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Szanowni Parstwo,

oto dziesigte wydanie naszego Rocznika. W pierwszej
jego edycji donosilisSmy o nowinkach, jakimi byly
wowczas dzialy compliance w firmach czy procedury
utatwiajgce sygnalistom zglaszanie nieprawidiowoS$ci
(polski termin nie byt jeszcze stosowany, pisaliSmy
o whistleblowerach).

Nie spodziewaliSmy si¢, ze specyfika nasze] pracy
do tego stopnia zdryfuje w stron¢ nowych technolo-
gii 1 ze jubileuszowy Rocznik otworzymy artykulem
rozwazajagcym mozliwos¢ sadowej walki z cenzurg na
Facebooku. Do tematéw niszowych przed dziesieciu
laty zaliczal si¢ tez zrownowazony rozwoj, ktory dzi$
pod hastem sustainable finance wchodzi w pole zain-
teresowania instytucji finansowych. W nowym ujeciu
piszemy tez o prawach czlowieka, przedstawiajac
je z perspektywy $wiata sportowego 1 piszac o jasno
zredagowanych pouczeniach sgdowych jako o up-
rawnieniu obywatela.

W ostatnim czasie grono naszych publikacji — inter-
netowych i1 drukowanych — znacznie si¢ powigkszyto.
Do portalu Co do zasady i bloga prawa nowych tech-
nologii (newtech.law) dotaczyt blog prawa pracy
(hrlaw.pl), zywy komentarz do nowego Prawa zamo-
wien publicznych (komentarzpzp.pl), a takze czaso-
pismo naukowe Co do zasady. Studia i analizy prawne
(codozasady/studia-analizy). Duzo tego, ale w prawie
duzo si¢ dzieje 1 wiele jest tematow, ktorymi chcemy
si¢ z Panstwem dzielic.

Tomasz Wardyniski






Kiedy
Facebook
blokuje tresci

tukasz Lasek
Piotr Goledzinowski
Bartosz Troczyniski

Coraz czeiciej sie zdarza, ze uzytkownicy Facebooka nagle otrzymujg komunikat
o zablokowaniu lub usunieciu ich treéci z portalu. Komunikaty te sg na ogét bar-
dzo zdawkowe i nie pozwalajg zrozumieé, czemu konto objeto sankcjami. Pojawia
sie wtedy pytanie, jak przywrécié dostep do zablokowanych publikacji. Czy z takqg
sprawq mozna i$¢ do sqdu? W precedensowej sprawie przed Sgdem Okregowym
w Warszawie staramy sie przekonaé, ze tak.
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aszym klientem jest organizacja pozarzagdowa Spo-

teczna Inicjatywa Narkopolityki (SIN). Sprawa
jest szeroko opisywana w prasie, a my w niniejszym
artykule podsumowujemy wczeSniej juz ujawnione
informacje.

SIN od prawie dekady szerzy wiedz¢ o szkodliwym
dziataniu Srodkéw psychoaktywnych. Dziatania te
kieruje w pierwszej kolejno$ci do 0s6b mtodych, jako
najbardziej narazonych na eksperymenty z narkotyka-
mi. Aby jak najlepiej do nich dotrze¢, stowarzyszenie
zaczelo prowadzi¢ konta na Facebooku i Instagramie
(ktory od 2012 1. takze nalezy do Facebooka). Infor-
mowato tam o ryzykach zwigzanych z zazywaniem
narkotykdw i ujawniato prawdziwe sktady najczesciej
spotykanych mieszanin $srodkéw psychoaktywnych po
ich weze$niejszym przebadaniu w laboratorium.

Po siedmiu latach niezakloconej dziatalnosci SIN
zaczal jednak niespodziewanie traci¢ dostep do swo-
ich kont. Byly one blokowane i usuwane. Po kazdym
takim incydencie stowarzyszenie zakladalo nowe
konta, ale takze one znikaly. SIN nigdy nie otrzy-
mywal zadnych ostrzezen ani rzetelnych wyjasnien
co do przyczyn usuwania jego treSci. Najobszerniej-
szy komunikat, jaki dostal, mial trzy zdania i mowit,
ze posty naruszyly zakaz sprzedazy lekow i marihua-
ny. Poniewaz SIN nigdy nie prowadzil tego rodzaju
dziatalnosci, byto jasne, ze jego treSci zostaly bfednie
ocenione. Posty mogly by¢ weryfikowane przez algo-
rytm albo osoby niemajace odpowiedniego doswiad-
czenia lub kompetencji jezykowych. Tego jednak, kto
stal za negatywna oceng postdow, SIN rowniez si¢ nie
dowiedzial.

Stowarzyszenie wpadlo wiec w sidla
cenzury Facebooka bez mozliwosci
zrozumienia przyczyn wydanej decyzji

1 odwotania si¢ od niej.

Mozna oczywiscie skwitowaC ten problem twier-
dzeniem, ze Facebook to prywatna organizacja, ktdra
rzadzi si¢ swoimi wlasnymi prawami i dlatego moze
arbitralnie decydowad, kto bedzie korzystat z jej ustug
i jakie tredci bedzie mogt pokazywal. Takie klasyczne
podejscie nie przystaje jednak do rzeczywistej roli nie-
ktorych platform spolecznoSciowych w rzeczywistoSci
spoleczno-gospodarczej. Silna pozycja w obszarze wy-
miany informacji, dobr lub ustug zobowiazuje do prze-
strzegania podstawowych zasad w zakresie sprawiedli-
wego 1 uczciwego dostepu do ustug.

Srodki ochrony prawnej

SIN postanowil podja¢ kroki prawne przeciwko Fa-
cebookowi, aby broni¢ swojego prawa do korzystania
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z tej platformy i przekazywania za jej poSrednictwem
tredci legalnych w polskim porzadku prawnym. Od po-
czgtku wspierata go w tym Fundacja Panoptykon — or-
ganizacja kontrolujaca r6znorodne formy nadzoru nad
spoleczenstwem: od podstuchow stuzb specjalnych,
poprzez Sledzenie zycia prywatnego internautéw, po
prywatna cenzure w mediach spotecznoSciowych.
Celem SIN jest odzyskanie skasowanych kont i uzy-
skanie gwarancji, ze jezeli stowarzyszenie bedzie
dziata¢ zgodnie z prawem i ze zgodnymi z prawem
warunkami serwisu, konta i tresci nie bedg blokowane
ani usuwane. W Polsce brak jednak przepisow, ktore
wprost odnosityby si¢ do takiego problemu i przewi-
dywaly, jakie prawa ma wtasciciel zablokowanych lub
usuni¢tych treSci. Byé w przyszioSci bedzie to przed-
miotem regulacji. W tej chwili nowe przepisy nie sa
jednak niezbedne, gdyz odpowiednio interpretowane
prawo cywilne i prawo ochrony konkurencji dajg ade-
kwatne Srodki ochrony.

Chodzi przede wszystkim o przepisy o ochronie
dobr osobistych. Dobra osobiste to zbiér podstawo-
wych uprawnien, ktore przystuguja kazdej osobie, fir-
mie 1 organizacji, jak prywatno$¢ lub wizerunek. Lista
jest otwarta, a sady mogg same decydowad, co do niej
dopisac. Jesli sagd dostrzeze dobro osobiste i stwier-
dzi, ze pozwany je narusza, moze kaza¢ mu zaniechaé
naruszef, a takze usunal ich skutki, przeprosi¢ za
nie, a nawet zaplaci¢ odszkodowanie. Stad jesli sad
uznalby, ze usunigcie kont SIN naruszato dobra oso-
biste stowarzyszenia, mogiby kaza¢ Facebookowi tego
zaprzestac (tj. powstrzymac si¢ od usuwania nowych
kont SIN), odwro6ci¢ skutki naruszenia (tj. przywrocic¢
dostep do kont juz usuni¢tych), a takze przeprosic za
usuwanie kont bez ostrzezen i wyjasnien.

Inne sprawy przeciwko Facebookowi

Przepisy sprzed ponad po6l wieku okazuja sie¢ wigc
pasowaé do wspolczesnego problemu cenzury w me-
diach spotecznoSciowych. Proces SIN jest jednym
z zaledwie kilku takich w Polsce. Druga polska spra-
wa przeciwko Facebookowi dotyczy naglego usunig-
cia konta Marszu Niepodleglosci w 2016 r., za$ trze-
cig wytoczyl jeden z bylych postow, twierdzac, ze
Facebook uznaniowo promuje wybrane posty, pozba-
wiajac takiej promocji postow z jego konta. Zadna ze
spraw nie zostala jeszcze rozstrzygnicta. Pokazuja one
jednak, ze droga sgdowego dochodzenia praw moze
zyskiwac na popularnosci.

Ten trend mogg wzmacnial coraz czgstsze usu-
ni¢cia z portali spoteczno$ciowych kont uzywanych
do prowadzenia dziatalnosci biznesowej. Tego typu
zdarzenia powoduja nie tylko straty wizerunko-
we, lecz takze finansowe. W ostatnim czasie me-
dia donosity m.in. o usunig¢ciu konta polskiej firmy
Brand24. Firma na zlecenie podmiotéw trzecich
monitoruje opinie internautéw na temat wybranych
marek. Na Facebooku prowadzita aktywng promo-
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cje za poSrednictwem botow, a takze gromadzita
pozytywne recenzje swoich klientow. Konto z dzie-
sigtkami takich recenzji zostalo usunigte — tak jak
w przypadku SIN — bez zadnych ostrzezen ani rze-
telnego uzasadnienia. W takich przypadkach w gre
wchodzi¢ moze juz nie tylko zadanie przeprosin
i przywrocenia konta, ale tez roszczenie o rekom-
pensat¢ za poniesione straty i nieuzyskane zarobki.

Stanowisko polskich sagdow wzgledem takich prob-
lemoéw dopiero si¢ ksztattuje. Kluczowym zagadnie-
niem jednak wcale nie jest to, czy racj¢ majg uzytkow-
nicy platform, lecz to, czy sady maja kompetencje,
aby interweniowaé 1 udziela¢ im ochrony prawne;j.
My jestesmy zdania, ze tak jest. Tego rodzaju po-
dejScie jest sugerowane takze przez orzecznictwo
sadow zagranicznych. Usuwanie treSci z portali spo-
teczno$ciowych uznawaly juz za bezprawne m.in. sady
francuskie i niemieckie. W sprawach tych czesto uwi-
dacznialy si¢ tez oczywiste bledy stojace za decyzjami
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o blokadach i usunig¢ciach. W sporze z Facebookiem
toczonym przed sgdami paryskimi okazalo si¢ na przy-
ktad, ze konto zostalo usuni¢te z uwagi na nieobyczaj-
ne tresci, gdy tymczasem opublikowano na nim jedy-
nie XIX-wieczny obraz nagiej kobiety. Pokazuje to,
jak bardzo potrzebna jest niezalezna kontrola dziatan
cenzorskich portali spoteczno$ciowych i ze warto o t¢
kontrole walczyC przed sadem.

tukasz Lasek, adwokat, partner
solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje)
prakiyka postepowan sadowych i arbitrazowych

Piotr Goledzinowski, radca prawny
solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje)
prakiyka postepowan sadowych i arbitrazowych

Bartosz Troczynski
praktyka postepowan sgdowych i arbitrazowych
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Ochrona
formatow
telewizyjnych

Pawet Czajkowski

Rynek telewizyjny przechodzi dynamiczng transformacje, be-
dacg konsekwencjg nieustannych zmian technologicznych.
Popularno$¢ platform VOD, ktére w Polsce juz kilka lat temu
trafity pod strzechy, oraz postepujgca digitalizacja konsump-
cji tresci rozrywkowych znaczqco zmieniajq realia obrotu
prawami do twérczosci audiowizualnej. Niezaleznie od po-
wyzszych proceséw kluczowq role zaréwno na platformach
cyfrowych, jok i w telewizji linearnej odgrywaijq formaty te-
lewizyjne. Jednak mimo ich doniostego znaczenia progra-
mowego oraz finansowego status prawny formatéw nie jest
jednoznaczny, a $rodki ochrony przystugujgce ich twércom
nie sq oczywiste.
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Czym jest format telewizyjny?
powszechnym uzyciu nie ma jednej, wiodgcej
definicji tego pojecia, dlatego nalezy odwotac
si¢ do jego wymiaru praktycznego. Formatem nazy-
wamy zespol cech 1 szczegblnych elementéw audycji
telewizyjnej, ktore stanowig fundament dla jej budo-
wy 1 przebiegu jej poszczegolnych odcinkéw. Format
to zbidr regut i1 zasad, wedle ktorych budowana jest
narracja catej serii, a w konsekwencji réwniez poje-
dynczego odcinka. Na format sktadaja si¢ cechy po-
wtarzalne, uzupetniane o indywidualne treSci danej
produkeji realizowanej w jego ramach.

Cechy formatu réznic si¢ bedg w zaleznosci od ga-
tunku audycji telewizyjnej. Inne state elementy miec
bedzie reality show, inne teleturniej, jeszcze inne talk
show czy audycja lifestylowa. Za kazdym jednak ra-
zem format bedzie stanowil o okre$lonej strukturze
audycji 1 kluczowych elementach koncepcji, ktore
decyduja o jej nowatorskim charakterze. Elementy te
okre$lane sa mianem silnikdw produkcji (engines).

W praktyce specyfika formatu znajduje odzwier-
ciedlenie w szeregu dokumentéw, z ktorych poczat-
kowy nosi nazwe formar paper 1 jest pierwszym pro-
jektem koncepcji audycji. Wraz z postepem prac nad
formatem pierwotna idea zostaje obudowana szcze-
gblowymi informacjami oraz parametrami technicz-
nymi: cechami postaci, scenografig, oSwietleniem,
planem przebiegu odcinka czy nawet okreslonymi
bon motami bohateréw. Wszystkie te informacje
zbiera si¢ w jednym dokumencie nazywanym biblig
produkcyjng albo almanachem. To wta$nie biblia jest
materialnym ucielesnieniem koncepcji stanowigcej
format.

Format jako przedmiot obrotu

Doniosta rola formatdéw wynika z kilku czynnikéw.
Po pierwsze, formaty przyciagaja szeroka widownie,
a to definicja sukcesu w branzy telewizyjnej. Nadaw-
cy siegaja po formaty, bo sa to sprawdzone na innych
rynkach produkcje, ktore z duzym prawdopodobien-
stwem zyskajg aprobate widowni.

Po drugie, istotng warto$¢ materialng formaty za-
wdzieczajg nie tylko wysokiej ogladalnodci, ale tak-
ze — albo przede wszystkim — przychodom z tytulu
udzielenia licencji. Najpopularniejsze na $wiecie
formaty generuja przychody liczone w miliardach do-
larow. Co istotne, formaty sprawdzajg si¢ rownie do-
brze w telewizji linearnej, jak 1 na platformach VOD
oraz urzadzeniach mobilnych. Na $wiecie powstaje
coraz wigcej formatdw przystosowanych do realiow
cyfrowych.

O wyjatkowym charakterze formatéw Swiadczy
tez wydtuzony okres ich atrakcyjnoSci jako produktu.
Wickszo$¢ najpopularniejszych formatéw na Swiecie
ma ponad 10 lat. Przykltadem jest ,Who Wants to Be
a Millionaire?”, na polskim rynku funkcjonujacy jako
wMilionerzy”.
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Na dodatek tworcy formatu maja mozliwoS¢ wtor-
nej komercjalizacji poprzez dziatalno$s¢ merchandisin-
gowg, co rowniez stanowi znaczne Zrédlo przychodu.

Jak jednak wyglada prawna ochrona tak istotnego
elementu rynku telewizyjnego? OdpowiedZ na to py-
tanie nie jest jednoznaczna.

Ochrona prawnoautorska formatu

W doktrynie dominuje stanowisko, ze formaty jako
koncepcja serii audycji nie podlegajg ochronie na
gruncie prawa autorskiego. Wynika to z faktu, ze
zgodnie z art. 1 ust. 2! ustawy o prawie autorskim
1 prawach pokrewnych ochrong objety moze byc wylgcznie
sposob wyrazenia; nie sq objete ochrong odkrycia, idee, proce-
dury, metody i zasady dziatania orax koncepcje matematycz-
ne. W konsekwencji uznaje si¢, ze chroniona moze by¢
konkretna audycja, a nie format, ktory stwarza jedynie
ramy do powstania tej audycji.

W literaturze dopuszcza si¢ jednak mozliwosé
ochrony fabuly, ktora wyraza si¢ w okreslonym pro-
jekcie 1 ktorej projekt nadaje indywidualny charakter.
Gdy zatem fabula czy koncepcja dotyczaca poszcze-
gblnych odcinkéw zostanie odpowiednio wyrazona
w formacie, mozna poszukiwa¢ jej ochrony na grun-
cie prawa autorskiego. Podkresla si¢, ze aby mowic
o formacie jako o utworze w rozumieniu prawa autor-
skiego, oryginalno$¢ opracowania koncepcji audycji
musi by¢ rozpoznawalnym elementem kazdego dzieta
stworzonego na jej bazie.

Za sposob wyrazenia, ktory podlega prawnoautor-
skiej ochronie, nalezy uzna¢ z pewnoscig bibli¢ pro-
dukcyjng. Jesli ma ona odpowiedni zakres tresciowy,
moze stanowi¢ solidny fundament dla ochrony praw-
nej formatu telewizyjnego. Wydaje sie, ze o ile posia-
dajacy walor indywidualnej tworczosci formar paper
moze stanowi¢ przedmiot prawa autorskiego, o tyle
trudno bedzie, w braku innych srodkéw dowodowych,
wywodzi¢ na jego podstawie prawa autorskie do for-
matu telewizyjnego jako utworu. Pomocne moga by¢
rowniez objete ochrong prawnoautorskg poszczegolne
elementy sktadowe formatu — takie jak utwory mu-
zyczne, logo, scenografia czy tez bazy danych dotycza-
ce oglgdalnosci audycji lub strategii marketingowe;.

Trzeba jednak podkresli¢, ze skuteczne wykazanie
naruszenia praw do formatu telewizyjnego na gruncie
prawa autorskiego mozliwe bedzie jedynie, jesli naru-
szyciel bezprawnie zaczerpnie kluczowe i charaktery-
styczne elementy formatu. Nawet bowiem $wiadome
zastosowanie niektorych rozpoznawalnych motywow
produkeji moze by¢ uznane za dopuszczalng praw-
nie inspiracje dla drugiego twdrcy, ktora nie wymaga
zgody autora pierwotnego utworu. W orzecznictwie
wskazuje si¢ bowiem, ze wykorzystanie cudzego pomy-
stu, a nawet imion z cudzego utworu, przy oryginalne tre-
Sci nowego dxiela, nie stanowi opracowania cudiego utworu,
ale witasny, oryginalny urwor (wyrok Sgdu Apelacyjnego
w Warszawie z 16 kwietnia 2013 r., I ACa 1216/12).
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Jak natomiast podniost Sad Najwyzszy, za kryterium
roxgraniczajgee usnaje sig takie rworcze praetworzenie ele-
mentow dziela inspirujgeego, e o charakterze dzieta inspi-
rowanego decydujq juz jego wlasne, ndywidualne elementy,
a nie elementy przejete (wyrok Sadu Najwyzszego — Izba
Cywilna z 10 lipca 2014 r., I CSK 539/13).

Warto tez zwr6ciC uwage na orzeczenie zapadie
w sporze pomigdzy nadawcami audycji dwoch reali-
ty show — Big Brother i Dwa Swiaty. Sagd Okregowy
w Warszawie stwierdzil, ze tozsamo$¢ ogdlnych kon-
cepcji audycji nie jest przestanka dla uwzglednienia
roszczen powoda, bowiem obie audycje roznil szereg
elementoéw: inni uczestnicy, inne zasady oraz inne
miejsce realizacji audycji.

Ochrona formatu w oparciu o przepisy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji

Podstawa ochrony prawnej formatu telewizyjnego
mogg by¢ rowniez przepisy ustawy o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji (,u.z.n.k.”). Mozliwe jest bo-
wiem uznanie naSladownictwa koncepcji audycji za
naruszenie dobrych obyczajow, a zgodnie z art. 3 ust. 1
u.z.n.K. czynem nieuczciwey konkurencyi jest dziatanie sprecz-
ne % prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagraza lub naru-
sza interes innego przedsigbiorcy lub klienta. Objete ochrong
beda jednak tylko funkcjonujgce juz na rynku koncep-
cje audycji w postaci zrealizowanych produkcji. Ewen-
tualne roszczenia wobec naruszyciela formulowane
beda bowiem w oparciu o naruszenie renomy formatu
telewizyjnego i to na podmiocie poszukujgcym ochro-
ny spoczywaé bedzie cigzar wykazania istnienia reno-
my w odniesieniu do formatu. Dopiero po spetnieniu
dwoch powyzszych przestanek mozna bedzie podjac
probe wykazania naruszenia, majgcego postaé przejecia
kluczowych elementow formatu (engines). Trzeba tez
bedzie dowiesé, ze dzialanie naruszyciela zagraza inte-
resowi autora oryginalnego formatu lub go narusza.

Jak w praktyce ndjlepiej zabezpieczyé format?

Jak widaé, nie moze by¢ mowy o ochronie formatu
bez jego utrwalenia w formie dokumentu. Im bardziej
szczegblowo okresla on koncepcje audycji, tym wick-
sza jest szansa na skuteczng ochron¢ formatu. Nie-
zbednym minimum jest format paper, a optymalnym
rozwigzaniem bedzie biblia produkeyjna.

7, pewnoscig warto tez zarejestrowac jako znak to-
warowy (stowny lub stowno-graficzny) tytut formatu,
a nawet charakterystyczne powiedzonka bohaterow
audycji — o ile stanowia one istotny jej element. Re-
jestrujac bowiem tytut jako znak towarowy, wtasciciel
formatu uzyska prawo wylagczne do uzywania znaku
w sposob zarobkowy lub zawodowy na okreslonym te-
rytorium. Pozwoli to takze zakaza¢ osobom trzecim
uzywania wyrazenia podobnego do zarejestrowanego
znaku towarowego w stopniu, ktory taczy sie z ryzy-
kiem wprowadzenia odbiorcow w btad. Aby jednak
mozliwa byla rejestracja tytutu lub bon motéw, mu-

ROCZNIK 2020

szg one nosi¢ cechy oryginalno$ci 1 mie¢ odpowiednig
zdolno$¢ odrozniajacy.

Waznym elementem pozwalajacym na ochrong
koncepcji audycji bedzie jej rejestracja w jednej z or-
ganizacji branzowych prowadzgcych rejestr formatow
telewizyjnych. Bedzie to mialo w przewazajacej mie-
rze wymiar faktyczny, a nie prawny, jednak dla ce-
16w dowodowych — w wypadku ewentualnego sporu
— istotne bedzie wykazanie, ze w okreSlonym czasie
i formie doszlo do zlozenia w organizacji branzowe]
dokumentoéw tworzgcych koncepcje utworu audio-
wizualnego. Jedng z takich organizacji jest FRAPA
(Format Recognition and Protection Association). Na
polskim rynku rejestr utwordw prowadzi rowniez Kra-
jowa Izba Producentéw Audiowizualnych.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze konieczno$¢ ochrony
praw do formatu nie musi wigzac si¢ jedynie z dzia-
taniami konkurencji. Moze bowiem roéwniez dojsé
do konfliktu pomiedzy wspoltworcami audycji co do
faktu autorstwa lub jego zakresu. Z tego tez wzgledu
warto zawczasu okre$li¢ udzial poszczegdlnych osob
w tworzeniu formatu i precyzyjnie opisac ich role.
Pomocne bedzie takze precyzyjne i konsekwentne
dokumentowanie poszczegblnych etapow prac nad
formatem od poczgtku ich prowadzenia.

Istotnym dowodem dla wykazania autorstwa be-
dzie realizacja utworu audiowizualnego w oparciu
o format, ktérego koncepcja podlega ochronie. Moze
mie¢ ona posta zaro6wno pilotazowego odcinka, jak
1 calej serii. Z pewnoscig jednak najbardziej doniostg
okolicznoScig dla skutecznej ochrony formatu bedzie
udzielanie licencji na korzystanie z niego innym pod-
miotom. W takim wypadku mozna be¢dzie bowiem
wykazac, ze format jest obiektem obrotu i funkcjonu-
je na rynku jako przedmiot praw autorskich.

Whioski koricowe

Cho¢ ochrony prawnej formatu telewizyjnego mozna
poszukiwac na kilku plaszczyznach, jej skutecznos$c
uzalezniona jest w przewazajgcej mierze od dziatan
faktycznych podejmowanych przez tworce formatu.
Nie jest przesadg stwierdzenie, ze ochrona formatu
powinna si¢ zaczgl juz W momencie powstawania
koncepcji audycji w glowie jej autora. Kazdy bowiem
tworczy element produkcji powinien zosta¢ odpo-
wiednio udokumentowany, a przebieg prac nad for-
matem podporzadkowany nie tylko jego biznesowym
celom, ale rownolegle dostgpnym srodkom ochrony
prawnej. Format mozna w tym zakresie przyrownaé
do know-how w przedsi¢biorstwie, o ktorego ochrong
nalezy zadba¢ zar6wno w relacjach z podmiotami ze-
wnetrznymi, jak i wewngtrz wlasnej organizacji.

Pawet Czajkowski, adwokat
kieruje specjalizacjg prawa mediéw



Opodatkowanie
zagranicznych muzykow
wystepujgcych w Polsce

Dariusz Wasylkowski
Woijciech Marszatkowski

Zagraniczni artyéci wystepujacy w Pol-
sce oraz wspdlpracujgce z nimi agencje
zazwyczaj nie wywiozq z naszego kra-
ju catosci uzyskanego tu zarobku. Czesé
wynagrodzenia trafi do fiskusa za spra-
wq podmiotéw organizujgcych wydarze-
nia artystyczne odpowiedzialnych za po-
branie podatku u zrédta.
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K;lidego miesigca odwiedzajg Polske zagraniczne
espoly, indywidualni muzycy, dyrygenci lub or-
kiestry wystepujgcy na festiwalach, koncertach i pry-
watnych przyjeciach. Branza muzyczna jest branza
globalng, w zwiazku z czym trudno si¢ dziwié, ze mu-
zycy pochodzg ze wszystkich zakatkow planety By
zrealizowac te przedsw;wzw;ma krajowe i zagraniczne
impresariaty 1 agencje wspolpracujg w celu ustalenia
listy wykonawcow albo negocjuja warunki pojedyn-
czych wystepow.

ZawiloS¢ relacji i uwarunkowan towarzyszacych wy-
stepom zagranicznych artystow powinna zostaé przez
uczestnikow tego zbiorowego wysitku przettumaczo-
na na jezyk umoéw. Jezyk umow z kolei przelozy¢ na-
lezy na jezyk podatkow.

Podatki dochodowe dla oséb fizycznych

i 0séb prawnych w ujeciu lokalnym

Muzycy niezamieszkujacy w Polsce podlegajg obo-
wigzkowi podatkowemu w kraju tylko od dochodéw
osigganych na terytorium Polski. To samo dotyczy
podatnikdéw podatku dochodowego od 0s6b prawnych
niemajacych siedziby lub zarzgdu w Polsce.

Dochodami takimi sa w szczegolnoSci dochody
z dziatalno$ci wykonywanej w Polsce. U 0s6b fizycznych
do przejawow takiej dzialalnosci zalicza si¢ osobiste wy-
konywanie dziatalno$ci artystycznej. W tym przypadku
platnik zobowigzany jest pobra¢ podatek dochodowy
w formie ryczaltu w wysokosci 20% przychodu.

Dochodami takimi sg takze optaty wyptacane przez
podmioty zlokalizowane w Polsce za ustugi w zakre-
sie dziafalno$ci widowiskowej lub rozrywkowej wy-
konywanej przez osoby fizyczne albo osoby prawne
zamieszkujace albo posiadajgce siedzibe poza Polska,
Swiadczone w ramach wydarzen organizowanych za
poSrednictwem podmiotéw prowadzgcych w Polsce
dziatalno$¢ w zakresie imprez artystycznych lub roz-
rywkowych. Przepisy naktadajg na ptatnika obowigzek
pobrania podatku w wysokoSci 20% przychodow.

Poniewaz zagraniczni artySci moga byé opodatko-
wani takze w kraju, w ktorym stale zamieszkuja, ist-
nieje ryzyko podwojnego opodatkowania tego samego
dochodu. Stad polskie prawo nakazuje stosowac po-
wyzsze zasady z uwzglednieniem umow o przeciw-
dziataniu podwdjnemu opodatkowaniu dochodow
i kapitatu zawartych przez Polske.

Oznacza to, ze prawo Polski do opodatkowania do-
chodu moze ulec ograniczeniu w nastepstwie zasto-
sowania przepisow prawa mi¢dzynarodowego. Podsta-
wowym warunkiem zastosowania umdéw podatkowych
jest, by platnik byl w stanie wykazaé, ze podatnik dla
celow podatkowych jest rezydentem kraju, z ktorym
Polska zawarta stosowng umoweg.

| w ujeciu globalnym
Standard dla przepisbw miedzynarodowego prawa
podatkowego wyznaczany jest przez Modelowg kon-
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wencje w spraw1e podatku od dochodéw i1 majgtku
stworzong i rozwuanq przez Organizacj¢ Wspolpracy
Gospodarczej 1 Rozwoju (OECD). W rzeczywistoSci
umowy, ktore Polska zawarta z poszczegolnymi kraja-
mi, znaczaco si¢ od siebie rdznig.

Pierwsza zasada Modelowej Konwencji stanowi,
ze dochod osoby majgcej miejsce zamieszkania poza
Polska uzyskany z tytutu dziatalnoSci artystycznej, na
przykiad artysty scenicznego, filmowego, radiowego
lub telewizyjnego, jak tez muzyka lub sportowca, oso-
biscie wykonywanej w drugim umawiajgcym si¢ pan-
stwie, moze by¢ opodatkowany w Polsce.

Oznacza to, ze muzyk, ktory zawarl z polskim orga-
nizatorem festiwalu umowe w przedmiocie wystepu
w Polsce, zostanie opodatkowany w Polsce zgodnie
7z przepisami prawa Krajowego.

Druga zasada wyrazona w Modelowej Konwencji
stanowi, ze dochod majgcy zwigzek z osobiscie wyko-
nywang dzialalnoScig artysty nieprzypadajacy artyscie,
lecz innej osobie moze by¢ opodatkowany w kraju,
w ktorym artysta wykonuje dzialalnos¢.

Oznacza to, ze dochdd zwigzany z dziatalnoscig ar-
tysty, ktory trafia do innego podmiotu, moze zostac
opodatkowany w kraju, gdzie artysta rzeczywiscie wy-
stepuje. Historycznie podnoszono watpliwo$¢ co do
tego, czy muzyk w rozumieniu Konwencji Modelowe;j
jest artystg. Na dzien dzisiejszy wydaje si¢, ze muzyk
artystg jest — w rownym stopniu w ujgciu potocznym,
jak 1 prawnym.

Diabet tkwi w szczegétach

Zasady wyrazone w Modelowej Konwencji warto znac,
ale nie nalezy si¢ do nich nadmiernie przywigzywac.
Modyfikacje wprowadzane do poszczegolnych umow
podatkowych powoduja, ze trzeba drobiazgowo zba-
dac¢ kazda z nich, majac na uwadze ich aktualng i hi-
storyczng wyktfadnig.

Ponizej po$wiecimy po kilka zdah scenariuszom
Zwigzanym Zze Stosowaniem umowy zawartej pomi¢-
dzy Polskg i Japonig, Niemcami, Stanami Zjednoczo-
nymi oraz Kanada.

Przyktad 1: Japoniski artysta prowadzacy w swoim
kraju dzialalno$¢ gospodarczg w zakresie Swiadcze-
nia ustug polegajacych na dawaniu koncertow zawart
umowe¢ z polska fundacja zajmujgca si¢ promowaniem
muzyki. Na mocy umowy artysta ma Swiadczy¢ ustugi
w zakresie dziatalnosci widowiskowe;.

W tym przypadku polska ustawa nakazywata opo-
datkowanie takiej dzialalnoSci w Polsce. Poniewaz
japonski artysta prowadzi dzialalno$¢ gospodarcza,
umowa podatkowa z Japonig pozwala nie opodatkowaé
takiego dochodu w Polsce i opodatkowaé go jedynie
w Japonii. Regute te w interpretacjach podatkowych
wywodzi si¢ ze specyficznego jezyka postanowienia
umowy podatkowej dotyczace] opodatkowania arty-
stow, ktora nie wskazuje wprost na zasade, ze normy
mi¢dzynarodowe dotyczace opodatkowania artystow
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(co do zasady pozwalajace na opodatkowanie docho-
du w kraju zrédia — Polsce) przewazajg nad normami
dotyczacymi dziatalnosci gospodarczej (co do zasady
pozwalajagcymi na opodatkowanie dochodu w kraju re-
zydencji — w ]apoml) Interpretacja ta bazuje na tej
konkretnej umowie i wyw1€d210na zostala z historycz-
nego brzmienia przepisow.

Modelowa Konwencja w dzisiejszym brzmieniu
takze nie wskazuje tej reguly wyraznie, a oficjalny Ko-
mentarz do Modelowej Konwencji wywodzi t¢ zasade
z innego przepisu — dotyczacego prowadzenia dzialal-
noSci gospodarczej.

Przyktad 2: Niemiecka orkiestra zorganizowana
w formie osoby prawnej podpisala umowe, na mocy
ktorej miala da¢ koncert w Polsce. Umowa nie zakta-
data podzialu wynagrodzenia naleznego orkiestrze
pomiedzy poszczegdlnych muzykéw lub pomiedzy
muzykow i1 osobg prawng.

W tym przypadku polska ustawa ponownie naka-
zywala opodatkowanie takiej dzialalnosci w Polsce.
Mozliwo$¢ niepobrania podatku w Polsce musialaby
wynikaé z postanowien umowy podatkowej z Niem-
cami. W tym przypadku jednak postanowienie umowy
podatkowej dotyczace opodatkowania artystow wska-
zuje, ze dochod zwigzany z osobiScie wykonywang
dziatalnoScia artysty lub sportowca, ktory przypada in-
nej osobie (prawnej), moze by¢ opodatkowany w Pol-
sce z uwagi na to, ze w Polsce majg miejsce koncerty,
z ktorymi wigze si¢ dochod.

Umowa podatkowa z Niemcami zawiera dodat-
kowe postanowienie pojawiajace si¢ takze w innych
umowach zawartych przez Polske¢. Stanowi ono, ze je-
§li pobyt artysty w Polsce jest catkowicie lub glownie
oplacany z funduszy publicznych Polski lub Niemiec,
kraju zwigzkowego lub 1nnych wybranych podmlotow
umowg podatkows stosuje si¢ z pommlfgmem przepi-
sow dotyczacych opodatkowania artystow.

Przyktad 3: Amerykanski muzyk przyjezdza na fe-
stiwal do Polski. Wystepuje na tym festiwalu za wy-
nagrodzeniem wypltacanym przez instytucj¢ organizu-
jaca festiwal.

Po raz kolejny polska ustawa nakazuje opodatkowa-
nie muzyka w Polsce. Umowa podatkowa obowigzujgca
pomi¢dzy Polska a Stanami Zjednoczonymi podpisana
w 1974 1. nie zawiera w og6le postanowienia dotyczace-
go opodatkowania artystow. T'ym samym zastosowanie
znajdg inne postanowienia zawarte w umowie. Prak-
tyka organéw podatkowych wskazuje na zastosowanie
przepisdw dotyczgcych wykonywania wolnych zawo-
dow oraz zyskdow z dziatalnoSci gospodarczej, ktore co
do zasady pozwalajg na opodatkowanie dochodu artysty
jedynie w kraju rezydencji — poza Polska.

W 2013 r. Polska zawarfa ze Stanami Zjednoczo-
nymi nowg umowe¢ o unikaniu podwojnego opodat-
kowania. Umowa ta nie weszla jeszcze w zycie. Gdy
to nastgpi, a ten sam amerykanski muzyk powroci
do Polski na reedycje festiwalu, mozna spodziewac
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si¢, ze polskie prawo niezmiennie nakazywaé bedzie
opodatkowanie muzyka w Polsce. Umowa o unikaniu
podwdjnego opodatkowania zawiera bedzie regule,
zgodnie z ktorg Polska deZle miala prawo do opo-
datkowania artysty rowniez w sytuaql gdy uzyskany
przez niego dochod wigzalby si¢ z prowadzong przez
niego dziatalnoscig gospodarcza lub $wiadczong praca.
Prawo Polski do nalozenia podatku zostanie jednak
ograniczone, jezeli kwota przychodu brutto takiego
artysty wlacznie ze zwréconymi wydatkami lub wy-
datkami poniesionymi na jego rzecz nie przekroczy
dwudziestu tysiecy dolarow amerykanskich rocznie.

Przyklad 4: Powotane do zajmowania si¢ sprawami
kultury instytucje pafistwowe w Polsce 1 Kanadzie po-
stanowily zacie$ni¢ wspotprace w zakresie wymiany kul-
turalnej dotyczacej regionalnych zespolow piesni 1 tan-
ca. W zwigzku z tym kwartet muzykow folkowych wraz
z tancerzami z Quebecu przyjezdza do Polski, by da¢ se-
ri¢ koncertdw, w zamian za co otrzyma wynagrodzenie.

Niezmiennie, polska ustawa nakazuje opodatkowa-
nie dochodu muzykéw w Polsce. Réwniez podstawo-
we zasady wynikajace z umowy podatkowej beda po-
twierdzaty prawo Polski do natozenia podatku. Umowa
z Kanadg zawiera jednak dodatkowa norme, ktora po-
woduje, ze dziatalnos¢ artystyczna wykonywana w ra-
mach wymiany kulturalnej pomi¢dzy Polska a Kanadg
moze by¢ zwolniona z opodatkowania w Polsce.

Im gtebiej w las, tym wiecej drzew
Przyktady opisane powyzej dotycza prostych scenariu-
szy. Daja one jednak przedsmak wieloSci wariantow,
ktore moga wystapic przy stosowaniu umow o unika-
niu podwojnego opodatkowania w sprawach dotycza-
cych opodatkowania artystow — zar6wno w sytuacji, gdy
zagraniczni muzycy odwiedzajg Polske, jak i gdy polscy
muzycy ruszajg w zagraniczne trasy koncertowe.
Komplikacje mogg wigzac si¢ z udzialem wickszej
iloSci podmiotow — np. posrednikow lub promotorow.
Wigkszej finezji wymaga¢ moze takze ocena opodat-
kowania wynagrodzenia wyplacanego artystom za ze-
zwolenie na rozpowszechnianie wizerunku, uzytko-
wanie praw autorskich lub udzielenie wywiadu.
Subtelne, ale istotne réznice w brzmieniu prze-
pisow wymagaja od podatnikow duzej starannoSci,
a takze pokfadéow wyobrazni co do tego, co jeszcze
mogliby zechcie¢ opodatkowac fiskus.

Dariusz Wasylkowski, adwokat, doradca podatkowy
wspdlnik odpowiedzialny za praktyke podatkowq,
pomocy publicznej i doradziwa dla klientéw indywidualnych

Woiciech Marszatkowski, adwokat
Taxation LL.M. (Georgetown), prakiyka podatkowa
i doradztwa dla klientéw indywidualnych
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Nina Kuénierkiewicz
dr Dominik Watkowski

Niedawne nowelizacje przepiséw znaczqco zwigkszyly upraw-
nienia Inspekcji Ochrony Srodowiska. Inspektorzy zyskali po-
szerzong mozliwo$¢ prowadzenia kontroli bez uprzedniego
zawiadomienia o zamiarze jej wszczecia, uprawnienie do
prowadzenia czynnosci przez calq dobe, réwniez w dni wolne
od pracy, oraz prawo zgdania od przedstawicieli kontrolowa-
nego sktadania o$wiadczen pod rygorem odpowiedzialnosci
karnej. Cel: zwigkszenie skutecznosci dziatan inspekji i skré-
cenie czasu reakcji na zgtaszane naruszenia z zakresu ochro-
ny $rodowiska. Czego w wyniku tych zmian mogq spodziewaé
sie przedsiebiorcy?
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nspekcja Ochrony Srodowiska jest powolana do

kontroli przestrzegania przepisow o ochronie §ro-
dowiska oraz badania i oceny stanu S$rodowiska.
Kontroluje podmioty, ktére w ramach prowadzonej
dziatalnosci gospodarczej korzystaja ze Srodowiska,
to znaczy emitujg gazy lub pyly do atmosfery, gospo-
darujg odpadami czy tez korzystajg z ustug wodnych.

Zmiany bez watpienia byly potrzebne. Rosnace ob-
cigzenie regulacyjne przedsiebiorcow korzystajacych
ze Srodowiska, nasilajaca si¢ liczba wnioskow o inter-
wencje ze strony mieszkancow, a takze niepokojace
doniesienia medialne o pozarach sktadowisk, nielegal-
nych przemieszczeniach i szkodliwym dla Srodowiska
postgpowaniu z odpadami wymagaly usprawnienia
kontroli 1 egzekwowania przestrzegania przepisow
prawa ochrony Srodowiska. Nie bez znaczenia dla
zwickszenia uprawnien inspektorow byt tez rozwoj
szarej strefy w zakresie gospodarki odpadami.

Zadanie: $ciganie

Inspektor6w wyposazono zatem w nowe uprawnienia,
podobne do tych, ktérymi dysponujg organy Scigania.
Formalnie do zadan Inspekcji Ochrony Srodowiska
nalezy rdwniez Sciganie przestepstw przeciwko Sro-
dowisku okreslonych w Kodeksie karnym oraz wykro-
czen, w tym wnoszenie i popieranie aktow oskarzenia.
Stworzono rowniez nowe etaty i przyznano dodatko-
we Srodki na funkcjonowanie inspekcji w nowym oto-
czeniu prawnym.

Inspektorzy uzyskali mozliwo$¢ przeprowadzania
kontroli calg dobe przez wszystkie dni w roku przy za-
stosowaniu nowych $rodkéw kontroli. Mogg przepro-
wadza¢ kontrole bez zachowania 7-dniowego terminu
dla zawiadomienia o zamiarze ich wszczgcia. Pomiary
i badania mogg by¢é wykonywane przy uzyciu dronow.
Inspektorzy moga zada¢ uruchomienia instalacji lub
urzgdzen w zakresie niezb¢dnym do przeprowadzenia
badan.

Wiele czynnoSci moze by¢ podejmowanych przez
inspektoré6w poza ramami kontroli, po okazaniu legi-
tymacji, co moze by¢ szczegdlnym zaskoczeniem dla
przedsigbiorcow. Dodatkowe uprawnienia przystugu-
ja inspektorom w przypadku powzig¢cia uzasadnione-
go podejrzenia popelnienia przestgpstwa przeciwko
srodowisku. Do uprawnief tych nalezg: obserwowanie
1 rejestrowanie obrazu zdarzen oraz dzwigku, groma-
dzenie i zabezpieczanie dowoddow popelnienia prze-
stepstwa lub wykroczenia. Inspektorzy mogg réwniez
zada¢ pisemnych lub ustnych informacji oraz prze-
stuchiwac osoby. Moga rowniez dokonywac ogledzin
pomieszczen i1 innych miejsc, zatrzymywac lub prze-
szukiwal pojazdy przewozace towary oraz kontrolo-
waé dokumenty zwigzane z przewozem towaru, jezeli
zachodzi podejrzenie przewozenia odpadow.

Zgodnie z nowymi przepisami w trakcie kontroli
wojewddzki inspektor ochrony S§rodowiska moze wy-
da¢ decyzje w przedmiocie wstrzymania dzialalno-
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sci w zakresie stwarzajacym zagrozenie zdrowia lub
zycia ludzi albo zagrozenie zniszczenia Srodowiska.
Taka decyzja podlega natychmiastowemu wykonaniu.
Przepisy wytaczyly mozliwo$¢ jej wstrzymania, nawet
przez sagd administracyjny rozpatrujacy skarge, co jest
rozwigzaniem zupetnie wyjatkowym.

Udzielanie informacji pod rygorem
odpowiedzialnosci karnej

W toku kontroli inspektorzy mogg zadaé okazania
dokumentéw, w tym dokumentéw finansowych,
i udostepnienia wszelkich danych majacych zwigzek
z problematyka kontroli. Moga réwniez zgdac pisem-
nych lub ustnych informacji oraz wzywac i przestu-
chiwa¢ osoby w zakresie niezbednym dla ustalenia
stanu faktycznego, przy jednoczesnym pouczeniu ich
o odpowiedzialnosdci karnej za sktadanie falszywych
zeznan, o ktérej mowa w Kodeksie karnym. W po-
przednim stanie prawnym inspektorzy dysponowali
podobnym uprawnieniem, jednakze nie bylo ono ob-
warowane pouczeniem o odpowiedzialnoSci karne;.
T'a r6znica to nie jest tylko kwestia sformulowania
przepisow. Prawidlowe pouczenie jest bowiem wa-
runkiem niezb¢dnym ponoszenia odpowiedzialno-
sci na podstawie art. 233 Kodeksu karnego. To za$
oznacza, ze skladanie inspektorom nieprawdziwych
oswiadczen moze byé przestgpstwem. Warto przy-
pomnieé, ze odpowiedzialnos¢ ta jest bardzo surowa:
kto, skladajac zeznanie majgce stuzy¢ za dowod w po-
stgpowaniu sgdowym lub w innym post¢powaniu pro-
wadzonym na podstawie ustawy, zeznaje nieprawde
lub zataja prawdg, podlega karze pozbawienia wolno-
Sci od 6 miesiecy do lat 8.

