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TOMASZ WARDYNSKI

adwokat, wspélnik zafozyciel

Szanowni Panstwo,

chcialoby si¢ napisaé, ze obecny Rocznik
publikujemy w catkiem innym $wiecie niz
poprzedni. Pytanie tylko, czy $wiat faktycz-
nie si¢ zmienil, czy po prostu przyszto nam
zy¢ w innych okolicznosciach.

Warunki, w jakich funkcjonowalismy przez
ostatni rok, wplyng na przyszto$¢ wielu

z nas. Przysztosci tej nie da si¢ przewidzied,
bo jest ona zawsze funkcja przypadku,

a zmiany sa wynikiem powolnych proceséw,
kedrych nie zauwazamy, dopdki nie nastg-
pia wydarzenia dramatyczne, powodujace
egzystencjalny lek. W takiej sytuacji jeden
problem — tak jak obecnie problem zdrowia
publicznego — przestania wszystkie inne
problemy ludzkosci i unieruchamia miliony
w oczekiwaniu na panaceum.

Podobnie moze si¢ rozwina¢ sytuacja

w odniesieniu do probleméw srodowiska
naturalnego, ktére zostaly juz zauwazone
przez rézne gremia, lecz wcigz nie ma od-
powiedniej woli spolecznej i politycznej, by

probowa¢d oddzialywaé na proces degradacji.

Oczywiscie, w konicu $wiadomo$¢ zagroze-
nia osiggnie mas¢ krytyczng, pytanie tylko,
czy nie nastapi to za pézno. Degradacja
srodowiska moze za$ dotkna¢ gospodarke
podobnie jak pandemia — z tym ze opra-
cowanie szczepionki nie bedzie wtedy
takie proste.

Zmianom w $wiecie towarzysza oczywiscie
zmiany system6w prawnych. Wywoluje to

seri¢ pytari. Czy zmiany te sg wlasciwe, czy
tez s3 jedynie pretekstem do ograniczania
odpowiedzialnosci wladzy publicznej

i przerzucania tej odpowiedzialnosci na
barki obywatela? Czy przeniesienie wick-
szej czgéei naszych aktywnosci do sieci, czyli
mozliwo$¢ objecia ich inwigilacja, nie daje
wickszej niz dotychezas mozliwosei naduzy-
wania wladzy? Czy gtéwnym wyzwaniem
jest dzi§ obrona przed naduzyciami wladzy,
czy ochrona obywateli przed nieznanym
ryzykiem ujawniajgcych si¢ zmian?

Na pewno mamy obowigzek obserwowaé

te zmiany, jak najwczesniej je zauwazad i za-
wezasu reagowaé. W sumie bowiem wszyst-
ko to, co wydaje si¢ nowoscia i zmiana
warunkéw gry, istnieje od zawsze. Krétko-
wzroczno$¢ i brak wyobrazni to odwieczne
problemy, podobnie jak sktonnos¢ do
naduzywania wladzy i prawa. Ludzkie wady
i zalety zawsze bedg si¢ konkretyzowaly na
nowych polach dzialalno$ci. Musimy obser-
wowad, jak to, co jest stale, funkcjonuje na
nowych polach, i ckstrapolowaé mechani-
zmy funkcjonujacych do tej pory rozwiazan
na nowe obszary naszego do$wiadczenia.
Takie dzialanie jest ¢wiczeniem naszego
wspdlnego ukladu odpornosciowego. Tylko
w ten sposob si¢ obronimy jako organizm
spoleczny.

Jako prawnicy oczywiscie prowadzimy
ten nastuch i namyst przede wszystkim
na polu prawnym. Stad cale grono naszych

publikacji, w ktérych dzielimy si¢ z Pan-
stwem naszymi obserwacjami i przemysle-
niami — zaréwno w ujeciu praktycznym
(codozasady.pl, hrlaw.pl), jak i bardziej po-
glebionym (newtech.law, komentarzpzp.pl)
czy wreez naukowym (,Co do zasady. Stu-
dia i analizy prawne”). Staramy si¢ bowiem
nie tylko doradza¢ w codziennej dziatalno-
$ci gospodarczej, ale tez pozytywnie oddzia-
tywad na dokeryng prawnicza.

