwienia publicznego
dotyczy zmiany wysoko$ci wynagrodzenia
wykonawcy, strony poniosa zwiekszony
koszt wykonania zamdwienia publicznego
w uzgodnionych czesciach.

Waloryzacja a ryzyka
ekonomiczne wykonawcy

Ponadto wykonawcy w zamdéwieniach
publicznych powinni uwzglednia¢ (w teorii)
w oferowanych cenach przede wszystkim
podstawowe ryzyka, w tym m.in. te zwia-
zane ze zmianami cen wraz z uplywem
czasu. Do pewnego poziomu wiec ryzyko
to jest normalnym ryzykiem kontraktowym,
jakie bierze na siebie kazdy przedsiebiorca
funkcjonujacy w obrocie gospodarczym.
Dopiero od pewnego poziomu przestaje
ono miescic¢ sie w kategorii ryzyka podsta-
wowego i wtedy klauzule waloryzacyjne
pozwalaja na zarzadzanie tym ryzykiem.

W zalozeniu dzigki klauzulom waloryza-
cyjnym wykonawcy zaméwien publicznych
moga nie uwzglednia¢ w cenie ofertowej
ryzyka w ,ponadpodstawowym” zakresie.
Taka perspektywe podejscia do klauzul
waloryzacyjnych powinien bra¢ pod uwage
kazdy zamawiajacy. Dobrze skonstruowana
klauzula waloryzacyjna powinna odwie$¢
potencjalnych wykonawcéw od windowa-
nia cen tylko po to, aby zminimalizowaé
potencjalne wahania cen, w tym te atypowe
(ktére przeciez nie musza wystapic). Osta-
tecznie bowiem w takim przypadku to
zamawiajacy publiczny zaplaci za ryzyka,
ktére skalkulowal w cenie wyloniony

Regulacja ustawowa nie daje podstaw do
whniosku, ze to zamawiajgcy publiczny powinien

by¢ obcigzony w petnym zakresie ryzykiem
zwigzanym ze zmiang cen materiatéw i kosztéw.

wykonawca. Gdyby za$ wykonawca miat
pewnosd, ze te ryzyka zniweluja skuteczne
klauzule waloryzacyjne, stanowitoby to wy-
mierng korzy$¢ dla obu stron zaméwienia.

Nalezy wiec dojs¢ do wniosku, ze art. 439
p-z.p. stanowi narzedzie, ktérego praktycz-
ne wykorzystanie zalezy w duzej mierze od
zamawiajacego. Zdarza sie bowiem czesto,
ze klauzule waloryzacje sa jedynie pozorne.
Chodzi o sytuacje, gdy postanowienia
umowy o zamoéwienie publiczne tworza
pozor obligatoryjnej regulacji, ktéra teore-
tycznie pozwala zadaé zmiany wysoko$ci
wynagrodzenia, albo nawet automatycznie
zmienia jego wysokos¢, ale w praktyce ich
zastosowanie nie jest mozliwe albo prowa-
dzi do zmiany wysoko$ci wynagrodzenia,
ktéra nie odpowiada rzeczywistemu pozio-
mowi zmian (np. zmianie sily nabywczej
pieniadza). Tak si¢ dzieje, gdy np. uzyty
wskaznik jest niemiarodajny w stosunku do
przedmiotu zamdwienia (w szczegdlnosci
gltéwnych skladnikéw cenotwérczych)

albo gdy maksymalny poziom zmiany jest
zbyt niski.

Swoboda ksztattowania
klauzul waloryzacyjnych
a ich cel ustawowy

Zgodnie z art. 353" k.c. strony zawierajace
umowe moga ulozy¢ stosunek prawny
wedlug swego uznania, byleby jego tres¢
lub cel nie sprzeciwialy sie wlasciwosci
(naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspolzycia spotecznego. To z tego powo-
du (miedzy innymi) art. 439 p.z.p. daje
zamawiajacemu swobode w ksztaltowaniu
klauzul w spos6b odpowiadajacy jego
potrzebom. Z drugiej jednak strony klau-
zule waloryzacyjne powinny uwzglednia¢
tre$é art. 358" § 2 k.c., a wiec zalozenie, ze
wysokos¢ $wiadczenia pienieznego moze
zosta¢ ustalona wedlug innego niz pieniadz
miernika wartos$ci po to, aby $wiadczenia
stron pozostaly wobec siebie ekwiwalentne
(art. 487 § 2 k.c.). Powinno to prowadzi¢



do wniosku, ze klauzule waloryzacyjne

z zalozenia prowadza do tego, Ze obie
strony zobowigzuja sie wobec siebie w taki
sposob, ze $wiadczenie jednej z nich ma
by¢ odpowiednikiem (ekwiwalentem)
$wiadczenia drugiej.

Krajowa Izba Odwotawcza
o klauzulach waloryzacyjnych

Nie jest wiec celem art. 439 p.z.p. wprowa-
dzenie do umowy klauzuli waloryzacyjnej
w dowolnym brzmieniu. Klauzula walory-
zacyjna powinna uwzgledniaé catoksztalt
regul prawnych w tym zakresie. Niestety
takie wnioskowanie dtugo nie znajdowato
odzwierciedlenia w orzeczeniach Krajowej
Izby Odwolawczej. Ta bowiem twierdzila,
ze nie ma uprawnienia do oceny klauzul
waloryzacyjnych z perspektywy ich
skutecznosci i adekwatnosci (dla zamie-
rzonego celu), a jedynie jest uprawniona
do oceny tego, czy zamawiajacy, tworzac
klauzule, uwzglednil elementy wymagane
ustawa Prawo zamoéwien publicznych

(art. 505 ust. 1 p.z.p.). Innymi stowy, poza
oceng KIO pozostawalo to, czy waloryzacja
zmierza do faktycznego zréwnowazenia
$wiadczen stron, co czesto prowadzito do
utrzymania w obrocie prawnym klauzul
pozornych.

Wydaje sie, ze dopiero kryzys ekonomicz-
ny, a takze dynamiczna sytuacja na rynku
wywolana m.in. wojng w Ukrainie i jej
nastepstwami, spowodowaly przelamanie
tej niemogacej znalez¢ poparcia linii
orzeczniczej. Dzi$ coraz czesciej K10 m.in.
podwyzsza limity facznych maksymalnych
warto$ci zmian wynagrodzenia wykonaw-
cy, jakie dopuszczal zamawiajacy pierwot-
nie w projekcie umowy, a takze ingeruje

w okres, po uplywie ktérego mialoby dojs¢
do pierwszej waloryzacji, skracajac go na
korzy$¢ wykonawcy (m.in. K10 2532/22,
KIO 440/22). Izba wskazywala m.in. w uza-
sadnieniach, ze proponowany pierwotnie
poziom waloryzacji czyni ja w praktyce
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KLAUZULE WALORYZACYJNE

petniq swojq funkcje, jesli:
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nie petniq swojej funkcji, jesli:

ich zastosowanie sprawia, ze $wiadczenia
stron mimo zmiany cen lub kosztéw pozostajg
ekwiwalentne

sq nieumiejetnie sformutowane

odsytajg do wskaznika, ktéry jest miarodajny
w stosunku do przedmiotu zamdwienia

sq z premedytacjq sformutowane tak, ze tylko
z pozoru spetniajg obowigzki ustawowe

ich tres¢ jest dostosowana do warunkdw
konkretnego zamdwienia

ich zastosowanie nie pozwala utrzymad
ekwiwalentnosci swiadczen w zmieniajgcej sie
rzeczywistosci zamaowienia publicznego

ich tre$¢ odzwierciedla doswiadczenia
zamawiajgcego w udzielaniu zamadwien na
okresdlonego rodzaju ustugi, dostawy lub roboty
budowlane.

odsytajq do wskaznika, ktéry jest
niemiarodajny w stosunku do przedmiotu
zamowienia

pozwalajq unikngé uwzgledniania w cenie
ofertowej atypowych ryzyk

maksymalny poziom zmiany jest zbyt niski

iluzoryczna, poniewaz nie daje wykonawcy
szans na zmiane wynagrodzenia stosownie
do rzeczywistej zmiany cen materiatéw lub
kosztéw zwigzanych z realizacja zaméwie-
nia. Argumentowala tez, ze dla zachowania
zgodnosci z zasadami wspolzycia spotecz-
nego za uzasadnione nalezalo uzna¢ pod-
wyzszenie progu dopuszczalnego wzrostu
wynagrodzenia. Izba wskazywala, ze chodzi
o to, aby nie doszlo do zdecydowanego
zachwiania réwnowagi ekonomicznej stron
na niekorzy$¢ wykonawcy, a takze by nad-
mierne podwyzszenie wynagrodzenia nie
doprowadzilo do negatywnych konsekwen-
cji dla zamawiajacego.

Ocena klauzul waloryzacyjnych

Czy zatem klauzule waloryzacyjne w za-
moéwieniach publicznych to sukces czy
niepowodzenie? Niewatpliwie ich stoso-
wanie w zaméwieniach publicznych nalezy
oceni¢ korzystnie. Zarzuty mozna kierowac
przede wszystkim do tresci samych

klauzul w poszczegdlnych zaméwieniach,

ktére bywaja nieadekwatne do rodzaju
zamoéwienia lub gléwnych czynnikéw ce-
notwérczych albo odsylaja do wskaznikéw,
ktérych zastosowanie nie urealni wysokosci
wynagrodzenia.

Ten problem uwypuklit sie w dobie trwaja-
cego kryzysu ekonomicznego. Ustawodaw-
ca polski podjal proby wsparcia wszystkich
sektoréw zamoéwien publicznych poprzez
zmiany do ustawy Prawo zaméwien pub-
licznych i wprowadzenie dodatkowych
przepiséw we wspomnianej wyzej specusta-
wie. Ustawodawca uznal wiec, ze Prawo
zamoéwien publicznych nie sprawdza sie

w czasach kryzysu, wobec czego konieczna
byla jego nowelizacja.

Naszym zdaniem jednak zrédlem klopotéw
z klauzulami waloryzacyjnymi jest nie

tyle prawo, ile praktyka stanowienia tych
klauzul w umowach. Bywaja one bowiem
stosowane nieumiejetnie albo wrecz prze-
ciwnie — ich tres¢ jest z pelng swiadomos-
cig redagowana w sposéb tylko pozornie
wypelniajacy obowiazki ustawowe. @
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radca prawny, wspadlnik, adwokat, praktyka ubezpieczeniowa,
praktyka ubezpieczeniowa, praktyka praktyka postepowar sqdowych
postepowan sgdowych i arbitrazowych i arbitrazowych

Spory z umow ubezpieczeniowych
w branzy budowlanej

W ostatnich latach sektor
budowlany zmaga sie

z wieloma wyzwaniami, co
przejawia sie w rosnqcej
liczbie sporéw sgdowych

i arbitrazowych, a ostatecznie
oznacza réwniez wiecej
roszczen kierowanych
przeciwko ubezpieczycielom.

Przedsiebiorstwa budowlane w rzeczywistosci postcovidowej i wojennej
zmagaja sie¢ ogromnymi opdznieniami w taricuchu dostaw, brakiem
pracownikdéw, rosngcymi kosztami transportu i materialéw. Kraje za-
angazowane obecnie w wojne s $wiatowymi dostawcami kluczowych
materiatéw stosowanych w budownictwie, w tym miedzi, aluminium,
zelaza i bitumu. Trwajgca wojna i sankcje nalozone na Rosje oraz znacza-
ce ograniczenie ukrainskiego eksportu powoduja trudnosci w dostawach
i wiaza sie z brakiem materialéw budowlanych.

W tych okolicznosciach by¢ moze najwiekszym wyzwaniem dla sektora
budowlanego jest wykonanie wcze$niej zawartych uméw za wynagrodze-
nie skalkulowane przed wojna i pandemia. Ceny wszystkich elementéw
sktadajacych sie na calkowity koszt realizacji inwestycji nieustannie
rosng. Wykonawcy nie moga zapewni¢ terminowych dostaw materialéw
ani odpowiednich zasobéw sily roboczej. Opdznienia inwestycji i innego
rodzaju naruszenia kontraktéw sg wiec coraz czestsze. Coraz czesciej
takze niezbedna okazuje sie rewaloryzacja kontraktéw budowlanych, tak
aby odpowiednio byly chronione interesy zaréwno inwestora, jak i wyko-
nawcy. Pomimo to obserwujemy, ze ukornczenie inwestycji czesto wiaze
sie ze strata finansows, a czasem nawet grozba upadtosci uczestnikéw
procesu budowlanego.

Spér budowlany = spor ubezpieczeniowy

Duza cze$¢ inwestycji budowlanych realizowanych zaréwno przez sektor
publiczny, jak i prywatny jest zabezpieczona gwarancjami nalezytego
wykonania kontraktu wystawionymi przez banki lub zaklady ubezpie-
czen. Od wykonawcéw i podwykonawcdw powszechnie wymaga sie tez
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By¢ moze najwiekszym wyzwaniem dla
sektora budowlanego jest wykonanie

wczesniej zawartych uméw za wynagrodzenie
skalkulowane przed wojng i pandemigq.

ubezpieczenia na czas trwania procesu
budowlanego. Gdy wykonawca ma klopoty
finansowe, a sytuacja w calym sektorze jest
trudna, zamawiajacy lub inwestorzy coraz
czesciej zaspokajaja swoje — nie zawsze

w pelni uzasadnione — roszczenia z ustano-
wionych zabezpieczen, a w konsekwencji

kieruja swoje roszczenia do ubezpieczycieli.

Na przestrzeni ostatnich lat umowy
ubezpieczen budowlanych zawieraja coraz
wiecej wyspecjalizowanych klauzul obej-
mujacych bardzo rézne ryzyka. Sg to m.in.:
— ubezpieczenie oc z tytulu prowadzonej
dziatalnosci w branzy budowlanej,
— ubezpieczenie maszyn budowlanych
CcPM,
— ubezpieczenie ryzyk budowlano-
-montazowych (CAR/EAR),
— zlozone ubezpieczenia dla pracownikéw
budowlanych,
— ubezpieczenia architektéw,
— ubezpieczenia zapewniajace
ochrone przed ryzykiem zwigzanym
z transportem,
— ubezpieczenie od ryzyka zwiazanego
ze zmianami klimatycznymi,
— ubezpieczenie od utraty zysku
(ang. business interruption),
— ubezpieczenie od wad ukrytych
(ang. inherent defects insurance).

Sciste powiazanie uméw ubezpieczenia
z kontraktami budowlanymi oznacza, ze
wszedzie tam, gdzie pojawiaja sie rosz-
czenia wynikajace z takiego kontraktu,
ubezpieczyciele beda bezposrednio lub
posrednio angazowani w spory.

Dotychczas to inwestor lub wykonawca
angazowali ubezpieczyciela w spor, jednak

coraz cze$ciej sam ubezpieczyciel posta-
nawia aktywnie uczestniczy¢ w sporze
od samego poczatku, aby kontrolowa¢

i mitygowac ekspozycje na ryzyko w tym
obszarze.

Poniewaz przedsiebiorcom budowlanym
coraz trudniej jest realizowac inwestycje
na podstawie kontraktéw z ustalonym
wynagrodzeniem, obok typowych sporéw
budowlanych, ktérych przedmiotem sa

np. réznice pomiedzy ,szkoda” a ,wadg”
lub ,wadami projektowymi” a ,wadami
wykonawczymi’, a takze zasadno$¢ wy-
faczenia odpowiedzialnosci wykonawcy
lub projektanta, coraz liczniej pojawia

sie spory dotyczace zmiany, a w zasadzie
podwyzszenia wynagrodzenia. Z naszych
dos$wiadczen wynika, ze niestety uczestnicy
procesu budowlanego w razie sporu wyjat-
kowo rzadko sa w stanie doj$¢ dobrowolnie
do porozumienia. Zazwyczaj wykonawca/
podwykonawca wystepuje z roszczeniem
do sadu powszechnego lub arbitrazowego
przeciwko inwestorowi/generalnemu
wykonawcy.
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Takiej sytuacji mozna by unikna¢ (lub
przynajmniej ograniczy¢ ilo$¢ tego rodzaju
sporéw), gdyby bardziej aktywni i zdecydo-
wani byli inni uczestnicy procesu budow-
lanego, tacy jak przede wszystkim inzynier
kontraktu.

W przypadku uméw budowlanych zawiera-
nych zgodnie z tzw. FIDIC (standardy uméw
budowlanych opracowane przez Fédération
Internationale des Ingénieurs-Conseils),

co sie czesto zdarza w przypadku duzych
inwestycji, inzynier kontraktu ma umo-
cowanie do bycia niezaleznym ekspertem

i rozjemca w relacjach inwestor—wyko-
nawca, a jego decyzje sa — co do zasady —
wiazace. W realiach polskich proceséw
budowlanych inzynier kontraktu staje sie
jednak tzw. personelem zamawiajacego,
oplacanym przez niego w calosci i bronia-
cym jego intereséw. Traci tym samym swoja
niezalezno$¢ i mandat rozjemcy w sporach
pomiedzy stronami umowy.

W przypadku sporu na tle uméw ,nie-
-FIDIC-owych” weryfikacji podlegaja nato-
miast dzialania oséb, ktérych obowiazkiem
bylo kontrolowanie postepu robét i zaplaty
za ich wykonanie. W ramach dokonywa-
nych czynnosci kontrolnych inzynier kon-
traktu aktywnie uczestniczacy w weryfikacji
przebiegu inwestycji moze zapewni¢ pra-
widlowe i terminowe wykonanie kontraktu
budowlanego.

ROLA INZYNIERA KONTRAKTU W ZALEZNOSCI OD RODZAJU UMOWY

W umowach wg standardu FIDIC:

* niezalezny ekspert i rozjemca
w relacjach inwestor-wykonawca,

jego decyzje sq - co do zasady
- wigzqce.

W umowach ,nie-FIDIC-owych”:

* tzw. personel zamawiajgcego, optacany
przez niego w catosci,

* broni intereséw zamawiajgcego,

* aktywnie uczestniczy w weryfikacji
przebiegu inwestycji i moze zapewnié
prawidtowe i terminowe wykonanie
kontraktu budowlanego.

FIDIC - standardy umdéw budowlanych opracowane przez Fédération Internationale des

Ingénieurs-Conseils

»
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W interesie zaréwno ubezpieczycieli, jak
i ubezpieczonych jest dgzenie do mozliwie

jak najszybszego, ugodowego rozstrzygania
sporéw budowlanych.

Naszym zdaniem w interesie ubezpieczy-
cieli jest, aby jak najwiecej kwestii spornych
pomiedzy stronami uméw budowlanych
bylo rozwiazywanych w toku procesu bu-
dowlanego bez koniecznosci wystepowania
do sadu. Wymagaloby to jednak z jednej
strony akceptacji przez ubezpieczycieli
decyzji rozjemczych wydanych na placu
budowy, a z drugiej zapewnienia transpa-
rentnosci i bezstronno$ci podmiotéw wy-
dajacych takie decyzje. By¢ moze te wlasnie
zagadnienia powinny by¢ przedmiotem
uzgodnien pomiedzy ubezpieczycielem

a ubezpieczajacym przed zawarciem umo-
wy ubezpieczenia budowlanego lub udzie-
leniem gwarancji dobrego wykonania.

Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze z uwagi
na postepujacy rozwdj technologiczny
obserwujemy znaczny wzrost liczby rosz-
czen wywodzonych z wad konstrukcyjnych
oraz zwiazanych z nowoczesnymi rozwig-
zaniami np. w budownictwie ekologicznym
(tzw. budownictwo zréwnowazone).

Od sqdu lepsza ugoda

Rosngca inflacja oraz koszty realizacji
inwestycji budowlanych wplyna na
podejscie do rozpatrywania roszczen
odszkodowawczych. Spory trwajace latami
stanowia niewiadomg i ryzyko zaréwno

dla ubezpieczycieli, jak i ubezpieczonych.
Ubezpieczyciele musza monitorowaé wyso-
kos¢ roszczen, bra¢ pod uwage okres i sume
ubezpieczenia z perspektywy, w jakiej
znajduje sie branza budowlana. Jesli dojdzie
do sporu sadowego, warto rozwazy¢ zawar-
cie ugody, co koricowo bedzie oznaczato
nizsze koszty.

Naszym zdaniem dobrym rozwiazaniem
moze okaza¢ sie utworzenie wspdlnego
zespolu sktadajacego sie z prawnikdéw,
brokeréw, likwidatora szkody i ekspertow
ds. inwestycji budowlanych, ktéry fachowo,
niezaleznie i transparentnie oceni szkode
ijej przyczyny oraz zarekomenduje spos6b
jej naprawienia.

Podsumowujac, z uwagi na nadal trudne

do przewidzenia dla rynku budowlanego
skutki pandemii oraz wojny w Ukrainie
jesteémy zdania, ze w interesie zaréwno
ubezpieczycieli, jak i ubezpieczonych jest
dazenie do mozliwie jak najszybszego,
ugodowego rozstrzygania sporéw budowla-
nych. Skutek taki mozna osiaggnac poprzez
podjecie bardziej aktywnych dziatan
nakierowanych na uzgodnienie zasad roz-
strzygania takich sporéw niezwlocznie po
ich powstaniu i akceptowania rozstrzygniec
przez strony, w tym takze poprzez tworze-
nie wspoélnych zespotéw eksperckich, ktére
ocenia szkode i wskaza sposdb jej likwidacji.
®
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radca prawny, praktyka prawa ochrony srodowiska

Ocena oddzialywania
na srodowisko dla morskich

farm wiatrowych

Na Battyku w polskiej

strefie ekonomicznej nie
uruchomiono jeszcze zadnej
morskiej farmy wiatrowej.
To ma sie wkrétce zmienig,
gdyz farmy wiatrowe sqg
niezbedne dla efektywnego
przeprowadzenia
planowanej transformaciji
energetycznej. Kluczowym
etapem przy projektowaniu
nowej farmy wiatrowej

jest uzyskanie decyz;ji
srodowiskowej poprzedzone
przeprowadzeniem oceny
oddziatywania na srodowisko.

Polski sektor energetyczny znajduje si¢ obecnie w fazie dekarbonizacji.

W ostatnich latach zaczeto dostrzegad role morskich farm wiatrowych

w tym procesie, co jest spojne z kierunkiem wyznaczonym w Europejskim
Zielonym Ladzie.

W marcu 2021 r. ogloszona zostala Polityka energetyczna Polski do 2040 .
opisujaca dlugoterminowa strategie dla sektora energetycznego i wyzna-
czajgca ramy transformacji energetycznej w Polsce. Jednym z jej celéw jest
rozwdj odnawialnych Zrédet energii. Ze wzgledu na spodziewany rozwdj
technologiczny szczegdlng role w realizacji tego celu odegraja morskie
farmy wiatrowe.

Na Baltyku w polskiej strefie ekonomicznej nie uruchomiono jeszcze
zadnej morskiej farmy wiatrowej. Wedlug danych Najwyzszej I[zby Kontroli
rozpoczecie budowy farm z najkrétszym terminem przytaczenia planowa-
ne jest na przefom 2026 i 2027 r., co ma umozliwi¢ dostarczenie pierwszej
energii elektrycznej do sieci w 2027 .

Wymagania zapewniajgce ochrone srodowiska

W grudniu 2020 r. przyjeto ustawe o promowaniu wytwarzania energii
elektrycznej w morskich farmach wiatrowych (tzw. ustawa offshore),

zgodnie z ktéra morska farma wiatrowa oraz zespo6t urzadzen stuzacych

do wyprowadzenia mocy maja obowigzek spetniac szereg wymagan, w tym
zapewniajacych ochrone srodowiska (art. 82 ustawy offshore). Wskazane
wymagania dotycza czterech aspektéw: projektowania, budowy, eksploa-

tacji oraz likwidacji farmy wiatrowej. Ponizsze rozwazania odnoszg si¢ do
pierwszego z nich. »
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W prawie ochrony srodowiska zasada
prewencji i zasada przezorno$ci odgrywaja
istotna role na etapie poprzedzajacym
jakakolwiek ingerencje w srodowisko i jego
naruszenie czy oddzialywanie na nie. Re-
alizacja przedsiewzie¢ w postaci morskich
farm wiatrowych takze wymaga zastoso-
wania instrumentéw prewencyjnych, do
ktérych zalicza sie ocene oddzialywania na
$rodowisko, poprzedzajaca uzyskanie decy-
zji o srodowiskowych uwarunkowaniach.

W przypadku dziatalno$ci podejmowanej
w §rodowisku morskim przeprowadzenie
kompleksowych analiz poprzedzonych
licznymi badaniami jest niezbedne w celu
zidentyfikowania gléwnych probleméw
$rodowiskowych, do ktérych zalicza sig
m.in.:
— szkodliwy wplyw na morskie organizmy
zywe,
— zwiekszony poziom hatasu,
— ryzyko kolizji,
— zmiany w laricuchach pokarmowych,
— zmiany w siedliskach bentosowych
i pelagicznych,
— zanieczyszczenia powodowane
zwiekszonym ruchem statkéw.

Decyzja o srodowiskowych
uwarunkowaniach dla morskich
farm wiatrowych

Do przedsiewzig¢ mogacych zawsze zna-
czaco oddziatlywac na srodowisko zalicza
sie instalacje wykorzystujace do wytwa-
rzania energii elektrycznej energie wiatru
zlokalizowane na obszarach morskich
Rzeczypospolitej Polskiej (§ 2 ust. 1 pkt 5
rozporzadzenia Rady Ministréow z 10 wrzes-
nia 2019 r. w sprawie przedsiewzie¢ moga-
cych znaczaco oddzialywaé na srodowisko).
Oznacza to, ze dla takich przedsiewziec
uzyskanie decyzji o srodowiskowych
uwarunkowaniach jest obligatoryjne (na
realizacje morskiej farmy wiatrowej trzeba
tez uzyskad sporo innych pozwolen). Or-
ganem wlasciwym do wydania decyzji jest

Regionalny Dyrektor Ochrony Srodowiska,
ktérego wlasciwos¢ miejscowa ustala

sie w odniesieniu do obszaru morskiego
wzdluz wybrzeza na terenie danego
wojewodztwa.

Procedura wydania decyzji rozpoczyna si¢
na wniosek inwestora lub inwestoréw za-
interesowanych realizacja przedsiewziecia.
Do wniosku dofacza sie zalaczniki wskaza-
ne w art. 74 ust. 1 ustawy z 3 pazdziernika
2008 r. 0 udostepnianiu informacji o $rodo-
wisku i jego ochronie, udziale spoleczen-
stwa w ochronie §rodowiska oraz o ocenach
oddzialywania na $rodowisko (u.0.0.5.).
Najwazniejszym zalacznikiem, ktéry stano-
wi dokument prywatny o specjalnej mocy
dowodowej, jest raport o oddziatywaniu
przedsiewziecia na srodowisko. Podlega on

weryfikacji na dalszym etapie postepowania.

Strong postepowania w sprawie wydania
decyzji o srodowiskowych uwarunkowa-
niach jest wnioskodawca oraz podmiot,
ktéremu przystuguje prawo rzeczowe do
nieruchomos$ci znajdujacej sie¢ w obszarze,
na ktéry bedzie oddzialywaé przedsiewzie-
cie w wariancie zaproponowanym przez
wnioskodawce. Obszarem tym jest przede
wszystkim przewidywany teren, na ktérym
bedzie realizowane przedsiewziecie, oraz
obszar znajdujacy sie¢ w odleglosci 100 m
od granic tego terenu.

Morskie farmy wiatrowe sg realizowane

w wylacznej strefie ekonomicznej, ktéra
nie wchodzi w sklad terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Zaden podmiot nie
moze posiadaé prawa wlasnosci do wéd

i przestrzeni powietrznej nad tymi wodami
oraz dna morskiego wod wytacznej strefy
ekonomicznej, ani tez do wnetrza ziemi.
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sq inwestorzy.

Ponadto morskie farmy wiatrowe realizuje
sie zazwyczaj z buforem, przykltadowo

o szeroko$ci 500 m od granic akwenu, dla
ktérego wydane zostalo pozwolenie na
wznoszenie sztucznych wysp, konstrukeji
i urzadzen. W konsekwencji jedynymi
podmiotami, ktérym przystugiwaé moga
prawa strony w takich postepowaniach, sa
inwestorzy.

W postepowaniu w sprawie wydania decy-
zji o srodowiskowych uwarunkowaniach,
oprdcz inwestora, udzial moga wziac
jednak takze organizacje spoteczne, pod
warunkiem wpisania ich do wlasciwego
rejestru co najmniej rok przed wysta-
pieniem przez konkretng organizacje

z zadaniem dopuszczenia jej do udzialu

w postepowaniu. Analogiczny wymég
rocznego prowadzenia dzialalnosci przed
dniem przystapienia do postepowania
dotyczy takze organizacji ekologicznych,
do ktérych zastosowanie znajduja przepisy
art. 4 i n. u.0.0.8.

Decyzja o srodowiskowych uwarunko-
waniach dla morskiej farmy wiatrowej
podlega natychmiastowemu wykonaniu.
Stanowi to odstepstwo od zasady, ze przed
uplywem terminu wniesienia odwolania
decyzja nie ulega wykonaniu i ze wniesienie
odwolania wstrzymuje wykonanie decyzji.
Ustawodawca okredlit takze termin wydania
decyzji o srodowiskowych uwarunko-
waniach dla przedsiewziecia w postaci
morskiej farmy wiatrowej, ktéry wynosi

90 dni od dnia zlozenia wniosku o wydanie
takiej decyzji. Jednoczesnie ustalony zostal
takze 60-dniowy termin na rozpatrzenie
odwotania od takiej decyzji, jezeli zaistniata
potrzeba jej zakwestionowania. Co istotne,
w postepowaniu przed organem wyzszego

Jedynymi podmiotami, ktérym przystugiwac
mogq prawa strony w takich postepowaniach,
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o w decyzji Srodowiskowej znajdziemy informacje
nie tylko o parametrach farmy wiatrowej,
ale nawet o jej oswietleniu czy kolorze.

stopnia oraz przed sagdem administracyj-
nym nie mozna uchyli¢ decyzji w catosci
ani stwierdzi¢ jej niewazno$ci w catosci,
gdy wada dotknieta jest tylko czes$¢ decyzji
dotyczgca czesci inwestycji w zakresie
morskiej farmy wiatrowej wraz z zespotem
urzadzen sluzacych do wyprowadzenia
mocy. Niewydanie decyzji Srodowiskowej
we wskazanym terminie oraz nierozpatrze-
nie w terminie odwotania od niej skutkuje
nalozeniem na organ rozpatrujacy sprawe
dodatkowych obowiazkéw w postaci
zawiadomienia stron postepowania oraz
ministra wlasciwego do spraw klimatu wraz
z podaniem przyczyny zwloki i wskazaniem
nowego terminu zalatwienia sprawy.

Decyzja srodowiskowa ze wzgledu na swéj
wiazacy charakter ma istotny wplyw na
ksztalt przyszlego przedsiewziecia. Jej usta-
wowe elementy wskazane w art. 82 ust. 1
u.0.0.§. okreslone sa w sposob szczegélowy.
W decyzji Srodowiskowej znajdziemy
informacje nie tylko o parametrach farmy
wiatrowej, ale nawet o jej o$wietleniu czy
kolorze. W decyzjach tych powszechne jest
stwierdzenie, ze trzeba ponownie przepro-
wadzi¢ ocene oddzialywania przedsiewzie-
cia na $rodowisko w ramach postepowania

o wydanie decyzji o pozwoleniu na budowe.

Decyzja srodowiskowa stanowi takze Zr6d-
to dodatkowych obowigzkéw natozonych
na wnioskodawce. Obowiazki te moga
dotyczy¢ zaréwno fazy realizacji przedsie-
wziecia, fazy eksploatacji, jak i jego likwi-
dacji. Zalicza sie do nich m.in. obowigzki
zwiazane z:
— koniecznoscia ograniczania hatasu

z palowania i ograniczenia wplywu

na ptaki (np. stosowanie procedur

soft-start),

— ochrong dziedzictwa kulturowego
(np. zawiadamianie o znalezisku
archeologicznym),

— mozliwoscig odkrycia pozostalosci
militarnych (np. opracowanie procedur
zwiazanych z niewybuchami),

— koniecznos$cia zapewnienia
bezpieczenistwa w srodowisku
w wypadku wystapienia zdarzen
nieplanowanych (np. korzystanie
z jednostek, ktérych kadluby nie sa
pokryte farba przeciwporostowg
zawierajacg TBT),

— koniecznoscia zapewnienia
bezpieczenstwa zeglugi (np. aktualizacja
i sprawdzanie planéw ratowniczych).

Inwestorzy regularnie obcigzani sie takze
obowigzkami w zakresie monitorowania
oddzialywania przedsiewzigcia na $rodo-
wisko poprzez prowadzenie statego moni-
toringu: organizméw bentosowych, ptakéw
morskich, ptakéw migrujacych, ichtiofauny,
mor$winow, a nawet nietoperzy.
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Ocena oddziatywania
na srodowisko

Dla przedsiewzig¢ o zawsze znaczacym
oddzialywaniu na $rodowisko, do ktérych
zalicza sie morskie farmy wiatrowe nieza-
leznie od ich mocy, nalezy kazdorazowo
przeprowadzi¢ ocene oddzialywania na
srodowisko.

W ramach oceny oddzialywania przedsie-

wziecia na srodowisko wyrdznia sie trzy

podstawowe etapy:

— weryfikacje raportu o oddzialywaniu
przedsiewziecia na srodowisko,

— uzyskanie wymaganych ustawg opinii
i uzgodnien,

— zapewnienie mozliwosci udzialu
spoleczenstwa w postepowaniu.

Jednym z kluczowych elementéw oceny od-
dzialywania przedsiewziecia na srodowisko
jest weryfikacja raportu o oddzialywaniu
przedsiewziecia na srodowisko, dokonywa-
na przez organ wlasciwy do wydania decy-
zji o Srodowiskowych uwarunkowaniach.
Raport o oddzialywaniu przedsiewziecia
na $rodowisko powinien zawiera¢ informa-
cje umozliwiajace analize powyzej wskaza-
nych kryteriéw oraz zawiera¢ elementy

KRYTERIA OCENY ODDZIALYWANIA NA SRODOWISKO

Zgodnie z brzmieniem art. 62 u.0.0.5. w ramach oceny oddziatywania przedsiewziecia
na $rodowisko RDOS okresla, analizuje oraz ocenia przede wszystkim bezposredni i posredni

wptyw danego przedsiewziecia na:
¢ $rodowisko,

e ludnos¢,

e dobra materialne,

* zabytki,

Dodatkowe elementy oceny:

* ryzyko wystgpienia powaznych awarii
oraz katastrof naturalnych i budowlanych,

* wymagany zakres monitoringu,

krajobraz,

wzajemne oddziatywanie miedzy
tymi elementami,

dostepnos¢ do ztéz kopalin.

mozliwos¢ i sposoby zapobiegania
i zmniejszania negatywnego
oddziatywania przedsiewziecia

na srodowisko.

»
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POSTEPOWANIE W SPRAWIE WYDANIA DECYZJI O SRODOWISKOWYCH UWARUNKOWANIACH
dla morskiej farmy wiatrowej

Zatgcznik do wniosku: raport o oddziatywaniu Decyzja o srodowiskowych
przedsiewziecia na srodowisko, ktéry zawiera m.in. opis: uwarunkowaniach:

« planowanego przedsiewziecia « okresla parametry farmy wiatrowej
« oddziatywania przedsiewziecia na Srodowisko » naktada obowigzki na inwestora

« oddziatywan skumulowanych z innymi inwestycjami « zawiera stanowisko w sprawie

koniecznosci przeprowadzenia ponownej
oceny oddziatywania przedsiewziecia
w postepowaniu o wydanie decyzji

o pozwoleniu na budowe

Inwestor RDOS PRZEPROWADZA OCENE
sktada wniosek
do RDOS do 90 dni

RDOS
wydaje

odwotanie

od decyzji

decyzje

WERYFIKACJA UZYSKANIE OPINII UDZIAL SPOLECZENSTWA
RAPORTU | UZGODNIEN (30 DNI)
RDOS moze wezwad RDOS wspodtdziata z: « podanie do publicznej RYGOR
inwestora do « dyrektorem urzedu wiadomosci NATYCHMIASTOWE]
ztozenia uzupetnien morskiego (uzgodnienie) « mozliwos¢ sktadania i WYKONALNOSCI
i wyjasnien « Panstwowq Inspekcjq uwag i wnioskéw
Sanitarng (opinia) e ew. rozprawa

administracyjna otwarta
dla spoteczenstwa

wskazane w art. 66 ust. 1 u.0.0.§., do ktérych zalicza sie UCZESTNICY POSTEPOWANIA

m.in.:

— opis planowanego przedsiewziecia (pkt 1),

— informacje na temat powigzan z innymi przedsiewzie-
ciami, w szczegolnosci kumulowania sie oddzialywan organizacje organizacje )

przedsiewziec realizowanych, zrealizowanych lub spoteczne ekologiczne spoteczeristwo

planowanych, dla ktérych wydano decyzje o $srodowi-

skowych uwarunkowaniach, znajdujacych sie na terenie,

na ktérym planuje sie realizacje przedsiewziecia, oraz

w obszarze oddzialywania przedsiewziecia lub ktérych
oddzialywania mieszcza sie w obszarze oddzialywania jesli prowadzq dziatalnogé
planowanego przedsiewziecia — w zakresie, w jakim co najmniej od roku
ich oddziatywania mogg prowadzi¢ do skumulowania
oddzialywan z planowanym przedsiewzieciem (pkt 3b),

— opis przewidywanych znaczacych oddzialywan
planowanego przedsiewzigcia na srodowisko, w tym
obejmujacych oddzialywania skumulowane (pkt 8).

Poniewaz decyzja o $rodowiskowych uwarunkowaniach
znajduje swoje oparcie w ustaleniach raportu o oddzialy-
waniu przedsiewziecia na srodowisko, niekompletny raport
nie moze stanowi¢ podstawy do wydania prawidlowej
decyzji w przedmiocie srodowiskowych uwarunkowan



realizacji przedsiewziecia (por. wyrok wsa
we Wroclawiu z 29 czerwca 2010r., II SA/
Wr 220/10). W zwiazku z tym w toku
prowadzonego postepowania organ moze
prowadzi¢ postepowanie wyjasniajace,

w ktérego ramach wzywa inwestora do
ztozenia uzupelnien i wyjasnien do przed-
fozonego raportu. Z praktyki wynika, ze

za wadliwe uznaje sie¢ raporty, ktéry nie
okreslaja rozmieszczenia turbin wiatro-
wych, a takze takie, ktdre nie przedstawiaja
dogtebnej analizy skumulowanego oddzia-
tywania przedsiewzigcia na srodowisko

z innymi projektami morskich farm
wiatrowych. Uchybienia te moga prowadzi¢
do odmowy wydania decyzji o srodowisko-
wych uwarunkowaniach.

W postepowaniach dotyczacych morskich
farm wiatrowych wymagane jest uzgodnie-
nie warunkéw realizacji przedsiewziecia

z wlasciwym dyrektorem urzedu morskiego
oraz zasiegniecie opinii wlasciwego organu
Panstwowej Inspekcji Sanitarnej. Nalezy
zaznaczy¢, ze w przypadku przedsiewziec,
ktére sa realizowane w polskiej wylacznej
strefie ekonomicznej, opinia organu Wéd
Polskich nie jest wymagana.
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Morska energetyka wiatrowa jest jedyng na tak
wielkq skale i zarazem zeroemisyjnq technologiqg
odnawialnych zrédet energii.

Obligatoryjnym etapem oceny oddzialy-
wania na $rodowisko jest réwniez zapew-
nienie mozliwosci udziatu spoteczenstwa.
W zwigzku z tym Regionalny Dyrektor
Ochrony Srodowiska, ktéry prowadzi
postepowanie, musi poda¢ do publicznej
wiadomosci informacje o ztozeniu raportu
o oddzialywaniu przedsiewzigcia na sro-
dowisko wraz z informacja o mozliwosci
zapoznania sie z jego trescig oraz o prawie
do sktadania uwag i wnioskéw w siedzibie
organu w terminie 30 dni.

Whnioski

Morska energetyka wiatrowa jest jedyna
na tak wielka skale i zarazem zeroemisyjng
technologia odnawialnych Zrédet energii.
Farmy wiatrowe budowane w polskiej wy-
facznej strefie ekonomicznej musza spetnic

szereg wymagan $rodowiskowych, wéréd
ktérych na poczatkowym etapie najwazniej-
sza jest ocena oddzialywania na $rodowisko.

Organ prowadzacy postepowanie w sprawie
wydania decyzji srodowiskowej bierze pod
uwage specyfike przedsiewziecia — jego
skale i rodzaj oraz stopieni, w jakim moze
oddzialywaé na poszczegélne aspekty $ro-
dowiska morskiego.

Potencjalni inwestorzy musza liczy¢ sie

z mozliwo$cia dodatkowych kosztownych
zobowiazan. W zwiazku z tym budowy
morskich farm wiatrowych powinny po-
dejmowac si¢ wylacznie ambitne podmioty,
posiadajace odpowiednie zasoby ludzkie

i finansowe oraz doswiadczenie w realizacji
i eksploatacji takich projektéw. Tylko to
moze zagwarantowac poszanowanie zasad
ochrony $rodowiska morskiego. @
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adwokat, starszy doradca,

praktyka nieruchomosci

Inwestowanie na gruntach
rolnych i lesnych

Przedsiebiorcy, ktérzy
chcieliby zrealizowadé »odrolnienie” stosowany jest w kontekstach dotyczacych zaréwno

Na poczatek zastrzezenie: uzywany w jezyku potocznym termin

inwes fYCjQ na gruncie przeznaczania gruntéw na cele inne niz rolnicze i lesne, jak i wylaczania
rolnym lub Ies’nym, czgsto sytuacje. W artykule omdéwimy dwa przypadki: gdy na gruncie nie jest
pyfdjq ’ _]Clk odrolnié taki prowadzona produkcja rolna ani lesna (czyli dazymy do tego, zeby grunt
grunt i jCI kie kOSZ‘I’y sie z tym zostal przeznaczony na cele nierolnicze i niele$ne) i gdy taka produkcja
jest prowadzona (czyli chodzi o wylaczenie gruntéw rolnych lub lesnych
z produkgji).

ich z produkcji. Z prawnego punktu widzenia sa to dwie zupelnie rézne

wigzq. W artykule wskazujemy
podstawowe zasady

i typowe Op* aty. Dla jasno$ci obrazu pomijamy tu kwestie zabudowy o niewielkiej skali
i obszarze, niektdre rozwigzania szczegdlowe, rekultywacje, wyjatki
i wylaczenia.

Grunty rolne i lesne — ustalenie innego przeznaczenia gruntu

Grunty rolne i lesne podlegaja ochronie ustawowej, ktéra zapewnia ustawa
o0 ochronie gruntéw (ustawa z 3 lutego 1995 . 0 ochronie gruntéw rolnych
i lesnych).