Jak to wyglada w praktyce? Regulg w postepo-
waniach kontrolnych jest pozyskiwanie informacji
od przedstawicieli kontrolowanego przedsi¢biorcy,
w formie pisemnych oSwiadczen lub danych przeka-
zywanych ustnie. Mogloby si¢ wydawac, ze opisane
wyzej ryzyko odpowiedzialnoSci karnej wystapi jedy-
nie w skrajnych przypadkach, w ktorych przedstawi-
ciele kontrolowanego podmiotu celowo wprowadzaja
inspektorow w blad, przedstawiajg sfalszowane dane
lub po prostu kfamig.

Rzeczywistos¢ czesto weryfikuje takie wyobrazenia;
ryzyko odpowiedzialnoSci karnej jest bardziej realne.
Stres 1 pospiech towarzyszacy kontroli skutkuje bte-
dami. Niekiedy pracownicy kontrolowanego przedsic-
biorcy, uswiadamiajgc sobie nieprawidiowoSci, probuja
tak formutowaé wypowiedzi, aby nie ujawnia¢ nieko-
rzystnych w ich ocenie informacji i nie zaszkodzi¢ pra-
codawcy. Jeszcze czesciej pracownicy nie dysponuja
konieczng wiedzg o danym aspekcie funkcjonowania
zaktadu. Z obawy przed ewentualng odpowiedzialnos-
cig stuzbowa pragna zatuszowac takie braki, przeka-
zujac niezweryfikowane informacje lub subiektywnie
opisuja stan faktyczny. Prowadzenie niezapowiedzia-
nych kontroli moze zintensyfikowac te zjawiska, gdyz
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pod nieobecnos¢ kompetentnych przedstawicieli kon-
trolowanego podmiotu informacji mogg udziela¢ osoby
niemalze przypadkowe, ktore czgsto majg szczatkowa
wiedz¢ o funkcjonowaniu instalacji, badZ zaskoczone
kontrolg udzielg niewtasciwych informacji.

Ostroznosé i szkolenia

Niezbedne jest zatem odpowiednie przeszkolenie
os6b, ktore mogg udziela¢ informacji inspektorom,
a takze ustalenie, kto i w jakich okolicznoSciach jest
odpowiedzialny za udzielanie wyja$nien. W toku kon-
troli warto przedstawiac tylko takie dane, co do ktorych
mamy pewnoS$¢, mozemy je zweryfikowac 1 w razie po-
trzeby odtworzy¢ Zrodlo, z ktorego pochodza, na pod-
stawie dokumentow, zapisow monitoringu, notatek
stuzbowych, korespondencji wewnetrznej itp. Najle-
piej od razu upewnic si¢, ze Zrodio badZ dokumentacja,
z ktorych zaczerpni¢to dane, sg odpowiednio zabezpie-
czone 1 w razie potrzeby mozna je odtworzy¢ — nawet
kilka lat po zakoficzeniu kontroli.

Lepiej zatem zachowywac si¢

powsciagliwie, nie przekazywac
wiadomosct 1 nie podawa¢ danych,

ktorych prawdziwosci
nie jest sic pewnym.

]ednoczesnle warto zwroci¢ uwage, ze utrudnianie
organowi Inspekcji Ochrony Srodowiska przeprowa-
dzenia kontroli podlega karze pieni¢znej w wysoko-
$ci od 10 000 zt do 100 000 zt. Tam, gdzie pojawiaja
si¢ watpliwosci lub informujgcy nie ma pewnosci, czy
informacje, ktorymi dysponuje, sa zgodne ze stanem
faktycznym, powinien to wyraznie zaznaczy¢. Gdy po-
dawane ustnie informacje s zapisywane przez inspek-
tordbw, niezbe¢dna jest ich weryfikacja.

Nowe rozwigzania sg rowniez o wiele bardziej nie-
bezpieczne dla kadry kierowniczej kontrolowanego
zaktadu wowczas, gdy projekt informacji jest sporza-
dzany przez pracownika, lecz sam dokument podpi-
suje np. czlonek zarzgdu. Osoba podpisujaca doku-
ment moze de facto przeja¢ odpowiedzialno$¢ za jego
prawidtowo$¢. Proba uniknigcia odpowiedzialnoSci
poprzez powolanie si¢ na to, ze treS¢ dokumentu zo-
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stala opracowana przez kogo$ innego, bedzie zapewne
nieudana.

Konsekwencje wprowadzenia inspektoréw w btad

OczywiScie udzielanie fatszywych informacji nie tylko
moze skutkowaé odpowiedzialnoScig karna, lecz be-
dzie mialo negatywne konsekwencje w ewentualnych
postepowaniach wszczetych w nastgpstwie czynnoSci
kontrolnych. Jezeli informacje przekazane w ten spo-
sob bedg wykazywal wystgpienie nieprawidtowoSci,
to utrwalone w formie dokumentu oswiadczenia kon-
trolowanego podmiotu mogg okazaé si¢ wystarczajgce
do wszczecia postepowania przeciwko przedsiebiorcy.
Samo o$wiadczenie bedzie dowodem w takim poste-
powaniu. Jego skorygowanie moze okazac si¢ bardzo
trudne, a wykazywanie, ze biedne informacje przeka-
zano omyltkowo, moze okazaé si¢ nieprzekonujgce dla
organ6ow. W wigkszosci przypadkow konieczne bedzie
wyszukanie dokumentéw, ktore potwierdzg rzeczy-
wisty stan faktyczny i potwierdza wystgpienie biedu.
W przypadku braku zabezpieczonych dowodéw moze
to okazac si¢ niemozliwe.

Nowe przepisy zwigkszajg uprawnienia kontrole-
row Inspekcji Ochrony Srodowiska. Pozornie zmiany
zmierzaja tylko do zwigkszenia efektywnoSci dzia-
tan kontrolnych i eliminacji naruszen prawa ochro-
ny $rodowiska. Konsekwencje zmian nalezy jednak
postrzega¢ w glebszym wymiarze. Stawiajg one kon-
trolowanych w trudniejszej sytuacji. Konieczne jest
zatem odpowiednio wczesne przygotowanie si¢ do
kontroli, prawidlowe dokumentowanie realizowanych
dziatah, przygotowanie organizacyjne i merytoryczne
pracownikéw, wprowadzenie procedur kontaktow
z przedstawicielami Inspekcji Ochrony Srodowiska
oraz utrwalanie informacji o zakresie korzystania ze
srodowiska, a by¢ moze nawet przeredagowanie poli-
tyk compliance w przedsiebiorstwie w celu uniknigcia

opisywanego wyzej ryzyka.

Nina Kusnierkiewicz
praktyka prawa ochrony $rodowiska

dr Dominik Watkowski, adwokat
partner odpowiedzialny za praktyke prawa ochrony
$rodowiska



# SustainableFinance,
czyli jak zmniejszyC koszty
finansowania, wspierajac
ZrOWNOwazony rozwoj

tukasz Szegda
Sylwia Boguska

W obliczu globalnego kryzysu ekologicz-
nego réwniez branza finansowa szuka
sposobéw na wsparcie dziatah na rzecz
zréwnowazonego rozwoju. Banki coraz
aktywniej udzielajg kredytéw, kiérych
celem jest motywowanie przedsiebior-
cow do zwiekszania skali takich dziotan.
Réwniez na rynku polskim odnotowali-
$my w ostatnich miesigcach pierwszqg in-
nowacyjng transakcje kredytu odpowie-
dzialnego spofecznie przeprowadzang
przez jedng z najwiekszych krajowych
spotek energetycznych.
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kala inwestycji koniecznych w najblizszych latach,

by osiagna¢ ambitne unijne cele srodowiskowe, da-
leko przekracza mozliwoSci sektora publicznego. Dla-
tego oprocz szeregu dziatan na poziomie Unii Europej-
skiej, w tym dziatan regulacyjnych, bardzo istotna jest
rowniez rola sektora finansowego. Aktywno$¢ w pro-
cesie pobudzania takich zmian przejawiaja organizacje
branzowe, w tym kluczowa dla rynku kredytow konsor-
cjalnych w Europie Loan Market Association (LMA).
Po opublikowaniu rekomendacji dotyczacych standar-
doéw przyznawania ekologicznych kredytow (tzw. ,,green
loans”) organizacja postanowita kontynuowac ,zielony”
trend. Jako ze globalne wyzwania wymagaja globalnej
wspotpracy, LMA wspolnie z jej odpowiednikami w in-
nych regionach $wiata (LSTA oraz APLMA) opracowa-
ta rekomendacj¢ zasad udzielania kredytéw w oparciu
o zasady zrownowazonego rozwoju (tzw. Sustainability
Linked Loan Principles — SLLLP).

Kredyty wspierajgce zréwnowazony rozwéj
a inne proekologiczne sposoby finansowania

Cel wlaczenia takich produktow do oferty bankdw jest
analogiczny jak w przypadku zielonych kredytow. Maja
one sklania¢ kredytobiorcow do prowadzenia dzialal-
nosci przyjaznej Srodowisku 1 realizacji innych spo-
tecznie odpowiedzialnych celéw. Za osigganie takich
celow kredytobiorcy majg by¢ ,,wynagradzani” zmniej-
szeniem marzy (co nie jest elementem kluczowym
dla ,zielonych” kredytow). Inaczej niz w klasycznych
»zielonych” kredytach, $rodki z tego rodzaju kredytow
nie muszg by¢ przeznaczone na projekt zwigzany ze
ochrong Srodowiska. Nie trzeba tez wyodrgbniac $rod-
kdw pochodzgeych z takich kredytow i kontrolowaé ich
wykorzystywania (jak w przypadku ,zielonych” kre-
dytow zgodnych z rekomendacjami LMA), bo moga
by¢ one przeznaczane na ogdlng biezacg dzialalno$¢
kredytobiorcy. Nie wyklucza to takiego ustrukturyzo-
wania danego kredytu, aby spelnial zarbwno omawiane
tu rekomendacje w zakresie zrownowazonego rozwoju
(SLLP), jak i wytyczne dotyczace stricte ekologicznych
kredytow (tzw. Green Loan Principles, GLP).

Dla pelnego obrazu, oprocz ,zielonych” kredytow
zgodnych z rekomendacjami LMA (GLP compliant)
na rynku udzielane sg tez kredyty przeznaczone co
prawda na cele wspierajace ochrone srodowiska (np. na
srodki masowego transportu), ale niespelniajace w pet-
ni wskazanych przez LMA zasad ,,zielonych” kredytow.

Rekomendacje SLLLP mogg mieé zastosowanie do
wszelkiego rodzaju produktdéw kredytowych, glownie
kredytéw obrotowych, w mniejszym stopniu termino-
wych (w tym w transakcjach lewarowanych), jak rowniez
limitow kredytowych pod gwarancje czy akredytywy.

Jak pokazujg coraz liczniejsze przyktady rynkowe, fi-
nansowania wspierajgce zrownowazony rozw0j znajdujg
zastosowanie w bardzo rdznych branzach i sektorach,
w tym m.in. w energetyce (co widac tez na przykladzie
wspomniane] pierwsze] polskiej transakcji), przedsie-
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biorstwach komunalnych, telekomunikacji, rolnictwie,
przemysle odziezowym, produkcji opakowan, przemy-
$le chemicznym, stoczniowym, branzy lotniczej, eduka-
cji, hotelarstwie, jak rowniez w branzy deweloperskie;j.

Zatozenia SLLP

Kluczowym zalozeniem SLLP jest spelnienie przez
potencjalnego kredytobiorce wybranych  Sustainabili-
ty Performance Targers (SPT), czyli mierzalnych celow
w zakresie zro6wnowazonego rozwoju, ktore maja byc
utrzymywane na wyznaczonym poziomie w okresie kre-
dytowania. Orientacyjna lista SPT zostata przedstawio-
na w zafgczniku do zasad SLLP. Wsr6d proponowanych
celéow wymieniono m.in. oszcz¢dno$é w zuzyciu wody,
podniesienie wydajnosci energetycznej, pozyskiwanie
energii ze zZrodel odnawialnych czy zmniejszenie iloSci
wydalanych gazow cieplarnianych. Wskazano tez cele
niezwiazane z ochrong Srodowiska, np. zwigkszenie iloSci
wybudowanych mieszkan dostgpnych dla mniej zamoz-
nych oraz poprawe warunkow i bezpieczenstwa pracy.

W zatgczniku wskazano jedynie przyktady, dlatego
w konkretnej transakcji mozna uzgodnic inne cele, np.
redukcje nieprzetwarzalnych odpadow. Ustalenie ce-
16w SPT satysfakcjonujgcych dla kredytobiorcy i banku
oraz spelnianie ich w okresie splaty zobowigzania pro-
wadzi przede wszystkim do zmniejszenia kosztu kredy-
tu. W dluzszej perspektywie pozwala ponadto dostoso-
wac model biznesowy do standardéw Srodowiskowych,
przyciggnaC nowych inwestorow oraz pozytywnie wply-
ngé na reputacj¢ przedsi¢biorcow 1 bankow.

Komponenty SLLP

SLLP skfada si¢ z czterech gléwnych komponentow,
ktore majag wykazal zaangazowanie przedsi¢biorcy
w dzialania na rzecz zrownowazonego rozwoju. Sg to:
przedstawienie celow w kontekscie zasad spotecznej
odpowiedzialnoSci biznesu (Corporate Social Respon-
sibifiry, CSR), ustalenie celow (SPT), raportowanie
osiagni¢tych wynikow oraz ich ocena.

¢ Cele SPT w kontekscie CSR

Pierwszym krokiem jest zaprezentowanie ogblnej stra-
tegii CSR przedsi¢biorstwa (lub strategii ESG: environ-
mental, social, governance) oraz wykazanie, w jaki spo-
sob cele SPT koresponduja z przyjetymi zalozeniami
spolecznej odpowiedzialnosci biznesu. W celu uwia-
rygodnienia swojego dziatania, dobrg praktyka jest
przedstawienie przez przedsigbiorce standardow srodo-
wiskowych oraz certyfikatdw, doktorych uzyskaniadazy.

e Ustalenie celéw zréwnowazonego rozwoju (SPT)

Rekomendacje SLLP zakladaja, ze okres$lone cele w za-
kresie zrbwnowazonego rozwoju zostang wynegocjowa-
ne i ustalone odrebnie dla danej transakcji kredytowe;.
W transakcjach konsorcjalnych przy ustaleniu tych celow
moze pomoc specjalny agent lub koordynator (sustaina-
bility coordinator, sustainability structuring agent) wyzna-
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czony typowo sposrod bankoéw konsorcjum. Wskazanie
celow moze nastgpic¢ w opar01u 0 wewnetrzng strateglfg
przedsi¢cbiorcy lub zosta¢ zaopiniowane przez nieza-
lezny zewnetrzny podmiot w odniesieniu do kryteriow
rynkowych. Taka ocena potwierdzajaca ustalenie wtas-
ciwych celow SPT moze zostaé wskazana w umowie
kredytowe] jako warunek ZaW1esza]qcy udostf;pnlema
kredytu Jest to bardzo istotna cz¢$C procesu i wyma-
ga m.in. znajomosci wskaznikow referencyjnych typo-
wych dla celow wtaSciwych w danej branzy. Trudnosé
w ustaleniu wiasciwych celow 1 ich odpowiednich po-
ziomow moze by¢ jednym z powoddw zniechecajacych
kredytobiorcow do korzystania z tego rodzaju kredytu.

Potwierdzenie osiagni¢cia okreslonego celu SPT
w okresie kredytowania jest warunkiem zmniejszenia
marzy kredytowej (ktdra poczatkowo jest na poziomie
podobnym do innych kredytdéw na rynku). Analogicz-
nie brak osiggni¢cia ustalonego celu moze prowadzi¢ do
zw1f;kszema kosztu finansowania. W tym druglm przy-
padku moze powstac pytanie, czy nicosiggni¢cie celu jest
wynikiem nlewystarcza]qcych Wysﬂkow po stronie kre-
dytobiorcy, czy tez wyznaczenia zbyt ambitnych celow.
Ogolne zalozenie jest takie, aby zasady motywowaty kre-
dytobiorce do stalej poprawy osiggni¢¢ w zakresie zrow-
nowazonego rozwoju przez caly okres trwania kredytu.

¢ Raportowanie

W trakcie sptaty kredytobiorca musi prezentowac
swoje osiggniccia w zakresie realizacji przyjetych ce-
low SPT (w tym m.in. wszelkie ratingi ESG). W celu
utrzymania transparentnoS$ci i wiarygodnoSci zachgca
si¢ przedsiebiorcow do udostepniania rynkowi uzyski-
wanych wynikéw. Jednak w razie potrzeby zachowania
poufnoéci kredytobiorca jest obowigzany do przedto-
zenia wynikow (wraz z metodologig i zalozeniami) co
najmniej wszystkim kredytodawcom.

¢ Ocena

Sposdb oceny realizacji wyznaczonych celow w zakre-
sie zrownowazonego rozwoju ustala sic w zaleznoSci
od danej transakgji. Jesli podmiot nie publikuje swoich
danych rynkowych i nie ma wykwalifikowanych pra-
cownikow, ktorzy mogllby dokonac¢ takiej oceny, po-
zqdane jest zaangazowanie Zewnetrznego profCSJonal—
nego 1 niezaleznego konsultanta, ktory co najmniej raz
w roku oceni realizacj¢ ustalonych celow SPT. W wigk-
szosci przeprowadzonych transakcji tego rodzaju banki
wymagaly zaangaiowania ZEWNEGLIZNEZo eksperta.
Alternatywg moze byc opracowanie wewn@trznej
ekspertyzy porownujacej cele wyznaczone i osiagnigte.
Szczegolnie w przypadku spotek publicznych, ktore udo-
stepniaja swoje dane rynkowe, dla banku wystarczajgcy
moze by¢ komunikat spotki oparty o wewnetrzng oceng.
W kazdym przypadku musi ona rzetelnie przedstawiac
metodologic wyliczef. Na ich podstawie bank ocenia
efektywnosc¢kredytobiorcywwypetnianiuwarunkowkre-
dytowania, co jest podstawg do ustalenia kosztu kredytu.
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Rekomendacje SLLP a rynek polski

Jak wspomnieliSmy na wstepie, rynek takich transakeji
w Polsce dopiero raczkuje. Pierwsza transakcja odna-
wialnego kredytu odpowiedzialnego spotecznie (tzw.
ESG-linked loan) zostala przeprowadzona na rynku pol-
skim we wrzesniu 2019 r. Kredytobiorcg byta jedna z naj-
wickszych krajowych spotek energetycznych, a kredyt
na maksymalng kwote 2 mld zlotych zostal udzielony
na okres 5 lat przez konsorcjum pieciu bankéw. Jeden
z nich pelni rol¢ koordynatora i agenta ESG. Ustalone
cele zwigzane z dzialalnoScig na rzecz Srodowiska na-
turalnego, odpowiedzialnoSci spolecznej 1 w zakresie
jakosci zarzadzania (cele ESG) beda oceniane przez
zewngtrzng agencje ratingowg. Wystawiany rating ESG
bedzie przekazywany do bankéw. Jesli potwierdzi on
spetnienie ustalonych celow, marza kredytowa zostanie
obnizona. Srodki z kredytu maja by¢ wykorzystane m.in.
na cele zwigzane z energetykg odnawialng oraz popra-
wa efektywnosci energetycznej, w zadnym wypadku na
cele zwigzane z energetykg weglows.

Mamy nadzieje, ze transakcja ta zachgci inne pol-
skie banki i kredytobiorcow do przeprowadzenia ko-
lejnych transakeji finansowan realizujacych cele zrow-
nowazonego rozwoju.

Podsumowanie

Przedstawione zalecenia SLLILP maja wyznaczaé stan-
dard rynkowy, ktdry ujednolicitby praktyke oraz przy-
bhzyl ramy funkqonowama kredytow wspierajacych
zrobwnowazony rozw0j szerszemu gronu uczestnikow
rynku. Co prawda rekomendacje LMA maja wytacz-
nie moc niewigzacych zalecen, ktorych przestrzeganie
nie jest w zaden sposob egzekwowane, jednak dziata-
nia podejmowane przez LMA, ze wzgledu na renome
tej organizacji, w duzym stopniu wplywaja na rynek.
T'ego rodzaju dzialania na poziomie instytucji finan-
sowych sg komplementarne z szerszymi dzialaniami
rzagdowymi i regulacyjnymi, w szczegolnoSci na pozio-
mie instytucji mi¢dzynarodowych.

Kredyty wspierajace zrownowazony rozwodj poszerzaja
proekologiczng oferte rynku finansowego. Rynek tych
kredytow jest na poczgtkowym stadium rozwoju i wyma-
ga dalszych dziatan w kierunku standaryzacji produktu
i metod oceny spelniania celéw SPT. Niemniej jednak
juz teraz, jeszcze przed uzyskaniem kluczowego wspar-
cia regulacyjnego, wartos¢ udzielonych kredytow tego ro-
dzaju szybko ro$nie i w 2019 r. przekroczyla juz wartos¢
udzielonych ,zielonych” kredytow. Mamy nadzieje, ze
wraz ze wzrostem $wiadomosci spotek i inwestorow w za-
kresie wplywu ich dziatalno$ci na Srodowisko kredyty te
bedg mialy coraz szersze zastosowanie rowniez w Polsce.

tukasz Szegda, radca prawny, wspélnik odpowiedzialny
za praktyke bankowosci i finansowania projektéw

Sylwia Boguska
praktyka bankowosci i finansowania projektéw
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‘l'okenizacja
aktywow

Krzysztof Wojdylo

Pomimo ubiegtorocznych spektakularnych spadkéw wartosci
wielu kryptowalut technologia blockchain rozwija sie dale;.
Jednym z najciekawszych zjawisk obserwowanych w $wiecie
blockchaina w ostatnich miesigcach sq coraz $mielsze pro-
by zmierzajgce do tokenizacji kolejnych rodzajéw aktywoéw.
To zjawisko, ktére moze istotnie przeobrazié wiele obszaréw
gospodarki i modeli biznesowych. Przyjrzyjmy sie prébom
tokenizacji podejmowanym w odniesieniu do aktywéw finan-
sowych, praw wtasnosci intelektualnej oraz danych, nie tylko
osobowych.
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Czym jest tokenizacja?
M()wiqc o tokenizacji w kontekscie technologii block-
chainowych, mamy najcz¢sciej na mySli proces
polegajacy na wykorzystaniu ustandaryzowanego for-
matu zapisu w zdecentralizowanym rejestrze w celu
stworzenia cyfrowego noSnika okreSlonej wartoSci.
Sam zapis w zdecentralizowanym rejestrze jest tres-
ciowo neutralny, stanowi Jedyme rozwigzanie techno-
logiczne, ktorego znaczenie plynie z innych Zrodel.
Swoistymi tokenami sg np. kryptowaluty, ktorych
znaczenie jest cz¢sto wynikiem okreslonej konwencji
ustalonej mniej lub bardziej formalnie przez spotecz-
noS$¢ korzystajacg z danego rodzaju tokenu. W przypad-
ku innych token6w mozemy wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktorych znaczenie danego tokena jest okreSlone
przez umowg, oswiadczenie woli lub ustawe.

Czy tokenizacja ma sens?

Tokenizacja ma wiele potencjalnych zalet. Przede
wszystkim moze istotnie zwickszy¢ dostepnosé da-
nego aktywa. Przy wykorzystaniu technologii zde-
centralizowanych (zwlaszcza tzw. blockchainow
publicznych) po stokenizowaniu dane aktywo staje
si¢ dostegpne dla kazdego uzytkownika zdecentralizo-
wanego rejestru. Bezpieczny i efektywny obrot takim
aktywem na skale globalng przestaje by¢ technolo-
gicznym wyzwaniem.

T'o otwiera przestrzen dla zupelnie nowych modeli
gospodarki. Inwestowanie w wiele rodzajow aktywow
moze staC si¢ znacznie bardziej zdemokratyzowane.
Rola poSrednikéw animujacych tradycyjne rynki ob-
rotu aktywami moze ulec istotnemu przeobrazeniu.
Rynki niektorych aktywow mogg zyska¢ nowsg plyn-
no$¢. Patrzac z tej perspektywy, tokenizacja jest bar-
dzo interesujgcym rozwigzaniem, szczego6lnie dla tych
aktywow, ktore nie byly do tej pory cyfrowe lub ktore
z roznych wzgledow podlegaly do tej pory istotnym
praktycznym ograniczeniom w zakresie obrotu.

Czy stokenizowaé mozna wszystko?

Proces tokenizacji ma oczywiScie swoje ograniczenia.
W najwigkszym stopniu dotyczg one tych rodzajow
aktywow, ktore sg juz szczegbdtowo uregulowane w ist-
niejgcych systemach prawa. Przepisy okreslajg czesto
forme takich aktywdw oraz zasady prowadzenia obro-
tu takimi aktywami. Nie zawsze sg to zasady, ktore
odpowiadaja specyfice i naturze technologii blockcha-
in. Tokenizacja takich aktywéw moze wymagaé zmia-
ny przepisdw prawa.

W innych przypadkach tokenizacja bedzie wpraw-
dzie technologicznie i regulacyjnie mozliwa, ale zna-
czenie konkretnych czynnoSci dokonywanych z toke-
nami bedzie okreSlane przez lokalne przepisy prawa,
ktére mogg wprowadzaé¢ dodatkowe wymogi i ograni-
czenia dla takich czynno$ci. W takim przypadku to
czesto technologia bedzie musiata dostosowac si¢ do
istniejgcych ram prawnych.
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Stosunkowo najlatwie] tokenizowac aktywa, ktore sq
bardzo slabo uregulowane. W takim przypadku techno-
logia ma praktycznie nieograniczone pole do manewru.

Ponizej przedstawiam przyktady trzech rodzajow ak-
tywow, ktore probuje si¢ aktualnie tokenizowac. Kazdy
z nich ma swoja specyfike, ktora rzutuje na szczegoty
stosowanych rozwigzan oraz pokazuje réznorodno$c
wyzwan, ktore wigzg si¢ z procesami tokenizacji.

Tokenizacja aktywéw finansowych

Dotychczasowy model cyfryzacji aktywdw finanso-
wych, w szczegdlnoSci papierdw wartoSciowych, za-
ktadat cyfryzacje kontrolowana,, dokonywang za po-
moca ustawodawcy i regulacji. Wynikalo to przede
wszystkim z tego, ze technologie cyfrowe funkcjono-
waly w paradygmacie technologii scentralizowanych
(opartych o centralny podmiot administrujacy). Trze-
ba byto réwniez zapewnié¢ odpowiedni poziom zaufa-
nia w cyfrowym systemie. Stagd warunkiem cyfryzacji
aktywow finansowych bylto uprzednie stworzenie ram
prawnych i odpowiedniego systemu nadzoru nad in-
stytucjami pelnigcymi krytyczng role w systemie (np.
depozytariuszy cyfrowych papierdw wartosciowych,
izb rozliczeniowych itp.). W efekcie w gospodar-
kach rozwinigtych aktywa finansowe juz dzisiaj majg
w wielu przypadkach posta¢ cyfrowa. Funkcjonujg
one jednak w infrastrukturze wysoce scentralizowane]
oraz regulowanej. W konsekwencji, pomimo istniejg-
cych mozliwosci technicznych, rynki finansowe, przy-
najmniej z perspektywy zwyklego konsumenta, nadal
nie sag w pelni zglobalizowane. W wielu obszarach ist-
nieje duza bariera wejScia, a niewielka warto$¢ dodana
generowana w dobie niskich stdp procentowych jest
w duzej mierze konsumowana przez posrednikow.
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Zmiang, ktorg potencjalnie
przynosi ze sobg technologia

zdecentralizowana, jest mozliwos¢

zapewnienia porownywalnego
poziomu zaufania za pomoca
technologii kryptograficznych,

bez koniecznosci kontrolowania

obrotu przez posSrednikow.

T'echnologicznie staje si¢ zatem mozliwe stworzenie
prawdziwie globalnych rynkdw, otwartych praktycznie
dla kazdego konsumenta, z istotnie zredukowang rolg
poSrednikow.

Jest to wizja na tyle atrakcyjna, ze nie dziwi fakt,
iz jednym z najbardziej widocznych trendéw w ostat-
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nich miesigcach sg proby tokenizowania tradycyjnych
instrumentdéw finansowych. Kolejnym informacjom
o wycofywaniu si¢ spolek z tradycyjnych gietd towa-
rzyszy coraz wigksza liczba informacji o projektach
STO (Security Token Offering) polegajacych na pub-
licznym oferowaniu stokenizowanych tradycyjnych
aktywow finansowych. Nie chodzi przy tym jedynie
) cyfryzaqf; tych aktywow (tak jak wskazalem powy-
zej, wiekszos¢ tych aktywow juz dzisiaj ma postac cy-
frowa), ale przede wszystkim o wydobycie pozostalej
warto$ci dodanej, ktora potencjalnie przynosi techno-
logia zdecentralizowana, a ktorej nie daje istniejgca
obecnie infrastruktura rynkéw finansowych.

W tym kontekscie nalezy koniecznie wspomniec
o bardzo ciekawym rozwigzaniu, ktore juz niedlugo
zostanie wprowadzone do systemu polskiego prawa.
Chodzi o przepisy o prostej spoice akcyjnej (PSA).
Umozliwia one prowadzenie rejestru akcjonariuszy
takich spodtek z wykorzystaniem technologii blockcha-
inowej. Otwiera to mozliwo$¢ prowadzenia ciekawych
eksperymentow zmierzajacych do pierwszych prob
tokenizowania akcji polskich spotek. Poczawszy od
stycznia 2021 r. analogiczna mozliwo$¢ bedzie istniata
rowniez w odniesieniu do zwyklych niepublicznych
spotek akcyjnych.

Tokenizacja praw IP

Cyfryzacja praw IP jest jeszcze mniej zaawansowa-
na niz w przypadku aktywdéw finansowych. Istniejg
wprawdzie odpowiednie cyfrowe rejestry praw IP,
nadal jednak w praktyce niemozliwy jest w pelni cy-
frowy i efektywny obrot tymi prawami (chociazby na
wz0r obrotu akcjami na gietdzie). Dzieje si¢ tak m.in.
z powodu ograniczen regulacyjnych, ktore okreslaja
zasady obrotu tymi prawami.

Dysproporcja pomiedzy aktualnymi
mozliwosciami prowadzenia obrotu

prawami I[P a mozliwoSciami

potencjalnie ptyngcymi z tokenizacj

tych praw jest wige w przypadku

praw IP jeszcze wicksza niz

w przypadku aktywow finansowych.

Dodatkowo dominujgce modele biznesowe zwig-
zane z prawami IP (chociazby w przemysle muzycz-
nym) prowokujg do poszukiwania alternatywnych
rozwigzan.

Widoczny jest trend tworzenia serwisow, ktore
umozliwiajg bezpieczng cyfryzacje okreslonych tre-
Sci. Przyktadem takiego rozwigzania jest chociazby
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niemiecka platforma Bernstein (www.bernstein.io),
ktora pozwala tworzy¢ cyfrowe certyfikaty pochodze-
nia tre$ci. Rozwigzania takie mogg ulatwiac i zwi¢gk-
szaé bezpieczenstwo wielu czynnoSci wykonywanych
w zwigzku z prawami IP, takich jak umowy o zacho-
waniu poufnosci czy umowy licencyjne.

Innym widocznym trendem jest tworzenie syste-
mow zarzadzania prawami [P w przemysfach krea-
tywnych. Celem wielu z tych rozwigzan jest przela-
manie monopolu duzych systemoéw streamingowych
1 stworzenie przestrzeni dla bezposredniej interakcji
pomiedzy tworcami i odbiorcami tresci. Rozwigzania
te przewidujg najczesciej mozliwo$¢ tworzenia cyfro-
wych tozsamosci dla utwordw oraz oparcie zarzgdzania
prawami [P na smart kontraktach. Rozwigzanie takie
zapewnia wysoki poziom automatyzacji (m.in. w za-
kresie zarzadzania przychodami ze sprzedazy utwo-
roéw, tantiem itp.) oraz w istotny sposob ogranicza
potrzebe korzystania z posrednikow. Prawa [P w tych
systemach mogg by¢ fatwo przenaszalne. Przyktadem
takiego projektu jest amerykanski eMusic (https://to-
ken.emusic.com).

Systemy te pozwalajg rowniez na tworzenie alter-
natywnych modeli interakcji tworcow z odbiorcami.
Ci ostatni mogg stawac si¢ wspotuprawnionymi z praw
do utworu, korzystajgc z tego utworu, promujgc go lub
wspierajgc artyste za pomoca crowdfundingu. Toke-
nizacja umozliwia réwniez tworzenie alternatywnych
systemow wyceny utwordw. Przyktadem rozwigzania,
ktore eksploruje takie alternatywne modele, jest singa-
purska platforma MusicLife (https://www.musiclife.io).

Poniewaz prawa IP sa w tej chwili silnie regulowa-
ne, pelna tokenizacja tych praw, ktora prowadzilaby
do otwarcia globalnego, efektywnego rynku obrotu
tymi prawami, wymagalaby zmian legislacyjnych. Za-
nim to nastgpi, mozna spodziewac si¢ wielu rozwigzan
wspierajacych zarzadzanie prawami [P, ktore nie beda
wymagaly interwencji ustawodawcy.

Tokenizacja danych

Jedne z najbardziej interesujgcych projektow toke-
nizacyjnych dotyczg danych. Nie chodzi przy tym
wylacznie o dane osobowe. Projekty, ktore mam na
mysli, odnosza si¢ cze¢sto bowiem réwniez do danych
nieosobowych (np. danych generowanych przez ma-
szyny). Szczegoblnie ten ostatni obszar jest bardzo
interesujacy. Mamy bowiem do czynienia z rynkiem
bardzo perspektywicznym (w obliczu rosngcego zna-
czenia tzw. Data Economy), ktory jednoczeSnie nie
jest praktycznie w ogdle uregulowany. Podstawowe
zagadnienia prawne dotyczace danych nieosobowych
nadal czekaja na rozstrzygni¢cie (np. kwestia wlasno-
$ci tych danych, ich statusu prawnego itp.).

Brak nadmiernych regulacji powoduje, ze tokeni-
zacja danych stwarza technologii bardzo duza prze-
strzeh do rozwoju innowacyjnych rozwigzan. Malo
tego, moze okazaé si¢, ze to wlasnie narzucone przez
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technologi¢ ramy funkcjonowania gospodarki oparte;j
na danych bedg mialy przemozny wplyw na ksztalt
przysztych regulacji tego rynku.

W projektach tokenizacji danych najcz¢Sciej chodzi
o stworzenie wspolnego standardu cyfryzacji danych,
ktory jednocze$nie umozliwitby efektywny obrdt tymi
danymi i tworzenie w oparciu o bazowg infrastruktu-
r¢ tego obrotu nowych modeli biznesowych. Jednym
z najbardziej zaawansowanych projektow starajacych
si¢ zbudowaé odpowiednig infrastrukture dla wymia-
ny danych w oparciu o technologi¢ blockchain jest
Ocean Protocol (https://oceanprotocol.com). Ma on
docelowo umozliwi¢ niemal w pelni zautomatyzowa-
ny proces zakupu danych lub wykorzystywania da-
nych np. na potrzeby rozwijania algorytmow.

Projekty takie jak MetaMe (https://metame.com)
probujg z kolei zmieni¢ paradygmat zarzadzania da-
nymi osobowymi, oddajgc dane pod peing kontrole
podmiotu danych i czynigc z nich nowy rodzaj osobi-
stego aktywa, ktory dzigki tokenizacji moze staé si¢
zrodtem pasywnego przychodu. Dzigki takim rozwig-
zaniom podmiot danych mogtby tworzy¢ pozostajacy
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pod jego kontrola zbior danych (czgsto generowanych
automatycznie, np. poprzez sam fakt korzystania z in-
ternetu), ktory moglby, wedle wlasnego uznania, udo-
stepniaC na okreslonych przez siebie zasadach (w tym
komercyjnie) innymi zainteresowanym podmiotom.

Kolejny etap blockchainowej (r)ewolucji

Tokenizacja aktywow, bedaca kolejnym etapem blo-
ckchainowej rewolucji, nie bedzie procesem fatwym.
T'echnologia bedzie musiala w wielu przypadkach zde-
rzy¢€ si¢ z zastanymi, cz¢sto malo elastycznymi regula-
cjami. Warto$¢ dodana, ktorg bedzie mogl wytworzyé
blockchain, moze jednak ostatecznie doprowadzi¢ do
zmian zastanego porzadku prawnego. Proces ten zajmie
zapewne wiele czasu, ale — przynajmniej w odniesieniu
do niektorych aktywow — wydaje si¢ nieunikniony.

wspdlnik odpowiedzialny za praktyke
prawa nowych fechnologii

Krzysztof Wojdyto, adwokat I
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Problemy
antymonopolowe
sztuczne] inteligenci

Sabina Famirska

Do kancelarii zwrécit sig startup tworzqcy oprogra-
mowanie stuzqce do monitorowania i poréwnywa-
nia cen konkurencyjnych przedsigbiorstiw w sektorze
e-commerce. Oprogramowanie pozwala analizo-
waé duze ilosci danych rynkowych i automatycznie
reagowaé na zmiany cen i asortymentu konkurencji.
Wykorzystuje tez elementy uczenia maszynowego
(machine learning), czyli ulepszania wlasnego syste-
mu przez program. Startup chciatby skomercjalizo-
wad swoj projekt, jednak ma obawy, czy moze z tym
sie wigzaé odpowiedzialno$é antymonopolowa.
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Algorytmy cenowe

ztuczna inteligencja to temat ostatnio popularny

w piSmiennictwie antymonopolowym. Zaintereso-
wanie wzbudzajg zwlaszcza komputerowe algorytmy
cenowe, ktore stuzg do zautomatyzowanego porow-
nywania i okre$lania cen sprzedazy lub ustug w czasie
rzeczywistym. Podstawowym problemem, ktory zostat
dostrzezony m.in. przez Komisj¢ Europejska czy nie-
miecki organ antymonopolowy, jest mozliwo$¢ wywo-
tania efektu koordynaql rynkowej, ktora jest jedna
z postaci porozumienia ograniczajgcego konkurencjg.
Stosowanie tego samego lub podobnego algorytmu
moze doprowadzi¢ do zmniejszenia niepewnoSci ryn-
kowej w zakresie cen stosowanych przez konkuren-
tow, ujednolicenia cen czy ich sztucznego podwyzsze-
nia. Wynika to z faktu, ze dzigki algorytmom cenowym
rynek staje si¢ wysoce transparentny. Pozwala to
osiggnal rownowage cenowg na poziomie wyzszym od
rynkowego, a takze blyskawicznie reagowac na wszel-
kie odstepstwa od skoordynowanego poziomu cen
(programy mogg by¢ tez tak skonfigurowane, aby same
reagowaly na odstgpstwa w tym zakresie).

W kontekscie odpowiedzialno$ci antymonopolo-
wej tradycyjnie wyrdznia si¢ algorytmy cenowe, ktore
majg stuzy¢é wykonaniu ustalen poczynionych wczes-
niej przez konkurentdow, oraz takie, ktére nie byly
objete wspdlnymi uzgodnieniami (lub brak na to do-
wodow), ale mogg niejako przy okazji wywola¢ efekt
koordynacji cenowe;j.

Porozumieniem ograniczajacym konkurencj¢ moze
by¢é w szczegolnosci celowe i Swiadome korzystanie
z tego samego lub podobnego algorytmu cenowego
z zamiarem ujednolicenia ceny produktdow, dostoso-
wania ceny do ceny stosowanej przez konkurencje, za-
stosowania takiego samego poziomu rabatowania itd.
Mozna przypisaé konkurentom wol¢ zawarcia porozu-
mienia, gdy istniejg dowody potwierdzajace wspdlny
zamiar konkurentow (np. w postaci korespondencji
mejlowej). Glownym problemem antykonkurencyj-
nym jest przy tym nie sam fakt zastosowania algo-
rytmu cenowego, ale to, ze sluzy on implementacji
wczedniej zawartego porozumienia cenowego.

Takie ,,subsydiarne” zastosowanie algorytmow ce-
nowych zostalo zakwestionowane m.in. w decyzjach
Komisji Europejskiej wydanych w sprawach Asus,
Denon&Marantz, Philips 1 Pioneer w lipcu 2018 r. W de-
cyzjach tych nalozono ponad 111 mln euro kary na pro-
ducentow sprzetu elektronicznego domowego uzytku
(urzadzen kuchennych, komputerow przeno$nych,
sprzetu audio) za ustalanie ze sklepami internetowy-
mi detalicznych cen odsprzedazy produktow. Produ-
cenci monitorowali przy tym wykonywanie porozu-
mienia za pomocg specjalistycznego oprogramowania.
Szczegoblnie negatywny wplyw praktyki na rynek miat
wynikac ze stosowania przez wigkszoS¢ sprzedawcow
internetowych oprogramowania opartego o algorytmy
cenowe, automatycznie dostosowujgcego ceny kon-
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kretnego sprzedawcy do cen konkurentow. Podniesie-
nie cen przez graczy objetych schematami skonstruo-
wanymi przez producentow elektroniki wptywalo na
ceny takze innych, konkurujacych z nimi detalistow.

Innym przyktadem jest decyzja brytyjskiego orga-
nu ochrony konkurencji z sierpnia 2016 r., dotyczaca
sklepow internetowych prowadzgcych dziatalno$¢ na
platformie Amazon. Uznano, ze spotki Trod Limited
i GB eye Limited naruszaly zakaz porozumien ogra-
niczajacych konkurencje poprzez uzgadnianie, ze nie
bedg konkurowaty cenowo (nie bedg ,,podcinac” swo-
ich cen), sprzedajac towary za posrednictwem strony
Amazon UK. Do implementacji tego porozumienia
strony uzywaly specjalistycznego oprogramowania
wykorzystujacego funkcje, dzieki ktorej mozliwe byto
pomijanie (ignorowanie) cen stosowanych przez spot-
ki oraz automatyczne ich ustalanie na poziomie nieco
nizszym niz inne sklepy internetowe. Réwniez w tym
przypadku stosowanie algorytmu cenowego mialo
charakter wtorny 1 wykonawczy wzgledem wcezeSniej-
szych ustalen zawartych przez Trod Limited i GB eye
Limited.

Hub-and-spoke

Watpliwosci moze budzi¢ sytuacja, gdy nie ma bezpo-
srednich dowodow na to, aby przedsi¢cbiorcy stosujacy
oprogramowanie umawiali si¢ co do cen przy zastoso-
waniu algorytrnu cenowego.

Moze si¢ zdarzyc ze wymiana mformac]l pomie¢dzy
konkurency] nymi podmiotami o stosowaniu algorytmu
odbywa si¢ za posrednictwem administratora oprogra-
mowania. W takim przypadku prawo konkurencji po-
zwala stwierdzi¢ odpowiedzialno$¢ antymonopolows
zgodnie z koncepcjg porozumienia Aub-and-spoke. Hub-
-and-spoke jest porozumieniem ograniczajgcym kon-
kurencje o mieszanym, wertykalno-horyzontalnym
charakterze. Ma zastosowanie wowczas, gdy mamy
do czynienia z konkurentami dziatajagcymi na tym sa-
mym szczeblu obrotu, ktorzy formalnie nie majg ze
sobg kontaktow, ale tacznikiem pomiedzy nimi jest
przekaziciel informacji cenowych (4ub). Na przyktad
producent produktu moze by¢ przekazicielem infor-
macji cenowych pomiedzy czlonkami sieci detalicz-
nej/dystrybutoréw produktu. Uzgodnienia pionowe
mi¢dzy producentem a poszczegblnymi czionkami
sieci sprzedazy (relacja wertykalna) stuzg wdrozeniu
porozumienia poziomego (horyzontalnego) pomiedzy
cztonkami sieci.

W sukurs organom antymonopolowym moze
przyj$¢ rowniez koncepcja ,milczacej zgody”, we-
dle ktorej brak wyraznego zdystansowania si¢ od
udzialu w nielegalnym porozumieniu (np. poprzez

odmowng odpowiedZ badZ zawiadomienie organu
antymonopolowego) oznacza milczacy udzial w po-
rozumieniu. Tym samym adresat korespondenql wy-
stanej przez administratora oprogramowania, w ktorej
zawarta jest propozycja porozumienia cenowego, lub
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podmiot korzystajacy z funkcjonalno$ci algorytmu ce-
nowego stuzacej ujednoliceniu cen, moze by¢ oskar-
zony o wspotudzial w porozumieniu, poniewaz nie
zdystansowal si¢ od niego.

Do powyzszych koncepcji w kontekscie oprogramo-
wania komputerowego nawigzuje wyrok TSUE z 21
stycznia 2016 r. w sprawie Fzuras. TSUE odpowiadal
na pytanie litewskiego sadu rozpatrujgcego sprawe
porozumienia zawartego przez wiaSciciela oprogra-
mowania E-TURAS (systemu rezerwacji wycieczek
online) z biurami podrdzy stosujagcymi program. Po-
rozumienie polegalo na ujednoliceniu poziomu raba-
tow za poSrednictwem ww. oprogramowania. Infor-
macja o ograniczeniu stawek rabatdéw, pochodzaca od
administratora programu, pojawiala si¢ w systemie
rezerwacyjnym. Wdrozono tez funkcj¢ oprogramowa-
nia limitujgcg poziom rabatowania. TSUE uznal, ze
w takim przypadku mozna przyjaé, ze biura podrozy
uczestniczyly w uzgodnionej praktyce od chwili zapo-
znania si¢ z informacja rabatows wystang przez admi-
nistratora systemu.