Obserwacje stopniowo zachodzacych
zjawisk nie zawsze zreszt prowadza do
katastroficznych wnioskéw. Jednym z od
lat zauwazalnych i bardzo pozadanych
trendéw jest uprzystepnianie komunikacji
prawniczej, pisanie o prawie z myslg o szer-
szym odbiorcy. Legal design (podobnie jak
prosty jezyk) to nie tylko modna nowinka.
To réwniez metoda komunikacji, ktéra na
pierwszym planie stawia odbiorce i jego
czytelnicze doswiadczenie. W tym duchu
przygotowali$my nasz najnowszy Rocznik.
Cickawi jeste$my Paristwa opinii.



DR DOMINIK WALKOWSKI

adwokat, partner odpowiedzialny

za praktyke prawa ochrony $rodowiska

Biznes musi ponownie
zaprzyjaznic sie z przyrodg

Ochrona bioréznorodnosci
oraz ochrona i odtwarzanie
naturalnych ekosysteméw

sq — obok walki ze zmianami
klimatu — najwazniejszym
wyzwaniem stojgcym przed
ludzkoscig w najblizszym
dziesiecioleciu. Sq tez zrédtem
najpowazniejszego ryzyka dla
funkcjonowania biznesu.

Wiele stéw, mato efektow

W grudniu 2020 r. minglo pig¢ lat od przyjecia porozumienia paryskiego
do Ramowej konwencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie zmian klima-
tu. 2 grudnia 2020 r. w wystapieniu zatytulowanym 7he State of the Planet
Anténio Guterres, Sekretarz Generalny 0Nz, zadeklarowal, ze najwaznicj-
szym zadaniem czlowicka w XXI w. jest ,pogodzi¢ si¢ z natura” (make peace
with nature). Powinno to stal si¢ najwyzszym priorytetem dla wszystkich

i wszedzie. Dziatanie czlowicka sprawilo, ze $wiat zmierza w kierunku
chaosu. Jednoczesnie tylko czlowick moze ten trend odwrdcié.

Jak podkreslit w swoim bardzo emocjonalnym wystapieniu Anténio
Guterres, dotychezasowe polityki klimatyczne doprowadzity do tego, ze
obecnie emisje gazdw cieplarnianych sa o ponad 60% wyzsze niz w latach
dziewi¢édziesigtych ubieglego stulecia, gdy negocjowano porozumienia
klimatyczne, ktdre mialy ograniczy¢ trend zwickszania emisji. Nie zostat
tez w petni osiagni¢ty Zaden z opracowanych w ramach planu 2011-2020
strategicznych celéw dotyczacych bioréznorodnosci (tzw. Aichi Targets).

Tymczasem $rodowisko naturalne nas karmi, ubiera, gasi pragnienie, wy-
twarza tlen, ksztaltuje nasza kulture i tozsamosé. Rozwigzaniem moze by¢
tylko petne wdrozenie zréwnowazonej gospodarki opartej na odnawialnych
zrédlach energii. Trzeba podja¢ holistyczne dziatania, zeby dostosowaé
gospodarke do skutkéw zmian klimatycznych i uodporni¢ ja na zjawiska,

z ktérymi ludzkosé bedzie musiata si¢ zmierzy¢ w najblizszych latach.



Wymierne ryzyka dla biznesu

Wystapienie Sekretarza Generalnego oNz
nie zawiera nowych tresci czy zaskakuja-
cych stwierdzen. Stanowi jednak trafne
podsumowanie sytuacji na §wiecie. Oba-
wy zwigzane z nickorzystnymi zmianami
klimatu i utratg bioréznorodnosci podzie-
laja réwniez przedstawiciele biznesu.

Zgodnie z niedawno opublikowanym
raportem Swiatowego Forum Ekono-
micznego (7he Global Risks Report 2021)
niemal polowa z dziesi¢ciu najpowaznicej-
szych czynnikéw ryzyka dla $wiatowej
gospodarki w najblizszych dziesieciu
latach jest zwigzana ze $rodowiskiem
(raport dzieli ryzyka na ekonomiczne,
geopolityczne, spoleczne, technologiczne
i srodowiskowe). Na liScie najbardziej
prawdopodobnych ryzyk zajmuja one trzy
najwyzsze pozycje. Na liscie ryzyk o po-
tencjalnie najpowazniejszych skutkach dla
gospodarki $wiatowej w czoléwee znalazlo
si¢ niecpowodzenie wysitkéw zwiazanych

z powstrzymaniem zmian klimatycznych

i utrata bioréznorodnosci. Na dalszych
miejscach uplasowaly si¢ m.in. ekstremal-
ne warunki pogodowe, katastrofy natural-
ne i katastrofy ckologiczne spowodowane
przez czlowicka.