N Kluczowym instrumentem ochrony przewidzianej w tej ustawie jest ograni-
czanie przeznaczania gruntéw na cele nierolnicze i niele$ne. Na cele nie-
rolnicze i niele§ne mozna przeznaczaé przede wszystkim grunty oznaczone
% w ewidencji gruntéw jako nieuzytki, a w ich braku inne grunty o najnizszej
przydatnosci produkcyjnej.

Sciezka postepowania jest rézna w zaleznosci od tego, czy chodzi o grunt
lesny lub uzytki rolne klas 1-111, czy o grunty rolne pozostalych klas.
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na gruncie nie jest prowadzona
produkcja rolna ani lesna

v

przeznaczenie gruntu na cele inne
niz rolnicze i lesne

Zeby zmieni¢ przeznaczenie gruntéw

z pierwszej grupy, potrzebna jest zgoda

odpowiedniego organu i zmiana w miejsco-

wym planie zagospodarowania przestrzen-
nego. I tak:

— dla uzytkéw rolnych klas 1—111
wymagana jest zgoda ministra
wlasciwego dla spraw rozwoju wsi,

— dla gruntéw le$nych stanowigcych
wlasnos¢ pafistwa wymagana jest
zgoda ministra wlasciwego do spraw
$rodowiska,

— dla pozostatych gruntéw lesnych
wymagana jest zgoda marszaltka
wojewo6dztwa wyrazona po uzyskaniu
opinii izby rolniczej.

Jesli nie ma planu miejscowego, przezna-
czenie wymienionych gruntéw na cele inne
niz rolnicze i le$ne moze by¢ okreslone

w decyzji o warunkach zabudowy wydanej
zgodnie z przepisami ustawy o planowaniu
przestrzennym (ustawa z 27 marca 2003 I.
o planowaniu i zagospodarowaniu prze-
strzennym). Jednak decyzja o warunkach
zabudowy, zgodnie z art. 61 ust. 1 pkt 4
ustawy o planowaniu przestrzennym, moze
by¢ wydana jedynie wtedy, gdy teren byt
objety zgoda uzyskana przy sporzadzaniu
obowiazujacych w przeszlosci planéw
miejscowych, ktére nastepnie utracity moc
na podstawie ustawy o zagospodarowaniu
przestrzennym z 7 lipca 1994 r. (poprzedza-
jacej obecnie obowiazujaca ustawe o plano-
waniu przestrzennym).
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D

s

na gruncie jest prowadzona
produkcja

v

wytgczenie gruntu z produkgji
rolnej lub lesnej

Przeznaczenie gruntéw rolnych klas rv—vi1
na cele nierolnicze nie musi by¢ dokonane
w planie miejscowym, a wiec w braku planu
miejscowego moze by¢ dokonane na mocy
decyzji o warunkach zabudowy, bez opi-
sanych powyzej ograniczen wynikajacych

z art. 61 ust. 1 pkt 4 ustawy o planowaniu
przestrzennym.

Ustawa o ochronie gruntéw stanowi w art. 7
ust. 1a, ze wymdg przeznaczania w planie
miejscowym gruntéw na cele nierolnicze

i niele$ne wymagajacych zgody odpo-
wiedniego organu nie ma zastosowania

do terenéw, dla ktérych nie sporzadza sie
miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego. Zgodnie z art. 14 ust. 6
ustawy o planowaniu przestrzennym planu
miejscowego nie sporzadza sie dla terenéw
zamknietych, z wylaczeniem terenéw
zamknietych ustalanych przez ministra
wlasciwego do spraw transportu.

Ustawa o ochronie gruntéw w art. 10a
wylacza catkowicie grunty rolne potozone
w granicach administracyjnych miast spod
dzialania przepis6w o ograniczaniu prze-
znaczania tych gruntéw na cele nierolnicze
zawartych w rozdziale 2 tejze ustawy. Jest
to istotny przepis dla inwestujacych na te-
renach miast. Aby wiec przeznaczy¢ na cele
nierolnicze grunty rolne potozone na tere-
nach miast, nie s potrzebne zgody orga-
néw administracji ani odpowiednie zapisy
w miejscowym planie zagospodarowania
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przestrzennego. Jesli jednak na tych grun-
tach jest prowadzona produkcja rolna,
nadal nalezy uzyskac decyzje o wytaczeniu
gruntéw z produkgcji (patrz dalej).

Wytaczenie opisane w poprzednim akapicie
nie dotyczy gruntéw le$nych polozonych
w granicach administracyjnych miast.

Wylqgczanie gruntéw rolnych
i leSnych z produkgji

Zgodnie z ustawa o ochronie gruntéw przez
wylaczenie gruntéw z produkceji rozumieé
nalezy rozpoczecie uzytkowania gruntéw
innego niz rolnicze lub lesne. Czynnos¢ wy-
faczenia wymaga uzyskania decyzji starosty
w stosunku do gruntéw rolnych i dyrektora
regionalnej dyrekcji laséw panstwowych,
gdy chodzi o grunty lesne.

Zgodnie z art. 11 ust. 1 ustawy o ochronie
gruntéw decyzja taka wymagana jest w sto-
sunku do wylaczenia z produkgji:
— uzytkéw rolnych wytworzonych
z gleb pochodzenia mineralnego
i organicznego zaliczonych do klas 1-111,
— uzytkéw rolnych wytworzonych z gleb
pochodzenia organicznego zaliczonych
do klas 1v—v1,
— wszystkich gruntéw le$nych.

Wida¢ wiec, ze ochrona gruntéw lesnych na
gruncie ustawy jest dalej idaca niz ochrona
gruntéw rolnych.

Decyzje zezwalajaca na wylaczenie gruntéw
z produkgji rolniczej lub lesnej nalezy
dotaczy¢ do wniosku o wydanie pozwolenia
na budowe lub zgloszenia budowy lub
wykonania robé6t budowlanych. Pozwolenie
na budowe nie zostanie wiec wydane, jesli
inwestor nie uzyskatl decyzji o wylaczeniu
gruntéw z produkgji.

Zgodnie z uchwala 7 sedziéw Nsa z 3 lute-
g0 1997 1. (OPs 13/96) decyzja o wylaczeniu
gruntéw z produkgji rolnej lub lesnej

»
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ORGAN UDZIELAJACY ZGODY
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USTALENIE INNEGO
PRZEZNACZENIA GRUNTU
W EWIDENCJI GRUNTOW

o/

uzytki rolne klasy 1-111
(poza granicami miast)

minister wtasciwy dla
SPraw rozwoju wsi

(o) (eo)

o

WYLACZENIE GRUNTU
Z PRODUKCJI ROLNEJ LUB LESNE]J

uzytki rolne klasy I-111
gleby mineralne i organiczne
(réwniez w granicach miast)

panstwowe grunty lesne
(poza granicami miast)

minister wtasciwy do
spraw srodowiska

uzytki rolne klasy IV-VI
tylko gleby organiczne
(réwniez w granicach miast)

inne grunty lesne
(poza granicami miast)

marszatek wojewédziwa
po uzyskaniu opinii izby

starosta

grunty le$ne

dyrektor regionalnej
dyrekcji laséw

rolniczej

powinna obejmowac tylko taka powierzch-
nie, na ktdrej w projekcie zagospodaro-
wania terenu zaplanowano rozpoczecie
innego niz rolnicze lub lesne wykorzystania
gruntéw. Wylgczanie gruntéw danego
inwestora w calosci jest sprzeczne z ce-
lami ustawy o ochronie gruntéw rolnych

i le$nych. Nie jest wiec zgodna z ustawa
stosowana niekiedy praktyka wylaczania
gruntéw z produkgji ,na zapas” pod katem
planowanej w kolejnym etapie dalszej zabu-
dowy nieruchomosci.

Co do zasady organ administracji nie moze
odméwi¢ wydania decyzji o wylaczeniu
gruntéw z produkgji. Decyzja o wyla-
czeniu nie jest decyzja uznaniows, czyli
podejmowana w ramach tzw. uznania
administracyjnego. To oznacza, ze jesli
zostaly spetnione wszystkie przestanki
przewidziane prawem, organ administracji
publicznej ma obowigzek wydac decyzje

o wylaczeniu, a wniosek zlozony w tej
sprawie ma charakter wigzacy.

Optaty za wylqczenie gruntéw
z produkcji

Zgodnie z art. 12 ust. 1 ustawy o ochronie
gruntéw osoba, ktéra uzyskata zezwolenie

panstwowych

na wylaczenie gruntéw z produkcji, jest

obowiazana ui$ci¢ naleznos¢, czyli:

— jednorazowa oplate z tytulu trwalego
wylaczenia gruntéw z produkcji,

— optlate roczng w wysokosci 10%
naleznosci, uiszczana przez 10 lat od
chwili wylaczenia gruntéw z produkgji.

Nalezno$¢ pomniejsza sie o warto$¢ gruntu
ustalong wedtug cen rynkowych stoso-
wanych w danej miejscowos$ci w obrocie
gruntami w dniu faktycznego wylaczenia
gruntu z produkgji (czyli o warto$¢ gruntu
w chwili wylaczania z produkgji).

Nalezno$¢ za wylaczenie z produkgji 1 ha
gruntéw rolnych ustalana jest w zaleznosci
od klasy gruntu oraz od tego, czy na grun-
cie sa gleby pochodzenia mineralnego czy
organicznego. Pochodzenie gleb mozna
sprawdzi¢ na mapach glebowo-rolniczych,
przedstawiajacych w szczegdlnosci infor-
macje dotyczace przydatnosci glebowo-
-rolniczej terenu charakteryzowanej na
podstawie glebokosci, tekstury, struktury
i zawartos$ci czastek oraz materiatu or-
ganicznego, kamienisto$ci, erozji gleb

i podglebia i zdolnosci zatrzymywania
wody, opracowanych na podstawie ustawy
z dnia 17 maja 1989 r. Prawo geodezyjne

i kartograficzne.

Nalezno$¢ za wylaczenie z produkgji 1 ha
gruntu lesnego bez drzewostanu wynosi
réwnowarto$¢ ceny 1 m® drewna — ogla-
szanej przez GUS — pochodzacego z jednej
z pieciu kategorii lasu okreslonych w usta-
wie o ochronie gruntu.

Przy wylaczaniu gruntéw lesnych z pro-
dukcji nakladane jest jeszcze jednorazowe
odszkodowanie za przedwczesny wyrab
drzewostanu (patrz rozporzadzenie
Ministra Srodowiska z 20 czerwca 2002 1.
w sprawie jednorazowego odszkodowania
za przedwczesny wyrab drzewostanu).

Wylaczenie z produkcji uzytkéw rolnych
oraz gruntéw lesnych moze nastapic po
wydaniu decyzji zezwalajacej na takie
wylaczenie (art. 11 ust. 1 ustawy o ochronie
gruntéw). Osoba, ktdra uzyskala zezwo-
lenie na wylaczenie gruntéw z produkgcji,
jest obowigzana uiéci¢ naleznosc i oplaty
roczne (art. 12 ust. 1 ustawy o ochronie
gruntéw). Obowiazek taki powstaje od
dnia faktycznego wylaczenia gruntow

z produkgji.

W tym kontekscie pojawia sie czysto tech-
niczne pytanie, czy wszystkie te kwestie
moga by¢ ustalone w jednej decyzji, czy tez
organ powinien najpierw wyda¢ decyzje
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OPLATY ZA WYLACZENIE GRUNTOW Z PRODUKC]JI ROLNE] LUB LES’NEJ

grunty rolne

optata jednorazowa
za trwate wytgczenie
gruntu z produkcji

optata zalezna od
klasy gruntu i rodzaju
gleby, pomniejszona
o wartosé gruntu

w dniu wytgczenia

+ optafaroczna
ptacona przez
10 lat

grunty lesne
optata jednorazowa

za trwate wytqczenie
gruntu z produkgji
(tha =cena1m?
drewna wg GUS)

optata zalezna

od kategorii lasu,
pomniejszona

o warto$¢ gruntu
w dniu wytgczenia

odszkodowanie
za przedwczesny
wyrgb
drzewostanu

+ optafaroczna +
ptacona przez
10 lat

zezwalajaca na wylaczenie gruntéw z pro-
dukcji na podstawie art. 11 ust. 1 ustawy

o ochronie gruntéw, a nastepnie — po usta-
leniu dnia, w ktérym doszto do faktycznego
wylaczenia gruntéw z produkcji — wydac
decyzje na podstawie art. 12 ust. 1 tejze
ustawy, ustalajaca wysokos¢ naleznosci,
oplat rocznych i ewentualnie jednorazo-
wego odszkodowania za przedwczesny
wyrab drzewostanu. Za drugim wariantem
opowiedzial sie¢ NsA w wyroku z 4 listopada
2016 1. (I1 OSK 224/15) i WsA w Warszawie
w wyroku z 28 lutego 2017 1. (1v sA/Wa
2871/16). Ustawa nie przesadza wyraznie tej
kwestii, ale w praktyce zwykle cato§¢ ma-
terii regulowana jest w jednej decyzji, czyli
obowigzki finansowe (naleznosci, optaty
itd.) sa naktadane w decyzji wylaczajacej
grunt z produkgji.

W razie zbycia gruntéw wylaczonych

z produkcji obowigzek uiszczania oplat
rocznych przechodzi na nabywce (art. 12
ust. 4 ustawy o ochronie gruntéw). Prze-
pis ten budzi watpliwosci interpretacyjne
dotyczace tego, w jakich sytuacjach
dochodzi do nabycia gruntu. Jeden
poglad glosi, ze nabycie gruntéw naste-
puje na mocy czynnosci cywilnoprawnej
przenoszacej wlasnosc lub uzytkowanie
wieczyste gruntu. Oznaczatoby to, ze

przejecie gruntu w posiadanie zalezne nie
jest nabyciem.

Inny poglad wyrazit wsa w Lublinie w wy-
roku z 14 marca 2018 r. (1 SA/Lu 986/17).
Wedlug wsA nalezy przyja¢ wykladnie ce-
lowos$ciows, zgodnie z ktdéra zobowiazanym
do uiszczania corocznych optat jest ten, kto
faktycznie korzysta z wylaczenia gruntu.
Argumentacje te wspomaga definicja wtas-
ciciela, przez ktérego ustawa o ochronie
gruntéw rozumie ,réwniez posiadacza
samoistnego, zarzadce lub uzytkownika,
uzytkownika wieczystego i dzierzawce’,
oraz przepis, ze to osoba, ktéra uzyskata
decyzje o wylaczeniu gruntéw z produkcji
rolnej lub lesnej, jest zobowigzana ponosi¢
oplaty (art. 12 ust. 1 ustawy o ochronie
gruntéw). Podstawa uzasadniajaca pono-
szenie oplat jest uzytkowanie gruntu na
cele nierolnicze i niele$ne. Oplaty ponosi
wiec ten, kto uzywa gruntu. Z chwila
przeniesienia prawa do uzytkowania gruntu
wylaczonego z produkcji rolniczej i le$nej
obowiazek zaplaty optat przechodzi na
nabywce tego prawa.

Ustawa o ochronie gruntéw stanowi, ze
zbywajacy jest obowigzany uprzedzi¢ na-
bywce o tym, Ze po nabyciu gruntéw wyta-
czonych z produkgeji bedzie musiat ponosié¢
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opflaty. Z ewentualnym brakiem takiego
uprzedzenia ustawa nie wiaze konsekwen-
cji, w tym w szczegdlnosci zwolnienia
nabywcy z tego obowiazku. Jednak fakt, ze
zbyweca nie uprzedzit nabywcy, moze stano-
wi¢ podstawe roszczen odszkodowawczych
nabywcy przeciwko zbywcy. Tak stwierdzil
NSA w wyroku z 9 kwietnia 2013 . (11 OSK
2383/11).

W ustawie o ochronie gruntéw przewi-
dziano sankcje za naruszenie jej przepisow.
Art. 28 ust. 1 stanowi, ze w razie stwierdze-
nia, ze grunty zostaly wylaczone z produk-
¢ji niezgodnie z przepisami ustawy, sprawcy
wylaczenia ustala sie optate w wysokosci
dwukrotnej naleznosci. Dotyczy to gruntéw,
ktore nie zostaly przeznaczone w planie
miejscowym na cele nierolnicze i nielesne.

Z kolei art. 28 ust. 2 dotyczy sytuacji, gdy
grunty zostaly co prawda przeznaczone

w planie miejscowym na cele nierolnicze

i niele$ne, ale zostaly wylaczone bez uzy-
skania decyzji o wylaczeniu z produkgcji.

W takim przypadku zostaje wydana z urze-
du decyzja o wylaczeniu gruntéw z produk-
cji, w ktérej nalezno$¢ podwyzszona zostaje
010%.

Optaty te nie moga by¢ wliczane do
kosztéw dziatalnosci oséb, w stosunku
do ktérych zostaly wymierzone.

Materia uregulowana w ustawie o ochronie
gruntéw rolnych i le§nych jest stosunkowo
skomplikowana, albowiem taczy w sobie
zagadnienia z dziedziny planowania

i zagospodarowania przestrzennego, pro-
cesu budowlanego, typologii gleb, typéw
siedliskowych laséw, klasyfikacji gruntéw
itd. W przypadku braku miejscowych
planéw zagospodarowania przestrzennego
proces inwestowania na gruntach podlega-
jacych szczegélnej ochronie znaczaco sie
wydluza. @
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praktyka prawa ochrony srodowiska

Opakowania na wage ziota

Pod koniec listopada Komisja
Europejska przyjeta wniosek
W sprawie rewizji przepisow
dotyczgcych opakowan

i odpadéw opakowaniowych.
Wsréd postulatéow
zaproponowano ograniczenie
do 2040r. odpadéw
opakowaniowych o 15% na
kazdego mieszkarica danego
panstwa cztonkowskiego
wzgledem 2018 r. Wkrétce
takze kazde opakowanie
powinno nadawac sie do
recyklingu. Narzedziem,
ktére pomoze osiqgnqgé
zatozenia w projektowanym
rozporzqgdzeniu, jest

z pewnosciq dobrze
zorganizowany system
kaucyjny, ktéry funkcjonuje juz
w 12 europejskich panstwach.
Czy z sukcesem?

Co zbieramy?

Opracowanie ,Gospodarka odpadami opakowaniowymi po napojach

w Polsce: teraz i w niedalekiej przysztosci” przygotowane w 2022 r. przez
Polskie Stowarzyszenie Zero Waste podsumowuje, ze przewazajaca liczba
systemoéw kaucyjnych w Europie obejmuje trzy frakcje odpadéw opakowa-
niowych po napojach: opakowania PET (np. plastikowe butelki), metalowe
puszki i szklane butelki.

Tworzywa sztuczne i metale zbierane sa w ramach wszystkich 12 dzialajg-
cych obecnie systemdéw kaucyjnych w Europie (w Chorwacji, Danii, Estonii,
Finlandii, Islandii, Litwie, Lotwie, Niderlandach, Niemczech, Norwegii, Sto-
wacji i Szwecji) i beda zbierane w kolejnych sze$ciu planowanych (w Anglii,
Walii i Irlandii Pin., Irlandii, na Malcie, w Portugalii, Rumunii i Szkocji).
Szkto nie jest objete systemem zbiérki w Niderlandach, Norwegii, Stowacji
i Szwecji, a w ich slady planuje p6js¢ tez Irlandia.

Polska poczatkowo planowata wlaczy¢ do systemu depozytowego tylko

wybrane butelki z tworzyw sztucznych i butelki szklane wielokrotnego

uzytku o pojemnosci do 1,51, co spotkalo sie z krytyka zainteresowanych

podmiotéw. Obecnie art. 1 pkt 4 lit. d projektu ustawy wdrazajacej system

kaucyjny w Polsce zaktada, ze system ten bedzie obejmowat opakowania

na napoje jednorazowego albo wielokrotnego uzytku uwzglednione w za-

projektowanym zalaczniku nr 1a, ktéry wylicza:

— butelki z tworzyw sztucznych jednorazowego uzytku o pojemnosci
do 31, w tym ich zakretki i wieczka wykonane z tworzyw sztucznych
(z wylaczeniem szklanych lub metalowych butelek na napoje, ktérych
zakretki i wieczka wykonane sg z tworzyw sztucznych),

— puszki aluminiowe o pojemnosci do 11,

— butelki szklane wielokrotnego uzytku o pojemnosci do 1,51.
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Puszka metalowa jest obok opakowania PET
dominujgcym typem opakowania na napoje

i stanowi az 32% wszystkich opakowan w tej

kategorii.

Duza cze$¢ uwag zgloszonych w ramach
konsultacji publicznych projektu ustawy
wdrazajacej system kaucyjny w Polsce
dotyczyla puszek metalowych (w tym
aluminiowych) po napojach, ktérych
projektodawca nie uwzglednit w propono-
wanym systemie kaucyjnym. Argumentacja
przemawiajaca za wlaczeniem puszek
aluminiowych do systemu kaucyjnego
opierala si¢ gtéwnie na tym, ze w ocenie
organizacji jest to najlepszy sposob, zeby
skutecznie zamkna¢ obieg tego materialu,
czego nie zapewnia obecna praktyka
uzalezniona wylacznie od ceny aluminium.
Zdaniem zglaszajacych uwagi nie mozna
bowiem wykluczy¢, ze w razie spadku cen
aluminium zmniejszy sie réwniez popyt
na wykonywane z niego puszki, co w kon-
sekwencji wplynie negatywnie na poziom
recyklingu tego surowca.

Poczatkowo projektodawca w drugiej, naj-
nowszej wersji projektu ustawy uwzglednit
jedynie puszki aluminiowe o pojemnosci
do 11, co nalezato uzna¢ za czesciowy
sukces. Puszki na napoje nie sa bowiem
produkowane wylacznie z aluminium, ale
réwniez ze stali, w tym z blachy ocynkowa-
nej, wlaczonych do wybranych systeméw
kaucyjnych w Europie. W Polsce nie zostaly
jednak uwzglednione.

To jednak ma sie niebawem zmieni¢, gdyz
wiceminister klimatu i Srodowiska zapowie-
dzial pod koniec listopada, ze uwzgledni
postulaty w tym zakresie. Organizacje re-
prezentujace sektor spozywczy deklarowaly

bowiem, ze puszka metalowa jest obok
opakowania PET dominujacym typem opa-
kowania na napoje i stanowi az 32% wszyst-
kich opakowan w tej kategorii. Pominigcie
tego surowca nie byloby zatem wskazane.

Zawartosé ma znaczenie

Rodzaj materialu, z jakiego wykonane

sa opakowania, to niejedyne kryterium
uwzgledniane przy wdrazaniu systeméw
kaucyjnych w Europie. Znaczenie ma réw-
niez rodzaj napoju — jedynie woda i napoje
bezalkoholowe (gazowane i niegazowane)
sa zasadniczo objete wszystkimi obecnie
funkcjonujacymi systemami kaucyjnymi
w Europie. Pod pojeciem ,napoje bezalko-
holowe” mozna rozumie¢ rézne rodzaje
napojow, takie jak soki, herbata mrozona,
nektary czy napoje energetyczne, dlatego
wysoce prawdopodobne jest, ze juz w tym
zakresie pojawiaja si¢ roznice pomiedzy
poszczeg6lnymi paristwami europejskimi.
Same opakowania po sokach i nektarach
sa bowiem objete systemem kaucyjnym
jedynie w o$miu na 12 funkcjonujacych
systeméw kaucyjnych.

Projekt ustawy przewiduje, ze w Polsce
przez ,opakowania na napoje” rozumie sie
na gruncie zmienianej ustawy opakowania
na plyn przeznaczony do bezposredniego
wypicia, bez koniecznosci poddania go
dalszej obrébce, w szczegoélnosci wode, sok,
nektar, mleko, jogurt i inny pitny produkt
mleczny, napoj alkoholowy — z wylaczeniem
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PROJEKTOWANY SYSTEM KAUCYJNY OBEJMUJE
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plynéw bedacych produktami leczniczymi,
wyrobami medycznymi oraz zywnoscia
specjalnego przeznaczenia medycznego
(art. 1 pkt 4 projektu ustawy).

Wspomniane rodzaje napojéw nie budza
raczej kontrowersji wéréd przedstawicieli
sektora spozywczego. Wyjatkiem sa opako-
wania po mleku i przetworach mlecznych —
piszemy o tym w dalszej czesci artykutu.

Watpliwosci lub zastrzezenia zaintereso-
wanych podmiotéw budzi tez pominiecie
niektdérych rodzajéw opakowan w systemie
kaucyjnym.

»Malpki” poza systemem

Europejskie panstwa prezentuja rézne
podejscie wobec wlaczania do systemu
kaucyjnego opakowan po napojach al-
koholowych. Cytowane juz opracowanie
przygotowane przez Polskie Stowarzysze-
nie Zero Waste rozréznia w zestawieniu
nastepujace napoje alkoholowe: piwo, cydr,
napoje zawierajace alkohol, wino, likier

i mocny alkohol. Jedynie Finlandia objeta
swoim systemem kaucyjnym wszystkie
wymienione kategorie alkoholu, bedac tym
samym jedynym panstwem, ktére zdecydo-
walo sie w ten sposdb zbiera¢ opakowania
po napojach alkoholowych zawierajacych
ponad 20% alkoholu.

Polska ma szanse powigkszy¢ to grono,
gdyz — jak juz wspomniano — projekt
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SYSTEM KAUCYJNY OBEJMUJE

D metal / plastik / szkio
@ metal / plastik

FINLANDIA
+ opakowania po wszystkich alkoholach

CHORWACJA
+ opakowania po mleku i przetworach mlecznych

ustawy przewiduje, Ze za opakowania na
napoje na gruncie zmienianej ustawy uzna-
je sie opakowania na ptyn przeznaczony do
bezposredniego wypicia, bez koniecznosci
poddania go dalszej obrébce, w szczegél-
nosci napdj alkoholowy — bez wzgledu na
zawartosc¢ alkoholu. Nie oznacza to jednak,
ze zbidrka opakowarn po napojach alkoho-
lowych bedzie w Polsce wysoce efektywna.
Poza polskim systemem kaucyjnym po-
zostaja butelki o pojemnos$ci 100—200 ml
(tzw. ,malpki”), gdyz projekt ustawy wbrew
wczesniejszemu stanowisku Ministerstwa
Klimatu i Srodowiska nie obejmuje

LN
\9

rodzaju opakowan.

butelek szklanych jednorazowego uzytku.

Tymczasem wedlug badan przeprowadzo-
nych w 2019 r. przez Synergion w Polsce
sprzedawano 3 mln takich butelek dziennie,
co daje rocznie okolo 1 miliarda tego rodza-
ju opakowan.

Mileko i przetwory mleczne
a system kaucyjny

Opakowania po mleku i przetworach
mlecznych zwykle nie sa obejmowane sy-
stemami kaucyjnymi w Europie. Wyjatkiem

W Polsce w 2019 r. sprzedawano 3 min ,matpek”
dziennie, co daje rocznie okoto 1 miliarda tego

jest Chorwacja, ktéra jednak w 2015 1. zre-
zygnowata z dotychczasowej praktyki, aby
nastepnie w 2021 r. do niej powrécic¢ przy
udziale organizacji pozarzadowej Zelena
Akcija. Wedlug najnowszej wersji projektu
ustawy system kaucyjny w Polsce réwniez
obejmie opakowania po napojach takich jak
mleko, jogurt i inny pitny produkt mleczny.

Wtaczanie opakowan po mleku i przetwo-
rach mlecznych nie jest rekomendowane
przez sektor spozywczy zaréwno w Polsce,
jak i w innych europejskich panstwach.
Chodzi o dochowanie standarddw sanitar-
nych. Ten argument w ramach konsultacji
publicznych projektu ustawy podniosly
m.in. Polska Federacja Producentéw Zyw-
nosci Zwiazek Pracodawcéw, Krajowa Izba
Gospodarcza Przemyst Rozlewniczy oraz
Zwiazek Pracodawcéw Przemystu Piwo-
warskiego — Browary Polskie. Organizacje



te zgodnie wskazaly, ze przechowywanie
na terenie sklepéw zwréconych opakowan
po mleku i przetworach mlecznych bedzie
powodowalo ryzyko mikrobiologiczne

tak dla personeluy, jak i klientéw sklepow.
Wreszcie — zwlaszcza w mniejszych skle-
pach — moze zniechecaé konsumentéw do
zakupéw.

Mozna zaryzykowac teze, ze objecie po-
dobnych opakowan systemem kaucyjnym
mialoby sens jedynie w sytuacji, gdyby
konsumenci oddawali wylacznie oczysz-
czone opakowania, a ich zbiérka nastepo-
walaby oddzielnie od opakowan na inne
rodzaje napojéw. Trudno jednak oczekiwac,
zeby wszyscy konsumenci przestrzegali tej
zasady. Zresztg takie rozwiazanie powodo-
waloby tez innego rodzaju trudnosci.

Co z opakowaniami
wielomateriatowymi do ptynnej
zywnosci?

Zdaje sie, ze catkowicie poza dyskusja
pozostaja natomiast opakowania wielo-
materialowe na plynng zywno$¢ (tzw. te-
trapaki). W Polsce na ten problem zwraca
uwage przede wszystkim Fundacja ProKar-
ton, ktoérej prezes — Lukasz Sosnowski —
sygnalizowal podczas Migdzynarodowego
Kongresu Ochrony Srodowiska ENVICON
w pazdzierniku 2022 r., ze wlaczenie tego
rodzaju opakowan do polskiego systemu
kaucyjnego pozwoli osiagnac¢ wiekszy po-
ziom zbiérki kartonéw do plynnej zywno-
$ci, a takze sprawi, ze wigkszy odsetek tego
surowca bedzie uzyty ponownie.

Z badan Kantar Public przeprowadzonych
we wrze$niu 2022 r. na zlecenie Fundacji
ProKarton wynika, ze ponad polowa, bo
58% Polakow (tj. 9% wiecej niz w 20191.)
opowiada sie za wprowadzeniem szerokie-
go systemu kaucyjnego, tj. obejmujacego
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réwniez kartony do ptynnej zywnosci. Z ko-
lei 48% Polakdéw (tj. 3% wiecej niz w 20191.)
opowiada sie za tym, aby za taki rodzaj
opakowania byla pobierana kaucja.

Warto w tym miejscu zwrdci¢ uwage, ze
stanowiska Fundacji ProKarton nie zmie-
niaja nawet dalsze ustalenia Kantar Public,
zgodnie z ktérymi prawie 80% Polakéw
deklaruje, ze segreguje odpady opakowa-
niowe (cho¢ juz tylko 58% oséb prawidlowo
wskazuje pojemnik, do ktérego takie opa-
kowanie nalezy wrzuci¢ — czyli pojemnik
na metale i tworzywa sztuczne). Jest to
zatem niewatpliwie pole do dalszej dyskusji
co do ostatecznego modelu systemu kau-
cyjnego w Polsce.
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Podsumowanie

Projekt ustawy wdrazajacej system kaucyjny
w Polsce w duzej mierze przypomina te,
ktdre funkcjonuja obecnie w Europie. Nie
oznacza to automatycznie, ze polski system
kaucyjny w zaproponowanym ksztalcie be-
dzie pozbawiony wad, ktére w przyszlosci
moga wymagac¢ nowych rozwigzan. Czes¢
probleméw dotyczy z pewnoscia kwestii
poruszonych w opracowaniu, tj. opakowan
po mleku i przetworach mlecznych, butelek
o pojemnosci 100-200 ml czy opakowan
wielomaterialowych. Jako ze prace nad
ustawq jeszcze trwaja, mozna spodziewaé
sie, ze projekt ustawy moze ulega¢ dalszym
modyfikacjom. @

RECYKLING KARTONOW DO PLYNNEJ ZYWNOSCI W POLSCE

KAUCJE

jest za
wprowadzeniem
szerokiego systemu
kaucyjnego

587%

SEGREGOWANIE

deklaruje, ze
segreguje odpady
opakowaniowe

80%

jest za tym, aby za
kartony do ptynnej
zywnosci byta
pobierana kaucja

48%

prawidtowo wskazuje
pojemnik, do ktérego
nalezy wrzuci¢
kartony do ptynnej
zywnosci (pojemnik
na metale i tworzywa
sztuczne)

58%



FILIP RAK

adwokat, praktyka karna, praktyka ESG

i zréwnowazonego rozwoju

Zasada rownosci w globalnych
lancuchach dostaw — co zmieni
projektowana dyrektywa cSDD?

Rok 2023 to kolejny etap

zycia przygotowanego

przez Komisje Europejskq
projektu dyrektywy w sprawie
nalezytej starannosci
przedsiebiorstw w zakresie
zréwnowazonego rozwoju
(dyrektywa cSDD - corporate
sustainability due diligence
directive). Jesli wejdzie

w zycie, dyrektywa
wprowadzi obowigzek
wdrozenia kompleksowych
procedur przeciwdziatania
naruszeniom praw cztowieka
i szkodom dla srodowiska
naturalnego w dziatalnosci
najwiekszych korporacji

i ich globalnych tancuchéw
dostaw.

Projekt dyrektywy jest elementem polityki odpowiadajacej na globalne
wyzwania, jak gwalttowne zmiany klimatu lub pandemia koronawirusa.
Jednym ze skutkéw tych zjawisk jest poglebianie sie nieréwnosci
spotecznych. Nowe obowiazki beda wiec dotyczy¢ najwiekszych
przedsiebiorstw, ktérych dzialanie czesto niesie za sobg zagrozenia dla
praw czlowieka, w tym dla zasady réwno$ci spotecznej — i to nie tylko
w sferze zatrudnienia. Ryzyka pojawiaja sie takze w trakcie §wiadczenia
lub korzystania z ustug przez firme (szczegélnie w relacji z podmiotami
z panstw, gdzie zasada réwnego traktowania nie jest wystarczajaco
chroniona) lub tez w toku wlasnej dziatalnosci (przykladem jest

tzw. dyskryminacja algorytmiczna — wiecej o niej w dalszej czesci
artykutu).

Warto wiec zastanowic sie, jakie obowiazki bedzie miata firma zgodnie
z nowg dyrektywa i co powinna uwzgledni¢ w polityce due diligence,
jesli chodzi o przestrzeganie zasady rownosci (niedyskryminacji). Co

i jak ma egzekwowac od swych partneréw w ramach ustalonych relacji
biznesowych? Jak powinna reagowac na potencjalne naruszenia?

Zalozenia projektu dyrektywy CSDD

Zgodnie z raportem przygotowanym dla Komisji Europejskiej

w zwiazku z pracami nad projektem ok. 37% przedsigbiorstw unijnych
uwzglednia juz, cho¢ w réznym stopniu, polityki nalezytej starannosci
w zakresie praw czlowieka i Srodowiska naturalnego. Dyrektywa cspp
ma ustanowi¢ réwne zasady dla wszystkich i tym samym zapewnié¢
firmom i interesariuszom pewno$¢ prawa co do oczekiwan stawianych
ich dzialalno$ci, oraz co do wiazacej sie z nia odpowiedzialnosci.



Obowiazkiem najwiekszych graczy
rynkowych ma sta¢ sie identyfikowanie
niekorzystnych skutkéw ich aktywnosci
dla praw cztowieka oraz srodowiska na-
turalnego, zapobieganie tym skutkom lub
ich tagodzenie. Projekt przewiduje nadzor
panistwa nad realizacja tego obowiazku,
obwarowany sankcjami administracyj-
nymi, a takze odpowiedzialnos$¢ cywilna
korporacji wobec 0s6b trzecich za jego
niedopelnienie.

Projekt dyrektywy przewiduje koniecznos¢
wdrozenia kompleksowych procedur
identyfikowania i ograniczenia ryzyka
w ramach dzialania przedsiebiorstwa, jego
jednostek zaleznych i w ramach jego fan-
cucha dostaw, oraz usuwania negatywnych
skutkéw w razie ich wystapienia. Przedsie-
biorstwa beda musialy m.in.:
— uwzgledni¢ nalezyta starannos$¢
w politykach dotyczacych kierunkéw
dziatania przedsiebiorstwa — mie¢
spisang polityke nalezytej starannosci,
kodeksy postepowania pracownikéw
i jednostek zaleznych, a takze srodki

DWIE GRUPY ADRESATOW DYREKTYWY

9

PRACOWNICY
w ostatnim roku obrotowym

$rednio ponad

500
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kontroli rozszerzone na stale relacje
biznesowe z innymi podmiotami,
zidentyfikowa¢ zagrozenia dla praw
czlowieka i $rodowiska naturalnego —
w ramach wlasnej dziatalnosci,
dziatalnosci jednostek zaleznych

i tancuchéw dostaw,

zapobiega¢ niekorzystnym skutkom

i ograniczac te, ktére juz nastapity —
wdrozy¢ stosowne procedury
zapobiegawcze, uzyskac¢ od partneréw
biznesowych stosowne zabezpieczenia
umowne, a takze skierowac
odpowiednie $rodki finansowe na
urzeczywistnienie tych procedur,
wdrozy¢ procedury skargowe dla oséb
z wewnatrz i zewnatrz organizacji,
umozliwiajace zgloszenie wszelkich
naruszen praw cztowieka i szkéd
$rodowiskowych,

monitorowac¢ skutecznosé
wprowadzonej polityki nalezytej
starannos$ci,

podawac informacje na temat
stosowanej polityki nalezytej

starannos$ci do wiadomosci publicznej.

$rednio ponad

250

ponad

1 50 min EUR

€

OBROTY NETTO
w skali $wiatowej

ponad

40 min EUR

[

ZRODLO OBROTU NETTO

dowolny sektor

co najmniegj

5 o % z sektoréw

podwyzszonego ryzyka
m.in. produkcja tekstyliéw, produkcja
artykutéw spozywczych, rolnictwo,
wydobycie i handel surowcami
mineralnymi
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Kto jest adresatem projektowanych

obowiqgzkéow?

Pierwsza grupa adresatow to wszystkie
przedsiebiorstwa — niezaleznie od sek-

tora rynkowego — ktére w ostatnim roku

obrotowym zatrudniaty $rednio ponad

500 pracownikéw, a ich przychody netto ze

sprzedazy w skali $wiatowej przekraczaty

150 mln EUR.

Druga grupa to przedsiebiorstwa, ktére za-
trudnialy $rednio ponad 250 pracownikéw

i osiagnely ponad 40 mln EUR przychodéw

netto, pochodzacych w co najmniej 50%

z wybranych sektoréw gospodarki, okreslo-

nych wedlug stopnia ryzyka, jakie ich funk-

cjonowanie niesie dla praw cztowieka lub
$rodowiska naturalnego. Dotyczy to m.in.
produkcji tekstyliéw, artykuléw spozyw-
czych, rolnictwa czy wydobycia i handlu

surowcami mineralnymi. Dyrektywa bedzie

mie¢ tez zastosowanie do regulowanych
przedsiebiorstw finansowych, a takze

przedsiebiorstw spoza UE, ktére osiagnely

okreslony putap obrotéw na terenie UE.

CZYLI RAZEM

SPOZA UE

okoto 9 40 O

PRZEDSIEBIORSTW W UE

ok. 2 600

PRZEDSIEBIORSTW

»
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Objecie dyrektywy jedynie najwiekszych
korporacji stalo sie obiektem krytyki orga-
nizacji spotecznych. Jako kontrargument
wobec tej krytyki (zgtoszony m.in. przez
polski rzad, ktéry zaaprobowat zasadniczo
tre$¢ dyrektywy) podano potrzebe stopnio-
wego, a nie rewolucyjnego wprowadzania
projektowanych zmian. Niezaleznie od
trafnosci tego pogladu, sektor matych i $red-
nich przedsigbiorstw na pewno posrednio
odczuje skutki proponowanych przepisow.

Status zasady niedyskryminacji
w dyrektywie CSDD

Oproécz celéw klimatycznych dyrektywy
jednym z jej gtéwnych zalozen jest przeciw-
dziatanie naruszeniom praw czlowieka.

A zatem takze: poszanowanie dla zasady
réwnego traktowania. Zasada ta oznacza
zakaz dyskryminacji kogokolwiek ze
wzgledu na jego szczegdlne indywidualne
cechy lub sytuacje osobista — takie jak ptec¢
(w tym cechy plciowe), rasa, pochodzenie,
wiek, sprawnos¢ fizyczna, przynaleznos¢
polityczna, wyznanie, tozsamo$¢ seksualna,
tozsamos¢ plciowa, status majatkowy czy
jakiekolwiek inne okolicznosci.

Projekt dyrektywy cspD precyzuje, jakiego
rodzaju naruszenia praw czlowieka pod-
legaja obowiagzkowi nalezytej staranno$ci,
odsylajac w tym zakresie do zamknietej listy
w Zalaczniku I do dyrektywy. Nie kazde
naruszenie bedzie podlegalo projektowa-
nym obowiazkom.

Zasada réwnego traktowania ma tu szcze-
golny status. W sposéb bezwarunkowy
bedzie musiata by¢ uwzgledniona w polity-
ce nalezytej starannosci przedsigbiorstwa
jedynie w sferze zatrudnienia. W szczegol-
nosci zas: w odniesieniu do wynagrodzenia
réznych oséb za prace o takiej samej warto-
$ci. Tak rozumiana zasada niedyskryminacji
obowigzuje juz we wszystkich paistwach
UE, na mocy regulacji krajowych oraz prze-
piséw unijnych.

Oprécz celéw klimatycznych dyrektywy jednym
z jej gtéwnych zatozen jest przeciwdziatanie

naruszeniom praw cztowieka. A zatem takze:
poszanowanie dla zasady réwnego traktowania.

Ogodlna zasada réwnego traktowania siega
jednak dalej. Mozna odnies¢ ja nie tylko
do sfery zatrudnienia, lecz takze do sfery
$wiadczenia ustug lub dostaw towaréw —
zar6wno oferowania, jak i korzystania

z nich przez przedsigbiorstwo. Realizacja
tak pojetej zasady réwnego traktowania
moze przejawiac sie w politykach dotycza-
cych $wiadczenia oraz nabywania uslug

z zastosowaniem odpowiednich klauzul
antydyskryminacyjnych.

Negatywne skutki dla zasady réwnosci
spolecznej w dziatalnosci przedsiebiorstw
moga przejawiac sie na rézne sposoby, i to
nie tylko w sferze zatrudnienia czy ustug.
Przykladem jest dzialalno$¢ miedzynarodo-
wych firm 1T korzystajacych z algorytméw
opartych na sztucznej inteligencji.

Godny uwagi jest tu niedawny raport
Komisji Europejskiej pt. ,,Algorithmic
discrimination in Europe” na temat zagro-
zen dla réwnosci ptynacych ze sposobu
dzialania algorytméw sieciowych. Raport
szeroko opisuje sytuacje, w ktérych moze
dochodzi¢ do dyskryminacji przez dziata-
nie algorytméw opartych na A1 — utrwala-
jacych stereotypy (rasowe, plciowe, klasowe

lub inne) w wynikach wyszukiwania,
oferowaniu reklam online, profilowaniu
ustug czy w programach wykorzystywanych
przez dzialy HR.