Odpowiedzialnosé twércy oprogramowania

W kontekScie naszego startupu kluczowym zagad-
nieniem jest odpowiedzialno$¢ tworcy i wiaSciciela
oprogramowania za przyczynienie si¢ do powstania
porozumienia, gdy nie ma dowoddw na to, ze tworca
proaktywnie organizowal system koordynacji cen lub
tez posredniczyl w wymianie informacji pomi¢dzy
uzytkownikami systemu, np. poprzez wyposazenie
oprogramowania w funkcje limitujacg poziom rabato-
wania cen online. Moze dotyczy¢ to przypadkow, gdy
startup udziela licencji na uzytkowanie oprogramowa-
nia stuzgcego do analizy cen konkurencji, ale nie inge-
ruje w korzystanie z algorytmu przez uzytkownikow
oprogramowania ani nie ma z nimi kontaktow co do
sposobu jego uzycia.

W takim wypadku trudno byloby zastosowaé kon-
cepcje porozumienia Aub-and-spoke. Granica jest jed-
nak cienka. Koncepcja porozumienia na gruncie
antymonopolowym jest szeroka; obejmuje rowniez
sytuacje, w ktorych istnieje wspolnota interesow
gospodarczych uczestnikéw porozumienia (decy-
zja KE z 19 grudnia 2007 r. w sprawie MasterCard,
COMP/34.579). Stad niedaleko do przypisania od-
powiedzialnoSci wlascicielowi oprogramowania, ktory
czerpie korzySci ze sprzedazy licencji.

W tym kontekScie mozna przywota¢ decyzje luk-
semburskiego organu ochrony konkurencji z czerwca
2018 r. wszczetego przeciwko Webtaxi, wihaScicielowi
i operatorowi platformy rezerwacyjnej umozliwiajacej
rezerwacj¢ taksowki telefonicznie, przez internet lub
za posrednictwem aplikacji. Platforma Webtaxi przy-
pisywala najblizsza taksowke klientowi oraz okrelata
cen¢ ustugi, opierajgc si¢ na jednolitym algorytmie
obejmujgcym ceng za kilometr, dystans, warunki ruchu
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oraz oplat¢ poczgatkowa. Tak ustalona cena byta wiaza-
ca dla klientow i taksowkarzy i nie podlegala negocjacji.
Ostatecznie luksemburski organ ochrony konkurencji
zdecydowal, ze cho¢ system Webtaxi formalnie stano-
wi porozumienie co do cen, to moze skorzysta¢ z indy-
widualnego wylgczenia spod zakazu porozumief ogra-
niczajacych konkurencje. Wynika to z korzySci, jakie
system niesie dla konsumentdw i przedsi¢biorcow, po-
legajacych przede wszystkim na obnizeniu cen przejaz-
dow 1 krotszym czasie oczekiwania na taksowke przez
klienta i na klienta przez kierowce. Podkresli¢ nalezy,
ze w tej sprawie zakwestionowany zostal system jako
taki, a nie fakt wykorzystywania algorytmu przez kon-
kurencyjnych przedsi¢biorcow.

Odpowiedzialno$é prawna sztucznej inteligengji
Innym istotnym zagadnieniem jest mozliwos$¢ przy-
pisania odpowiedzialnosci tworcy oprogramowania
za ewentualne skutki dziatania systemu samouczace-
go si¢ (machine learning), ktore byly trudne do prze-
widzenia na etapie tworzenia systemu. f.gczy sie to
z zagadnieniem podmiotowoSci prawnej sztucznej
inteligencji oraz odpowiedzialno$ci prawnej samej
SI. Sztuczna inteligencja mogtaby by¢ uznana np. za
reprezentacje osoby prawnej lub odrebng osobowosc
prawng zrownang z osobowoscig 0sob fizycznych lub
prawnych (A. Chtopecki, Szruczna inteligencia — szkice
prawnicze i futurologiczne).

Wydaje si¢, ze odpowiedZ na to pytanie ma drugo-
rzedne znaczenie dla odpowiedzialnoSci antymono-
polowej. Organy antymonopolowe begda najpewniej
uznawac, ze nawet w przypadku, gdy tworcy progra-
moéw nie mieli pelnej kontroli nad efektami systemu
samouczgacego si¢, tak czy inaczej ponoszg odpowie-
dzialno$¢ za jego dzialanie. Odpowiedzialnos$¢ anty-
monopolowa jest w istocie niezalezna jest od winy
przedsi¢biorcy; ponoszg oni odpowiedzialno$¢ za
dzialanie zar6wno umySlne, jak 1 nieumySlne dzia-
tanie. Komisarz ds. konkurencji Margrethe Vestager
w publicznych wypowiedziach z 2016 r. zapowiedzia-
ta, ze przedsigbiorcy stosujgcy zautomatyzowany sy-
stem powinni wiedzieé, jak on dziala, i bedg uznawani
za w pelni odpowiedzialnych za efekty tych dziatan.

Jak wida¢, algorytmy cenowe mogg sprzyjaé ko-
ordynacji i ujednoliceniu cen, a w niektorych przy-
padkach mogg by¢ kwalifikowane jako niedozwolone
porozumienie ograniczajace konkurencj¢. Ich komer-
cjalizowanie nie jest wiec wolne od ryzyk antymono-
polowych, nawet dla podmiotu wydawaloby si¢ tak
neutralnego jak tworca oprogramowania.

Sabina Famirska, radca prawny
praktyka prawa konkurencii
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Ochrona
danych osobowych
a nowe technologie

Katarzyna Szczudlik

Ogélne rozporzqgdzenie o ochronie danych osobowych
(,RODQO") obowigzuije juz od kilkunastu miesiecy, wydaie sie
jednak, ze pewne zagadnienia z nim zwigzane wcigz budzg
kontrowersje. Po pierwszej fali wdrozen RODO zaintereso-
wanie tym tematem spadto, jednak gdy organy nadzorcze
nafozyly pierwsze kary za niezgodnosé z RODO, nastqpit
ponowny wzrost zainteresowania dostosowywaniem doku-
mentacji wewnetrznej i dziatalnosci do nowych przepiséw.
Ta tendencja nie omingta podmiotéw z branzy nowych tech-
nologii, w szczegdlnoéci dziatajgcych w obszarze fintech.
W artykule sygnalizujemy kluczowe problemy i zagadnienia,
kiére majg znaczenie dla zbadania prawidtowosci i komplet-
nosci wdrozenia RODO w tego rodzaju dziatalnosci.
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Specyfika ochrony danych osobowych

w branzy nowych technologii

WC wszystkich projektach, ktore opierajg si¢ na

przetwarzaniu duzej iloSci danych osobowych

przez wiele podmiotow, kluczowe jest ustalenie rol
tych podmiotéw w procesach przetwarzania danych
osobowych. Szczegdlnym wyzwaniem moze by¢ pre-
cyzyjne ustalenie, ktore spdtki bedgce czlonkami
grupy spolek petnig role administratora danych oso-
bowych 1 podmiotu przetwarzajacego dane osobowe.
Nalezy podkresli¢, ze jezeli dane osobowe zbierane
przez podmiot polski przesytane s3 do innego pod-
miotu powigzanego kapitalowo z takim podmiotem,
to czgsto mamy do czynienia z powierzeniem prze-
twarzania danych osobowych takiemu podmiotowi,
co wigze si¢ z koniecznoScig zawarcia umowy powie-
rzenia przetwarzania danych osobowych zawierajacej
elementy wskazane w RODO.

Drugim zagadnieniem, ktére nalezy wzia¢ pod
uwage przy ocenie prawidlowosci wdrozenia RODO
w podmiotach dzialajacych w branzy nowych technolo-
gii, jest koniecznos$¢ przeprowadzenia oceny skutkow
dla ochrony danych, o ktoérej mowa w art. 35 RODO.
Zgodnie z tym przepisem jezeli dany rodzaj przetwa-
rzania danych osobowych, w szczego6lnosci z uzyciem
nowych technologii, moze ze wzgledu na swdj charak-
ter, zakres, kontekst i cele z duzym prawdopodobien-
stwem powodowac wysokie ryzyko naruszenia praw
lub wolnosci 0séb fizycznych, administrator danych
osobowych jest zobowigzany do dokonania takiej oce-
ny przed rozpoczeciem przetwarzania. Prezes Urze-
du Ochrony Danych Osobowych (,PUODOQO”) wydat
17 czerwca 2019 r. komunikat, w ktorym wskazuje
przyktadowe operacje przetwarzania danych osobo-
wych, ktore w jego ocenie wymagaja przeprowadze-
nia oceny skutkéw przetwarzania. Komunikat ten
moze by¢ pomocny przy analizie, czy w konkretnym
przypadku przetwarzanie danych osobowych wyma-
ga dokonania takiej oceny. Tytutem przykladu moz-
na wskazaé, ze w ocenie PUODO ww. ocen¢ muszg
przeprowadzié np.:

* media spofecznosciowe i firmy marketingowe, kto-
re profilujg uzytkownikéw portali spolecznoscio-
wych i innych aplikacji w celu wysytania informacji
handlowej,

* instytucje pozyczkowe, ktore przeprowadzajg oce-
n¢ zdolnoSci kredytowej przy uzyciu algorytmow
sztucznej inteligencji, a od podmiotu danych zada-
ja ujawnienia danych niemajacych bezpoSredniego
zwigzku z oceng zdolnosci kredytowe],

* sklepy internetowe oferujace ceny promocyjne dla
okreslonych grup klientow, jezeli uzywaja syste-
mow profilowania klientow pod katem preferencji
zakupowych 1 automatycznie ustalajg ceny promo-
cyjne w oparciu o profil.
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RODO precyzyjnie wskazuje elementy, ktoére obo-
wigzkowo powinna zawiera¢ ocena skutkow dla ochro-
ny danych. Sg to:

* systematyczny opis planowanych operacji i celow
przetwarzania,

* ocena, czy operacje przetwarzania sg niezbedne
oraz proporcjonalne w stosunku do celow,

* ocena ryzyka naruszenia praw oraz wolnosci o0sob,
ktorych dane dotycza, oraz Srodki planowane
w celu zaradzenia temu ryzyku, w tym zabezpie-
czenia oraz $rodki 1 mechanizmy bezpieczenstwa
majace zapewni¢ ochron¢ danych osobowych i wy-
kazac¢ przestrzeganie RODO.

Przeprowadzenie takiej oceny wymaga nie tylko do-
glebnej wiedzy na temat specyfiki dziatalno$ci spotki
oraz przeptywow danych osobowych, ale takze przy-
gotowania uzasadnienia, z ktorego bedzie wynikaé, ze
planowane operacje przetwarzania sa proporcjonalne
w stosunku do celow przetwarzania. Warto wskazac,
ze naruszenie obowigzkéw wynikajacych z art. 35
RODO moze skutkowaé nalozeniem administracyjnej
kary pieni¢zne;j.
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Nalezy pamictac, ze nie tylko
podmioty z branzy nowych

technologi, ale wszyscy, ktorzy

majg strony internetowe i prowadza

marketing internetowy wlasnych

produktow 1 ustug, powinni posiadac

transparentng polityke dotyczacy
zbierania 1 przechowywania zgod
marketingowych 1 wykorzystywania

plikow cookies.

Szczegolnie ten drugi temat jest czgsto zaniedby-
wany, jako ze przedstawianie rozbudowanych infor-
macji na temat sposobu wykorzystania plikow cookies
ktbci si¢ z dagzeniem do tworzenia stron interneto-
wych przyjaznych uzytkownikowi. Podkresli¢ nalezy,
ze np. regulator hiszpanski nalozyt w pazdzierniku
2019 r. kare w wysokosci 30 000 euro na spotke, ktora
nie pozwalala uzytkownikom swojej strony interne-
towe] zablokowal gromadzenia dotyczacych ich da-
nych przez pliki cookies. Mozna si¢ spodziewac, ze
w §lady organu hiszpanskiego p6jda organy zajmujgce
si¢ ochrong danych osobowych w innych panstwach
czlonkowskich.
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Przepisy z zakresu ochrony danych osobowych
a regulacje sektorowe

Wdrazanie RODO w podmiotach dzialajacych
w branzy nowych technologii wymaga nie tylko anali-
zy przepisow RODO dotyczacych specyfiki dziatalno-
Sci tych podmiotdw, ale takze uwzglednienia innych
przepisow, ktore mogg miec zastosowanie do tych
podmiotdw.

Jezeli chodzi o dziatalnosc¢ spotek z sektora fintech,
warto w szczegblnosci zwrociC uwage na przepisy z za-
kresu przeciwdziatania praniu pieniedzy (,AML”),
ustawe o ustugach ptatniczych oraz prawo bankowe
i przepisy regulujace kredyt konsumencki.

Przepisy AML majg zastosowanie do tych podmio-
tow, ktore posiadajg status tzw. instytucji obowigza-
nych. Sa to miedzy innymi krajowe instytucje plat-
nicze, krajowe instytucje pienigdza elektronicznego,
male instytucje platnicze oraz instytucje finansowe
majace siedzibe na terytorium Rzeczpospolitej Pol-
skiej. Dla tych podmiotow przepisy AML moga sta-
nowi¢ podstawe przetwarzania konkretnych danych
osobowych w przewidziany przepisami sposob. Prze-
twarzanie danych osobowych zgodnie z przepisami
AML przez instytucje, ktére nie majg statusu insty-
tucji obowigzanych, moze prowadzi¢ do naruszenia
RODO. Kolizje t¢ wida¢ na przykladzie regulacji po-
zwalajacej instytucjom obowigzanym kopiowaé doku-
menty tozsamosci klientdw na potrzeby stosowania
tzw. Srodkow bezpieczenstwa finansowego. Podmiort,
ktoérzy kopiowalby dokumenty tozsamoSci swoich
klientow bez upowaznienia z ustawy, naruszalby
przepisy z zakresu ochrony danych osobowych.

7 kolei regulacja dotyczgca ustug platniczych za-
wiera przepis, zgodnie z ktorym m.in. dostawcy ustug
platniczych przetwarzajg dane osobowe w zakresie
niezbednym do zapobiegania oszustwom zwigza-
nym z wykonywanymi ustugami ptatniczymi oraz do-
chodzenia 1 wykrywania tego rodzaju oszustw przez
wlasciwe organy. To na dostawcy ustug ptatniczych
spoczywa obowiazek oceny, co w jego dziatalnosci
oznacza ,niezbedny zakres” oraz w jaki sposdb pogo-
dzi¢ zakres tych danych osobowych z zasadami wy-
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nikajgcymi z RODOQO, przede wszystkim za$§ z zasadg
minimalizacji danych.

Nalezy wskaza¢ takze na szczegblnego rodzaju ure-
gulowania wprowadzone do prawa bankowego i prze-
pisow z zakresu kredytu konsumenckiego w zwigzku
z wejsciem w zycie RODO. Chodzi mianowicie o prze-
pisy, zgodnie z ktérymi banki i inne instytucje ustawo-
wo upowaznione do udzielania kredytow na wniosek
osoby fizycznej, prawnej lub jednostki organizacyjnej
niemajgcej osobowosci prawnej, o ile posiada zdolnosé
prawna, ublegajqcej swg o kredyt przekazuja, w formie
pisemnej, wyjasnienie dotyczace dokonanej przez sie-
bie oceny zdolnosci kredytowe] wnioskujacego. Wyjas-
nienie to obejmuje informacje na temat czynnikow,
w tym osobowych wnioskujacego, ktore miaty wpltyw
na dokonanq ocen¢ zdolnoSci kredytowej. Dzicki tym
przepisom osoby wnioskujace o kredyt mogg skontro-
lowac, czy czynniki, ktore zostaly wzicte pod uwage
przy ocenie ich zdolno$ci kredytowej, sg zgodne ze
stanem faktycznym, a jezeli nie — mogg wykonaé przy-
stugujace im prawa wynikajace z RODO, np. prawo
do sprostowania danych. Przepisy te majg szczegolne
znaczenie dla tych podmiotow, ktore w procesie oceny
zdolnoSci kredytowej postugujg si¢ algorytmami pode;j-
mujacymi decyzje w sposdb automatyczny. Podmioty
takie musza doglebnie zrozumie¢ mechanike dzialania
stosowanych algorytmoéw 1 precyzyjnie odpowiadac na
zgdania 0sob, ktérych dane dotycza.

Wyzwan bedzie wiecej

Nie ulega watpliwosci, ze gestniejgce otoczenie re-
gulacyjne podmiotdéw z branzy nowych technologii
bedzie skutkowa¢ nowymi trudnoSciami we wdra-
zaniu RODO w organizacjach. Tym istotniejsze jest
posiadanie w organizacjach procedur i mechanizméw,
ktére pozwalaja kontrolowal sposoby przetwarzania
danych osobowych i stopniowo dostosowywac si¢ do
zachodzacych zmian przepisow.

Katarzyna Szczudlik, adwokat I
praktyka prawa nowych technologii



‘1'ajemnica
zawodowa

a zbywanie
wierzytelnoSci

Daniel Smarduch
Marcin Pietkiewicz

Szeroko pojety obrét wierzytelnosciami, w tym ich sekurytyza-
cja, jest juz dosé¢ powszechnym sposobem na pozyskanie finan-
sowania lub chociazby uwolnienie bilansu przedsiebiorstwa.
Wierzytelno$é to jednak specyficzny rodzaj aktywa: zawiera
informacje o podmiotach trzecich — dtuznikach. Informacie te,
ze wzgledu na swojq wrazliwo$é, podlegajg ochronie prawne;
na wielu ptaszczyznach. | nie chodzi tylko o ochrone danych
osobowych. Uczestnikéw rynku obrotu wierzytelnosciami obo-
wiqzuje tez rezim réznych i réznorako skonstruowanych tajem-
nic zawodowych.
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ODO sprawito, ze o danych osobowych mowi si¢

duzo i przy wielu okazjach. Popularno$¢ tego te-
matu moze prowadzi¢ do blednego przekonania, ze
ochrona informacji dotyczacych uméw, kontrahentow
i wierzytelnosci jest kompleksowo ujeta w przepisach
o ochronie danych osobowych. Tymczasem réwnole-
gle funkcjonuja rezimy tajemnic zawodowych, rézne
dla r6znych podmiotdéw i branz. Podczas gdy system
ochrony danych osobowych zasadniczo nie wptywa na
mozliwos$¢ obrotu wierzytelnosciami, regulacje tajem-
nicy zawodowej mogg skutecznie utrudnié, a nawet
uniemozliwié przeniesienie wierzytelnosci lub mo-
nitorowanie jej splacania. Wprawdzie zadne przepisy
o ochronie informacji nie uniemozliwiajg wprost prze-
noszenia wierzytelnoSci, jednak niemoznos$¢ podzie-
lenia si¢ pewnymi danymi z osobami trzecimi moze
utrudnia¢ identyfikacj¢ przedmiotu umowy — czyli
wierzytelnoSci 1 zwigzanego z nig dtuznika.

Dostep do informacji a sprzedaz wierzytelnosci:
tajemnice wierzycieli pierwotnych

* Tajnie jak w banku?

Tajemnica bankowa — jedna z najbardziej znanych ta-
jemnic zawodowych — obejmuje wszystkie informacje
dotyczace czynnosci bankowej uzyskane w czasie ne-
gocjacji oraz w trakcie zawierania i realizacji umowy,
na podstawie ktorej bank t¢ czynno$§¢ wykonuje.

Innymi stowy bank,

co do zasady, nie moze dzieliC si¢
z osobami trzecimi informacjami,
ktore 1dentyfikujg jego dtuznika,

ani danymi dotyczgacymi
udzielonego mu kredytu,

w tym o jego sptacalnosci 1 saldzie.

Obowigzek zachowania tych informacji w tajemni-
cy nie jest bezwzgledny, a przepisy przewidujg od nie-
go wyjatki. Niektore z nich majg duze znaczenie dla
transakcji zbywania wierzytelno$ci: wplywaja na ich
przedmiot, wymogi wobec statusu prawnego nabywcy
lub sposob zawarcia umowy przelewu.

Spod obowigzku zachowania tajemnicy wylaczone
sa informacje, ktorych udzielenie jest niezbedne do
zawarcia 1 wykonania:

* umoéw sprzedazy wierzytelnosci zaklasyfikowanych
jako stracone zgodnie z rozporzadzeniem ministra
finans6w w sprawie zasad tworzenia rezerw na ryzy-
ko zwigzane z dzialalnoscig bankowg — bank moze
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korzystaé z tego wyjatku wiadciwie wyltacznie w od-
niesieniu do wierzytelnoSci, ktore nie sg sptacane
(tzw. wierzytelnoSci niepracujacych),

* umoéw przelewu lub subpartycypacji wierzytelno-
Sci, o ile takie umowy sg zawierane z funduszem se-
kurytyzacyjnym, tworzgcym taki fundusz towarzy-
stwem funduszy inwestycyjnych lub w przypadku
przeniesienia wierzytelnosci na spotke handlowa
emitujacg papiery wartoSciowe zabezpieczone se-
kurytyzowanymi wierzytelnoSciami — status praw-
ny nabywcy determinuje wiec mozliwo$¢ zawarcia
przez bank umowy przelewu wierzytelnosci innych
niz sklasyfikowane jako stracone.

Jedynie na marginesie zauwazyC trzeba, ze przy-
zwolenie na ujawnienie informacji objetych tajemnicg
bankowg znajdziemy jeszcze w ustawie o restruktury-
zacji finansowej przedsi¢biorstw i bankow w odniesie-
niu do publicznej sprzedazy wymagalnych wierzytel-
noSci. Widac wiec, ze regulacje tajemnicy zawodowej
moga wplywaé nie tylko na rodzaj podmiotow biorg-
cych udzial w transakeji i przedmiot sprzedazy, ale
rowniez na tryb zawierania umowy.

Dla kontrastu wskaza¢ trzeba, ze podobnego ogra-
niczenia tajemnicg zawodowsg nie majg firmy pozycz-
kowe lub leasingowe.

* Tajniej niz w banku... zaklady ubezpieczeniowe

Ustawa o dzialalnoSci ubezpieczeniowej i reasekura-
cyjnej zawiera regulacje tzw. tajemnicy ubezpieczenio-
wej. Zaktad ubezpieczen i osoby w nim zatrudnione,
a takze osoby 1 podmioty, za pomocg ktorych zaktad
ubezpieczen wykonuje czynnosci ubezpieczeniowe, s3
obowigzane do zachowania tajemnicy dotyczch po-
szczegdlnych umow ubezpieczenia. Przyjmuje si¢, ze
tajemnicg objete sa wszelkie dane 1dentyﬁkumce umo-
we¢ ubezpieczenia wiqcznle z faktem j JCJ zawarcia. Za-
ktad ubezpieczeniowy nie moze wi¢c ujawnia osobom
trzecim informacji o zawartej umowie ubezpieczenia,
jej tresci, wysokosci sktadki czy osobie diuznika.
Jakkolwiek regulacje dotyczgce tajemnicy ubezpie-
czeniowe] 1 bankowej moga sie¢ wydawaé podobne, zna-
czaco rozni je lista wyjatkow pozwalajgcych na ujaw-
nienie informacji osobom trzecim. W szczegdlnosci,
pomimo szerokiego katalogu podmiotdéw, wobec kto-
rych tajemnica ubezpieczeniowa nie obowigzuje, nie
ma w ustawie wyraznej regulacji dotyczacej zbywania
lub sekurytyzacji wierzytelnoSci wynikajacych z umow
ubezpieczenia przez zaklad ubezpieczen. Sprawia to,
ze tematowi obrotu wierzytelnoSciami przez zaklady
ubezpieczen od wielu lat towarzysza kontrowersje.

* Tajemnica w telekomunikacii

Obszarem bardzo wrazliwym, jezeli chodzi o dane
uzytkownikow, jest szeroko pojeta telekomunikacja
obejmujaca przede wszystkich operatoréw telefonicz-
nych, internetowych i telewizyjnych. Ustawa Prawo
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telekomunikacyjne poSwigca tajemnicy zawodowej
znacznie wigcej miejsca niz wyzej omowione regula-
cje, ale ksztaltuje ja odmiennie. Zakresem tajemnicy
objete sa:

* dane dotyczace uzytkownika z tym zastrzezeniem,
ze dane uzytkownikdéw bedacych osobami fizyczny-
mi sg przetwarzane na podstawie ustawy o ochronie
danych osobowych,

¢ tre$¢ indywidualnych komunikatow,

¢ dane transmisyjne, czyli dane przetwarzane w celu
przekazywania komunikatow w sieciach telekomu-
nikacyjnych lub naliczania oplat za ustugi teleko-
munikacyjne,

* dane o lokalizacji, czyli dane lokalizacyjne wykra-
czajace poza dane niezbedne do transmisji komu-
nikatu lub wystawienia rachunku,

* dane o probach uzyskania polgczenia mi¢dzy za-
koficzeniami sieci.

Wrazliwo$¢ danych zbieranych przez dostawcow
ustug telekomunikacyjnych sprawia, ze prawodawca
bardzo szczegbélowo reguluje uprawnienia ro6znych
podmiotéow do informacji zgromadzonych przez do-
stawcow ustug.

Odrebnego uregulowania nie doczekal si¢ jednak
obrot tymi wierzytelnosciami, co moze rodzi¢ proble-
my na etapie zbycia wierzytelnosci lub pézniejszego
dowodzenia ich wysokoSci, zwlaszcza jezeli nabywca
wierzytelnosci musiatby siegngé do danych dotycza-
cych np. potagczen wykonywanych przez dtuznika.

Wierzyciele wtérni réwniez mogq mieé
swoje tajemnice

¢ Podmioty zaangazowane

w procesie obstugi wierzytelnosci
Nabycie wierzytelnoSci nie koficzy rozwazan na te-
mat ograniczen w dysponowaniu i obiegu informacji
ich dotyczgcych. O tym, czy informacje o sprzedanych
wierzytelnoSciach beda podlegac ochronie na gruncie
innych przepisow prawa niz dotychczas, zdecyduje
status prawny nabywcy wierzytelnoSci, czyli w prak-
tyce to, czy jest nim fundusz inwestycyjny zamknigty
sekurytyzacyjny dziatajacy na podstawie przepisow
ustawy o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu al-
ternatywnymi funduszami inwestycyjnymi (,,fundusz
sekurytyzacyjny”) czy spotka prawa handlowego.

Jezeli nabywcg portfela wierzytelnosci jest fundusz
sekurytyzacyjny, to wszystkie informacje dotyczace
jego aktywow chronione beda (na podstawie ustawy
o funduszach) jako tajemnica zawodowa obejmujaca
informacje dotyczace chronionych prawem intere-
so6w podmiotéow dokonujacych czynnosci zwigzanych
z dziatalnoscig funduszu inwestycyjnego. Jest ona
uregulowana podobnie jak tajemnica bankowa.
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Krag osob, ktére mogg mie¢ dostep do informacji
o wierzytelnosciach wchodzgcych w skiad portfela in-
westycyjnego funduszu, jest ograniczony. Jedng z grup,
ktorym towarzystwo funduszy inwestycyjnych (TFI)
zarzadzajace funduszem sekurytyzacyjnym moze prze-
kaza¢ te informacje, sg podmioty, ktére Swiadczg na
rzecz funduszu lub TFI ustugi, jezeli jest to koniecz-
ne dla ich wykonania. W pierwszym rzedzie sg to pod-
mioty, ktorym TFI powierzyto zarzadzanie caloscig lub
czescig swojego portfela inwestycyjnego, zajmujace sic
m.in. administrowaniem i dochodzeniem wierzytel-
noSci funduszu. Do tej grupy naleza rowniez doradcy
1 inne podmioty $wiadczace ustugi zwigzane z proce-
sem sekurytyzacji. Katalog tych ustug jest otwarty,
a ustawa o funduszach wymienia po$réd nich np. ustu-
gi ubezpieczenia, w tym od ryzyka niewyplacalnoSci
dtuznikow, oraz udzielenie poreczenia za zobowigzania
funduszu lub gwarancji udzielanych na rzecz funduszu.

Regulacje dotyczace tajemnicy zawodowej wynika-
jace z ustawy o funduszach nie dotycza dalszego prze-
ptywu informacji o wierzytelnoSciach, jezeli ich na-
bywca bedzie spotka kapitatowa. W takim przypadku
beda one podlega¢ wylacznie przepisom chronigcym
dane osobowe.

¢ Inwestorzy finansujqcy transakeje sekurytyzacii

Kolejna grupa, ktora w transakcjach sekurytyzacyjnych
moze by¢ zainteresowana informacjami o portfelu wie-
rzytelnoSci nabytym przez podmiot emisyjny, sa inwe-
storzy finansujgcy jego nabycie, zwlaszcza ci dziatajacy
w branzy windykacji wierzytelnoSci lub finansujacy
calo$¢ lub wigkszo$¢ danej transakcji sekurytyzacyjnej.
Ograniczeniom podlegaja sytuacje, gdy sekurytyzacji
dokonuje si¢ poprzez fundusz sekurytyzacyjny.
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Dostep inwestorow do informac;i
o portfelu wierzytelnosci funduszu
sekurytyzacyjnego bedzie zalezat
od liczby inwestordéw oraz rodzaju

organOw reprezentujacych
inwestorow w funduszu.

Jezeli fundusz ma tylko jednego inwestora, a statut
na to pozwala, inwestor moze uzyska¢ pelny dostep
do informacji o funduszu, w tym o wierzytelnosciach
znajdujgcych si¢ w jego portfelu inwestycyjnym oraz
innych aktywach. Uzyskane informacje musi jednak
zachowaé w poufnosci. Jezeli uczestnikiem funduszu
sa podmioty nalezace do tej samej grupy kapitatowej,
to grupa ta jest traktowana jako jedyny uczestnik,
co umozliwia przeptyw informacji o wierzytelnosciach
funduszu miedzy jej cztonkami.
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Jezeli fundusz ma kilku niepowiazanych ze soba
kapitalowo inwestorow, mogg oni uzyskiwac dostgp
do informacji o aktywach funduszu poprzez uczestni-
ctwo w organach funduszu reprezentujacych interesy
inwestorow, ktdrymi sg zgromadzenie inwestorow lub
rada inwestorow. W tym wypadku zakres informacji
o funduszu udostgpnianych inwestorom dziatajagcym
w ramach jego organ6w musi by¢ dostosowany do za-
kresu uprawnien organéw 1 potrzeb korzystajacych
z nich inwestorow. Duzo zatem bedzie zalezalo od
statutowego uksztaltowania zakresu kompetencji
organdw reprezentujacych w funduszu inwestorow.
Przepisy ustawy o funduszach dajg w tym wzgledzie
pewng swobodg, nalezy jednak pamigtac, ze dostep
inwestorow do informacji o aktywach funduszu po-
przez jego organy bedzie wezszy niz ten dozwolony
dla jedynego uczestnika funduszu.

Juz pobiezne spojrzenie na zagadnienie tajemnicy
zawodowe] pokazuje wigc, ze obszar ten moze wply-
waé na strukture oraz rodzaj podmiotéw uczestniczg-
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cych w transakcjach obrotu wierzytelnoSciami i jest
jednym z istotnych elementéw ksztaltujacych te
praktyke. Co istotne, zakres przepisdw o tajemnicy
zawodowe], ktore moga znalez¢ zastosowanie w da-
nej transakcji, jest kazdorazowo uzalezniony od oso-
by wierzyciela, a uregulowania nie sg ze soba spdjne
i rzadko wprost regulujg ujawnianie chronionych in-
formacji w celu dokonywania obrotu wierzytelnoScia-
mi. Rozwigzania stosowane w poszczegblnych rodza-
jach transakcji bedg si¢ wiec r6zni¢ w zaleznosci od
rodzaju lub roli podmiotu uczestniczgcego w procesie
sprzedazy 1 obstugi wierzytelnoSci.

Daniel Smarduch, adwokat
praktyka bankowosci i finansowania projektéw

Marcin Pietkiewicz, radca prawny
praktyka rynkéw kapitatowych i instytucji finansowych



Rozstrzyganie
sporow Korporacyjnych
przez sady arbitrazowe

Monika Hartung
dr Marta Koztowska

Dlugo wyczekiwana zmiana w prawie
arbitrazowym umozliwia rozpoznawa-
nie sporéw ze stosunku spétki handlowe;
przed sqgdem polubownym. Wspélnik
w spotce z ograniczong odpowiedzial-
nosciqg albo cztonek walnego zgroma-
dzenia spétki akcyjnej moze zaskarzy<
uchwate wspdlnikéw spédtki kapitatowe;
do sqdu arbitrazowego. Polskie prawo
arbitrazowe stato sie — co do zasady -
przyjozne rozstrzyganiuv w arbitrazu
sporéw korporacyijnych.
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Nowelizacja Kodeksu postgpowania cywilnego
z lipca 2019 r. rozszerzyla kognicje sadow po-
lubownych i1 wprowadzila mozliwo$¢ rozstrzygania
przed sagdami polubownymi sporéw korporacyjnych,
w tym tych dotyczgcych wadliwosci uchwatl organow
spotek kapitalowych.

Zmiana prawa arbitrazowego poszerzyla katalog
podmiotéw zwiazanych zapisem na sad polubowny za-
wartym w umowie (statucie) spotki handlowej. Taka
umowa o arbitraz dotyczaca sporow ze stosunku spot-
ki wigze nie tylko spoike i jej wspolnikdw, jak to byto
dotychczas, ale takze organy spdtki i ich czlonkdow
(art. 1163 § 1 k.p.c.).

Naszym zdaniem zmiana ta jest korzystna i byta od
dtuzszego czasu oczekiwana zar6wno przez przedsic-
biorcow, jak i przez Srodowisko arbitrazowe.

Brak zdatnoSci arbitrazowe;
sporow dotyczacych uchylenia

lub niewaznoSci uchwat nie miat

uzasadnienia 1 negatywnie odrozniat
polskie prawo arbitrazowe od innych

porzadkow arbitrazowych.

Dotychczas bowiem do rozstrzygania przez sad
polubowny byly dopuszczone tylko te sprawy ze sto-
sunku spotki, ktore mogly by¢ przedmiotem ugody
(art. 1157 k.p.c.; por. uchwale SN z 7 maja 2009 r.,
IIT CZP 13/09), co automatycznie eliminowalo spory
dotyczace uchwal.

Spory korporacyjne nie tylko pomi¢dzy spotka a jej
wspolnikami, ale tez pomi¢dzy organami zarzadzaja-
cymi spotkg a ich poszczegdlnymi cztonkami czesto
dotycza zasadnoSci lub waznoSci najwazniejszych
decyzji podejmowanych w spolce. Spory takie wy-
magaja zachowania szczegoblnej poufnosci ze wzgle-
du na ochrong¢ tajemnicy przedsi¢biorstwa, a takze
szybkich 1 rozsgdnych z punktu widzenia biznesu
rozstrzygnicc. W ramach arbitrazu korporacyjnego
wspolnik czy akcjonariusz bedzie mogt bezposrednio
realizowac swoje prawo do zaskarzania uchwat wyni-
kajace z przepisow Kodeksu spolek handlowych (art.
250 pkt 1 k.s.h.iart. 422 § 2 k.s.h. oraz art. 252 k.s.h.
tart. 425 k.s.h.).

Aby jednak umowa o arbitraz byla skuteczna
w sprawach o uchylenie lub stwierdzenie niewaznoSci
uchwaly zgromadzenia wspolnikow spolki z ograni-
czong odpowiedzialnoscig albo walnego zgromadze-
nia spotki akeyjnej, musi ona przewidywac obowiazek
ogloszenia o wszczeciu postepowania w sposob wyma-
gany dla ogloszen w konkretnym rodzaju spotki (art.
1163 § 2 k.p.c.). Na ogloszenie spotka albo powod
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maja miesigc od dnia wszczecia post¢powania arbitra-
zowego. Co wazne, w sprawach tych kazdy wspolnik
albo akcjonariusz moze przystgpi¢ do postepowania
po jednej ze stron, dzigki czemu uniknie si¢ bezza-
sadnego mnozenia post¢gpowan. T'ermin na przysta-
pienie wynosi rowniez miesigc od dnia ogloszenia.

Mocne strony arbitrazu korporacyjnego

Arbitraz korporacyjny daje szanse na rozstrzygniccie
sporu przez profesjonalnego, wybranego przez strony
arbitra lub arbitrow, ktorzy przy zachowaniu poufno-
Sci szybko ocenig, czy decyzje podejmowane przez
organy spotek kapitalowych byly zgodne z prawem.
Szybkos¢ jest niewatpliwg przewaga arbitrazu nad sa-
downictwem panstwowym w tego rodzaju sprawach,
ktore ze swej istoty wymagajg Sprawnego rozstrzyg-
ni¢cia (stan niepewnosci co do podjetych uchwatl,
szczegblnie tych istotnych dla prowadzenia dzia-
talnosci przez spolki, jest nad wyraz niepozadany).
Niestety wyrok sgdu polubownego bedzie musial by¢
uznany przez sad panstwowy, a strona niezadowolona
z rozstrzygniccia bedzie mogla zlozyC skarge o jego
uchylenie. Nalezy zatem mie¢ nadzieje, ze sady pan-
stwowe, odcigzone od merytorycznego rozstrzygania
sporow korporacyjnych w co najmniej dwoch instan-
cjach, beda sprawnie rozstrzyga¢ w jednoinstancyj-
nym co do zasady post¢powaniu postarbitrazowym
sprawy o uznanie lub o uchylenie wyroku sadu polu-
bownego, a w konsekwencji bilans czasowy tej zmia-
ny bedzie korzystny.

Choc¢ koszty postgpowania arbitrazowego (nawet
w przypadku rozstrzygania przez jednego arbitra)
beda wyzsze niz koszty postepowania w analogiczne]
sprawie przed sgdem panstwowym, w naszej ocenie
arbitraz korporacyjny zyska w Polsce na popularnoSci
— podobnie jak stato si¢ w Szwecji czy Niemczech.
Biorac pod uwagg profesjonalizm 1 szybkoS¢ rozstrzy-
gania spor6w korporacyjnych przez trybunaly arbitra-
zowe (a takze jednoinstancyjno$¢ postgpowan postar-
bitrazowych), wydaje si¢, ze kwestia wysokosci optat
arbitrazowych bedzie miata drugorzedne znaczenie.

Kilka postepowan w sprawie jednej uchwaty

Jesli przedmiot uchwaly jest szczegolnie wrazliwy albo
interesy wspolnikdw lub akcjonariuszy sg sprzeczne,
nietrudno sobie wyobrazi¢, ze w sprawie dotyczacej
tej samej uchwaly wszczetych zostanie kilka postepo-
wan arbitrazowych. W takiej sytuacji skfad trybunatu
arbitrazowego wyznaczony w sprawie najwczeSniej
wszczete] rozpoznawal bedzie takze wszystkie po-
zostale sprawy o uchylenie lub stwierdzenie niewaz-
noSci tej samej uchwaly zgromadzenia wspolnikow
spotki z ograniczong odpowiedzialno$cig albo walnego
zgromadzenia spo6tki akeyjnej. Takie rozwigzanie za-
stuguje na aprobat¢ w zwigzku z oszczednoscig czasu
rozstrzygania sporu. Jak jednak wplynie to na koszty
postgpowania arbitrazowego, pozostaje kwestig otwar-
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tg. Byé moze instytucje arbitrazowe powinny rozwazy¢
wprowadzenie do swoich taryf rozwigzah umozliwiajg-
cych zaliczanie optat wniesionych w kolejnych poste-
powaniach na poczet tego, ktore zostato wszczete naj-
wczesniej, 1 proporcjonalne zwracanie w wyroku (lub
nawet wczesniej) czgSci poniesionych przez powodow
optat arbitrazowych. Nie ma uzasadnienia dla kumulo-
wania oplat poniesionych przez wszystkich powodow
i zwigkszania optlaty arbitrazowej za post¢powanie,
w ktorym ostatecznie zapadnie wyrok w przedmiocie
waznoSci lub uchylenia uchwaly.

Jednomyslne powotywanie arbitra

Jezeliz powodztwem wystf;pUJe wigcej niz jedna oso-
ba (albo pozwano wigcej niz jedng osobg), osoby te
bf;dq powoiywac arbitra ]ednomyslnle chyba ze ina-
czej umowiono si¢ w zapisie na sad polubowny (art.
1169 § 2'k.p.c.). Praktyka ta jest znana w Srodowi-
sku arbitrazowym w przypadkach wielopodmiotowych
stron postgpowania, jednak takie rozwigzanie moze
wydtuzal etap nominacji arbitra, a w konsekwencji
cale postepowanie, albo powodowac wzrost nominacji
zastepezych. Jesli bowiem strona wielopodmiotowa
nie jest w stanie uzgodni¢ wspolnego arbitra, kom-
petencja wyboru arbitra przechodzi na organ nomina-
cyjny (art. 17 Regulaminu Trybunatu Arbitrazowego
w Sztokholmie, art. 12 Regulaminu Sadu Arbitrazo-
wego przy Miedzynarodowej Izbie Handlowej w Pa-
ryzu, § 19 ust. 1 Regulaminu SAKIG).

Ktéry regulamin arbitrazowy
obowiqzuje strony sporu?

Trybunaty arbitrazowe na calym $§wiecie coraz cz¢Sciej
aktualizujg swoje regulaminy. Wprowadza to pewien
zamet co do regul procedury arbitrazowej, ktora maja
stosowac uczestnicy arbitrazu — zardwno arbitrzy, jak
1 strony oraz petnomocnicy. Nowelizacja wprowadza
rozwigzanie rowniez zaczerpnicte z micdzynarodowe]
praktyki arbitrazowej. Jezeli strony nie postanowity
inaczej, wigze je regulamin statego sgdu polubowne-
go obowigzujacy w dacie wniesienia pozwu (art. 1161
§ 3 k.p.c.). Zaletg takiego rozwigzania jest pewno$é
1 jasnos¢ co do regul procedury, na podstawie ktorych
bedzie toczyl si¢ spor.
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Przed nowelizacja, jesli strony nie uzgodnily
inaczej, byly one zwigzane regulaminem obowigzuja-
cym w dacie zapisu na arbitraz. Moglo to uniemoz-
liwi¢ zastosowanie do post¢powania lepszych roz-
wigzan przythych w regulamlme aktualnym w dacie
wszczecia postf;powama a poza tym prowadzito do
kolizji zaplsow przyjetych w Kodeksie postepowania
cywilnego i regulammach instytucji arbitrazowych,
ktore przewidywaly, ze w przypadku braku odmien-
nych uzgodnief strony wigze regulamin aktualny
w dacie wystapienia z powddztwem.

Rozszerzenie zdatnosci arbitrazowej
w sporach o prawa majgtkowe

Nowelizacja wprowadza tez nowa zasade dotyczg-
cg rozstrzygania w arbitrazu wszystkich rodzajow
sporow, nie tylko sporow korporacyjnych. Rozszerza
zdatno$¢ arbitrazowg o wszystkie spory majgtkowe,
z wyjatkiem spraw o alimenty (art. 1157 k.p.c). Usta-
wodawca wykorzystat t¢ okazje, aby wyjasnic, ze jedy-
nie spory o prawa niemajatkowe mogg by¢ rozstrzyga-
ne przez sady arbitrazowe pod warunkiem, ze moga
by¢ one przedmiotem ugody sagdowej. Warunek ten
nie dotyczy zatem sporéw o prawa majgtkowe.
Reasumujgc, wprowadzone zeszloroczng noweliza-
¢jg zmiany uznajemy za korzystne dla polskiego prawa
arbitrazowego, w szczegdlnosci te dotyczace posze-
rzenia katalogu spraw, ktore mogg byé rozpoznawane
przez sady polubowne. Zbliza to Polske do standar-
doéw przyjetych w innych $wiatowych porzgdkach ar-
bitrazowych i eliminuje nieznajdujace uzasadnienia
ograniczenia w tym zakresie. Nadto poszerzenie kog-
nicji sgdow arbitrazowych powinno przyczynié si¢ do
odcigzenia sadow panstwowych, a w konsekwencji do
osiggniccia celu nowelizacji, ktérym bylo usprawnie-
nie wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach cywilnych.

Monika Hartung, radca prawny, wspélnik
praktyka postepowan sqdowych i arbitrazowych

dr Marta Koztowska, adwokat
prakiyka postepowan sqdowych i arbitrazowych
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Kiedy wspolnik

moze domagac sic
rozwigzania spotki z o.o.
przez sad

dr Kinga Ziemnicka

Sytuacja, w ktérej wspdlnik decyduije sie wystqpi¢ z powddz-
twem o rozwigzanie spétki, wigze sie najczesciej z konfliktem
pomiedzy wspdlnikiem mniejszosciowym a wspdlnikami wigk-
szo$ciowymi lub cztonkami zarzqdu spétki. Pozycja wspélni-
ka mniejszosciowego jest o tyle ztozona, ze choé przystuguja
mu okreslone uprawnienia korporacyjne zagwarantowane
przez ustawodawce lub umowe spétki, musi on sie liczyé
z nie zawsze dla niego akceptowalnymi decyzjami wiekszosci
wspdlnikéw. W sytuaciji konfliktu wspélnicy bezradni wobec
tego, co sie dzieje w spdlce, czesto zwracajq sie o pomoc do
prawnikéw. Pojawia sie zatem pytanie, kiedy mozna wystqpic
z powddziwem o rozwigzanie spétki i czy zawsze w sytuac;i
konfliktowej jest to wtasciwa droga.
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Sytuacja kryzysowa w spétce i co dalej?

spolnicy, zaktadajac spotke, najczesciej podcho-

dzg entuzjastycznie do wspolpracy, liczac na
rozw0j dziatalnoSci biznesowej i na przyszie zyski. Na
tym etapie zazwyczaj nie mysla o tym, co si¢ stanie,
jezeli pojawig si¢ mig¢dzy nimi nie tylko réznice zdan,
ale trwaly konflikt uniemozliwiajacy dalsza wspodtpra-
c¢. Do sytuacji patowych czesto dochodzi, gdy w spot-
ce jest dwoch wspolnikow majacych rowng liczbe
glosdw oraz takie same uprawnienia do powolywania
czlonkow zarzadu. W takich przypadkach wystgpienie
trwaltego konfliktu moze prowadzi¢ do impasu decy-
zyjnego zardwno na szczeblu wspolnikow, jak 1 w za-
rzadzie spolki.