Z raportu jednoznacznie wynika, ze ryzy-
ko zwigzane ze srodowiskiem naturalnym
jest jednym z najwickszych systemowych
zagrozeni dla gospodarki §wiatowe;.

Ryzyka $rodowiskowe
zaznaczone sa kolorem.

Zrédto: What are the biggest risks to
business? New data shows climate
concerns are rising, 8.10.2020,
Swiatowe Forum Ekonomiczne
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W tych okoliczno$ciach nie sa zasko-
czeniem wnioski wynikajace z badania
nastrojow kadry zarzadzajacej regularnie
przeprowadzanego przez PwC (Annual
Global ceO Survey). Jeszcze w 2018 1. au-
torzy badania odnotowali rekordowo wy-
soki optymizm dotyczacy spodziewanego
$wiatowego rozwoju gospodarczego. Dwa
lata p6zniej nastawienie jest rekordowo
pesymistyczne. W 2018 1. 57% dyrektorédw
uwazalo, ze rozwdj gospodarczy bedzie
przyspieszal. Tylko 5% bylo zdania, ze
spowolni. Reszta zakladala, ze utrzyma

sie na tym samym poziomie. W 2020 1.
spowolnienie przewiduje ponad potowa
badanych. Dalszy wzrost zaklada niespetna
jedna czwarta. Z badania wynika ponadto,
ze 24% badanych dyrektoréw jest bardzo
zaniepokojonych zmianami klimatu i szko-
dami w $rodowisku i jest to odsetek znacz-
nie wyzszy niz w poprzednich latach.

CZY EKONOMIA $WIATOWA...

100

Nie tylko kryzys klimatyczny

Podczas gdy o kryzysie klimatycznym méwi
si¢ od wielu lat, a jego skutki dostrzega

sie coraz wyrazniej, to réwnie grozny

dla gospodarki §wiatowej kryzys utraty
bioréznorodnosci nie jest traktowany z na-
lezyta powaga. Tymczasem walka z utrata
bioréznorodnosci wydaje si¢ znacznie
trudniejsza, gdyz nie ma tu zadnych kon-
kretnych i mierzalnych rozwiazas, takich
jak ograniczanie emisji gazéw cieplarnia-
nych. Straty w bioréznorodnosci nie sg tez
tak fatwo dostrzegalne. Tym bardziej zatem
ich skutki moga dotkna¢ biznes, jezeli nie
bedzie on przygotowany na kryzys biordz-
norodnosci, skupiajac korporacyjne wysitki
tylko na zwalczaniu niekorzystnych zmian
klimatycznych.

Globalny biznes jest gtéwnym konsumen-
tem zasobdw przyrodniczych — od przemy-
stu po rybotéwstwo i produkeje zywnosci.
Jest tez niestety odpowiedzialny za znisz-
czenia i nickontrolowane pozyskiwanie
surowcéw. Jednak réwniez przedsigbiorcy
muszg si¢ liczy¢ z kosztami spowodowa-
nymi utratg bioréznorodnosci i zasoboéw
naturalnych.

SPADNIE

2012 2013 2014 2015

2016 2017 2018 2019

2020

Nowe koszty, nowe ryzyka

W najblizszych latach nowe uwarunkowania
ckonomiczne i zmodyfikowane ramy prawne
spowoduja powstanie nowych ryzyk bizne-
sowych, zwigkszenie kosztéw prowadzenia
dziatalnosci oraz ograniczenie dostgpnosci

i mozliwosci wykorzystania zasobéw. Mimo
ze w prawie polskim nie pojawila si¢ ostatnio
zadna nowa kompleksowa regulacja, ktéra
wprowadzalyby takie ograniczenia, to nie-
keére istniejace rozwigzania prawne, czgsto
niewykorzystywane w praktyce, beda zyski-
wad na znaczeniu i przedsi¢biorcy powinni
by¢ na to przygotowani.