Przeciwdziatanie dyskryminacji
w tancuchach dostaw

W kontekscie takich nietypowych zagrozen
na szczegblng uwage zasluguje ostatni
punkt Zatgcznika 1 do dyrektywy cspp.
Przepis ten rozszerza katalog objetych
dyrektywa naruszen praw czlowieka na te
wprost w niej niewymienione. Wystarczy,
zeby prawo to bylo okreslone w ktéryms

z miedzynarodowych aktéw prawnych
chroniacych prawa czlowieka i zeby
przedsiebiorstwo bylo w stanie przewidzie¢
naruszenie na podstawie analizy ryzyka,
uwzgledniajac okolicznos$ci swojej dzialal-
nosci, takie jak sektor i warunki operacyjne.

Zasada réwnosci pojawia sie w wiekszosci
uméw miedzynarodowych dotyczacych
praw czlowieka, jak cho¢by w wymienio-
nym w Zalaczniku 1 dyrektywy Miedzy-
narodowym Pakcie Praw Obywatelskich

i Politycznych onz. Jesli wiec okaze sig, ze

I LYAA<Y- Ll ZASADA ROWNEGO TRAKTOWANIA

Instytucja kredytowa korzysta z opartego na sztucznej inteligencji algorytmu stuzgcego do

okreslania zdolnosci kredytowej potencjalnych kredytobiorcéw. Zgodnie z dyrektywg cSDD

instytucja ta bedzie musiata przeprowadzi¢ audyt swojej dziatalnosci pod kgtem ryzyka

nieréwnego fraktowania. Jesli okaze sie, ze dziatanie algorytmu kreuje przywileje dla grupy

mezczyzn powyzej 35 roku zycia — utrwalajgc stereotypy ptciowe na tle ekonomicznym -

instytucja ta bedzie musiata wdrozy¢ odpowiednie srodki i tak zmodyfikowa¢ algorytm, aby

nie stawiat na uprzywilejowanej pozycji zadnej grupy spoteczne;.



WARDYNSKI | WSPOLNICY -«

Zasada réownosci moze zostaé tez
odzwierciedlona w zapewnieniach

kontraktowych, ktérych przedsiebiorstwo moze
zqgda¢ od swych partneréw biznesowych.

dziatalnos$¢ danego przedsigbiorstwa, lub
ktérego$ z ogniw jego taricucha dostaw,
moze wigzad sie z naruszeniem szeroko
pojetej zasady réwnego traktowania, ryzyko
takie powinno zosta¢ ujete na wszystkich
plaszczyznach obowiazkéw okreslonych

w dyrektywie csDD.

Zasada réwnosci moze zostac tez od-
zwierciedlona w zapewnieniach kontrak-
towych, ktérych przedsigbiorstwo moze
zadac od swych partneréw biznesowych.
Dotyczy¢ to bedzie zwtaszcza relacji

z podmiotami z pafstw o podniesionym

ryzyku naruszenia praw czlowieka, np. tych,
w ktérych nie jest przestrzegana zasada
réwnosci plci lub nie sa chronione prawa
0sO6b LGBTIQ.

Podsumowanie

Dyrektywa cspD daje szanse na poprawe
realizacji zasady rownosci spolecznej. Cho¢
zasada niedyskryminacji jako podstawowe
prawo czlowieka jest w niej wprost przewi-
dziana jedynie w sferze zatrudnienia, nie
zwolni to najwiekszych przedsiebiorstw od
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obowiazku zbadania ryzyka jej naruszen we
wszystkich obszarach ich dziatalnosci.

Ryzyka takie moga mie¢ miejsce w polityce
zatrudnienia przedsiebiorstwa (np. na skutek
dyskryminacji ze wzgledu na pte¢ na stano-
wiskach kierowniczych firmy), w dziataniu
jej jednostek zaleznych lub poszczegdlnych
ogniw taricucha wartosci (np. zlokalizo-
wanych w panstwie trzecim, gdzie prawa
mniejszosci sa slabiej chronione), a takze

w skutkach dziatalnosci (np. utrwalanie
stereotypéw poprzez dziatanie algorytméw
opartych na sztucznej inteligencji).

Jesli takie ryzyka zostang zidentyfikowane,
przedsiebiorstwo bedzie obowiazane
podja¢ odpowiednie $rodki zaradcze, ujete
w spisanej polityce nalezytej starannosci,

a takze — w zaleznosci od przypadku — uzy-
ska¢ stosowne zapewnienia kontraktowe od
swych partneréw w ramach ustalonej relacji
biznesowej. ®



WERONIKA NALBERT

adwokat, praktyka prawa ochrony
konkurencji i konsumentdéw, praktyka

ESG i zrdwnowazonego rozwoju

ESG - sprzymierzency biznesu

I srodowiska

Zréwnowazony rozwoj

juz dawno przestat by¢
dodatkiem do strategii
biznesowej. Obecnie jest
azymutem, za ktérym

juz podqzajg regulatorzy

i instytucje finansowe. Kto
tego nie zrozumie, moze mie¢é
problemy z zachowaniem
konkurencyjnosci czy
pozyskaniem finansowania.

Przekierowanie przeplywéw kapitalu na zréwnowazone inwestowanie

w celu osiggniecia zréwnowazonego wzrostu gospodarczego sprzyjajacego
wlaczeniu spotecznemu jest jednym z nadrzednych dlugoterminowych
celéw Komisji Europejskiej. Bloomberg wskazuje, ze zréwnowazone
inwestowanie stalo si¢ obecnie gléwnym nurtem, z szacunkowa wartoscia
37,8 bilionéw dolaréw w aktywach pod zarzadzaniem w 2022 r. Wedlug
tego samego badania globalne aktywa EsG moga do 2025 r. przekroczy¢

53 bilionéw dolaréw.

Do czego stuzy i co obejmuje ESG

Kryteria z zakresu EsG (Environmental, Social, Governance) sa wykorzy-
stywane do pozafinansowej oceny dziatalnosci podmiotéw gospodarczych
i dotycza trzech aspektdw:

— ochrony i przeciwdzialania degradacji srodowiska naturalnego,

— spolecznej odpowiedzialnosci i praw czlowieka,

— ladu korporacyjnego.

Obszar dotyczacy srodowiska obejmuje np. wykorzystywane Zrédla energii,
ilo$¢ zuzywanych mediéw i wytwarzanych odpadéw oraz metody ich
utylizacji, jak rowniez kwestie emisji zanieczyszczen oraz zaopatrzenia

W surowce.

W zakresie spotecznej odpowiedzialnosci analizie podlegaja m.in. kwestie
przestrzegania praw czlowieka w taricuchu dostaw, réwnosci ptac, prze-
strzegania praw pracowniczych czy bezpieczenstwa i ochrony danych oraz
zwalczania nieréwnosci.



Aspekt trzeci, tj. fadu korporacyjnego, jest
szczegblnie wazny dla dlugoterminowych
inwestoréw, poniewaz wplywa na zaufanie
do przedsiebiorstwa i prowadzonego
biznesu. W tym zakresie analizowane sa
kwestie wynagrodzenia kadry kierowniczej,
struktury organéw spoétki czy nadzoru nad
podmiotem. Weryfikacji moze podlegac
takze to, czy respektowane sa obowigzki
informacyjne wzgledem udzialowcéw
oraz czy prowadzone sg dzialania na rzecz
przejrzystosci podatkowej i przeciwdziala-
nia korupcji.

Kiedy dziatalnosé jest
zréwnowazona

Wytyczne w tym zakresie sa zawarte
w Taksonomii (rozporzadzenie Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2020/852), ktéra
ustanawia system klasyfikacji zréwnowa-
zonej srodowiskowo dziatalnosci gospo-
darczej. Zgodnie z Taksonomia dziatalnos¢
mozna zakwalifikowaé jako zréwnowa-
zonay, jesli przyczynia sie do realizacji co
najmniej jednego z nastepujacych celéw
$rodowiskowych:
— lagodzenie zmian klimatu i adaptacja
do zmian klimatu,
— zréwnowazone wykorzystywanie
i ochrona zasobéw wodnych i morskich,
— przejicie na gospodarke o obiegu
zamknietym,
— zapobieganie zanieczyszczeniu i jego
kontrola,
— ochrona i odbudowa bioréznorodnosci
i ekosysteméw.

Jednocze$nie dziatalnos¢ ta nie moze
powodowacé znaczacych szkéd w zakresie
zadnego z pozostatych celéw srodowi-
skowych. Ponadto dzialalno$¢ powinna
by¢ prowadzona zgodnie z minimalnymi
gwarancjami (np. wytyczne oecp dla
przedsiebiorstw wielonarodowych) i spet-
nia¢ techniczne kryteria kwalifikacji, szcze-
gbtowo okreslone w odrebnych aktach
prawnych.
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Docelowo informacje na temat
zréwnowazonego rozwoju bedqg miaty status

poréwnywalny do informacji finansowych.

Przyktadowo dziatalno$¢ gospodarcza
moze wnies¢ istotny wkiad w realizacje celu
polegajacego na przej$ciu na gospodarke

o obiegu zamknietym poprzez zwiek-
szenie trwaltosci produktéw, mozliwosci
ich naprawy i ulepszenia oraz ponowne
uzycie lub zmniejszenie zuzycia zasobéw
poprzez odpowiednie projektowanie

i wyb6r materiatéw z mysla o zapewnieniu
jak najwiekszej uzytecznosci produktéw,
komponentéw i materiatéw tak diugo, jak
to mozliwe.

Ustanowienie kryteriéw dotyczacych kwa-
lifikowania dziatalnosci gospodarczej jako
zréwnowazonej srodowiskowo ma takze
zacheci¢ podmioty gospodarcze nieobjete
obowiazkiem sprawozdawczosci niefi-
nansowej do dobrowolnego publikowania
i ujawniania danych na temat prowadzonej
przez nie zréwnowazonej srodowiskowo
dziatalnosci gospodarczej. Te informacje
nie tylko pomoga uczestnikom rynku
finansowego i innym podmiotom na ryn-
kach finansowych latwo stwierdzi¢, ktére
podmioty gospodarcze prowadza dzialal-
no$¢ w sposdéb zréwnowazony, ale réwniez
ulatwia tym podmiotom gospodarczym
pozyskiwanie srodkéw na prowadzanie

i rozwijanie tej dzialalnosci.

Niefinansowy # finansowo
nieistotny

Mozna by pomysle¢, ze termin ,wskaznik
niefinansowy” implikuje, ze informacje
dotyczace zréwnowazonego rozwoju nie
maja znaczenia pod wzgledem finansowym,
a jedynie z punktu widzenia spolecznej

odpowiedzialnosci biznesu. Nic bardziej
mylnego. EsG wplywa bowiem na diugoter-
minowa wartos¢ spétki dla akcjonariuszy
oraz ukazuje wplyw podmiotu na spote-
czenistwo i srodowisko, za$ podejmowane
na szczeblu unijnym i krajowym dziatania
maja docelowo doprowadzi¢ do sytuacji,

w ktérej informacje na temat zréwnowazo-
nego rozwoju beda mialy status poréwny-
walny do informacji finansowych. Juz teraz
mamy do czynienia ze zmiana terminolo-
giczna z raportowania ,niefinansowego” na
raportowanie ,na temat zréwnowazonego
rozwoju”.

Kto bedzie mial obowigzek
raportowania na temat
zréwnowazonego rozwoju

Do tej pory raportowanie niefinansowe
dotyczylo duzych spétek gietdowych, insty-
tucji kredytowych i zaktadéw ubezpieczen
zatrudniajacych ponad 500 pracownikéw
przy okreslonych progach: 20 mln euro —

w przypadku sumy aktywéw bilansu na
koniec roku obrotowego lub 40 mln euro —
w przypadku przychod6w netto ze sprzeda-
zy towardw i produktéw za rok obrotowy.

14 grudnia 2022 r. na poziomie Unii Euro-
pejskiej przyjeta zostata dyrektywa w spra-
wie sprawozdawczos$ci przedsiebiorstw

w zakresie zréwnowazonego rozwoju
(Corporate Sustainability Reporting Direc-
tive, csrRD). To sprawia, ze od 1 stycznia
2025 . (ujawnienia w 2026 r.) powiekszy sie
liczba organizacji, ktére musza publikowa¢
informacje niefinansowe, poniewaz obo-
wiazek ten obejmie wszystkie duze spotki

»
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KTO MA OBOWIAZEK RAPORTOWAC NT. ZROWNOWAZONEGO ROZWOJU

Obecnie

raporty wg nowych zasad * DUZE SPOLKI GIELDOWE

CSRD w 2025T. za rok

INSTYTUCJE KREDYTOWE

obrotowy 2024 e ZAKLADY UBEZPIECZEN

$rednio ponad

500

pracownikéw

suma bilansowa
ponad

2 o mln euro E

przychody netto
ponad

40 mln euro

oraz

od 1 stycznia 2025r. * POZOSTALE DUZE SPOLKI
GRUPY KAPITALOWE
(publiczne i niepubliczne)

ujawnienia w 2026 .

jesli spetnione
co najmniej
2 z 3 warunkéw:

suma bilansowa
ponad

2 0 mln euro

$rednio ponad

250

pracownikéw

przychody netto
ponad

40 mln euro

od1 styczniu 2026r. * MALE | NIEZLOZONE INSTYTUCJE KREDYTOWE

ujawnienia w 2027T.

WEWNETRZNE ZAKEADY UBEZPIECZEN

* MSP PUBLICZNE (wg odrebnych, uproszczonych standarddw, ktére EFRAG opracuje w 2023 r.)

(publiczne i niepubliczne), ktére spetniaja
co najmniej dwa z nastepujacych kryte-
riéw: srednie zatrudnienie wynoszace co
najmniej 250 os6b, suma bilansowa réwna
co najmniej 20 mln euro lub przychody
netto ze sprzedazy réwne co najmniej

40 mln euro.

Od 1 stycznia 2026 r. (ujawnienia w 2027 1.)
do przygotowania raportéw niefinanso-
wych beda zobowigzane takze publiczne
matle i §rednie przedsiebiorstwa, male

i niezlozone instytucje kredytowe oraz
wewnetrzne zaklady ubezpieczen. Po tej
dacie w dwuletnim okresie przejsciowym
(do 2028 r.) mate i $rednie spoiki publiczne
beda mogly odstapi¢ od wymogdw sprawo-
zdawczosci niefinansowej pod warunkiem,
ze w swoim sprawozdaniu z dziatalnosci
krétko wskaza, dlaczego informacje na
temat zréwnowazonego rozwoju nie zostaly
przekazane.

Ujawnienie informacji niefinansowych
pozostanie dobrowolne dla nienotowanych
MSP. Jednak w praktyce moze si¢ okazad,
ze réwniez podmioty, na ktérych nie cigzy
koniecznos$¢ przygotowania sprawozdan

w tym zakresie, beda informowaly o wpty-
wie swoich dziatar na $rodowisko. Bedzie
to wynikalo m.in. z oczekiwan kontrahen-
téw zobligowanych do ujawnienia infor-
macji dotyczacych tancuchéw wartosci

i dostaw, jak réwniez konsumentéw, ktérzy
w swoich decyzjach zakupowych uwzgled-
niajg kwestie wptywu produktéw i ustug na
$rodowisko.

Jakie informacje powinny by¢
raportowane

Informacje raportowane w ramach wskaz-
nikéw EsG powinny dotyczy¢ przyszlosci

i przeszlosci oraz obejmowac dane za-
réwno jako$ciowe, jak i ilo§ciowe, a gdy to
mozliwe powinny opiera¢ si¢ na dowodach
naukowych. Informacje powinny by¢
réwniez zharmonizowane, poréwnywalne
i w stosownych przypadkach oparte na
jednolitych wskaznikach, przy jednoczes-
nym umozliwieniu sprawozdawczosci,
ktéra jest specyficzna dla poszczegélnych
jednostek. Raportowane informacje na
temat zréwnowazonego rozwoju powinny
réwniez uwzgledniaé perspektywe krétko-,

$rednio- i dlugoterminowa oraz zawiera¢
informacje na temat calego taricucha war-
tosci spotki, w tym jej wlasnych operacji,
produktow i ustug, stosunkéw gospodar-
czych oraz faicuchéw dostaw.

Jezeli nie wszystkie niezbedne informacje

dotyczace faiicucha wartosci spétki sa

dostepne, spotka powinna wskazaé:

— jakie wysitki podjeta w celu uzyskania
tych brakujacych informacji,

— zjakich powodéw nie mozna bylo
uzyskac¢ tych informacji,

— jakie dzialania planuje podja¢, by
uzyskac¢ wszystkie niezbedne informacje
w przysztosci.

Dlaczego warto

W skrécie — dlatego, aby stac sie bardziej
transparentnym, atrakcyjnym dla kontra-
hentéw i konsumentéw oraz przyjaznym
dla $rodowiska.

O zaletach wprowadzania czynnikéw
ESG do dziatalno$ci przedsiebiorstwa
mowi takze szeroko Komisja Europejska.
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Informacje raportowane w ramach wskaznikéw
ESG powinny dotyczy¢ przysztosci i przesztosci

oraz obejmowac dane zaréwno jakosciowe, jak

i ilosciowe.

W komunikacie z 17 czerwca 2019 r. pt.
»Wytyczne dotyczace sprawozdawczosci

w zakresie informacji niefinansowych:
Suplement dotyczacy zgtaszania informacji
zwigzanych z klimatem” Komisja zwrécita
uwage na korzysci dla przedsigbiorstw
przekazujacych informacje zwigzane z kli-
matem, w szczegdlnosci przez zwiekszenie
$wiadomosci ryzyka i mozliwosci zwigza-
nych z klimatem w przedsigbiorstwie oraz
ich lepsze zrozumienie, zréznicowanie bazy
inwestoréw, obnizenie kosztu kapitalu oraz
bardziej konstruktywny dialog ze wszyst-
kimi zainteresowanymi stronami. Ponadto
réznorodnos$¢ w zarzadach spétek moze
wplywaé na lepsze podejmowanie decyzji,
tad korporacyjny i odpornos¢ na kryzysy.

Spotki moga zas odnies¢ korzysci dzieki
prowadzeniu wysokiej jakosci sprawo-
zdawczos$ci w kwestiach zwigzanych ze
zréwnowazonym rozwojem. Wzrost liczby
produktéw inwestycyjnych, ktére stuza
osiagnieciu celéw zréwnowazonego roz-
woju, oznacza, ze dobra sprawozdawczo$¢é
w zakresie zréwnowazonego rozwoju moze
zwiekszy¢ dostep jednostki do kapitatu
finansowego.

Przedsiebiorstwa powinny mie¢ na uwadze,
ze wprowadzenie realnych i miarodajnych
zmian, korzystnych z punktu widzenia
wskaznikéw niefinansowych, nie bedzie
mozliwe, jesli pracownicy oraz otoczenie
biznesowe nie beda zdawac sobie sprawy

ROCZNIK 2023 45

z potrzeby zmiany dotychczasowych prak-
tyk i powoddéw tych dziatan. W praktyce
oznacza to konieczno$¢ m.in. edukowania
pracownikdéw, cztonkéw zarzadu, wspét-
pracujacych firm i dystrybutoréw w calym
taiicuchu dostaw.

Co istotne, ESG nie powinno by¢ trakto-
wane jako wskaznik dostepny i osiagalny
wylacznie dla wybranych grup przedsie-
biorcéw, poniewaz EsG docelowo przektada
sie takze na rentowno$¢ biznesu — dlugo-
falowa, zréwnowazong, odpowiedzialng,
bez szkody dla innych. Warto zatem wej$¢
w nurt zmian, aby nie zosta¢ w tyle i jed-
noczesnie przyczynic sie do poprawy stanu
$rodowiska. @



1ZABELA ZIELINSKA-BARLOZEK

radca prawny, wspdlnik wspdtodpowiedzialny

za praktyke transakcji i prawa korporacyjnego

JULIA DOLNA

radca prawny, praktyka transakcji i prawa

korporacyjnego

ESG i M&A, czyli o tym, jak idea
Zrownowazonego rozwoju
ksztattuje rynek fuzji i przejec

Obowiqzki dotyczgce
zagadnien ESG
(Environmental, Social and
Corporate Governance)
przewidziane w aktualnych

i projektowanych regulacjach
prawnych, a takze rosngce
oczekiwania inwestoréw

i konsumentéw sprawiajq,

ze kwestie zwigzane ze
zrownowazonym rozwojem
odgrywajg i bedq odgrywac
coraz wiekszq role. Warto
przyjrze¢ sig, w jaki sposdb
trend ESG oddziatuje na rynek
M&A (Mergers & Acquisitions).

Environmental, Social and Corporate Governance (ESG),
czyli...

Juz jakis$ czas temu niezwykle kiedys$ popularne pojecie spotecznej odpo-
wiedzialnos$ci biznesu (Corporate Social Responsibility, cSR) wyewoluowato
w bardziej rozbudowana koncepcje EsG. Zaklada ona, ze warto$¢ spéiki jest
mierzona nie tylko kategoria zysku, ale obejmuje takze takie pozafinansowe
aspekty jak sprawy dotyczace srodowiska (Environmental), spoteczenstwa
(Social) i tadu korporacyjnego (Corporate Governance).

ESG w (wy)cenie

Szereg badan pokazuje zwigzki miedzy przestrzeganiem koncepcji EsG
przez danag spolke a jej atrakcyjnoscia inwestycyjna. Uwzglednianie czyn-
nikéw zréwnowazonego rozwoju ma przyczyniac sie nie tylko do budowy
renomy spolki, ale takze do wzrostu warto$ci rynkowej jej akcji, poprawy
efektywnosci operacyjnej i finansowej, a nawet zwiekszenia wydajnosci
pracownikéw. Spéiki, ktére nie maja opracowanej strategii ESG i zaniechaja
jej wdrozenia, niekiedy juz sa — a w przysztosci tym bardziej beda — oce-
niane jako charakteryzujace si¢ wyzszym poziomem ryzyka transakcyjnego.
Ma to bezposredni wplyw na wycene spéiki, jako ze inwestorzy przy po-
dejmowaniu decyzji o zaangazowaniu kapitalu juz zaczeli bra¢ pod uwage
to, czy spo6tka w swojej dziatalnosci uwzglednia kwestie sSrodowiska, spo-
teczenstwa i tadu korporacyjnego. Brak odpowiedniej strategii EsG skut-
kowa¢ moze zatem obnizeniem konkurencyjnosci danej spétki, co moze
(przy dalszym zwiekszaniu znaczenia EsG) takze oznaczac ograniczenie
dostepu do finansowania, a w drastycznych przypadkach nawet mozliwo$é
wykluczenia z rynku M&A.



POD POSZCZEGOLNYMI LITERAMI AKRONIMU ESG

KRYJA SIE MIEDZY INNYMI PONIZSZE KWESTIE:

E Srodowisko

Enviromental

* gazy cieplarniane

* zuzycie energii

* gospodarka zasobami wodnymi
* produkcja i recykling opakowan
» odpady niebezpieczne

* skazenie i erozja gleby

* prawa zwierzqgt i ochrona gatunkéw
zagrozonych

* ekologia

S Spoteczenstwo

Social

* prawa cztowieka

standardy oraz bezpieczenstwo i higiena
pracy

* bezpieczenstwo produkiow

* zarzgdzanie réznorodnosciq

* relacje na linii pracownik - pracodawca

relacje z otoczeniem

G tad Korporacyjny

Corporate Governance

* cyberbezpieczenstwo

* polityka antykorupcyjna

* procedura zgtaszania naruszen
(whistleblowing)

* standardy etyki

* parytet ptci w organach spoétek
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Due diligence: nalezycie starannie uwzglednione
czynniki ESG

Pewne kwestie zwigzane z ESG juz od dluzszego czasu sa powszechnie
uwzgledniane w analizach prawnych due diligence. Sa to miedzy

innymi wybrane tematy zwiazane ze $rodowiskiem, standardami

oraz bezpieczenistwem i higiena pracy, polityka antykorupcyjna czy
cyberbezpieczenstwem. Inne aspekty EsG dopiero zyskuja na znaczeniu

i zaczynaja pojawiac sie jako osobne kategorie w analizach prawnych.
Ostatnio coraz cze$ciej mozna réwniez spotka¢ odrebne raporty

due diligence dotyczace samego obszaru EsG, kompleksowo analizujace
czynniki zréwnowazonego rozwoju w odniesieniu do badanej spétki.

Ich geneza najczesciej jest wola potencjalnych inwestoréw, ktérzy zdajac
sobie sprawe z ryzyka reputacyjnego i ryzyka finansowego, ktére wynikaja
z nieprzestrzegania standardéw EsG, domagaja sie od spétek zwiekszenia
transparentno$ci w tym zakresie.

Raporty due diligence z obszaru ESG skupiaja sie przede wszystkim
na zbadaniu, czy dana spétka spetnia standardy ESG oraz przestrzega
krajowych, miedzynarodowych i unijnych regulacji dotyczacych
Zréwnowazonego rozwoju.

Warto dodag, ze znaczenie czynnikéw ESG w odniesieniu do rynku
M&A przejawia sie nie tylko na etapie analizy due diligence, ale tez

jako konsekwencja tego etapu, podczas sporzadzania dokumentacji
transakcyjnej i w ramach czynno$ci po zamknieciu. Kwestie zwiazane
ze zrbwnowazonym rozwojem coraz czesciej pojawiaja sie zaréwno

w o$wiadczeniach i zapewnieniach (tzw. representations and warranties,
R&EWS), jak i w strategiach po zamknieciu transakcji.

Jezeli chodzi o akty prawne z zakresu ESG, to istotne sa unijne
rozporzadzenia i implementowane do porzadkéw prawnych dyrektywy,
wsrédd ktoérych nalezy wymieni¢ miedzy innymi:

— dyrektywe w sprawie sprawozdawczosci niefinansowej (2014/95/UE;
tzw. dyrektywa NFRD),

— rozporzadzenie w sprawie ujawniania informacji zwigzanych ze
zréwnowazonym rozwojem w sektorze ustug finansowych (2019/2088;
tzw. rozporzadzenie SFDR),

— rozporzadzenie w sprawie ustanowienia ram ulatwiajacych
zréwnowazone inwestycje (2020/852; tzw. Taksonomia),

— dyrektywe dotyczaca sprawozdawczosci przedsiebiorstw w zakresie
zréwnowazonego rozwoju (2022/2464; tzw. dyrektywa CSRD;
dyrektywa weszta w zycie 5 stycznia 2023 r., paniistwa czlonkowskie
Unii Europejskiej maja czas do 6 lipca 2024 r. na wprowadzenie w zycie
przepiséw niezbednych do jej wykonania),

— projekt dyrektywy w sprawie nalezytej starannosci w zakresie
zréwnowazonego rozwoju (tzw. dyrektywa csppp; projekt dyrektywy
jest w toku procedury legislacyjnej).

»
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Warto zwrdci¢ uwage na dwie unijne
dyrektywy: cSRD i csDDD, ktdre posze-
rzg zakres due diligence z obszaru ESG.
Dyrektywa cSRD zmienia obecne zasady
raportowania ustanowione w dyrektywie
NFRD, miedzy innymi zwiekszajac krag
podmiotéw zobowigzanych do raportowa-
nia oraz wprowadzajac wspdélne standardy
sprawozdawczosci. Z kolei dyrektywa
CsDDD ma ustanowi¢ obowiazki dotyczace
rzeczywistych i potencjalnych niekorzyst-
nych skutkéw dla srodowiska i praw czto-
wieka, wynikajacych z wlasnej dziatalno$ci
danej spéiki, jej jednostek zaleznych oraz
dziatalnosci w ramach laficucha wartosci
prowadzonej za posrednictwem podmio-
téw, z ktérymi spotka utrzymuje state
relacje biznesowe, a takze ma uregulowac
kwestie odpowiedzialno$ci za naruszenia
wspomnianych obowigzkéw.

Fundusze PE i VC oraz duze spoétki
juz grajg w ESG

Szanse wynikajace z ESG zauwazyly juz
jakis czas temu fundusze private equity (PE)
i venture capital (vc), ktérym kwestie zwig-
zane ze zréwnowazonym rozwojem zaczety
umozliwia¢ tworzenie wartosci i rozwoju.
Fundusze wykorzystuja aspekty dotyczace
$rodowiska, spoleczenstwa i fadu korpora-
cyjnego by nabywac spétki, odpowiednio
zarzadza¢ swoimi portfelami i osiagac
lepsze wyniki przy wyjsciu z inwestycji.

W przypadku niektérych spétek wdrazanie
zasad ESG jest konsekwencja otwarto$ci

na te tematyke ich zarzadcéw. Sa jednak
takie spotki, ktére od kilku lat musza
uwzglednia¢ czynniki ESG, poniewaz wy-
magaja tego od nich obowiazujace regulacje
prawne. Zgodnie z ustawa o rachunkowosci,
ktéra implementowata dyrektywe NFRD do

wycenad

ME&A * R&Ws

polskiego porzadku prawnego, od 2018 r.
spolki spetniajace okreslone wymogi (mie-
dzy innymi duze spétki gieldowe, banki
czy zaklady ubezpieczen) musza sktada¢
o$wiadczenia/sprawozdania na temat
informacji niefinansowych. Dyrektywa
CSRD w najblizszych latach poszerzy krag
spoltek, ktére musza raportowac w zakresie
zréwnowazonego rozwoju. W efekcie wie-
cej spotek bedzie musialo uwzgledniad idee
ESG w toku biezgcej dziatalnosci i w ramach
ewentualnej polityki akwizycyjne;j.

Podsumowanie

Aspekty EsG oddzialuja na rynek fuzji

i przeje¢. Maja znaczenie przy ocenie
ryzyka transakcyjnego, wplywaja na wyceny
spoltek, a nawet warunkuja finansowanie
transakcji. Juz teraz zagadnienia zwigzane
ze zréwnowazonym rozwojem zyskuja

na znaczeniu w toku analiz due diligence,

w coraz wigkszym stopniu sg uwzgledniane

ryzyko transakcyjne

finansowanie

ESG due diligence

* strategia po zamknieciu
transakgeji

fundusze PE
fundusze vcC

sprawozdawczos$é ESG

ESG

przy sporzadzaniu o§wiadczen i zapewnien
(R&Ws) oraz coraz czesciej sa integro-
wane w ramach strategii po zamknieciu
transakcji.

Wobec trendu ESG obojetne nie pozostaja
sektory private equity czy venture capital,
dla ktérych idea zréwnowazonego rozwoju
stanowi nowq szanse na tworzenie wartosci
i rozwoju. Nie wspominajgc juz o spétkach
objetych zakresem dyrektywy NFRD imple-
mentowanej w ustawie o rachunkowosci,
dla ktérych tematyka EsG od kilku lat
pozostaje w centrum zainteresowania, czy
o spétkach, ktére beda podlegaly dyrekty-
wie CSRD poszerzajacej krag podmiotow
zobowiazanych do sprawozdawczosci

w zakresie zréwnowazonego rozwoju.

Z powyzszych wzgledéw wplyw idei zrow-
nowazonego rozwoju na rynek M&A jest
niezwykle ciekawym i istotnym tematem,
ktéremu warto sie przyglada¢ — nie tylko
w 2023 roku, ale tez w kolejnych latach. @



BARTOSZ KURAS

radca prawny, LL. M., partner w praktyce

transakgeji i prawa korporacyjnego

Przymusowy wykup (squeeze out)
i przymusowy odkup (sell out)

w spotce z o.0.

13 pazdziernika 2022r.
weszto w zycie nowe prawo
holdingowe. W Kodeksie
spotek handlowych
pojawity sie nowe regulacje
dotyczqce dziatalnosci
grup kapitatowych, w tym
w zakresie mozliwosci
przymusowego wykupu
udziatéw w spétce z o.o.

W artykule wykorzystano fragmenty artykutu
opublikowanego pierwotnie na portalu
Codozasady.pl

Jakie zmiany

Nowe prawo holdingowe wprowadzito rozwigzania, ktére wedlug ustawo-
dawcy maja usprawni¢ zarzadzanie grupami spétek przez podmiot domi-
nujacy oraz realizacje wspdlnego celu i strategii grupy. Z drugiej strony
wprowadzono przepisy majace na celu ochrone mniejszosci w ramach grup
spotek oraz ochrone spélki zaleznej, a takze wierzycieli spétki i wreszcie
ochrone czlonkéw organéw spétki zaleznej i dominujacej.

I tak przyktadowo wskazano, ze w ramach ustanowionej grupy spoélek

spolka uczestniczaca w grupie spolek kieruje sie interesem wlasnym

oraz interesem grupy spélek. Nie moze to jednak prowadzi¢ do pokrzyw-

dzenia wierzycieli lub wspdlnikéw mniejszo$ciowych albo akcjonariuszy

mniejszo$ciowych spétki zaleznej. Uregulowano mozliwos¢ wydawania

wigzacych polecen spélce zaleznej przez spétke dominujaca oraz prze-

slanke obligatoryjnej odmowy wykonania takiego polecenia przez spotke

zalezna. To ostatnie ma stuzy¢ ochronie wspolnikéw mniejszosciowych

i wierzycieli sp61ki. Wprowadzono wylaczenie odpowiedzialnosci wobec

spolki cztonkéw jej zarzadu w przypadku wykonania wigzacego polecenia.

Uregulowano przestanki odpowiedzialnosci spétki dominujacej:

— wobec spolki zaleznej za szkode wyrzadzona spélce zaleznej,

— wobec wspdlnikéw mniejszo$ciowych za obnizenie wartosci ich
udzialéw w wyniku wydania wiazgcego polecenia,

— wobec wierzycieli sp6iki zalezne;j.

Posréd nowych rozwigzan na szczegélng uwage zastuguja dwa nowe roz-
wigzania majgce na celu ochrone wspdélnikéw mniejszosciowych w spétce
z 0.0. poprzez przymusowy wykup udzialéw (squeeze out) i mozliwos¢
zadania ich odkupu. Dotychczas w spélce z 0.0. w zasadzie nie byto
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takich mozliwos$ci. Przymusowy wykup

i odkup mozliwy byl natomiast w spétce
akcyjnej, a nowe przepisy dotyczace spétki
z 0.0. uksztattowane zostaly w podobny

sposdb do tych dotyczacych spétki akeyjnej.

Po czesci tez do nich odsylajg. Dzieki temu
mozliwe jest tez odpowiednie stosowanie
dorobku orzecznictwa i doktryny wypra-
cowanych w odniesieniu do spélki akcyjnej
réwniez do nowo wprowadzonych przepi-
s6w dotyczacych spoiki z o.o.

Przymusowy wykup i zgdanie
odkupienia udzialéw przed
nowym prawem holdingowym

Przed 13 pazdziernika 2022 r. wspomniana
regulacja dotyczaca wykupu i zadania
odkupu mniejszosci przez wiekszo$¢ prze-
widziana byla w zasadzie jedynie dla sp6tki
akcyjnej i nadal obowigzuje.

Uchwala o wykupie akcjonariuszy mniej-
szo$ciowych musi zapas¢ wiekszo$cia co
najmniej 95% gloséw oddanych w glosowa-
niu jawnym i imiennym przez nie wiecej

niz pieciu akcjonariuszy, z ktérych kazdy
posiada nie mniej niz 5% kapitatu zaklado-
wego, chyba ze statut spétki wprowadza
surowsze wymogi dla waznosci wycisniecia.
Kazda akcja ma jeden glos (bez przywilejow
lub ograniczen).

Cene wykupu akgji ustala biegly powotany
przez walne zgromadzenie lub sad rejestro-
wy na wniosek spétki. Ogloszenie uchwaly
rozpoczyna bieg terminu na zlozenie

akcji przez wykupywanych akcjonariuszy.
Podmioty wykupujace akcje zobowiazane
sa wplaci¢ cene wykupywanych akgji na
rachunek spétki. Uiszczenie ceny wykupu
przez akcjonariuszy wiekszosciowych sta-
nowi warunek konieczny skuteczno$ci calej
procedury przymusowego wykupu akgji.

Réwniez akcjonariusze mniejszosciowi
moga obecnie doprowadzi¢ do wykupu
ich akeji. Akcjonariusz lub akcjonariusze

reprezentujacy nie wiecej niz 5% kapitalu
zakladowego moga zadac¢ umieszczenia

w porzadku obrad najblizszego walnego
zgromadzenia sprawy podjecia uchwaty

o przymusowym odkupie ich akeji przez
nie wiecej niz pieciu akcjonariuszy repre-
zentujacych tacznie nie mniej niz 95% kapi-
tatu zaktadowego, z ktérych kazdy posiada
nie mniej niz 5% kapitatu zakladowego
(akcjonariusze wigkszo$ciowi).

Jezeli uchwala o wykupie nie zostanie pod-
jeta, spolka jest obowigzana naby¢ akcje
akcjonariuszy mniejszosciowych, a akcjo-
nariusze wiekszo$ciowi odpowiadaja wobec
spolki za splacenie calej sumy odkupu.

Przy przymusowym odkupie akcji cena
odkupu akgji jest réwna wartos$ci przypada-
jacych na akcje aktywdéw netto, wykazanych
w sprawozdaniu finansowym za ostatni

rok obrotowy, pomniejszonych o kwote
przeznaczong do podzialu miedzy akcjona-
riuszy. Akcjonariusze mniejszo$ciowi moga
jednak zada¢ wyznaczenia przez sad biegte-
go, aby ustalil cene rynkowa badz godziwa
cene odkupu.

Inne sposoby na rozstanie sie
ze wspolnikiem

Na gruncie obecnie obowigzujacych prze-
pis6w mozna zada¢ wylaczenia wspoélnika
ze spolki kapitatlowej. Nie sa to jednak
szybkie i proste sposoby na rozstanie sie,
gdyz konieczne jest wytoczenie powodztwa
i orzeczenie sadu.

Przyktadowo w spélce z ograniczona
odpowiedzialnoscia z waznych przyczyn
dotyczacych danego wspdlnika sad moze
orzec jego wylaczenie ze spolki na zadanie
wszystkich pozostalych wspdlnikéw, jezeli
udzialy wspoélnikéw zadajacych wylaczenia
stanowig wiecej niz polowe kapitalu za-
kladowego (art. 266 k.s.h.). Cene przejecia
udziatéw ustala sad. Konieczne jest jednak
wykazanie ,waznych przyczyn’, a wiec

czegos$, co przyktadowo znacznie utrudnia
lub uniemozliwia dziatalno$¢ spéiki. Przy-
kladowo, zgodnie z orzecznictwem, czynami
takimi moga by¢ prowadzenie dziatalnosci
konkurencyjnej, dziatanie na szkode spo6tki
czy naduzywanie prawa kontroli.

Innym sposobem na rozstanie si¢ wspélni-
kéw spotek kapitalowych jest umorzenie
udzialéw, przy czym — zakladajac brak
zgody wspdlnika, ktdrego udziaty maja by¢
umarzane — musiatoby to by¢ umorzenie
przymusowe. Ten rodzaj umorzenia jest
jednak dopuszczalny wylacznie wtedy,

gdy umowa spo6lki na to zezwala i okresla
przestanki umorzenia przymusowego

(art. 199 k.s.h.). Nalezaloby wiec juz na etapie
zawierania umowy sp6lki z gory przewidziec¢
i w miare mozliwo$ci precyzyjnie opisa¢
przyczyny, tryb i zasady umorzenia, a i tak

w sytuacjach napie¢ miedzy wspdlnikami
skorzystanie z tego trybu czesto konczy

sie postepowaniem sagdowym inicjowanym
przez wspdlnika, ktdrego udziaty podlegaja
umorzeniu.

W praktyce, aby zapewni¢ mozliwos$¢ wyjscia
wspolnika ze spéiki, stosuje sie rozwiazania
umowne dopuszczalne na zasadzie swobody
umow, takie jak opcje put i call, albo prawa
drag along i tag along.

Opcje put i call moga uprawnia¢ wspoélnika
mniejszo$ciowego do zbycia jego udzialéow
na rzecz wspolnika wiekszo$ciowego, badz
moga uprawnia¢ wspolnika wiekszosciowego
do nabycia udzialéw wspdlnika mniejszos$cio-
wego. Sa wiec w pewnym sensie podobne do
ustawowego prawa wykupu i odkupu.

Prawo przylaczenia sie do zbycia

(tag along) uprawnia wspoélnika do przyla-
czenia sie do zbycia w przypadku, gdy drugi
wspdlnik (zazwyczaj wiekszos$ciowy) zbywa
swoje udzialy na rzecz podmiotu trzeciego.
Prawo przymuszenia do zbycia (drag
along) uprawnia wspdlnika (zazwyczaj wiek-
szo$ciowego) do przymuszenia wspoélnika
mniejszo$ciowego do zbycia jego udzialéw



w przypadku, gdy ten pierwszy zbywa jego
udzialy na rzecz podmiotu trzeciego.

Podobnie jak przy umorzeniu, powyzsze
rozwigzania wymagaja juz na etapie wspdl-
nego podejmowania dziatalno$ci w formie
spolki szczegdtowej regulacji umownej,

w tym w szczegdlnos$ci okreslajacej
przestanki do skorzystania z powyzszych
uprawnien, terminy i cene za udzialy badz
sposdb jej obliczania.

Nowy sposéb na wykup
(squeeze out) i odkup tylko
w ramach grupy kapitatowej

Obowigzujace od 13 pazdziernika 2022 .
przepisy nowego prawa holdingowego
wprowadzaja dodatkowe mozliwosci zadania
wykupu i odkupu udzialéw i dotycza réwniez
spotki z ograniczona odpowiedzialnoscia. Be-
dzie z nich mozna jednak skorzysta¢ wylacz-
nie w spdlce ,uczestniczacej w grupie spétek”

Nowe przepisy pozwalaja wspdlnikom spéi-
ki zaleznej podja¢ uchwate (kwalifikowana

SPOLKA AKCYJNA

SQUEEZE OUT
przymusowy wykup

SELL OUT

max.

min. 95% gtosow

max 5 akcjonariuszy
kazdy ma min. 5%
kapitatu zaktadowego

CENA ustalona przez biegtego
lub sqd rejestrowy

zgdanie odkupu

CENA wartos¢ aktywow netto lub
ustalona przez biegtego

WARDYNSKI | WSPOLNICY -«

wiekszoscia % gloséw) o przynaleznosci
spolki zaleznej do grupy spotek. Tego ro-
dzaju dominacja bedzie podlegata ujawnie-
niu w rejestrze przedsiebiorcéw, a spétka
dominujgca moze wydawac spélce zaleznej
wigzace polecenia dotyczace spraw spo6tki
zaleznej. Regulacje dotyczace wykupu

i odkupu udzialéw w spélce z 0.0. nie beda
wiec mogly zostaé zastosowane wobec
kazdej spolki tego rodzaju czy tez w kazdej
grupie kapitalowej, a jedynie w formalnie
ustanowionej grupie spétek wobec spoiki
uczestniczacej w takiej grupie.