Przyktadem sytuacji konfliktowej jest tez mini-
malizowanie roli wspolnika mniejszosciowego przez
wspdlnikow wigkszoSciowych, poprzez pozbawienie
go jakiegokolwiek wptywu na sprawy spotki. Teore-
tycznie wspolnik mniejszoSciowy moze zby¢ swoje
udzialy, ale w praktyce bywa to utrudnione z uwagi
na brak nabywcy. Oczywiscie pakiet mniejszoScio-
wy, ktory istotnie wplywa na rozklad glosow w spot-
ce, moze dla pozostalych wspolnikow miec istotng
warto$C. Jezeli jednak pozostali wspolnicy moga po-
dejmowaé kluczowe decyzje w spolce samodzielnie,
przeglosowujac wspolnika mniejszoSciowego, wow-
czas trudniej bedzie mu znalez¢ potencjalnego na-
bywce jego udziatow.

Zdarzaja si¢ rowniez sytuacje odwrotne, kiedy
wspolnik mniejszoSciowy, chcac wymusic¢ na wspdlni-
kach wigkszosciowych lub samej spotce wykupienie
jego udzialow po korzystnej cenie, stosuje szantaz
korporacyjny w postaci powodztwa o rozwigzanie spot-
ki. Mieli$my okazj¢ prowadzi¢ sprawe dobrze prospe-
rujacej spolki, przeciwko ktorej wspolnik mniejszos-
ciowy wnidst powddztwo o jej rozwigzanie. Wspolnik
ten przestal pracowaé w spolce i1 byl niezadowolony
z polityki dywidendowej, gdyz zyski byly zatrzymy-
wane na potrzeby finansowania inwestycji. Ostatecz-
nie po kilku latach procesu, z obawy przed przegrana,
powoddztwo zostalo cofniete. Nie zmienia to faktu, ze
w tym czasie spotka byla narazona nie tylko na koszty
zwigzane z procesem, ale rowniez na trudnoSci bizne-
sowe spowodowane ograniczonym zaufaniem kontra-
hentow co do stabilnosci jej istnienia.

Niezaleznie od przyczyny sporu pomi¢dzy wspol-
nikami najlepiej byloby zakonczy¢é go polubownie.
W pierwszej kolejnosci warto wigc sprawdzic, jakie sg
na to szanse. Niekiedy jednak skala emocji nie pozwa-
la na wspdlprace 1 pojawia si¢ potrzeba jej zaprzesta-
nia.

Czy sam konflikt wystarczy do rozwigzania spétki?

Przepisy przewiduja, ze sad moze wyrokiem orzec
rozwigzanie spotki: na zgdanie wspoélnika lub cztonka
organu spoiki, jezeli osiagniecie celu spotki stato si¢
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niemozliwe albo jezeli zaszly inne wazne przyczyny
wywolane stosunkami spotki (art. 271 ust. 1 k.s.h.).
Ustawodawca postuzyt si¢ zatem przestankami niedo-
okreSlonymi, wymagajacymi kazdorazowej oceny kon-
kretnego przypadku.

Orzecznictwo sgdowe wypracowalo jednak okreslo-
ne zasady, jakimi nalezy si¢ kierowac, rozpatrujac tego
typu sprawy. Sad Najwyzszy w wyroku z 16 kwietnia
2019 r. (IT CSK 66/18) stwierdzil, podtrzymujgc po-
przednia lini¢ orzecznicza, ze niemozliwo$¢ osiagnie-
cia celu spotki musi dotyczy¢ wszelkiej przewidziane]
w umowie spoltki dziatalnosci, dla prowadzenia ktorej
spotka zostala powotana, oraz mie¢ trwaly i obiektyw-
ny charakter. Ustanie bytu prawnego spotki kapitato-
wej z inicjatywy jej wspolnika nalezy traktowac jako
rozwigzanie ostateczne, kiedy zastosowanie innych
srodkow, ktore moglyby uzdrowié¢ sytuacje w spolce,
jest niemozliwe lub bardzo utrudnione. W treSci uza-
sadnienia podkreslono, ze nie kazde wykorzystywanie
pozycji przez wspolnikow wickszoSciowych 1 margina-
lizowanie wspolnika mniejszoSciowego daje podstawe
do rozwigzania spotki. Nie sposob bowiem przyjac, ze
uzasadnieniem dla tego $rodka, wbrew jednoznacznie
wyrazanej woli pozostalych wspdlnikow, miatoby by¢
samo istnienie konfliktu z jednym wspdlnikiem na tle
odmiennych wizji prowadzenia spraw spotki i strate-
gii jej dziatalnosci.

Sad moze rozwiazac¢ spotke na zgdanie wspolnika
wowczas, gdy w spolce wystgpi sytuacja kryzysowa,
a konflikt wspdlnikéw nie wyraza si¢ tym, ze wspol-
nik mniejszoSciowy zostaje przeglosowany, ale tym,
ze wladze spdtki w szczegélnie jaskrawy sposob,
wykorzystujac  wickszo$¢ wspolnikdow, pozbawiajg
go istotnych umownych lub ustawowych uprawnien
(wyrok Sadu Najwyzszego z 12 stycznia 2018 r.,
IT CSK 207/17). Sam fakt przeglosowywania wspdlni-
ka na zgromadzeniach wspolnikéw nie moze by¢ za-
tem traktowany jako pozbawienie go w spolce praw.
Wspolnik mniejszosciowy od momentu przystapienia
do spotki musi bowiem liczyé si¢ z mozliwoscig po-
dejmowania w spolce decyzji niekoniecznie zgodnych
z jego oczekiwaniami.

W jednym z orzeczef, na podstawie ktorego doszto
do rozwigzania spolki, zwrocono uwage na istniejace
relacje wskazujace na silng awersje oraz brak zaufania
pomiedzy wspolnikami, co w konsekwencji wyklu-
czalo ich dalszg wspdlprace, uniemozliwiajgc normal-
ne i prawidlowe funkcjonowanie spotki. Dodatkowo
wskazano jednak na istniejacy w spotce uktad gtosow
w zakresie podejmowania uchwat, ktory powodowal,
ze przezwycigzenie impasu decyzyjnego bylo obiek-
tywnie niemozliwe w danym stanie relacji pomiedzy
wspolnikami (wyrok Sadu Apelacyjnego we Wrocla-
wiu z 13 lutego 2015 r., I ACa 1608/14).

Zatem samo wystgpienie konfliktu miedzy wspdl-
nikami spotki nie oznacza, ze zaistnialy podstawy do
jej rozwigzania. Zachodza one dopiero wowczas, gdy
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istniejacy konflikt istotnie i trwale wplywa na funk-
cjonowanie spolki, na przyktad wowczas, gdy wskutek
sporow pomiedzy wspolnikami o zrownowazone;j licz-
bie glosdéw nie jest mozliwe podejmowanie uchwal, co
utrudnia prawidtowe funkcjonowanie spolki.

Gdy podtozem konfliktu sq pienigdze

Wszyscy wspolnicy, w tym takze wspolnicy mniej-
szoSciowi, posiadaja majgtkowe prawo korporacyjne
do uczestniczenia w zyskach. Decyzja o przeznacze-
niu zysku wypracowanego w danym roku obrotowym
nalezy do wspélnikow, ktérzy w tym przedmiocie po-
dejmuja stosowng uchwale. Jezeli uchwata o przezna-
czeniu zysku miataby na celu pokrzywdzenie wspdl-
nika mniejszo$ciowego, moze on dochodzi¢ swoich
praw przed sagdem w drodze powodztwa o uchylenie
takiej uchwaly. Zdarza si¢, ze wspoélnicy nie otrzymujg
dywidendy, gdyz zysk jest pozostawiany w spolce, co
moze budzi¢ sprzeciw wspolnikoéw mniejszosciowych,
zwlaszcza gdy wspolnicy wigkszoSciowi czerpig korzy-
Sci ze spotki, sprawujac funkcje w jej organach.

Rozpatrumc tego typu sprawe, Sad Najwyzszy
uznal, ze fakt sprawowania zarzadu i nadzoru w spot-
ce przez innych wspolnikdéw powotywanych i funkcjo-
nujacych zgodnie z postanowieniami umowy spolki
sam w sobie nie stanowi naruszenia praw wspolnika
mniejszoSciowego. Dotyczy to takze zawierania przez
spotke umoéw ze wspolnikami prowadzacymi wlasng
dziatalno$¢ gospodarczg (wyrok Sadu Najwyzszego
z 16 kwietnia 2019 r., IT CSK 66/18).

Warto jednak zwr6ci¢ uwage na wyrok Sadu Naj-
wyzszego z 22 kwietnia 1937 r. (IC 1868/36), na ktory
powoluje sie takze wspodlczesne orzecznictwo. Stwier-
dzono w nim, ze pozbawienie wspolnika przez szereg
lat udzialu w zyskach moze stanowi¢ uzasadniong
podstawe rozwigzania spotki na zadanie pokrzywdzo-
nego wspolnika, jesli zyski te sg rozdzielane w formie
roznych dodatkéw do wynagrodzen pomiedzy wspdl-
nikéw zatrudnionych w spotce. Jak podkreslit jednak
Sad Najwyzszy we wspomnianym wczeSniej wyroku
z 16 kwietnia 2019 r. (Il CSK 66/18), istotne jest
to, czy otrzymywane przez pozostalych wspolnikow
Swiadczenia sg ekwiwalentne wobec ich Swiadczen na
rzecz spotki oraz czy wspolpraca spotki z jej wspolni-
kami jest prowadzona w interesie spolki czy ze szkodg
dla spotki. Dotyczy to uzyskiwanych w spolce wyna-
grodzen za pelnienie funkcji czlonkéw jej organow.
Przyjecie tezy o razacej dysproporcji w korzySciach
uzyskiwanych przez wspolnika mniejszosciowego
w stosunku do korzysci uzyskiwanych przez pozosta-
tych wspolnikow musi opierac si¢ na fachowej analizie
przeprowadzonej przez podmiot dysponujacy specjal-
ng wiedzg, co w praktyce czesto wymaga powolania
biegtego sadowego.

Inng problematyczng sytuacja, ktora moze powo-
dowa¢ u wspolnikow dazenie do rozwigzania spotki,
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wbrew woli Wifgkszoéci sq straty ponoszone przez
spoikq Wspolmcy mme]szoscwm obawiajg si¢ bo-
wiem zmniejszenia wartoSci ich udziatlow w nastep-
stwie powstatych strat. W tym przypadku réwniez
samo wystgpienie straty nie moze by¢ uznane za wy-
starczajaca podstawe do rozwiazania spotki, jezeli ma
ona perspektywy do poprawy wynikow. W jednym
z orzeczen sgd uznal, ze przejSciowe czy nawet trwal-
sze trudno$ci ekonomiczne, o ile maja charakter prze-
zwyci¢zalny, nie mogg uzasadnia¢ rozwigzania spolki.
Nie ma przy tym znaczenia, czy przyczyny takiego
stanu rzeczy sg zawinione przez wspolnikow badz or-
gany spolki. Ostatecznie bowiem wyniki finansowe
kazdego przedsi¢biorcy sg tylko w czeSci uzaleznione
od jego osobistych staran, gdyz istotny wplyw na nie
w gospodarce rynkowej majg takze zewnetrzne uwa-
runkowania (wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymsto-
ku z 25 stycznia 2018 r., I AGa 27/18).

Podstawy do rozwigzania spétki

przez sqd - podsumowanie

W piSmiennictwie podnosi si¢, ze do przyczyn uza-
sadniajgcych rozwigzanie spotki nalezy zaliczy¢ mig-
dzy innymi: brak mozliwoSci podejmowania decyzji
w spolce, brak organ6w i niemoznos¢ ich powolania,
naruszenie zasady rownouprawnienia wspolnikow wy-
nikajacej z art. 20 k.s.h., brak zainteresowania spra-
wami spotki, notoryczne wykorzystywanie pozycji
wspdlnika wickszoSciowego oraz utrate¢ przez spotke
zdolnoSci do dzialania w wyniku trwatego konfliktu
mi¢dzy wspolnikami.

Wspolnik zadajacy rozwigzania spolki przez sad
powinien wykazaé, ze nie moze wystapié ze spdtki
w inny sposob. W takiej sytuacji bowiem za priory-
tetowe nalezy uznaé dzialania zapewniajace dalsze
funkcjonowanie spotki na rynku. Wdrozenie proce-
dury rozwigzania spo6tki stanowi zatem ostatecznosc,
ktorej zastosowanie jest uzasadnione jedynie woOw-
czas, gdy pokrzywdzenia wspdlnika mniejszosciowego
czy konfliktu wspolnikoéw nie mozna wyeliminowaé
w inny sposob, na przyktad zbywajgc udzialy w spotce
lub zaskarzajac uchwaly, z ktdérymi wspolnik si¢ nie
zgadza.

W tym kontekScie nalezy zwrdcié uwage na niezwy-
kle wazny etap, jakim jest tworzenie spotki. Warto
bowiem juz w umowie spotki zapewnié mechanizmy
pozwalajace na zakoficzenie sporu pomi¢dzy wspolni-
kami bez koniecznoSci stosowania procedury rozwia-
zania spolki przez sad.

dr Kinga Ziemnicka, radca prawny, I
praktyka transakcyjna i prawa korporacyinego



43

Przeniesienie
pracownika
nie Zawsze
automatyczne

dr Szymon Kubiak
Jarostaw Karlikowski

Polska spétka, bedqgca czeiciq miedzynarodowej grupy kapita-
towej, przechodzita okres wewnetrznych zmian. Miedzy innymi
jeden z departamentéw, kiéry dotychczas realizowat okreslone
procesy biznesowe, podzielono pomiedzy rézne podmioty —
dwie nowo zatozone polskie spétki zalezne. Podmioty te majqg
dalej $wiadczy¢ ustugi na rzecz spétki matki na podstawie
tzw. TSA (transition service agreement), tj. wewnatrzgrupowe;
umowy o $wiadczenie ustug (o statym lub tymczasowym cha-
rakterze). W trakcie przygotowan okazato sie, ze jedynym , ak-
tywem”, kiére klient chciatby przenies¢ do nowo utworzonych
spofek, sq... pracownicy. Czy takie rozwigzanie jest w ogéle
mozliwe?
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lientom czgsto zalezy na automatycznym prze-

niesieniu pracownikow do nowego podmiotu. Do
takiego skutku dochodzi jednak tylko wowczas, gdy
zmiana struktury wigze si¢ z przejSciem calosci lub
czesel zaktadu pracy na innego pracodawce w rozu-
mieniu artykulu 23! Kodeksu pracy. Sprawdzenie,
czy faktycznie tak jest, moze by¢ wysoce utrudnione,
a niewlasciwa ocena sytuacji moze skutkowac liczny-
mi problemami. Zwtlaszcza wtedy, gdy grupa obejmu-
je ztozong strukture podmiotéw bedacych pracodaw-
cami, dziatajacych w réznych lokalizacjach, a zawarte
miedzy nimi umowy skutkuja @ facto Swiadczeniem
pracy na rzecz innej sp6lki z grupy niz ta, ktora for-
malnie jest pracodawca, i/lub tzw. zatrudnieniem
krzyzowym.

Przejicie zaktadu pracy niezalezne od woli stron

W praktyce przejscie zaktadu pracy (lub jego cz¢sci)
nie musi wigzac si¢ wylacznie ze sprzedaza przez do-
tychczasowego pracodawce przedsigbiorstwa lub jego
zorganizowanej czesci (lub inng czynnoscig wywoluja-
cg podobny skutek, np. dzierzawa przedsi¢biorstwa).
Katalog czynno$ci moggcych prowadzi¢ do przejScia
zakfadu pracy (a zatem takich, ktore powodujg ,,auto-
matyczne” przejScie pracownikow) jest znacznie szer-
szy. W jego zakres nie wchodzi jednak dwustronna
umowa pomi¢dzy dotychczasowym pracodawcg i pod-
miotem, ktory chcialby przejaé jego pracownikow.
Skutek przewidziany w artykule 23! k.p. jest bowiem
niezalezny od ich woli i nie moze zostaé wywolany
zlozeniem przez te podmioty zgodnych o$wiadczen,
ktoérych intencja byloby przeniesienie pracownikow.
Zgodnie z polskim prawem pracy umowa o prac¢ wig-
ze bowiem te strony, ktére ja zawarly, a jej zmiana
(W tym zmiana stron umowy) powinna uwzgledniaé
wol¢ pracownika.

Ocena, czy w danym przypadku moze dojs$¢ do ,,au-
tomatycznego” przejscia pracownikow, jest utrudnio-
na rowniez z tego wzgledu, Ze pojecie przejscia za-
ktadu pracy lub jego cz¢Sci nie zostato zdefiniowane
ani w polskim art. 23! k.p., ani w jego unijnym ,pier-
wowzorze”, czyli w dyrektywie 2001/23/WE z 12 mar-
ca 2001 r. w sprawie zblizania ustawodawstw panstw
cztonkowskich odnoszacych si¢ do ochrony praw pra-
cowniczych w przypadku przejecia przedsicbiorstw,
zaktadow lub cz¢Sci przedsigbiorstw lub zaktadow.

Dlatego w takich sprawach trzeba wzig¢ pod uwa-
ge wszystkie okolicznosci faktyczne zgodnie z testem
sformutowanym (po czym uzupelnianym i rozwijanym
w szeregu pozniejszych orzeczen) w wyroku Trybuna-
tu Sprawiedliwo$ci UE w sprawie Spzikers z 18 marca
1986 r. (24/85). Trybunatl wskazal, ze przy ocenie, czy
doszlo do przejScia zakladu pracy, nalezy uwzglednic
typ przedsigbiorstwa, przejecie lub brak przejecia
sktadnikéw majatkowych takich jak budynki i rucho-
mosci, wartos¢ skfadnikow niematerialnych w chwi-
li transferu, przejecie lub brak przejecia wickszosci
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pracownikdw przez nowego pracodawce, przejecie lub
brak przejecia klientéw przedsicbiorstwa, a takze —
a moze nawet przede wszystkim — stopiefi podobien-
stwa migdzy dziatalnoScig prowadzong przed zbyciem
1 po zbyciu przedsicbiorstwa oraz czas ewentualnego
zawieszenia tej dziatalnosci.

Istotna rola przetozonych

W naszej wieloletniej praktyce wielokrotnie mieliSmy
do czynienia ze sprawami dotyczgcymi dzialalnosci
w sektorach opartych na sile roboczej, w ktorych sama
grupa pracownikdéw moze stanowié samodzielnq eko-
nomiczng jednostke podlegajaca prze]scm 7 tej per-
spektywy widzimy, ze przy ocenie, czy dana sytuaqa
moze skutkowac przejsciem zaktadu pracy lub jego
cze¢Scl, coraz istotniejszg role odgrywa ocena zachowa-
nia integralnosci struktur zarzadczych i roli dotych-
czasowych (i nowych) przetozonych.

Zgodnie np. z istotnym w praktyce orzeczeniem
TSUE z 29 lipca 2010 r. w sprawie C151/09 przejeta
jednostka gospodarcza zachowuje swojg niezaleznosc
w rozumieniu art. 6 ust. 1 dyrekeywy 2001/23, jesli
uprawnienia przyznane przetozonym tej jednostki
w ramach struktur organizacyjnych zbywajgcego pozo-
stajg w przewaiajqcej mierze niezmienione w ramach
struktur prze]mUchego Chodzi tu o uprawnienia ta-
kie jak uprawnienie do organizowania pracy w obrebie
jednostki w sposdb wzglednie swobodny i niezalezny,
w szczegoblnosci uprawnienie do wydawania zarzadzen
i polecen, przydzielania pracownikom zadan oraz de-
cydowania o uzyciu srodkow materialnych, bez bezpo-
$redniej ingerencji ze strony innych struktur organiza-
cyjnych pracodawcy.

Zmiana kluczowych przetozonych nie moze sama
w sobie ostabia¢ niezaleznosci przejetej jednostki,
chyba ze nowi przelozeni dysponuja uprawnienia-
mi umozliwiajgcymi im bezpo$rednie organizowanie
dziatalnosci pracownikéw tej jednostki i przejmo-
wanie w ten sposob od bezposrednich przetozonych
pracownikow procesdw decyzyjnych wewnatrz tej jed-
nostki.

Ryzyko btednej oceny

Jezeli pracodawca biednie przyjmie, ze doszlo do
sautomatycznego” przejScia pracownikdw do innego
podmiotu, moze to mieé¢ daleko idace konsekwen-
cje. I nie chodzi tylko o kwestie dotyczace sktadek
na ubezpieczenia spoteczne i zaliczek na podatek do-
chodowy, za ktore — w przypadku braku przejScia na
podstawie artykulu 23! k.p. — powinien odpowiadaé
dotychczasowy pracodawca. Warto pamigtaé, ze jesli
nowy pracodawca rozwigze umowe¢ o prac¢ z ,,przeje-
tym” pracownikiem, z duzym prawdopodobienstwem
zakwestionuje on w sgdzie pracy prawidiowos¢ takie-
go zwolnienia. Jezeli bowiem pracownik nie zostat
»przejety” przez nowego pracodawce, to nie moze tez
zostaC przez niego zwolniony, a kazde o$wiadczenie
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w tym zakresie bedzie moglo zosta¢ podwazone przed
sadem.

Klopotliwe i kosztowne przenoszenie ,,na piechote”

Co wigc moze zrobi¢ pracodawca, gdy w danej sytu-
acji nie moze doj$¢ do ,automatycznego” przejScia
pracownikdw? W takim przypadku przeniesienie pra-
cownikdw moze nastgpi¢ w wyniku rozwigzania umo-
wy o prace z dotychczasowym pracodawcg 1 zawarcia
nowej umowy z nowym pracodawcg. Nie jest to jed-
nak rozwigzanie pozbawione wad.

Po pierwsze, wigze si¢ ono ze znacznym nakladem
prac administracyjnych. Dla kazdego pracownika na-
lezy przygotowa¢ dokumenty zwigzane z zakofcze-
niem stosunku pracy (np. porozumienie rozwigzujace,
tzw. obiegowke, Swiadectwo pracy) oraz dokumenty
zwigzane z jej rozpoczgciem (nowa umowa o pra-
c¢, informacja o warunkach zatrudnienia, informacja
o przetwarzaniu danych osobowych).

Po drugie, jezeli restrukturyzacja obejmuje wigksza
liczbe pracownikdw, mogg si¢ spelni¢ przestanki powo-
dujace konieczno$¢ przeprowadzenia dos$¢ ucigzliwej
procedury zwolnien grupowych. Dotyczy to pracodaw-
cdw, ktorzy zatrudniajg co najmniej 20 pracownikow
i w okresie nieprzekraczajacym 30 dni zlozg oSwiadcze-
nia o rozwigzaniu umow o prac¢ 10 pracownikom (je-
zeli tacznie zatrudnionych jest mniej niz 100 pracowni-
kow), 10% pracownikow (jezeli tacznie zatrudnionych
jest od 100 do 299 pracownikow) lub 30 pracownikom
(jezeli tacznie zatrudnionych jest 300 lub wigcej pra-
cownikow). Co wazne, do powyzszych limitow wlicza
si¢ takze pracownikdw, z ktorymi w ramach grupowe-
go zwolnienia nast¢puje rozwigzanie stosunkow pracy
z Inicjatywy pracodawcy na mocy porozumienia stron,
jezeli dotyczy to co najmniej pi¢ciu pracownikow. Przy
zmianie pracodawcy poprzez rozwigzanie starego 1 na-
wigzanie nowego stosunku pracy wazne jest wi¢c odpo-
wiednie i bardzo szczegolowe planowanie catego pro-
cesu w czasie lub zastosowanie odpowiednich zapisow
w zawieranych porozumieniach, tak aby w przypadku
kontroli ze strony Pafstwowej Inspekeji Pracy nie na-
razi€ si¢ na zarzut niezastosowania przepisow ustawy
o zwolnieniach grupowych.

Po trzecie, oprocz ryzyka zwigzanego z nieprze-
strzeganiem procedur zwigzanych ze zwolnieniem
grupowym, pojawia si¢ takze ryzyko zwigzane z obo-
wigzkiem wyplaty odpraw. Niezaleznie od tego, czy
pracodawca bedzie zobowigzany do przeprowadzenia
formalnej procedury zwolnief grupowych, jezeli za-
trudnia on co najmniej 20 pracownik6w pojawia si¢ ry-
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zyko, ze bedzie musial wyptaci¢ odprawy, nawet jesli
zawarl porozumienie z odchodzacym pracownikiem.
Wysokos¢ odpraw waha si¢ od jednomiesi¢cznych do
trzymiesi¢cznych wynagrodzen, w zaleznoSci od sta-
zu pracy (pracownik ze stazem pracy ponizej 2 lat
uprawniony jest do jednej pensji; staz pracy od 2 do
8 lat uprawnia do odprawy w wysokosci dwoch pens;ji;
staz pracy wyzszy niz 8 lat uprawnia do otrzymania
trzech pensji). Odprawa nie moze by¢ jednak wyzsza
niz 15-krotno$¢ minimalnego wynagrodzenia (czyli
39 000 ztotych w 2020 r.). Powyzsze ryzyko mozna
jednak zminimalizowaé, stosujac odpowiednie posta-
nowienia w zawieranym z pracownikiem porozumie-
niu 0 rozwigzaniu UMoOwY 0 prace.

Po czwarte nalezy takze pamigtal, ze odchodzacy
pracownicy bedg uprawnieni do otrzymania ekwiwalen-
tu za niewykorzystany urlop wypoczynkowy, co w nie-
ktorych przypadkach moze znaczaco podniesé koszt
calej operacji. Ekwiwalent za urlop jest $wiadczeniem
traktowanym tak samo jak wynagrodzenie za pracg, co
oznacza, ze pracownik nie moze zrzec si¢ przystuguja-
cego mu ekwiwalentu. Dotyczy to takze sytuacji, gdy
nowy pracodawca zobowigze si¢ udzieli¢ mu dodat-
kowego urlopu w wysokoSci odpowiadajgce]j urlopowi
niewykorzystanemu u dotychczasowego pracodawcy.

Whioski

Przy planowaniu wewnetrznych restrukturyzacji i po-
dziale jednostek biznesowych nalezy zwrdcié uwage,
ze przeniesienie pracownikéow do innego podmiotu
nie zawsze zalezy wyltacznie od woli pracodawcy. Do
yautomatycznego” przejscia pracownikow dochodzi
bowiem na skutek czynno$ci wywolujacych przejscie
zaktadu pracy lub jego cz¢sci. Jezeli z okoliczno$ci da-
nej sprawy wynika, ze po planowanej restrukturyzacji
nie zostanie zachowana ciaglo$¢ dzialania i tozsamo$é
zaktadu pracy, to do automatycznego przejScia pra-
cownikow nie dojdzie. W takim przypadku do przej-
Scia moze dojS¢ poprzez rozwigzanie dotychczasowej
Umowy o prace i zawarcie nowej, z nowym pracodawcg
— moze to by¢ jednak rozwigzanie bardziej skompliko-
wane i kosztowne.

dr Szymon Kubiak, radca prawny
LL.M. (Harvard), wspélnik w praktyce prawa pracy

Jarostaw Karlikowski, radca prawny
praktyka prawa pracy
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Ochrona

praw czlowieka
w arbitrazu
SPOrtowym

Stanistaw Drozd

Arbitraz to metoda rozwigzywania sporéw szczegélnie przy-
datna w sektorze sportowym — przede wszystkim ze wzgle-
du na zasade autonomii sportu. Zgodnie z tq zasadg sport
zarzqdzany jest przez instytucje pozarzadowe i funkcjonuje
poza wladztwem organéw panstwowych. Jest to uzasadnio-
ne przede wszystkim znacznym potencjatem spotecznego od-
dziatywania, jaki drzemie w sporcie. Sport moze zaréwno
jednoczy¢ i zblizaé, jak i dzieli¢ i antagonizowaé grupy spo-
teczne oraz cate narody. Dlatego powinien dziataé w sposéb
wolny od korumpujgcego wptywu wtadz politycznych.
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Autonomia sportu i zasada nieingerencji wladzy pan-
stwowej (w tym sadowej) w dziatalno$¢ sportowsa
wynika tez ze specyfiki sportu. Nadmierne zaangazo-
wanie pafnstwowego wymiaru sprawiedliwosci w roz-
strzyganie sporow dotyczacych regul sportowych mo-
globy wypaczad istote rywalizacji sportowej i niweczy¢
jej ponadnarodowy charakter. Dlatego spory sportowe
tradycyjnie rozstrzygane sg w ramach prywatnego sy-
stemu rozwigzywania Sporow organizowanego przez
miedzynarodowe federacje sportowe.

Prawa cztowieka w sporcie

Sport przezywa jednak rewolucje. W dobie cyfryza-
¢ji 1 automatyzacji gospodarki sport staje si¢ istotng
dziedzing tzw. gospodarki czasu wolnego 1 przycia-
ga znaczne inwestycje. W rezultacie sport zmaga si¢
z problemami, ktore od lat dotykaly innych sektorow
gospodarki (spory o sprawiedliwy podzial korzysci go-
spodarczych pomiedzy uczestnikow rynku, wyzysk
ekonomiczny, dyskryminacja, rzetelno$¢ rywalizacji).

W przeciwienstwie jednak do instytucji panstwo-
wych zajmujacych si¢ tradycyjnymi sektorami gospo-
darki, instytucje pozarzadowe zarzadzajace sportem,
zwlaszcza te dzialajagce wedlug tradycyjnego, euro-
pejskiego modelu organizacji sportu, nie zostaly za-
projektowane tak, by byly odporne na napigcia i kon-
flikty intereséw wynikajace z komercyjnego wymiaru
sportu. Sportem co rusz wstrzasajg w zwigzku z tym
rozmaite skandale, a instytucje zarzadzajace sportem
tracg spoteczne zaufanie.

Coraz powszechniej mowi si¢
o potrzebie lepszego zadbania
0 poszanowanie praw cztowieka
oraz zasad dobrego 1 uczciwego
zarzadzania (good governance)
w sporcie. Dotyczy to takze
Sportowego wymiaru
sprawiedliwosci.

Najlepszym dowodem na to sg niedawne gloSne wy-
roki Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka doty-
czace prawa do sadu i rzetelnego procesu w sektorze
sportowym (np. sprawy Mutu i Pechstein przeciwko
Szwajcarii). To, czy sportowy wymiar sprawiedliwosci
sprosta tym wyzwaniom, moze przesadzi¢ o tym, czy
sport pozostanie instytucja otwartego globalnego spote-

czenstwa obywatelskiego, czy padnie ofiarg populistow,
ktorzy z checia poddadzg go Scistej rzadowej regulacji.
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Odbudowaé zaufanie do arbitrazu
7 podobnymi wyzwaniami mierzy si¢ mi¢dzynarodo-
wy arbitraz gospodarczy w ogole. Determinizm ma-
terialistyczny i konsumpcjonizm oraz naduzycia wol-
noSci gospodarczej doprowadzity do kryzysu zaufania
do instytucji globalnej gospodarki. Miedzynarodowy
arbitraz jest jedng z takich instytucji. W rezultacie
podaje si¢ w watpliwo$¢ to, czy migedzynarodowy ar-
bitraz gospodarczy sprzyja zrbwnowazonemu i spra-
wiedliwemu rozwojowi. Zwraca si¢ uwage na jego
ekskluzywno$§¢ 1 lukratywno$¢. Krytykuje sie brak
mechanizmo6w, ktore zapewnialyby faktycznie rowne
i sprawiedliwe traktowanie stron postg¢powan arbitra-
zowych wywodzacych si¢ z ré6znych grup interesariu-
szy oraz gwarantowalyby nalezyty wzglad na prawa
stabszych uczestnikdw obrotu. Zarzuca si¢ wreszcie,
ze arbitraz stuzy obstudze zasobnych 1 wpltywowych,
tworzgc dla nich banke sprawnie dzialajgcego wymia-
ru sprawiedliwosci w §wiecie, w ktorym uzytkowni-
cy powszechnych systemdéw sadowych coraz czesciej
pozbawiani sg prawa do rzetelnego procesu — czy to
ze wzgledu na niewydolnos¢ instytucji, ktore majg re-
alizowa¢ to prawo, czy z powodu celowych naduzyc
wladzy.

Jedyng stuszng reakcja na te wyzwania i sposobem
na odbudowe zaufania do arbitrazu jest jego wigksza
spoleczna odpowiedzialnosc¢ i1 zaangazowanie.

Haski Regulamin Arbitrazowy

Istotnym krokiem w tym kierunku jest powstanie
tzw. Haskiego Regulaminu Arbitrazowego dla Spo-
row dotyczgcych Biznesu 1 Praw Czlowieka (Hague
Rules on Business and Human Rights Arbitration). Jest to
regulamin arbitrazowy przygotowany specjalnie z my-
§la o zapewnieniu sprawiedliwego forum do rozstrzy-
gania spordw dotyczacych naruszefi praw czlowieka
przez przedsicbiorstwa mi¢dzynarodowe (multinatio-
nal enterprises, MNE). W zamierzeniu tworcow Haski
Regulamin Arbitrazowy realizowa¢ ma cel sformu-
towany w Wytycznych ONZ dotyczacych Biznesu
i Praw Czlowieka (UN Guiding Principles on Business and
Human Rights). Celem tym jest zapewnienie kazdemu,
kto zostal dotkniety dzialaniami mi¢dzynarodowego
przedsigbiorstwa, prawa do skutecznej skargi sadowe;]
i pozasgdowej. Autorzy Regulaminu stusznie sadza, ze
arbitraz i srodowisko arbitrazowe mogg i powinny od-
grywa¢ wazng role w realizacji tego celu.

Haski Regulamin Arbitrazowy przewiduje szereg
rozwigzan majacych zapewnic stabszej stronie sporu
arbitrazowego (w zalozeniu — stronie pokrzywdzonej
dziataniami mi¢dzynarodowego przedsi¢biorstwa)
rzeczywistag mozliwo$¢ przedstawienia swoich racji
(art. 5, 33.2). Pozwala trybunatowi arbitrazowemu tak
zorganizowac postepowanie, by chroni¢ stabszg strone
sporu przed odwetem przeciwnika (art. 18, art. 33.3)
lub nadmiernie cigzkimi konsekwencjami finanso-
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wymi procesu (art. 53 1 54). Umozliwia takiej stronie
skorzystanie z procesowego wsparcia organizacji poza-
rzadowej (art. 28). Przewiduje mozliwo$¢ zaintereso-
wania sprawg opinii publicznej (art. 38-43). Pozwala
stronie skarzgcej potaczy¢ sily 1 prowadzi¢ spor wspol-
nie z innymi osobami wywodzacymi swoje roszczenia
z tych samych lub podobnych faktow (art. 19).
Regulamin podkresla mozliwos¢ wydania w pro-
wadzonej na jego podstawie procedurze arbitrazowej
szczegblnych rozstrzygnieé stuzgeych ochronie praw
czlowieka (np. stwierdzajacych 1 pigtnujgcych okre-
Slone bezprawne dzialania), zardbwno w kofhcowym
wyroku (art. 45.2), jak 1 w orzeczeniu o zastosowaniu
srodkow tymcezasowych (art. 30.1) czy w decyzjach do-
tyczgcych organizacji postepowania dowodowego (art.
32.2, 32.4). Zawiera Kodeks Etyki Arbitra, ktory zgod-
nie z deklaracjami autoréw przewiduje surowsze niz
w zwyktym arbitrazu gospodarczym standardy dotycza-
ce badania konfliktu interes6w 1 wyjawiania informacji
moggcych Swiadczy€ o istnieniu takiego konfliktu.

Zalety dla sportu

Podobne rozwigzania potrzebne sg w arbitrazu spor-
towym. Zwlaszcza ze arbitraz ten ma de facto, a czgsto
i de ture charakter przymusowy i toczy si¢ pomiedzy
stronami, z ktorych jedna wystepuje czgsto z istot-
nie silniejszej pozycji (spory pomigdzy zawodnikiem
a klubem lub zawodnikiem a federacja sportowa).

W regulaminach sportowych
trybunatow arbitrazowych
1 w procedurach sportowych

organow dyscyplinarnych brakuje

podstawowych rozwigzan
chronigcych prawa stabszych

uczestnikoOw rynku sportowego.

Zawodnicy pozbawieni sg czgsto mozliwosci wy-
taczania powodztw lub skarg zbiorowych i prawa do
tego, by w procesach reprezentowata lub wspierala
ich organizacja zawodowa. Kluby i federacje sportowe
dysponujg tymczasem przeroznymi narzgdziami fak-
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tycznego odwetu, ktorymi mogg skutecznie znieche-
ci¢ zawodnikéw do dochodzenia swoich praw w poje-
dynke.

Chcac dochodzi¢ swoich racji, zawodnicy muszg tez
czesto uiszezal wysokie optaty od pozwow lub skarg
bez mozliwosci ubiegania si¢ o zwolnienie od nich, nie
mowigc o prawie do skorzystania z bezplatnej pomocy
prawnej. Jesli zwrocg sie 0 pomoc do organdw pan-
stwowych, narazajg si¢ na rozmaite sankcje ze strony
federacji. Ze strony wladz panstwowych napotykajg
natomiast cz¢sto niezrozumienie swoich probleméw
i praw lub brak wydolno$ci albo dobrej woli.

Potrzebne rozwigzania systemowe

Wielu przedstawicieli $rodowiska arbitrazowego od
lat daje dowdd spolecznego zaangazowania i odpowie-
dzialnosci. Dowodem na to sg liczne sprawy prowadzo-
ne pro bono przez pelnomocnikéw w postgpowaniach
arbitrazowych. Godnym odnotowania przykiadem jest
tez inicjatywa jednego z funduszy zajmujacych si¢
finansowaniem procesoOw (w tym procesow arbitra-
zowych), ktory utworzyt fundacje finansujacg istotne
spofecznie procesy na zasadach niezarobkowych.

Liczne przyktady tego typu aktywnoSci zaobserwo-
waé mozna takze w sportowym wymiarze sprawiedli-
wosci. Dos§¢é wspomniec o tworzonym przez FIFA pro-
gramie bezplatnej pomocy prawnej dla zawodnikow
lub wspdtpracy grupy pigciu czolowych prawnikow
sportowych z Miedzynarodowg Federacja Hokeja na
Lodzie, w ramach ktorej prawnicy ci maja Swiadczyc
bezptatng pomoc prawng dla zawodnikow w postegpo-
waniach dyscyplinarnych.

Tego typu dzialania oparte o dobrg wole poszcze-
golnych przedstawicieli srodowiska arbitrazowego to
jednak za malo. Potrzebne sg rozwigzania o charakte-
rze systemowym i regulaminowym. Przyktadem proby
wprowadzenia tego rodzaju rozwigzah w mi¢dzynaro-
dowym arbitrazu gospodarczym jest powstanie Ha-
skiego Regulaminu Arbitrazowego. Arbitraz sportowy,
ze wzgledu na swojg specyfike, tym bardziej potrze-
buje tego typu inicjatyw.

Stanistaw Drozd, adwokat, partner

solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje)
prakiyka postepowan sadowych i arbitrazowych
oraz praktyka prawa sportowego
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Pouczenia sadowe
pisane po ludzku

Joanna Duda

Prawo do sqdu, majgce swoje zrédta zaréwno w ak-
tach prawa miedzynarodowego, jak i w Konstytucii,
jest gwarantowane przez zasade sprawiedliwosci
proceduralnej. Jest ona realizowana miedzy innymi
w drodze udzielania stronom i uczestnikom postepo-
wania wystepujgcym bez profesjonalnego petnomoc-
nika niezbednych pouczen co do czynnosci proceso-
wych. Sqd zatem moze wyjasniaé oraz informowaé
o czynnosciach, ktérych strona moze bgdz powinna
dokonaé, a zaniechanie udzielenia pouczenia badz
btedne pouczenie nie mogg negatywnie wplywaé
na sytuacje procesowq strony. Jednak pouczenie nie
spetnia swojej roli, jesli jest niezrozumiate dla odbior-
cy ze wzgledu na fachowy jezyk i sposéb redakeii.
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Na przetomie 20181 2019 r. zapadty dwa wyroki Eu-
ropejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w spra-
wie naruszenia przez Polske art. 6 ust. 1 Konwencji
o ochronie praw czlowieka i1 podstawowych wolno-
Sci, a mianowicie prawa dost¢pu do sgdu. W ocenie
Trybunatu polskie sady powszechne uniemozliwity
skarzacym dost¢p do sadu, bowiem nie udzielity im
odpowiednich pouczef, pomimo ze skarzacy nie byli
zastgpowani przez profesjonalnych petnomocnikow.
Wyroki Trybunatu muszg by¢ prawidlowo zreali-
zowane na poziomie krajowym, co naktada na wtadze
obowiazek podjecia adekwatnych dziatah w celu zapo-
biezenia dalszym naruszeniom prawa dost¢pu do sadu.

Apelacja byta niedopuszczalna...

W sprawie Parol przeciwko Polsce (skarga nr 65379/13)
skarzagcym (oraz powodem w postgpowaniu przed
sagdami polskimi) byl osadzony w zaktadzie karnym,
ktoéry zadal odszkodowania za warunki pozbawienia
wolno$ci w czterech pozwanych zaktadach karnych.
Powod, wystepujac z pozwem, zlozyt wniosek o przy-
znanie mu pomocy prawnej. Sad jednak odmowit
ustanowienia petnomocnika z urz¢du dla powoda.
Nastgpnie, po merytorycznym rozpoznaniu spra-
wy, sad oddalil roszczenie powoda o odszkodowanie.
Osadzony, chcac zaskarzy¢ niekorzystne dla siebie
orzeczenie, wystapil z wnioskiem o dorgczenie mu
odpisu wyroku wraz z uzasadnieniem. Sad przestat
odpis orzeczenia wraz z uzasadnieniem oraz pisem-
nym pouczeniem o terminie oraz sposobie wniesienia
apelacji (sad pouczyl, ze apelacja powinna by¢ wnie-
siona bezposrednio do sagdu badZ za poSrednictwem
poczty), jednak bez informacji, ile odpiséw apelacji
osadzony powinien zaltgczyc.

Powdd zlozyl apelacje w wyznaczonym terminie,
jednak obarczong brakami formalnymi, bowiem nie
wskazal wymaganej wartoSci przedmiotu zaskarzenia
oraz nie zalaczyl odpisu apelacji. Wobec tego sad we-
zwal powoda do uzupeinienia wskazanych brakow.

Osadzony nie posiadal jednak
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zblizone trescig do ztozonej wezesniej apelacji, jednak
nieidentyczne. W konsekwencji sad drugiej instancji
uznal ztozona apelacj¢ za niedopuszczalna, bowiem
nie zostala ona zlozona w dwdch identycznych eg-
zemplarzach (jednakowych co do tresci).

...bo odpiséw byto za mato

W sprawie Adamkowski przeciwko Polsce (skarga nr
57814/12) skarzacym (oraz powodem przed sgdami
polskimi) byt rowniez osadzony, ktéry wnosit o przy-
znanie mu odszkodowania za umieszczenie go w prze-
ludnionej celi. Sad po rozpatrzeniu sprawy oddalit
powddztwo, a odpis wyroku w tej sprawie wraz z po-
uczeniem dorgczono osadzonemu.

Mezczyzna rowniez zdecydowal sie¢ wniesS¢ apela-
cje od niekorzystnego dla siebie wyroku. Analogicznie
jak w opisanej powyzej sprawie Parol przeciwko Polsce,
osadzony nie dotaczyt do apelacji wymagane;j ilosci od-
pisow, bowiem nie zostal uprzednio pouczony przez
sad o takim obowigzku. Sad wezwal skarzacego do
przedtozenia dwoch odpisow apelacji zgodnie z wy-
mogami formalnymi. Skarzacy jednak, podobnie jak
w wyzej opisanym stanie faktycznym, nie dyspono-
wal kopia zlozonej apelacji, zatem sporzadzit r¢cznie
dwie kopie pisma rdwniez zatytulowane jako apelacja,
o zblizonej, jednak nie identycznej tresci w stosunku
do apelacji zlozonej jako pierwsza. Z tego powodu sad
zdecydowal o zwrocie apelacji, jako ze nie spelniata
ona wymogow formalnych.

Nadmierny formalizm przyczyng ograniczenia
dostepu do sqdu

W obu zarysowanych powyzej stanach faktycznych
Trybunatl nie kwestionowal, ze wymdg przedlozenia
apelacji wraz z odpisami wynika z przepisow art. 368
§ 1 k.p.c. wzw. z art. 128 § 1 k.p.c. Przyznal tez ra-
cje reprezentantom Polski argumentujacym, ze ce-
lem dolgczania do pism procesowych ich odpisow
jest prawidlowa organizacja wymiaru sprawiedliwosci,
a w szczegblnosci umozliwienie dorgczenia odpisu
pisma stronie przeciwne;j.