Zwigkszy si¢ ryzyko odpowiedzialnosci
prawnej za szkody wyrzadzone $rodowisku
naturalnemu — a warto pamictad, ze obowia-
zujace przepisy zawieraja bardzo ograniczony
katalog okolicznosci umozliwiajacych
unikniecie takiej odpowiedzialnosci. Sama
za$ odpowiedzialnos¢ jest zasadniczo nie-
ograniczona kwotowo i jedynie w przypadku
nicktérych szkdd jest uzalezniona od winy.
Coraz czgdciej pojawiajg si¢ postulaty ogra-
niczenia lub zakazania prowadzenia takich
rodzajow dziatalnosci, kedrych wplyw na
przyrodg jest najbardziej nickorzystny.

zrédto: 23rd Annual Global ceo Survey, PwC
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Kazda bowiem dziatalno$é przemystowa
w mniejszym lub wiekszym stopniu bezposrednio

bgdz posrednio negatywnie oddziatuje
na $rodowisko naturalne.

Poszerzony zostanie tez obowiazek prewen-
cyjnego ustanowicnia zabezpieczen ewentu-
alnych roszczen zwiazanych z negatywnymi
skutkami prowadzonej dziatalnosci.

Liczba regulacji prawnych zawierajaca takie
obowiazki w ostatnim czasie znaczaco si¢
zwickszyta, podobnie jak kwoty zabezpie-
czenia roszczen zadane od przedsigbiorcdw.
Naturalna konsckwencja jest wigksze ry-
zyko po stronie podmiotdw finansujacych
prowadzenie danej dziatalnosci (bankow,
inwestoréw) oraz koniecznos$é¢ zweryfiko-
wania zakresu ochrony ubezpieczeniowe;j.

Widrozenie zasad gospodarki o obiegu za-
mknietym, modyfikacja niektérych modeli
biznesowych, rozszerzenie odpowiedzial-
nosci producenta (w ramach tzw. extended
producer responsibility) i $rodowiskowa
ocena cyklu zycia produktu uwzgledniajaca
czynniki przyrodnicze bedg w istotnicjszym
zakresie determinowaly prowadzenie dzia-
talnosci. Beda tez wyrazniej ksztattowaé
kryteria wyboru ustug i produktéw w syste-
mie zamdwien publicznych, warunkowa¢
pozyskiwanie instrumentdw wsparcia, a na-
wet modyfikowaé obcigzenia podatkowe.

Wprowadzane ograniczenia pozyski-
wania surowcow naturalnych lub ich
zwickszone koszty skutkuja zaktéceniem
tanicucha dostaw. Finansowanie inwesty-
cji ze zrddet publicznych staje si¢ coraz
bardzicj uzaleznione od wplywu na $ro-
dowisko. Réwniez inwestorzy prywatni
coraz czgéciej biora pod uwage kwestie
ZrGWNowazonego rozwoju.

Zmiany skutkujg rowniez zwickszona
aktywnoscig organizacji pozarzadowych.
Juz w obecnym stanie prawnym organizacje
ekologiczne moga wystepowac z roszcze-
niem podj¢cia Srodkéw zapobiegawezych,

a nawet zaprzestania dziatalnosci powo-
dujacej zagrozeniem szkody. Swiadomosé
zagrozen przyrodniczych skutkuje zwick-
szong aktywnoscig spoleczng i swiadomos-
cia negatywnych skutkéw, co tatwo dostrzec
w statystykach takich spraw.

Mysleé o zysku netto -
dla srodowiska

Impulsem do wprowadzania zmian legis-
lacyjnych i obcigzania przedsi¢biorcéw
obowiazkami zwigzanymi z zapobieganiem
utracie bioréznorodnosci bedzie coraz wy-
razniej dostrzegalna asymetria zobowigzan.
Na pogorszenie naturalnych ekosysteméw,
szkody w srodowisku i utrate wartosci
przyrodniczych wplywa przede wszystkim
dzialalno$¢ gospodarcza (a konkretnie
sektory przemystu i transportu), jednak
zobowigzania w celu poprawy i odtworze-
nia §rodowiska naturalnego ciaza niemalze
wylgcznie na panstwach. Cigzar podejmo-
wania okreslonych dzialan zostanie zatem
przesuniety na podmioty gospodarcze.