Przymusowy wykup to narzedzie pozwala-
jace wspolnikowi wiekszosciowemu uporaé
sie z uciazliwymi wspdlnikami mniejszos-
ciowymi poprzez ich wykup. Przymusowy
odkup stuzy natomiast ochronie praw
wspolnikéw mniejszo$ciowych i stwarza
mozliwo$¢ wyjscia ze spétki zwlaszcza

w sytuacji, gdyby wspélnik wiekszosciowy
naduzywatl swojej pozycji dominujace;j.
Prawa te sa zblizone w tym sensie, ze

w kazdym przypadku wspélnik mniejszos-
ciowy przestaje by¢ wspdlnikiem, a cene
wykupu jego udziatéw okresla biegly.

SQUEEZE OUT

CENA

przymusowy wykup

spotka dominujgca

75-90% kapitatu
zaktadowego

ustalona przez biegtego
lub sqd rejestrowy
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Wykup udzialéw w spétce z o.o0.
uczestniczqgcej w grupie
kapitatowej

Nowe prawo holdingowe wprowadzito
mozliwo$¢ wykupu (squeeze out) wspolni-
kéw mniejszo$ciowych zaréwno w spétce

z ograniczong odpowiedzialnoscia, jak

i w spélce akcyjnej (art. 21t k.s.h.).
Zgromadzenie wspdlnikéw spo6tki moze
podja¢ uchwale o przymusowym wykupie
udzialéw wspélnikéw reprezentujacych nie
wiecej niz 10% kapitalu zakladowego przez
spotke dominujaca, ktéra reprezentuje
bezposrednio co najmniej 90% kapitalu
zakltadowego. W umowie spétki mozna
okresli¢ jeszcze nizszy niz 90% prég, jednak
nie nizszy niz 75% kapitatu zakltadowego.

W pozostalym zakresie do procedury
przymusowego wykupu wspélnika spétki
uczestniczacej w grupie spétek zastosowa-
nie beda mialy niektére przepisy dotyczace
przymusowego wykupu akcjonariuszy

w spolce akeyjnej (nieuczestniczacej

w grupie spolek), w tym dotyczace sposobu
ustalania ceny.

GRUPA KAPITALOWA (OD 13.10.2022)

SELL OUT
zqgdanie odkupu

max.

CENA wartos¢ aktywow netto
lub ustalona przez
biegtego

KIEDY po 3 miesigcach od

przystgpienia do grupy,
raz w roku

»



52

Kolejna mozliwoscia wykupu wspélnika
mniejszosciowego przez wiekszo$ciowego
jest wprowadzenie pewnych zmian do
umowy spoltki przy sprzeciwie na te zmiane
wspdlnika mniejszo$ciowego. Spétka zalez-
na uczestniczaca w grupie spétek niebedaca
spolka jednoosobowa zobowigzana jest
odmoéwi¢ wykonania wiazacego polecenia,
jezeli istnieje uzasadniona obawa, ze

jest ono sprzeczne z interesem tej spétki

i wyrzadzi jej szkode, ktéra nie bedzie
naprawiona przez spoike dominujaca lub
inna spétke z grupy.

Umowa spo6lki zaleznej uczestniczacej
w grupie spolek moze przewidywaé do-
datkowe przestanki odmowy wykonania
wiazacego polecenia. Skuteczno$¢ uchwaly
o zmianie umowy, ktéra:
— wprowadza takie dodatkowe przestanki,
lub
— obniza wspomniany wyzej prég 90%
kapitatu zakladowego (maksymalnie
do 75%) umozliwiajacy wykup
wspdlnikéw mniejszos$ciowych
zalezy od odkupienia przez spétke domi-
nujaca udzialéw tych wspélnikéw spoélki,
ktérzy nie zgadzaja sie na zmiane, a ktérzy
zglosza zadanie odkupienia ich udziatéw.
Cene wykupu ustala biegly wybrany przez
zgromadzenie, a gdyby zgromadzenie nie
dokonato takiego wyboru — biegly wybrany
przez sad (na wniosek zarzadu).

Wprowadzane przepisy maja tez utatwic
wyjscie ze spdtki wspdlnikom mniejszos-
ciowym, ktérzy nie chca uczestniczy¢

w spolce bedacej formalnie czescia grupy
kapitalowe;j.

Przymusowy odkup (sell out)
udziatéw w spéice z o.o0.
uczestniczqgcej w grupie
kapitatowej

Wspdélnik mniejszosciowy reprezentujacy
nie wiecej niz 10% kapitalu zaktadowego
spolki zaleznej uczestniczacej w grupie

spotek moze zada¢ umieszczenia w po-
rzadku obrad najblizszego zgromadzenia
wspolnikéw (walnego zgromadzenia) sprawy
podjecia uchwaly o przymusowym odkupie
jego udzialéw przez spdtke dominujaca, kté-
ra reprezentuje bezposrednio, posrednio lub
na podstawie porozumien z innymi osobami
co najmniej 90% kapitatu zakladowego spét-
ki zaleznej uczestniczacej w grupie spolek.

Przepisy przewiduja dwa ograniczenia
czasowe, jesli chodzi o uprawnienie odkupu.
Po pierwsze, zadanie odkupu moze by¢ zlo-
zone nie wcze$niej niz po uplywie 3 miesiecy
od dnia ujawnienia w rejestrze uczestnictwa
spotki zaleznej w grupie spétek. Po drugie,
moze ono by¢ zlozone nie czesciej niz raz

w roku obrotowym.

Poniewaz przepis wspomina o ,spdlce
dominujacej’, wydaje sie, ze uprawnienie
to nie przysluguje wspdlnikowi bedacemu
osobg fizyczna. Takie rozréznienie wydaje
sie bezzasadne. Ogranicza uprawnienie
wspdlnika mniejszo$ciowego do zadania
wykupu, w przypadku gdy wspdlnikiem
dominujacym jest osoba fizyczna.

Podobnie jak przy wykupie, nowe przepisy
odsylaja do odpowiedniego stosowa-

nia przepiséw o odkupie akeji, w tym

w zakresie sposobu zadania odkupu,
mechanizmu ustalenia ceny i sposobu jej
zaplaty. Nalezy przy tym podkresli¢, ze
wspdlnicy mniejszosciowi pozostaja wspol-
nikami i zachowuja swoje uprawnienia

do momentu uiszczenia zaplaty ceny za
odkupowane udzialy.

Podsumowanie

Dopiero praktyka pokaze, czy nowe przepi-
sy dotyczace wydawania wigzacych polecen
czy tez odpowiedzialnosci czlonkéw
organ6w okaza sie na tyle korzystne dla
funkcjonujacych juz grup kapitalowych, ze
zdecyduja sie one na podejmowanie uchwat
w sprawie ustanawiania grup spotek. I przed

zmiang koncerny dzialaly w sposéb po-
zwalajacy odpowiednio, zgodnie z polityka
koncernu, zarzadzaé grupa spoétek.

Na pewno nowe przepisy wprowadzaja
rozwiazania korzystne dla wspdlnikéw
wiekszosciowych spétek uczestniczacych

w grupie spotek, ktérzy chcea sie rozstaé

ze wspolnikami mniejszo$ciowymi. Prég
pozwalajacy na zastosowanie tych roz-
wigzan jest nizszy niz obowigzujacy dla
spolki akcyjnej nieuczestniczacej w grupie
spotek (co do zasady 90%, a w pewnych
przypadkach nawet 75% udzialu w kapitale
zakladowym zamiast 95%). Ponadto squeeze
out mozna przeprowadzic¢ na podstawie no-
wych przepiséw réwniez w spdlce z ograni-
czona odpowiedzialnoscia (uczestniczacej
w grupie spo6lek). Sformalizowanie grupy
kapitalowej moze wigc pozwoli¢ wspélni-
kom wigkszo$ciowym na wycisniecie ze
spolki wspolnikéw mniejszosciowych.

Z drugiej strony na podstawie nowych
przepiséw wspolnicy mniejszosciowi,
ktérzy nie chca by¢ dluzej w spélce bedacej
czescia grupy spotek, beda mogli sami do-
prowadzi¢ do wykupu swoich udziatéw. To
prawo odkupu jest jednym z istotniejszych
instrumentéw ochrony wspo6lnikéw mniej-
szo$ciowych, zwlaszcza w grupach spétek.
Bez niego w praktyce w danej spétce z o.o.
niemozliwe jest albo bardzo utrudnione
wyijscie ze spdtki wspdlnika mniejszo$-
ciowego. Jesli w spolce dominuje jeden
wspdlnik, pozostali mniejszosciowi wspdl-
nicy nie maja wplywu na dziatania sp6iki,
czesto tez nie jest wyptacana dywidenda.
Takie mniejszo$ciowe udzialy sa zazwyczaj
trudne do zbycia, co najczesciej sprawia,

ze trudno uzyskac za nie ceng rynkowy,

a jedynym potencjalnie zainteresowanym
nabywca moze okazac sie wsp6lnik wiek-
szosciowy. Dlatego stusznym rozwiazaniem
wydawaloby sie wprowadzenie takiego
uprawnienia wspdlnikéw mniejszo$ciowych
we wszystkich spélkach z o.0., a nie tylko
w spolce z 0.0. uczestniczacej w formalnie
ustanowionej grupie spétek. @
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transakgeji i prawa korporacyjnego

Alternatywne sposoby rozliczen
w transakcjach fuzji i przejec

Wydawaé by sie mogto, ze
transakcje nabycia udziatéw
lub akcji polegajq na tym, ze
ktos takie prawa udziatowe
sprzedaje, inny zas kupuje,
ptacgc w zamian uméwiong
cene. | tyle. To oczywiscie
sytuacja modelowa i dalece
uproszczona. Nie zawsze
jednak wystepujgca

w praktyce.

To wtasnie praktyka wymusza stosowanie przez strony alternatywnych
sposobdw rozliczen. Niektére z nich wydawac sie moga skomplikowane.
Ale tylko z pozoru. Z reguly bowiem zastosowanie w danym przypadku
innego rozwiazania niz prosta i bezposrednia zaptata ceny stuzy uproszcze-
niu wzajemnych $wiadczen.

Przedmiotem omawianego przez nas rodzaju transakcji sa prawa udzialowe,
a wiec w istocie sama spétka, bo celem akwizycji jest w znakomitej czesci
przypadkdéw przejecie przez nabywce przynajmniej wiekszo$ciowego
pakietu udzialéw lub akeji, a z jego pomoca realnej kontroli nad spé6ika.

Ta ostatnia jest, z jednej strony, bytem odrebnym od swoich wspdlnikéw
czy akcjonariuszy (formalnie i praktycznie), ale zarazem bytem, ktéry nie
funkcjonuje w oderwaniu od swoich wiascicieli. Zwtaszcza w przypadku
wiekszych grup kapitalowych dana spétka stuzy zwykle okreslonym celom,
jakie grupa jej powierza. Jest podmiotem rozmaitych relacji kontraktowych:
kredytéw, pozyczek od wspdlnikdw lub oséb trzecich, itp. Sptacenie tego
rodzaju zobowiazan przed transakcja nie jest zwykle mozliwe — cho¢by

z tego powodu, ze ani sama spolka, ani jej wlasciciele (sprzedajacy) nie
maja na to wystarczajacych $rodkéw (sprzedajacym dopiero transakcja
pozwoli ,zamieni¢” prawa udzialowe na $rodki pienigzne).

Sptata zobowigzan spétki przez kupujgcego

Do$¢ czesto spotykanym sposobem finansowania spéiki sa pozyczki udzie-
lane jej przez wspdlnikéw (lub akcjonariuszy). Dopoéki wspélnicy pozostaja

w spolce, takie narzedzie jest dos¢ elastyczne. Z jednej strony pozwala
zapewnic spolce pienigdze na (co do zasady) korzystniejszych niz kredyt
warunkach. Zarazem umozliwia wspélnikom czerpanie zyskéw z tytutu »
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oprocentowania takich pozyczek. Wreszcie
pozwala — stosownie do potrzeb — na
konwersje takich zobowiazan na kapitat
zakladowy spolki (wskutek czego wspélnik
przestaje by¢ wierzycielem, a spotka diuz-
nikiem, a w zamian wspélnik otrzymuje
wiecej udzialéw lub akcji).

W przypadku decyzji o sprzedazy spétki

ta ostatnia zwykle nie posiada wystar-
czajacych srodkdw, by splaci¢ catos¢
swoich zobowigzan wzgledem wspdlnikéw.
Nierzadko wiec elementem transakcji jest
wtedy splata zobowiazan spo6tki wzgledem
wspolnikéw (sprzedajacych) przez kupuja-
cego. W takim przypadku kupujacy, spla-
cajac zobowiazania spolki, wchodzi (za jej
zgoda) w prawa zaspokojonego wierzyciela
(dotychczasowego wspdlnika), stajac sie
tym samym wierzycielem spétki (a zarazem
jej wspdlnikiem — za sprawg réwnoleglego
nabycia jej udzialéw). Dochodzi tym
samym do tzw. subrogacji (art. 518 § 1 pkt 3
k.c.). Oczywiscie z czysto finansowego
punktu widzenia (abstrahujemy tu od
kwestii konieczno$ci posiadania przez
kupujacego odpowiedniej ilosci gotéwki
potrzebnej na splate zobowiazan spéiki)
jest to operacja dla kupujacego neutralna.
Jakkolwiek bowiem zmuszony jest zaptaci¢
wiecej niz ,czysta” cene za spolke, to jednak
w zamian ,nabywa” wierzytelno$¢ wzgle-
dem swojej juz spolki.

Swiadczenie w miejsce
zaptaty ceny

Nieco inna sytuacja ma miejsce w przy-
padku, gdy w ramach rozliczenia transakcji
strony postanawiajg, ze cena (a zwykle jej
cze$¢) zostanie zaplacona przez kupujacego
w inny sposéb niz w pieniadzu. Dzieje sie
tak w szczegdlnosci w przypadkach, gdy
kupujacym jest wiekszy podmiot, a strony
postanawiaja, Ze przy okazji zbycia przez
sprzedajacego udziatéw lub akcji spotki
stanie sie on zarazem wspdlnikiem czy
akcjonariuszem (z reguly posiadajacym

SPLATA POZYCZEK WSPOLNIKOW / AKCJONARIUSZY
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Wspdlnicy/akcjonariusze
dofinansowujq spodtke,
spotka ma wobec nich diug

PRZENIESIENIE UDZIALéW/AKCJI

sprzedawca

N

nieznaczny pakiet) kupujgcego (lub jego
podmiotu zaleznego).

Tego rodzaju transakcje mozna by oczy-
wiscie ustrukturyzowac jako zamiane
udzialéw zbywanej sp6tki na udzialy/akcje
kupujacego (lub jego podmiotu zaleznego).
Z r6znych wzgleddw — i nie da sie ukry¢, ze
najczesciej sa to wzgledy podatkowe (choé
moga by¢ i inne — np. przyznanie kupu-
jacemu prawa wyboru co do ewentualnej
cze$ciowej ,zaplaty” w swoich udziatach
lub akcjach) — bardziej korzystnym roz-
wigzaniem moze by¢ tu instytucja datio in
solutum, tj. $wiadczenia w miejsce wykona-
nia (art. 453 k.c.).

W takim przypadku poprzez przeniesienie
na sprzedajacego (za jego zgoda) udzialéw/
akcji wlasnych (lub swojego podmiotu

Nabywca sptaca
pozyczki wobec
wspdlnikéw/akcjonariuszy

Nabywca wstgpit w prawa
wspdlnikéw/akcjonariuszy,
spotka ma dtug wobec niego

Nabywca przenosi czesé¢ swoich
udziatéw/akgji na sprzedawce,
a sprzedawca przenosi
udziaty/akcje spétki na nabywce

zaleznego) kupujacy zwalnia si¢ z obowigz-
ku zaplaty odpowiedniej czesci uméwionej
ceny. Takie przeniesienie udziatéw/akcji
jest wiec $wiadczeniem zamiennym w sto-
sunku do pierwotnie przewidzianego przez
strony $wiadczenia pienieznego.

Uproszczenie procesu platnosci
w dniu zamkniecia

Jednym z najbardziej praktycznych prob-
lemoéw towarzyszgcych zamknieciom
transakcji — szczegodlnie tych nieco bardziej
skomplikowanych, a nade wszystko tych,

w ktérych skomplikowana jest struktura
platnosci, jakie maja zosta¢ wykonane

w dniu zamkniecia — jest to, jak spowodo-
waé, by owe platnosci faktycznie w dniu
zamkniecia nastapily.



Whrew pozorom ten tekst pisany jest

u progu 2023 r., a nie na poczatku lat g9o.
minionego stulecia. I cho¢ przywyklismy
do tego, ze rozmaite ptatnosci dokony-
wane sa w czasie rzeczywistym, to jednak
w przypadku znaczniejszych kwot oraz
przelewow realizowanych z drugiego konca
$wiata niestety nadal tak nie jest. To za$
zmusza strony transakeji i — nie ma sie co
oszukiwac — prawnikéw, ktdrzy przygoto-
wuja dokumenty, na podstawie ktérych caty
proces sie odbywa, do uwzglednienia czasu,
jaki — potencjalnie — bedzie potrzebny na
dokonanie przelewdw niezbednych do
zamkniecia transakcji. Tym bardziej nalezy
wiec uproscic proces platnosci tak bardzo,
jak w danym przypadku jest to mozliwe.

Nierzadko bowiem w praktyce w ramach
struktury ptatnosci konieczne jest przelanie
$rodkéw do podmiotu A, ktéry nastepnie
winien przela¢ je do podmiotu B, a ten
ostatni do podmiotu c. Gdy wszystko po-
winno nastgpi¢ w tym samym dniu, a A, B

i ¢ maja rachunki bankowe w réznych
cze$ciach $wiata (i réznych strefach cza-
sowych), to skoordynowanie tego procesu
moze okazac sie niemozliwe.
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Jest to jednak niemozliwos$¢ pozorna.
Skoro bowiem np. kupujacy ma obowigzek
zaplaty kwoty X na rzecz A, A winien kwo-
te X (cho¢ pod innym tytulem prawnym)
zaplaci¢ na rzecz B, a B te sama kwote
winien jest C, to mozna zastosowa¢ w tym
procesie instytucje przekazu (art. 921 k.c.).
W takim przypadku (zakladajac, ze sa spel-
nione kodeksowe przestanki do dokonania
przekazu), kupujacy moze zaplaci¢ kwote x
bezposrednio do c, spetniajac w ten sposéb
nie tylko swoje zobowigzanie, ale réwniez
zobowigzanie A oraz B.

| choé przywyklismy do tego, ze rozmaite ptatnosci
dokonywane sq w czasie rzeczywistym, to jednak

w przypadku znaczniejszych kwot oraz przelewéw
realizowanych z drugiego korica swiata niestety

nadal tak nie jest.

Oczywiscie wspomniane tu rozwigzania
pozwalajace na alternatywne rozliczenia

w ramach transakgcji nie wyczerpuja katalo-
gu rozwigzan stosowanych w praktyce. Sa
to jednak, naszym zdaniem, rozwigzania
wystepujace najczesciej.

To, czy dane rozwiazanie da si¢ zastosowaé
w danym przypadku, nalezy kazdorazowo
doktadnie przeanalizowa¢. I chodzi tu nie
tylko o analize prawna stanu faktycznego,
ale réwniez o zbadanie konsekwencji
podatkowych planowanej konstrukcji
prawnej. Nie ma w tym zakresie rozwigzan
uniwersalnych i to, co sprawdzilo sie w jed-
nym projekcie, niekoniecznie sprawdzi sie
w drugim, a wrecz moze przynie$¢ stronie
lub stronom wiecej szkdd niz pozytkéw. @
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adwokat, doradca podatkowy, radca prawny, doradca podatkowy, wspdlnik

praktyka podatkowa wspodtodpowiedzialny za praktyke podatkowq

O bezpieczenstwie podatkowym
transakcji zbycia udziatow
w spotkach nieruchomosciowych

Przepisy prawa Spétka nieruchomosciowa
podatkowego od wielu
lat podlegajg szerokim,
czgsto kontrowe rst nym udzialy maja by¢ zbywane, spelnia definicje spétki nieruchomosciowe;j.

noweliza cjom. Oprécz Ustawa o CIT w brzmieniu obowiazujacym od 2021 r. wprowadza dwa
modyﬁ kClei zha nych jui warianty tej definicji — jeden z nich ma zastosowanie do podmiotéw rozpo-

Aby oceni¢, czy omawiana regulacja ma zastosowanie do danej transakcji
zbycia udzialéw, nalezy w pierwszej kolejnosci ustali¢, czy spétka, ktorej

. p jacych dziatalnosé¢, i— kich tych.
mechanizméw po da ’rkowych czynajacych dziatalno$¢, drugi — do wszystkich pozostalyc

wprowadzane sq réwniez
nowe mechanizmy, ktérych Istota regulacji i zakres objetych niq transakcji
stosowanie budzi w praktyce "

wiele wq fplIWOS’CI Je dnym W przypadku transakeji, w ktérej dochodzi do zbycia udziatéw (akeji),

ogdétu praw i obowigzkdw, tytutéw uczestnictwa lub praw o podobnym cha-

z nich, ObOWqu ujgcym rakterze, spotka nieruchomos$ciowa jest obowiazana wptaci¢ na rachunek
od 2021r,, jes’r wymég wlasciwego urzedu skarbowego, jako ptatnik, zaliczke na podatek od do-
wys’rqpoquia przez SpOIH(Q chodu osiagnietego przez wspdlnika z tego tytulu w wysokosci 19%, jezeli:

. s . . — strona dokonujacg zbycia jest podmiot niemajacy siedziby lub zarzadu
nieruchomosciowq jako ) : e - : ,
na terytorium Polski lub osoba fizyczna niemajaca miejsca zamieszkania

p’ra’rnlk w przypadku ZbYCIG na terytorium Polski oraz
jej udziatéw — mimo ze — przedmiotem transakcji zbycia sg udzialy (akcje) dajace co najmniej 5%
Spél’kq nieruchomosgciowa praw glosu w spélce albo ogdt praw i obowiazkéw dajacy co najmniej

jesf WOWCZas jedynie 5% prawa do udzialu w zysku spolki niebedacej osoba prawna, albo co

przedmiotem transakgji,
a nie jej strong.

najmniej 5% ogdlnej liczby tytutéw uczestnictwa lub praw o podobnym
charakterze, w spélce nieruchomosciowe;j.

Obowiazek wystepowania jako platnik i pobrania 19% zaliczki na podatek
przez spolke nieruchomosciowg wystapi réwniez, jesli jeden podmiot
dokona wiecej niz jednej transakgji zbycia (np. udzialéw) w okresie
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to podmiot inny niz osoba fizyczna, obowigzany do sporzgdzania bilansu na podstawie przepiséw o rachunkowosci, w ktérym:

podmioty rozpoczynajqce dziatalnosé

inne podmioty

na pierwszy dzier roku podatkowego

(lub roku obrotowego, gdy spdtka nieruchomosciowa nie jest

podatnikiem podatku dochodowego):

e co najmniej 50% wartosci rynkowej aktywdw, bezposrednio lub
posrednio, stanowita warto$¢ rynkowa nieruchomosci potozonych

na terytorium Polski lub praw do nich oraz

albo réwnowartosé tej kwoty.

warto$é rynkowa tych nieruchomosci przekraczata 10 ooo ooo zt

na ostatni dzien roku poprzedzajgcego rok podatkowy

(lub rok obrotowy, gdy spdétka nieruchomosciowa nie jest podatnikiem
podatku dochodowego):

* co najmniej 50% wartosci bilansowej aktywdw, bezposrednio lub
posrednio, stanowita wartosé bilansowa nieruchomosci potozonych

na terytorium Polski lub praw do nich oraz

* warto$¢ bilansowa tych nieruchomosci przekraczata 10 ooo ooo zt

albo réwnowartosé tej kwoty oraz

* w roku poprzedzajgcym rok podatkowy (obrotowy) przychody
podatkowe (przychody ujete w wyniku finansowym netto), z tytutu m.in.
najmu, dzierzawy, leasingu i innych umoéw o podobnym charakterze
lub z przeniesienia wtasnosci, ktérych przedmiotem sq nieruchomosci
lub prawa do nich oraz z tytutu udziatéw w innych spdtkach
nieruchomosciowych, stanowity co najmniej 60% ogétu przychodéw
podatkowych (przychoddw ujetych w wyniku finansowym netto).

nieprzekraczajacym 12 miesiecy, jezeli
kumulatywnie udzialy te dadza co najmniej

5% praw glosu w sp6lce nieruchomosciowe;j.

Obowigzki podatnika i ptatnika

Zgodnie z ustawa o cIT podatnik, czyli
podmiot dokonujacy zbycia, jest obowiaza-
ny przed terminem platnosci zaliczki (tj. co
do zasady przed 20. dniem miesigca naste-
pujacego po miesigcu, w ktérym powstal
dochéd) przekazaé platnikowi kwote
zaliczki na podatek. Platnik natomiast,

w terminie wplaty zaliczki na rachunek
wlasciwego urzedu skarbowego, jest obo-
wiazany przesta¢ podatnikowi sporzadzona
wedtug ustalonego wzoru informacje

o wplaconej zaliczce na podatek.

Jednoczesnie ustawodawca nie przewidziat
obowiazku dostarczenia spélice nierucho-
mosciowej informacji o kwocie transakcji,
ktéra pozwolitaby ocenié, czy przelana
przez podatnika kwota odpowiada kwocie
rzeczywiscie naleznej zaliczki. Wskazano
jedynie, ze jesli spétka nieruchomos$ciowa

ZAGRANICZNY
PODMIOT

—_ Y

praw w spdtce
nieruchomosciowej

nie posiada informacji o kwocie transakgcji,
zaliczke na podatek ustala si¢ w wysokosci
19% wartosci rynkowej zbywanych udzia-
16w (akeji), ogdtu praw i obowiazkéw, tytu-
16w uczestnictwa albo praw o podobnym
charakterze.

Jak rozumie¢ pojecie zbycia
udziatlow?

Ustawa o CIT nie zawiera definicji ,zbycia”
Nie ulega jednak watpliwosci, ze pojecie to
jest szersze od pojecia samej ,sprzedazy”.
Stanowisko to potwierdzil juz réwniez
Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej
(przyktadowo interpretacja indywidualna,

SPOLKA
NIERUCHOMOSCIOWA

o 19 %

zaliczki na podatek
jako ptatnik

0111-KDIB1-2.4010.584.2022.2.AK Z 8 grud-
nia 2022 r.). Wskazal ponadto, Ze w pojeciu
»zbycia” mieszcza sie zaréwno odplatne,

jak i nieodptatne formy przeniesienia

wlasnosci.

W ostatnim czasie pojawil sie réwniez
pierwszy wyrok sadu administracyjnego
dotyczacy omawianej regulacji (wyrok
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Gliwicach, 1 sA/Gl 827/22 z 19 grudnia
2022 1., nieprawomocny). W ocenie sadu
w pojeciu ,,zbycie” mieszcza si¢ nie tylko
dwustronne czynnosci prawne (umo-
wy) — przez ,zbycie” mozna tez rozumiec
np. zrzeczenie si¢ prawa w oparciu o jedno-
stronng czynno$¢ prawna.
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Oznacza to, ze katalog transakcji, w ktorych
spotka nieruchomosciowa ma obowiazek
wystepowac w roli ptatnika, moze w prakty-
ce okazac sie bardzo szeroki.

Ciekawe wydaje si¢ réwniez stanowisko
sadu przedstawione w ww. wyroku w za-
kresie zastosowania nowej regulacji do
przychodu uzyskiwanego w zwiazku z li-
kwidacja spétki nieruchomos$ciowej. Zda-
niem sadu w przypadku likwidacji spétki
mozna méwic o powstaniu przychodu po
jej stronie, lecz wylacznie wykreowanego
przez przepis szczegdlny (art. 14a ustawy
o CIT), tj. przychodu bez zaistnienia
przysporzenia majatkowego. Jednocze$nie
w ocenie sadu obowiazek spéiki nierucho-
mosciowej do wystepowania jako platnik
nalezy wiazaé z przypadkami uzyskania
przez podatnika przychodu rozumianego
w znaczeniu ogélnym (tj. powstatego na
podstawie art. 12 i art. 14 ustawy o CIT),
jako przysporzenie majatkowe o charak-
terze trwalym, rzeczywiscie otrzymane

w roku podatkowym.

Jak bezpiecznie przeprowadzié
transakcje?

Z uwagi na powyzsze trudnosci interpre-
tacyjne i brak wskazania wprost, w jakich
transakcjach spé6tka nieruchomosciowa
ma obowiazek wystepowac jako platnik,
pierwszym krokiem, jaki nalezy podja¢
w celu zabezpieczenia podatkowej strony
planowanej transakcji, jest ustalenie, czy
nowa regulacja moze w ogoéle znalez¢é
zastosowanie. Nastepnie nalezy ustali¢,
czy transakcja doprowadzi do powstania
dochodu i w konsekwencji czy spdtka
nieruchomos$ciowa bedzie obowigzana
do wplaty zaliczki na podatek.

W pewnych przypadkach wskazane moze
by¢ wystapienie z wnioskiem o interpreta-
cje indywidualna i potwierdzenie popraw-
nos$ci przyjmowanego stanowiska. Z jednej
strony uzyskanie takiej interpretacji bedzie

4 ¥A4CY.2 ;) PODZIAL PRZEZ WYDZIELENIE

Polska spétka z o.0. spetnia definicje spodtki nieruchomosciowej. Jedynym udziatowcem
spotki jest niemiecka spdtka kapitatowa. Wspdlnicy niemieckiej spdtki kapitatowej
zamierzajq dokonac jej podziatu w ten sposdb, ze czes¢ jej majgtku stanowigca
zorganizowangq czes¢ przedsigbiorstwa w rozumieniu niemieckich przepiséw podatkowych
obejmujgca udziaty w polskiej spétce nieruchomosciowej zgodnie z planem podziatu
przejdzie z mocy prawa na nowo zawigzang spétke prawa niemieckiego.

Polska spdtka nieruchomosciowa powzieta watpliwosci, czy w zwigzku z planowanym
podziatem przez wydzielenie niemieckiej spdtki kapitatowej, ktérego skutkiem
bedzie przejscie w ramach sukcesji uniwersalnej jej udziatéw na nowo utworzong

spotke prawa niemieckiego, powstanie po jej stronie obowigzek wystepowania
jako ptatnik i wptaty zaliczki na podatek dochodowy od oséb prawnych.

Zdaniem polskiej spétki nieruchomosciowej przejscie udziatéw na nowo utworzong

spotke prawa niemieckiego w ramach sukcesji nie miesci sie w omawianej

regulacji, gdyz nie dojdzie do zawarcia zadnej dwustronnej czynnosci prawnej,
ktérej przedmiotem bytoby zbycie udziatéw w spdtce nieruchomosciowe.

Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej nie zgodzit sie ze stanowiskiem polskiej spotki

nieruchomosciowej i wskazat, ze przejscie udziatdéw z mocy prawa na nowo zawigzang
spotke niemieckg stanowi forme zbycia udziatéw. Ustalit, ze po stronie niemieckiej spotki
dzielonej powstanie przychdéd podlegajgcy opodatkowaniu w Polsce, a w konsekwenc;ji

na polskiej spétce nieruchomosciowej bedzie cigzyt obowigzek wystepowania jako ptatnik.

Interpretacja indywidualna z 14 wrzesnia 2022r., 0111-KDIB1-2.4010.99.2022.2. AW.

chroni¢ podatnika, gdyz potwierdzi skutki
podatkowe planowanej transakcji po jego
stronie (np. brak wystapienia przychodu).

Z drugiej strony spétka nieruchomosciowa
uzyska potwierdzenie, ze stusznie wystgpita
lub nie wystapita w danej transakeji w roli
platnika. Z perspektywy ptatnika uzyskanie
tego potwierdzenia moze mie¢ doniosle
znaczenie, gdyz zgodnie z przepisami Ordy-
nacji podatkowej platnik, ktéry nie wykonat
swoich obowiazkdéw, odpowiada za niepo-
brany lub pobrany i niewptacony podatek.
Odpowiedzialnos¢ ta w przypadku spétki
nieruchomos$ciowej nie moze by¢ wylaczo-
na ani ograniczona, nawet jezeli podatek nie
zostal pobrany z winy podatnika.

Dla zapewnienia bezpieczenistwa podatko-
wego transakcji rekomendujemy réwniez
wprowadzenie odpowiednich zapiséw do
umoéw transakeyjnych (np. do umowy sprze-
dazy udziatéw) przewidujacych obowiazek
przekazania spolce nieruchomosciowej
wszelkich dokumentéw, na podstawie kté-
rych obliczono kwote zaliczki na podatek.

Podsumowanie

Zgodnie z uzasadnieniem do ustawy, ktéra
wprowadzita omawiang regulacje, prze-
niesienie obowiazku rozliczenia podatku

z zagranicznego podatnika na spétke nie-
ruchomosciowa miato w zatozeniu stuzy¢
zwiekszeniu efektywnosci poboru podatku
dochodowego. Sam cel trudno oceni¢

w spos6b negatywny. Negatywnie jednak
nalezy oceni¢ wprowadzenie regulacji,
ktéra czyni odpowiedzialnym za pobranie
podatku podmiot, ktéry nie jest strona
transakcji. Na dodatek regulacja ta juz od
poczatku jej obowiazywania jest niejasna

i wymaga podejmowania szczeg6lnych kro-
kéw, aby zapobiec negatywnym skutkom jej
btednego (nie)zastosowania.

Transakcje zbycia udzialéw spéiki nieru-
chomosciowej niewatpliwie mozna prze-
prowadzi¢ w podatkowo bezpieczny sposéb.
Konieczne jednak wydaje sie zaplanowanie

i okreslenie jej skutkéw podatkowych z od-
powiednim wyprzedzeniem. @
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radca prawny, starszy doradca, praktyka rynkéw kapitatowych
praktyka rynkéw kapitatowych i instytucji finansowych

i instytucji finansowych

Compliance w spotce publicznej -
nowe wyzwania

Compliance, czyli zgodnos¢é
dziatania spétki z prawem

i dobrymi praktykami,
zobowiqzuje do biezqcej
aktualizacji wewnetrznych
procedur. Wazne jest, aby
adaptacja do nowych
przepiséw uwzgledniata
specyfike dziatalnosci spdftki.
Obszerne procedury, czesto
po prostu powtarzajgce tresé
przepiséw, nie pomagajq,

a ich niezrozumienie i w kon-
sekwencji nieprawidtowe
stosowanie rodzi ryzyko
odpowiedzialnosci spétki

i jej organdw.

Przedstawiamy kilka nowych regulacji, ktére powinny znalez¢ odzwiercied-
lenie w wewnetrznych zasadach dziatania spétek.

Wzmocnienie pozycji rady nadzorczej

13 pazdziernika 2022 r. weszla w zycie nowelizacja Kodeksu spétek han-
dlowych dotyczaca uprawnien i obowiazkéw rady nadzorczej. To wazne
zmiany w $wietle przepiséw ustawy o ofercie publicznej i warunkach wpro-
wadzania instrumentéw finansowych do zorganizowanego systemu obrotu
oraz o spotkach publicznych, ktdére przewiduja mozliwo$¢ natozenia kary
nie tylko na spoélke i jej zarzad, lecz takze na rade nadzorcza — chociaz rada
dotychczas nie byta dostatecznie wyposazona w instrumenty nadzorcze
oraz dostep do informacji zarzadczych.

Zgodnie z nowelizacja zarzad zobowiazany jest przekazywac radzie informa-
cje o biezacym stanie spéiki i jej aktywnosciach, nawet bez uprzedniego we-
zwania rady. Rada powinna by¢ informowana o podejmowanych uchwatach,
aktualnej sytuacji majatkowej i innych istotnych okoliczno$ciach, w tym

o zawieranych transakcjach i postepach w wyznaczonych kierunkach rozwo-
ju. Zarzad zostal zobowiazany do przekazywania takich informacji na kaz-
dym posiedzeniu rady oraz niezwlocznie po wystapieniu ww. okolicznosci.

Rada jest uprawniona do badania wszystkich dokumentéw spétki. Moze tez
zazadac od zarzadu i pracownikéw sprawozdan i wyjasnien. Przekazanie
zadanych informacji musi nastapi¢ niezwlocznie, nie pézniej niz dwa tygo-
dnie od dnia zgloszenia zadania. Nowe przepisy wprost zakazuja zarzadowi
ograniczania cztonkom rady dostepu do zadanych informacji, dokumentéw,
sprawozdan lub wyjasnien. »
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Rada jest obowiazana zawiadomi¢ bieglego
rewidenta, ktéry przeprowadzal badanie
sprawozdania finansowego, o terminie
posiedzenia, na ktérym biegly rewident

ma przedstawic¢ radzie sprawozdanie

z badania (w tym ocene podstaw przyjetego
oswiadczenia odnoszacego sie do zdolnosci
spoiki do kontynuowania dziatalnosci) oraz
odpowiadac na pytania cztonkéw rady.

Dodano takze uprawnienie dla rady
nadzorczej do bezposredniego powolania
doradcy do zbadania okre$lonego problemu
bez koniecznosci zgody walnego zgroma-
dzenia oraz zarzadu.

Z niewykonaniem przez zarzad powyz-

szych obowiazkéw powiazane sa sankcje.

— Za nieprzekazanie radzie informacji,
dokumentéw, sprawozdan lub wyjasnien
w terminie lub przekazanie ich
niezgodnych ze stanem faktycznym,
lub zatajenie danych — grzywna od
20 000 zt do 50 0oo0 zt albo kara
ograniczenia wolnosci.

— Za doprowadzenie do tego, ze zarzad
nie zapewnia doradcy rady nadzorczej
dostepu do dokumentéw, nie udziela
mu zadanych informacji, przekazuje
je niezgodne ze stanem faktycznym,
lub zataja dane — grzywna od 20 ooo
do 50 ooo zl albo kara ograniczenia
wolnosci.

Majac na uwadze przepisy ustawy o ofercie
dotyczgce odpowiedzialnosci cztonkéw
rady nadzorczej w przypadku stwierdzenia,
ze spolka nie wykonuje ustawowych obo-
wigzkéw i uprawnienie Komisji Nadzoru
Finansowego do nalozenia kary pienieznej,
warto zwréci¢ uwage na organizacje pracy
rady, czestotliwo$¢ posiedzen i spos6b do-
kumentowania jej prac, ktére beda dowo-
dem starannosci dzialania cztonkéw rady.

Warto wprowadzi¢ zasade starannego
dokumentowania prac rady, w tym sporza-
dzania szczegétowych protokotéw z po-
siedzen i czynnosci, ilustrujacych sposéb

wykonywania ustawowych funkcji rady

i aktywno$ci poszczegdlnych jej cztonkdéw.
To samo dotyczy dokumentowania prac
komitetu audytu dziatajacego w ramach
rady w odniesieniu do zadan wskazanych
w ustawie o bieglych rewidentach.

AML

Ustawa o przeciwdzialaniu praniu pienie-
dzy zawiera liste podmiotéw zobowigza-
nych, ktére powinny wdrozy¢ procedure
okreslajaca stosowane $rodki bezpieczen-
stwa finansowego: identyfikacje i weryfi-
kacje tozsamosci klienta, ocene stosunkéw
gospodarczych klienta i ich biezace monito-
rowanie. Wiele spétek publicznych zostalo
zakwalifikowanych do kategorii podmiotéw
zobowiazanych.

Do tej kategorii zostaly dodane przed-
siebiorstwa $wiadczace ustugi w zakresie
prowadzenia ksiag rachunkowych

KONIECZNE ZMIANY

DO PROCEDUR KOGO DOTYCZA

i sporzadzania deklaracji podatkowych,
udzielania porad, wyjasnien i opinii w za-
kresie prawa podatkowego lub celnego,
jesli jest to ich podstawowy zakres dzia-
talnosci, a takze ustugi w zakresie dziatal-
nosci na rzecz spolek i trustéw. Jesli takie
ustugi $wiadczy na rzecz spolki publicznej
spotka z grupy, to jest ona instytucja zobo-
wigzana i powinna posiada¢ odpowiednia
procedure opisana w ustawie AML.

Dziatalnos¢ polegajaca na tworzeniu
osoby prawnej, pelnieniu funkcji cztonka
zarzadu, zapewnieniu siedziby lub adresu
dla takiego podmiotu, dziataniu jako
powiernik trustu lub osoba wykonujaca
prawa z akcji lub udzialéw na rzecz innego
podmiotu (z wyjatkiem spétek noto-
wanych) jest dzialalno$cia podlegajaca
wpisowi do rejestréw prowadzonych przez
Dyrektora Izby Administracji Skarbowej

w Katowicach. Niedopelnienie obowiazku
dokonania wpisu jest zagrozone karg
pieniezna do 100 0oo zl

REGULOWANE ZAGADNIENIA

Regulamin rady nadzorczej rada nadzorcza

Regulamin zarzqdu zarzad

* czestotliwosé posiedzen

* zasady szczegdtowego
protokotowania posiedzen

tryb kierowania zapytar do zarzqdu

tryb powotywania doradcy

zasady udzielania odpowiedzi
na pytania rady

Obowigzkowa procedura spotki z grupy

dotyczqgca przeciwdziatania Swiadczqce

praniu pienigdzy ustugi ksiegowe,

i finansowaniu terroryzmu rachunkowe,
korporacyjne

zasady weryfikacji/klasyfikacji ryzyka

stosowane srodki bezpieczenstwa

obowigzki informacyjne

Procedura dotyczqca spotki publiczne

zgtaszania nieprawidtowosci

jak mozna zgtosi¢ naruszenie

kto bada naruszenie

jakie kroki sg podejmowane w celu
usuniecia naruszenia

ochrona sygnalisty

Procedura dotyczgca spotki publiczne

zréwnowazonego rozwoju

tryb i zasady raportowania




Spolki publiczne nie podlegaja obowiazkowi
wpisu do Centralnego Rejestru Beneficjentéw
Rzeczywistych (CRBR), ale ich spotki zalezne
tak. Ostatnia zmiana do ustawy przedtuzyla
termin na dokonanie zgloszenia do rejestru
lub dokonanie zmiany wpisu z 7 do 14 dni.

Sygnalisci

Obowiazek uregulowania przez spé6iki pub-
liczne kwestii sygnalistow wynika z réznych
przepisow.

Ustawa o ofercie w art. 97d wprowadza
obowiazek posiadania przez spétke proce-
dury anonimowego zglaszania przez pra-
cownikéw wskazanemu cztonkowi zarzadu
(a w szczegolnych przypadkach radzie
nadzorczej) naruszen prawa, procedur

i standardéw etycznych.

Ustawa AML w art. 53 naklada na pod-
mioty zobowigzane obowigzek wdrozenia
wewnetrznej procedury anonimowego
zglaszania przez pracownikéw lub osoby
wspélpracujace rzeczywistych lub poten-
cjalnych naruszen przepiséw z zakresu
przeciwdzialania praniu pieniedzy oraz
finansowania terroryzmu.