Niemniej, w ocenie Trybunatu, sgdy powinny uni-
ka¢ nadmiernego formalizmu, a w jego miejsce poszu-
kiwaé¢ rownowagi pomi¢dzy rygorem, ktéry ma gwa-

treSci apelacji, bowiem jej oryginat , ¢ : e
. . rantowac rzetelno$¢ postepowania, a elastycznoscia
pr@Slai do S%du, zatem nie mogi w ramach ustalonych ustawowo granic.
7 Ponadto, jak podkresla Trybunat, skarz b
SporzqulC Wymaganeg() przez Sqd onadto, jak podkresla 1rybunai, skarzgcy w obu

rozpatrywanych sprawach zachowali staranno$¢, ja-

odpisu jednakowej tresci.

Megzczyzna podjat jednak starania, aby sprostaé
wezwaniu sadu, 1 wystgpil z wnioskiem o przestanie
mu na jego koszt odpisu apelacji. Wowczas osadzony
mogtby wykona¢ kopie apelacji, identyczng co do tre-
sci, ktorej wymagat od niego sad. Jako ze jego wnio-
sek nie zostal rozpoznany, osadzony sporzadzit pismo

kiej mozna bylo od nich wymaga¢, bowiem kazdy
z nich powzigl dostepne im Srodki w celu wywiazania
si¢ z nalozonego przez sad zobowigzania do przedio-
zenia odpisdw pism procesowych. W swietle takich
okoliczno$ci faktycznych Trybunal uznal, ze decyzje
sadow krajowych cechuje nadmierny formalizm, kt6-
ry w konsekwencji doprowadzil do uniemozliwienia
skarzacym dostepu do sgdéw odwolawczych, a zatem
1 naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji.
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Rzecznik Praw Obywatelskich alarmuje

Rzecznik Praw Obywatelskich juz w lutym 2013 r.
skierowal do Ministra SprawiedliwoSci wystgpienie
(znak pisma RPO-712911-1V/12/JP), w ktérym sygna-
lizowal problem dotyczacy realizacji obowigzkéw in-
formacyjnych sadu. Rzecznik zwracal wowczas uwage,
ze w zakresie, w jakim istniejg akty wykonawcze do
Kodeksu postgpowania cywilnego, pouczenia sg sfor-
mulowane w spos6b wyczerpujacy 1 niebudzacy wat-
pliwosci. Jednak, jak zauwazyt Rzecznik, w innych przy-
padkach tresc, zakres oraz forma pouczen jest uzalezniona od
prakeyki przyjete) w danym sqdie | ...], a najwigksze rozbiez-
nosci w praktyce dotyczq pouczen o terminie i sposobie wniesie-
nia Srodka zaskarzenia |...], co z kolei moze prowadzié
do pozbawienia strony mogliwosci dokonania instancyjnej
kontroli orzeczenia wydanego co do istoty sprawy. Rzecznik,
dostrzegajac potrzebe ujednolicenia pouczen w celu
ograniczenia negatywnych konsekwencji opisanego
problemu, zwrocit si¢ do Ministra Sprawiedliwosci
z pro$bg o zajecie stanowiska w tej sprawie.

Wowczas jednak problem ten nie doczekat si¢ roz-
wigzania, jako ze Minister Sprawiedliwo$ci nie zgo-
dzit si¢ ze stanowiskiem Rzecznika.

W S$wietle opisanych wyzej wyrokéw Trybunatu
Rzecznik postanowil skierowa¢ do Ministra Spra-
wiedliwosci kolejne wystapienie w tej materii (wystg-
pienie RPO do Ministra Sprawiedliwosci z 2 sierpnia
2019 r., znak pisma 1V.510.26.2019.KB). Rzecznik
podkreslit, ze prawo do sadu, uregulowane zaréwno
w Konwencji, jak 1 w Konstytucji RP, zawiera w sobie
prawo do odpowiedniego uksztaltowania procedury
sadowej, a to jest realizowane mi¢dzy innymi poprzez
udzielanie wyczerpujacych pouczen stronom procesu.

W ocenie Rzecznika niedawno uchwalona kom-
pleksowa nowelizacja Kodeksu post¢powania prze-
widuje mozliwo$¢ rozwigzania problemu niepelnych
1 budzgcych watpliwo$ci pouczen stron procesu.

Nowela dla nieprawnikéw

Reforma Kodeksu postepowania cywilnego wprowa-
dzona ustawg z 4 lipca 2019 r. rozszerza tres¢ art. 5
k.p.c. poprzez dodanie nowych przepisow art. 5§ 21 3
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k.p.c. Ustawodawca zawarl w nich delegacj¢ ustawows
1 upowaznit Ministra Sprawiedliwosci do wydania roz-
porzadzenia, w ktdrym okresli wzory pouczen, ktorych
udzielania na piSmie wymaga Kodeks postgpowania
cywilnego. Minister powinien mie¢ przy tym na uwa-
dze koniecznosé zapewnienia komunikatywnosci przekazu.
W uzasadnieniu ustawy nowelizujgcej ustawodawca
wyjadnil, jak nalezy rozumie¢ t¢ komunikatywno$c
przekazu: pouczenia powinny by¢ redagowane w sposc
bardzie] zrozumialy dla nie-prawnikow nig dotychezas. Po-
nadto projektodawca wskazal, ze wzory te bedy zreda-
gowane we wspotpracy % jednostkami naukowymi ajmujgcy-
mi sig dostosowaniem jezykow fachowych (w tym przypadiu
Jexyka prawniczego) do aparatu pojeciowego precigtinego
Polaka.

Wzory takich pouczen oraz ich ttumaczenia na je-
zyki obce powinny zosta¢ rowniez udostepnione na
stronie internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci.

Pouczenia bedqg bardziej zrozumiate
- od sierpnia 2020 r.

Ministerstwo Sprawiedliwosci, w odpowiedzi na wy-
stapienie Rzecznika, poinformowalo, ze podjeto juz
prace koncepcyjne nad projektem rozporzadzenia,
ktore bedzie okreslaé wzory pouczen. W pismie pod-
kreslono, ze priorytetem redakcyjnym jest wigksza
niz dotychczas zrozumialo$¢ pouczen, ktorg Mini-
sterstwo zamierza osiagnag¢ we wspOlpracy z wtasci-
wymi jednostkami naukowymi (znak pisma DLPC-
-V.053.3.2019).

Jednak w oczekiwaniu na efekty prac nad wzorami
pouczen nalezy uzbroié si¢ w cierpliwo$¢, bowiem Mi-
nister Sprawiedliwosci ma na wydanie rozporzgdzenia
12 miesi¢cey od dnia ogloszenia ustawy nowelizujacej
Kodeks post¢gpowania cywilnego, zatem od 6 sierpnia
2019 .

praktyka postepowan sqdowych

Joanna Duda
i arbitrazowych I

51



52

Dystrybucja lekow

po zmianach

Joanna Krakowiak

Podmioty zaangazowane w dystrybucje
lekéw w Polsce od lat majg do czynie-
nia z restrykcyjnymi przepisami regu-
lacyjnymi. Kolejna nowelizacja Prawa
farmaceutycznego jeszcze bardziej je
zaostrza. Nie sprzyja to ani przedsie-
biorcom dziatajgcym na tym rynku, kté-
rzy sq konfrontowani ze zwigkszonym
ryzykiem regulacyjnym, ani pacjentom,
dla ktérych dostepnoséé lekéw pogarsza
sie, zamiast sie polepszaé. Jak majg wy-
glada¢ umowy outsourcingowe w far-
macji i czy mozna je modyfikowaé?
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Przedsiebiorca na polskim rynku farmaceutycznym
Firma farmaceutyczna oferuje swoje produkty lecz-

nicze w roznych krajach, miedzy innymi w Polsce.
Jest to dla niej rynek istotny, z uwagi na liczb¢ miesz-
kancow, ale nie kluczowy, poniewaz wytwarzanie ma
miejsce poza terytorium RP, a ceny lekéw objetych
refundacja, z uwagi na presje Ministerstwa Zdrowia,
sa jednymi z najnizszych w Europie.

7 tych powodow firma jest zmuszona ograniczac
koszty swojej dziatalnosci, funkcjonujgc jako przedsta-
wiciel podmiotu odpowiedzialnego. Aby za$ zapewnic
dostepno$¢ oferowanych lekéw na rynku w Polsce,
wspolpracuje z wyspecjalizowanag platforma logistycz-
ng, odpowiedzialng za dystrybucj¢ produktow do
poszczegblnych hurtowni farmaceutycznych. Tego
rodzaju model dziatalnoSci wymuszajg realia ekono-
miczne. Firmie udalo si¢ stworzy¢ zgodny z przepisa-
mi i sprawnie funkcjonujacy, a takze efektywny kosz-
towo system zaopatrywania rynku oparty na umowie
z podmiotem zewng¢trznym.

Obrét pod szczegélnym nadzorem

Jak powszechnie wiadomo, leki to szczegdlny ro-
dzaj produktu konsumenckiego i dlatego obrot nimi
w Polsce, podobnie jak w innych krajach UE, moze
odbywa¢ si¢ jedynie na $ciSle okreSlonych zasadach.
Preambuta dyrektywy 2001/83 wskazuje bowiem,
ze aby zagwarantowal odpowiednie warunki sktado-
wania, transportu i obrotu produktami leczniczymi,
konieczna jest kontrola nad calym tancuchem ich
dystrybucji, od ich wyprodukowania lub przywozu do
Wspoélnoty az do zaopatrzenia ludnosci. Dlatego tez
kazdy podmiot zaangazowany w hurtows dystrybucje
produktow leczniczych powinien posiadac specjalne
pozwolenie.

W Polsce kontrola nad obrotem przejawia si¢
w dwoch plaszczyznach: obrot jest licencjonowany
i okreSlony jest dozwolony kierunek obrotu. Licen-
cjonowanie obrotu wymaga, aby w tancuchu dystry-
bucji pojawialy si¢ wylacznie podmioty posiadajace
zezwolenie. Moze to by¢ co do zasady zezwolenie
na obrot hurtowy (wholesale distribution license, WDL),
majace zastosowanie do hurtowni farmaceutycznych,
lub réznego rodzaju zezwolenia na obrdt detaliczny
(retail distribution license, RDL), majace zastosowanie
w szczegolnosci do aptek.

Dozwolony kierunek dystrybucji oznacza, ze ob-
rot lekiem moze przebiegac tylko w jednym kierun-
ku: od podmiotu odpowiedzialnego do hurtowni oraz
z hurtowni do apteki, a nastepnie do klienta apteki
(w Polsce zasadniczo do pacjenta lub podmiotu lecz-
niczego). Zatem leki przeznaczone do obrotu przez
podmiot odpowiedzialny na rynek polski nie moga co
do zasady tego rynku opuscié, a produkty, ktore opus-
city jedno ogniwo w obrocie (np. hurtowni¢), co do
zasady nie moga do niego wroci¢. Dodatkowo koScig
niezgody od lat byta kwestia zakresu i zasad wspdt-
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pracy z platformami logistycznymi i ksztaltu umoéw
wspolpracy z nimi.

Regulator nie $pi

W 2019 r. w Polsce toczyly si¢ prace nad kolejng no-
welizacjg Prawa farmaceutycznego. Tym razem byly
one spowodowane konieczno$cig zapewnienia stoso-
wania rozporzagdzenia delegowanego Komisji (UE)
2016/161 z 2 pazdziernika 2015 r. (tzw. rozporzadze-
nie antyfatszywkowe).
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Rozporzadzenie to naktada
na podmioty odpowiedzialne,

wytworcow 1 uczestnikow obrotu

lekami1 szereg obowigzkow majgcych

na celu zabezpieczenie rynku
przed dostepem do legalnego

obrotu produktow sfatszowanych.

Przewiduje rowniez odstgpstwo od tych obowigz-
kéw majace zastosowanie do hurtowni farmaceutycz-
nych nabywajacych leki od hurtowni wyznaczonych
przez podmiot odpowiedzialny do dystrybucji lekow
w jego imieniu. Dodatkowo caly czas trwa walka
z odwroconym fadcuchem dystrybucji lekow, czyli
procederem pozyskiwania lekow z rynku detalicz-
nego w celu ich odsprzedazy za granice za cen¢ wie-
lokrotnie wyzsza niz cena krajowa. Taki handel jest
nielegalny, gdyz powoduje niedobory na rynku deta-
licznym i brak dostepnosci lekow w Polsce. Dotyczy
on przede wszystkim lekow refundowanych, w tym
szczepionek. Niejako przy okazji prac nad noweli-
zacjg przepisdw dotyczacych tych kwestii do Pra-
wa farmaceutycznego zostal dodany art. 77a, ktory
od 6 czerwca 2019 r. reguluje kwesti¢ zawierania
umoéw w zakresie przechowywania i dystrybucji pro-
duktéw leczniczych.

Umowy na outsourcing w farmacji po nowemu

Po wielu dyskusjach wprowadzono zasady powierza-
nia wykonywania okre$lonych czynno$ci podmiotom
zewnetrznym na podstawie umdw outsourcingu.
W toku dyskusji krytykowano stosowane w farmacji
skomplikowane struktury dystrybucji lekow. Wy-
suwano takze argumenty zdroworozsadkowe wska-
zujace na to, ze rynek lekow bez outsourcingu nie
moze funkcjonowaé. Bez niego stratni bedg nie tylko
przedsi¢cbiorey dzialajacy na tym rynku, ale przede
wszystkim pacjenci, ktérych dobro powinno by¢ fun-
damentem kazdej zmiany przepiséw Prawa farma-
ceutycznego.
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e Outsourcing tylko do hurtowni

Umowa o przechowywanie lub dostarczanie produk-
tu leczniczego musi byé zawarta miedzy podmiotem
odpowiedzialnym dla danego leku a hurtownig far-
maceutyczng posiadajacg pozwolenie na przechowy-
wanie i dostarczanie produktow leczniczych do osdb
trzecich. Takiej umowy nie zawrze wigc podmiot
bedacy przedstawicielem podmiotu odpowiedzial-
nego lub np. wytworca. Stronami umowy muszg
by¢ podmiot odpowiedzialny i hurtownia farmaceu-
tyczna.

e Zlecajgcym zawsze podmiot odpowiedzialny

Przechowywanie lub dostarczanie musi mie¢ miej-
sce w imieniu podmiotu odpowiedzialnego produk-
tu leczniczego, a dodatkowo umowa ma wskazywac
wlasciciela produktu leczniczego oraz adres 1 unikalny
identyfikator hurtownifarmaceutycznej, w ktorej prze-
chowywane beda produkty lecznicze objete umowa.

e Za produkt odpowiada hurtownia

Odpowiedzialnos¢ za zapewnienie jakoSci podczas
przechowywania i1 dystrybucji produktdow leczniczych
bedacych przedmiotem umowy ponosi¢ ma hurtow-
nia. Oznacza to koniecznos$¢ szczegolowego okresle-
nia w umowie momentu przejscia ryzyka przypadko-
wej utraty lub zniszczenia produktu.

* Zakaz podzlecania

Zdecydowano, ze czynno$ci okreSlonych w umowie
(przechowywania lub dostarczania) hurtownia nie
moze zlecaé podwykonawcom. Zakaz ten jest naj-
prawdopodobniej najbardziej ucigzliwy, bo w praktyce
eliminuje mozliwo$¢ powierzania transportu wyspe-
cjalizowanym firmom zewng¢trznym. Dlatego wejscie
w zycie tego zakazu przesunicto na 1 lipca 2020 r.
Do tego czasu przedsicbiorcy muszg tak zmodyfiko-
wac sw0j sposob dzialania, aby z fancucha dystrybucji
wyeliminowa¢ konieczno$¢ podzlecania niektdérych
czynnosSci.

* Wymogi formalne

Umowa musi by¢ zawarta na pismie (pod rygorem nie-
waznosci), a jej kopi¢ hurtownia ma obowigzek prze-
sta¢ do GIF w terminie 7 dni od jej zawarcia (na elek-
troniczng skrzynke podawcza Giéwnego Inspektoratu
Farmaceutycznego). Kopia umowy przesytana do GIF
moze nie obejmowac danych dotyczacych sposobu
i warunkow finansowania oraz rozliczenia umowy.

Podsumowanie

Biorac pod uwage cel uregulowania umowy outsour-
cingu wynikajacy z rozporzadzenia 2016/161, mozna
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si¢ zastanawiaC, czy mozliwe jest zawarcie umowy
outsourcingowej w innym ksztalcie niz przewidzia-
ny w art. 77a) Prawa farmaceutycznego. Jest jasne,
ze odstgpstwo od ustawowego modelu skutkowatoby
niemoznoscig skorzystania z wyjatku zezwalajacego
na niewykonywanie przez wspdlpracujgce hurtownie
obowigzkéw majacych na celu zabezpieczenie ryn-
ku przed dostgpem do legalnego obrotu produktdow
sfalszowanych (poniewaz tego rodzaju hurtownia nie
mialaby statusu hurtowni wyznaczonej przez podmiot
odpowiedzialny). Pytaniem otwartym pozostaje jed-
nak to, czy w restrykeyjnych karbach Prawa farmaceu-
tycznego jest miejsce na stosowanie innego rodzaju
umow wspolpracy logistycznej, czy tez kazde odstgp-
stwo od uregulowanego modelu traktowane bylo-
by jako proba obejscia przepisow, niemieszczaca si¢
w coraz bardziej zacie$snionych regutach dotyczacych
obrotu lekami w Polsce.

Tymczasem, aby ograniczal ryzyko regulacyjne
prowadzonej dziatalnoSci, przedsi¢biorca musi dosto-
sowa¢ swdj model biznesowy do nowych zasad out-
sourcingu. Musi réwniez dochowa¢ wszelkich wyma-
ganych prawnie aktow staranno$ci i odpowiednio je
dokumentowac. Akty staranno$ci obejmujg nie tylko
kwestie podstawowe, takie jak sprawdzenie zwolnie-
nia do obrotu serii produktéw, dat waznoSci i warun-
kéw przechowywania, ale rowniez regularne spraw-
dzanie zakresu autoryzacji wlasnej oraz partnerdéw
uczestniczgcych w obrocie (czy zezwolenia sg nadal
wazne, czy planowana transakcja mieSci si¢c w zakre-
sie posiadanego zezwolenia). W zwigzku z nowelizacja
nalezaloby rowniez zadba¢ o wewngtrzne procedury
dotyczace weryfikacji statusu nabywcow oraz iloSci
nabywanych produktéw, a takze przeszkolenie pra-
cownikdw z praktycznego stosowania tego rodzaju
procedur.

Nowelizacja stawia wyzwania nie tylko przed przed-
sigbiorcami dzialajgcymi na rynku farmaceutycznym,
ale rowniez przed organami Inspekcji Farmaceutycz-
nej. Nowe przepisy beda bowiem wymagaly stosownej
interpretacji. Oby nie tracila ona z pola widzenia celu
nowelizacji, jakim jest walka z nielegalnym wywozem
lekow deficytowych, a nie surowe karanie za wszel-
kie odstepstwa od nowych wymogdéw regulacyjnych,
w szczegblnosci jezeli nie powodujg one realnego ry-
zyka nielegalnego wywozu produktow.

Joanna Krakowiak, radca prawny
praktyka life science i postepowan regulacyjnych
oraz praktyka transakeji i prawa korporacyjnego



O badaniu

trzeZwosSscl
pracownikow
raz |€SZCcze

Katarzyna Zukowska
Agnieszka Lisiecka

W branzach zwiekszonego zagrozenia
bezpieczensiwa oséb wielu pracodaw-
céw wdrozyto prewencyjne badania
trzezwosci pracownikéw wchodzgcych
na teren zakladu pracy, ograniczajqc
w ten sposéb ryzyko zdarzen z udziatem
pracownikéw nietrzezwych lub po uzyciu
alkoholu. Kwestia dopuszczalnosci takich
badah stata sie przedmiotem wzmozo-
nego zainteresowania pracodawcéw od
czasu pojawienia sie w czerwcu 2019 r.
stanowiska Urzedu Ochrony Danych
Osobowych, ze pracodawcy takich ba-
dan przeprowadzaé nie mogq.
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wazamy, ze co do zasady stanowisko Urzgdu

Ochrony Danych Osobowych nie jest prawidlowe.
Istniejg bowiem sytuacje, gdy pracodawca bedzie nie
tylko uprawniony, ale wrecz zobowigzany do prewen-
cyjnego badania trzeZzwoSci pracownikow. Powinien
wowczas zwroci¢ uwage na kwestie zwigzane z ochro-
ng danych osobowych pracownikow.

Podmiot uprawniony
do badania trzezwosci pracownika

Przepisy prawa nie przewiduja wprost prawa praco-
dawcy do prewencyjnego badania trzeZzwoSci pracow-
nikéw. Nie zawierajg jednak takze regulacji zakazuja-
cych pracodawcy takich badan.

Zgodnie z art. 17 ust. 1 ustawy o wychowywaniu
w trzezwosci kierownik zaktadu pracy lub osoba przez
niego upowazniona maja obowiazek niedopuszczenia
do pracy pracownika, jezeli zachodzi uzasadnione po-
dejrzenie, ze stawil sic w pracy w stanie po uzyciu al-
koholu albo spozywat alkohol w czasie pracy. Zgodnie
natomiast z ust. 3 na zgdanie kierownika zaktadu pra-
cy, osoby przez niego upowaznionej, a takze na zada-
nie pracownika, badanie stanu trzeZwoS$ci pracownika
przeprowadza uprawniony organ powolany do ochrony
porzadku publicznego (pobrania krwi dokonuje facho-
wy pracownik stuzby zdrowia).

Przepisy art. 17 ust. 1 1 ust. 3 ustawy o wychowy-
waniu w trzezwoSci naktadajg zatem zar6wno na pra-
codawce, jak i organ powotany do ochrony porzadku
publicznego obowigzek konkretnego dzialania we
wskazanych okolicznosciach. W przypadku pracodaw-
cy jest to obowigzek odsuniecia pracownika od pracy,
za$§ w przypadku organu obowigzek przeprowadzenia
badania pracownika, jezeli zazada tego uprawniona
osoba. W zadnym wypadku przepisy te nie wylaczaja
prawa, a nawet obowigzku pracodawcy do podejmo-
wania dalej posunietych dziatan majacych na celu
zapewnienie bezpiecznych warunkéw pracy, w tym
prewencyjnych badan stanu trzezwosci.

Nie wydaje si¢ takze, aby zamiarem ustawodaw-
cy byto wprowadzenie takiego zakazu. Z uzasadnie-
nia zmiany do ustawy o wychowywaniu w trzeZwosci
(obowigzujacej od 1 lipca 2011 r.) nadajacej przepi-
sowi art. 17 ust. 3 obecne brzmienie wynika bowiem,
ze zmiang ta jedynie wprowadzono mozliwosé badania
trzegwosci pracownika przes organ powolany do ochrony
porzqdku publicznego na 2qdanie kierownika zakladu pracy.

T'eza wyroku Sadu Najwyzszego z 4 grudnia 2018 r.
(I PK 194/17) wskazuje wprawdzie, ze od 1 lipca 2011 r.

badania stanu trzegwosci pracownika nie moze prowadzic

Jug pracownik ochrony xatrudniony przez pracodawce (bgds

mna upowazniona prez niego osoba), moze tego dokonac

Jedynie uprawniony organ powolany do ockrony porzqdku
publicznego. Mozna by z tego wnioskowaé, ze badac
trzezwos$¢ pracownika moze jedynie organ powotany
do ochrony porzadku publicznego. Jednakze w Swiet-
le uzasadnienia tego wyroku tez¢ t¢ nalezy odczyty-
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waé w ten sposob, ze jedynie badanie stanu trzezwo-
Sci wykonane przez uprawniony organ powolany do
ochrony porzadku publicznego ma peten walor dowo-
dowy. Nie oznacza to jednak, ze badania takiego nie
moze przeprowadzié pracodawca samodzielnie — musi
si¢ jednak liczy¢ z ryzykiem zakwestionowania warto-
$ci takiego badania jako dowodu. Jezeli zatem badanie
przeprowadzone przez pracodawce wskazuje, ze pra-
cownik spozywal alkohol, pracodawca powinien we-
zwal uprawniony organ powolany do ochrony porzad-
ku publicznego, aby przeprowadzit formalne badanie.

Informacja o stanie trzezwosci jako dana osobowa

Przepisy prawa nie rozstrzygajq, czy informacja o stanie
trzezwosci lub nietrzezwosci pracowmka stanowi jego
dang osobows, a jezeli tak, to czy jest to tzw. dana zwy-
kfa czy tez dana szczegdlnej kategorii. W naszej ocenie
informacja taka stanowi dang osobowg w rozumieniu
art. 4 pkt 1 ogdlnego rozporzadzenia o ochronie danych
(RODQ). Zgodnie z tym przepisem dane osobowe
oznaczaja bowiem wszelkie informacje o zidentyfikowa-
nej lub mozliwej do zidentyfikowania osobie fizyczne;.
Podzielamy przy tym poglad PUODO (https://uodo.
gov.pl/pl/138/1076), ze informacja o stanie trzeZwosci
(lub stanie nietrzezwosci/stanie po uzyciu alkoholu)
stanowi dang osobowg dotyczacqg zdrowia. Motyw 35
preambuty RODO wskazuje bowiem, ze do takich da-
nych nalezy zaliczy¢ wszystkie dane o stanie zdrowia
osoby, ktorej dane dotycza, ujawniajace informacje
o przesztym, obecnym lub przyszlym stanie zdrowia.
Do danych takich nalezg takze wszelkie informacje
o stanie fizjologicznym lub biomedycznym osoby, ktd-
rych zrodlem moze byé np. urzadzenie medyczne. Stan
fizjologiczny za$ to p0]fg01e szerokie, fiZjOlOgla oznacza
bowiem wszelkie czynn0301 i procesy zymowe organi-
zmu, a zatem takze te zwigzane ze spozyciem alkoholu.

Podstawa prawna przetwarzania
danych osobowych o stanie trzezwosci

Dane o stanie zdrowia zaliczane sg do szczegdlnych

kategorii danych osobowych. Co do zasady ich prze-

twarzanie jest zabronione (art. 9 ust. 1 RODO), chyba
ze spelniony zostanie jeden z warunkow przewidzia-
nych przepisami art. 9 ust. 2 RODO.

Uwazamy, ze dane osobowe o stanie trzeZwoSci po-
zyskiwane przez pracodawce w wyniku prowadzonych
badan trzezwosci bedg przetwarzane przede wszyst-
kim na podstawie:

e art. 9 ust. 2 lit. b) RODO w zwigzku z art. 15 i art.
207 k.p. (tj. przetwarzanie danych jest niezbedne
do wypelnienia wynikajgcych z prawa pracy obo-
wigzkow pracodawcy zapewnienia bezpiecznych
i higienicznych warunkéw pracy, w tym ochrony
zycia 1 zdrowia pracownikow);

e art. 9 ust. 2 lit. h) RODO w zwigzku z art. 15 i art.
207 k.p. (tj. przetwarzanie danych jest niezbedne
do oceny zdolnoSci pracownika do pracy).
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Zaistnienie ww. ,niezbednosci” jest warunkiem ko-
niecznym, aby mozna bylo oprze¢ przetwarzanie da-
nych o trzezwoSci/nietrzeZwosci na tych podstawach.
Inaczej bowiem nalezy ocenié sytuacje pracownikow
biurowych, a inaczej pracownikéw wykonujacych przy-
ktadowo prace zwigzane bezposrednio z ruchem ko-
lejowym lub transportowym, albo z wykorzystaniem
substancji niebezpiecznych dla zdrowia i zycia innych
lub dla $rodowiska naturalnego. W stosunku do praco-
dawcy moga mie¢ takze zastosowanie przepisy sektoro-
we naktadajace na niego dalsze obowiazki, ktore nalezy
uwzgledni¢, oceniajgc istnienie podstaw pozyskiwania
informacji o trzezwoSci/nietrzeZwosci pracownikow.

Przetwarzanie dla zgodnoSci z prawem wymaga tez
przestrzegania zasad przewidzianych przepisami art. 5
RODO (oraz mozliwosci wykazania tego), w szczeg6l-
nosci zasady ogramczonego przetwarzama zgodnosci
z prawem, rzetelnoSci i przejrzystosci, 1ntegralnosc1
i poufnosci, a takze prawidtowosci. Oznacza to m.in. ze
zasady przeprowadzania prewencyjnych badan trzezZwo-
Sci powinny by¢ okreslone w regulacjach wewngtrznych
pracodawcy i podane do wiadomosci pracownikow.

Przepisy art. 88 RODO dopuscity mozliwos¢ bardziej
szczegdlowego uregulowania w przepisach krajowych
kwestii zwigzanych z zapewnieniem ochrony prawa
1 wolnosci w przypadku przetwarzania danych osobo-
wych w zwigzku z zatrudnieniem, w tym do Wykonania
obowigzkow okreslonych przepisami, jak réwniez do
bezpleczenstwa 1 hlgleny pracy. Uwazamy, ze przepi-
sami takimi sg na gruncie prawa polskiego m.in. prze-
pisy art. 22!, art. 22" i art. 22" k.p. Przepisy art. 22"
iart. 22" k.p. dotyczg przetwarzania danych osobowych
pracownikow (i kandydatow do pracy) na podstawie ich
zgody. Z uwagi na ryzyko kwestionowania zgody pra-
cownika jako waznej podstawy przetwarzania danych
osobowych uwazamy, ze nie moze ona (bezpiecznie)
zostal przyjeta jako podstawa przetwarzania informacji
o stanie trzezwoSci/nietrzezwosci pracownika (i z tego
wzgledu nie zostanie tu szczegdtowo omoéwiona). Zgod-
nie natomiast z przepisem art. 22! § 4 k.p. pracodawca
moze zada¢ od pracownika podania innych danych niz
wskazane w art. 22! § 11§ 3 k.p., gdy jest to niezb¢dne
do zrealizowania uprawnienia lub spetnienia obowigzku
wynikajgcego z przepisu prawa art. 22' § 11§ 3 k.p.

Obowiqzki pracodawcy

wynikajgce z przepiséw prawa

Kodeks pracy naktada na pracodawce obowigzek za-
pewnienia pracownikom bezpiecznych i higienicz-
nych warunkow pracy (art. 15), w tym pracodawca jest
zobowigzany chroni¢ zycie i zdrowie pracownikoéw po-
przez zapewnienie bezpiecznych i higienicznych wa-
runkdéw pracy przy odpowiednim wykorzystaniu osigg-
ni¢¢ nauki i techniki (art. 207 § 2 k.p.). Pracodawca
ponosi tez odpowiedzialno$¢ za stan bezpieczenstwa
i higieny pracy w zakladzie pracy (art. 207 § 1 k.p.).
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Zgodnie z przepisami § 39 ust. 1 1 ust. 2 rozporzg-
dzenia w sprawie ogblnych przepisow BHP pracodawca
zapewnia bezpieczenstwo i higiene pracy w szczegol-
noSci poprzez zapobieganie zagrozeniom zwigzanym
z wykonywang pracg, wlaSciwg organizacj¢ pracy, stoso-
wanie koniecznych $rodkéw profilaktycznych oraz in-
formowanie 1 szkolenie pracownikow. Obowiazek ten
powinien by¢ realizowany m.in. poprzez zapobieganie
zagrozeniom, przeprowadzanie oceny ryzyka zwigza-
nego z zagrozeniami, ktore nie moga by¢ wykluczone,
a takze likwidowanie zagrozen u Zrodel ich powstania.

Uprawnienia pracodawcy i ciezar dowodu

Jezeli pracownik stawit si¢ do pracy w stanie po spozy-
ciu alkoholu lub spozywat alkohol w pracy, pracodawca
moze rozwigza¢ z nim umowe¢ o pracg, takze bez wy-
powiedzenia z winy pracownika w zwigzku z ciezkim
naruszeniem przez pracownika jego podstawowych
obowigzkdow (w trybie art. 52 § 1 pkt 1 k.p.). Zgodnie
zZ utrwalonq llnlq orzeczmczq Sqdu Najwyzszego zacho-
wanie trzezwosci w czasie 1 w miejscu pracy nalezy bo-
wiem do podstawowych obowigzkow pracownika. Sad
Najwyzszy wskazal, ze obowigzek ten cigzy na pracowni-
ku nie tylko wowczas, gdy wykonuje on prace w siedzi-
bie zaktadu pracy, lecz takze wtedy, gdy przebywa w ja-
kimkolwiek innym miejscu w czasie przeznaczonym na
wykonywanie pracy. Nie moze by¢ zadnego ,,margine-
su” tolerowania spozywania przez pracownika alkoholu
W czasie przeznaczonym na wykonywanie pracy, chocby
spozywanie alkoholu byto praktykowane lub tolerowane
przez przetozonych pracownika. Stawienie si¢ pracowni-
ka w miejscu wykonywania pracy w stanie nietrzeZwoSci
wyklucza zardbwno mozliwos¢ $wiadczenia przez niego
pracy, jak i pozostawania w gotowosci do jej $wiadczenia.
Wskazal jednak nalezy, ze w razie rozwigzania
z pracownikiem stosunku pracy z powodu wykony-
wania przez niego pracy pod wplywem alkoholu, ale
takze nalozenia na pracownika kary porzadkowej czy
dochodzenia od niego odszkodowania za wyrzgdzong
szkode, ciezar dowodu obcigza pracodawce.
Udowodnienie, czy pracownik byl pod wplywem
alkoholu, jest takze istotne w zwigzku z obowigzkiem
ustalenia prawa pracownika do $wiadczenia z ubez-
pieczenia wypadkowego w razie wypadku przy pracy.
Udowodnione naruszenie przez ubezpieczonego prze-
pisdw dotyczgcych ochrony zycia i zdrowia spowodo-
wane przez niego umyslnie lub wskutek razacego nie-
dbalstwa pozbawia go bowiem prawa do $wiadczenia
z ubezpieczenia wypadkowego (art. 21 ustawy o ubez-
pieczeniu spotecznym z tytutu wypadkdw przy pracy).

Katarzyna Zukowska, adwokat, praktyka prawa pracy

Agnieszka Lisiecka, adwokat
wspdlnik odpowiedzialny za praktyke prawa pracy
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Granice kar umownych
wobec podwykonawcow
1 iIch wymierzanie

w przypadku odstapienia
od umowy

Katarzyna Sliwak
dr Hanna Drynkorn

Wykonawca umowy na wykonanie projektu budowlanego
zawart z podwykonawcg umowe na wykonanie prac geode-
zyjnych, w tym przygotowanie map do celéw projektowych
nieoklauzulowanych i oklauzulowanych. Podwykonawca spéz-
nit sie z realizacjq tej ustugi, w zwiqzku z czym wykonawca
naliczyt mu kary umowne, a nastepnie, w zwigzku z kolejnymi
naruszeniami, odstgpit od umowy. Czy w takiej sytuaciji kara
umowna za opbznienie ma racje bytu?
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ykonawca naliczyt podwykonawcy kary umowne

za nieterminowe przygotowanie map do celow
projektowych nieoklauzulowanych, jak rowniez za
nieterminowe dostarczenie map oklauzulowanych.
Oba rodza]e map byly kilkukrotnie zwracane do ko-
rekty i uzupetnienia, co zgodnie z umowsa podwyko-
nawczg stanowilo podstawe naliczenia kar umownych.
7, uwagi na op6znienie po stronie podwykonawcy wy-
konawca nie przekazal na czas map zamawiajgcemu,
za co zamawiajacy naliczyl w stosunku do niego kare
umowna, jednak jedynie za nieterminowane przekaza-
nie map nieoklauzulowanych. W odniesieniu do map
oklauzulowanych zamawiajgcy nie naliczyt kar umow-
nych wobec wykonawcy, gdyz zadne postanowienie
umowy glownej nie przewidywalo takiej mozliwosci.

Jedno z postanowien umowy podwykonawczej
(§ 11 ust. 7) przewidywalo, ze wykonawca nie dokona
naliczenia kar umownych w praypadku, gdy zamawiajgcy nie
dokona analogicznego naliczenia kar umownych wzgledem
wykonawcy. Podwykonawca argumentowal, ze w zwigz-
ku z tym wykonawca nie moze nalicza¢ kary umownej
za nieterminowane przekazanie map oklauzulowa-
nych, bowiem zamawiajacy nie naliczyt za t¢ kwestie
kary umownej wobec wykonawcy. Podwykonawca nie
kwestionowal za to mozliwosci naliczenia kary umow-
nej za nieterminowe przekazanie map nieoklauzulo-
wanych, jednak wskazal, ze nie moze ona przekraczac
wysokoS$ci kary umownej naliczonej przez zamawiajg-
cego wobec wykonawcy. Podwykonawca argumento-
wal rowniez, ze w przypadku naliczenia przez wyko-
nawce wyzszej kary umownej bedzie mogt sagdownie
dochodzi¢ miarkowania tej kary z uwagi na jej razace
wygorowanie.

W dalszym etapie wykonywania umowy wykonaw-
ca zarzucal podwykonawcy kolejne naruszenia umo-
wy 1 w efekcie odstgpit od umowy z podwykonawcag.
W zaistnialej sytuacji podwykonawca wskazal, ze
w zwigzku z odstapieniem od umowy jedyng nalez-
ng wykonawcy karg umowng jest kara za odstgpienie
z winy podwykonawcy. Taka argumentacja byta dla
podwykonawcy korzystna, gdyz kara umowna prze-
widziana na wypadek odstapienia opiewala na nizsza
kwote niz kary umowne nalozone na niego z powodu
op6znien w dostarczeniu map.

Mozliwosé naliczenia kar umownych
podwykonawcy wobec postanowierr umownych

Przywotany § 11 ust. 7 umowy podwykonawcze] po-
zwalal wykonawcy nalicza¢ wobec podwykonawcy kary
umowne jedynie w odniesieniu do naruszenia (w tym
wypadku opdznienia w realizacji etapu umowy), za
ktore rowniez zamawiajacy naliczyl kary umowne
wobec wykonawcy. Wykonawca nie mial wiec prawa
nalicza¢ kar umownych za opdZnienie w przekazaniu
oklauzulowanych map do celow projektowych, bo-
wiem kary za powyzsze nie zostaly naliczone przez
zamawiajacego.
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Odszkodowanie za szkod¢ poniesiong przez wyko-
nawce w zwigzku z powstalym op6Znieniem w przeka-
zaniu map oklauzulowanych moze by¢ jednak docho-
dzone na zasadach ogoélnych. Nieterminowa realizacja
tych map przez podwykonawce wplywa bowiem na
op6znienie wykonawcy w realizacji dalszych etapow
umowy glownej. Na wykonawce mogg wiec zostaé
nalozone kolejne kary z uwagi na opdéznienie w re-
alizacji kolejnych etapow, jak réwniez skierowane
mogg zostaé wobec niego roszczenia innych podwy-
konawcow.

Wysokosé kar naliczonych podwykonawcy

Sama wysoko$§¢ kar umownych, ktore wykonawca
moze naliczy¢ wobec podwykonawcey z tytutu opoz-
nienia w wykonaniu cz¢s$ci przedmiotu umowy, nie
zostata uzalezniona w umowie podwykonawczej od
naliczenia przez zamawiajacego wobec wykonawcy
kar w tozsamej wysokoSci. Wysokos¢ kar za op6Znie-
nie podlegajacych naliczeniu zostala autonomicznie
uregulowana w umowie podwykonawczej. Fakt, ze
ta kwestia zostala inaczej uregulowana pomiedzy za-
mawiajagcym a wykonawca, nie ogranicza mozliwosci
naliczenia przez wykonawce kar umownych w wy-
sokosci przewidzianej w umowie podwykonawcze;j.
Naliczenie przez wykonawce kar umownych w wy-
sokoSci wyzsze] niz sam jest zobowiazany zaptacic
zamawiajagcemu moze jednak zostaé uwzglednione
przy ewentualnym miarkowaniu kary umownej przez
sad.

Odszkodowanie na zasadach ogélnych
- ponad kary umowne

Wykonawca mogl naliczy¢ kary umowne za nietermi-
nowe przekazanie map nieoklauzulowanych, jednak
umowa podwykonawcza nie przewidywala mozliwo-
Sci dalszego naliczania przez wykonawce kar umow-
nych przekraczajagcych wskazang sume, w przypadku
powstatego w konsekwencji opdznienia w realizacji
kolejnych etapéw przedmiotu umowy gltownej. Wy-
konawca moze jednak dochodzié wzgledem pod-
wykonawcy odszkodowania w wysokoSci kosztow
poniesionych w wyniku opdznienia podwykonawcy,
przewyzszajacych wysoko$¢ naliczonych kar umow-
nych, na zasadach ogdlnych, tj. na podstawie art. 471
k.c. Wykonawca bedzie musiat udowodnié, ze pomig-
dzy zwloka w realizacji czg¢Sci przedmiotu umowy
podwykonawcze] przez podwykonawce a okoliczno$-
ciami stanowigcymi szkode Wykonawcy IStI’IICJC ade-
kwatny zwigzek przyczynowy w rozumieniu art. 361
§ 1 k.c., zgodnie z ktdrym zobowigzany do odszkodowa-
nia ponosi odpowiedzialnosc tylko za normalne nastgpstwa
dziatania lub zaniechania, % krorego szkoda wynikla. Ozna-
cza to, ze koszty poniesione przez wykonawce muszg
by¢ kolejnym etapem sekwencji wydarzen wynikajg-
cych z nieterminowego przekazania map nieoklauzu-
lowanych przez podwykonawceg.
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Kary umowne mimo odstgpienia od umowy?
Zgodnie z art. 395 § 2 zd. 1 k.c. w razie wykonania
prawa odstgpienia umowa uwazana jest za niezawar-
tg. Odstgpienie od umowy wywiera skutek ex zunc, co
oznacza przyjecie fikeji prawnej traktowania umowy
jako niezawartej. Wigze si¢ to z koniecznoScig odtwo-
rzenia, w miar¢ mozliwoSci, stanu prawnego, ktory
istnial przed zawarciem umowy (restitutio in integrum).
Oznacza to zniesienie wszelkich konsekwencji, jakie
mialy miejsce podczas realizacji umowy, w tym takze
kar umownych za op6znienie. Roszczenia o zaplatg kar
umownych w zwiazku z nieprawidlowym czy nieter-
minowym wykonywaniem umowy muszg wi¢c zostac
uznane za niebyle. Sg one bowiem akcesoryjne w sto-
sunku do umowy, ktérg zniesiono. Jedyny wyjgtek
moze stanowi¢ kara umowna zastrzezona na wypadek
skorzystania z prawa odstgpienia od umowy, np. wsku-
tek przekroczenia terminu oddania dziefa (zob. wyrok
SN z 5 pazdziernika 2006 r., IV CSK 157/06). Rosz-
czenie o jej zaplat¢ pozostaje w mocy, bowiem nie jest
zwigzane z samym wykonywaniem zniesionej umowy,
lecz stanowi element rozliczenia przewidziany przez
strony na zasadzie swobody kontraktowej wlasnie na
wypadek odstgpienia od umowy.

Zatem w przedstawionym stanie faktycznym, w bra-
ku uregulowan umownych, podwykonawca faktycznie
powinien zosta¢ zwolniony z zaptaty kar umownych
za opdznienia w przekazywaniu map. Jego kontrahent
mogt od niego wymagac wylacznie kary umownej z ty-
tutu odstgpienia od umowy z winy podwykonawcy.

Odstgpienie ex tunc i ex nunc

W przedstawionym stanie faktycznym strony nie zmo-
dyfikowaty w umowie domyS$lnego ustawowego skut-
ku odstapienia (ex zunc). Warto jednak dodad, ze stro-
ny moga umownie zmodyfikowa¢ skutki odstgpienia
w stosunku do tych przewidzianych w art. 395 § 2 k.c.
W praktyce strony czesto korzystaja z tej mozliwoSci,
przewidujac w umowie, ze odstgpienie wywierac be-
dzie skutek ex nunc, a wigc odnosi¢ si¢ bedzie jedynie
do niespetnionych jeszcze czeSci Swiadczen stron.
Mozliwo$¢ odstapienia od umowy ze skutkiem na
przysz1tos¢ jest konsekwencjg uznania w danym przy-
padku, ze $wiadczenie z umowy o dzieto jest podziel-
ne, bowiem w przypadku jego niepodzielnoSci mozna
odstgpi¢ jedynie od calo$ci umowy. Warto zauwazyc,
ze odstgpienie ze skutkiem ex zunc jest w istocie zbli-
zone do instytucji wypowiedzenia umowy.

Réznica miedzy ,,skutkiem wstecznym”

a ,,skutkiem na przysztos¢”

"Taki sam sposob rozliczen w przypadku obu skutkow
odstapienia nie znaczy jednak, ze nie ma pomiedzy
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nimi zadnej praktycznej roznicy. Rozréznienie po-
miedzy skutkiem ex zunc oraz ex nunc odstgpienia ma
znaczenie dla roszczen o kary umowne oraz odsetki za
op6znienie naliczone do chwili odstapienia.
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W przypadku odstapienia
ze skutkiem na przysztosc

nie ulega natomiast watpliwosci,

ze obowiazek uiszczenia
naliczonych kar umownych

oraz odsetek zostaje zachowany.

Ponadto strony mogg dochodzi¢ odszkodowania za
nienalezyte wykonanie umowy przez druga strong.
Warto jednak zauwazy¢, ze zniweczenie naliczonych
kar umownych oraz odsetek w przypadku odstapie-
nia ze skutkiem wstecznym nie musi nastgpic, jesli
strony zdecyduja inaczej w umowie. Zachowanie ich
w mocy wydaje si¢ wskazane, bowiem w przeciwnym
wypadku strona naruszajaca przez pewien czas obo-
wigzki umowne moglaby niestusznie unikng¢ za to
odpowiedzialnosci, z uwagi na skutek odstgpienia
ex tunc.

Podsumowujac, w przypadku zastrzezenia umow-
nego prawa odstgpienia warto uregulowa¢ w umo-
wie szczegolowe kwestie z nim zwigzane. Wigkszos¢
z nich ustawodawca pozostawil bowiem swobodnemu
uznaniu stron (zasada swobody kontraktowej). Jedy-
nym aspektem, ktory nie moze by¢ skutecznie zmo-
dyfikowany przez strony, jest konieczno$¢ oznaczenia
terminu kohcowego na skorzystanie z uprawnienia do
odstgpienia od umowy. Istotne jest takze, cho¢ juz
nie obligatoryjne, okreSlenie skutku, jaki ma wywrzeé
odstapienie — ex func czy ex nunc, oraz. zasad rozliczen
miedzy stronami, w tym ewentualnego uprawnienia
do zadania naliczonych kar umownych oraz odsetek
za opdznienie.

Katarzyna Sliwak, radca prawny
praktyka infrastruktury, transportu,
zaméwien publicznych i PPP

dr Hanna Drynkorn
proktykq infrostruktury, transportu,
zaméwien publicznych i PPP
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dr Antoni Bolecki

Naduzycie

praw procesowych
jako naruszenie
prawa konkurencji

Nowelizacja Kodeksu postepowania cywilnego z listopa-
da 2019 r. wprowadzita art. 41 k.p.c., zgodnie z ktérym
z uprawnienia przewidzianego w przepisach postepowania
stronom i uczestnikom postepowania nie wolno czynié uzytku
niezgodnego z celem, dla ktérego je ustanowiono (naduzycie
prawa procesowego). Przepis ten daje wyraz funkcjonujqgce-
mu od dawna w dokirynie i orzecznictwie przekonaniu, ze
naduzycie prawa do $rodkéw procesowych stanowi dziata-
nie bezprawne. Do naduzycia prawa dochodzi, kiedy strona
podejmuje prawnie dozwolone dziatania dla celéw innych
niz przewidziane przez ustawodawce. Zachowanie, ktére jest
formalnie zgodne z literq prawa, lecz sprzeciwia sie jej sen-
sowi, nie podlega ochronie.
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Nie ulega jednocze$nie watpliwoSci, ze jesli nad-
uzycie prawa procesowego — a wigc dziatanie bez-
prawne — wyrzadzito szkode, sprawca ponosi odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawcza na ogdlnych zasadach
przewidzianych w Kodeksie cywilnym.

Przyktady naduzycia praw procesowych

W orzecznictwie i literaturze wskazuje si¢ nastepuja-
ce przyktady naduzycia Srodkéw procesowych:

* inicjowanie szeregu postepowan sgdowych/admini-
stracyjnych w celu innym niz ochrona swych praw,

* wnoszenie Srodkow prawnych w przypadku braku
interesu prawnego w prowadzeniu sprawy,

* powazne, celowe naruszenia procedury podejmo-
wane ze szkodg dla drugiej strony,

* wykorzystanie przepisow procedury dla osiagnigcia
celow niewlasciwych,

* celowe op6Znianie post¢powania,

* wytaczanie nieuzasadnionych powodztw w celu za-
blokowania wej$cia na rynek, zmuszenia do wycofa-
nia si¢ z niego lub ograniczenia obecnosci na nim,

* udzial w postepowaniach nakierowanych na uzy-
skanie nienaleznych praw ze szkodg dla podmiotow
trzecich,

* udzial w postgpowaniach w celu nicuzasadnionego
obcigzenia konkurentéw dodatkowymiobowigzkami,

* udzial w postepowaniach rzekomych organizacji
spotecznych w celu utrudnienia uzyskania decyzji
admlmstracyjne] przez konkurentéw cztonkow ta-
kiej organizacji,

* falszywe oskarzenia wnoszone w celu pogorszenia
sytuacji konkurenta.

Naduzycie a prawo konkurengji

Prawo konkurencji wkracza wowczas, kiedy opisane
powyzej dziatania sg podejmowane po to, aby zaszko-
dzi¢ konkurentowi.

Na gruncie prawa konkurencji sytuacja taka moze
by¢ zasadniczo kwalifikowana jako:

* naduzycie pozycji dominujacej (art. 9 ustawy
o ochronie konkurencji i konsumentow),

* czyn nieuczciwe] konkurencji (art. 15 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwe] konkurencji),

* specyficzny rodzaj zmowy — jeSli dzialania proce-
sowe s3 podejmowane przez kilku przedsi¢gbiorcow
w uzgodniony sposob (art. 6 ustawy o ochronie kon-
kurencji i konsumentow).

W orzecznictwie wyrazono poglad, ze podjecie
Srodkéw prawnych moze stanowié naduzycie pozycji
dominujacej, gdy spelnione sa dwa warunki: dzia-
tanie takie nie moze by¢ rozsadnie uznane za zmie-
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rzajgce do ochrony praw przedsiebiorstwa, tylko ma
na celu n¢kanie przeciwnika, 1 jednoczesnie stanowi
ono cz¢S¢ planu zmierzajacego do wyeliminowania
konkurencji (wyrok SPI z 17 lipca 1998 r. w sprawie
T-111/96, pkt 30).
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Naduzycie srodkow procesowych
stanowigce jednoczeSnie naduzycie

pozycji dominujgcej zagrozone

jest nie tylko odpowiedzialnoscig

cywilnoprawng za wyrzadzong szkode,

ale takze sankcja kary finansowe;j

naktadanej przez UOKIK
(kara do 10% przychodow).

Podobnie jest w przypadku, ]esh naduzycie jest
wynikiem zmowy mlc;dzy co najmniej dwoma przed-
sicbiorcami. Co wazne, w ww. dwoch przypadkach
(tj. naduzycie pozycji dominujgcej lub zmowa) za-
stosowanie ma takze ustawa z 21 kwietnia 2017 r.
o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej
przez naruszenie prawa konkurencji. Ustawa ta istot-
nie utatwia dochodzenie roszczen odszkodowawczych
spowodowanych zmowa lub naduzyciem pozycji do-
minujacej.

7, kolei naduzycie $rodkdéw procesowych, ktore
mozna zakwalifikowac¢ tylko jako czyn nieuczciwej
konkurencji (a wiec ktore nie jest przejawem zmo-
wy ani naduzywania pozycji dominujacej), zagrozone
jest jedynie sankcjg cywilnoprawng (art. 18 u.z.n.k.).
W takim przypadku nie mozna powotac si¢ na dobro-
dziejstwa plynace z ustawy o roszczeniach o napra-
wienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa
konkurencji.

Kiedy naduzycie jest bezprawne?

W praktyce kluczowym problemem jest odpowiedz
na pytanie, jak odr6zni¢ Srodki prawne podejmowa-
ne w celu faktycznej obrony okreSlonych interesow
prawnych od tych, ktore podejmowane sg po to, aby
nieuczciwie zaszkodzi¢ konkurentowi.

Orzecznictwo nie daje tutaj jednoznacznych wska-
zowek. W mojej ocenie nalezy stosowaé dwa podsta-
wowe 1 uniwersalne kryteria — sq nimi dobra wiara oraz
nalezyta staranno$¢. Zobrazujmy ich zastosowanie na
przyktadzie.

Przedsi¢biorca wystepuje o wydanie zezwolenia
(decyzji administracyjnej) na sprzedaz okreSlone-
go produktu, bez ktérego to zezwolenia sprzedaz
jest utrudniona. Wniosek o dopuszczenie do udziatu
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w postgpowaniu w charakterze organizacji spotecznej
sktada stowarzyszenie, ktorego cztonkami sg konku-
renci tego przedsiebiorcy. Przedsigbiorca oponuje,
twierdzgc, ze celem organizacji jest utrudnienie mu
dostepu do rynku. Organizacja z kolei twierdzi, ze
produkt, ktorego dotyczy postgpowanie, jest szkod-
liwy, niezgodny z wlasciwymi normami, a ponadto
narusza prawa osob trzecich. Na ww. okolicznos¢ or-
ganizacja sklada szereg dokumentéw oraz wnioskow
dowodowych Przystqpleme orgamzaql powoduje,
ze zostaje wydana spozniona i w dodatku negatyw-
na dla przedsigbiorcy decyzja organu. Ostatecznie
zostaje ona jednak uchylona przez sad jako oczywi-

Scie sprzeczna z prawem materialnym. Sad stwierdza

takze, ze nie bylo podstaw, by dopu$ci¢ organizacje do

udzialu w postgpowaniu w charakterze strony.

Czy dzialanie ,organizacji spoleczne]” bylo rea-
lizacjg przystugujacego jej prawa procesowego (art.
31 k.p.a.)? Czy tez jego naduzyciem? Kto ponosi
odpowiedzialno§¢ za szkod¢ przedsi¢gbiorcy wyniklg
z opoznionej i w dodatku wadliwej decyzji administra-
cyjnej: organizacja czy organ administracji, ktory taka
decyzje wydat?

Aby odpowiedzie¢ na to pytanie, nalezy przede
wszystkim ustali¢, czy organizacja dzialala w dobrej
wierze oraz z dochowaniem nalezytej starannosci.

Mozna by przyjqé istnienie dobrej Wiary organizacji,
jesli jej przystapienie do post¢powania spowodowane
bylo autentycznym przekonanlem o tym, ze produkty
przedsi¢biorcy sa zle 1 szkodliwe dla uzytkownikow
1 wobec tego organizacja winna bronié interesu spo-
tecznego. Aby zweryfikowaé, czy owo autentyczne
przekonanie rzeczywiscie miato miejsce, mozna z ko-
lei postuzy¢ si¢ miernikiem nalezytej starannoSci.
Organizacja dziatalaby przy dochowaniu nalezyte;j sta-
ranno$ci np. wowczas, gdyby:

* przed przystapieniem do postgpowania starala si¢
wyjasni z przedsi¢biorcg obszary sporne,

* zaangazowala niezaleznych ekspertow technicznych,
prawnych, ds. bezpieczenstwa itp., ktorzy w wia-
rygodny sposob potwierdziliby obawy organizacji,

* stosowala w postgpowaniu argumenty majace me-
rytoryczng warto$¢ dodana,

* gromadzila wiarygodne i rzetelne dowody na po-
twierdzenie swoich tez.
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Dodatkowo dobra wiara powinna by¢ weryfikowana
takze za pomocg ogélnych okolicznosci sprawy — w ja-
kim kontekScie sprawa si¢ pojawita, komu najbardziej
zalezy na jej okreslonym wyniku, czy w podobnych sy-
tuacjach organizacja dziatala w analogiczny sposob itp.

Jesli powyzsza weryfikacja przebiegnie pomySlnie,
wowczas mozna uznaé, ze dzialanie organizacji - na-
wet jesli ostatecznie organ/sqd nie podzielif JC_] punk—
tu widzenia — pozostaje w granicach prawa i nie jest
naduzyciem. Jest bowiem realizacja przystugujacych
organizacji Srodkow prawnych.

Jesli natomiast zostanie ustalone, ze organizacja,
dzialajac w zlej wierze, wprowadzila sad/organ w blad
oraz utrudniala jego dziatanie, to odpowiedzialno$¢ za
szkode wyrzadzong biedna/spdzniong decyzjg admi-
nistracyjng ponosi organizacja spoleczna, a nie Skarb
Panstwa (sad/organ). Gdyby przyjac, ze wing/odpowie-
dzialno$¢ za naduzycie praw procesowych ponosi & facto
organ/sad, ktéry temu naduzyciu nie zaradzil, to insty-
tucja naduzycia nie mialaby sensu — skoro jej skutki nie
dotykalyby strony postgpowania naduzywajacej prawa.

Rozpatrujgc ww. przyklad nalezy takze rozwazy¢,
czy dziatanie ,,orgamzaql spolecznej , ktorej cztonka-
mi sg rywale rynkowi, nie stanowi przypadkiem prze-
jawu zmowy — tj. zakazanego porozumienia mi¢dzy
konkurentami. Jesli tak — a istniejg orzeczenia dajace
podstawy dla takiej kwalifikacji — wowczas dziatanie or-
ganizacji mozna zakwalifikowaé jako naruszenie art. 6
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow. Taka
kwalifikacja umozliwia z kolei zastosowanie ustawy
o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez
naruszenie prawa konkurencji. W praktyce dla przed-
siecbiorcy z omawianego przykladu oznacza to istotne
ulatwienia procesowe i zwigkszenie szansy na wygranie
procesu o odszkodowanie z tytulu szkody wyrzadzonej
naduzyciem prawa procesowego stanowiacego jedno-
czesnie naruszenie prawa ochrony konkurencji.

praktyka prawa konkurencii

dr Antoni Bolecki, radca prawny I
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Udziat spotki

jako pokrzywdzonego
W postepowaniu
karnym

Jakub Znamierowski

Spétki osobowe i kapitatowe pa-
dajq ofiarami przestepstw. Do naj-
bardziej typowych nalezg dziata-
nie na jej szkode przez cztonkéw
zarzqdu lub menedzeréw, oszu-
stwo, przywlaszczenie mienia
czy dziatanie na jej szkode przez
dtuznikéw. W takich sytuacjach
spotka moze zainicjowaé proces
karny przeciwko podejrzewanym
sprawcom czyndéw. W procesie
takim spotka ma status pokrzyw-
dzonego.
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Pokrzywdzony, czyli kto
Pokrzywdzonymi mogg by¢ spodtki osobowe lub kapi-
talowe, ktorych dobro prawne zostalo bezposrednio
naruszone lub zagrozone przez przestgpstwo. Dobro
prawne to warto$¢ chroniona przepisami prawa, np. in-
teresy majgtkowe, wlasno$¢ czy reputacja. Naruszenie
dobra prawnego oznacza, ze dane przest¢pstwo w nie
godzi. Zagrozeniem dobra prawnego jest stan, w kto-
rym dobro prawne jest narazone na naruszenie. Naru-
szenie lub zagrozenie dobra prawnego musi by¢ bez-
posrednie, tj. dane przest¢pstwo musi uderza¢ w dane
dobro prawne lub wprost mu zagrazad.

Przyktadowo, jesli byly prezes zarzadu spoiki A nad-
uzyl udzielonych mu uprawnien 1 wyrzadzit spolce
A szkod¢ majatkowa, to pokrzywdzonym dziataniem
na szkodg¢ spotki jest sama spotka A. Nie jest nim zas$
spotka B bedaca jej wigkszosciowym wspdlnikiem.

Inny przyktad: dyrektor ds. zaméwien spotki C przyj-
mowal fapowki w postaci ukrytej prowizji od przedsta-
wiciela spolki D w zamian za podjecie decyzji o zakupie
jej towardw, choC byly one drozsze i nizszej jakoSci niz
towary oferowane przez jej konkurenta, spotke E. W tej
sytuacji pokrzywdzonym korupcja menedzerskg jest
spotka C, gdyz czyn ten bezposrednio wyrzadzit jej szko-
de majatkowa — na skutek inspirowanej tapdwka decyzji
menedzera zakupita ona towar drozszy 1 nizszej jakoSci.
Pokrzywdzonym nie jest natomiast spotka E, cho¢ posred-
nio poniosta ona szkodg¢ (jej oferta nie zostata wybrana).

BezpoSrednio$¢ jest elementem r6znigcym po-
krzywdzonego przestepstwem, ktory moze dochodzié¢
swoich praw w procesie karnym, od poszkodowanego
czynem niedozwolonym (deliktem), ktory moze reali-
zowal swoje roszczenia w procesie cywilnym rowniez
w przypadku szkody, ktdra wynikta posrednio z takiego
czynu i jest z nim adekwatnie powigzana.

Zainicjowanie postepowania, czyli jak to zrobié
Czyny powodujace pokrzywdzenie spotek najczgscie)
ujawniaja si¢ na tle sytuacji i relacji gospodarczych nie-
znanych organom $cigania. Niejednokrotnie sg one od-
krywane na skutek przeprowadzonego w spotce audytu
lub post¢powania WEWnEtrznego. Ich éciganie W po-
stepowaniu karnym wymaga w1¢c zazwyczaj inicjatywy
spotki — zlozenia do organdw Scigania zawiadomienia
0 podejrzemu popetnienia przestgpstwa. UczyniC to
mozna pisemnie lub ustnie do protokolu. W sprawach
dotyczacych przestgpstw gospodarczych — z uwagi na
czesto znaczny stopien ich skomplikowania i1 obszerno$¢
dokumentacji — rekomendowana jest forma pisemna.

Pisemne zawiadomienie o przestgpstwie do pew-
nego stopnia przypomina pozew w postepowaniu cy-
wilnym. Przewaznie opisywane sa w nim okolicznoS$ci
sprawy, czyn jest analizowany pod katem wypetnienia
znamion (ustawowych warunkoéw) przest¢pstwa, skla-
dane sa wnioski o przestuchanie os6b majacych zwig-
zek ze sprawg oraz zalgczane sa dokumenty na popar-
cie wskazanych w piSmie okolicznosci.
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Wazne jest, zeby zawiadomienie bylo wyczerpujgce,
gdyz wszczecie postgpowania warunkowane jest uzasad-
nionym podejrzeniem popelnienia przestepstwa. Popet-
nienie przestepstwa trzeba wiec uprawdopodobnic.

Reprezentacja spétki, czyli kto dziata w jej imieniu

W procesie karnym czynnosci procesowych za spotke
dokonuje organ uprawniony do dzialania w jej imieniu.
Spotki osobowe reprezentowane sa wige co do zasady
przez wspolnikow, a spdtki kapitatowe przez zarzad. Poza
tym przyjmuje si¢, ze W postgpowaniu karnym rowniez
prokurent moze reprezentowac spotke jako organ upraw-
niony do jej dzialania. Tyle teorii. W przypadku organow
wieloosobowych w sposob naturalny nasuwa si¢ pytanie,
kto konkretnie mialby by¢ reprezentantem spdtki w po-
stepowaniu. Wymaga to odniesienia si¢ do dwoch kwestii.

Po pierwsze, konfiguracja osobowa reprezentantow
spoltki powinna odzwierciedlaé ustalone umownie (sta-
tutowo) lub wynikajace z ustawy zasady reprezentacji
(uwzgledniajgce dodatkowo w przypadku spoétek oso-
bowych niemozno$¢ podjecia si¢ reprezentacji przez
wspolnikow pozbawionych tego prawa). Przykladowo
zatem, jeSli w spofce przewidziano tgczng reprezenta-
cje przez cztonka zarzqdu i prokurenta, to ich podplsy
powmny znalez¢ si¢ pod skladanyml W procesie pis-
mami spotki — np. wnioskiem o Sciganie sprawcy czy
wnioskiem o orzeczenie wobec sprawcy obowigzku na-
prawienia wyrzadzonej spolce szkody.

Po drugie warto, by reprezentantami spo6tki byli ci
wspolnicy lub czlonkowie zarzadu, ktdérzy nadzoru-
ja ten fragment jej dzialalnosci, w zwigzku z ktorym
doszio do czynu powodujacego pokrzywdzenie spot-
ki. Taka osoba zazwyczaj najwigce] wie o dziatalnoSci
spotki w tym zakresie, zaistniatych nieprawidlowos-
ciach oraz podj¢tych srodkach zaradczych. Tytutem
przyktadu, jesli z magazynu spotki znikajg jej materiaty
1 istnieje uzasadnione podejrzenie, ze przywlaszcza je
jego kierownik, ktory podlega dzialowi sprzedazy nad-
zorowanemu przez wiceprezesa zarzadu ds. sprzedazy,
czesto korzystne jest, by to wlasnie ten czlonek zarza-
du reprezentowat spolke w takiej sprawie.

Trudnosci pojawiaja si¢ wowczas, gdy to sam repre-
zentujgcy spotke wspolnik lub czlonek zarzgdu jest
potencjalnym sprawcg. W takiej sytuacji w miar¢ moz-
liwo$ci uprawnienia pokrzywdzonego powinny by¢ wy-
konywane przez pozostatych wspolnikéow lub cztonkow
zarzagdu po uprzednim odsuni¢ciu dotychczasowego
wspdlnika lub czlonka zarzgdu od reprezentacji spoiki
w jeden z przewidzianych prawem sposobdw (np. po-
przez odwolanie z zarzadu).

Niezaleznie od powyzszych wskazan, spotka moze
ustanowi¢ petnomocnika. Inaczej jednak niz w proce-
sie cywilnym nie moze by¢ nim jej pracownik (chyba
ze jest to radca prawny). W postgpowaniu karnym krag
petnomocnikéw jest ograniczony do profesjonalnych
reprezentantdw procesowych — przede wszystkim ad-
wokatow i1 radcow prawnych.
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Czynnosci i aktywnosé spétki w procesie,
czyli jak to robi¢
Udziat spotki w charakterze pokrzywdzonego wiaze
si¢ z zaangazowaniem jej przedstawicieli w niekto-
re czynnosci procesowe, takie jak przestuchanie jej
przedstawiciela w charakterze $§wiadka. Warto zazna-
czy¢, ze moze, ale nie musi to by¢ reprezentant spotki.
Niejednokrotnie szersza wiedz¢ o sprawie mogg miec
jej pracownicy lub wspodlpracownicy niezasiadajacy
w organach zarzadczych (np. menedzerowie nizszego
szczebla, ktorzy wykryli dang nieprawidtowos¢) i to
wlasnie oni sg przestuchiwani. Celem przestuchania
jest przedstawienie okolicznosci sprawy i czyndéw obje-
tych zawiadomieniem o podejrzeniu popetnienia prze-
stgpstwa. Jest to jedna z pierwszych czynnoSci w po-
stgpowaniu nast¢pujacych po jego ztozeniu.
Ewentualng niedogodno$¢ zwigzang z udzialem
w przestuchaniu rekompensujg szerokie uprawnienia
pokrzywdzonej spolki jako strony post¢powania. Moze
ona w szczegolnosci skfada¢ wnioski dowodowe 1 ak-
tywnie uczestniczy¢é w czynnoSciach postgpowania.
Pierwsze przejawia si¢ w mozliwoSci skladania doku-
mentdéw (np. faktur, umoéw, protokoléw z postgpowania
wewnetrznego, raportow detektywistycznych) 1 mate-
rialow (np. nagrafn kamer monitoringu) $wiadczgcych
o popelnieniu czynu i zadaniu ich analizy przez organy
postepowania. Spotka moze tez zadaC pozyskania okre-
Slonych danych lub dokumentéw od roznego rodzaju
instytucji (np. bankéw) lub przestuchania konkretnych
osob. Drugie uprawnienie zazwyczaj sprowadza si¢ do
obecnosci podczas przestuchan swiadkow, biegltych i po-
dejrzanych oraz mozliwoSci zadawania im pytan.

Dochodzenie roszczen cywilnych

w procesie karnym, czyli czy mozna

Szczegblnym  uprawnieniem  pokrzywdzonego jest
mozliwo$¢ dochodzenia roszczen cywilnych wyniktych
7z przestgpstwa w postepowaniu karnym. W przypadku
spotek dotyczy to przede wszystkim mozliwosci uzyska-
nia naprawienia wyrzadzone] przest¢pstwem szkody.

Odszkodowanie takie obejmuje zardbwno poniesiong
strat¢ (np. warto$¢ utraconego w wyniku przywtlasz-
czenia mienia spolki), jak i utracong korzys¢ (np. war-
to$¢ wynagrodzenia wynikajacego z umowy, do ktorej
realizacji nie doszlo wskutek przywlaszczenia mienia
majgcego stuzyé do jej wykonania). Nalezy uzna¢, ze
obowigzek naprawienia szkody obejmuje odsetki usta-
wowe za opdznienie (stagd bardzo istotne jest, by moz-
liwie najszybciej — najlepiej jeszcze przed zlozeniem
zawiadomienia o podejrzeniu popelmenla przestep-
stwa — wezwal sprawce do naprawienia szkody 1 wy-
znaczy¢ mu do tego stosowny termin).

Spotka powinna zlozy¢ wniosek o naprawienie wyrzg-
dzonej przestepstwem szkody do momentu zamknig¢cia
przewodu sgdowego na rozprawie giéwnej (najogblniej
— zakonczenia post¢powania dowodowego przed sadem
pierwszej instancji). Obowigzek naprawienia szkody
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orzekany jest w razie skazania sprawcy przez sad. Nieza-
spokojonej czgSci roszczenia pokrzywdzona spotka moze
dochodzi¢ w postgpowaniu cywilnym.

Oskarzenie, czyli obok czy zamiast prokuratora
Aktywno$¢ pokrzywdzonej spotki nie musi ograniczac
si¢ do etapu postqpowania przygotowawczego, prowa-
dzonego przez organy Scigania. Moze ona realizowac
swoje prawa réwniez w post¢powaniu przed sadem.
Jesli prokurator wniesie do sadu akt oskarzenia, spo6i-
ka moze az do czasu rozpoczgcia przewodu sgdowego
na rozprawie glownej (zwigzlego przedstawienia przez
oskarzyciela zarzutow oskarzenia) ztozy¢ oswiadczenie,
ze bedzie dziatata w charakterze oskarzyciela posiiko—
wego. W takiej sytuacji bedzie Wystf;powac W procesie
przed sgdem obok prokuratora przeciw oskarzonemu.
W okreslonych sytuacjach, w ktoérych prokurator
nie wnosi aktu oskarzenia, pokrzywdzona spotka moze
takze sporzadzi¢ wlasny akt oskarzenia i wystgpowac
przeciw oskarzonemu zamiast prokuratora. Wowczas
sama realizuje ona uprawnienia oskarzycielskie w po-
stgpowaniu przed sgdem jako oskarzyciel subsydiarny.

Zamiast podsumowania,

czyli po co angazowaé sie w proces karny

Warto zadaé pytanie, czy dla spotki, ktorej podsta—
wowym celem jest 051qgame zyskow, zaangazowanie
w postgpowanie karne moze stanowié warto$¢ dodanag.

Po pierwsze, zaangazowanie takie pokazuje, ze spot-
ka chce wyjasni¢ okoliczno$ci zwigzane z nieetyczny-
mi dzialaniami przynoszacymi jej szkodg. Dotyczy to
zwlaszcza tych okolicznosci, ktdrych wyjasnienie prze-
kracza mozliwosci spotki 1 wymaga wiadczej ingerencji
organ6w Scigania (np. uzyskania dokumentow objetych
tajemnicami prawnie chronionymi czy przestucha-
nia okreslonych osob). Zainicjowania takiego procesu
moga tez domagac si¢ wspolnicy, udzialowcy, akcjona-
riusze lub organy nadzorcze.

Po drugie, ztozenie zawiadomienia o podejrzeniu
popelnienia przestgpstwa jest spolecznym obowigz-
kiem, a takze wyrazem niezgody na dzialania wymie-
rzone przeciw spodtce lub nieuczciwe praktyki w bizne-
sie. Pokazuje brak tolerancji i pobtazania dla sprawcow
przestepstw 1 dziala odstraszajgco na potencjalnych
sprawcow przyszlych naruszen.

Po trzecie, postepowanie karne moze doprowadzi¢
do naprawienia szkody wyrzadzone] przestgpstwem.
Warto zwroci¢ uwage, ze istotnym walorem dochodze-
nia roszczen odszkodowawczych wynikajgcych z prze-
stgpstwa w procesie karnym jest ekonomiczno$¢ takie-
go dzialania — nie wigze si¢ ono z wysokimi opfatami
wlasciwymi postepowaniu cywilnemu.

Jakub Znamierowski, adwokat I
praktykq karna
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Przejrzystosc relacy
spotka — akcjonariusze.
Nowe zasady

Danuta Pajewska
Katarzyna Jaroszynska

Dematerializacja wszystkich akgji, reje-
stry i identyfikacja akcjonariuszy oraz
koniecznos$é ustalenia polityki wynagro-
dzen wladz - to zmiany czekajqce spétki
w 2020 r. Wynikajg one m.in. z wdro-
zenia dyrektywy w zakresie zachecania
akcjonariuszy do dlugoterminowego za-
angazowania.
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W ostatnim czasie obserwujemy w UE coraz wy-
razniejsza tendencje do zwickszania transpa-
rentnoéci spolek publicznych i ochrony inwestordow
przez zaostrzanie mechanizmoéw kontroli oraz praw-
ne umocowanie zasad corporate governance. W pol-
skim prawie znalazto to odzwierciedlenie w ustawie
z 30 sierpnia 2019 r. o zmianie kodeksu spotek han-
dlowych i ustawie z 16 pazdziernika 2019 r. 0 zmianie
ustawy o ofercie publicznej i warunkach wprowadza-
nia instrumentéw finansowych do zorganizowanego
systemu obrotu oraz o spotkach publicznych i1 innych
ustaw implementujacej m.in. dyrektywe SRD II
(Shareholder Rights Directive II). Zmiany dotycza
gtownie: dematerializacji wszystkich akcji, ulatwie-
nia spolkom identyfikacji akcjonariuszy, obowigzku
posiadania polityki wynagrodzen, zasad zawiera-
nia przez spotki publiczne transakeji z podmiotami
powigzanymi oraz dzialania doradcow inwestorow
w zwigzku z glosowaniem.

Powszechna dematerializacja

Od 1 stycznia 2021 r. wszystkie akcje bedg musialy zo-
sta¢ zdematerializowane (nie beda mogly mie¢ formy
dokumentu), a nowe akcje beda mogly by¢ emitowa-
ne tylko w takiej postaci. Akcje, ktore zostaly wydane
w formie dokumentu przed tym dniem, muszg zostac
zlozone w spolce (takze publicznej, jesli takie akcje
w przeszlosci wyemitowata) w celu ich dematerializa-
cji, tj. zapisania w rejestrze akcjonariuszy.

Aby wypelni¢ ten obowigzek,
spotki muszg zawrzeC umowe
o prowadzenie rejestru

z podmiotem upowaznionym
do prowadzenia rachunkow
papierow wartoSciowych,

a nastepnie picciokrotnie
wezwac akcjonariuszy do
ztozenia dokumentow akcji.

Pierwsze wezwanie powinno nastapi¢ do 30 czerwca
2020 r. Nalezy pami¢taé, ze wyboru podmiotu, z kto-
rym bedzie zawarta umowa, trzeba dokona¢ uchwatg
walnego zgromadzenia.

Moc dokumentow akeji wyga$nie 1 stycznia 2021 r.
1 tego dnia moc zyskajg wpisy w rejestrze. Jesli akcjo-
nariusz nie zlozyt do tego czasu akcji w spoice, moze
— nie po6zniej niz 1 stycznia 2026 r. — przedstawic jej
dokument akcji i w ten sposob wykaza¢ swoje prawa.
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Przymusowa dematerializacja dotyczy¢ bedzie row-
niez warrantow subskrypcyjnych, $wiadectw uzyt-
kowych, $wiadectw zaltozycielskich i innych tytutow
uczestnictwa w dochodach lub podziale majgtku spot-
ki. To rozszerzenie zakresu przedmiotowego nowych
przepisdéw bedzie miato znaczenie m.in. dla programéw
opcji menedzerskich, w ramach ktorych czesto wykorzy-
stywane s3 dokumentowe warranty subskrypcyjne wy-
mieniane nast¢pnie na akcje. Zgodnie z nowymi zasada-
mi wydanie warrantow bedzie wymagalo rejestracji na
rachunku papierdw wartosciowych, co nalezy uwzgled-
ni¢ w harmonogramie i kosztach realizacji programu.

Rejestr akcjonariuszy

Zdematerializowane akcje spotki niepublicznej bedg
ewidencjonowane w elektronicznym rejestrze akcjona-
riuszy, ktory bedzie jawny dla spotki 1 samych akcjona-
riuszy. Wyboru podmiotu prowadzgcego rejestr dokona
walne zgromadzenie akcjonariuszy, a w przypadku za-
wigzania nowej spotki — jej zalozyciele.

Rejestr akcjonariuszy bedzie zawieral m.in. glow-
ne dane akcjonariusza, informacje o optaceniu akgji,
ograniczeniach rozporzadzania akcjami oraz o obo-
wigzkach wobec spolki. Dowodem posiadania akcji
beda imienne $wiadectwa rejestrowe wydawane przez
dom maklerski na zadanie akcjonariusza.

Data zbycia akeji

Wazng zmiang jest uzaleznienie skutecznosci zbycia
akcji od wpisania nabywcy do rejestru akcjonariuszy.
Do nabycia akeji lub ustanowienia na nich ograniczo-
nego prawa rzeczowego dochodzi¢ bedzie z chwilg
dokonania w rejestrze akcjonariuszy wpisu wskazuja-
cego nabywce (zastawnika/uzytkownika) oraz liczbe,
rodzaj, seri¢ i numery przedmiotowych akcji. Podmiot
prowadzacy rejestr moze dokona¢ wpisu w ciggu ty-
godnia od otrzymania wniosku. Powoduje to rozdzie-
lenie faktycznego nabycia akcji i podpisania przez
strony umowy sprzedazy. Trzeba zatem pamig¢tac,
aby strony transakcji uwzglednity termin faktycznego
przejscia praw z akcji. Przeniesienie wlasnosci akeji
musi zosta¢ udokumentowane tak, aby moc stanowié
wazng podstawe do wpisu w rejestrze.

Obrot akcjami na okaziciela bedzie zatem podob-
ny do obrotu akcjami notowanymi na gietdzie. Inaczej
niz dotychczas, akcjonariuszem nie bedzie ten, kto
posiada dokument akgji, lecz ten, kto jest wpisany do
rejestru akcjonariuszy. Wyjgtkami beda: nabycie akcji
w ramach emisji, kiedy to Wpis do rejestru akcjonariu—
szy nast¢puje po wpisie emisji do KRS, a takze przej-
scie wlasnosci akcji nastgpujace z mocy prawa.

Identyfikacja akcjonariuszy

Od 3 wrzesnia 2020 r. podmioty prowadzace rachunki
papieréow wartoSciowych lub rachunki zbiorcze bedg
mialy obowiazek udostepniaé spolce gietdowej lub
osobie przez nig upowaznionej informacje umozliwia-
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jace identyfikacje¢ jej akcjonariuszy oraz liczby akcji
posiadanych przez kazdego z nich. Informacje te beda
mogly zosta¢ zebrane za poSrednictwem Krajowego
Depozytu Papierow WartoSciowych, co jest odstgp-
stwem od dotychczasowych zasad stanowiacych, ze
akcjonariusze spotki posiadajacy akcje na okaziciela
nie byli spdlce znani, poza wyjgtkami wynikajacymi
z obowigzku zglaszania nabycia znacznego pakietu ak-
cji lub zgloszenia si¢ do spotki w celu uczestniczenia
w walnym zgromadzeniu akcjonariuszy.

Polityka wynagradzania

Posiadanie przez spotki publiczne sformalizowanej
polityki wynagrodzen bylo do tej pory dobrg prakty-
ka rynkows. Dzi¢ki nowelizacji ustawy o ofercie pub-
licznej z 16 pazdziernika 2019 r., ktora dostosowala
w tym zakresie polskie regulacje do rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/1129,
polityka wynagrodzen ma stanowié obowigzkowe na-
rzedzie realizacji strategii biznesowej, diugotermi-
nowych interesoéw oraz stabilno$ci spotki publiczne;.
Zwigksza takze jej transparentnosc.

Polityka wynagrodzen dotyczy wylacznie czion-
kow zarzadu i rady nadzorczej i nie obejmuje kluczo-
wej kadry menedzerskiej, ktora w praktyce rynkowej
traktowana jest czesto na rowni z czlonkami zarzadu.
Potwierdzajg to m.in. Dobre Praktyki Spotek Noto-
wanych na GPW, ktére wprost wymieniaja kluczo-
wych menedzer6w w gronie 0sdb objetych zasadami
wynagradzania. Mozna si¢ jednak spodziewac, ze brak
ustawowego obowigzku nie zmieni podejscia spolek
stosujgcych zasady dobrych praktyk i polityka wyna-
grodzen obejmie takze kadr¢ menedzerska.

Polityka wynagradzania uchwalona przez walne
zgromadzenie musi zawieraé w szczegdlnosci infor-
macje dotyczace:

* stalych i zmiennych skladnikéw wynagrodzenia,
premii i innych $wiadczen pieni¢znych i niepie-
ni¢znych,

* czasu, na jaki zawarte sa umowy, i warunkéw ich
wypowiadania,

* Kkryteriow w zakresie wynikow finansowych i niefi-
nansowych dotyczgcych przyznawania zmiennych
sktadnik6w wynagrodzenia.
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Polityka powinna wskazywaé takze sposob, w jaki
warunki pracy i ptacy pozostatych pracownikow spotki
zostaly uwzglednione przy jej ustanawianiu.

Rada nadzorcza ma obowigzek corocznie sporzadzaé
sprawozdanie o wynagrodzeniach, przedstawiajace ich
kompleksowy wykaz uwzgledniajacy wszystkie Swiad-
czenia otrzymane w danym roku obrotowym przez
czlonkéw zarzgdu i1 rady nadzorczej lub im nalezne.
Pierwsze takie sprawozdanie, podlegajace ocenie
biegtego rewidenta, musi zosta¢ sporzadzone tacznie
za lata 2019 i 2020. Spotka zamieszcza je na swojej
stronie internetowej na kolejnych 10 lat.

Instytucja doradcy akcjonariusza

Do ciekawych nowoSci nalezy instytucja doradcy ak-
cjonariusza spolki publicznej do spraw glosowania.
To profesjonalny podmiot, ktérego ustuga ma polegac
na analizowaniu informacji ujawnianych przez spotke
publiczna, aby utatwi¢ akcjonariuszom podejmowanie
decyzji co do glosowania. Podmiot cheacy $wiadczyé
takg ustuge musi spelni¢ szereg obowigzkow usta-
wowych dotyczgcych m.in. publikowania na swojej
stronie internetowej informacji o metodologii swoich
analiz i stosowaniu zasad etyKki.

* %%

W niniejszym tekscie przedstawilySmy tylko nie-
ktére zmiany wprowadzone w ostatnim czasie do
Kodeksu spotek handlowych, przepiséw o ofercie
publicznej 1 o obrocie instrumentami finansowymi.
Wigkszos¢ z nich wejdzie w zycie w 2020 r., natomiast
kluczowa zmiana, dotyczaca dematerializacji akcji za-
cznie obowigzywac 1 stycznia 2021 r., jednak bedzie
wymagata podjecia szeregu dzialan juz w tym roku.

Danuta Pajewska, radca prawny, starszy doradca
praktyka rynkéw kapitatowych i instytucii finansowych

Katarzyna Jaroszynska, radca prawny
praktyka rynkéw kapitatowych i instytucii finansowych
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Informacja publiczna
— konieczna, nawet
ody niewygodna

dr Maciej Kietbowski

Dostep do informaciji publicznej jest w demokratycz-
nym panstwie prawnym rzeczq naturalng. Informa-
cje tego typu powinny byé dostepne dla szerokiego
grona podmiotéw, bez pigtrzenia przed nimi utrud-
nien natury administracyjnej. W praktyce dostep do
informacji publicznej dziata dobrze, cho¢ widoczne
sq pewne tendencje, ktére zaburzajg ten korzystny
obraz.
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Do czego stuzy informacja publiczna
Moina si¢ oczywiscie zastanawiac, po co komu pra-
wo do informacji publicznej. Jest to jednak dla
wspolczesnych panstw demokratycznych instytucja
w zasadzie oczywista, jeden z mechanizmow zapew-
niajgcych transparentno$¢ funkcjonowania organow
wladzy publicznej oraz instytucji i spolek panstwo-
wych. Jak si¢ wskazuje w doktrynie, dostep do infor-
macji publicznej ma stuzyC zapewnieniu spolecznej
kontroli wladzy publicznej. I rzeczywiScie tak jest:
organizacje pozarzadowe, albo nawet organy takie jak
Rzecznik Praw Obywatelskich, wykorzystujg wnioski
o informacje publiczne w celu wykonywania swoich
zadan. Z wnioskami takimi wystepuja tez zwykli oby-
watele, w tym przedsig¢biorcy, dla ktérych moze mieé
znaczenie, czy ich kontrahent albo konkurent korzy-
stal ze srodkow publicznych albo uzyskal jakiego$ ro-
dzaju pozwolenie czy zezwolenie administracyjne.

Prawo do informacji publicznej juz w Konstytucji

Prawo do uzyskiwania informacji publicznej zostato
uznane za na tyle wazne, ze zapisano je w Konstytucji.
Jak bowiem wskazuje art. 61 ust. 1 Konstytucji, Obywa-
tel ma prawo do uxyskiwania informacji o dziatalnosci orga-
now wladzy publicznej oraz 0sob petniqeych funkeje publiczne.
Prawo to obejmuje rowniex uxyskiwanie informacyi o dzia-
lalnosci organow samorzqdu gospodarczego i zawodowego,
a takze innych 0sob oraz jednostek organizacyjnych w zakresie,
) /a,ézm wykonujg one xadania wladyy publicznej i gospodaru-
Jq mienien komunatnym lub majqtkiem Skarbu Pasistwa.

Juz w okresie przed uchwaleniem obowigzujgcej
ustawy o dostepie do informacji publicznej sady ad-
ministracyjne wskazywaly, ze przepis Konstytucji jest
w pelni wystarczajacg podstawg do uzyskiwania infor-
macji publiczne;.

Co jest informacjg publiczng

Ponownie odwotajmy si¢ do Konstytucji: art. 61 ust. 2
Konstytucji stanowi, ze Prawo do uzyskiwania informacji
obejmuge dostgp do dokumentow oraz wstgp na posiedzenia
kolegialnych organdw wladyy publicznel pochodzqcych = po-
wszechnych wyborow, % moz/mosczq re/gsfmc/z dZwigku lub
obrazu. Kwestie te wydajg si¢ oczywiste — kazdy moze
bowiem wej$¢ na posiedzenie rady gminy czy miasta,
a takze na posiedzenie Sejmu lub Senatu.

W praktyce przepis konstytucyjny jest doprecyzo-
wywany kolejnymi orzeczeniami sadow administracyj-
nych, ktore kontroluja organy administracji publiczne;j
odmawiajgce udostepniania okre$lonych informacji.
Orzeczenia te zapadaja zardbwno w odniesieniu do
tego, co jest informacjg publiczna, jak i samej formy
jej udostepnienia. W ten sposob pojawit si¢ szereg po-
gladéw uznajacych konkretne informacje za informa-
cje publiczne.

7, punktu widzenia przedsi¢biorcow 1 prowadzo-
nej przez nich w Polsce dziatalnoSci istotne mogg by¢
przykiadowo nast¢pujace informacje:
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* dotyczace wysokosci udzielonych dofinansowan
z pieni¢dzy publicznych oraz podmiotow, kto-
re takie dofinansowanie otrzymaly (wyrok WSA
w Gorzowie Wielkopolskim z 14 listopada 2018 r.,
IT SAB/Go 98/18),

* odnoszace si¢ do umow o Swiadczenie ustug tele-
komunikacyjnych w zakresie telefonii stacjonarnej,
komorkowej oraz dostgpu do internetu, jak rowniez
rachunki i faktury wystawione na podstawie takich
umow oraz zestawienia polgczen dotyczacych ustug
$wiadczonych na tej podstawie, bedace w posiada-
niu organu (wyrok WSA w Gdafisku z 9 maja 2018 r.,
IT SAB/Gd 12/18),

* w postaci decyzji administracyjnej w sprawie udzie-
lenia pozwolenia na budowe i projektu budowlane-
go (wyrok NSA z 10 stycznia 2018 r., ] OSK 204/16).

Co ogranicza dostep do informacji publicznej

Prawo do informacji publicznej nie jest prawem ab-
solutnym Sama Konstytucja przewiduje tutaj pewne
ograniczenia w udost¢pnianiu informacji, wskazane
w art. 61 ust. 3 Konstytucji. Ograniczenia takie moga
nastapiC wylgcznie ze wgledu na okreslone w ustawach
ochrong wolnosci 1 praw innych 0s6b i podmiotow gospodar-
cxych oraz ochrong porzqgdku publicznego, bezpieczenstwa lub
waznego mteresu gospodarczego panstwa.

W praktyce przedsicbiorcy
CZESto zastrzegajg Umowy

z podmiotami publicznymi
jako stanowiace tajemnice
przedsicbiorstwa

(lub tajemnicg przedsigbiorcy).
T'akie zastrzezenie jest czgsto

SkUtCCZIlC memnlej zauwaza Slf;,

ze bywa ono naduzywane.

Takim naduzyciom sprzeciwiajg si¢ orzeczenia
sagdow administracyjnych. Zastrzezenie tajemnicy
przedsi¢biorstwa nie moze by¢ bowiem uniwersalnym
narzedziem pozwalajgcym na utajnienie dowolnego
rodzaju informacji. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie,
ZLastrzezenie tajemnicy stanowi wyjgtek od zasady jawnosci
1 % tego waglpdu jednostka sektora publicznego nie moze pole-
gac wylgeznie na oswiadczeniu predsighiorcy, co do jej istnie-
nia, ale powinna samodzielnie dokonac oceny zlogonego pres
przedsighiorce zastrzezenia pod kqtem istnienia lajemnicy
preedsighiorstwa @ rozumieniu Praepisow ustawy o swalza-
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niu nieuczciwe] konkurencyi. Zlozone zastrzezenie moze stac

sig skuteczne dopiero w sytuacyi, gdy podmiot zobowigzany do
wjawnienia informacyi, po preprowadzeniu stosownego ba-
dania, poxytywnie presqdzi, e astrezone z'nformﬂcje majg
charakter tajemnicy przedszgﬁzorslza)d w roxumieniu art. 11
ust. 4 ustawy o zwalczaniu memzfm)e/ konkurencyi. Jezeli
w wyniku weryfikacyi okaze sig, ze zastrzezona informacia nie
stanowi tajemnicy przedsighiorstwa, to zadeklarowane za-
strzezente staje sig bezskuteczne (wyrok WSA w Poznaniu
z 11 stycznia 2018 r., IV SA/Po 1035/17).