Opublikowany zostal rzadowy projekt
ustawy o ochronie 0s6b zgtaszajacych naru-
szenia prawa (tzw. sygnalistéw). Przewiduje
on obowiazek okreslenia w procedurze
wewnetrznej systemu zachet do korzysta-
nia z procedury zgloszen wewnetrznych,

w przypadku gdy naruszeniu prawa mozna
skutecznie zaradzi¢ w ramach struktury
organizacyjnej podmiotu prawnego, a 0so-
ba dokonujaca zgloszenia uwaza, ze nie
zachodzi ryzyko dziatan odwetowych.

Crowdfunding
Wraz z wejsciem w zycie ustawy o finanso-

waniu spolecznosciowym dla przedsiewzie¢
gospodarczych i pomocy kredytobiorcom
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kolejna kategoria przepiséw majacych
znaczenie dla spélek publicznych staly sie
przepisy dotyczace finansowania spotecz-
nosciowego zwigzane z wejSciem w zycie
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego

i Rady (UE) 2020/1503 z dnia 7 pazdziernika
2020 r. Nalezy mie¢ na wzgledzie, ze rozpo-
rzadzenie to jest stosowane bezposrednio,
w zwiazku z czym nie wszystkie kwestie

w nim uregulowane przeniesione zostalty do
prawa polskiego, a ustawa powoluje sie na
tre$¢ rozporzadzenia poprzez odniesienie.
Dla pelnego obrazu regulacji niezbedna jest
faczna analiza obu aktéw prawnych.

Dzialanie w sektorze finansowania spo-
fecznosciowego polega na kojarzeniu inwe-
storow zainteresowanych finansowaniem
przedsiewzie¢ gospodarczych z wlasciciela-
mi projektéw za posrednictwem platformy
finansowania spoteczno$ciowego. W sktad
takich ustug wchodzi na przyktfad utatwia-
nie udzielania pozyczek czy subemisja bez
gwarancji przejecia emisji. Celem $wiadcze-
nia ustug finansowania spoleczno$ciowego
jest ulatwienie finansowania projektu przez
pozyskanie kapitatu od duzej liczby inwe-
storéw, z ktérych kazdy inwestuje kwoty
stanowigce kontrybucje w mniejszym
wymiarze, za posrednictwem publicznej
platformy internetowej, bez zakreslenia
kregu inwestoréw.

Spétka prowadzaca rynek regulowany,

a takze kazda inna osoba prawna moze
prowadzi¢ dzialalno$¢ w zakresie $wiadcze-
nia ustug finansowania spoleczno$ciowego
po uzyskaniu zezwolenia KNF.

Oferta publiczna dokonywana za poéred-
nictwem licencjonowanego dostawcy ustug
nie wymaga posrednictwa firmy inwe-
stycyjnej, ale wymaga udostepnienia do
publicznej wiadomosci arkusza kluczowych
informacji inwestycyjnych oraz uprzednie-
go ich przekazania do wiadomosci KNF.

Dokonanie oferty publicznej z pominie-
ciem ww. wymogoéw podlega grzywnie do
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10 000 000 zl, karze pozbawienia wolnosci
do lat 2, albo obu tym karom tacznie.

Dostawca uslug finansowania spoteczno$-
ciowego zobowiazany jest przekazywaé
KNF informacje zgodnie z zakresem i w ter-
minach okre$lonych przez ministra wlasci-
wego do spraw instytucji finansowych.

Zréwnowazony rozwoj

Jak sygnalizowali$my w Roczniku 2022,
poprzez posrednie i bezposrednie
stosowanie ustawodawstwa unijnego na
polskie spolki publiczne natozone zostaly
dodatkowe obowiazki zwigzane z raporto-
waniem ESG.

Warto zwrdci¢ uwage, ze przestrzeganie
zasad zréwnowazonego rozwoju jest niero-
zerwalnie zwigzane z compliance. Spelnie-
nie postawionych przed spétka wymogow
wynikajacych z EsG nie byloby mozliwe,
gdyby spolka prowadzita dziatalno$¢
niezgodna z aktualnie obowiazujacymi
przepisami prawa oraz zasadami dobrych
praktyk. Co wiecej, motywem przewodnim
zaréwno idei ESG, jak i compliance jest nie
tylko zarzadzanie ryzykami dotyczacymi
spolki, ale tez dostrzeganie i wykorzysty-
wanie jej szans.

Raportowanie EsG stalo sie elementem
dziatalnosci spétek gietdowych w zwiazku
z nalozeniem na nie obowigzku uwzgled-
nienia informacji w tym zakresie w rapor-
tach niefinansowych. Wraz z wdrozeniem
rozporzadzenia unijnego nr 2019/2088
(sFDR) obowiazek ujawniania informacji
zwiazanych ze zréwnowazonym rozwojem
rozszerzony zostal na dziatalnos¢ obejmu-
jaca ustugi finansowe.

Kolejne zmiany w tym zakresie maja doty-
czy¢ miedzy innymi formy przedstawiania
informacji, w tym raportéw dotyczacych
dziatann wchodzacych w zakres wypelniania
kryteriéw zréwnowazonego rozwoju. @
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Przejecie spotki publicznej —
duza zmianaq, ale czy mniejsze

wyzwanie?

W zesztym roku wprowadzono
dtugo oczekiwane zmiany

w zasadach przeprowadzania
wezwan dotyczqgcych

akcji spétek notowanych

na warszawskiej Gietdzie
Papieréw Wartosciowych.
Majq one zasadniczy wptyw
na transakcje przejec
realizowane na rynku
publicznym, w tym naich
strukture. Juz wiadomo, ze
nowe zasady nie utatwig
wycofania spétki z gietdy.

Przed zmiang — dwa progi

30 maja 2022 I. w zycie weszta nowelizacja ustawy o ofercie publicznej

i warunkach wprowadzania instrumentéw finansowych do zorganizo-
wanego systemu obrotu oraz o spélkach publicznych. Zmienita ona m.in.
zasady przeprowadzania wezwan na akcje spétek notowanych na rynku
regulowanym.

Do tej pory inwestor, ktéry chciat przejac kontrole nad spé6ika publiczng,
musial wezesniej oglosi¢ wezwanie na sprzedaz jej akeji i nabywac akcje
w tym wezwaniu (tzw. wezwanie uprzednie). Dotyczylo to réwniez akeji
kupowanych od konkretnego sprzedajacego posiadajacego kontrolny
pakiet akcji, ktéry w uprzednio zawartej umowie z inwestorem zgodzit
sie go sprzedacd. Inaczej byto w przypadkach, gdy inwestor nabywal
kontrolny pakiet akcji sp6iki publicznej posrednio, czyli kupowal udzialy
spolki, ktéra bezposrednio posiadala ten pakiet. Wéowczas inwestor
musial oglosi¢ wezwanie juz po posrednim przejeciu kontrolnego pakie-
tu akeji spotki publicznej (tzw. wezwanie nastepcze).

Dodatkowo ustawa przewidywata dwa progi, ktére wiazaly sie z koniecz-
noscia ogloszenia wezwania, tj. 33% i 66% ogélnej liczby gloséw w spéice.
Przekroczenie pierwszego progu wymagato ogloszenia wezwania do
sprzedazy akcji w liczbie zapewniajacej osiagniecie 66% ogdlnej liczby
gloséw, a przekroczenie drugiego progu — wezwania do sprzedazy
wszystkich akeji spétki.



WEZWANIE UPRZEDNIE

95%

mozliwy
squeeze out

66%

nabywanie akgji
w wezwaniu
uprzednim

GLOSY W SPOLCE

Mozna okredli¢ minimalng liczbe akgji,
ktérej uzyskanie zobowigzuje do zakupu
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WEZWANIE NASTEPCZE 95%
PO POSREDNIM NABYCIU

PAKIETU KONTROLNEGO

66%

mozliwy
squeeze out

OBOWIAZKOWE

o wezwanie na zakup
33% wszystkich akcji
OBOWIAZKOWE
wezwanie na zakup
66% gtoséw

(maks. 66%, tgcznie z posiadanymi juz gtosami)

JEST

95%

WEZWANIE DOBROWOLNE

100%

mozliwy
squeeze out

GLOSY W SPOLCE

wezwanie na zakup
wszystkich akgji

WEZWANIE OBOWIAZKOWE  95%
PO PRZEKROCZENIU

50% GLOSOW

mozliwy
squeeze out

50%

wezwanie na zakup
wszystkich akcji

Mozna okresli¢ minimalng liczbe akgji,
ktérej uzyskanie zobowigzuje do zakupu
(maks. 50%, tgcznie z posiadanymi juz gtosami)

Obecnie - jeden prog dla wezwan

Nowelizacja ustawy o ofercie publicznej
zniosta dotychczasowe progi wezwar,
wprowadzajac w ich miejsce jeden prég —
50% ogolnej liczby gloséw w spélce. Jego
przekroczenie obliguje do ogloszenia
wezwania na wszystkie pozostate akcje tej
spotki (wezwanie obowiazkowe). W efekcie
inwestor moze naby¢ bezposrednio od
jednego albo kilku akcjonariuszy dowolna
liczbe akgji, ale jesli dana transakcja spowo-
duje przekroczenie poziomu 50% ogdlnej
liczby gloséw w spolce, bedzie musial
oglosi¢ wezwania na sprzedaz lub zamiane
pozostalych akcji sp6lki w terminie trzech

miesiecy od przekroczenia progu. W tym
okresie inwestor nie moze nabywac¢ akcji
spolki w inny sposéb niz w wezwaniu.
Obowiazek ogloszenia wezwania nie
powstaje jednak, jesli przekroczenie progu
50% gloséw nastapito w wyniku ogloszenia
wezwania dobrowolnego. Wezwanie dobro-
wolne, podobnie jak wezwanie obowigzko-
we, powinno zosta¢ ogloszone na sprzedaz
wszystkich pozostatych akeji spétki publicz-
nej (wezwania uregulowane sa w art. 72a—81
oraz art. 91 ustawy o ofercie publiczne;j).

Z wyjatkiem kilku przepiséw wiekszos¢
regulacji dotyczacych wezwan obowiazko-
wych stosuje sie do wezwan dobrowolnych.
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Dla wezwan dobrowolnych ustawodawca
przewidzial jednak szerszy katalog wa-
runkéw, ktére mozna zastrzec w tresci
wezwania (np. podjecie okreslonej uchwaty
przez walne zgromadzenia lub rade nadzor-
czg spétki publicznej), a takze mozliwos¢
okreslenia w tresci wezwania minimalnej
liczby akcji objetej zapisami, po ktorej
osiagnieciu inwestor bedzie zobowigzany
do nabycia akcji w wezwaniu (tzw. minimal-
ny prog akcji nabywanych w wezwaniu). Co
istotne, minimalny prég akeji nabywanych
w wezwaniu, do ktérego wlicza sie akcje juz
posiadane przez inwestora, nie moze by¢
ustanowiony na poziomie przekraczajacym
50% ogolnej liczby gloséw na walnym
zgromadzeniu spoiki (przed nowelizacja
prog ten mégt by¢ ustalony na maksymal-
nym poziomie 66% ogolnej liczby gloséw

w przypadku wezwan uprzednich).

W praktyce obrotu jednym z czestych
motywow przejecia spolek publicznych

jest che¢ wycofania akcji sp6tki z obrotu

na rynku regulowanym (delisting). Wymaga
to decyzji walnego zgromadzenia spé6iki
podjetej wiekszos$cia 9/10 gtoséw w obec-
nosci akcjonariuszy reprezentujacych
przynajmniej potowe kapitalu zakladowego.
Ze wzgledéw praktycznych inwestorzy
zamierzajacy wycofac akcje sp6iki z obrotu
oczekuja, ze stanie si¢ to w sytuacji, gdy
beda jedynym akcjonariuszem w spélce.

To z kolei umozliwia procedura przymu-
sowego wykupu akcjonariuszy mniejszos-
ciowych (tzw. squeeze out), dla ktérego
wymagane jest osiaggniecie poziomu 95%
ogolnej liczby gltoséw w spolce (art. 82
ustawy o ofercie publicznej).

Mozliwo$¢ ustalenia w tresci wezwania mi-
nimalnego progu akcji nabywanych w we-
zwaniu na wysokim poziomie, a najlepiej na
poziomie umozliwiajacym przeprowadze-
nie przymusowego wykupu akcjonariuszy
mniejszo$ciowych, jest istotnym kryterium
branym pod uwage przez inwestoréw decy-
dujacych sie na realizacje transakcji prze-

jecia spétki publicznej z planem dalszego ~ »»
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jej wycofania z obrotu gietldowego (cho¢
oczywiscie nie jest tak zawsze, bo inwesto-
rzy moga by¢ zainteresowani utrzymaniem
spolki na parkiecie po przejeciu nad nig
kontroli). Jesli jednak celem przejecia ma
by¢ wycofanie akcji spétki z obrotu publicz-
nego, mozna si¢ spodziewac, ze inwestor
bedzie mniej sktonny do ogloszenia wezwa-
nia, jezeli ryzyko uzyskania pakietu ponizej
progu przymusowego wykupu bedzie
znaczgce. Rozpietos¢ miedzy progiem 50%
a 95% glosow jest bardzo duza, a przepisy
zezwalajace na ustanowienie minimalnego
progu akcji nabywanych w wezwaniu do
poziomu 50% gloséw nie stanowia ulatwie-
nia dla inwestoréw. Co wigcej, obnizenie
tego progu z poziomu 66% do 50% gloséw
zwieksza ryzyko, ze inwestorzy beda mniej
skonni do podejmowania préby przejecia
spolek publicznych, a w konsekwencji
trudniej bedzie wycofaé spéltke z parkietu.

Jak to dziata w praktyce?

Przeanalizujmy zastosowanie znowelizo-
wanych przepiséw na przykladzie. Inwestor
rozwaza przejecie kontroli nad polska
spdtka notowana na rynku regulowanym
prowadzonym przez Gielde Papieréw
Warto$ciowych w Warszawie s.A. z zamia-
rem wycofania jej akcji z obrotu na tym
rynku. Okoto 45% akcji spétki jest w rekach
jednego znaczacego akcjonariusza, ktéry
chce sprzeda¢ posiadane akcje inwestorowi,
a pozostale akcje sa w wolnym obrocie

(free float).

Inwestor, chcac przejac kontrole nad spétka
i doprowadzi¢ do wycofania akcji z obrotu
gieldowego, zamierza oglosi¢ wezwanie
dobrowolne na sprzedaz wszystkich akcji
spolki. Przed ogloszeniem wezwania in-
westor uzgodnit ze znaczacym akcjonariu-
szem warunki sprzedazy posiadanego przez
niego pakietu 45% akcji.

Obnizenie progu z poziomu 66% do 50% gtoséw
zwieksza ryzyko, ze inwestorzy bedg mniej

sktonni do podejmowania préby przejecia spétek
publicznych, a w konsekwencji trudniej bedzie
wycofac spétke z parkietu.

Pamietajac, jaki jest cel transakcji, inwestor
chcialby zabezpieczy¢ swoje interesy

i w tresci wezwania wskazad¢, ze bedzie
zobowiazany do nabycia akeji od akcjo-
nariuszy odpowiadajacych na wezwanie
wylacznie wtedy, jezeli zapewni sobie osiag-
niecie progu 95% gloséw w spédlce, umoz-
liwiajace przeprowadzenie przymusowego
wykupu. Niestety, jak wskazalismy wyzej,
przepisy o wezwaniach zakazuja inwestoro-
wi ustalenia minimalnego progu akeji naby-
wanych w wezwaniu na poziomie wyzszym
niz 50% gloséw w spétce. Mimo to inwestor
decyduje si¢ na realizacje transakcji.

Po ustaleniu ze znaczacym akcjonariuszem,
ze ten sprzeda swdj pakiet inwestorowi

w ramach wezwania, inwestor oglasza we-
zwanie, a znaczacy akcjonariusz odpowiada
na wezwanie w stosunku do posiadanych
45% akcji, wobec czego inwestor z niepo-
kojem czeka, czy od pozostatych akcjo-
nariuszy (free float) uzbiera w wezwaniu
brakujgce 50% akcji (45% + 50% wymagane
do osiagniecia poziomu 95% pozwalaja-
cego na przeprowadzenie przymusowego
wykupu). Rozwigzanie takie jest jednak
do$¢ ryzykowne, zwazywszy, ze jednym

z celéw transakcji byto nabycie 100% akcji

i wycofanie sp6iki z gieldy. Inwestorowi
pozostaje zacheci¢ akcjonariuszy do sprze-
dazy akcji podwyzszeniem proponowanej
ceny, ale i to nie gwarantuje osiagniecia
zamierzonego efektu.

W oméwionym przypadku inwestycja nie
zakonczyla sie pelnym sukcesem — inwestor
osiagnal w wezwaniu lacznie 70% akcji
spolki, wobec czego spolka jeszcze przez
pewien czas pozostanie na parkiecie.

Zadajmy sobie pytanie, czy inwestor mégt
zaplanowac¢ strukture transakcji inaczej, tak
aby ograniczy¢ powyzsze ryzyko? Wydaje
sie, ze tak. Wymagatloby to jednak odwré-
cenia kolejno$ci nabywanych pakietéw
akgji, tak aby po otrzymaniu zapiséw na
uprzednio ustalong liczbe akeji od pozo-
stalych akcjonariuszy pakiet znaczacego
akcjonariusza niejako ,domykal” wezwanie.

Wprowadzenie jednego progu dla wezwan
oglaszanych w zwigzku z przejeciami
spolek publicznych oraz podzialu wezwan
na obowiazkowe i dobrowolne sprawiaja, ze
mechanizmy prawne nimi rzadzace staly
sie bardziej przejrzyste. Jednak korelacja
minimalnego progu akcji nabywanych

w wezwaniu, jako warunku nabycia akgji
w wezwaniu, z progiem dla wezwan
obowigzkowych na poziomie 50% gloséw,
powoduje, ze inwestorzy zainteresowani
przejeciem pelnej kontroli nad spétka mu-
sz3 dalej mierzy¢ sie z wyzwaniami z tego
wynikajacymi. Z ciekawoscia bedziemy
zatem obserwowad, jak rynek dostosuje
sie i oceni omowione rozwigzania prawne
w zakresie wezwan w transakcjach przejeé
spolek publicznych. @
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radca prawny, wspdlnik wspdtodpowiedzialny

za praktyke transakcji i prawa korporacyjnego

Wigzqgce polecenia wydawane
w ramach grup spotek

Spétki dominujgce mogq od
niedawna wydawa¢é wigzqgce
polecenia swoim spétkom
zaleznym. Dzigki tej zmianie
spo6tki dominujgce i zalezne
mogq kierowac sie wspding
strategiq gospodarczq w celu
realizacji interesu grupy
spotek. Kiedy spétka zalezna
musi wykona¢ wigzqgce
polecenie?

13 pazdziernika 2022 r. weszla w Zzycie istotna nowelizacja Kodeksu spétek
handlowych, uchwalona 9 lutego 2022 r. Okreslifa ona zasady funkcjo-
nowania grup kapitalowych w Polsce i zmodyfikowala niektére przepisy
dotyczace organéw spolek kapitatowych.

Cel zmian Kodeksu

Nowelizacja Kodeksu sp6lek handlowych jest jedng z najpowazniejszych
zmian przepiséw prawa handlowego w minionych dwudziestu latach. Ma
ona na celu systemowe uregulowanie zasad dziatania grup kapitalowych,
ktére dotychczas podlegaly wylacznie przepisom prawa o charakterze
ogblnym.

Brak ustawowej regulacji szczegdlnej sprawial, ze przy prowadzeniu spraw
spotki zaleznej trudno byto kierowac sie interesem grupy kapitatowej, jesli
interes ten byl rozbiezny z interesem spoiki zaleznej wchodzacej w sktad
grupy. Dotychczasowe przepisy nakazywaly organom spétki dziata¢ wy-
facznie w najlepszym interesie spétki i nie dawaly bezposrednich podstaw,
aby uwzglednia¢ interes grupy kapitalowej w prowadzeniu spraw spétki.

Te sytuacje cze$ciowo niwelowalo orzecznictwo sadéw gospodarczych,
wskazujgce na to, ze interes grupy kapitalowej jest czescia szeroko pojetego
interesu spoiki.

Nowelizacja Kodeksu spétek handlowych ma umozliwié spétce dominu-
jacej i spétkom zaleznym kierowanie sie wspdlna strategia gospodarcza
w celu realizacji interesu grupy spoélek.
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Celowi temu stuzg wprowadzone do po-

rzadku prawnego réznorodne instrumenty

sprawowania przez organy spétki dominu-
jacej jednolitego kierownictwa nad spétka-

mi zaleznymi. Sg to m.in. wprowadzone do

Kodeksu:

— kompetencje organéw spotki
dominujacej do sprawowania stalego
nadzoru nad realizacjg interesu grupy
spolek przez spétke zalezng,

— bezwzgledne i nieograniczone prawo
spotki dominujacej do dostepu do
informacji na temat spraw spotki
zaleznej,

— prawo organéw spolki zaleznej do
uwzgledniania interesu grupy spétek
przy prowadzeniu spraw spoiki,

— instytucja wigzacego polecenia
wydawanego przez sp6tke dominujaca
w odniesieniu do sposobu prowadzenia
spraw spétki zaleznej.

Czlonkowie organéw spétki zaleznej nie
beda ponosi¢ odpowiedzialnosci za szkode
wyrzadzong spoélce, gdy dziatali w interesie
grupy spétek, wykonujac wiazace polece-
nie. Wraz z tymi zmianami do porzadku
prawnego wprowadzone zostaly szczegélne,
autonomiczne zasady odpowiedzialno$ci
spolki dominujacej za szkode wyrzadzona
spolce zaleznej, wynikajaca z wykonania
wiazacego polecenia, jak réwniez odpo-
wiedzialno$ci we wspomnianej sytuacji

za szkode wyrzadzona przez spétke domi-
nujaca wierzycielom lub wspélnikom albo
akcjonariuszom mniejszosciowym spotki
zaleznej.

U podstaw nowo wprowadzonych rozwia-
zan lezy instytucja wiazacego polecenia.
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Warto zatem rozwazy¢, czy wiazace polece-
nie moze by¢ uzyteczne przy sprawowaniu
jednolitego kierownictwa nad sprawami
spotek zaleznych i czy pozwoli na realizacje
celow przyswiecajacych ustawodawcy przy
projektowaniu zmian w prawie.

Mozliwosé¢ wydawania wigzgcych
polecen

Spotka dominujaca moze wydac spolce
zaleznej uczestniczacej w grupie spétek
wiazgce polecenie dotyczace sposobu
prowadzenia spraw spéiki zaleznej, jezeli
jest to uzasadnione interesem grupy spoétek
oraz przepisy szczegdlne nie stanowia
inaczej. W tych wszystkich przypadkach,
gdy z mocy odrebnych przepiséw spotka
uczestniczaca w grupie ma obowigzek rea-
lizowac cel szczeg6lny, taki jak na przyktad
obowiazki ustawowe ciazace na spoétkach
uzytecznos$ci publicznej, a nie tylko interes
samej spolki i jej bezposrednich interesa-
riuszy, wykonanie wiazacego polecenia nie
bedzie moglo mie¢ miejsca. To samo doty-
czy wigzacych polecen, ktérych wykonanie
stanowi czyn zabroniony przez powszech-
nie obowiazujace przepisy prawa.

Wydanie wiazacego polecenia wymaga
zastosowania formy pisemnej albo elek-
tronicznej zwiazanej z uzyciem kwalifiko-
wanego podpisu elektronicznego, w obu
przypadkach zastrzezonej pod rygorem
niewaznosci. Po stronie spolki zaleznej
uczestniczacej w grupie spotek wykonanie
wiazacego polecenia wymaga podjecia
uprzedniej uchwaly zarzadu spéiki zaleznej
o wykonaniu polecenia. O fakcie podjecia

Cztonkowie organéw spétki zaleznej nie bedq
ponosi¢ odpowiedzialnosci za szkode wyrzqgdzong

spotce, gdy dziatali w interesie grupy spétek,
wykonujgc wigzqce polecenie.

uchwaly spolka zalezna informuje spo6tke
dominujaca niezwlocznie.

Co istotne, Kodeks spdtek handlowych
pozwala wydawac wigzace polecenia tylko
w przypadku, gdy doszlo do zawigzania
sformalizowanej grupy spétek. Tak rozu-
miana grupa spoélek powstaje tylko w przy-
padku, gdy doszto do podjecia uchwat
zgromadzen wspolnikéw i akcjonariuszy
spolek zaleznych o przynaleznosci spolek
do grupy i ujawnienia zawigzania grupy
wpisami w rejestrze przedsiebiorcéw.

Zgodnie z przepisami wprowadzonymi do
Kodeksu spolek handlowych spétka zalezna
moze odmdéwi¢ wykonania polecenia tylko
wtedy, gdy wykonanie polecenia mogloby
doprowadzi¢ do niewyplacalnosci spo6tki
albo zagrozenia niewyplacalnoscia. Od-
mowa wykonania wigzacego polecenia
wymaga podjecia uchwaly zarzadu spétki
zaleznej. Spolki zalezne niebedace sp6t-
kami jednoosobowymi moga odmoéwic
wykonania wiazacego polecenia takze jesli
powstanie uzasadniona obawa, ze wiazace
polecenie jest sprzeczne z interesem spotki
zaleznej i wyrzadzi jej szkode, ktéra nie
zostanie naprawiona w ciggu dwdch lat.

Wydaje sie, ze organy spolki zaleznej musza

kazdorazowo badac¢:

— czy wydanie wigzgcego polecenia jest
zgodne z interesem grupy spotek, do
ktdrej nalezy zobowigzana spoétka
zalezna,

— czy wiazace polecenie nie narusza
cigzacych na spélce zaleznej
obowigzkéw ustawowych i jest zgodne
z prawem,

— czy nie zachodza podstawy faktyczne
odmowy wykonania wiazacego
polecenia wynikajace z Kodeksu spétek
handlowych.

Zgodnie z nowymi przepisami umowa albo
statut sp6iki moga wprowadza¢ dodatko-
we przestanki ograniczajace mozliwos¢
odmowy wykonania wiazacego polecenia.
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Wydanie wigzgcego polecenia wymaga
zastosowania formy pisemnej albo elektronicznej

zwiqgzanej z uzyciem kwalifikowanego podpisu

elektronicznego.

Typowymi dodatkowymi przestankami
beda wymogi zachowania kworum albo
uzyskania szczeg6lnej wiekszosci gloséw
przy podejmowaniu uchwatly zarzadu
spolki zaleznej o odmowie wykonania
wigzacego polecenia.

Tylko po zweryfikowaniu, ze nie ma
przestanek odmowy wykonania wiazacego
polecenia, zarzad spéiki zaleznej moze

w zgodzie z prawem podja¢ uchwate o wy-
konaniu wiazacego polecenia. Dochowanie
istotnych aktéw starannosci pozwoli zarza-
dowi sp6iki zaleznej zwolnic sie z odpowie-
dzialnosci za szkode powstala po stronie
tej spolki, jezeli wyniknela ona z dziatan
zarzadu realizujacych interes grupy spétek
w oparciu o otrzymane wiazace polecenie.

Natura wigzgcych polecen

Nowelizacja Kodeksu spotek handlowych
nie zawiera przepiséw, ktére wprost po-
twierdzalyby istnienie odpowiedzialno$ci
po stronie zarzadu spétki zaleznej za za-
niechanie wykonania wigzacego polecenia
w sytuacji, gdy nie ma przestanek albo
prawnych podstaw odmowy wykonania
wigzacego polecenia.

Nalezy jednak przyjac, ze wigzace polecenie
jest czynno$cig prawna o charakterze
jednostronnym, ktérej dokonanie przez
zarzad spolki dominujacej ksztaltuje tresé
stosunkéw prawnokorporacyjnych zwiaza-
nych z piastowaniem funkcji w zarzadzie
spoltki zaleznej. W efekcie bezpodstawne
zaniechanie wykonania wigzacego
polecenia przez zarzad spétki zaleznej
narazi piastunéw funkcji w tym organie

na odpowiedzialno$¢ za delikt, jezeli jego
nastepstwem bedzie szkoda spétki domi-
nujacej albo szkoda innej spolki z grupy
wynikajaca z takiego zaniechania.

Zasady odpowiedzialnosci za
szkode wyrzqdzong wigzgcym
poleceniem

Nowelizacja Kodeksu spétek handlowych
naktada na spétke dominujaca obowigzek
dziatania na zasadzie lojalnosci wzgledem
spolki zaleznej w zwiazku z wydawaniem

i wykonaniem wiazgcego polecenia. Usta-

wodawca nie okresla, jak rozumiany ma by¢

obowiazek lojalnosci zwigzany z wiazacymi
poleceniami. Nalezy zaklada¢, ze za lojalne
bedzie uznane jedynie takie dzialanie, ktére

faczy sie z:

— przekazaniem spdlce zaleznej przez
spolke dominujaca pelni informacji
na temat okoliczno$ci zwiazanych
z wydaniem wigzacego polecenia,

w tym na temat oczekiwanych skutkow
realizacji wiazacego polecenia po stronie
spolki wykonujacej polecenie i innych
spolek z grupy,

— wprowadzeniem realnych
mechanizméw naprawienia szkody
wyrzadzonej wykonaniem wiazacego
polecenia w przewidzianym na to czasie.
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Znowelizowane przepisy Kodeksu przewi-
duja, ze w przypadku zaniechania dziatania
na zasadzie lojalnosci spétka dominujaca
bedzie ponosita odpowiedzialnos¢ za szko-
de spéiki zaleznej zwiagzanag z wydaniem
lub wykonywaniem wiazacego polecenia.
Wydaje sie, ze tre$¢ obowiazku dziatania na
zasadzie lojalnosci zdecyduje o mozliwosci
przypisania winy spélce dominujacej przy
ustaleniu po jej stronie odpowiedzialnosci
deliktowej za szkode spétki zaleznej.

Ustawodawca stworzyl tez podstawy
odpowiedzialnosci sp6tki dominujacej
wobec wspélnikéw oraz akcjonariuszy
mniejszo$ciowych spétki zaleznej za
poniesiona przez nich szkode posredniy,
przejawiajaca sie spadkiem warto$ci udzia-
t6w albo akcji sp6iki zaleznej posiadanych
przez wspdlnikéw albo akcjonariuszy
mniejszo$ciowych, jezeli szkoda wynik-
nela z wydania spoélce zaleznej wiazacego
polecenia. Na wspdlniku albo akcjona-
riuszu mniejszo$ciowym ciazy obowiazek
udowodnienia faktu powstania po jego
stronie szkody oraz zwiazku tej szkody

z wigzacym poleceniem wydanym spélce
zaleznej. Odpowiedzialno$¢ spétki domi-
nujacej za szkody posrednie wspdlnika albo
akcjonariusza mniejszo$ciowego spotki
zaleznej jest bodaj pierwszym przypadkiem
ustawowego usankcjonowania tego typu
odpowiedzialno$ci, ktéry byt dotychczas

w niektérych przypadkach wywodzony
jako posta¢ obowiazku naprawienia szkody
w oparciu o ogdlne przepisy prawa przez
orzecznictwo sadéw gospodarczych.

Jesli egzekucja przeciwko spétce zaleznej
okaze sie bezskuteczna, wierzyciel tej

Tylko po zweryfikowaniu, ze nie ma przestanek
odmowy wykonania wigzgcego polecenia, zarzqgd

spotki zaleznej moze w zgodzie z prawem podjqg¢
uchwate o wykonaniu wigzqcego polecenia.

»
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SFORMALIZOWANA GRUPA SPOLEK

spétka dominujgca
wydaje wigzgce polecenie
(przestrzegajqc zasady
lojalnosci)

NIE MA PODSTAW DO ODMOWY

sp6tka zalezna

bada, czy sq podstawy
do odmowy wykonania
wigzgcego polecenia

SA PODSTAWY DO ODMOWY

spotka zalezna podejmuje

uchwate o wykonaniu

wigzgcego polecenia

* jesli spdtka zalezna poniesie
przez to szkode, cztonkowie
jej organdw nie poniosq
odpowiedzialnosci wobec
spotki, a spdtka dominujgca
naprawi szkode w terminie
wskazanym we wigzgcym
poleceniu zasadniczo nie
dtuzszym niz 2 lata

jesli wspdlnicy/akcjonariusze
spotki zaleznej poniosq
szkode i to udowodnig,
spotka dominujgca jg
naprawi

spotka zalezna mimo to
podejmuje uchwate o odmowie
wykonania wigzgcego
polecenia
* jesli spétka dominujgca
albo grupa spdétek poniesie
szkode, cztonkowie organdéw
spotki zaleznej bedqg
odpowiadac za delikt

spotka zalezna podejmuje
uchwate o odmowie wykonania
wigzgcego polecenia

spotka zalezna mimo

to podejmuje uchwate

o wykonaniu wigzgcego

polecenia

« jedli spotka zalezna poniesie
przez to szkodg, cztonkowie
jej organdéw poniosq
odpowiedzialnos$¢ wobec
spotki

spolki bedzie mégt dochodzi¢ od spétki
dominujacej zaspokojenia wierzytelnosci,
chyba ze spétka dominujaca wykaze, ze

nie ponosi winy lub ze szkoda nie powstata
w nastepstwie wykonania przez spotke za-
lezna wiazacego polecenia. Nowe przepisy,
dzialajac na zasadzie domnieman prawnych,
pozwalaja pociagna¢ spétke dominujaca

do odpowiedzialnosci za niezaspokojone
zobowiazania sp6iki zaleznej wylacznie

W oparciu o spoczywajacy na wierzycielu
dowdd tego, ze spoltka zalezna realizowala
w istotnym czasie wiazgce polecenia i nie
byla w stanie zaspokoi¢ ciazacych na niej
zobowiazan. Nie beda to dowody trudne
do przeprowadzenia, jako ze istotne oko-
licznosci podlegaja ujawnieniu przez spo6iki
uczestniczace w grupie. Nalezy zakladac,
ze sytuacja spotek dominujgcych co do ich

odpowiedzialno$ci wzgledem wierzycieli
spolki zaleznej bedzie zasadniczo tozsama
z sytuacja czlonkéw zarzadu spétki zaleznej
w odniesieniu do niezaspokojonych zobo-
wigzan cigzacych na tej spéice.

Czy wiqzqgce polecenia sqg
uzytecznym instrumentem
prawnym dla spétek
dominujgcych?

Wydaje sig, ze instytucja wigzacego pole-
cenia moze by¢ wygodnym narzedziem

w przypadkach, gdy trzeba podja¢ dziatania
w interesie grupy spétek wbrew interesowi
spolki zaleznej. Taka koniecznos$¢ czesto
powstaje w praktyce funkcjonowania spo-
tek kapitatowych. Szkoda, ze ustawodawca

nie dookre$lil nastepstw zaniechania
wykonania wiazacych polecen w sytuacji,
gdy brak jest podstaw sformulowania
odmowy wykonania wigzacego polecenia.
Szkoda tez, ze ustawodawca ograniczyl
odpowiedzialno$¢ sp6tki dominujacej za
szkode wyrzadzong spélce zaleznej, jej
wierzycielom lub akcjonariuszom albo
wspdélnikom mniejszo$ciowym wylacznie
do przypadkéw wydania sformalizowanych
wiazacych polecen jedynie w ramach for-
malnie ukonstytuowanych grup spétek. @
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radca prawny, wspdlnik odpowiedzialny

za praktyke obstugi korporacyjnej

DR ANTONI BOLECKI
radca prawny, wspdlnik odpowiedzialny za

praktyke ochrony konkurencji i konsumentéw

Czy wspolnik moze prowadzic
dziatalnos¢ konkurencyjnqg

wobec spotki?

Odpowiedz na tytutowe
pytanie w duzej mierze
zalezy od tego, jak w danej
spoétce zostata ta kwestia
unormowana. Sprawa jest
bardziej ztozonaq, jezeli na
etapie tworzenia spéftki
wspdlnicy nie przewidzieli
stosownych postanowien
umownych. Inaczej jest

w spétkach osobowych,
gdzie element wzajemnego
zaufania i wspdétpracy
pomiedzy wspdlnikami jest
szczegdlnie wazny, a inaczej
w spétkach kapitatowych,
gdzie bezposrednie
prowadzenie spraw spotki
nalezy do cztonkéw zarzgdu
i to ich dotyczy ustawowy
zakaz konkurenc;ji.

Tytutowe pytanie nawigzuje do stanu faktycznego, w ktérym dwie firmy
produkcyjne zawarly umowe joint venture, a nastepnie zatozyly spétke

z ograniczona odpowiedzialnoscia w celu realizacji wspdlnego przedsie-
wziecia. W umowie joint venture zakaz konkurencji odnosit si¢ wprost
tylko do jednego wspolnika, precyzujac, jakiej dzialalno$ci temu wspdlni-
kowi nie wolno prowadzi¢. Drugi ze wspdlnikéw nie byl objety umownym
zakazem konkurencji.

Po pewnym czasie okazalo sie¢, Ze produkcja nie spetnia wymagan jakos-
ciowych przewidzianych w zamdwieniach od klientéw i na tym tle powstatl
konflikt pomiedzy wspoélnikami. Jednocze$nie wspdlnik, ktéry nie byt
objety zakazem konkurencji, zatozyt nowa spélke i rozpoczal produkcje
wyrobéw konkurencyjnych — wprawdzie o nieco odmiennym skladzie, ale
z tego samego segmentu rynku. W konsekwencji pojawil sie zarzut, ze
przedsiebiorczy wspdlnik naruszyt zasady lojalnosci wobec spétki i powi-
nien z tego tytulu ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzona spolce
i drugiemu wspolnikowi.

Warto przeanalizowaé opisang sytuacje w odniesieniu do spétek osobo-
wych oraz do spélek kapitatowych, gdyz zachodza tu zasadnicze réznice.

Dziatalnos¢ konkurencyjna wspdlnikéw spétek osobowych

W spétkach osobowych wspdlnicy (albo niektorzy z nich) maja prawo

i obowiazek prowadzenia spraw spétki. W konsekwencji zakaz konku-

rencji odnoszacy sie do wspdlnikéw jest wprost uregulowany w Kodeksie
spotek handlowych. Zgodnie z art. 56 k.s.h. w spdtce jawnej wspolnik

jest obowigzany powstrzymac sie od wszelkiej dziatalno$ci sprzecznej »
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z interesami sp6tki i nie moze, bez wyraznej
lub domniemanej zgody pozostatych wspdl-
nikéw, zajmowac sie interesami konku-
rencyjnymi, w szczeg6lnosci uczestniczy¢
w sp6lce konkurencyjnej jako wspélnik
spolki cywilnej, spo6iki jawnej, partner,
komplementariusz lub czlonek organu
spolki. Réwniez rozpoczecie przez wspdlni-
ka sp6lki jawnej samodzielnej dziatalnosci
gospodarczej, ktorej przedmiot pokrywa sie
z przedmiotem dziatalnosci spétki, stanowi
naruszenie zakazu konkurencji, o ktérym
mowa w art. 56 k.s.h. (wyrok Sadu Najwyz-
$zego z 20 sierpnia 2015 r., I CSK 505/14,).

Jednocze$nie w art. 57 k.s.h. przewidziano,
ze kazdy wspdlnik ma prawo zadac¢ wydania
spolce korzysci, jakie osiagnat wspdlnik
naruszajacy zakaz konkurencji, lub napra-
wienia wyrzadzonej jej szkody. Roszczenia
te przedawniaja sie z uptywem szesciu
miesiecy od dnia, gdy wszyscy pozostali
wspdlnicy dowiedzieli sie o naruszeniu
zakazu, nie p6zniej jednak niz z uplywem
trzech lat. Naruszenie zakazu konkurencji
stanowi réwniez wazny powdd po stronie
danego wspolnika, w nastepstwie ktérego
sad moze na wniosek pozostatych wspdl-
nikéw orzec o wytaczeniu tego wspdlnika
ze spolki.

Przepisy o spolce jawnej stosuje sie odpo-
wiednio do pozostatych spétek osobowych,
co oznacza, ze zakazem konkurencji

objeci sg wspolnicy lub czlonkowie zarzadu
uprawnieni do prowadzenia spraw spétki
lub do jej reprezentowania. Natomiast
zakaz ten nie dotyczy komandytariuszy

w spélce komandytowej, co wynika wprost

6 MIESIECY

Termin przedawnienia roszczen
zwigzanych z naruszeniem zakazu
konkurencji. Liczony od dnia, gdy
wszyscy wspdlnicy dowiedzieli sie
o naruszeniu zakazu.

Kazdy wspdlnik ma prawo zqgda¢ wydania spétce
korzysci, jakie osiggngt wspdlnik naruszajgcy

zakaz konkurencji, lub naprawienia wyrzgdzonej

jej szkody.

z art. 121 § 3 k.s.h., zgodnie z ktérym ograni-
czen w zakresie dzialalno$ci konkurencyjnej
nie stosuje sie do komandytariusza nieposia-
dajacego prawa do prowadzenia spraw spotki
lub jej reprezentowania, chyba ze umowa
spoltki stanowi inaczej. Podobnie w przy-
padku sp6tki komandytowo-akcyjnej zakaz
konkurencji ma zastosowanie jedynie do
komplementariuszy (art. 126 § 1 pkt1 k.s.h.).

Nalezy zatem mie¢ na uwadze, ze tam,
gdzie rola wspdlnika w spélce osobowej
jest podobna do funkcji zarzadu w spétce
kapitatowej, ograniczenia dziatalnosci
konkurencyjnej wspolnikéw sa podobne

jak w przypadku cztonkéw zarzadéw spotek
kapitalowych.

W umowie spétki mozna tez doprecyzowaé
lub rozszerzy¢ zakaz konkurencji w stosunku
do uregulowan kodeksowych, a takze prze-
dluzy¢ jego trwanie w okre$lonym czasie po
wystapieniu wspoélnika ze spétki.

Dziatalnosé konkurencyjna
wspoélnikéw spotek kapitatowych

W odniesieniu do wspdlnikéw spolek kapi-
talowych zakaz prowadzenia dziatalnosci
konkurencyjnej nie zostal wprost uregu-
lowany w przepisach Kodeksu. Pojawity

sie zatem poglady, ze takie ograniczenie
wspdlnikéw mozna wywodzi¢ z obowigzku
lojalnosci wobec spétki, rozumianego

jako obowiazek postepowania uczciwego

i zgodnego z zasadami dobrej wiary, a takze
z przewidzianego w art. 3 k.s.h. obowiazku
dazenia do osiagniecia wspdlnego celu,

a tym samym powstrzymania sie od dziatal-
nosci konkurencyjnej.

Powstaje jednak pytanie, czy ogélny
obowigzek lojalnosci wobec sp6tki moze
prowadzi¢ do wniosku, ze wspdélnik albo
akcjonariusz musi powstrzymac si¢ od
dziatalnosci konkurencyjnej wobec spétki.