Korzystnym ograniczeniem wypracowanym przez
orzecznictwo sgdowe i doktryne prawnicza jest tak-
ze zarzut naduzycia prawa do informacji publiczne;.
Pozwala on na zwalczanie ,wnioskow pieniaczych”,
ktore zbg¢dnie angazowalyby urzednikow zajmujacych
si¢ udzielaniem informacji publicznej. Ciekawego
przyktadu takiego dziatania dostarczyt niedawno WSA
w Kielcach w wyroku z 20 marca 2019 r., Il SAB/Ke
6/19: W roxpoznawane; sprawie wniosek o udzielenie in-
Sformacyi publiczne) z dnia 29 listopada 2018 r. byl juz 18.
wnioskiem (pismem) o udzielenie informacyi, = ktorych kaz-
dy zawieral po kilkanascie zqdai. Dotyczyly one szczegilow
zatrudnienia glowne] ksiggowey, zastepey dyrektora, samego
dyrektora PUP, obegmowaly szczegoly dotyczqce konkursu,
gyciorys, dokumenty porwierdzajgee wyksxtalcenie, niezbyed-
ne kwalifikacie, swiadectwa pracy, opinie x poprednich
miejsc pracy, umowy o pracg, prebieg atrudnienia, akres
obowigzkow, oswiadczenia o niekaralnosci, o braku zakazu
do pelnienia funkcii zwigzanych z dysponowaniem srodkami
publicznymi. Skarzqgea zgdata rownies podania ilosci pra-
cownikow zatrudnionych w PUP, z rozbiciem na wmowe
0 prace i umowy cywilnoprawne, sxczegolowych informacyi
dotyczqeych list obecnosci, wykazu samochodow stugbowych,
nformacyi, cxy istnieje ich pryporzqdkowanie do pracowni-
kow, informacyi dotyczqgeych stazu w ramach projektu ., Akry-
wizacja 0sob mtodych”, numerow wnioskow o zawarcie umo-
wy 0 zorganizowanie stasu w 2018 roku, podania ilosci 0sob
odbywajgeych staz w poszczegolnych umowach, wykazu firm
Swiadeczqeych obstuge prawng PUP, faktur wystawionych
przez te firmy, przestania regulaminu PUOP. (...) W ocenie
Sqdu tresc 1 ilosc zlozonych wnioskow, a takze komcydencia
czasowa migdyy rozwigzaniem przez Dyrektora PUP za-
warte] ¥ matkg skarzqce) umowy w predmiocie refundacyi,
a przystgpieniem do skladania wnioskiw o udzielenie infor-
macji publiczney, 2 ktorych prawie kazdy wymagal informacyi
obszernej i szcxegolowe, wskazuje na to, e skarzqca probuje
za)y,%orzystdc msz‘yz‘uf/g prava do informacji publiczne; dla
osiggnigcia celu innego miz troska o dobro publiczne, jakim
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Jest prawo do prejrzystego panstwa, jego struktur, pre-

strzeganie prawa przez podmioty zycia publicznego, jawnosc

organcw administracyi. 7. caloksztaftu akt sprawy wynika, ze
zlogony w niniejsze] sprawie wniosek ma na celu wywolanie
dolegliwosci u adresata i utrudnienie funkcjonowania PUP.
Nie budzi waqtpliwosci, ze przedmiotowy wniosek obiektywnie
nie stuzy jakiemukolwick dobru powszechnemu, nie tylko nie
prozwdzz do poprawy funéqonozwama urzgdu, wreck prze-
ciwnte, ma stanowic dla niego dokuczliwosc. W istocie wige
wniosek nie stugy usprawnieniu realizacyi prex organ zadan
publicznych, a godzi w realizacie tych zadwi. Postepowanie
skarzqce] prowadzi wreck do agrozenia wynikajgeego % art.
61 ust. 1 Konstytucji RP prawa do informacyi 0sob, ktore cheg
Je realizowac zgodnie % jego istotq. Opisane naduzycie absor-
buje bowiem organ, jego sily i srodki, co moze opogniac reali-
zacje wnioskow niestanowigeych nadugycia prawa [ pisownia
oryginalna].

T'ego typu dziatania sg sprzeczne z celem istnienia
prawa do uzyskania informacji publiczne;j.

Tytutem podsumowania

7, perspektywy przeszlo dziesi¢ciu lat doSwiadczen
zardwno przy wystepowaniu do szeregu organow o in-
formacje publiczna, jak i przy doradzaniu podmiotom,
ktore tych informacji udzielaja, moja ocena funkcjo-
nowania tej instytucji jest pozytywna. W ostatnim
czasie jednak coraz cz¢Scie] mozna zetknaC si¢ z od-
mowa dostepu do informacji publicznej z uwagi na
tajemnice przedsiebiorstwa.

Argument ten, zeby nie zaczal stanowié synonimu
naduzycia, winien by¢ kazdorazowo dobrze analizowa-
ny przez organy. Czesto trudno bowiem uznaé, zeby
tajemnice miata stanowi¢ umowa zawarta na dany
okres, podczas gdy analogiczne umowy zawarte na
inny okres sam organ administracji udostepnia jako
skany w Biuletynie Informacji Publicznej.

Zastrzezenie tajemnicy, jak wskazujg sady admini-
stracyjne, moze by¢ kwestionowane. Nie nalezy si¢
wiec obawia¢ wnioskowania o informacj¢ publiczna,
zwlaszcza gdy moze nas ona wspomoc w jakims§ proce-
sie decyzyjnym albo udzieli¢ potrzebnych informacji.

prakiyka sporéw administracyjnych,

dr Maciej Kietbowski, adwokat I
prakiyka postepowan sadowych i arbitrazowych
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W ostatnich latach coraz glosniej wybrzmiewajg opinie, jokoby badanie prawne
poprzedzajqce transakcje stanowito czynno$¢ o charakterze niemalze formalnym,
ustuge powtarzalng i niezbyt innowacyjng (commodity). Tak byé moze, ale nie musi,
a wrecz by¢ nie powinno. Sensownie zaplanowane i przeprowadzone badanie moze
stanowié wysokospecjalistyczng ustuge (high-end) odpowiednio zabezpieczajgcq in-
teresy inwestora.
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od poje¢ciem badania prawnego (due diligence) rozu-

mie si¢ zwykle analiz¢ stanu prawnego przedmio-
tu transakcji i badanie innych okoliczno$ci prawnych
dotyczacych samej transakcji, w tym ustalenie jej
struktury, szczegbdlnych wymagan dotyczacych stron
transakeji oraz analiz¢ czynnoSci (w tym uzyskanie
zgod osob trzecich czy decyzji administracyjnych),
ktore muszg byC podjete w zwigzku z rozwazang
transakcja.

Wspolnym mianownikiem kazdego z tych obsza-
row powinno by¢ dazenie do zidentyfikowania istot-
nych kwestii, w tym ryzyk, jakie mogg si¢ pojawié czy
to w zwigzku z zawieraniem transakcji, czy tez po jej
dokonaniu. W tym drugim obszarze chodzi w szczegol-
nosci o kwestie majgce zwiazek z prowadzeniem dzia-
talnosci gospodarczej z wykorzystaniem skladnikow
majatkowych bedacych przedmiotem transakcji.

Z pociggu do pokoju

Rozwoj technologii w ciggu kilkunastu lat radykalnie
zmienil przebieg typowego badania prawnego. Jesz-
cze pod koniec pierwszej dekady XXI w. typowe due
diligence wigzalo si¢ z konieczno$cig osobistego przegla-
dania oryginatow (rzadziej kopii) dokumentow w sie-
dzibie badanej spo6tki. W praktyce oznaczato to wielo-
dniowe (a nawet wielotygodniowe) wyjazdy licznych
grup prawnikow i wcale nierzadko kompletny paraliz
analizowanych spotek, ktore nie tylko musialy przyjaé
ich pod swoim dachem, ale tez udost¢pni¢ dokumen-
ty 1 na biezaco wyjasniaé wszelkie watpliwoSci. Pro-
ces ten byl wigc nie tylko czasochlonny i kosztowny
z perspektywy inwestora, dla ktérego przeprowadzano
badanie, ale tez niezwykle ucigzliwy dla badanych sp6-
tek (zwlaszcza gdy badania po kolei prowadzili dorad-
cy kilku zainteresowanych oferentow).

Dzis, po uplywie dekady, tego rodzaju badania
naleza juz niemal zupeinie do przesziosci. Wyparty
je procesy prowadzone za poSrednictwem narzedzi
elektronicznych (dokumentéw udostgpnianych zdal-
nie w tzw. wirtualnych pokojach danych — virtual data
rooms). 'To nie tylko zmniejszylo koszty po stronie
spotek czy inwestorow (unikajacych choéby wydatkow
zwigzanych z wyekspediowaniem grupy prawnikoéw na
drugi koniec kraju na kilkanascie dni), ale tez wymu-
sifo wigksza dyscypling po stronie samych badajgcych
(w przypadku badania prawnego: prawnikéw 1 kance-
larii prawnych). W toku prowadzenia badania odpadta
bowiem znaczna liczba czynnoSci niezwigzanych Scisle
z analizg udostepnionych dokumentow.

Wskazanie ryzyk, a nie opisanie dokumentéw

Nastgpito tez ostatecznie (jak si¢ wydaje) odejscie
od prowadzenia analiz, ktorych celem byto doktadne
opisanie stanu prawnego badanych podmiotéw oraz
(co dzi§ wydaje si¢ pomystem nieomal szalonym) po-
szczegolnych przejrzanych dokumentow. Teraz raczej
prowadzi si¢ badania, ktorych celem jest identyfika-
cja kwestii istotnych z punktu widzenia planowanej
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transakeji, tudziez tych, ktore maja znaczenie dla pro-
wadzenia biznesu po dokonaniu transakcji.

Due diligence dzisiaj

Niewatpliwie bywa tak, ze ze wzgledu na istotne ogra-
niczenie zakresu i1 czasu badania (tak przez inwestora,
chcgcego ograniczyC zwigzane z badaniem koszty, jak
1 przez sprzedajgcego, przyjmujacego nierzadko posta-
We Zlake it or leave it), sam proces due difigence ulec moze
wynaturzeniu. Nieadekwatna proba materiatu do ba-
dania nie pozwala nalezycie zbada¢ stanu prawnego
(a nierzadko takze faktycznego), przez co takie bada-
nie nie moze da¢ rozsgdnych skutkow i ustaled ma-
jacych praktyczne znaczenie dla inwestora. Ot, jedna
z wielu formalnosci poprzedzajacych transakcje, ktorg
przeprowadza si¢ po to tylko, by méc to odnotowa¢ na
stosowne] liscie. A ze takie badanie nie ma wi¢ckszego
sensu, to juz zupelnie inna rzecz.

Alternatywa dla badania prawnego?

Pojawiajg si¢ tez glosy, ze dostateczng alternatywg
dla badania jest uregulowanie kwestii odpowiedzial-
noSci sprzedajacego za ewentualne nieprawidlowoéci
(ryzyka) dotyczace przedmlotu transakcji w umowie.
Innym jeszcze rozw1qzanlem ]est wykupienie ubezpie-
czenia o§wiadczen i zapewnien sprzedajacego.
Rozwigzania takie nie sg idealne, cho¢ z pozoru sg
atrakcyjne dla inwestora (nie musi ponosi¢ kosztow ba-
dama) oraz sprzedajqcego i spotki (unikajg kosztow po
swojej stronie, ograniczaja ryzyko wycieku danych pouf-
nych itp.). Przede wszystkim z perspektywy inwestora
nie stanowig realnej alternatywy — substytutu badania.

Dlaczego?
Nikogo raczej nie dziwi to, ze kupujac uzywany samo-
chdd czy mieszkanie na rynku wtornym (to o tyle ade-
kwatna analogia, ze przeciez transakcje M&A dotyczg
z reguly podmiotow juz dziatajacych na rynku a wigc
Hyuzywanych”), nabywca pOdCJmUJC mniej lub bard21ej
liczne czynnos$ci majace upewnié go co do tego, ze
przedmiot transakcji ma oczekiwane przez niego ce-
chy, ze nie ma wad itp. Oczywiscie z reguly mogiby
poprzesta¢ na ochronie, jaka przystuguje mu na pod-
stawie choCby przepisow o quojmi Ale przeciez nie
po to kupujemy samochdd, by po jego nabyciu rozpo-
czgé dlugotrwalg batah(; ze sprzedajqcym 1 wykazywac
na drodze sadowe]j istnienie i doniostos¢ wad pojazdu.
Dlaczego podobna zasada nie miataby mie¢ odpo-
wiedniego zastosowania do transakcji nabycia spotki
czy bezposSrednio jej przedsi¢gbiorstwa? Od kupna sa-
mochodu czy mieszkania odroznia jg to, ze w przeci-
wienstwie do nich spotka nie jest tworem fizykalnym.
Spotka istnieje, prowadzi swoja dziatalno$¢, posiada
majatek itp. ze wzgledu na 1 poprzez okreslone in-
stytucje prawa. Zatem bez analizy prawnej spotki nie
sposob powiedziec, czy spotka faktycznie istnieje, czy
posiada okreSlone prawa albo majatek (np. kluczowe
elementy linii produkeyjnych czy nieruchomosci).
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Instrumenty kontraktowe nie wystarczq
Wspomniane juz zabezpieczenia kontraktowe sg pew-
nym rozwigzaniem, ale niedostatecznym. Po pierwsze,
sg one zawsze ograniczone w czasie (do maksymalnie
kilku lat po dokonaniu transakcji) i co do wartosci. Po
drugie, skutecznos¢ takich zabezpieczen zalezy od
tego, jaka bedzie w przysztoSci kondycja sprzedaja-
cego. Czy bedzie on posiada¢ odpowiednie $rodki, by
zaspokoi¢ ewentualne roszczenia kupujacego, a nawet
czy bedzie istnie¢ (zy¢) dostatecznie diugo, by moc
by¢ adresatem takich roszczen.

Wreszcie pamigtaé nalezy, ze celem badania praw-
nego jest nie tylko zidentyfikowanie problemoéw, ale
takze przekazanie kupujacemu istotnej wiedzy doty-
czgce] prawnych uwarunkowan dziatalnoSci prowadzo-
nej przez nabywang spotke (np. wynikajacych z po-
siadanych przez nig decyzji czy pozwolef, zawartych
kontraktow). Wiedza ta jest niezbedna do planowania
dalszej dziatalnosci przedmiotu transakeji, jego inte-
gracji z istniejgcymi aktywami kupujacego, jego grupa
kapitalowg itp. Same tylko instrumenty kontraktowe
(np. oSwiadczenia i zapewnienia sprzedajgcego), jak-
kolwiek stuzg wprowadzeniu kupujacego w sytuacje
prawng i faktyczng przedmiotu transakcji, nie czynig
tego sposéb kompletny. Ich celem nie jest zresztg
bycie substytutem nalezytego poznania przedmiotu
transakcji przez samego kupujacego.

Przyktady z praktyki

Przyktadow na to, ze przeprowadzenie badania prawne-
go przed transakcjg ma sens, mozna znalez¢ wiele. Jako
ilustracje do niniejszego tekstu wybraliSmy kilka szcze-
golnie barwnych przypadkow, dobrze ilustrujacych sens
i cel badania. W wickszosci przypadkow badania oczy-
wiscie nie prowadzg do ustalen tego rodzaju, ale to juz
ocenie inwestordw pozostawié nalezy, czy gotowi sa na
siebie wzig¢ ryzyko nieprzeprowadzenia badania i po-
niesienia potencjalnie groznych konsekwencji.

Tytut do udziatéw lub akeji. Relatywnie czesto powta-
rzajagcym si¢ wnioskiem z badania prawnego jest to, ze
sprzedajacy w istocie nie posiada tytutu prawnego do
sprzedawanych udzialéw czy akcji. Zwazywszy na to,
ze ewentualna wadliwo$¢ jednego z wielu kolejnych
transferow takich praw moze skutkowaé wadliwoscig
kolejnych przeniesien, skrupulatna analiza jest w za-
sadzie nieodzowna. Wcale bowiem nierzadko badanie
prawne prowadzi do wniosku, ze przed wieloma laty
transakeji dokonano w niewta$ciwej formie (np. zbyto
udziaty w formie bez notarialnie poswiadczonych pod-
pis6w) albo nie uzyskano odpowiednich zgod organow
administracji czy zgody malzonka zbywcy (gdy byta
ona niezbedna).

Tytut do nieruchomosci. W pewnej transakeji inwe-
stor nabywal udzialy spotki zajmujace; si¢ Swiadcze-
niem usfug inzynieryjnych. W tego typu dziatalnosci
kluczowa jest renoma, do§wiadczenia (konieczne przy
startowaniu w przetargach), wygrane juz przetargi
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(zawarte umowy) i ludzie. Tak si¢ jednak zlozylo, ze
spolka, ktorej dotyczyta analiza prawna, miata tez nie-
ruchomo$é. A cislej, spotka myslata, ze posiada nieru-
chomos¢. W istocie wskutek do$¢ zawilego procesu jej
nabywania w okresie transformacji ustrojowej spotka
wcale nieruchomosci nie nabyta. Jako ze nierucho-
mos¢ ta znajdowatla si¢ w dobrej lokalizacji, stanowita
istotng cz¢$¢ ceny, jakg inwestor mial zaplacic za spot-
ke. Ustalenie, ze spdtka nie ma tytulu do nieruchomo-
Sci, pozwolito wynegocjowac znaczace obnizenie ceny
i przerzucenie na sprzedajacych obowigzku (i kosztu)
naprawienia wadliwego nabycia nieruchomosci w za-
mian za perspektywe otrzymania dodatkowego wyna-
grodzenia (zatrzymanej czg¢sci ceny).

Choroby zawodowe. Spektakularnych skutkéw do-
starczyla tez analiza zaktadu wykorzystujgcego w pro-
dukcji wyrobow azbest. Gdy badanie byto prowadzone,
takich wyrobow zaktad juz nie wytwarzal, ale okazalo
si¢, ze z roku na rok ros$nie liczba pracownikow (i by-
tych pracownikow) skarzacych si¢ na dolegliwosci cha-
rakterystyczne dla oséb majacych stycznosé z azbe-
stem. Ustalenia te pozwolily zabezpieczy¢ inwestora,
sktaniajac sprzedajacego do partycypacji w nieuchron-
nych kosztach wynikajgcych z roszczen oséb pracujg-
cych niegdy$ w szkodliwych dla zdrowia warunkach.

Badanie automatyczne?

Rozwo6j technologiczny bardzo zmienit prowadzenie
badania prawnego, ale przed nami kolejna, jeszcze da-
lej idgca zmiana. Chodzi oczywiscie o wykorzystanie
sztucznej inteligencji w procesie odczytywania 1 analizo-
wania treSci dokumentow. Cho¢ prace nad odpowied-
nimi technologiami sa dzi§ zaawansowane, to uplynie
jeszcze troche czasu, zanim w istotnym stopniu wylacza
one zaangazowanie prawnikOw z procesu due diligence.
OczywiScie samo przeszukanie tekstu w oparciu o zada-
ne stowa kluczowe czy frazy pozwoli ograniczy¢ koszty
zwigzane z badaniem dokumentéw. Nie zastgpi jednak
wysokospecjalistycznej analizy otrzymanych materia-
tow przez profesjonalnych doradcow. Czym innym jest
bowiem przeczytanie dokumentow (a Scislej ustalenie
ich tresci), a czym innym wiasciwe ich odczytanie i zro-
zumienie (W powigzaniu ze znajomoScig przepisow oraz
w oparciu o konieczne dla profesjonalnej analizy doswiad-
czenie). Tylko w tym drugim przypadku mamy do czy-
nieniaz wysokospecjalistyczng ustuga badania prawnego.

Maciej A. Szewczyk, radca prawny
solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje)
praktyka transakeji i prawa korporacyjnego

Izabela Zielinska-Bartozek, radca prawny
wspdlnik odpowiedzialny za praktyke transakcji
i prawa korporacyjnego

Anna Dgbrowska, radca prawny, wspélnik
solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje)
praktyka transakeji i prawa korporacyjnego
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Fikcja wyboru prawa:
nieznana a uzyteczna
Instytucja

W transgranicznych
sprawach spadkowych

dr Radostaw Wisniewski

Stosowane od 17 sierpnia 2015 r. tzw. unijne rozporzqdzenie
spadkowe (nr 650/2012) wprowadzifo istoine zmiany w za-
kresie wyznaczania prawa wlasciwego i jurysdykcji w mie-
dzynarodowych sprawach spadkowych. Przewiduje tez ono
specjalny mechanizm fikcji wyboru prawa wilasciwego po-
zwalajgcy na utrzymanie skutecznoici rozrzqdzen na wypa-
dek $mierci dokonanych do 16 sierpnia 2015 r. przez osoby
zmarte po tej dacie. Jak pokazuje praktyka, mechanizm fen nie
jest jeszcze znany sqdom i urzedom, a powolanie sie na nie-
go moze okaza¢ sie korzystne w miedzynarodowych sprawach
spadkowych.
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lient zwrocil si¢ z prosba o przeprowadzenie spra-
wy spadkowej po zmarlym przyjacielu rodziny,
ktory w testamencie powolal go do dziedziczenia ca-
fosci majatku, w sktad ktorego wchodzity m.in. nie-
ruchomosci potozone w Polsce. Przyjaciel rodziny
klienta zmart w 2017 r. w Zjednoczonym Krolestwie,
gdzie wowczas mieszkal. Jednak w 2011 r. stale prze-
bywal w Polsce, gdzie w tym czasie przed notariu-
szem doszto do sporzgdzenia wspomnianego testa-
mentu. Zmarly mial podwojne, polskie i brytyjskie
obywatelstwo. W brytyjskich dokumentach figurowat
pod angielskimi ekwiwalentami polskich imion, za$
zapis jego nazwiska nie uwzgledniat polskich znakow
dlakrytycznych Polski paszport, Zaw1erajqcy polskie
WCI'S_]C_]CgO imion i nazwiska, utracit wazno$¢ w 2015 r.
i zmarly juz do Smierci nie wystapit z wnioskiem o wy-
danie nowego paszportu.
W toku zainicjowanego w Polsce postepowania
o stwierdzenie nabycia spadku na podstawie testa-
mentu sgd powzial liczne watpliwoSci. W konsekwen-
cji wystapit do urzedow 1 konsulatu RP z zapytaniami
dotyczacymi posiadania obywatelstwa polskiego przez
spadkodawce w 2017 r., a takze zwrocit si¢ do Mini-
sterstwa SprawiedliwoSci o wskazanie prawa spad-
kowego, ktére winno znalez¢ zastosowanie w spra-
wie. Nadestane odpowiedzi znaczgco komplikowaty
sprawe, a wynikajace z nich wnioski prowadzilyby do
istotnego wydluzenia postgpowania.

Ministerstwo Spraw Wewnetrznych
1 Administracji nie bylo w stanie

potwierdziC polskiego obywatelstwa

spadkodawcy W momencie jego

Smiercl, lecz zaznaczylo,

Z€ nic nie Wskazywalo na to,
by zmarty utracit kiedykolwiek
polskie obywatelstwo.

Niezaleznie od tego MSWIA z ostroznosci zasuge-
rowalo sadowi zawieszenie sprawy spadkowej celem
przeprowadzenia przez naszego klienta postepowa-
nia administracyjnego o potwierdzenie posiadania
polsklego obywatelstwa przez spadkodawce w dacie
Smierci.

Natomiast Ministerstwo Sprawiedliwosci, powotu-
jac si¢ na unijne rozporzgdzenie spadkowe, wskazato,
ze prawem wlasciwym w sprawie spadkowej po spad-
kodawcy powinno byC prawo brytyjskie jako prawo
panstwa, w ktorym zmarly miat miejsce zwyklego po-
bytu w chwili $mierci. Ministerstwo Sprawiedliwosci
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uznalo rdwniez prawo brytyjskie za prawo wtasciwe do
oceny waznosci formalnej testamentu z 2011 r.

Fikcja wyboru prawa wlasciwego

w sprawach spadkowych po osobach zmartych
po 16 sierpnia 2015 r., ktére do tej daty
dokonaly rozrzgdzen na wypadek $mierci

Do wskazania prawa wlaSciwego na gruncie unijnego
rozporzadzenia spadkowego dochodzi albo na podsta-
wie wspomniane] juz zasady ogolnej z rozporzadze-
nia (miejsce zwyktego pobytu spadkodawcy w chwili
$mierci), albo wskutek dokonania wyboru prawa wias-
ciwego dla spraw spadkowych przez przysziego spad-
kodawce w rozrzadzeniu na wypadek $mierci. Wybor
prawa ogranicza si¢ do prawa panstwa, ktérego obywa-
telstwo spadkodawca posiada w chwili dokonywania
wyboru lub w chwili $mierci.

Integralng czgScia przepisow unijnego rozporzg-
dzenia spadkowego dotyczacych wyboru prawa wias-
ciwego dla spraw spadkowych jest — zupelnie pomi-
ni¢ty przez Ministerstwo Sprawiedliwosci i kluczowy
w okolicznoSciach sprawy naszego klienta — art. 83
ust. 4 rozporzadzenia dotyczacy fikcji wyboru pra-
wa. Zgodnie z tym przepisem, jezeli rozrzadzenie
na wypadek $mierci zostalo dokonane przed dniem
17 sierpnia 2015 r. zgodnie z prawem, ktore zmarly
mogt wybra¢ zgodnie z niniejszym rozporzadzeniem,
prawo to uwaza si¢ za wybrane jako prawo wiaSciwe
dla dziedziczenia. Mechanizm ten obejmuje wszyst-
kie skutki wynikajace z takiego domniemanego wy-
boru. Jesli zaistniejg warunki do przyjecia owej fik-
cji, prawem wlasciwym jest prawo panstwa, wedle
ktorego dokonano rozrzadzenia na wypadek Smierci,
o ile prawo to mogl wybra¢ spadkodawca na podsta-
wie przepisow rozporzadzenia spadkowego. Moze to
by¢ zatem prawo panstwa obywatelstwa spadkobiercy
z chwili sporzadzenia testamentu lub z chwili §mierci,
pod warunkiem ze b¢dzie to prawo, zgodnie z ktorym
dokonano rozrzadzenia na wypadek $mierci.

Prawem wtasciwym dla spraw spadkowych po przy-
jacielu rodziny klienta powinno by¢ zatem prawo
polskie, gdyz w tej sprawie — w oparciu o art. 83 ust.
4 rozporzadzenia — zachodzi domniemanie dokona-
nia wyboru prawa polskiego jako prawa wlasciwego
dla dziedziczenia. Wystgpowanie owej fikcji wynika
z tego, ze spadkodawca w 2011 r., w momencie spo-
rzadzania testamentu notarialnego, mieszkal w Pol-
sce 1 dokonal rozrzgdzenia testamentowego zgodne-
go z prawem polskim, a zatem zgodnego z prawem
panstwa, ktorego obywatelstwo posiadal w momencie
testowania.

Prawo polskie jako prawo wlasciwe
do oceny formalnej wainosci testamentu

Ministerstwo Sprawiedliwo$ci powolato sic takze
na Konwencje dotyczacg kolizji praw w przedmiocie
formy rozporzadzen testamentowych, sporzadzong
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w Hadze w dniu 5 pazdziernika 1961 r. Polska i Zjed-
noczone Krolestwo sg stronami tej konwencji od lat 60.
XX w. Przepisy konwencji — na zasadzie art. 75 ust. 1
unijnego rozporzadzenia spadkowego — majg wicc
pierwszenstwo przy ustalaniu prawa wilasciwego dla
oceny formalnejwaznoScirozrzgdzen testamentowych.

Przepisy stuzace ustaleniu prawa wiasciwego do
oceny formalnej waznoSci rozrzadzeh testamento-
wych, zaréwno w konwencji, jak 1 w rozporzgdzeniu
spadkowym, sg oparte na tozsamej konstrukcji mak-
symalnie umozliwiajacej ustalenie prawa wlasciwego
do oceny formalnej waznoSci rozrzgdzen testamento-
wych. W mysl reguly favor testamenti ma to pozwoli¢ na
uszanowanie 1 utrzymanie postanowien ostatniej woli
spadkodawcy. Dzigki alternatywnemu charakterowi
tacznikdw wymienionych w konwencji spetnienie wy-
mogo6w formalnych na gruncie co najmniej jednego ze
wskazanych w konwencji porzagdkéw prawnych umoz-
liwia potwierdzenie waznosci formalnej rozrzadzenia
testamentowego.

W omawianej sytuacji kazdy z tacznikow wynikajg-
cych z konwencji pozwalal na wskazanie prawa polskie-
go jako prawa wlasciwego do oceny formalnej waznoSci
testamentu. F.gczniki te odwoluja si¢ bowiem do prawa
miejsca dokonania rozrzadzenia testamentowego, oby-
watelstwa lub miejsca zamieszkania/zwyklego pobytu
w momencie dokonania rozrzadzenia testamentowego,
a takze miejsca potozenia nieruchomosci. Mozliwo$¢
wskazania prawa brytyjskiego w zwigzku z posiadaniem
rowniez obywatelstwa brytyjskiego oraz zamieszkiwa-
niem w Zjednoczonym Krdlestwie w chwili §mierci nie
przesadza, ze formalng wazno$¢ testamentu z 2011 r.
nalezalo ocenia¢ na podstawie prawa brytyjskiego. Po-
niewaz przy kazdym faczniku mozna bylo wskaza¢ pra-
wo polskie, a na dodatek prawo to zostato ustalone jako
prawo wlaSciwe dla dziedziczenia po spadkodawcy, to
wlasnie prawo polskie winno byé prawem wtasciwym
do oceny formalnej waznoSci testamentu. Dzigki temu
mozna stosowac jednolity system norm do wszystkich
aspektow omawianej sprawy spadkowe;.

Posiadanie obywatelstwa polskiego
w chwili sporzgdzenia testamentu
jako okoliczno$é decydujgca w sprawie

Sugerowana przez MSWIA potrzeba wyjasnienia kwe-
stii obywatelstwa spadkodawcy w chwili $mierci nie
miata zadnego znaczenia w sprawie. Nawet gdyby
przyjac, ze po 2015 r. spadkodawca utracil obywatel-
stwo polskie 1 w chwili §mierci nie byl juz obywate-
lem Rzeczypospolitej Polskiej, to takie ustalenie i tak
byloby prawnie irrelewantne. Kluczowy w okolicznos-
ciach tej sprawy jest bowiem fakt posiadania obywa-
telstwa polskiego przez spadkodawce w momencie
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sporzadzenia testamentu, co z kolei bylo urzedowo
stwierdzone i wynikato z waznego w 2011 r. polskiego
paszportu spadkodawcy. Skoro spadkodawca w chwi-
li testowania mial polskie obywatelstwo, i zgodnie
z tym prawem dokonano rozrzadzenia testamentowe-
go, nalezy zastosowa¢ fikcje wyboru prawa polskiego
jako prawa wtaSciwego. Hipotetyczny brak obywatel-
stwa polskiego w chwili §mierci w zaden sposob nie
wplywalby na ustalenie prawa wlasciwego dla dziedzi-
czenia po spadkodawcy lub prawa wtaSciwego do oce-
ny formalnej waznosci testamentu z 2011 r. Podob-
nie zalozenie, ze spadkodawca w chwili $mierci mial
wylacznie obywatelstwo brytyjskie, w zaden sposob
nie decydowaloby o prawie wiasciwym do oceny for-
malnej waznoSci testamentu z 2011 r., skoro wszyst-
kie tgczniki ze wspomnianej konwencji pozwalajg na
wskazanie prawa polskiego.

Podsumowanie

Wobec tresci pism Ministerstw przedstawiliSmy sg-
dowi poglebiong argumentacje odnoszgca si¢ do ko-
nieczno$ci stosowania w omawianej sprawie fikcji wy-
boru prawa polskiego jako prawa wtasciwego. Dzicki
temu sad odrzucit wadliwe wnioski i sugestie Mini-
sterstw co do stosowania prawa brytyjskiego w spra-
wie 1 koniecznoSci przeprowadzenia postg¢powania
o potwierdzenie posiadania obywatelstwa polskiego
przez spadkodawce w momencie jego $mierci. Pozwo-
lifo to na szybkie zakofczenie sprawy, bez skompli-
kowanego procesu ustalania tre$ci norm brytyjskiego
prawa spadkowego oraz zawieszania post¢powania
spadkowego do czasu wyja$nienia kwestii obywatel-
stwa zmartego w 2017 r.

Trzeba zatem pamietac o fikcji wyboru prawa z art.
83 ust. 4 unijnego rozporzadzenia spadkowego, ktora
moze okazal si¢ uzyteczna w wielu sytuacjach. Me-
chanizm ten bedzie jeszcze stosowany przez co naj-
mniej kilka najblizszych dekad, poniewaz dotyczy on
spadkow po osobach zmartych od 17 sierpnia 2015 r.,
ktore przed tg daty dokonaly rozrzadzen na wypa-
dek Smierci. Ta wcigz nieznana instytucja gwarantu-
je zatem utrzymanie waznoSci i skutecznosci owych
rozrzadzen juz po rozpoczeciu stosowania przepisow
unijnego rozporzadzenia spadkowego.

Stefan Jacyno, adwokat, wspélnik
praktyka reprywatyzacii i doradztwa
dla klientéw indywidualnych

dr Radostaw Wisniewski, adwokat
praktyka reprywatyzaciji i doradztwa
dla klientéw indywidualnych
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Marek Dolatowski
Radostaw Wasiak

Jak sobie radzic

Z coraz wigkszymi
kosztami energii
clektrycznej’

Przedsigbiorcy odczuli juz skutki wzrostu kosztéw energii elek-
trycznej, ale najgorsze dopiero przed nami. Nie chodzi tylko
o koszt zakupu samej energii, ale tez o rézne optaty ptacone
w zwigzku z jej zuzywaniem. Cate szczeicie odpowiedzig na
te wzrosty sq rézne ulgi wprowadzane dla przedsigbiorcéw,
szczegodlnie tych z branz energochtonnych. Warto wiedzie¢, ze
na rachunkach za prgd mozna tez oszczedzi¢ w inny sposéb,
nie tylko zwiekszajgc efektywnosé produkii i zmniejszajac cat-
kowite zuzycie.
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Ulga od koniecznosci umarzania certyfikatéw
zielonych i btekitnych i od optaty OZE

rzedsigbiorcy w cenach energii elektrycznej placa

koszt wsparcia odnawialnych Zrodet energii oparty
o wydawanie tzw. Swiadectw pochodzenia (potocznie
zielone lub blekitne certyfikaty). Otrzymuja je pro-
ducenci energii z biogazu rolniczego (bi¢kitne) oraz
pozostalych Zrddet odnawialnych (zielone). Z kolei
m.in. sprzedawcy energii do odbiorcow koncowych
sa zobowiazani do wykupu wydanych certyfikatow,
dzigki czemu tworzy si¢ system handlu nimi, ktore-
go platformg zar6wno dla transakcji bilateralnych, jak
i gietdowych jest Towarowa Gielda Energii.

Do systemu opartego na certyfikatach mogli przysta-
pi¢ tylko ci producenci zielonej energii, ktorzy zaczeli
ja produkowac¢ przed 1 lipca 2016 r. Od tej daty zastapit
go system wsparcia oparty na aukcjach, ktorego koszty
oczywiscie rowniez przerzucane sg na odbiorcow (w tym
przedsigbiorcow) w postaci tzw. oplaty OZE. Jej wyso-
kos¢ zalezy od iloSci energii zuzytej przez odbiorce.

Ustawodawca stworzyl mozliwo$¢ ulgi dla niekto-
rych przedsigbiorcow, zwanych odbiorcami przemy-
stowymi. Polega ona na ograniczeniu ilosci energii, od
ktorej nalezy umorzy¢ certyfikaty i optacic optate OZE.

Status taki ma odbiorca koncowy energii elektrycznej,
keory prowadzi przewazajgca dziatalno$¢ gospodarczg
okreslong konkretnymi kodami PKD (kod taki musi by¢
wskazany jako przewazajgcy rowniez w rejestrze przed-
sicbiorcow KRS). Ponadto taki odbiorca musi wykazac
sic wartoScig wspoOlczynnika intensywnos$ci zuzycia
energii elektrycznej nie mniejszg niz 3%. Wspotczynnik
okresla relacje miedzy kosztami zakupu energii do war-
toSci dodanej brutto i jest wyliczany zgodnie z wytycz-
nymi zawartymi w rozporzadzeniu. Do kosztow zakupu
energii mozna zaliczy¢ tylko koszty energii zuzytej na
wlasne potrzeby (czyli nie np. koszty energii odsprze-
dawanej innym podmiotom na zasadzie tzw. refakeury).

Rozmiar ulgi w obowigzku umorzenia certyfikatow
i oplacenia oplaty OZE zalezy od wielkosSci wspdt-
czynnika. Jesli wspotczynnik wynosi:

* nie mniej niz 3% i nie wigcej niz 20% — 20% ilosci
energii elektrycznej zakupionej na wlasny uzytek
jest zwolnione z realizacji obowigzku,

* wiecej niz 20% i nie wigcej niz 40% — 40% ilosci
energii elektrycznej zakupionej na wlasny uzytek
jest zwolnione z realizacji obowigzku,

* wiecej niz 40% — 85% ilosci energii elektrycznej za-
kupionej na wiasny uzytek jest zwolnione z realiza-
cji obowigzku.

Jesli dany odbiorca zakupit tez energie nie na wias-
ny uzytek, to obowiazek od takiej energii nalezy za-
wsze wykona¢ od calej jej iloSci.

Jesli zuzycie energii przedsicbiorcy przekracza
100 GW rocznie, ma on obowigzek samodzielnie ku-
powac i rozlicza¢ certyfikaty (nie ma ich juz w cenie
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energii, ale ma taki sam obowigzek ich zakupu i umo-
rzenia jak wspomniany wyzej sprzedawca energii).
Jesli zuzycie nie przekracza 100 GW rocznie, koszt
rozliczenia certyfikatow wraz z naliczona ulgg pozo-
staje w cenie energii — certyfikaty rozlicza dalej sprze-
dawca energii. Samodzielne zakup i rozliczanie certy-
fikatow ma swoje zalety (mozna je kupi¢ w dowolnym
momencie, np. gdy ich cena na gieldzie spadnie), ale
wigze si¢ tez z obowigzkami sprawozdawczymi i ko-
niecznoS$cig ich umarzania w terminie pod grozba kar
i zakazu korzystania z ulg przez okres 5 lat. Ulge na
optacie OZE zawsze naliczy dystrybutor energii (jest
jej platnikiem), dlatego nalezy zadba¢ o powiadomie-
nie dystrybutora o nabyciu statusu odbiorcy przemy-
sfowego 1 uzyskaniu uprawnienia do stosownej ulgi.
Oszczednos¢  przedsigbiorcy  zuzywajacego  ok.
100 GWh przy uldze na poziomie 40% to ok. miliona
ztotych rocznie w 2018 r., przy czym w 2018 r. opta-
ta OZE wynosila zero zlotych. Podobnie jest 1 bedzie
w latach 2019 i1 2020, ale takiego stanu nie mozna
uzna¢ za trwaly ze wzgledu na konieczno$¢ finanso-
wania dalszego rozwoju odnawialnych Zrodet energii.

Ulga w optacie kogeneracyjnej

Na fakturze za energic widnieje takze oplata kogene-
racyjna finansujgca wsparcie dla Zrédet produkujacych
w wysokosprawnej kogeneracji cieplo i energi¢ elektrycz-
ng. Podobnie jak optata OZE, jej wysokos¢ zalezy od zu-
zycia pradu przez odbiorce. Warunki skorzystania z ulgi
w oplacie kogeneracyjnej sg takie same jak przy oplacie
OZE, a jej wysokos¢ w 2019 r. wynosita 1,58 zl/MWh.
Szacowana korzy$¢ dla odbiorcy przy zuzyciu 100 GWh
1 uldze na poziomie 40% to ponad 60 tysiecy zt rocznie.

Ulga w optacie mocowej

Od 1 pazdziernika 2020 r. na rachunkach za energi¢
pojawi si¢ opfata mocowa — finansowanie polskiego
rynku mocy, czyli wsparcia dla producentow energii
za to, ze utrzymujg swoje elektrownie w gotowosci
i buduja nowe, a takze dla odbiorcow za to, ze redu-
kuja zapotrzebowanie, kiedy jest to konieczne. Jej wy-
soko$¢ takze uzalezniona jest od iloSci energii zuzytej
przez danego odbiorce.

W uproszczeniu ulga bedzie przystugiwac odbiorcom
przemyslowym, ale tylko zuzywajacym nie mniej niz
100 GWh rocznie. Rozmiar ulgi zalezy od wspotczyn-
nika intensywnosci — tak samo jak przy optacie OZE.
Obecnie toczy si¢ postgpowanie przed Komisjg Euro-
pejska w sprawie zatwierdzenia tej ulgi do stosowania.

Na ten moment nieznana jest jeszcze stawka opla-
ty mocowej, ale biorgc pod uwage wyzsze niz zakla-
dano koszty utrzymania rynku mocy, obcigzenie nig
przedsi¢biorcdw moze by¢ istotne.

Zamrozenie cen energii

W 2018 r. w Polsce doszto do gwaltownego i skokowego
wzrostu cen energii elektrycznej. Wynikal on w gtéwne;j
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mierze ze wzrostu cen wegla oraz wzrostu cen upraw-
nief do emisji gazdw cieplarnianych, co silnie wpltyne-
fo na uzalezniony od wegla sektor wytworczy. Dlate-
go polski rzad oraz parlament zdecydowaly si¢ podjac
nadzwyczajne dziatania skierowane w poczgtkowym
zamysle do wszystkich odbiorcow energii elektrycz-
nej. Rozwigzaniem problemu zwyzkujacych cen energii
miato by¢ zamrozenie cen energii elektrycznej na po-
ziomie, jaki obowigzywal dla poszczegolnych odbiorcow
w czerwcu 2018 r. Ustawa przyjeta w grudniu 2018 r.
natozyta na przedsi¢biorstwa energetyczne obowiazek
dostosowania ceny energii elektrycznej, jaka miala obo-
wigzywac odbiorcow w 2019 r., do ceny sprzed roku.
Obowigzek ten mial by¢ realizowany poprzez pozosta-
wienie taryf za energi¢ na dotychczasowym poziomie
lub poprzez pomniejszenie ceny energii wynikajace]
z odnowionych lub nowo zawartych uméw na 2019 r.

Przyjete w pospiechu przepisy w duzej cz¢sci nie
wytrzymaly jednak konfrontacji z regulacjami wspol-
notowymi dotyczacymi pomocy publicznej i zostaly
zakwestionowane w procesie konsultacji przeprowa-
dzonych przez rzad z Komisja Europejska. W zwigzku
z powyzszym w potowie 2019 r. konieczna byta kolejna
nowelizacja ustawy. W jej wyniku znaczaco ograniczo-
no krag odbiorc6w mogacych skorzystac z zamrozenia
cen energii. Pozostali w nim odbiorcy indywidualni
w gospodarstwach domowych, a poza nimi jedynie
mikro i mali przedsi¢biorcy oraz podmioty z szeroko
rozumianego sektora publicznego (szpitale czy jed-
nostki sektora finanséw publicznych).

Dla innych przedsi¢gbiorcow zamrozenie cen energii
zostato wycofane poczawszy od 1 lipca 2019 r. W jego
miejsce znowelizowana ustawa przewiduje mozliwoS¢
uzyskania dofinansowania z tytulu wzrostu cen energii
elektrycznej zaokres od lipca do grudnia 2019 r. Dofinan-
sowanie oblicza si¢ jako iloczyn jednostkowej stawki do-
finansowania, okre$lonej przez Ministra Energii na 15 zl,
i wolumenu energii elektrycznej zakupione] przez od-
biorce w okresie do 31 grudnia 2019 r. i zuzytej w okresie
od 1 lipca 2019 r. do 31 grudnia 2019 r. Dofinansowanie
stanowi pomoc de minimis. Catkowita kwota pomocy de
minimis przyznanej przez panstwo czlonkowskie jedne-
mu przedsi¢biorstwu nie moze przekroczy¢ 200 tysie-
cy euro w okresie trzech lat kalendarzowych. Wniosek
o dofinansowanie sklada si¢ za kwartal kalendarzowy
przy uzyciu formularza udostgpnionego na platformie
elektronicznej utworzone] w tym celu przez zarzadce
rozliczen cen. Wniosek mozna zlozy¢ do 30 czerwca
2020 r. pod rygorem utraty prawa do otrzymania dofi-
nansowania. Wniosek zlozony po uplywie tego terminu
pozostawia si¢ bez rozpoznania. Zarzadca rozliczeh po-
twierdza z przedsi¢cbiorstwem energetycznym wskazany
we wniosku wolumen energii elektrycznej. Nastepnie
zarzadca weryfikuje poprawno$¢ wniosku i w przypad-
ku braku uwag dokonuje jego zatwierdzenia 1 wyplaty
dofinansowania w terminie 40 dni od dnia otrzymania
prawidlowego wniosku. Zarzadca rozliczen cen wydaje
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i dorecza za pomocg Srodkéw komunikacji elektronicz-
nej zaswiadczenie o udzielonej pomocy de minimis.