W przypadku spétki z ograniczong odpo-
wiedzialno$cig oraz sp6liki akcyjnej zakaz
konkurencji zostal wyrazony wprost w od-
niesieniu do zarzadu, a w prostej spolce
akcyjnej rowniez do cztonkéw rady dyrek-
toréw. Zatem czlonek zarzadu ani dyrektor
nie moze bez zgody spétki:

— zajmowac sie interesami
konkurencyjnymi,

— uczestniczy¢ w spélce konkurencyjnej
jako wspolnik spotki cywilnej, sp6tki
osobowej lub jako czlonek organu spétki
kapitalowe;j,

— uczestniczy¢ w innej konkurencyjnej
osobie prawnej jako czlonek organu,

— uczestniczy¢ w konkurencyjnej spdtce
kapitalowej, jesli posiada w niej co
najmniej 10% udzialéw lub akcji tej
spolki albo prawo do powotania co
najmniej jednego czlonka zarzadu.

Nie ma natomiast w przepisach analo-
gicznej regulacji odnoszacej sie wprost do
obowiazku powstrzymania sie od dziatal-
nosci konkurencyjnej w stosunku do wspoél-
nikéw spétek kapitatowych. Wywodzenie
obowigzku powstrzymania si¢ od dziatal-
nosci konkurencyjnej z samego faktu bycia
wspolnikiem spoiki kapitalowej jest jednak
watpliwe, gdyz polskie prawo nie wskazuje
wprost na taki obowiazek. Jezeli za$ nie ma
wyraznego zobowigzania wspélnikéw do
powstrzymania sie od dziatan konkurencyj-
nych wobec spétki, to nie mozna zarzucic,
ze takie dziatanie jest niezgodne z prawem.
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Gdyby ustawodawca rzeczywiscie chciat
obja¢ wspdlnikéw spotek kapitalowych
zakazem konkurencji, wyrazitby to wprost,
jak w przypadku cztonkéw zarzadow.

Stanowisko Sgdu Najwyzszego

Rozwazajgc powyzsze zagadnienie, Sad
Najwyzszy zajal stanowisko, ze zakaz
prowadzenia dzialalnosci konkurencyjnej
moze wynika¢ z ustawy albo z umowy.

W przepisach Kodeksu spélek handlowych
przewidziano zakaz konkurencji w kazdym
rodzaju spolki, lecz zakres przedmiotowy

i podmiotowy tego zakazu réznia sie, w za-
lezno$ci od rodzaju spétki. Podmiotowy
zakres zakazu konkurencji jest najszerszy

w spélkach osobowych — obejmuje wszyst-
kich wspoélnikéw odpowiedzialnych za pro-
wadzenie spraw spolki lub jej reprezentacje.
W spotkach kapitalowych ustawowy zakaz
dzialalnosci konkurencyjnej nie dotyczy
wspolnikéw, a jedynie cztonkéw zarzadu
spolki, chociaz nawet on nie ma charakteru
bezwzglednego, gdyz moze zosta¢ uchylony
przez uzyskanie zgody spétki. Sad Najwyz-
szy wskazal réwniez, ze zakres podmiotowy
zakazu konkurencji moze by¢, w stosunku
do ustawy, rozszerzony przez wprowadzenie
do umowy spétki wyraznego obowiazku
powstrzymania sie od dzialai konkurencyj-
nych, nawet w odniesieniu do wszystkich
wspolnikow, jezeli taka jest ich wola i ma to

komandytowo-

komandytowa el

komplementariusze

komandytariusze  akcjonariusze

uzasadnienie w konkretnym indywidual-
nym ksztalcie spétki (wyrok Sadu Najwyz-
szego z 18 kwietnia 2018 1., IV CSK 352/17).

W uzasadnieniu wspomnianego wyroku
wskazano réwniez, ze wprowadzenie
zakazu podejmowania dziatalno$ci
konkurencyjnej, ktéry nie byl pierwotnie
przewidziany w umowie spoiki, stanowi
zwiekszenie $wiadczen wspolnikéw w ro-
zumieniu art. 246 § 3 k.s.h, co w praktyce
oznacza koniecznos$¢ uzyskania zgody
wszystkich wspélnikéw, ktérych ta zmiana
dotyczy. Innymi slowy, podjecie uchwaly
wprowadzajacej do umowy spotki zakaz
dziatalnosci konkurencyjnej wobec
wspolnikéw wymaga uzyskania ich zgody,
w przeciwnym razie wspélnik moze do-
magac sie stwierdzenia niewaznosci takiej
uchwaly przez sad.

Sad Najwyzszy podkre§lit zarazem, ze
formalny brak zakazu prowadzenia dziatal-
nosci konkurencyjnej nie pozbawia spétki
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prosta spotka

akeyjna akecyjna

cztonkowie zarzgdu,
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akcjonariusze

ochrony przed zachowaniem wspdlnika
stanowigcym naruszenie lojalno$ci wobec
spolki, ktéra wymaga powstrzymania sie od
dzialan sprzecznych z interesami spétki.

A co na to prawo konkurencji?

Przyktadem zachowania opisanego w ostat-
nim akapicie jest podjecie przez wspoélnika
dziatalnosci konkurencyjnej przy wyko-
rzystaniu poufnych informacji lub danych
stanowigcych tajemnice przedsiebiorstwa
spolki, uzyskanych w zwiazku z udzialem
w spolce. Takie dziatanie moze stanowi¢
czyn nieuczciwej konkurencji zakazany
przez art. 12 oraz art. 23 ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji. Przepisy te maja
zastosowanie zaré6wno do wspolnikéw spo-
fek osobowych, jak i kapitalowych.

Jednak prowadzenie dziatalno$ci konkuren-
cyjnej przez wspdlnika to nie tylko szkoda dla
jego spolki. Dziatalno$¢ taka moze bowiem  »)

Formalny brak zakazu prowadzenia dziatalnosci
konkurencyjnej nie pozbawia spétki ochrony

przed zachowaniem wspdlnika stanowigcym
naruszenie lojalnosci wobec spéftki, ktéra wymaga
powstrzymania sie od dziatan sprzecznych

z interesami spéftki.
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nasili¢ rywalizacje rynkowa z zyskiem dla
klientéw i by¢ korzystna z punktu widzenia
interesu publicznego. Prawo konkurencji
chroni mechanizm uczciwej konkurencji,
zakazujac zawierania porozumien, ktére
ten mechanizm ograniczaja. W przypadku
spotek osobowych zakaz prowadzenia dzia-
falnos$ci konkurencyjnej obejmuje z mocy
prawa wszystkich wspélnikéw odpowie-
dzialnych za prowadzenie spraw spéiki lub
jej reprezentacje. Ustawodawca w pewnym
sensie przesadzil zatem, ze konkurencja
miedzy spétka osobowg a takim wspdlni-
kiem nie jest konkurencja uczciwa i jako
taka nie podlega ochronie prawne;j.

Zupelnie inaczej sytuacja wyglada w przy-
padku spotek kapitatlowych. Poniewaz
Kodeks spo6tek handlowych wprost nie
zakazuje wspélnikom prowadzenia dzia-
falnosci konkurencyjnej wobec spétki
kapitalowej, do oceny takiego zakazu

pelne zastosowanie znajdg przepisy ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentéw,

a w szczeg6lnosci jej art. 6. Z przepisu

tego wynika, ze co do zasady zakazane jest
porozumienie miedzy przedsiebiorcami
(przepis ten nie dotyczy zatem wspdlnika,
ktéry nie jest przedsigbiorcg), ktdre ma na
celu lub skutkuje sytuacja, w ktérej przed-
siebiorcy ci nie bedg ze sobg konkurowad.
Zatem ustanowienie zakazu konkurencji
miedzy spétka kapitatowa a jej wspélnikiem

(bedacym przedsiebiorcg) jest zakazane
przez prawo konkurencji, z zastrzezeniem
jednak pewnych wyjatkéw, z ktérych naj-
wazniejsze s nastepujace.

Po pierwsze zakaz konkurencji miedzy be-
dacym przedsiebiorcg wspoélnikiem spo6tki
kapitalowej a sama spétka dopuszczalny
jest w sytuacji, kiedy wspoélnik ten sprzedaje
swoj udzial/akcje nowemu nabywcy (w za-
kresie okreslonym w dokumencie Komisji
Europejskiej Notice on restrictions directly
related and necessary to concentrations,
2005/C 56/03).

Po drugie jesli spolka i konkurencyjne
wobec niej przedsiebiorstwo wspdlnika
pozostaja ze sobg w tzw. relacji wertykalnej
(czyli np. jako dostawca i dystrybutor),
zakaz konkurowania dopuszczalny jest

w zakresie okreslonym w rozporzadzeniu
Rady Ministréw z dnia 30 marca 2011r.

w sprawie wylaczenia niektérych rodzajow
porozumien wertykalnych spod zakazu
porozumien ograniczajacych konkurencje.

Po trzecie zakaz konkurencji moze by¢
dopuszczalny, jesli spelnia cztery przestanki
okreslone w art. 8 ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentéw, co w uproszczeniu
oznacza, ze musi on przynosi¢ dla szeroko
pojetego rynku i konkurencji na nim wiecej
pozytkéw niz strat.

Podsumowanie

Wspolnicy spétek osobowych, ktérzy
prowadzg sprawy spétki lub sg uprawnieni
do jej reprezentowania, maja obowia-

zek powstrzymac sie od dziatalno$ci
konkurencyjnej.

W spéltkach kapitalowych natomiast
takiego obowigzku nie ma, o ile nie zostat
przewidziany wprost w umowie spo6iki,

w statucie lub w osobnej umowie wspdlni-
kéw (co jest niekiedy praktykowane). Nie
nalezy zatem zakazu konkurencji wywodzi¢
z obowiazku lojalnosci wspdlnika wobec
sp6lki, tym bardziej jezeli w umowie po-
miedzy wspoélnikami, tak jak w opisanym na
wstepie stanie faktycznym, zakaz ten zostal
uregulowany wprost tylko wobec jednego
ze wspllnikéw.

Natomiast osobnym zagadnieniem jest
sytuacja, w ktorej dzialanie wspolnika moz-
na zakwalifikowac jako czyn nieuczciwej
konkurencji, gdyz wéwczas z oczywistych
powoddéw wspdlnik moze z tego tytulu
ponosi¢ odpowiedzialno$¢ prawna. Nalezy
réwniez pamietad, ze wprowadzenie zakazu
konkurencji pomiedzy wspdlnikiem beda-
cym przedsiebiorca a spétka kapitatowq jest
zakazane przez art. 6 ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw, cho¢ od zaka-
zu tego przewidziane sa wyjatki. @
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adwokat, praktyka prawa pracy

AGNIESZKA LISIECKA
adwokat, wspdlnik odpowiedzialny

za praktyke prawa pracy

Jak sie przygotowaé na wdrozenie
przepisow o sygnalistach?

Termin mingt, a przepiséw
wcigz nie ma. Warto
wykorzystac to opdznienie,
zeby dobrze przemyslec
wszystkie aspekty procedury
zgtoszen wewnetrznych.

Termin na implementacje¢ dyrektywy w sprawie ochrony sygnalistow
(czyli dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1937 z dnia
23 pazdziernika 2019 r. w sprawie ochrony o0séb zglaszajacych naruszenia
prawa Unii) minal ponad rok temu, a nadal nie zostaly uchwalone prze-
pisy wdrazajace te dyrektywe do polskiego porzadku prawnego. W ciagu
roku pojawialy sie wprawdzie kolejne projekty ustaw, ale trudno oprze¢
sie wrazeniu, Ze tempo prac po stronie rzagdowej wyhamowato.

Cho¢ jednak ostateczne brzmienie polskich przepis6w nie jest jeszcze
znane, warto zawczasu przemysle¢ kluczowe kwestie z punktu widzenia
ich przyszlego wdrozenia. Jest to szczegdlnie istotne w przypadku przed-
siebiorcéw zatrudniajacych co najmniej 250 oséb, ktérzy beda zobowigza-
ni do wdrozenia procedur zgloszen wewnetrznych w pierwszej kolejnosci.

Podmioty prywatne zatrudniajace od 50 do 249 0s6b wykonujacych prace
beda mialy wiecej czasu na wdrozenie procedur zgloszeit wewnetrznych.
Jednak réwniez w ich przypadku termin ten jest nieuchronny (w $wietle
dyrektywy termin wdrozenia procedur zgloszen wewnetrznych przez te
grupe przedsigbiorcéw uplywa 17 grudnia 2023 r.).

W artykule przedstawiamy wybrane gtéwne obszary dotyczace funkcjo-
nowania wewnetrznych procedur dokonywania zgloszen, ktére wymagaja
decyzji i ktére przedsiebiorcy moga poddaé pod rozwage juz dzis.

»
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ochrona
danych

plany zwigzane

z zatrudnieniem istniejgce
procedury
i standardy

etyczne

Co wzigé pod uwage
przy planowaniu
procedury zgtoszen
wewnetrznych?

ochrona
poufnosci

/

obszary
ryzyka

Co bedzie zgtaszane?

Wszystko wskazuje na to, ze podmioty wdra-
zajace procedure zgloszen wewnetrznych
beda mogly rozszerzy¢ katalog naruszen

o naruszenia dotyczace obowiazujacych

w danym podmiocie regulacji wewnetrz-
nych lub standardéw etycznych. Taka
mozliwo$¢ przewidywaly wszystkie dotych-
czasowe projekty ustaw implementujacych

dyrektywe do polskiego porzadku prawnego.

Decyzja o wlaczeniu do systemu zgloszen
wewnetrznych procedur oraz kodekséw
etycznych powinna by¢ jednak przemyslana.
Zgloszenia dokonane na tym gruncie beda
bowiem wymagaly weryfikacji oraz przepro-
wadzenia postepowan wewnetrznych na ta-
kich samych zasadach jak w pozostatych
obszarach.

Warto wiec juz teraz przeanalizowac pro-
cedury wewnetrzne oraz kodeksy etyczne
przedsiebiorstw pod katem uregulowanej

w nich materii, jak réwniez poziomu szcze-
gotowosci tych regulacji. Czesto bowiem ko-
deksy etyczne okreslaja normy zachowania

mozliwosci
technologiczne

na wielu bardzo zréznicowanych ptaszczy-
znach. Przy czym normy te sa czesto do$¢
ogolne i niedookreslone, przez co bywaja
trudne do egzekwowania w praktyce.

Jednocze$nie kodeksy etyczne czesto
zawieraja regulacje dotyczace zakazu
dyskryminacji czy mobbingu. Gdyby wiec
zostaly wlaczone do procedury zgloszen
wewnetrznych, kanaly zgloszent moglyby
przerodzi¢ sie¢ w narzedzie do rozpatry-
wania indywidualnych skarg pracownikéw
i wspétpracownikéw. To z kolei wymaga-
toby od przedsiebiorcéw zaangazowania
wiekszych zasobéw kadrowych i orga-
nizacyjnych do rozpatrywania zgloszen.
Jednocze$nie wielu pracodawcéw wdrozyto
juz odrebne procedury antymobbingowe.
Przed podjeciem decyzji co do zakresu
obszaréw objetych procedura zgloszen
wewnetrznych pracodawcy muszg wiec
réwniez zweryfikowa¢ wewnetrzne proce-
dury antymobbingowe oraz odpowiednio
je dostosowac (co niekiedy moze nawet
oznaczac konieczno$¢ ich uchylenia), tak
aby unikna¢ kolizji norm wewnetrznych
w tym zakresie.

Kto bedzie przyjmowat zgtoszenia?

Podstawowym wyzwaniem dla przed-
sigbiorcéw jest zapewnienie sprawnie
funkcjonujacych kanatéw dokonywania
zgloszen, dajacych gwarancje poszano-
wania niezaleznosci i poufnosci. Od tego,
jak beda funkcjonowaly te kanaly, bedzie
zalezalo, czy osoby posiadajace wiedze na
temat naruszen (potencjalni sygnalisci)
zdecyduja sie na ich ujawnienie.

Do przyjmowania zgloszen przedsiebiorcy
moga wyznaczy¢ wewnetrznag jednostke
lub osobe w ramach struktury organiza-
cyjnej podmiotu prawnego. Dyrektywa
pozwala tez delegowac obowiazek przyj-
mowania zgloszen na podmioty zewnetrz-
ne w ramach tzw. outsourcingu. Takimi
podmiotami trzecimi wyznaczonymi do
przyjmowania zgloszen moga by¢ dostaw-
cy platform i rozwigzan technologicznych
umozliwiajacych dokonywanie zgloszen,
zewnetrzni doradcy, audytorzy, a nawet
przedstawiciele pracownikow.

Decyzje o stosowaniu wlasnych lub
zewnetrznych kanaléw przyjmowania
zgloszen powinna poprzedzac analiza
mozliwosci i wlasnych zasobéw (w szcze-
gblnosci kadrowych) przedsiebiorstwa,

a takze rozwiazan i narzedzi techno-
logicznych dostepnych na rynku oraz
zwigzanych z tym kosztéw, a takze dodat-
kowych obowiazkéw i ryzyk zwigzanych
z delegowaniem tych zadan na zewnatrz
organizacji.

Podmioty zewnetrzne, ktérym powierzono
obstuge kanatu dokonywania zgtoszen,
musza bowiem mieé stosowne zabezpie-
czenia i spelnia¢ wymogi, w szczegdlnosci
w zakresie bezpieczenistwa oraz ochrony
poufnosci tozsamosci osoby dokonujacej
zgloszenia i osoby wskazanej w zgloszeniu,
a takze ochrony innych danych objetych
zgloszeniem przed dostepem oséb
nieupowaznionych.



Delegowanie przyjmowania zgloszen na
zewnatrz organizacji bedzie wymagalo
zawarcia stosownej umowy z zewnetrznym
dostawca ustug, a takze dopelnienia szeregu
obowigzkéw na gruncie przepiséw o ochro-
nie danych osobowych. Przedsiebiorcy
muszg przy tym pamietac, ze cigzy na nich
odpowiedzialno$¢ za ewentualne naruszenia
przez podmiot zewnetrzny przyjmujacy
zgloszenia. W szczegdlnosci warto zabez-
pieczy¢ kwestie zwigzane z naruszeniem
poufnosci poprzez wprowadzenie do umowy
z zewnetrznym dostawca odpowiednich kar
umownych.

Jakie rozwiqzania technologiczne?

Zgodnie z dyrektywa kanaly przyjmowania
zgloszen musza umozliwia¢ dokonywanie
zgloszen na pi$émie lub ustnie. Przedsiebior-
ca sam jednak decyduje, jakiego rodzaju
kanat zgtoszenia ustanowi.

Zgloszenia pisemne moga by¢ dokonywane
w formie tradycyjnej lub elektronicznej

(np. e-mailowej). Warto réwniez rozwazy¢
mozliwo$¢ korzystania z innych narzedzi

i rozwigzan technologicznych, np. specjalnie
stworzonych w tym celu systeméw czy tez
wszelkiego rodzaju komunikatoréw dostep-
nych na rynku.

Z kolei zgloszenie ustne moze by¢ dokonane
telefonicznie lub za posrednictwem innych
system6w komunikacji gtosowej. Warto jed-
nak rozwazy¢, czy infolinia dla sygnalistow
ma by¢ czynna cala dobe, czy tez o okreslo-
nej porze. O ile bowiem zgloszenie na pismie,
w szczeg6lno$ci w formie elektronicznej,
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mozna przekaza¢ bez wiekszych trudnosci
w kazdym czasie, o tyle przedsiebiorstwom
trudniej bedzie zapewni¢ stala dostepnosé
osoby odbierajacej telefony od sygnalistow.
Prostszym rozwigzaniem wydaje sie wy-
korzystanie innych systeméw komunikacji
glosowej (chociazby poczty glosowej), ktdre
Ze swojej istoty nie wymagaja zaangazowa-
nia 0séb przyjmujacych zlecenie w chwili
jego dokonywania.

Na wniosek osoby dokonujacej zgtosze-

nia nalezy réwniez umozliwi¢ przyjecie
zgloszenia za pomoca bezposredniego
spotkania zorganizowanego w rozsagdnym
terminie. Taka forma wydaje sie atrakcyjna,
gdyz pozwala zglaszajacemu dostarczy¢
dowoddéw na poparcie swoich twierdzen,

a przedsiebiorcom — w razie koniecznosci —
doprecyzowac pewne kwestie w drodze
dialogu pomiedzy sygnalistg a przyjmu-
jacym zgloszenie. Dla przedsiebiorcow
oznacza to jednak koniecznos¢ odpowied-
niego przeszkolenia 0s6b przyjmujacych
zgloszenie w takiej formie.

Kto bedzie podejmowat
dzialania nastepcze?

Dokonanie zgloszenia to pierwszy krok,
ktéry inicjuje cala procedure zgloszen we-
wnetrznych. Kolejnym etapem (po potwier-
dzeniu zglaszajacemu, Ze zgloszenie zostato
przyjete) sa dziatania nastepcze. Maja one
na celu ocene prawdziwosci zarzutéw
przedstawionych w zgloszeniuy, a jesli do
naruszenia jeszcze nie doszlo — zaradzenie
i przeciwdzialanie naruszeniu bedacemu
przedmiotem zgloszenia.

Na wniosek osoby dokonujgcej zgtoszenia nalezy
réwniez umozliwié¢ przyjecie zgtoszenia za pomocq

bezposredniego spotkania zorganizowanego
w rozsgdnym terminie.
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Kolejnym wyzwaniem, ktéremu musza
sprosta¢ podmioty prywatne, jest wiec
wyznaczenie osoby lub wydziatu wlasciwe-
go do podejmowania dziatan nastepczych
w zwigzku ze zgloszeniem. Wybdr najwlas-
ciwszej osoby lub oséb bedzie determino-
wany struktura danego podmiotu, sektorem
dzialalnosci oraz skalg i rodzajami mozli-
wych naruszen. Warto wiec na poczatku
drogi okresli¢ czynniki oraz obszary ryzyka
odpowiadajace profilowi dziatalnosci
przedsiebiorcy. Przykltadowo w przy-
padku podmiotéw z sektora bankowego
obszarami potencjalnego ryzyka sg ocena
zdolnosci kredytowej oraz podejmowanie
decyzji o przyznaniu kredytu, na ktérych
etapie moga pojawi¢ sie naciski zaréwno
wewnetrzne, jak i zewnetrzne.

W kazdym przypadku osoba wyznaczona
do podejmowania dziatan nastepczych
powinna dawa¢ gwarancje bezstronnosci
i niezaleznosci oraz zapewnia¢ brak kon-
fliktu intereséw.

Warto przy tym wskazad, ze osobami
uprawnionymi do podejmowania dziatari
nastepczych moga by¢ osoby wyznaczone
do przyjmowania zgloszen.

Kanatly dokonywania
i weryfikowania zgloszen —
wilasne czy wspélne?

Podmioty w sektorze prywatnym zatrud-
niajace od 50 do 249 o0séb $wiadczacych
prace moga réwniez zdecydowad, czy
chca korzysta¢ z kanaléw dokonywania
zgloszen i ich weryfikacji na wylacznos¢,
czy tez chcg dzieli¢ sie zasobami w tym
zakresie z innymi przedsiebiorcami. Tej
grupie podmiotéw dyrektywa umozliwia
bowiem utworzenie wspdlnych kanaléw
przyjmowania zgloszen i prowadzenia
postepowan wyjasniajacych. Wymaga to
jednak zawarcia odrebnej umowy miedzy
zainteresowanymi podmiotami.
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Mozliwosci korzystania ze wspélnych zasobdéw
zostaty bowiem pozbawione podmioty

zatrudniajgce co najmniej 250 oséb wykonujgcych

prace zarobkowaq.

Utworzenie wspdlnych kanatéw zglaszania
i weryfikacji nieprawidlowosci moze mie¢
szczegolne znaczenie w przypadku grup
przedsiebiorstw, gdzie wspdlne dla calej
grupy linie zgtaszania nieprawidtowosci
(tzw. hotline’y), a nawet cate dzialy com-
pliance zajmujace si¢ weryfikacja zgloszen
nie sg niczym nowym i s3 od dawna
zakorzenione w kulturze korporacyjne;j.
Takie rozwigzania sa czesto podyktowane
koniecznoscig zapewnienia jednakowych
standardéw w ramach calej grupy.

Co istotne, dyrektywa nie wyklucza
mozliwosci tworzenia i korzystania

z transgranicznych kanaléw dokonywania
i weryfikacji zgloszen. Stosowanie miedzy-
narodowych kanaléw zgloszen moze jednak
powodowac istotne trudnosci praktyczne.
Moga one wynikac¢ przede wszystkim z od-
miennych uregulowan procedury zgloszen
wewnetrznych na poziomie krajowym.
Odrebna kwestia jest rowniez obowiazek
zapewnienia zgodnosci funkcjonowania

wspdlnych kanaléw hotlineowych i prze-
prowadzania postepowania wyjasniajacego
przez jedna (wspdlna) jednostke z prze-
pisami o ochronie danych osobowych.
Projektowane w tym zakresie przepisy
ustawy o ochronie sygnalistéw budza
bowiem duze watpliwos$ci (oméwienie tej
kwestii przekracza jednak ramy niniejsze-
go opracowania).

Rozwazajac mozliwos¢ korzystania ze
wspolnych kanaléw dokonywania i weryfi-
kacji zgloszen, przedsigebiorcy musza wzig¢
pod uwage liczbe pracownikéw i os6b

z nimi wspdtpracujacych, a takze plano-
wane zmiany w tym zakresie. Mozliwosci
korzystania ze wspolnych zasoboéw zostaly
bowiem pozbawione podmioty zatrudnia-
jace co najmniej 250 0séb wykonujacych
prace zarobkowa. Dlatego tez korzystanie
ze wspolnych zasob6w przez preznie roz-
wijajace sie przedsiebiorstwa moze okazaé
sie mozliwe jedynie na krétka mete i tym
samym niecelowe.

Podsumowanie

Wezedniejsze przemyslenie modelu funk-
cjonowania procedury zgloszen wewnetrz-
nych w przedsiebiorstwie pozwoli sprawnie
wdrozy¢ procedure i dopelni¢ innych zwig-
zanych z tym formalno$ci (w tym na grun-
cie ochrony danych osobowych), gdy polski
ustawodawca uchwali przepisy o ochronie
sygnalistéw. Przemyslane i dobrze dziata-
jace procedury to zacheta do dokonywania
zgloszen przez osoby posiadajace wiedze na
temat potencjalnych naruszen.

Sprawne uchwalenie procedury zgloszen
wewnetrznych to réwniez wiecej czasu na
szkolenia os6b odpowiedzialnych za przyj-
mowanie zgloszen oraz przeprowadzenie
dziatan nastepczych. A to z kolei stanowi
gwarancje przestrzegania przepisow oraz
weryfikowania zgloszen z poszanowaniem
zasad niezalezno$ci, poufnosci i ochrony
danych sygnalistéw oraz oséb, ktérych
zgloszenie dotyczy, a wiec ogranicza ryzyko
narazenia przedsiebiorcéw na roszczenia ze
strony tych oséb. @
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radca prawny, doradca, praktyka praktyka transakcji i prawa korporacyjnego

transakeji i prawa korporacyjnego oraz oraz praktyka life sciences i ochrony zdrowia

praktyka life sciences i ochrony zdrowia

Zaostrzenie zasad reklamy
produktow regulowanych
z sektora ochrony zdrowia

Producenci lekéw, wyrobéw
medycznych, a takze
suplementéw diety prowadzq
intensywne dziatania
marketingowe, lecz stykajq
sie z coraz dalej idgcymi
ograniczeniami w zakresie
reklamy swoich produktéw.
Komunikacja z lekarzami,
pacjentami i konsumentami
produktéw prozdrowotnych
jest obwarowana licznymi

i dynamicznie zmieniajgcymi
sie ograniczeniami prawnymi.
Gdzie lezy granica pomiedzy
zakazami i ograniczeniami
reklamowymi a prawem

do informacji o produktach
wptywajgcych na nasze
zdrowie? | kto bedzie mogt
wystepowaé w reklamach?

lle produktéw, tyle regulacji

Reklama produktéw zdrowotnych takich jak produkty lecznicze (leki), wy-
roby medyczne oraz suplementy diety podlega trzem odrebnym rezimom
prawnym zaréwno na szczeblu unijnym, jak i polskim.

Najsurowsze ograniczenia dotycza reklamy lekéw. Zostaly one przewidzia-
ne w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 1. Prawo farmaceutyczne. Na przyktad
zgodnie z art. 57 ust. 1 tej ustawy zabronione jest kierowanie do publicznej
wiadomosci reklamy dotyczacej produktéw leczniczych wydawanych wy-
facznie na podstawie recepty.

Jesli chodzi o reklame wyrobéw medycznych, 1 stycznia 2023 r. w Zycie
wszed! poswiecony jej rozdzial 12 ustawy z dnia 7 kwietnia 2022 r. 0 wyro-
bach medycznych.

Natomiast zasady reklamowania i promowania suplementéw diety nie
zostaly dotychczas uregulowane, ale dynamika rozwoju tego rynku oraz
znaczacy udzial mediéw w dzialaniach marketingowych daly Ministerstwu
Zdrowia impuls do przedlozenia projektu zmiany ustawy z dnia 25 sierpnia
2006 r. 0 bezpieczenstwie zywnosci i zywienia. Projekt ten przewiduje

w szczegolnosci miejsca, gdzie prowadzenie reklamy suplementéw jest
zakazane, oraz adresatéw, do ktérych reklama takich produktéw nie moze
by¢ kierowana.

Przyjmuje sie, Ze pierwszorzednym celem, dla ktérego wprowadza sie,
niekiedy daleko idace, obostrzenia w prowadzeniu reklamy produktéw
zdrowotnych, jest ochrona zycia i zdrowia konsumenta — nawet kosztem

jego praw do informacji o wystepowaniu i wlasciwosciach danego artykutu. »»
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Polskie regulacje, w szczeg6lnosci w zakre-
sie wyrobow medycznych, sa nadal bardziej
liberalne niz przepisy w innych krajach UE,
na co pozwalaja przepisy unijne, ponie-
waz harmonizujg one przede wszystkim
podstawowe zasady prowadzenia reklamy
poszczegolnych rodzajéw produktéw
prozdrowotnych.

Do przepiséw prawa dochodzg liczne
samoregulacje branzowe zawarte w kodek-
sach etycznych m.in. Infarmy, Krajowych
Producentéw Lekéw (pzppE), Polmed czy
tez Krajowej Rady Suplementéw i Odzywek
(xrsio). Co prawda przestrzeganie zasad
zawartych w tych kodeksach jest obo-
wiazkowe jedynie dla firm czlonkowskich,
lecz w praktyce ich znaczenie jest o wiele
wieksze, poniewaz ksztaltuja praktyke
rynkowaq i uzupelniaja zasady zawarte

w przepisach prawa.

Nie kazdy przedsiebiorca moze
prowadzi¢ reklame

Reklame produktéw leczniczych moze pro-
wadzi¢ wytacznie podmiot odpowiedzialny,
tj. przedsiebiorca, ktéry posiada pozwolenie
na dopuszczenie do obrotu danego produk-
tu leczniczego. Art. 60 Prawa farmaceu-
tycznego dopuszcza réwniez prowadzenie
takiej reklamy na zlecenie podmiotu
odpowiedzialnego przez inne podmioty,
ktérymi w praktyce na podstawie umowy
cywilnoprawnej moga by¢ np. inne spétki

z grupy lub agencje reklamowe.

Z kolei od 1 stycznia 2023 r. za reklame
wyrobu medycznego odpowiada pod-
miot gospodarczy bedacy producentem,
upowaznionym przedstawicielem, impor-
terem, dystrybutorem lub osobg sporza-
dzajaca o$wiadczenia o bezpieczenstwie
wyrobu lub sterylizujaca systemy lub
zestawy zabiegowe (art. 2 pkt 35 rozporza-
dzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2017/745 z dnia 5 kwietnia 2017 1.

w sprawie wyrobéw medycznych). Reklame
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Polskie regulacje, w szczegélnosci w zakresie
wyrobéw medycznych, sq nadal bardziej

liberalne niz przepisy w innych krajach UE.

wyrobu moze prowadzi¢ zaréwno podmiot
gospodarczy samodzielnie, jak i podmiot
zatwierdzony pisemnie przez ten podmiot
gospodarczy.

Zdecydowanie wiecej swobody przewidzia-
no w ustawie o bezpieczenstwie zywnosci

i zywienia, bowiem aktualnie brzmiace
przepisy tej ustawy nie reguluja kwestii
podmiotu, ktéry moze prowadzi¢ reklame
suplementdéw diety. Réwniez projekt
nowelizacji ustawy z 23 grudnia 2022 1.

nie narzuca rygoréw w tym zakresie.

Reklama prowadzona publicznie
czy tylko wobec profesjonalistow

Polskie prawo zaweza réwniez krag pod-
miotéw, do ktérych mozna kierowacé rekla-
me produktéw z obszaru ochrony zdrowia.
Krag ten jest rézny dla réznych rodzajéw
produktu. Prawo farmaceutyczne stanowi,
ze do publicznej wiadomosci nie wolno
kierowa¢ reklamy lekéw:

— wydawanych wytacznie na podstawie
recepty,

— zawierajacych srodki odurzajace
i substancje psychotropowe,

— umieszczonych na wykazach lekéw
refundowanych oraz dopuszczonych
do wydawania bez recept o nazwie
identycznej z umieszczonym na tych
wykazach.

Te produkty lecznicze moga by¢ reklamo-
wane osobom uprawnionym do wysta-
wiania recept lub osobom prowadzacym
obrét produktami leczniczymi, czyli
profesjonalistom.

Z poczatkiem 2023 r. weszly w Zycie prze-
pisy, ktdre zblizyly rezim reklamy wyrobéw
medycznych do rezimu lekowego. Ustawa
o wyrobach medycznych takze przewiduje
zakaz kierowania do publicznej wiadomosci
reklamy wyrobéw przeznaczonych do
uzywania przez uzytkownikéw innych niz
laicy, ktérymi beda osoby fizyczne majace
wyksztalcenie w odpowiedniej dziedzinie
ochrony zdrowia lub medycyny (definicja
slaika” pochodzi z art. 2 pkt 38 rozporzadze-
nia 2017/745).

Wykorzystanie wizerunku dziecka

Oba rezimy, lekowy oraz wyrobéw me-
dycznych, taczy zakaz kierowania reklamy
do dzieci niezaleznie od rodzaju produktu
leczniczego lub wyrobu medycznego. Ani
prawo polskie wlasciwe w obrocie lekéw
oraz wyrobéw medycznych, ani odpowied-
nie w tych sektorach rozporzadzenia unijne
nie precyzuja wieku dzieci. Praktyczna
wskazdwka moze by¢ Kodeks Etyki Reklamy
bedacy dokumentem przyjetym przez Rade
Reklamy i Komisji Etyki Reklamy, zgodnie

z ktérym przez ,dzieci” nalezy rozumiec
osoby, ktére nie ukonczyly lat dwunastu.

Obecnie wiecej swobody wyznaczajg nor-
my prawa zywnosciowego, bowiem ustawa
o bezpieczenstwie zywnosci i Zywienia nie
przewiduje zadnych ograniczen w zakresie
kregu adresatéw, do ktérych moze by¢ skie-
rowana reklama suplementéw diety. Nalezy
jednak zaznaczy¢, ze aktualny stan prawny
wkrdtce moze ulec zmianie, bowiem projekt
zmiany tej ustawy wprost stanowi o zakazie
kierowania reklamy suplement6w diety do
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SUPLEMENTY DIETY

Akt prawny  Prawo
farmaceutyczne

ustawa o wyrobach
medycznych (rozdziat 12)

projekt nowelizacji
ustawy o bezpieczenstwie
zywnosci i zywienia
(obecnie brak regulagcji
dotyczgcych reklamy)

Kto moze tylko podmiot * producent, bez ograniczen
prowadzi¢  odpowiedzialny * upowazniony przedstawiciel,
reklame lub inny podmiot )
- . * importer,
na jego zlecenie
= dystrybutor,
* osoba sporzgdzajgca
oswiadczenia o bezpieczen-
stwie wyrobu lub sterylizu-
jaca systemy lub zestawy
zabiegowe oraz podmiot
pisemnie zatwierdzony
przez te podmioty
Reklama zakaz kierowania zakaz kierowania projektowany zakaz
do dzieci reklamy do dzieci reklaomy do dzieci kierowania reklamy do
matoletnich do lat 12 oraz
zakaz wykorzystywania
wizerunku lub gtosu dzieci
Zakaz * 0sdb znanych 0s6b wykonujgcych projektowany zakaz
udziatu publicznie, zawody medyczne udziatu w reklamie
w reklamie « naukowcéw, 0séb wykonujgcych

* 0s6b z wyksztatce-
niem medycznym lub
farmaceutycznym

zawody medyczne

Ostrzezenia obowigzkowe

projektowane

projektowane

maloletnich do lat 12, w tym wykorzystywa-

nia wizerunku lub glosu dzieci.

W jaki sposéb uzna¢ reklame za kierowana
do dzieci? O tym decyduja elementy re-
klamy, ktore powszechnie sa przez dzieci
uzywane np. do zabawy lub nauki. Zgodnie
z orzecznictwem Generalnego Inspektora
Farmaceutycznego za niedozwolone ele-
menty w reklamie produktéw leczniczych
uznano m.in. kolorowanki, naklejki, miarki
wzrostu czy tez roznego rodzaju zabawki.

REKLAMA KIEROWANA DO DZIECI

Zawiera elementy, ktére powszechnie
sq uzywane przez dzieci np. do zabawy
lub nauki, m.in:

¢ kolorowanki
* naklejki
* miarki wzrostu

* réznego rodzaju zabawki.

Czy w reklamach nie zobaczymy
juz lekarza?

Do konca 2022 r. udzial znanych publicz-
nie 0séb, naukowcdw, os6b posiadajacych
wyksztatcenie medyczne lub farma-
ceutyczne lub sugerujacych posiadanie
takiego wyksztalcenia w reklamach byl
zakazany jedynie w przepisach dotycza-
cych reklamy produktéw leczniczych.

Od poczatku 2023 r. zakaz ten obowigzuje
w podobnym brzmieniu réwniez na grun-
cie regulacji wyrobéw medycznych. Art. 55
ustawy o wyrobach medycznych uznaje
reklame wyrobu kierowana do publicznej
wiadomosci za niedozwolong, jesli wyko-
rzystano w niej wizerunek oséb wykonu-
jacych zawody medyczne lub podajacych
sie za takie osoby lub jesli sugeruje ona
wykonywanie takiego zawodu.

Obecnie na tle przepiséw prawa zyw-
no$ciowego powyzszego zakazu nie ma,
jednakze i to wkrétce moze si¢ zmienic.
Projekt nowelizacji ustawy reguluje szero-
ko pojety zakaz wykorzystania w reklamie
suplementéw diety elementdw, ktére
mogg budzi¢ skojarzenia z wykonywaniem
zawodu zwigzanego z ochrong zdrowia,
np. lekarza, farmaceuty czy tez pielegniar-
ki, w tym zakaz wykorzystania wizerunku
lub rekomendacji rzeczywistego lub
fikcyjnego przedstawiciela zawodéw
medycznych.

Wprowadzone oraz planowane przepisy
niedopuszczajace wykorzystania wizerun-
ku lekarza maja przeciwdzialaé¢ negatyw-
nemu wplywowi dziatai marketingowych
na ksztaltowanie wyboréw konsumentéw
i zapobiec btednemu uznaniu suplemen-
toéw diety za srodek o wtasciwosciach
leczniczych. Tym samym wzrastajaca
sklonnos¢ polskiego ustawodawcy do
zaostrzenia rygoru przepiséw reklamo-
wych w sektorze ochrony zdrowia moze
niebawem skutkowa¢ tym, ze w reklamach
juz nie beda pojawiac sie przedstawiciele
zawodéw medycznych.
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Obowigzek umieszczania ostrzezen

Aktualnie reklamodawcy musza stosowac
ostrzezenia zwigzane ze stosowaniem dane-
go produktu tylko w przypadku reklamy
lekdw, co jest regulowane rozporzadzeniem
Ministra Zdrowia z dnia 21 listopada 2008 .
w sprawie reklamy produktéw leczniczych.

Warto podkresli¢, ze od 26 stycznia 2023 1.
w reklamie lekdw nalezy stosowac ostrzeze-
nia o zupelnie nowej tre$ci. Mozna wybra¢
jeden z trzech wariantéw wskazanych

w rozporzadzeniu. Jednak w przypadku
emisji nowej reklamy tego samego leku
nie bedzie mozna skorzysta¢ z poprzednio
wykorzystanego ostrzezenia. Jak wynika

z uzasadnienia projektu nowelizacji, celem
zmian jest ,zwrdcenie uwagi odbiorcy

na nowy element reklamy oraz zawarty

w nim przekaz”. Co wiecej, ustawodawca
odstapil od dotychczasowego obowigzku
wskazywania przeciwwskazan w reklamie
lekéw, gdyz odbiorcy czesto nie rozumieja

TRESC OSTRZEZENIA

szybko przekazywanych tresci. Sa szanse,
ze dzieki temu pacjenci beda czesciej
siegac po ulotke zawierajaca wszelkie
informacje o stosowaniu leku i mozliwych
przeciwwskazaniach.

Do obowigzku stosowania ostrzezen nie
muszg stosowac sie ci, ktérzy prowadza re-
klame lub promocje wyrobéw medycznych,
jak i suplementéw diety — przynajmniej na
razie. Kwestia obowigzku wykorzystania

w reklamach ostrzezen jest przedmiotem
debat nad projektem nowelizacji ustawy

o bezpieczenistwie zywnosci i Zzywienia

(w stosunku do suplementéw diety) oraz
projektem z dnia 23 grudnia 2022 r. roz-
porzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie
reklamy wyrobéw medycznych.

Obowiazujace oraz projektowane tresci
ostrzezen wykorzystywanych w reklamie
okreslonych produktéw regulowanych

z sektora ochrony zdrowia przedstawia
tabela.

PRODUKTY LECZNICZE

w formie audiowizualnej, wizualnej lub dzwiekowe;j:

To jest lek. Dla bezpieczeristwa stosuj go zgodnie z ulotkg dotqczong
do opakowania. Nie przekraczaj maksymalnej dawki leku. W przypadku
waqtpliwosci skonsultuj sie z lekarzem lub farmaceutq.

albo

To jest lek. Dla bezpieczeristwa stosuj go zgodnie z ulotkg dotqczong
do opakowania i tylko wtedy, gdy jest to konieczne. W przypadku
waqtpliwosci skonsultuj sie z lekarzem lub farmaceutq.

albo

To jest lek. Dla bezpieczeristwa stosuj go zgodnie z ulotkg dotqczong
do opakowania. Zwré¢ uwage na przeciwwskazania. W przypadku
waqtpliwosci skonsultuj sie z lekarzem lub farmaceutq.