Rekompensaty dla przedsiebiorstw energochtonnych

Kolejnym mechanizmem pozwalajacym ograniczy¢
koszty zwigzane z nabywaniem energii elektrycznej
jest mechanizm rekompensat kosztow zakupu upraw-
nien do emisji na ceny energii elektrycznej zuzywane;j
do wytwarzania produktoéw w sektorach lub podsekto-
rach energochfonnych uchwalony przez Sejm w lipcu
2019 r. Rekompensaty zostaly skierowane do ograni-
czonego kregu przedsigbiorcow dziatajacych w wy-
branych sektorach gospodarki charakteryzujacych sie
wysokim zapotrzebowaniem na energi¢c elektrycznag.
Wsparciem obje¢ta jest m.in. produkcja aluminium, ze-
liwa 1 stali oraz stopow zelaza, miedzi, papieru i tektu-
ry czy tez wybranych chemikaliow. Co istotne wspar-
ciem objety jest jedynie proces wytworczy wybranego
produktu, a nie cata dziatalno$¢ przedsi¢biorcy.

Dodatkowym warunkiem skorzystania z rekompen-
sat jest wdrozony system zarzgdzania Srodowiskowego,
o ktorym mowa w rozporzgdzeniu Parlamentu Euro-
pejskiego 1 Rady (WE) nr 1221/2009 z dnia 25 listopa-
da 2009 r. w sprawie dobrowolnego udziatu organizacji
w systemie ekozarzadzania 1 audytu we Wspolnocie
(EMAS), lub system zarzgdzania Srodowiskowego po-
twierdzony certyfikatem ISO 14001, lub system zarza-
dzania energia potwierdzony certyfikatem [SO 50001.

Whiosek o rekompensate nalezy ztozy¢ do 31 marca
roku nastepujacego po roku, za ktory sg przyznawane
rekompensaty. Taki wniosek jest weryfikowany i za-
twierdzany decyzja Prezesa URE, ktora powinna by¢
wydana do 30 wrzeSnia.

Warto nadmienié, ze z wnioskiem o wyplate re-
kompensaty za 2019 rok wystgpi¢ bedg mogly jedy-
nie podmioty, ktére wczesniej zrzekly sie¢ prawa do
wsparcia z tytulu opisanej wczedniej ustawy zamraza-
jacej ceny energii.

Doktadna kwota rekompensat wyplacanych przed-
sicbiorstwom energochtonnym bedzie si¢ zmieniaé, ale
szacuje si¢, ze moze ona wynosi¢ od okoto 40 zt/MWh.
Srodki na mechanizm wsparcia pochodzi¢ majg ze Srod-
kow uzyskiwanych w wyniku aukeji uprawnien do emi-
sji CO,, a sam mechanizm obowigzywa¢ ma do 2028 r.

Ulgi w akcyzie

Na marginesie przypominamy o obowigzujacych zwolnie-
niach i zwrotach akcyzy za energi¢ elektryczng dla wy-
branych grup przedsi¢biorcow i procesow produkeyjnych.

Marek Dolatowski, adwokat

solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje)
doradztwo dla sektora energii,

praktyka transakeji i prawa korporacyjnego

Radostaw Wasiak, adwokat
doradztwo dla sektora energii,
praktyka transakeji i prawa korporacyjnego



Roszczenie witaSciciela
0 wykup gruntu

Z rurociagiem

bez przedawnienia

dr Przemystaw Szymeczyk

Wiaicicielowi dziatki, na ktérej wzniesiono budynek
lub urzgdzenie przesytowe (gazociqg, wodociqg,
transformator, s’rup energetyczny itp.) o wartosci
przewyzszajgcej wartoé tej dziatki, przystuguje nie-
przedawnialne roszczenie o jej wykup. Oznacza to
istotne wzmocnienie praw wlascicieli nieruchomosci
i mozliwo$¢ dochodzenia przez nich roszczen nawet
wiele lat po wybudowaniu wskazanych obiektéw lub
instalacii.
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Doéé czesto si¢ zdarza, ze na prywatnych gruntach
spoczywajg elementy réznego rodzaju ciggow
przesylowych realizowanych jeszcze w czasach po-
przedniego ustroju prawnego przez tzw. przedsi¢bior-
stwa przesylowe (gazowe, energetyczne, wodociggo-
we, telefoniczne itp.) bez zgody wtascicieli dzialek.
Tego typu inwestycje przeprowadzano glownie w ob-
rebie nieruchomosci rolnych, co nie wptywalo wow-
czas az tak bardzo na spadek ich wartosci. Problem
pojawia si¢ aktualnie, gdy wiele z takich gruntow
podlega przekwalifikowaniu na dziatki budowlane.
Fakt posadowienia w ich granicach stacji trafo lub
stupa energetycznego moze istotnie ograniczy¢, albo
wrecz uniemozliwié planowane zamierzenie inwe-
stycyjne (w szczegblnodci mieszkaniowe), zwlaszcza
gdy usunigcie tych obiektéw jest bardzo utrudnione
z prawnego lub ekonomicznego punktu widzenia (np.
ze wzgledu na zasiedzenie stuzebnosci przesytu lub
zbyt wysokie koszty rozbidrki instalacji). Oznacza to
powazna ucigzliwos¢ dla wtasciciela dziatki, keory naj-
czeScie] wolatby si¢ jej pozby¢, cho¢ trudno znalez¢
kupca na tak bezuzyteczna nieruchomosé.

Rozwigzaniem mogloby by¢ skorzystanie z mozli-
wosci przewidzianej w art. 231 § 2 Kodeksu cywil-
nego. Stanowi on, ze wlasciciel gruntu, na ktoérym
wzniesiono budynek lub inne urzgdzenie o wartosci
przenoszacej znacznie warto$¢ zajetej na ten cel dzial-
ki, moze zadad, aby ten, kto wzni6s! budynek lub inne
urzadzenie, nabyt od niego wtasnos¢ dziatki za odpo-
wiednim wynagrodzeniem. Niestety do niedawna
dominowalo stanowisko, ze roszczenie o wykup nie-
ruchomosci przez przedsicbiorce przesylowego prze-
dawnia si¢ juz po uplywie 10 lat od wzniesienia bu-
dynku lub instalacji. W praktyce czynito to powyzszy
przepis w wielu sytuacjach martwym, skoro obiekty te
budowano kilkadziesigt lat temu.

Gazociqg na dziatce

W podobnej sytuacji znalazta si¢ jedna z naszych klien-
tek, na ktorej gruncie wzniesiono w latach 80. XX w.
sie¢ gazowa bez zgody jej poprzednikéw prawnych.
W zwigzku z niefortunnym przebiegiem rurociggu (po
przekatnej nieruchomosci) dziatka budowlana straci-
ta swoj charakter i nie nadawala si¢ do gospodarczego
wykorzystania, co skutkowalo jednoczesnie istotnymi
trudno$ciami w jej sprzedazy. Klientka zazadata od
przedsi¢biorcy przesytowego wykupu nieruchomosci,
jednak bezskutecznie. Sprawa trafita do sadu.

Na podstawie opinii biegtego ustalono, ze warto$§é
dziatki bez linii przesylowej wynosita ok. 1,5 mln zi,
a z zabudowa przesytowg — ok. 0,5 mln zi, za$§ war-
to$¢ samej instalacji stanowita ok. 1 mln zI. W konse-
kwencji sad I instancji uznal, ze zaistnialy przestanki
z cytowanego art. 231 § 2 k.c., gdyz stron nie taczyt
stosunek obligacyjny, a warto$¢ urzadzenh wzniesio-
nych przez przedsi¢biorstwo przesylowe przewyz-
szata cen¢ nieruchomosci. Jednoczes$nie jednak sad
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przychylit si¢ do podniesionego przez pozwanego
zarzutu przedawnienia i ostatecznie oddalit powodz-
two. ZtozyliSmy apelacje, ktora zbiegla si¢ w czasie
z rozpatrywaniem przez Sad Najwyzszy zagadnienia
prawnego dotyczacego analogicznej sprawy. Ponie-
waz chcieliSmy poczekaé na jego rozstrzygniecie (co
nastapifo 16 maja 2019 r. w trybie uchwaly o sygn.
IIT CZP 109/18), doprowadzilismy do zawieszenia po-
stepowania apelacyjnego.

Roszczenie o wykup - przedawnialne

czy nieprzedawnialne?

Do czasu podjecia przez Sad Najwyzszy wspomniane;j
wyzej uchwaly w orzecznictwie 1 doktrynie istnialy
rozbieznosci dotyczace dopuszczalnoSci przedawnie-
nia roszczenia wiaSciciela gruntu (opartego na art. 231
§ 2 k.c.) o jego nabycie przez podmiot, ktory wznibst
budynek lub inne urzadzenie przedstawiajace znacz-
nie wigkszg warto$¢ od zajetej na ten cel dzialki.

Pierwszy poglad (przewazajacy w judykaturze
i zarazem niekorzystny dla wlascicieli nieruchomo-
$ci) uznawal, ze roszczenie to podlega na ogdlnych
zasadach 10-letniemu przedawnieniu jako roszcze-
nie majatkowe (art. 117 i 118 k.c.). Nie mozna sto-
sowa¢ do niego wyjatkowe] reguty o nieprzedawnie-
niu roszczen przewidzianych w Kodeksie cywilnym
(art. 223 k.c.), poniewaz brakuje przepisu, ktory wy-
raznie by na to zezwalal. Podkreslano, ze nie nalezy
promowaé wlasciciela niedbajacego o swoja nieru-
chomos¢ i niereagujacego, gdy kto§ wznosi na niej
budynek lub inne urzgdzenie. Ttumaczono réwniez,
ze przedsiebiorcy (ktorzy zbudowali instalacje prze-
sylowe) zazwyczaj nie sg zainteresowani wykupem
nieruchomosci, a w szczegoblnosci catych dziatek, po-
niewaz nie zajmujg si¢ ich gospodarcza eksploatacja,
a jedynie majg interes w okazjonalnym dostepie do za-
instalowanych urzadzen. Przekazywanie takim przed-
siecbiorcom nieruchomosci wzdtuz réznorakich ciagow
przesytowych oznaczaloby w istocie degradacje wielu
cennych gruntéw na terenach zurbanizowanych oraz
dekompozycje ich struktury. Bardziej racjonalnym
i spolecznie uzytecznym rozwigzaniem byloby usta-
nowienie stuzebnosci przesyltu z jednoczesnym przy-
znaniem wlascicielowi rekompensaty w postaci sto-
sownego wynagrodzenia (art. 305% k.c.).

Przeciwnicy tego stanowiska (bgdacy w mniejszo-
Sci) twierdzili, ze jest ono nieracjonalne z przyczyn
spoleczno-gospodarczych. Jednolicie przyjmuje si¢
bowiem nieprzedawnialnos¢ roszczen o ustanowienie
stuzebnosci drogi koniecznej (art. 145 k.c.), stuzeb-
noSci przesyltu (art. 305% k.c.) oraz stuzebnoSci grun-
towe] w razie przekroczenia granicy przy wznoszeniu
budynku lub innego urzadzenia (art. 151 k.c.). Wska-
zuje si¢ przy tej okazji na ,stalg odnawialno$¢” tego
rodzaju roszczen, ktore nie mogg ulec przedawnieniu,
albowiem lezacy u ich podstaw stan faktyczny ma
charakter trwaly. Korzystajac z tej samej argumentacji
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nalezaloby ocenia¢ przedawnienie roszczenia przewi-

dziane w art. 231 § 2 k.c.

A jednak nieprzedawnialne

Sad Najwyzszy w powotanej uchwale z 16 maja 2019 r.
(ITT CZP 109/18) uznal, ze co do zasady mozliwe
jest wylaczenie przedawnienia roszczen wynikajgce
poSrednio z ich wiaSciwoSci, mimo braku wyraznej
podstawy prawnej, jezeli uzasadniajg to dostatecz-
nie wazkie argumenty. Zdaniem sadu wlasciciel nie
ma prawnego obowigzku usuwania stanu naruszen
wlasnosci. Jest to jedynie uprawnienie, ktorego nie-
wykorzystanie moze spowodowac usankcjonowanie
rozbieznoSci przez przejScie tego prawa na rzecz na-
ruszyciela (w szczego6lnoSci poprzez zasiedzenie). Nie
ma podstaw do przyjecia, ze dobrowolne znoszenie
przez wlasciciela stanu naruszenia wynikajacego ze
wzniesienia budynku lub innego urzadzenia powinno
mie¢ charakter czasowy i, w wypadku podniesienia
zarzutu przedawnienia, skutkowa¢ utratg roszczenia
o zobowigzanie do zlozenia o§wiadczenia o nabyciu
zajetej czesci nieruchomosci. W takiej sytuacji wias-
cicielowi pozostawaloby dalej idgce roszczenie o przy-
wrocenie przez naruszyciela stanu zgodnego z prawem
(art. 222 k.c.), a zatem prowadzace do rezultatu, kto-
rego strony konfliktu wolalyby z pewnoscig unikngé
(usuniecie budynku lub urzadzenia). Ponadto $rodki
ochrony prawnej stuzace wlascicielowi sa zr6znico-
wane zarobwno w zakresie sposobu dochodzenia rosz-
czen, jak i skutku, ktory moze by¢ osiagnicty dzicki
ich wykorzystaniu. Wyboér sposobu i terminu docho-
dzenia ochrony prawnej przez wlasciciela, opartej na
przystugujacym mu prawie, powinien by¢ pozostawio-
ny wylgcznie jego uznaniu.

Korzystne orzeczenie i wykup dziatki

Podjecie przez Sad Najwyzszy powyzszej uchwaly
miato bardzo wazne znaczenie z punktu widzenia in-
teresoOw naszej klientki i prowadzonego w jej imieniu
procesu. Podczas postgpowania apelacyjnego przy-
wolaliSmy tezy zaprezentowane w uchwale, jak row-
niez wyjasniliSmy specyfike roszczenia przystugujg-
cego naszej klientce 1 jego bezposrednie powigzanie
z ochrong prawa wlasnoSci. Roszczenie to wynika
wszak z uprawnienia do rozporzadzania rzecza (w tym
przypadku nieruchomoscig), a zatem nie moze byc
ograniczone czasowo. TtumaczyliSmy rowniez, ze za-
kres ucigzliwosci wynikajacej ze znoszenia obcigzenia
gruntu budynkiem lub urzadzeniem wzniesionym
przez osobe trzecig (przedsicbiorce przesytowego)
jest zmienny. Wystapienie z roszczeniem opartym
na art. 231 § 2 k.c. po wielu latach od zajecia dziatl-
ki moze wynika¢ ze zmiany stosunkow faktycznych
i prawnych, aktualizujacych potrzebe zakoficzenia
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niezgodnosci stanu prawnego i faktycznego danej nie-
ruchomosci, oraz braku woli posiadacza, by jg rozwia-
za przez zawarcie umowy przenoszgcej wlasnosc (jak
mialo to miejsce w niniejszej sprawie).

Sad drugiej instancji zgodzit sie

z przedstawiong argumentacja
1 wydal korzystne orzeczenie,
w ktorym uznal, ze roszczenie
naszej klientki o wykup
gruntu przez przedsicbiorce
przesytlowego nie uleglo
przedawnieniu.

Dzigki temu doszto do zakoficzenia sporu, a nasza
klientka mogla wreszcie pozbyC si¢ bezwartoSciowe]
dla niej nieruchomosci, ktorej nikt inny nie chcial od
niej naby¢.

Podsumowanie

Omoéwione zjawisko zabudowywania gruntdéw nie-
chcianymi obiektami i instalacjami przesylowymi jest
do$¢ powszechne w skali catego kraju. Do niedawna
wlasciciele takich dzialek — w zwigzku z dominuja-
cym w orzecznictwie i1 niekorzystnym dla nich sta-
nowiskiem — byli niejako pozostawieni sami sobie.
Sady czesto oddalaly wnioski o wykup, ograniczajgc
sie co najwyzej do ustanawiania odptatnych stuzebno-
Sci przesytu, a wiadciciele nie mogli znalez¢ chetnych
na nabycie ich nieruchomosci. Uchwata Sadu Naj-
wyzszego przefamata ten niekorzystny trend i zache-
cita szereg osob, aby kierowal roszczenia przeciwko
przedsigbiorcom przesytowym. Whasciciele uzyskali
nowe narz¢dzie ochrony swoich interesoéw, co w przy-
padku wielu gruntéw pozwoli wreszcie na uregulowa-
nie ich stanu prawnego. Paradoksalnie rozwigzanie to
moze si¢ okazaé korzystne rowniez dla samych przed-
siebiorcow przesylowych, ktdérzy nie bedg juz zmu-
szani do usuwania wzniesionych obiekt6w i instalacji
(w trybie art. 222 k.c.), co zazwyczaj bylo nieracjonal-
ne ekonomicznie.

praktyka nieruchomosci, reprywatyzacji

dr Przemystaw Szymczyk, adwokat I
i doradztwa dla klientéw indywidualnych
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Rating firm
spozywczych, czyli
kontrola z korzyscia
dla kontrolowanego

dr Ewa Butkiewicz

Na rynku spozywczym jest bardzo ciasno. Trudno wyréznié sie
na Hle ogromnej ilosci wigkszych i mniejszych producentéw to-
waréw rolno-spozywczych, dystrybutoréw takich towaréw czy
sprzedawcédw. Dlatego przedsigbiorcy aktywnie promujq sie na
rynku, uzywajqc réznych narzedzi marketingowych. Zachwala-
ia swoje produkty, podkreslajac, ze sq one wytworem najsta-
ranniejszego dziatania, zawierajg najlepsze skfadniki lub sq
pozbawione sktadnikéw ocenianych przez konsumentéw jako
niepozgdane w zywnosci. Ubiegaiq sie tez o certyfikaty lub znaki
jakosci nadawane produktom przez rozmaite instytucje lub orga-
nizacje, dziatajgce na podstawie indywidualnie sformutowanych
kryteriéw oceny. Takie $wiadeciwa majg znaczenie w przestaniu
reklamowym, nie mozna jednak na ich podstawie obiektywnie
poréwnaé jakosci i bezpieczenstwa produktéw zywnosciowych.
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latego warto zwro6cié uwage na obowigzujace od

polowy grudnia 2019 r. rozporzadzenie Parla-
mentu Europejskiego i Rady (UE) 2017/625 z dnia
15 marca 2017 r. w sprawie kontroli urzedowych
i innych czynnoSci urzedowych przeprowadzanych
w celu zapewnienia stosowania prawa ZywnoScio-
wego 1 paszowego oraz zasad dotyczacych zdrowia
i dobrostanu zwierzat, zdrowia roslin 1 Srodkéw
ochrony roslin [...]. Przewiduje ono zupetnie nowe
narzedzie, ktore ma cechy narzedzia marketingowe-
go, cho¢ przede wszystkim jest sposobem realizacji
zasady przejrzystosci w urzedowej kontroli zywnosci
prowadzone] na podstawie zunifikowanych ram
prawnych we wszystkich krajach UE. Chodzi o ra-
ting producentéw zywnoS$ci tworzony na podstawie
oceny spelniania przez nich okre§lonych w rozporza-
dzeniu kryteriow (a nie na podstawie danych finan-
sowych, jak np. roczna suma przychodoéw, ktora po-
zwolitaby zbudowac zestawienie ,,najwickszych firm
spozywczych”). Art. 11 rozporzadzenia przewiduje
mozliwos¢ publikowania lub podawania do wiadomo-
Sci publicznej w inny sposob informacji na temat ra-
tingu poszczegolnych podmiotéw w oparciu o wynik
co najmniej jednej kontroli urzedowej, przy spelnie-
niu pewnych warunkéw w odniesieniu do kryteriow
1 procesu ratingu

Rating nie ma by¢ obllgatoryjny, ale wydaje sie
instrumentem wartym zainteresowania i wdrozenia
zar6wno ze strony instytucji kontrolnych, jak i pod-
miotéow z branzy. Publikowanie wynikéw ratingu
przez organy dokonujace kontroli urzedowej moze
motywowa¢ podmioty z fancucha rolno-spozywczego
do przestrzegania przepisdw prawa zZywnosciowego,
ktorym podlega ich konkretna dziatalnos¢. Dla tych
podmiotow za$ wysoka pozycja w ratingu oznaczata-
by wigksze zaufanie konsumentéw do ich produktow
i w konsekwencji zwigkszenie zbytu. Budowa ratin-
gu firm zgodnie z wymaganiami rozporzadzenia be-
dzie jednak nietatwa i zapewne nieszybko zobaczymy
pierwsza ,,piecsetke” firm spozywczych.

Jak stworzyé rating

Zgodnie z rozporzgdzeniem rating musi by¢ obiek-
tywny, przejrzysty i publicznie dostepny, a organy
kontrolne musza gwarantowac uczciwos¢, spojnosc
1 przejrzysto$¢ swojego postepowania kontrolnego.
Podmiot kontrolowany ma prawo zglosi¢ uwagi do-
tyczace informacji, ktore organ kontrolujgcy cheiatby
upubliczni¢. Uwagi te musza zosta¢ uwzglednione
w ratingu podawanym do publicznej wiadomoSci.
Warto zauwazyé, ze legislator europejski ktadzie
nacisk na przejrzysto$¢ zar6wno w definiowaniu kry-
teriow, jak i w calym procesie ratingu. Przejrzysto$é
dziatan ma stuzy¢ ambitnemu celowi stworzenia po-
rownywalnych wzorcow post¢powania, ktore z bie-
giem czasu beda mogty si¢ przeksztaici¢ we wzorzec
stosowany w procesach kontroli w catej UE.
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Wprawdzie rozporzadzenie umozliwia klasyfikacje
podmiotu na podstawie tylko jednej kontroli, jednak
uczciwos$¢ kontroli i rzetelne sprawdzenie poziomu
zgodnosci dziatan kontrolowanego podmiotu z prze-
pisami prawa wymaga raczej przeprowadzenia kilku
kontroli. Z drugiej strony cz¢ste kontrole sg z reguly
dla firm ucigzliwe. Mogg przeszkadza¢ w normalnej
pracy oraz wigzac si¢ z ponoszeniem oplat za kontrole
urzedowe.

Dlatego w przepisach ogblnych
dotyczacych kontroli urzedowych

rozporzadzenie postuluje, aby
kontrole urzgdowe w miarg
mozliwoSci nie zaklocaly
dziatalnoSci podmiotow

1 minimalizowaty obcigzenia
administracyjne.

Jesli chodzi o opfaty, pafistwa czlonkowskie uzy-
skaly np. mozliwo$¢ zmniejszania kwoty optat, w spo-
s6b oblektywny 1 medyskrymmacyjny, od tych pod-
miotdw, u ktorych nie wykryto niezgodnosci w czasie
wezesniejszych kontroli. Przeksztalcanie postulatow
w praktyczne dzialania kontroli urzedowych moze
przekonaé firmy do uczestnictwa w procesie kwalifi-
kujacym je do publicznego ratingu.

Kolejnych cech procesu ratingu — uczciwosci 1 spdj-
noSci — nie da si¢ osiggna¢ bez zapewnienia calemu
systemowi kontroli urzedowej bezstronnosci, jakosci
1 spojnosci. Aby uzyskaé efekt spdjnosci, rozporzadze-
nie ustanawia jednolite ramy prawne dla przeprowa-
dzania kontroli urzgdowych we wszystkich regulowa-
nych obszarach. Pafistwa czlonkowskie zobowigzane
sa wigc do wprowadzenia jednolitych procedur kon-
troli 1 stosownego poinstruowania pracownikow prze-
prowadzajacych kontrole, a takze ustalenia procedur
sprawdzajacych skuteczno$§¢ kontroli oraz przeprowa-
dzania dzialah korygujacych.

Latwiej powiedzieé niz zrobié

Zadanie to moze okazal si¢ szczegdlnie trudne dla
polskich inspekcji. Lancuch rolno-spozywczy pod-
lega kontroli szesciu inspekcji: Inspekeji Wetery-
naryjnej, Inspekcji JakoSci Handlowej Artykutow
Rolno-Spozywczych, Pahstwowej Inspekeji Ochrony
Roslin 1 Nasiennictwa, Panstwowej Inspekcji Sa-
nitarnej, Inspekcji Handlowej i Inspekcji Ochrony
Srodowiska. Kazda z tych inspekcji dziala na podsta-
wie odrebnych przepiséw, ktore nie tworzg spojnego
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systemu. Kompetencje réznych inspekcji niekiedy
nakladajg si¢ na siebie, uprawnienia kontrolne sa re-
alizowane w stosunku do kontrolowanego podmiotu
w odmienny sposob, a stwierdzone nieprawidlowosci
zagrozone sankcjami, ktorych zasadnos$¢ stosowania
i ciezar nie zawsze znajdujg logiczne wyttumaczenie.
Warto zaznaczy¢, ze nadzor nad poszczegolnymi in-
spekcjami przypada albo Ministrowi Rolnictwa, albo
Ministrowi Zdrowia lub Prezesowi UOKIK. Kilka-
krotnie w ciggu ostatnich lat byly rozpatrywane na
szczeblu rzgdowym projekty potaczenia przynaj-
mniej niektdrych inspekeji, co miato usungé chociaz
cz¢SC niespojnosci w procesach kontroli, ale zaden
z projektow nie zostal sfinalizowany.
Rozporzadzenie wprowadza harmonizacje podej-
$cia do kontroli urzedowych, w zwigzku z czym proce-
dury wszystkich inspekcji muszg zostaé odpowiednio
dostosowane. Trudno przewidzieé, jak dtugo potrwa
wdrazanie nowych procedur, szkolenie pracownikow,
budowanie rejestru podmiotéw poddawanych kontro-
li, sporzadzanie planéw kontroli i innych elementow
systemu, ktore majg zapewnié mu spojnos¢ i sku-
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teczno$¢. Warto wigc ponownie rozwazy¢ mozliwosc
konsolidacji organéw kontroli sektora zywnosciowego
poprzez zmniejszenie liczby organéw kontrolnych lub
utworzenie jednego organu kontrolnego. Byloby to
z korzyScig dla efektywnosci 1 skutecznosci kontroli,
a réownoczes$nie zmniejszyloby ucigzliwosé kontroli
dla przedsicbiorcow. Réwnoczesnie pozycjonowanie
przedsi¢cbiorcow, ktorzy przeszliby kontrole skon-
solidowanego organu kontrolnego, mialoby bardziej
obiektywny walor, z korzyScig dla konsumentow i sa-
mych przedsi¢biorcow.

W obecnym stanie rzeczy, gdy poszczegélne in-
spekcje zobowigzane sa wdrozy¢ postanowienia
rozporzadzenia, ich cheé tworzenia ratingu kontro-
lowanych podmiotéw bedzie zepchni¢ta zapewne na
daleki plan, ze szkodg i dla podmiotéow z tahcucha
rolno-spozywczego, i dla Polski jako liczacego si¢ eks-
portera Zywnosci.

dr Ewa Butkiewicz, radca prawny, starszy doradca
praktyka life science i postepowan regulacyjnych
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O potrzebie
zastosowania
look-through approacih
w podatku u zrodia

Michat Nowacki
Jakub Macek

Po zmianach wprowadzonych od 2019 r. w systemie poboru
podatku u zrédia (z odroczeniem pewnych rozwigzan do poto-
wy 2020 r.) pojawito sig szereg watpliwosci zwigzanych z tym,
w jakich sytuacjach mozna stosowaé zwolnienia od tego po-
datku lub jego obnizone stawki. W szczegdlnosci nie jest jasne,
czy i w jokim zakresie, badajgc to, czy odbiorca ptatnosci jest
jej rzeczywistym wlascicielem, mozna analizowaé podmioty
znajdujqce sie wyzej w strukturze korporacyijnej (np. wspélnika
odbiorcy ptatnosci).
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Polskie podmioty wykonujace platnosSci na rzecz
podmiotéw zagranicznych z tytutu dywidend,
odsetek, naleznoSci licencyjnych 1 wynagrodzenia za
nabywanie niektoérych ustug o charakterze niemate-
rialnym co do zasady sg zobowiazane do poboru tzw.
podatku u zrodta (withholding tax, WH'T).

Ptatnos¢ dokonywana na rzecz podmiotu zagra-
nicznego moze w okreslonych sytuacjach podlegac
zwolnieniu od podatku u zZrodia lub opodatkowaniu
wedtug stawki preferencyjnej. Obok warunkdw for-
malnych zasadniczg przestankg zastosowania takiej
preferencji jest to, ze odbiorca platnosci jest jej rze-
czywistym wlaScicielem (ang. beneficial owner), a wigc
spelnia tacznie trzy warunki:

* otrzymuje nalezno$¢ dla wlasnej korzysci, decyduje
0 jej przeznaczeniu i ponosi zwigzane z nig ryzyka,

* nie jest posrednikiem zobowigzanym do przekazania
nalezno$ci w calosci lub czg¢Sci innemu podmiotowi,

* prowadzi rzeczywistg dzialalno$¢ gospodarcza
w miejscu siedziby.

Brak speinienia ktoregokolwiek

z tych warunkoéw prowadzi

do uznania, ze odbiorca ptatnosci
nie moze skorzystac z obnizonej

stawki podatku u zrodta /
zwolnienia od tego podatku.

Dotyczy to w szczegolnosci sytuacji, gdy odbiorca
dziata jako tzw. conduit company, czyli podmiot, ktory
nie petni zadnych funkeji gospodarczych z wyjatkiem
dalszego przekazywania naleznosci do jej rzeczywiste-
go wlasciciela.

Celem wprowadzenia pojecia rzeczywistego wlas-
ciciela do doktryny prawa podatkowego jest zapew-
nienie, by podmioty nieb¢dgce ekonomicznym wias-
cicielem platnosci nie mogly powota¢ si¢ na ochrone
wynikajacg z umowy o unikaniu podwojnego opodatko-
wania lub przepisow krajowych bedacych implementa-
cjg przepis6w unijnych, na podstawie ktérych mozliwe
jest stosowanie zwolnienia od podatku u Zrodta.

Podmioty posredniczgce

W realiach obrotu gospodarczego odbiorca ptatnosci
z przyczyn uzasadnionych biznesowo lub ekonomicz-
nie niejednokrotnie wyst¢puje w roli posrednika. Ta-
kie sytuacje moga wynika¢ z udzialu we wspolnym
przedsigwzicciu gospodarczym (np. konsorcjum ban-
kow udziela kredytu polskiej spotce, a jeden z bankow
dziata jako agent otrzymujacy odsetki od kredytobior-
cy 1 rozdzielajacy je pomiedzy konsorcjantdw). Przy-
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czyng moze tez by¢ ograniczenie ryzyk biznesowych
(spotki celowe tworzone dla potrzeb nabycia polskiej
spotki lub jej finansowania). Podmiotem posredniczg-
cym moze by¢ rowniez powiernik.

Odczytujac literalnie definicj¢ rzeczywistego wias-
ciciela, nalezaloby uznaé, ze w kazdym z tych przy-
padkéw polski ptatnik powinien pobra¢ podatek
u zrodta w maksymalnej wysokosci, poniewaz bez-
poSredni odbiorca platnoSci nie jest jej rzeczywistym
wlascicielem. Jednocze$nie wprowadzenie posredni-
ka do tancucha platnosci nie wynika z zamiaru uzyska-
nia korzysci podatkowe;j.

Odpowiedzia na powyzszy problem jcst przyje-
cie tzw. look-through appmdc/l Sprowadza si¢ ono do
uznania, ze w sytuacji, gdy bezposredmm odbiorcg
naleznosci jest podmiot niebedacy jej rzeczywistym
wlascicielem 1 podmiot ten przekazuje otrzymane
srodki do rzeczywistego wlasciciela, to ciggle mozli-
we jest zastosowanie obnizonej stawki podatku lub
zwolnienia od podatku, jeSli rzeczywisty wtaSciciel
ptatnosci spelnia warunki skorzystania ze zwolnienia
wynikajgce z prawa krajowego lub jest rezydentem
kraju, z ktorym Polska zawarta umowe o unikaniu po-
dwdjnego opodatkowania, w ktorej przewidziano brak
podatku u Zrodta lub obnizong stawke tego podatku.

Przyktadem moze by¢ sytuacja, gdy spotka domi-
nujaca dla calej miedzynarodowej grupy kapitalowe]
majaca siedzib¢ w kraju A tworzy spolke holdingowa
zarejestrowang w tym samym kraju dla celé6w nabycia
polskiej spotki, a nastgpnie zapewnienia jej finanso-
wania w formie pozyczki. Zadna ze stron nie uzyskuje
w takiej strukturze korzySci, jakiej nie uzyskiwata-
by, gdyby spotka dominujaca bezposrednio posiadata
udzialy 1 udzielala pozyczki na rzecz spolki polskiej.

Zasada /look-through nie powinna natomiast prowa-
dzi¢ do powstania korzySci podatkowej, ktora nie po-
wstalaby, gdyby takiego posrednika nie bylo.

W wydanym w potowie 2019 r. projekcie objasnien
podatkowych dotyczacych nowych zasad poboru po-
datku u zZrodta Ministerstwo Finansow wskazato, ze
co do zasady podejscie takie powinno by¢ akcepto-
wane przez polskie organy podatkowe w stosunku do
okreslonych ptatnosci. Niezaleznie od kwestii mocy
obow1qzujqcej objasmen projekt ten jest niezwykle
lakoniczny i pozostawia wiele watpliwoSci. Rowniez
praktyka prezentowana w interpretacjach wydawa-
nych przez organy podatkowe nie jest w petni jedno-
znaczna. Trzeba rowniez mie¢ na uwadze, jak oma-
wiana zasada wpisuje si¢ w szerokg reforme podatku
u zrodta, wprowadzang od poczatku 2019 r.

Zastosowanie look-through approach napotyka szereg
praktycznych problemoéw, ktére wynikajg w szczegol-
nosci z:

* braku regulacji tej zasady w prawie krajowym,

* potencjalnego konfliktu przepisow krajowych z po-
stanowieniami umow mi¢dzynarodowych,
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* praktycznego stosowania tego podejscia w chwili
pelnego wejsScia w zycie nowego systemu poboru
podatku u zrodta.

Potrzeba regulacji i potencjalny konflikt
pomiedzy ustawq a umowami o unikaniu
podwéjnego opodatkowania

Wprowadzenie zasady /look-through do prawa krajo-
wego (czy to na podstawie zmiany legislacyjnej, czy
poprzez wykladni¢ istniejgcych przepisow) podlegaé
bedzie ocenie z punktu widzenia spdjnosci polskich
przepisoOw z prawem unijnym, czy tez z perspektywy
zawartych przez Polske umdéw o unikaniu podwojne-
go opodatkowania. Czg$¢ z umodéw zawiera postano-
wienia, ktore przyznaja przywilej traktatowy jedynie
w sytuacji, gdy rzeczywisty wtlasciciel naleznoSci jest
jednoczes$nie ich odbiorcg (innymi stowy wykluczone
jest posrednictwo w przekazaniu nalezno$ci). W cze-
Sci wydawanych przez siebie interpretacji indywidual-
nych organy dajg w przypadku takich sytuacji prymat
wyktadni jezykowej umowy.

Takie literalne podejScie do przepisow umowy
o unikaniu podwojnego opodatkowania znalazto od-
zwierciedlenie migdzy innymi w wydanych w 2019 r.
interpretacjach wydanych na kanwie umowy polsko-
-koreanskiej. Interpretacje dotyczyly platnosci doko-
nywanych na rzecz koreanskiego banku powierniczego
dzialajgcego w imieniu transparentnego podatkowo
funduszu (dziatajacego w formule zblizonej do trustu).
Naleznosci byly nastepnie rozdzielane pomiedzy inwe-
storow funduszu. Co istotne, interpretacje dotyczyly
inwestora, ktory jest rezydentem podatkowym w Korei.

Organ wydajacy interpretacje stangl na stanowi-
sku, ze literalne brzmienie umowy polsko-koreanskiej
uniemozliwia zastosowanie obnizonej stawki podat-
ku u Zrodta. Nie ma bowiem tozsamosci pomicdzy
odbiorca naleznosci (czyli bankiem powierniczym)
a rzeczywistym wlascicielem (czyli inwestorem).
Wprawdzie organ co do zasady nie wykluczyt mozli-
woscl zastosowania podejscia look-through, ale uznat,
ze w tym przypadku prymat nalezy da¢ wyktadni jezy-
kowej konkretnej umowy.

Podejscie takie kloci si¢ z celem, ktoremu stuzg
umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania. Jezeli
rzeczywisty wlasciciel jest rezydentem podatkowym
w tym samym kraju co odbiorca ptatnoSci, a udziat
posrednika ma uzasadnienie prawne i biznesowe, to
zastosowanie stawki preferencyjnej nie prowadzi do
uszczuplenia podstawy opodatkowania, czyli nie ma
podstaw do zakwestionowania przywileju traktato-
wego. O mozliwoSci zastosowania stawki traktatowe;j
w podobnych sytuacjach stanowi réwniez wprost ko-
mentarz do Modelowej Konwencji OECD.

Za mozliwoScig stosowania podejscia look-through
na gruncie przepisow implementujacych przepisy
unijne (zwolnienie od podatku u Zrédta) przemawia
rowniez orzecznictwo TSUE. Wskazuje si¢ w nim, ze
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sama okoliczno$¢, ze spotka, ktora otrzymuje ptatnosé
w panstwie czionkowskim, nie jest ich ,wtlascicie-
lem”, nie musi oznaczaé, ze zwolnienie nie ma zasto-
sowania. W takim przypadku bowiem platno§¢ moze
by¢ zwolniona od podatku w pafnstwie Zrodla, jezeli
spolka ja otrzymujgca przekazuje ja wiaScicielowi
majgcemu siedzib¢ w Unii i1 spelniajacemu takze
wszystkie przestanki ustanowione dla skorzystania

z takiego zwolnienia (patrz wyrok w sprawach
C-115/16, C-118/16, C-119/16 1 C-299/16).

Kto zastosuje podejscie look-through

W 2019 r., obok zmiany definicji rzeczywistego wias-
ciciela, daleko idgcej reformie ulegt system poboru
podatku u Zrodia. Pelne wejScie w zycie tej reformy
zostalo juz trzykrotnie odroczone i nie mozna wyklu-
czyC, ze jej ostateczny ksztalt ulegnie zmianie.

W najwigkszym uproszczeniu, w przypadku ptatno-
Sci przekraczajacych 2 mln zlotych rocznie wprowa-
dzony zostal system zwrotu, w ktérym platnik pobiera
podatek u zrédia wedlug stawki podstawowej, a na-
stepnie odbiorca (albo platnik, w przypadku zastoso-
wania klauzuli ubruttawiajacej) ubiega si¢ o zwrot na
podstawie przepisow krajowych lub umowy o unika-
niu podwojnego opodatkowania.

Tak rygorystyczny system zostal zaopatrzony
w szereg wentyli bezpieczenstwa. W szczegolno-
Sci cztonkowie zarzgdu polskiej spotki mogg ztozyc
o$wiadczenie, ze w ich ocenie odbiorca platnosci jest
jej rzeczywistym wiaScicielem.

W przypadku skutecznego
zakwestionowania tego faktu

czlonkowie zarzadu sg narazeni

na odpowiedzialnos¢ karna
(wlacznie z karg pozbawienia
wolnoSct), a reprezentowana
przez nich spotka na
wymierzenie sankcyjnego
zobowigzania podatkowego.

Aby zasada look-through miata szans¢ przebiC si¢
w praktyce, powinna by¢ mozliwa do zastosowania
juz na etapie poboru podatku, a nie dopiero na etapie
zwrotu. W szczegdlnosci zarzady spotek dokonujacych
ptatnosci powinny by¢ uprawnione do zlozenia o§wiad-
czenia umozliwiajacego zastosowanie stawki obnizonej
lub zwolnienia juz w momencie dokonywania ptatno-
Sci, powolujac sie wlasnie na podejscie look-through.
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Przeciw komu skierowane sq przepisy

Podatek u zrédia ma przeciwdziata¢ erozji podstawy
opodatkowania w Polsce poprzez transferowanie plat-
noSci za granice. Jednocze$nie reguty kolizyjne zawar-
te w prawie mi¢dzynarodowym i unijnym majg chronié
przed podwo6jnym opodatkowaniem tych platnosci.
Jesli brak jest korzySci podatkowej wynikajgcej
z wprowadzenia posrednika w fahcuchu ptatnosci,
nie ma powoddéw, aby zakwestionowaé prawo do za-
stosowania preferencyjnej stawki podatku u zZrddta
lub zwolnienia od takiego podatku. Trzeba przy tym
pamietad, ze cho¢ polska spotka dziata jedynie w roli
platnika, w praktyce czesto koszt podatku u Zrodia
jest na nig efektywnie przerzucany poprzez klauzu-
le ubruttawiajace (gross up). W przypadku ptatnosci
transgranicznych spotki polskie majg bowiem z reguty
stabszg pozycje 1 muszg si¢ godzi¢ na narzucone wa-
runki. Dlatego zaostrzanie systemu poboru podatku
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u zrodia wywoluje efekt odwrotny do zamierzonego
— zamiast zwi¢kszy¢ obcigzenia mi¢dzynarodowych
korporacji, obcigza wyzszymi kosztami polskie pod-
mioty. Jakkolwiek walka ze strukturami pozwalajacy-
mi na uzyskanie nienaleznych korzySci podatkowych
powinna pozostal priorytetem dzialan organdéw po-
datkowych, nadmierny rygoryzm tych dzialah moze
rykoszetem uderzyé w uczciwych podatnikow.

Michat Nowacki, partner,

radca prawny, doradca podatkowy
praktyka podatkowa i doradztwa
dla klientéw indywidualnych

Jakub Macek, radca prawny, doradca podatkowy
praktyka podatkowa i doradztwa
dla klientéw indywidualnych
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O kancelarii

Kancelaria Wardynski i Wspolnicy od 1988 roku jest trwale zakorzeniona w zyciu prawniczym w Polsce. Skupia-
my si¢ na biznesowych potrzebach naszych klientdéw, pomagajac im znalez¢ skuteczne i praktyczne rozwigzanie
najtrudniejszych probleméw prawnych.

Dbamy o zachowanie najwyzszych standardow prawniczych i biznesowych. Angazujemy si¢ w budowe obywa-
telskiego pahstwa prawa. Bierzemy udzial w projektach non profit i dzialaniach pro bono.

Nasi prawnicy sa aktywnymi cztonkami polskich i mi¢dzynarodowych organizacji prawniczych, dzigki czemu
maja dostep do Swiatowego know-how 1 rozwijajg sie¢ kontaktdw z najlepszymi prawnikami i kancelariami na
Swiecie, z czego korzystajg pdzniej nasi klienci.

Czerpiemy z najlepszych $wiatowych wzorcow w zakresie zarzadzania firma prawniczg. Stale doskonalimy
dziatalno$¢ operacyjng firmy — z korzyscig dla klientow. Posiadamy certyfikat jakosci PN-EN ISO 9001-2015
w zakresie Swiadczenia ustug prawnych.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawnikow Swiadczgcych obstuge prawng w jezyku polskim, angielskim,
francuskim, niemieckim, hiszpanskim, wloskim, rosyjskim, czeskim i koreanskim. Nasze biura znajdujg si¢
w Warszawie, Krakowie, Poznaniu i Wroclawiu.

Klientom doradzamy w nast¢pujacych dziedzinach:

bankowos¢ i finansowanie nieruchomosci i reprywatyzacja pomoc publiczna i fundusze UE
projektow nowe technologie prawo pracy i globalna mobilnos¢
compliance i postgpowania ochrona danych osobowych, prawo spotek,
wewnetrzne w tym RODO w tym spotek publicznych
doradztv'vo ! postepowania ochrona débr osobistych przestgpezo$¢ gospodarcza
regulacyjne )
. L. ochrona konkurencji rachunkowos¢ korporacyjna
egzekucja wierzytelnoSci ] . )
ochrona $rodowiska restrukturyzacje rynki kapitalowe
fintech i blockchain }
' ' odszkodowania spory sadowe i pozasgdowe
instytucje finansowe . . _
od Wiadzy pUbllCZnC] transakcje
inwestycje infrastrukturalne ) . .
1 nieruchomoS$ciowe outsourcing ubezpieczenia
kontrakty budowlane i FIDIC podatki upadiosci
kontrakty w obrocic private equity wlasno$¢ intelektualna
gospodarczym prawo europejskie zamowienia publiczne i PPP

Doradzamy réwniez klientom indywidualnym, startupom, a takze klientom z sektora budowlanego, sektora
energii i przemystu energochtonnego, handlu i dystrybucji, gospodarki morskiej, kolei i lotnictwa, medidow
1 reklamy, ochrony zdrowia, produkeji, rolnictwa, sportu, transportu i logistyki, sektora zbrojeniowego oraz
sektora farmaceutycznego, zywnosci i FMCG.

Dzielimy si¢ wiedza i do§wiadczeniem za poSrednictwem firmowego Rocznika, portalu Co do zasady, blogow
newtech.law i HRlaw.pl, zywego komentarza PZP oraz licznych publikacji i opracowan.

wardynski.com.pl
codozasady.pl
newtech.law
hrlaw.pl

komentarzpzp.pl
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