WYROBY MEDYCZNE

projekt rozporzgdzenia wyrobu:

(obecnie brak regulacji)

wyroby niemajgce zastosowania medycznego oraz wyposazenie

Dla bezpieczeristwa uzywaj zgodnie z instrukcjq uzywania lub etykietq.

pozostate wyroby, w tym do diagnostyki in vitro:
To jest wyréb medyczny. Uzywaj go zgodnie z instrukcjq uzywania

lub etykietq.

SUPLEMENTY DIETY

projekt zmiany ustawy

(obecnie brak regulacji) leczniczych.

Suplement diety jest srodkiem spozywczym, ktdrego celem jest
uzupetnienie normalnej diety. Suplement diety nie ma wtasciwosci

Co dalej z influencerami?

Nowa ustawa o wyrobach medycznych po
raz pierwszy w polskim powszechnie obo-
wigzujacym prawie obejmuje prowadzenie
reklamy przez influenceréw. Jednak jej
przepisy nie przewiduja szczegdlnych ogra-
niczen wobec 0s6b medialnych. Podobnie
projekt rozporzadzenia w sprawie wyrobéw
medycznych nie naklada na influenceréw
dodatkowych obowiazkéw z wyjatkiem
wskazania, ze dany przekaz ma charakter
reklamowy. Influencer ma jednak by¢
zobowiazany do przekazywania ostrzezen
dotyczacych reklamowanego wyrobu
medycznego.

Szczegdlnych zasad reklamowania przez
influenceréw innych rodzajéw produktéw
prozdrowotnych jeszcze nie ma w po-
wszechnie obowigzujacych przepisach pra-
wa w Polsce (z wyjatkiem rezimu lekowego,
w ktérym reklama produktéw leczniczych
przez osoby znane publicznie jest zaka-
zana). Maja jednak zastosowanie zasady
ogolne oraz zasady tzw. soft law. We wrzes-
niu 2022 r. bowiem Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw opublikowat
obszerne rekomendacje w sprawie oznacza-
nia reklam w mediach spolecznosciowych,
ktére w praktyce maja ogromne znaczenie
dla formy i sposobu dziatania influenceréw,
nie wylaczajac np. reklam wyrobéw me-
dycznych oraz suplementéw diety. @
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Internet ciat —
na drodze do uregulowania

Po internecie rzeczy (Internet
of Things, loT) przyszedt czas
na internet ciat (Internet

of Bodies, loB), a przed

nami jeszcze — zdaniem
niektérych - internet
wszystkiego (Internet of
Everything). Na razie jednak
trzeba rozwiqzaé pare
podstawowych probleméw
prawnych, ktére wiqgzq

sie nawet z popularnymi
opaskami sportowymi.

Internet ciat zyskal duze zainteresowanie, a takze znaczna spoteczng ak-
ceptacje z uwagi na tatwos¢ biezacego monitorowania funkcji organizmu,
w tym czynnikéw warunkujacych zdrowie. Nowe urzadzenia obiecuja
diagnozowanie i leczenie choréb czy usprawnianie dzialania organizmu
ludzkiego.

Modzie na takie urzadzenia towarzyszy jednak $wiadomos¢, ze wlaczanie
ludzkiego organizmu do sieci w celu pobierania, przetwarzania i wymiany
danych moze przynies¢ negatywne konsekwencje w postaci np. naruszania
praw i dobr osobistych uzytkownikéw, naruszania prywatnosci, niedo-
statecznej ochrony danych (zwlaszcza danych wrazliwych), naruszania
funkcji organizmu, a nawet, w skrajnych sytuacjach, §mierci uzytkownika
(np. wskutek zakt6cenia dzialania rozrusznika serca).

Dlatego powinna powstac¢ spdjna i kompleksowa regulacja prawna pro-
duktéw i ustug cyfrowych oraz rynkéw takich produktéw, gwarantujaca
bezpieczenstwo dziatania urzadzen cyfrowych oraz poszanowanie i ochro-

ne praw ich uzytkownikéw. Wiele aktéw prawa europejskiego dotyczacych
tych zagadnien juz zostalo uchwalonych. Trwaja tez prace nad projektami
nowych regulacji. Ocena kompleksowosci regulacji i skutecznosci jej dzia-
fania to jednak kwestia lat. »



82

Internet ciat — czyli co?

Internet cial nie ma definicji legalnej.
Sposrdd definicji opisowych jasna i pelna
jest definicja z raportu RAND Corporation
(,The Internet of Bodies. Opportunities,
Risks, and Governance”), wg ktorej urza-
dzenie IoB to urzadzenie, ktore:
— zawiera oprogramowanie lub
mozliwosci obliczeniowe,
— moze komunikowac si¢ z urzadzeniem
lub siecia podtaczona do internetu,
— zbiera dane zdrowotne lub
biometryczne wygenerowane
przez osobe i/lub moze zmieni¢
funkcjonowanie ludzkiego ciafa.

Urzadzenia IoB moga by¢ noszone na

ciele (tzw. wearables). Do tej grupy naleza
np. bardzo popularne elektroniczne opaski
i inteligentne zegarki, ktére mierza pod-
stawowe funkcje organizmu (puls, ci$nie-
nie itp.) czy aktywno$¢ fizyczng i sportows,
a takze kaski i okulary, ktére monitoruja
np. aktywno$¢é zawodowa, ale tez moga
przekazywac dane o aktualnym stanie
zdolnosci psychofizycznych. Urzadzeniami
IoB moga by¢ materace, ktére monitoruja
sen, a w 16zkach szpitalnych pobieraja
pewne dane o stanie zdrowia pacjenta
dzieki technologii body proximity. Moga
to by¢ réwniez urzadzenia reagujace na
ludzki glos czy autoryzacje biometryczna
(np. skan twarzy).

Druga grupe urzadzen IoB stanowia
urzadzenia inwazyjne, czyli takie, ktére
znajduja sie w ludzkim organizmie. Urza-
dzenia inwazyjne pasywne to np. pomosty
naczyniowe (bypassy), stenty czy implanty
$limakowe. Urzadzenia inwazyjne ak-
tywne — czyli takie, ktére komunikuja sie
z zewnetrznym urzadzeniem online — to
np. inteligentne tabletki czy stymulatory
serca, albo sensory stuzace do stymulacji
mézgu w chorobach neurologicznych.

Tak samo lub podobnie wygladajace
urzadzenia moga miec¢ rézne funkcje

URZADZENIA
INTERNETU CIAL

w zalezno$ci od tego, jakie majg opro-
gramowanie, w jakiej sieci dziataja, do

kogo wysylaja dane oraz jak te dane sa
przetwarzane. Opaska na reke moze tylko
liczy¢ kroki, co pozwala mierzy¢ aktywnosé¢
fizyczna populacji. Jesli jednak opaska
mierzy funkcje Zyciowe organizmu, jak puls,
ci$nienie czy saturacje, to zebrane dane sa
danymi dotyczacymi zdrowia i jako dane
wrazliwe podlegaja szczegdlnej ochronie.

Dane dostarczane przez urzadzenia [oB nie
zawsze dadza si¢ jednoznacznie zaklasy-
fikowac. Czasem nietatwo przeprowadzié
granice miedzy danymi wrazliwymi a dany-
mi niemajacymi takiego charakteru. Dane
moga tez zmienia¢ swdj charakter. Dane
przeanalizowane i przetworzone przy uzy-
ciu sztucznej inteligencji moga zmieni¢ sie
z niewrazliwych we wrazliwe. Na przyktad
na podstawie danych o nawykach zywienio-
wych mozna przewidzie¢ prawdopodobien-
stwo zapadania na pewne choroby.

DANE OSOBOWE

zawierajq
S IBJ’ oprogramowanie
T?‘l ? lub mozliwosci
obliczeniowe

komunikujq sie

z urzgdzeniem lub
siecig podtgczong
do infernetu

zbierajq dane
zdrowotne lub
biometryczne

@
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Obszary regulacji
Ochrona danych osobowych

Korzystanie z urzadzen IoB najczesciej
wiaze sie ze zbieraniem i analiza informacji
o uzytkownikach. Dlatego z regulacyjnego
punktu widzenia kluczowe znaczenie maja
tu przepisy dotyczace danych osobowych.
W Unii Europejskiej sg to przede wszystkim
przepisy RoDO. Dzialanie IoB bedzie
bowiem najczesciej w praktyce obejmowac
przetwarzanie danych osobowych w ro-
zumieniu RODO. Co szczegodlnie istotne,
urzadzenia IoB najczesciej przetwarzad
beda ,dane dotyczace zdrowia” w rozumie-
niu RODO, ktérych przetwarzanie wiaze sie
z dodatkowymi wymogami prawnymi.

Dlatego kazdy aspekt dzialania IoB nalezy
réwniez ocenia¢ pod katem zgodnosci
przetwarzania danych osobowych

z wymogami sformulowanymi w RoDoO.

wszelkie informacje o zidentyfikowanej lub mozliwej do zidentyfiko-

wania osobie fizycznej (,osobie, ktérej dane dotyczg”).

MOZLIWA DO
ZIDENTYFIKOWANIA
OSOBA FIZYCZNA

osoba, ktérg mozna bezposrednio lub posrednio zidentyfikowad,
w szczegdlnosci na podstawie identyfikatora takiego jak imie
i nazwisko, numer identyfikacyjny, dane o lokalizagji, identyfikator

internetowy lub jeden bqdz kilka szczegdlnych czynnikéw
okreslajgcych fizyczng, fizjologiczng, genetyczng, psychiczng,
ekonomiczng, kulturowq lub spoteczng tozsamosé osoby fizycznej.

zrédto: art. 4 RODO



W praktyce moze to sie wiazac z szeregiem
wyzwan prawnych i praktycznych, z kté-
rych cze$¢ skrétowo przyblizymy w drugiej
czesci artykutu.

Ochrona innych praw uzytkownikéw,
cyberbezpieczenstwo

Realizujgc zadania z europejskiej stra-
tegii cyfrowej, prawodawca europejski
przygotowal w ostatnich kilku latach
projekty szeregu nowych przepiséw

i uaktualnienia niektérych z dotychczas
obowiazujacych. Celem jest reorganizacja
otoczenia cyfrowego, jego bezpieczenstwa,
a takze sposobow bezpiecznego i legal-
nego pozyskiwania i wykorzystywania
danych, w tym przez sztuczng inteligencje.
Powstaly takze przepisy szczegélne dla
niektérych wrazliwych sektoréw. Czesé

z tych przepiséw jest juz uchwalona, a nad
innymi projektami toczg sie jeszcze debaty.
Warto zauwazy¢, ze wigkszo$¢ przyjetych
lub projektowanych aktéw ma forme
rozporzadzenia. W ten sposéb prawodaw-
ca unijny zapewnia harmonizacje regulacji
odnoszacych sie do technologii cyfrowych
w calej Unii, co ma znaczenie réwniez

dla IoB.

Wsrod tych przepiséw mozna wyréznic

kilka grup z uwagi na regulowane materie.

Dla internetu cial podstawowe znaczenie

maja:

— przepisy dotyczace zarzadzania danymi
(rozporzadzenie 2022/868),

— akt w sprawie danych (projekt),

— projekt rozporzadzenia o europejskiej
przestrzeni danych dotyczacych zdrowia,

— rozporzadzenie o wyrobach
medycznych (rozporzadzenie 2017/745),

— przepisy dotyczace nadzoru nad
funkcjonowaniem rynku wyrobéw
medycznych (rozporzadzenie
2019/1020).

Druga grupa przygotowywanych regu-
lacji odnosi sie do sztucznej inteligencji
(projektowane rozporzadzenie) i do
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Zapewnienie cyberbezpieczenstwa jest
kluczowe dla korzystania z mozliwosci, jakie

stwarzajg nowe technologie cyfrowe.

odpowiedzialnosci za sztuczng inteligencje
(projektowana dyrektywa). Prace nad nimi
trwajg. Bez uregulowania tych kwestii
system bezpieczenstwa loB nie bylby
zamkniety.

Istotne regulacje dotyczace rynku ustug
cyfrowych oraz rynkéw cyfrowych wpro-
wadzaja rozporzadzenie 2022/2065 i roz-
porzadzenie 2022/1925. Maja one m.in.
zapewnic¢ bezpieczna przestrzen cyfrows,
w ktoérej chronione sa podstawowe prawa
uzytkownikéw, w tym uzytkownikéw
urzadzen IoB.

Ochrone praw uzytkownikéw urzadzen
IoB maja zapewnic tez, po transpozycji
do prawa krajowego, przepisy dyrektywy
2019/770 o dostarczaniu tresci cyfrowych,
a takze nowej dyrektywy o odpowie-
dzialno$ci za produkty wadliwe (projekt),
przy czym za produkt uznaje si¢ réwniez
systemy sztucznej inteligencji i towary na
niej oparte.

Zapewnienie cyberbezpieczenstwa jest
kluczowe dla korzystania z mozliwosci,
jakie stwarzaja nowe technologie cyfrowe.
Rozporzadzenie 2019/881 ustala wymogi
certyfikacji sieci i systemé6w informa-
tycznych oraz ustug i proceséw z nimi
zwigzanych. Dwie dyrektywy przyjete

pod koniec 2022 r. reguluja odpowiednio
$rodki na rzecz wysokiego wspdlnego
poziomu cyberbezpieczenstwa (2022/2555)
oraz odporno$ci podmiotéw krytycznych
(2022/2557), do ktérych zalicza si¢ niektd-
re podmioty z sektora zdrowia. Toczg sie
tez prace nad rozporzadzeniem o wymo-
gach bezpieczenstwa produktéw z elemen-
tami cyfrowymi (akt o cyberodpornosci).

REGULACJE ODNOSZACE SIE
DO TECHNOLOGII CYFROWYCH

Kluczowe dla internetu ciat:

* zarzgdzanie danymi (rozporzgdzenie
2022/868)

» akt w sprawie danych (projekt)

* europejska przestrzen danych
dotyczqcych zdrowia (projekt
rozporzqdzenia)

* wyroby medyczne (rozporzgdzenie
2017/745)

* nadzér nad funkcjonowaniem

rynku wyrobdéw medycznych
(rozporzgdzenie 2019/1020)

Dodatkowe:

 sztuczna inteligencja (projekt)

» odpowiedzialnos¢ za sztuczng
inteligencje (projekt)

* rynek ustug cyfrowych
(rozporzgdzenie 2022/2065)

* rynki cyfrowe (rozporzgdzenie
2022/1925)

Ochrona praw uzytkownikéw
urzqdzen loB:

* dostarczanie tresci cyfrowych
(dyrektywa 2019/770 po transpozycji
do prawa krajowego)

* odpowiedzialnos¢ za produkty
wadliwe (projekt dyrektywy)

Zapewnienie cyberbezpieczenstwa:

* wymogi certyfikagcji sieci i systemdw
informatycznych oraz ustug
i procesdéw z nimi zwigzanych
(rozporzgdzenie 2019/881)

* $rodki na rzecz wysokiego wspdlnego
poziomu cyberbezpieczenstwa
(dyrektywa 2022/2555)

* odpornos¢ podmiotdw krytycznych
(dyrektywa 2022/2557)

»
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RODO — wyzwania prawne
i praktyczne

Zasada zgodnosci przetwarzania
danych z prawem

Zgodnie z RODO, aby przetwarzanie
danych osobowych mozna bylo uzna¢

za dopuszczalne, podmiot dokonujacy
takiego przetwarzania dla wlasnych celéw
musi legitymowac sie jedna z podstaw
przetwarzania danych osobowych wska-
zanych w Ropo. Dopuszczalne podstawy
przetwarzania danych dotyczacych zdrowia
wskazane sa w art. 9 ust. 2 Ropo. Lektura
tego przepisu pod katem podstawy prze-
twarzania danych dotyczacych zdrowia,
ktora najlepiej pasowataby do dziatania
IoB, generuje wiele pytan i pozwala zauwa-
zy¢ szereg potencjalnych wyzwan z tym
zwigzanych.

W przypadku IoB w standardowych
okoliczno$ciach podstawa przetwarzania
danych dotyczacych zdrowia moglyby by¢:
1. wyrazna zgoda osoby, ktdrej dane
dotycza, na przetwarzanie tych
danych osobowych w jednym lub kilku
konkretnych celach,

2. niezbedno$c¢ przetwarzania do celéw
profilaktyki zdrowotnej lub medycyny
pracy, do oceny zdolno$ci pracownika
do pracy, diagnozy medycznej,
zapewnienia opieki zdrowotnej lub
zabezpieczenia spolecznego, leczenia
lub zarzadzania systemami i ustugami
opieki zdrowotnej lub zabezpieczenia
spolecznego na podstawie prawa
Unii Europejskiej lub prawa panstwa
cztonkowskiego lub zgodnie
z umowa3 z pracownikiem stuzby
zdrowia i z zastrzezeniem warunkéw
i zabezpieczen, o ktérych mowa w art. 9
ust. 3 RODO,

3. niezbedno$¢ przetwarzania ze wzgledow
zwigzanych z interesem publicznym
w dziedzinie zdrowia publicznego,
takich jak ochrona przed powaznymi
transgranicznymi zagrozeniami

zdrowotnymi lub zapewnienie wysokich
standardéw jakosci i bezpieczenstwa
opieki zdrowotnej oraz produktéw
leczniczych lub wyrobéw medycznych,
na podstawie prawa Unii Europejskiej
lub prawa panstwa czlonkowskiego,
ktére przewiduja odpowiednie,
konkretne srodki ochrony praw

i wolnosci oséb, ktérych dane dotycza,
w szczeg6lnosci tajemnice zawodowa.

Podstawy wskazane w pkt 2 i pkt 3 moga
znalez¢ zastosowanie, jesli urzadzenia IoB
wykorzystywane sa w ramach np. diagnozy
medycznej lub ze wzgledéw zwiazanych

z interesem publicznym w dziedzinie zdro-
wia publicznego, a przetwarzanie danych
prowadzone przez loB jest niezbedne dla
osiagniecia celéw, do ktérych odnosza

sie wskazane podstawy przetwarzania.

W praktyce podstawy te znajda zastosowa-
nie jedynie w specyficznych przypadkach,
kiedy narzedzia IoB beda wykorzystywane
przez personel medyczny w ramach szero-
ko pojetej ochrony zdrowia prowadzonej
na podstawie przepiséw unijnych lub
lokalnych (co oznacza, ze urzadzenia IoB
przeznaczone do samodzielnego uzytku
przez konsument6éw nie beda przetwarzad
danych na omawianych podstawach).

Zakladajac, ze podstawy wskazane w pkt 2
i pkt 3 beda adekwatne dla okreslonych
urzadzen IoB, watpliwosci budzi¢ moze
dodatkowo kwestia, na ile przetwarzanie
prowadzone przez IoB bedzie prowadzone
z zastrzezeniem zabezpieczen i przy
zastosowaniu $rodkéw, o ktérych mowa

w przywolanych przepisach.
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Wskazane podstawy zakladaja, ogdlnie
rzecz biorac, ze przetwarzanie danych
dotyczacych zdrowia prowadzone bedzie
przez odpowiednio przeszkolony personel
medyczny, ktéry zobowiazany jest do
zachowania tajemnicy zawodowej. Urza-
dzenia IoB moga jednak dziata¢ (i czesto
w praktyce dzialaja) w oparciu o zewnetrz-
ne moce obliczeniowe (np. w chmurze),
co oznacza, ze dostep do danych przez
nie przetwarzanych moglyby mie¢ osoby
nieobjete tajemnicg zawodows, co z kolei
mogloby wylaczy¢é mozliwos¢ opierania
przetwarzania danych dotyczacych zdro-
wia na wskazanych podstawach. Zatem

w praktyce nawet w przypadku urzadzen
IoB wykorzystywanych w ramach szeroko
pojetej ochrony zdrowia nalezaloby prze-
analizowac techniczne aspekty dzialania
IoB, aby wyeliminowa¢ ww. ryzyko.

W przypadku urzadzen IoB przeznaczo-
nych do samodzielnego niemedycznego
wykorzystywania w zasadzie jedyna pod-
stawg przetwarzania danych dotyczacych
zdrowia moglaby by¢ zgoda osoby, ktdrej
dane dotycza. Poleganie na zgodzie rodzi
jednak szereg wyzwan. RODO wskazuje
bowiem, ze aby zgoda na przetwarzanie
danych o zdrowiu byla wazna, musi by¢
wyrazna, dobrowolna, konkretna i $wiado-
mie wyrazona. Oznacza to, w szczeg6lnosci,
ze tre$¢ zgody powinna by¢ sformutowana
w taki sposéb, by nie obejmowatla kilku
celéw przetwarzania oraz aby podmiot
danych, wyrazajac zgode, rozumial, jakie
przetwarzanie danych akceptuje. Dodat-
kowo wazno$¢ zgody uzalezniona jest od
tego, czy osoba rzeczywiscie moze dokonac

Aby zgoda na przetwarzanie danych o zdrowiu
byta wazna, musi by¢ wyrazna, dobrowolna,

konkretna i sSwiadomie wyrazona.
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Duze zbiory danych gromadzone przez
loB mogq by¢ wykorzystywane wtérnie do

celéw rozwoju innych rozwigzan loB lub
podobnych produktéw.

wyboru co do jej wyrazenia (tzn. m.in. czy
nie czuje presji co do jej wyrazenia lub czy
brak wyrazenia zgody nie spowoduje dla
niej negatywnych konsekwencji). Z uwagi
na specyfike dziatania IoB sformulowanie
odpowiedniej tre$ci zgody moze by¢
problematyczne. Zgoda na przetwarzanie
danych dotyczacych zdrowia ponadto musi
by¢ ,wyrazna’, a wiec jej udzielenie musi,
w szczegolnosci, nastapi¢ w sposéb niebu-
dzacy watpliwosci co do jej tresci, co do
osoby, ktéra jej udziela oraz co do okolicz-
nosci i faktu jej udzielenia. Najczestszym
sposobem uzyskiwania tego rodzaju zgody
jest pisemne o$wiadczenie osoby, ktorej
dane dotycza. W przypadku loB uzyski-
wanie ,wyraznej zgody” uzytkownikéw

na przetwarzanie danych dotyczacych
zdrowia moze by¢ utrudnione.

Na dodatek urzadzenia IoB czesto wyko-
rzystuja zbierane dane dotyczace zdrowia
nie tylko dla celéw dzialania konkretnego
urzadzenia, lecz takze dla celéw szeroko
pojetego rozwoju danego urzadzenia czy
rozwigzania IoB, np. rozwoju oprogra-
mowania stuzacego do analizy danych

lub dla polepszenia funkcjonalnosci lub
efektywnosci loB. W art. 9 ust. 2 RODO
trudno znalez¢ podstawe do przetwarzania
danych dotyczacych zdrowia w tym celu,
dlatego wydaje sig, ze aby méc wykorzy-
sta¢ dane do rozwoju IoB, nalezatoby je dla
bezpieczenistwa poddaé wczesniej pelnej

i nieodwracalnej anonimizacji.

Duze zbiory danych gromadzone przez IoB
moga by¢ wykorzystywane wtdrnie do ce-
16w rozwoju innych rozwigzan IoB lub po-
dobnych produktéw (np. z wykorzystaniem

sztucznej inteligencji) lub nawet w celach
naukowych. W wypadku przetwarzania
danych w celach naukowych potencjalnie
podstawa przetwarzania moze by¢ art. 9
ust. 2 lit.j RODO, zgodnie z ktérym prze-
twarzanie danych dotyczacych zdrowia
jest dopuszczalne, jesli jest niezbedne do
celéw badan naukowych na podstawie
prawa Unii Europejskiej lub prawa
panstwa czlonkowskiego, ktore to prawa:
— sg proporcjonalne do wyznaczonego
celu,
— nie naruszaja istoty prawa do ochrony
danych,
— przewiduja odpowiednie, konkretne
$rodki ochrony praw podstawowych
i intereséw osoby, ktérej dane dotycza.

Problematyczne w tym zakresie moze
okazac sie to, na ile zagadnienia badan
naukowych wykorzystujacych dane
pozyskane z IoB sg uregulowane w prze-
pisach prawa Unii Europejskiej lub prawa
panstwa czlonkowskiego w taki sposéb,
by przetwarzanie danych z IoB mogto by¢
objete regulacja art. 9 ust. 2 lit.j RoDO.
Problematyczne moze réwniez okazac sie,
na ile przetwarzanie niezanonimizowa-
nych danych osobowych rzeczywiscie jest
niezbedne dla celéw badan naukowych —
wydaje sie¢ bowiem, ze co do zasady
wystarczajace dla osiagniecia celéw
badania moze by¢ przetwarzanie danych,
ktére sa zanonimizowane. Anonimizacja
danych pozyskanych z IoB moglaby tez
umozliwi¢ wtérne wykorzystanie danych
w innych celach komercyjnych (nieobej-
mujacych badan naukowych), np. w celu
skarmienia” algorytméw sztucznej
inteligenc;ji.
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Odrebna kwestia jest charakter prawny
baz danych zebranych przez IoB i prawo
do wykorzystywania takich baz — za-
gadnienie to wykracza jednak poza sfere
przepiséw o ochronie danych osobowych

i nalezy do styku regulacji dotyczacych baz
danych i, potencjalnie, prawa wtlasno$ci
intelektualnej.

Transparentnos¢ przetwarzania

roDO naklada na podmioty przetwarzajace
dane osobowe obowiazek przejrzystego
informowania oséb, ktérych dane dotycza,
o przetwarzaniu ich danych w momencie
ich zbierania. RODO stanowi, ze informacja
ma by¢ przedstawiona w sposéb zwiezly,
przejrzysty, w zrozumialej i fatwo dostepnej
formie, jasnym i prostym jezykiem. Jedno-
cze$nie art. 13 RODO okresla zakres infor-
macji, ktéry ma by¢ przedstawiony osobie,
ktérej dane dotycza. Powyzsze obowiazki
znajdujg zastosowanie réwniez w przypad-
ku urzadzen IoB.

Jesli urzadzenie IoB przetwarza dane
osobowe uzytkownika, to w momencie
rozpoczecia zbierania danych (np. w mo-
mencie uruchomienia urzadzenia)
uzytkownik powinien otrzymac stosowne
informacje dotyczace przetwarzania.

Przy czym specyfika dzialania urzadzen
IoB (szczegdlnie w przypadku bardziej
skomplikowanych produktéw) moze po-
wodowad, ze przedstawienie kompleksowej,
przejrzystej i zwiezlej informacji w zakresie
wymaganym przez RODO moze by¢ bardzo
trudne (zwlaszcza jesli urzadzenie nie

ma wyswietlacza lub jest bardzo mate).
Dodatkowo trzeba wziac¢ pod uwage, ze
informacja, co do zasady, powinna by¢
przedstawiona w jezyku znanym osobie, do
ktorej urzadzenie IoB jest kierowane. Jesli
wiec urzadzenie loB jest przeznaczone

dla uzytkownikéw w calej Unii Europej-
skiej, informacja o przetwarzaniu danych
osobowych powinna by¢ sporzadzona we
wszystkich oficjalnych jezykach panstw
czlonkowskich.
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OCENA SKUTKOW PRZETWARZANIA

Jezeli dany rodzaj przetwarzania — w szczegdlnosci z uzyciem nowych technologii — ze
wzgledu na swdj charakter, zakres, kontekst i cele z duzym prawdopodobieristwem moze
powodowadé wysokie ryzyko naruszenia praw lub wolnosci oséb fizycznych, administrator
przed rozpoczeciem przetwarzania dokonuje oceny skutkéw planowanych operacji

przetwarzania dla ochrony danych osobowych.

zrédto: RODO

Ocena skutkéw przetwarzania

Ocena skutkéw planowanych operacji prze-

twarzania dla ochrony danych osobowych

(DP1A) to — ogdlnie rzecz biorac — rodzaj

analizy, w ramach ktérej administrator da-

nych powinien m.in. kompleksowo opisac:

— techniczny sposéb przetwarzania
danych,

— ryzyka dla podmiotéw danych zwigzane
z przetwarzaniem ich danych,

— planowane do zastosowania sposoby
minimalizacji tych ryzyk,

— $rodki, ktére administrator zastosuje,
by zapewni¢ zgodno$¢ przetwarzania
danych z RoDO.

Urzadzenia IoB czesto mogg wymagaé
obowigzkowego przeprowadzenia DPIA —
ze wzgledu na specyfike swojego dzialania
i na fakt, ze przetwarzaja dane dotyczace

zdrowia. Przeprowadzenie DPIA moze

by¢ praktycznym wyzwaniem i wymagac
multidyscyplinarnego zespotu specjalistéw.
Warto jednak nie traktowac tego jako
uciazliwego obowiazku, ale jako okazje do
holistycznej analizy proceséw przetwarza-
nia danych prowadzonych przez urzadzenia
IoB w celu minimalizacji ryzyk wystapienia
niezgodno$ci z RODO.

Realizacja praw podmiotéw danych

RODO przyznaje osobom, ktérych dane
osobowe sg przetwarzane, szereg praw
zwiazanych z tym przetwarzaniem. Pod-
miot, ktéry jest administratorem tych
danych osobowych w rozumieniu RoDoO,
musi tez zapewni¢, ze osoby, ktérych dane
dotyczg, beda mialy faktyczna mozliwos¢
realizacji swoich praw. Moze to by¢

w praktyce spore wyzwanie. Przykladowo

zgodnie z RODO podmioty danych moga

wnioskowac¢ o:

1. przekazanie kopii danych ich
dotyczacych, a w niektérych sytuacjach
réwniez ich przeslanie w formie
elektronicznej do wskazanego przez
siebie odbiorcy — oznacza to, ze dane
musza by¢ tatwe do wyekstrahowania
i sformatowania w taki sposéb, by
mozna je bylo bezpiecznie przestaé
i odczytac przy uzyciu ogdlnie
dostepnych srodkéw (a nie przy pomocy
oprogramowania stosowanego przez
dane urzadzenie),

2. usuniecie danych ich dotyczacych —
oznacza to, ze musi istnie¢ techniczna
mozliwo$¢ nieodwracalnego usuwania
lub anonimizacji danych z baz danych
administratora danego urzadzenia
IoB. Moze to by¢ problematyczne
w sytuacji, gdy te dane sg uzywane
do ,trenowania” urzadzenia IoB lub
gdy struktura baz danych jest taka, ze
usuniecie wybranych danych zmniejszy
uzyteczno$¢ catej bazy.

Jak wida¢, funkcjonowanie urzadzen IoB
jest ztozone i dotyka réznych obszaréw
prawnych. Regulacje prawne beda musiaty
nadazad za procesem dalszego rozpo-
wszechniania sie IoB i zmiang stosowanych
urzadzen. @
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Czy prawo pracy jest juz
gotowe na metawersum?

Od kiedy 28 pazdziernika
2021r. Mark Zuckerberg,
CEO Facebooka, ogtosit, ze
zZmienia nazwe swojego
imperium technologicznego
na Meta i planuje

stworzy¢é metawersum,

na temat tej koncepcji
powstaty setki publikacji.
Wiekszos¢ z nich skupia

sie jednak na kluczowym
problemie ochrony danych
osobowych i praw wtasnosci
intelektualnej. Stosunkowo
niewiele miejsca natomiast
poswieca sie rozwazaniom,
jak upowszechnienie sie
metawersum wptynie na
srodowisko pracy.

Piesn przyszlosci czy nowe jutro pracownikéow?

Koncepcja metawersum pojawila sie po raz pierwszy w cyberpunkowej
powiesci ,Zamie¢” (tytut oryginalny — ,,Snow Crash”) Neala Stephen-
sona z 1992 r. Od pamietnej prezentacji Marka Zuckerberga termin ten
wlasciwie nie schodzi z czotéwek papierowych i internetowych wydan.
Nadal nie ma jednak powszechnej zgody, o jaka forme metawersum
chodzi — o réwnolegly swiat cyfrowy, gdzie uzytkownicy maja wrazenie
niemal pelnego zanurzenia w przestrzeni wirtualnej i zarazem mozliwo$¢
interakeji z otoczeniem (skojarzenie z Matrixem jest tu jak najbardziej na
miejscu), czy o kolejng, udoskonalong wersje rozszerzonej rzeczywistosci
(ang. augmented reality — AR), w ktérej na $wiat realny zostaje natozona
warstwa wirtualna, pozwalajaca powiaza¢ dziatania uzytkownika w $wiecie
fizycznym z wybranymi elementami i funkcjonalno$ciami $wiata wirtual-
nego (tutaj z kolei kino podsuwa nam wizje z filmu ,Raport mniejszo$ci”
Stevena Spielberga, w ktérej gléwny bohater ,zongluje” danymi, obrazami
i dokumentami).

Eksperci ostroznie szacuja, ze ziszczenie si¢ wizji Zuckerberga moze za-
bra¢ nawet 10 lat (jezeli w ogdle do tego dojdzie), w zaleznosci od stopnia
skomplikowania metawersum oraz przede wszystkim tempa rozwoju i upo-
wszechnienia sie technologii 5G, WiFi 6 oraz edge computing (przetwarza-
nia brzegowego) — a takze nastepcéw tych technologii, ktére sa niezbedne
do prawidlowego i stabilnego dzialania metawersum. Na chwile obecna
bowiem technologia nie pozwala na przesyl tak ogromnej ilosci danych,
bez opéznien i utraty jakosci przesylanych obrazéw i dzwiekéw. Dodat-
kowo korzystanie z metawersum w pracy moze by¢ réwniez ograniczone
z uwagi na ceny sprzetu (przede wszystkim okularéw AR, rekawic VR itd.)
i (przynajmniej obecnie) brak komfortu uzytkowania tego sprzetu przez



88

dluzszy czas (kto sprébuje odwzorowywaé
wspomniane ruchy bohatera ,,Raportu
mniejszosci” przez dluzej niz kilka minut
lub dluzej posiedzi w okularach AR, ten
szybko zrozumie, w czym lezy problem).

Nie przeszkadza to jednak entuzjastom
metawersum. Dla przykladu, w metawer-
sum otworzylo swoje biura juz kilka reno-
mowanych kancelarii prawnych z Europy
i Stan6éw Zjednoczonych.

Nawet jezeli jednak metawersum to nadal
piesn blizszej lub dalszej przyszlosci, to
trzeba pamietaé, ze prawo pracy juz teraz
nie nadaza za rozwojem technologii cyfro-
wych (najlepszym przyktadem jest regulacja
pracy zdalnej, o ktdrej piszemy na s. 6),

a zmian w prawie nie uchwala sie z dnia na
dzien (a przynajmniej zdecydowanie nie
powinno). Warto wiec, aby ustawodawca

i uczestnicy rynku pracy — korzystajac

z do$wiadczen z istniejacymi technologia-
mi — juz teraz rozpoczeli praktyczng dys-
kusje, jak przygotowac¢ sie na nadchodzace
w najblizszej dekadzie zmiany, zachowujac
przy tym delikatng réwnowage miedzy
wspieraniem rozwoju innowacji a bezpie-
czenstwem i prawami ich uzytkownikéw
W miejscu pracy.

Wyzwania wirtualnego
miejsca pracy

Mozna sie spodziewad, ze osoby korzy-
stajace z metawersum jako narzedzia lub
wrecz Srodowiska pracy moga w pierwszej
kolejnosci zmierzy¢ sie z tymi samymi
wyzwaniami, ktére napotykaja uzytkownicy
istniejacych rozwigzan cyfrowych, w tym
mediéw spolecznosciowych. Dodatkowo
nalezy liczy¢ sie z tym, ze korzystanie

z metawersum bedzie generowac nowe,
nieznane dotad problemy.

Jednym z takich wyzwar jest korzystanie
z awataréw przez pracownikéw w ramach
wykonywania obowiazkéw stuzbowych.

inne awatary
dreczg mojego
awatara

od pracy
w okularach AR
boli mnie gtowa

czy moj
awatar moze
by¢ tysy?

wszystkie
nadgodziny

tego awatara

sg moje

Hi]

ozl

nikt mi nie mowit,
ze awatar musi
by¢ ubrany

kto$ przejat
kontrole nad
moim awatarem

znéw miatam
w pracy
atak paniki

czy moge zabraé
swojego awatara
do nowej pracy?

™

ktopoty z pracg w metawersum

Podobnie jak w przypadku kont uzyt-
kownika w mediach spoteczno$ciowych,
pracodawca nie bedzie mogt jak sie wydaje
zobowigza¢ pracownika do zalozenia konta
i stworzenia indywidualnie przypisanego
awatara do celéw sluzbowych, w szczegdl-
no$ci awatara, ktéry wiernie odzwierciedla
rzeczywisty wyglad pracownika — kolor
skory, ple¢ (biologiczng lub kulturows),
wiek, niepelnosprawno$¢, a nawet elementy
pozwalajace na identyfikacje narodowosci,
pochodzenia etnicznego czy wyznania
uzytkownika. Byloby to bowiem w naszej
ocenie zobowiazanie pracownika do udo-
stepnienia operatorowi platformy danych
osobowych, w tym potencjalnie danych
wrazliwych i wizerunku pracownika.

Na gruncie prawa pracy nie ma natomiast
przeszkdd, aby uzaleznia¢ zatrudnienie
kandydata od posiadania przez niego konta
(awatara) w metawersum — z zastrzezeniem,
ze taki warunek zatrudnienia powinien by¢

§cisle zwigzany z charakterem oferowanej
pracy (np. w dziale komunikacji lub mar-
ketingu internetowego). Nie mozna jednak
calkowicie wykluczy¢ ryzyka, ze zastrze-
zenia w tym zakresie bedzie mial organ
nadzoru na gruncie przepiséw o ochronie
danych osobowych.

Zakres zagadnien prawa pracy odnoszacy
sie do stuzbowych awataréw moze by¢
uzalezniony miedzy innymi od tego, czy
awatar bedzie przypisany do konkretnego
pracownika-uzytkownika i bedzie miat
jego cechy, czy tez bedzie przypisany do
pracodawcy i jedynie obstugiwany przez
upowaznionego pracownika, niekoniecznie
odzwierciedlajac jego indywidualny wyglad
(np. awatar w postaci ,maskotki” lub prze-
tworzonego logo firmy).

Takie rozréznienie na awatara — ,,cyfrowego
blizniaka” pracownika w metawersum
oraz awatara — narzedzie pracy moze miec



znaczenie przy ocenie prawnej takich

sytuacji jak:

— dyskryminacja pracownika z uwagi
na cechy awatara — przy czym jeszcze
ciekawszym problemem wydaje sie to,
czy mozna méwic o dyskryminacji pra-
cownika ze wzgledu na cechy (np. ple¢,
kolor skéry), jakie awatar posiada, a jego
realny uzytkownik juz nie.

— odpowiedzialno$¢ pracownika za
wyglad lub zachowanie awatara,
np. zastosowanie dress code firmy. Moz-
na bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
gdy awatar pojawi sie na wirtualnym
spotkaniu z klientem firmy ubrany nie-
stosownie do sytuacji (czy wrecz nagi)
lub wyposazony w elementy (np. strdj,
tatuaze) o charakterze obrazliwym czy
rasistowskim. Juz teraz przedsiebiorcy
wprowadzaja wewnetrzne polityki,
nieraz bardzo rozbudowane i szczegé-
towe, regulujace zasady wykorzystania
narzedzi cyfrowych w ramach pracy.
Mozna si¢ spodziewad, ze nowa forma
aktywnosci wirtualnej pracownikéw
bedzie wymagac uzupelnienia istnieja-
cych polityk lub nawet opracowania ich
zupelnie na nowo jako ,metapolityk”.
Inng sytuacja bedzie réwniez przypadek
kradziezy lub zhakowania awatara oraz
udowodnienia tego faktu w kontekscie
pociagniecia pracownika-uzytkownika
awatara do odpowiedzialnosci. Na
marginesie warto zauwazy¢, Ze majac
na uwadze, jak pilnie strzezong tajem-
nica przedsiebiorstwa sa dzi$ algorytmy
i bazy danych platform cyfrowych,

w razie sporu z pracownikiem uzyskanie
takich danych do celéw dowodowych
moze by¢ bardzo utrudnione, jezeli

w ogdle w praktyce mozliwe.

— dopuszczalno$¢ monitoringu aktyw-
no$ci pracownika w metawersum,

w tym do celéw rozliczania czasu pracy
pracownika. Jezeli firmowy awatar

jest wykorzystywany przez kilkoro
pracownikéw, problemem moze by¢
ustalenie, kto i jak dlugo pozostawal
obecny w metawersum.
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— wykorzystanie stuzbowego awa-
tara po zakonczeniu wspoélpracy
z pracownikiem, w tym w kontekscie
tego, czy awatar podlega ,,zwrotowi”
pracodawcy albo musi wrecz
zosta¢ zdezaktywowany po ustaniu
zatrudnienia, czy pracownik moze
wykorzystywac¢ stworzony i obstugiwa-
ny przez siebie awatar w pracy na rzecz
innego podmiotu (w szczegélnosci
jezeli jest on konkurentem poprzednie-
go pracodawcy).

Bezpieczenstwo pracownika
w wirtualnym uniwersum

Wejscie do metawersum i aktywno$¢
zawodowa pracownikéw w tym medium
beda musialy tez znalez¢ odzwierciedlenie
w ramach obowiazku zapewnienia pracow-
nikom bezpiecznych i higienicznych wa-
runkéw pracy. W tym kontekscie podnosi
sie przede wszystkim problem skutecznej
ochrony pracownikéw przed cyber-
bullyingiem i innego rodzaju formami
przemocy w $wiecie wirtualnym, zaréwno
ze strony wspétpracownikoéw, jak i oséb
spoza danej organizacji. Wyniki dotych-
czasowych badan pokazujg, ze cyberprze-
moc w miejscu pracy moze wystepowac

z wieksza intensywnoscia (z szeregu powo-
déw, takich jak np. do$¢ zludne poczucie
anonimowosci) niz ,tradycyjny” mobbing,
a zapobieganie tej formie przemocy w $ro-
dowisku pracy jest duzo trudniejsze.
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Co wiecej, wydaje sie, ze wiele organizacji
juz dzi$ nie radzi sobie z tym problemem.

Zgodnie z art. 207 § 2 Kodeksu pracy kazdy
pracodawca jest zobowigzany chronic
zdrowie i zycie pracownikéw przy odpo-
wiednim wykorzystaniu osiagnie¢ nauki

i techniki, w tym reagujac na potrzeby w za-
kresie BHP i dostosowujac $rodki ochrony,
biorgc pod uwage zmieniajgce sie warunki
wykonywania pracy i wdrazajac spdjna po-
lityke zapobiegajaca wypadkom przy pracy
i chorobom zawodowym, ktéra uwzglednia
zagadnienia techniczne, warunki pracy

i wplyw czynnikéw srodowiska pracy.

Tym samym zaktadowe zasady bezpieczen-
stwa i higieny pracy beda musialy zosta¢
zweryfikowane, aby uwzglednié¢ nowe tech-
nologie zwigzane z obecno$cia w metawer-
sum, w szczegdlnosci uzywanie okularéw
AR oraz ich skutki dla zdrowia fizycznego

i psychicznego pracownikéw. Osoby te-
stujace dluzsze korzystanie z okularéw AR
zgltaszaly m.in. zawroty i béle glowy, nud-
nosci, zmeczenie wzroku, ale tez zmeczenie
wywolane nietypowymi i nadmiarowymi
bodzcami (w pandemii pracownicy mieli
tego przyklad w postaci tzw. Zoom fatigue),
pogorszenie nastroju czy wrecz ataki paniki.
Moze sie wiec szybko okazad, ze trzeba
uwzglednic te zagrozenia dla zdrowia pra-
cownikéw m.in. w programie szkolefl BHP,
skierowaniach na specjalistyczne (a co za
tym idzie dos¢ kosztowne) badania lekar-
skie czy ocenie ryzyka zawodowego.

Cyberprzemoc w miejscu pracy moze
wystepowaé z wiekszqg intensywnosciq

(z szeregu powodédw, takich jak np. dosé
ztudne poczucie anonimowosci) niz
»tradycyjny” mobbing.
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Metawersum bedzie raczej dodatkowym
narzedziem pracy lub rozwigzaniem wspierajgcym

wdrozenie i szkolenia pracownikéw, a nie nowym
petnym srodowiskiem pracy, w ktérym pracownik
bedzie przebywat przez wiekszosé¢ dnia roboczego.

Czy jest na co czekaé?

Oglaszajac swoj projekt, Mark Zuckerberg
entuzjastycznie prezentowal zalety prze-
niesienia pracy do metawersum. Wsréd
korzysci dla pracodawcdw i pracownikow
wymienial:
— latwiejsze budowanie wiezi
i sprawniejszg wspélprace miedzy
pracownikami pracujacymi zdalnie,
— szybszy onboarding nowo
zatrudnionych,
— wyzsza jako$¢ szkolen zdalnych,
— mniejsze zapotrzebowanie na
przestrzen biurowa.

Do tej listy zalet mozna réwniez doda¢
dalsze poszerzenie puli talentéw, z ktorej
pracodawcy moga korzysta¢, m.in. poprzez
mozliwo$¢ zatrudniania pracownikéw

z kazdego zakatka globu i aktywizacje
zawodowa osdb, dla ktérych ,,analogowa”
praca nie jest mozliwa (np. osoby niepetno-
sprawne, opiekunowie).

Z drugiej strony sceptycy metawersum

w kontekscie pracowniczym zwracaja uwa-

ge na takie zagrozenia jak:

— dalsze rozwarstwienie rynku pracy
wedlug kryterium mozliwosci
uczestnictwa w metawersum (np. ze
wzgledéw zdrowotnych nie kazdy
pracownik bedzie mégt uzywac
okularéw AR, nie wspominajac o innych
elementach ekwipunku do pracy
W metawersum),

— zastgpienie realnych pracownikéw
wirtualnymi narzedziami
(np. zaawansowanymi chatbotami,
wirtualnymi asystentami itp.),

— zatrudnienie pracownikéw z krajéw,
gdzie ochrona pracownikéw jest slabsza,

mniejsza mozliwos¢ zrzeszania sie
i organizacji akcji protestacyjnych przez
pracownikéw pracujacych zdalnie.

Wydaje sie, ze wielu pracodawcéw podcho-
dzi ostroznie do wykorzystania metawer-
sum w pracy. Z badan przeprowadzonych

dotychczas wsrdéd przedsiebiorcéw mozna
wnioskowaé, ze metawersum bedzie raczej
dodatkowym narzedziem pracy lub rozwia-
zaniem wspierajacym wdrozenie i szkolenia
pracownikdéw, a nie nowym pelnym srodo-
wiskiem pracy, w ktérym pracownik bedzie
przebywal przez wigkszo$¢ dnia roboczego.
Najblizsza dekada pokaze, jaki potencjat,
ale i zagrozenia dla uczestnikéw rynku
pracy przyniesie metawersum.

Oczywiscie nie oméwilisSmy tu wyczer-
pujaco wszystkich aspektéw prawa pracy,
na ktére moze wplyna¢ powszechniejsze
wykorzystanie mozliwosci oferowanych
przez metawersum. Mamy jednak nadzieje,
ze nasz artykul przyczyni sie do konty-
nuowania juz teraz dyskusji o zmianach

w prawie pracy, ktére moga by¢ konieczne,
aby prawo nadazyto za bardzo dynamicznie
rozwijajacym sie §wiatem wirtualnym. @
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Przedawnienie roszczen
finansowych w pomocy publicznej

Przedawnienie roszczen
finansowych z tytutu
nieprawidtowosci

w pomocy publicznej to
zagadnienie, ktérego stopien
skomplikowania odpowiada
wartosci potencjalnych
nieprawidtowosci. Znajomos¢
mechanizméw wyznaczania
terminu przedawnienia
nieprawidtowosci

moze ochroni¢ przed
odpowiedzialnoscig za takie
nieprawidtowosci, w tym
obowigzkiem zwrotu.

Przedawnienie oznacza generalnie rezygnacje z ukarania sprawcy po
uplywie okreslonego czasu od popelnienia przez niego czynu zabronionego
(przedawnienie karalnosci) lub rezygnacje z wykonania orzeczonej wobec
niego kary (przedawnienie wykonania kary). Ma zatem istotne znaczenie
dla wszystkich podmiotéw dopuszczajacych sie takich czynéw, w tym na
gruncie prawa pomocy publicznej. W szczegé6lnosci czyny takie dotycza
wydatkowania pomocy publicznej w wyniku tzw. nieprawidlowosci.

Prawo pomocy publicznej operuje réznymi terminami przedawnienia
roszczen. Terminy te moga sie réznic zaleznie od tego, jaki organ podej-
muje dziatania w danej sprawie. Ustalenie terminu przedawnienia roszczen
wynikajacych z pomocy publicznej nie pozwala jeszcze precyzyjnie okresli¢
daty przedawnienia, bowiem wazne jest tez to, od jakiego dnia termin ten
nalezy liczyc¢.

Podmiot podejmujgcy dziatania

Jezeli dzialania w danej sprawie podejmuje Komisja Europejska, termin
przedawnienia wynosi 10 lat, co wprost wynika z art. 17 ust. 1 rozporzadze-
nia Rady (UE) 2015/1589 z dnia 13 lipca 2015 r. ustanawiajacego szczegdtowe
zasady stosowania art. 108 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskie;j.

Jak orzekl Trybunatl Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w dwéch wyrokach

(w sprawie C-387/17, Fallimento Traghetti del Mediterraneo SpA oraz

w sprawie C-349/17, Eesti Pagar) ze wzgledu na pewnos$¢ prawna przewi-
dziany w rozporzadzeniu 2015/1589 dziesiecioletni termin nie moze by¢
stosowany w procedurach krajowych. Dotyczy on bowiem jedynie Komisji
Europejskiej. »
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Zasady dotyczgce przedawnienia nieprawid-
fowosci przynoszacych szkode interesom
finansowym Unii Europejskiej zostaly
ustanowione w art. 3 rozporzadzenia nr
2988/1995, ktére wprowadza ogdlne zasady
dotyczace jednolitych kontroli, odzyskiwa-
nia funduszy UE wydatkowanych w wyniku
nieprawidlowosci i nakladanych z tego
tytulu kar. Zgodnie z art. 1 tego rozporza-
dzenia zakresem jego zastosowania objete
sa ,nieprawidtowosci” w $wietle prawa UE,
ktdre zostaly zdefiniowane jako jakiekolwiek
naruszenie przepiséw prawa Unii wynika-
jace z dzialania lub zaniechania ze strony
podmiotu gospodarczego, ktére spowodo-
walo lub moglo spowodowac szkode w ogél-
nym budzecie Unii lub w budzetach, ktére
sa zarzadzane przez Unig, albo poprzez
zmniejszenie lub utrate przychodéw pocho-
dzacych ze srodkéw wlasnych pobieranych
bezposrednio w imieniu Unii, albo tez

w zwigzku z nieuzasadnionym wydatkiem.

Z orzecznictwa TSUE wynika przy tym, ze
przepisy art. 3 rozporzadzenia nr 2988/1995
dotyczace przedawnienia nieprawidtowo-
$ci sa bezposrednio skuteczne, a zatem
moga by¢ bezposrednig podstawg prawna
rozstrzygnie¢ wydawanych przez organy
krajowe w prowadzonych przez nie
postepowaniach.

Przedawnienie nieprawidtowosci —
termin podstawowy, terminy
krotsze i dtuzsze

Zasadniczy termin przedawnienia niepra-
widlowo$ci okre$lony jest w art. 3 ust. 1
akapit 1 rozporzadzenia nr 2988/1995 jako
cztery lata od dnia dopuszczenia sieg tej
nieprawidiowosci.

Krétsze niz czteroletnie terminy przedaw-
nienia nieprawidlowosci moga (ale nie
muszg) by¢ ustalone w unijnych przepisach
sektorowych (np. z zakresu polityki spéj-
nosci), lecz nie moga one by¢ krétsze niz
trzy lata.
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Prawo pomocy publicznej operuje réznymi
terminami przedawnienia roszczen. Terminy

te mogq sie rézni¢ zaleznie od tego, jaki organ
podejmuje dziatania w danej sprawie.

Jednocze$nie, zgodnie z art. 3 ust. 3
rozporzadzenia nr 2988/1995, panistwa
czlonkowskie moga stosowac dluzsze
terminy przedawnienia nieprawidlowosci
niz czteroletni termin przedawnienia
ustanowiony w tym artykule. Okreslajac
terminy przedawnienia, panstwa czlon-
kowskie musza jednak przestrzega¢ zasad
ogoblnych prawa UE, w szczegolnosci zasady
proporcjonalnosci.

Polskie przepisy ustalajgce terminy
przedawnienia nieprawidtowosci

Zgodnie z art. 66a w zw. z art. 60 pkt 6
ustawy o finansach publicznych termin
przedawnienia zobowiazania do zwrotu
nalezno$ci z tytutu srodkéw przeznaczo-
nych na realizacje programéw finansowa-
nych z udziatem $rodkéw europejskich
oraz innych nalezno$ci zwigzanych

z realizacja projektéw finansowanych

z udziatem tych $rodkéw, a takze odsetek
od tych srodkéw i od tych naleznosci,

wynosi pie¢ lat. Uwzgledniajac sta-
nowisko TSUE zaprezentowane m.in.

w sprawie C-584/15, Glencore Céréales
France dotyczgcej piecioletniego terminu
przedawnienia nieprawidlowosci, ktérego
proporcjonalnos¢ TsUE zaakceptowal,
mozna twierdzié, ze ustanowiony w pol-
skich przepisach piecioletni termin prze-
dawnienia nieprawidtowosci jest réwniez
zgodny z zasadg proporcjonalnosci.

Czas trwania i powtarzalnosé
nieprawidtowosci

Termin przedawnienia nieprawidlowosci
biegnie od dnia dopuszczenia si¢ tego
czynu. Trybunal stoi przy tym na stano-
wisku, ze wystapienie nieprawidfowosci
wymaga spelnienia dwéch warunkdw, tj.:
— dzialania lub zaniechania
stanowigcego naruszenie prawa UE,
— realnej lub potencjalnej szkody
wyrzadzonej wskutek tego naruszenia
dla budzetu unijnego.

TERMINY PRZEDAWNIENIA NIEPRAWIDLOWOSCI W POMOCY PUBLICZNE)

termin bazowy 4 lata
przepisy sektorowe 3 lata

przepisy polskie 5 lat

KOMISJA EUROPE]JSKA

\

> ORGANY KRAJOWE

10 lat



W konsekwencji termin przedawnienia
nieprawidlowosci rozpoczyna bieg od
momentu dzialania lub zaniechania, ktore
stanowi naruszenie prawa UE, lub wysta-
pienia szkody dla budzetu UE, a punktem
decydujacym jest zawsze data wystapienia
ostatniego zdarzenia. Z orzecznictwa TSUE
wynika réwniez, ze dla okreslenia momentu
rozpoczecia biegu terminu przedawnienia
nieprawidlowosci nie ma znaczenia czas,

w ktérym zostata ona wykryta, ani okolicz-
no$¢, ze zostala ujawniona po powstaniu
szkody w funduszach UE. Tym bardziej
rozpoczecia biegu przedawnienia nie nalezy
wiaza¢ z dniem wydania ostatecznej decyzji
administracyjnej o zwrocie udzielonej

WARDYNSKI | WSPOLNICY -«

pomocy. Z powyzszym stanowiskiem
zgodzily sie polskie sady administracyjne
(por. wyrok NSA z 18 maja 2017 1., I GSK
4503/16).

Rozpoczecie biegu terminu przedawnie-
nia nieprawidfowosci zalezy od rodzaju
nieprawidlowosci. Bieg terminu przedaw-
nienia nieprawidtowosci jednorazowej
rozpoczyna sie z chwilg popelnienia czynu
wypelniajacego jej znamiona. Natomiast

w przypadku nieprawidlowosci ciaglych
lub powtarzajacych sie bieg terminu
przedawnienia biegnie od dnia, w ktérym
nieprawidlowo$¢ ta ustata (por. wyrok TSUE
w sprawie C-279/0s, Vonk Dairy Products).

ROZPOCZECIE BIEGU TERMINU PRZEDAWNIENIA NIEPRAWIDLOWOSCI
W POMOCY PUBLICZNE])

Popetnienie

Szkoda
w finansach UE

poczgtek biegu terminu
przedawnienia
nieprawidtowosci

Wykrycie

Decyzja
0 zwrocie

RODZAJE NIEPRAWIDLOWOSCI W POMOCY PUBLICZNE)

A POCZATEK BIEGU TERMINU ICH PRZEDAWNIENIA

POCZATEK BIEGU TERMINU
PRZEDAWNIENIA

jednorazowa -

ciggta

powtarzajgca sie

program wieloletni

popetnienie czynu wypetniajgcego
znamiona nieprawidtowosci

ustanie nieprawidtowosci

ustanie nieprawidtowosci

ostateczne zakorczenie programu
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W przypadku programéw wieloletnich
(czyli trwajacych przynajmniej dwa lata)
okres przedawnienia nieprawidtowosci
biegnie od momentu ostatecznego za-
konczenia programu, réwniez jezeli czas
trwania programu wieloletniego przekroczy
cztery lata (por. wyrok TSUE w sprawie
C-436/15, Alytaus regiono atlieky tvarkymo
centras).

Przedawnienie odsetek

Zgodnie z art. 4 ust. 1 rozporzadzenia nr
2988/1995 kazda nieprawidtowos$¢ pociaga
za sobg, z reguly, cofniecie bezprawnie
uzyskanej korzysci. Natomiast w mysl

art. 4 ust. 2 rozporzadzenia nr 2988/1995
cofniecie bezprawnie uzyskanej korzysci
obejmuje korzy$¢ tacznie, jezeli zostalo to
przewidziane, z odsetkami, ktére moga by¢
ustalane w oparciu o stawke ryczattowa.

Przepisy art. 3 rozporzadzenia nr 2988/1995
dotyczg réwniez przedawnienia odsetek,

z zastrzezeniem, Ze nie maja jednak za-
stosowania, jezeli odsetki sa dochodzone
wylacznie na podstawie prawa krajowego,
a nie na podstawie prawa UE.

Przerwanie biegu terminu
przedawnienia nieprawidlowosci

Okres przedawnienia nieprawidlowosci jest
przerywany przez kazdy akt wlasciwego or-
ganu wladzy odnoszacy sie do sledztwa lub
postepowania w sprawie nieprawidlowosci,
o ktérym zawiadamia sie¢ wlasciwa osobe.
Po kazdym przerwaniu okres przedawnie-
nia biegnie na nowo.

Organem wlasciwym jest organ upraw-
niony do prowadzenia dochodzenia lub
postepowania w sprawie nieprawidlowosci,
ktérym nie musi by¢ organ uprawniony do
przyznawania dotacji ani do odzyskania
kwot wydatkowanych w wyniku niepra-
widlowo$ci. Z kolei wlasciwa osoba, ktéra
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ma zosta¢ zawiadomiona, jest podmiot
podejrzewany o popelnienie nieprawidto-
wosci bedacej przedmiotem dochodzenia
lub postepowania. W przypadku osoby
prawnej zawiadomiona powinna zostac
osoba, ktorej zachowanie mozna przypisaé
osobie prawnej zgodnie z przepisami prawa
krajowego. Jednocze$nie akt zawiadamiaja-
cy, aby skutecznie przerywac bieg terminu
przedawnienia nieprawidtowo$ci, musi

w wystarczajaco dokladny sposéb okresla¢
transakcje, wobec ktérych istnieje podej-
rzenie ich wystapienia (por. wyrok TSUE

w sprawie C-52/14, Pfeifer & Langen). Nie
moze to by¢ zatem jakakolwiek czynno$é
kontrolna organéw krajowych, niemajaca
zwigzku z podejrzewanymi nieprawidlowo-
$ci (por. wyrok TSUE w sprawie C-278/02,
Handlbauer).

Nieprzekraczalny uptyw terminu
przedawnienia nieprawidtowosci

Zgodnie z art. 3 ust. 1 akapit 4 rozporza-
dzenia nr 2988/1995 termin przedawnienia
nieprawidlowosci uptywa najpdzniej

w dniu, w ktérym mija okres odpowia-
dajacy podwojnemu terminowi okresu
przedawnienia, jezeli do tego czasu wiasci-
wy organ wladzy nie wymierzyt kary. Nie
dotyczy to przypadkéw, w ktérych postepo-
wanie administracyjne zostalo zawieszone
zgodnie z art. 6 ust. 1 rozporzadzenia nr
2988/1995.

Termin przedawnienia nieprawidtowosci
uptywa najpézniej w dniu, w ktérym mija okres

odpowiadajgcy podwdéjnemu terminowi okresu
przedawnieniq, jezeli do tego czasu wtasciwy
organ wtadzy nie wymierzyt kary.

Termin ten jest stosowany:

— w postepowaniach zmierzajacych do
nalozenia kar administracyjnych za
popelnione nieprawidtowosci,

— w postepowaniach zmierzajacych
do odzyskania kwot wydatkowanych
w wyniku nieprawidlowosci (por. wyrok
TSUE w sprawie C-383/14, Sodiaal
International),

— dla celéw dochodzenia odsetek od
zwracanych kwot, otrzymanych
w wyniku nieprawidlowosci (por. wyrok
TSUE w sprawie C-584/15, Glencore
Céréales France).

... ponownie Komisja

Przepisy krajowe dotyczace przedaw-
nienia maja co do zasady zastosowanie

w odniesieniu do odzyskania bezprawnie
przyznanej pomocy z wlasnej inicjatywy
organ6w krajowych. Pozostaje to jednak
bez uszczerbku dla mozliwosci pdzniejsze-
go odzyskania tej pomocy w wykonaniu

decyzji wydanej w tym zakresie przez
Komisje. Komisja bowiem, jesli posiada
informacje dotyczace domniemanej nie-
zgodno$ci rzeczonej pomocy z prawem,
niezaleznie od Zrédta tych informacji, po
uplywie krajowych terminéw przedawnie-
nia zachowuje prawo do zbadania tej po-
mocy przez okres dziesieciu lat, o ktérym
mowa w art. 17 rozporzadzenia 2015/1589
(art. 15 rozporzadzenia nr 659/1999 — por.
wyrok TSUE w sprawie C-349/17, Eesti
Pagar).

Podsumowanie

Jak wida¢, czasem mozna przedwczesnie
odetchnac z ulga, ze nieprawidlowosci

w pomocy publicznej juz si¢ przedawnily.
Unia Europejska pilnuje swoich intereséw
finansowych — co z jednej strony jest

z korzyscia dla nas wszystkich, ale z drugiej
strony moze by¢ kiopotliwe dla przedsie-
biorcéw, ktérzy nieumiejetnie skorzystali

z pomocy publicznej. @
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radca prawny, praktyka

restrukturyzacji i upadtosci

Dyrektywa drugiej szansy -
nowe narzedzia dla przedsiebiorcow

w trudnej sytuacji

Test zaspokojenia da
wierzycielom podstawy do
swiadomego gtosowania
nad uktadem. Zasady
ochrony przed egzekucjq
bedg takie same we
wszystkich zapobiegawczych
postepowaniach
restrukturyzacyjnych.
Wierzytelnosci zabezpieczone
rzeczowo tez zostanq objete
uktadem. Takie zmiany nas
czekajqg prawdopodobnie

W 2024 T.

4 lipca 2022 r. na stronie Rzadowego Centrum Legislacji pojawil sie projekt
zmian do ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne oraz
ustawy z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadlos$ciowe. Celem nowelizacji
jest implementacja do polskiego porzadku prawnego dyrektywy Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2019/1023 z dnia 20 czerwca 2019 r. w sprawie ram
restrukturyzacji zapobiegawczej, umorzenia dlugéw i zakazéw prowadzenia
dziatalnosci oraz w sprawie §rodkéw zwiekszajacych skuteczno$é postepo-
wan dotyczacych restrukturyzacji, niewyptacalnosci i umorzenia dtugéw,

a takze zmieniajacej dyrektywe (UE) 2017/1132.

Dyrektywa 2019/1023 nazywana jest potocznie ,dyrektywa drugiej szansy’,
poniewaz jednym z jej kluczowych elementdw jest zapewnienie, aby niewy-
placalni przedsiebiorcy mieli dostep do co najmniej jednego rodzaju poste-
powania, ktére moze prowadzi¢ do catkowitego umorzenia dtugéw.

Zgodnie z zatozeniami dyrektywy 2019/1023 ramy restrukturyzacji zapobie-
gawczej powinny przede wszystkim umozliwi¢ dtuznikom skuteczna restruk-
turyzacje na wczesnym etapie oraz unikniecie niewyptacalnosci, ograniczajac
w ten sposéb niepotrzebna likwidacje rentownych przedsiebiorstw.

Dyrektywa 2019/1023 w znacznej mierze znajduje juz odzwierciedlenie

w przepisach ustawy Prawo upadlos$ciowe i ustawy Prawo restrukturyzacyjne.

Pelna implementacja dyrektywy przyniesie jednak kilka zmian istotnych

zwlaszcza z punktu widzenia wierzycieli, w tym m.in.:

— czasowe ograniczenie ochrony przeciwegzekucyjnej,

— nowy mechanizm zatwierdzania ukladu wbrew sprzeciwowi grupy
wierzycieli,

— obligatoryjne objecie ukladem z mocy prawa wierzytelno$ci
zabezpieczonych rzeczowo. »
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Postepowanie sanacyjne poza
restrukturyzacjq zapobiegawczq

Nowelizacja przewiduje wyrazne rozréz-
nienie postepowan z zakresu restruktu-
ryzacji zapobiegawczej (tj. postepowania

o zatwierdzenie ukladu, przyspieszonego
postepowania uktadowego, postepowania
ukladowego) od postepowania sanacyj-
nego. Postepowanie sanacyjne, ktére jest
postepowaniem o szczegélnym charakterze,
pozwalajacym na gleboka restruktury-
zacje przedsiebiorstwa, pozostaje poza
zakresem stosowania dyrektywy 2019/1023.
Bedzie ono mogto by¢ odtad prowadzone
tylko wobec dluznika niewyptacalnego.
Postepowania z zakresu restrukturyzacji
zapobiegawczej pozostaja natomiast poste-
powaniami przeznaczonymi dla dtuznikéw
zagrozonych niewyplacalno$cia lub dluzni-
kéw niewyptacalnych.

Test zaspokojenia

Jedna z najistotniejszych zmian w propo-
nowanej nowelizacji jest wprowadzenie
instytucji tzw. testu zaspokojenia.

Nadzorca lub zarzadca bedzie zobowigzany
sporzadzi¢ wspomniany test zaspokojenia,
ktéry bedzie zawieral wycene przedsigbior-
stwa dluznika w trzech wariantach, to jest
w przypadku:

— realizacji planu restrukturyzacyjnego,

— sprzedazy przedsiebiorstwa dtuznika
jako calosci w postepowaniu
upadiosciowym,

— sprzedazy poszczegdlnych sktadnikow
przedsiebiorstwa dluznika
w postepowaniu upadlo$ciowym.

Test zaspokojenia ma tez zawiera¢ informa-
cje o przewidywanym stopniu zaspokojenia
wierzytelnos$ci wierzycieli uczestniczacych
w ukladzie w ewentualnym postepowaniu
upadlo$ciowym. Nadzorca lub zarzadca
przedstawi réwniez ocene, czy wyzsze
zaspokojenie wierzytelno$ci objetych
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Zakaz prowadzenia egzekucji w postepowaniu
restrukturyzacyjnym bedzie sie rozciggat na

caty majgtek dtuznika.

ukladem bedzie mozliwe do uzyskania
w ramach ukladu czy tez w razie upadfosci.

Dzigki temu wierzyciel bedzie dysponowal
odpowiednimi materialami pozwalajacymi
na podjecie $wiadomej decyzji co do sposo-
bu glosowania nad uktadem. Na podstawie
tego dokumentu wierzyciel bedzie mégt
bowiem oceni¢, czy korzystniejsze dla
niego bedzie zawarcie ukladu w toku
postepowania restrukturyzacyjnego, czy
tez uzyskanie zaspokojenia w ewentualnym
postepowaniu upadlosciowym.

Przeprowadzenie takiej symulacji ma réw-
niez istotne znaczenie z punktu widzenia
projektowanych zmian w zakresie podstaw
odmowy zatwierdzenia ukladu. Zgodnie
bowiem ze znowelizowanym art. 165 ust. 2
Prawa restukturyzacyjnego sad bedzie mu-
sial odmoéwic zatwierdzenia uktadu, jezeli
jakikolwiek wierzyciel, ktéry glosowat prze-
ciw ukladowi i zglosit zastrzezenia, znalaz-
by sie w wyniku jego realizacji w gorszej
sytuacji niz w przypadku przeprowadzenia
postepowania upadlo$ciowego lub w przy-
padku zakoriczenia postepowania restruk-
turyzacyjnego bez przyjecia uktadu. Wynik
testu zaspokojenia bedzie wiec jednoczes-
nie stanowil punkt odniesienia dla oceny
realizacji wspomnianej przestanki odmowy
zatwierdzenia uktadu.

Czasowe ograniczenie ochrony
przed egzekucjqg

Projekt nowej ustawy przewiduje tez ujed-
nolicenie zasad rzadzacych ochrong przed
egzekucja w toku restrukturyzacji oraz
wprowadza czasowe ograniczenie takiej
ochrony.

W obecnym brzmieniu ustawa Prawo re-
strukturyzacyjne réznicuje zakres ochrony
przed egzekucja w zalezno$ci od wybrane-
go rodzaju prowadzonego postepowania,

a ochrona ta moze polega¢ na ograniczeniu
dopuszczalno$ci skierowania egzekucji
tylko do przedmiotu zabezpieczenia badz
tez na catkowitym zakazie prowadzenia
egzekucji.

Wedlug nowych zasad zakaz prowadzenia
egzekucji w postepowaniu restrukturyza-
cyjnym bedzie sie rozciagal na caly majatek
dluznika, co tyczy sie réwniez egzekucji
prowadzonej z przedmiotu zabezpiecze-
nia przez wierzycieli zabezpieczonych
IZeCZOWo.

Istotna nowo$cia bedzie tez wprowadzenie
przez ustawodawce tymczasowosci takiej
ochrony. Takie rozwigzanie jest skutkiem
art. 6 ust. 6 dyrektywy 2019/1023, ktéry
stanowi, ze pierwotny okres wstrzymania
indywidualnych czynnosci egzekucyjnych
jest ograniczony do maksymalnie czterech
miesiecy. Pafistwa cztonkowskie moga ure-
gulowac¢ zasady przediuzania tego terminu
do 12 miesiecy.

Dzi$ ochrona przed egzekucja w postepo-
waniu restrukturyzacyjnym trwa zasadni-
czo od momentu otwarcia postepowania
do czasu jego prawomocnego zakonczenia
lub umorzenia. Ograniczenie czasowe
egzekucji obowiazuje obecnie jedynie

w postepowaniu o zatwierdzenie ukladu.
Po wejsciu w zycie projektowanych zmian
takie rozwigzanie obejmie wszystkie typy
postepowan restrukturyzacyjnych.

Ochrona przeciwegzekucyjna bedzie trwac
4 miesigce. Nowe przepisy przewiduja



mozliwo$¢ jej przedluzenia na dalszy okres,
nieprzekraczajacy lacznie z okresem
pierwotnego zawieszenia 12 miesiecy (jesli
okoliczno$ci beda wskazywatly na prawdo-
podobienistwo zawarcia ukladu). Z kolei

W postgpowaniu sanacyjnym pierwotny
okres ochrony przed egzekucja bedzie
wynosil 12 miesiecy, z mozliwoscia jego
przedluzenia przez sedziego-komisarza

(w tym wypadku bez gérnego ograniczenia).

Ochrona przed egzekucja bedzie rozpoczy-
nac sie co do zasady w dniu otwarcia poste-
powania restrukturyzacyjnego. Jednakze,
na wniosek dtuznika, ochrona ta moze
rozpoczy¢ sie juz z dniem obwieszczenia
zarzadzenia o wpisaniu do repertorium
wniosku restrukturyzacyjnego zlozonego
przez dluznika (i bedzie ona wéwczas
trwata 4 miesigce od dnia obwieszczenia).
Takie rozwigzanie ma na celu umozliwienie
objecia dtuznika ochrong przed egzekucja
od pierwszego momentu, w ktérym infor-
macja o zlozeniu przez dluznika wniosku

o otwarcie postepowania restrukturyza-
cyjnego zostanie publicznie obwieszczona.
Od tego momentu aktualizuje sie¢ bowiem
zwigkszone ryzyko podjecia lub zinten-
syfikowania przez wierzycieli czynno$ci
egzekucyjnych. Ztozenie takiego wniosku
przez dluznika bedzie jednoczesnie skut-
kowalo ograniczeniem jego prawa zarzadu
majatkiem do czynnosci zwyklego zarzadu
w okresie miedzy dniem obwieszczenia

OCHRONA PRZED EGZEKUCJA
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a dniem otwarcia postepowania restruktu-
ryzacyjnego, co jest uzasadnione potrzeba
ochrony interes6w wierzycieli.

Projekt slusznie przewiduje réwniez za-
wieszenie z mocy prawa indywidualnych
postepowan egzekucyjnych od momentu
przyjecia ukladu do dnia zakornczenia lub
prawomocnego umorzenia postepowania
restrukturyzacyjnego przez sad. Brak takiej
ochrony méglby bowiem niweczy¢ skutki
zawartego ukladu.

Zmiany dotyczgce wierzycieli
zabezpieczonych rzeczowo

Idac za implementowang dyrektywa
2019/1023, projekt wprowadza réwniez
obligatoryjne objecie uktadem z mocy
prawa wierzytelno$ci zabezpieczonych
rzeczowo, bez wzgledu na tres¢ propozycji
uktadowych.

Jako ze katalog roszczen, ktdre pafistwa
czlonkowskie moga wylaczy¢ z zakresu ram
restrukturyzacji zapobiegawczej, zostat
wyczerpujaco wskazany w art. 1 ust. 5 dy-
rektywy 2019/1023, wszelkie inne kategorie
roszczen musza by¢ bezwarunkowo objete
uktadem. Konieczne bylo wiec usuniecie
wierzytelno$ci zabezpieczonych rzeczowo

z katalogu roszczen fakultatywnie podlega-
jacych ukladowi.

Przed nowelizacjg

Projekt nowelizacji

= zakres ochrony przed egzekucjq zalezy
od wybranego rodzaju prowadzonego
postepowania,

* ochrona przed egzekucjg w postepowaniu
restrukturyzacyjnym frwa zasadniczo od
momentu otwarcia postepowania do czasu
jego prawomocnego zakoriczenia lub
umorzenia.

 ujednolicenie zasad ochrony przed
egzekucjq we wszystkich zapobiegawczych
postepowaniach restrukturyzacyjnych,

» zakaz prowadzenia egzekucji bedzie sie
rozciggat na caty majgtek dtuznika i obejmie
takze wierzycieli zabezpieczonych rzeczowo
na majgtku dtuznika,

* wprowadzenie tymczasowosci ochrony
przeciwegzekucyjnej (pierwotny okres
ochrony ma wynosic¢ 4 miesigce).
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W zamian za to ustawodawca przewidziat
jednak szereg gwarancji dla wierzycieli
zabezpieczonych rzeczowo, ktére maja
zapewnic wlasciwa ochrong intereséw tej
kategorii wierzycieli.

Po pierwsze, tego rodzaju wierzyciele nie
moga by¢ zaspokojeni w nizszym stopniu
w ukladzie niz w ewentualnym postepo-
waniu upadlo$ciowym, chyba ze sami sie
zgodza na takie mniej korzystne warunki
zaspokojenia.

Po drugie, propozycje ukladowe dla takich
wierzycieli nie powinny przewidywac
innego sposobu zaspokojenia niz prze-
widziany w umowie (chyba Ze wierzyciel
zgodzi si¢ na inny sposéb). Przyktadowo
nie bedzie wiec mozliwe sformutowanie
propozycji uktadowych zakladajacych
konwersje wierzytelnosci zabezpieczonego
wierzyciela na udzialy lub akcje w spétce
bedacej dluznikiem, bez zgody takiego
wierzyciela.

Uktad likwidacyjny na
nowych zasadach

Nowoscia bedzie réwniez mozliwo$¢é
zawarcia uktadu likwidacyjnego przewi-
dujacego sprzedaz majatku dluznika ze
skutkiem egzekucyjnym (czyli bez obcigzen
takich jak hipoteki i zastawy).

W obecnym stanie prawnym sprzedaz
dokonana w wykonaniu ukladu, ktéry
przewiduje zaspokojenie wierzycieli przez
likwidacje majatku dtuznika, nie wywotuje
skutkéw sprzedazy egzekucyjnej. Jedynie
postepowanie sanacyjne daje w pewnych
sytuacjach zarzadcy mozliwos¢ sprzedazy
sktadnikéw majatku dtuznika bez obciazen.

Likwidacja przedmiotu obcigzonego
(np. hipoteka, zastawem, zastawem re-
jestrowym) w tym trybie bedzie jednak
mozliwa jedynie za zgoda wierzyciela
zabezpieczonego.
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Ochrone wierzycieli zabezpieczonych
rzeczowo ma ponadto zapewni¢ kontrola
sadowa sporzadzenia i wykonania od-
rebnego planu podzialu sum uzyskanych

z likwidacji przedmiotu obcigzonego, ktéra
ma by¢ oparta na zasadach przewidzianych
w Prawie upadiosciowym.

Mechanizm cross-class cramdown

Nowelizacja przewiduje réwniez transpo-
zycje nowego mechanizmu zatwierdzania
ukladu wbrew sprzeciwowi grupy wierzy-
cieli (tzw. mechanizm cross-class cram-
down), o ktérym mowa w art. 11 dyrektywy
2019/1023.

Co do zasady zawarcie ukladu w poste-
powaniu restrukturyzacyjnym wymaga
uzyskania wymaganej wiekszosci gloséw
w kazdej grupie wierzycieli. Istota nowego
mechanizmu cross-class cramdown jest
przyjecie, ze w przypadku braku wiekszo-
$ci do przyjecia uktadu w kazdej grupie
wierzycieli uktad bedzie zatwierdzony na
wniosek dtuznika lub za jego zgoda, jesli
wiekszos¢ grup wierzycieli glosowata za
uktadem, w tym co najmniej jedna grupa
wierzycieli zabezpieczonych rzeczowo lub

KIEDY UKLAD ZOSTANIE ZATWIERDZONY?
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UKLAD LIKWIDACYJNY

Przed nowelizacjq

Projekt nowelizacji

likwidacje majgtku dtuznika
ALE .

sprzedaz majgtku dtuznika
dokonana w wykonaniu .
uktadu nie wywotuje
jednak skutkdow sprzedazy
egzekucyjne;j.

uktad moze przewidywad * nowe narzedzie dla wierzycieli - mozliwy uktad likwidacyjny
ze skutkiem sprzedazy egzekucyjnej,

konieczna zgoda wierzyciela zabezpieczonego rzeczowo na
likwidacje przedmiotu obcigzonego,

sporzqdza sie odrebny plan podziatu sum uzyskanych

z likwidacji przedmiotu obcigzonego,

* moze stanowi¢ atrakcyjng alternatywe dla sprzedazy mienia
dtuznika w ramach:

» tradycyjnego postepowania upadtosciowego

» przygotowanej likwidacji (pre-pack)

» postepowania sanacyjnego w frybie art. 323 Prawa
restrukturyzacyjnego

wierzycieli o wyzszym stopniu uprzywi-
lejowania od wierzycieli kat. 11 z regulacji
Prawa upadlo$ciowego. Jesli ten warunek
nie jest spelniony, ukltad moze zosta¢ za-
twierdzony réwniez wéwczas, gdy za przy-
jeciem ukladu glosowata grupa lub grupy
wierzycieli stanowigce co najmniej potowe
grup nalezacych do tych kategorii wierzy-
cieli, ktére w przypadku przeprowadzenia
postepowania upadto$ciowego otrzymalyby
jakiekolwiek zaspokojenie, przy zastoso-
waniu wyceny zakladajacej kontynuacje
dziatalnosci przedsiebiorstwa diuznika.
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W kazdej grupie wierzycieli
wymagana wigkszosé
gtosujqgcych wierzycieli
zagtosowata za uktadem

Za uktadem zagtosowata
wiekszos¢ grup wierzycieli,
w tym przynajmniej

1 kategoria uprzywilejowana

Za uktadem zagtosowata

co najmniej potowa grup
wierzycieli, ktérzy uzyskaliby
chodby czesciowe zaspokojenie
w postepowaniu upadtosciowym

W uproszczeniu, wieksza ,site glosu” beda
wiec mieli ci wierzyciele, ktorzy byliby
uprzywilejowani w postepowaniu upadios-
ciowym, oraz wierzyciele, ktérzy uzyskaliby
chocby czesciowe zaspokojenie w postepo-
waniu upadlosciowym.

Ograniczona ma by¢ tez mozliwo$¢ réz-
nicowania w ukladzie sytuacji prawnej
wierzycieli, ktérzy w upadtosci byliby
uprzywilejowani w takim samym stopniu.
Gwarantuje sie, ze sad nie zatwierdzi ukta-
du, jesli stopien zaspokojenia grupy wierzy-
cieli, ktora zawarciu ukladu sie sprzeciwia,
mialby by¢ zgodnie z uktadem mniejszy niz
woéweczas, gdyby toczylo sie postepowanie
upadlosciowe.

Termin wejscia w zycie nowych
rozwigzan

Projekt nowej ustawy znajduje sie obecnie
na etapie opiniowania. Biorac pod uwage
przewidziane w nim 18-miesieczne vacatio
legis od dnia ogloszenia ustawy, implemen-
tacja przez Polske dyrektywy 2019/1023
nastgpi najprawdopodobniej dopiero
w2024r. @



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 panistwa 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 $wiatowych wzorcéw w zakresie zarzadzania
firma prawnicza. Stale doskonalimy dziatalno$¢ 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 ponad 150 prawnikéw $wiadczacych obstuge prawna
w jezyku polskim, angielskim, francuskim, niemieckim, hiszpanskim, wto-

skim, ukrainskim, rosyjskim, czeskim i koreaniskim. Nasze biura znajduja i

sie w Warszawie, Krakowie, Poznaniu i Wroclawiu.

Doradzamy klientom indywidualnym, startupom, a takze klientom z sek-

tora budowlanego, sektora energii i przemysiu energochfonnego, 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
Rocznika, portalu Co do zasady, blogéw newtech.law i HRlaw.pl, zywego
komentarza Pzp, czasopisma naukowego ,,Co do zasady. Studia i analizy
prawne” oraz licznych publikacji i opracowan.

wardynski.com.pl codozasady.pl newtech.law

hrlaw.pl

DORADZAMY W NASTEPUJACYCH DZIEDZINACH:

* bankowos¢ i finansowanie projektéw

» compliance i postepowania wewnetrzne
 doradztwo i postepowania regulacyjne
* egzekucja wierzytelnosci

* ESG i zrbwnowazony rozwaj

* fintech i blockchain

» gospodarka oparta na danych

* instytucje finansowe

* inwestycje infrastrukturalne i nieruchomosciowe
* kontrakty budowlane i FIDIC

* kontrakty w obrocie gospodarczym

* life sciences

* nieruchomosci i reprywatyzacja

* nowe technologie

* ochrona danych osobowych, w tym RODO
* ochrona ddbr osobistych

» ochrona konkurencji i konsumentéw

* ochrona $rodowiska

* ochrona zdrowia

* odszkodowania od wtadzy publicznej

e outsourcing

* podatki

e private equity

* prawo europejskie

* pomoc publiczna i fundusze UE

* prawo pracy i globalna mobilnosé

* prawo spdtek, w tym spdtek publicznych
* przestepczos¢ gospodarcza

* rachunkowos$¢ korporacyjna

* restrukturyzacje

* rynki kapitatowe

* spory sqdowe i pozasqgdowe

* transakcje

* ubezpieczenia

* upadtosci

* witasnos¢ intelektualna

* zamodwienia publiczne i PPP

komentarzpzp.pl
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http://wardynski.com.pl
http://codozasady.pl
http://newtech.law
http://hrlaw.pl
http://komentarzpzp.pl

	Spis treści
	Wstęp
	Praca zdalna – nowe regulacje w zakresie pracy poza biurem
	Od WIBOR-u do WIRON-u  – perspektywa banków i kredytobiorców
	Sądowa ingerencja w treść umowy
	Klauzule waloryzacyjne w umowach o zamówienie publiczne – czy to działa?
	Spory z umów ubezpieczeniowych w branży budowlanej
	Ocena oddziaływania na środowisko dla morskich farm wiatrowych
	Inwestowanie na gruntach rolnych i leśnych
	Opakowania na wagę złota
	Zasada równości w globalnych łańcuchach dostaw – co zmieni projektowana dyrektywa CSDD?
	ESG – sprzymierzeńcy biznesu i środowiska
	ESG i M&A, czyli o tym, jak idea zrównoważonego rozwoju kształtuje rynek fuzji i przejęć
	Przymusowy wykup (squeeze out) i przymusowy odkup (sell out) w spółce z o.o.
	Alternatywne sposoby rozliczeń w transakcjach fuzji i przejęć
	O bezpieczeństwie podatkowym transakcji zbycia udziałów w spółkach nieruchomościowych
	Compliance w spółce publicznej – nowe wyzwania
	Przejęcie spółki publicznej – duża zmiana, ale czy mniejsze wyzwanie?
	Wiążące polecenia wydawane w ramach grup spółek
	Czy wspólnik może prowadzić działalność konkurencyjną wobec spółki?
	Jak się przygotować na wdrożenie przepisów o sygnalistach?
	Zaostrzenie zasad reklamy produktów regulowanych z sektora ochrony zdrowia
	Internet ciał – na drodze do uregulowania
	Czy prawo pracy jest już gotowe na metawersum?
	Przedawnienie roszczeń finansowych w pomocy publicznej
	Dyrektywa drugiej szansy – nowe narzędzia dla przedsiębiorców w trudnej sytuacji