LN
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Biznes powinien adekwatnie szacowad
zagrozenia, podejmowa¢ dzialania mini-
malizujace ryzyko i przestrzegaé nowych
obowiazkéw prawnych. To jednak w ocenie
wielu nie wystarczy. Dzi$ korporacyjne
polityki ochrony $rodowiska skupiaja si¢ co
najwyzej na braku negatywnych skutkéw
dla $rodowiska (720 net loss, NNL). Celem
powinny by¢ za$ dziatania, ktére skutkuja
pozytywng zmiang czy tez zyskiem netto

w $wiecie przyrodniczym (biodiversity net
gain, BNG). Kazda bowiem dziatalnos¢
przemystowa w mniejszym lub wickszym
stopniu bezpo$rednio badz posrednio nega-
tywnie oddzialuje na $rodowisko naturalne.
Powinno to by¢ bilansowane $wiadomie
podejmowanymi dziataniami wspierajacymi
ochrong zasobdw przyrodniczych, prowa-
dzac w ostatecznym rozrachunku do korzy-
$ci przyrodniczych. Takim instrumentem
w przypadku nowych inwestycji moze by¢
szczegdlne zobowiazanie do uwzglednienia
aspektdw ochrony przyrodniczej poza
minimum wymagan zwigzanych z przepro-
wadzaniem oceny oddzialywania na $rodo-
wisko lub na obszary Natura 2000.

W istocie jednak nawet dzialania zmierza-
jace do osiagniecia korzysci przyrodniczych
moga okazad si¢ niewystarczajace. Wynika
to z tego, ze biordznorodno$é i $rodo-
wisko nie majg wartosci, ktdra moze by¢
wyrazona ckonomicznie. Ich utrata lub
zniszczenie pozornie zatem nie powoduje
uszczerbku majatkowego. Dopiero uznanie,
ze $rodowisko jako takie ma warto$¢ sama
w sobie, niezaleznie od tego, czy moze by¢
wykorzystane gospodarczo przez czlowicka
w celach zarobkowych, komercyjnych czy

tez konsumpcyjnych, moze spowodowaé

zmiang spojrzenia na ten problem. Dopiero »)

bioréznorodno$é i srodowisko nie majg wartosci,
ktéra moze byé wyrazona ekonomicznie
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zrozumienie istoty takich wartosci (z reguly
okre$lanych fachowo mianem autotelicz-
nych) pozwoli ujawnié rzeczywisty bilans
wplywu dziatalnosci na $rodowisko, kedry
mimo ambitnych polityk srodowiskowych
okazaé si¢ moze ujemny.

Pora na konkrety

Konkretne zobowigzania prawne zwicksza-
jace partycypacje biznesu w ochronie przy-
rody pojawig si¢ w nadchodzacych latach.
Wprawdzie szczyt poswigcony biorézno-
rodnosci, ktéry mial si¢ odby¢ w2020 1.

w chiriskim Kunming, zostat przetozony
na kolejny rok, jednak spotkanie szeféw
panistw i rzadéw pos$wigcone biordzno-
rodnosci podczas zgromadzenia ONZ
zadeklarowalo otwarcie, ze nadchodzaca
konferencja stron konwencgji o biorézno-
rodnosci powinna by¢ dla bioréznorodno-
$ci tym, czym byla konferencja paryska dla
przyjgcia zobowigzan klimatycznych.

Wstrzymanie utraty bioréznorodnosci
i zarzadzanie ekosystemami na Ziemi
powinno staé si¢ stalym elementem
rozstrzygnie¢ politycznych na szczeblu

LN
\9

Dziatania majq sprzyjaé rozwojowi gospodarki
o obiegu zamknietym (circular economy),

a polityki green recovery winny uwzgledniaé
odtworzenie ekosystemdw.

miedzynarodowym. Nowo ustalone cele

na okres po 2020 r. stang si¢ kluczowym
komponentem zobowigzan przyjmowanych
przez poszczegdlne panistwa cztonkowskie,
co powinno bezposrednio si¢ przelozy¢

na zobowigzania biznesu. W dziatania te
zaangazowane zostang rynki finansowe, aby
zapewni¢ ich odpowiedzialnos¢ za kszeat-
towanie kicrunkdéw inwestycji. Ochrona
przyrody ma by¢ czynnikiem decyzyjnym
w zakresie finansowania i zezwalania na
realizacje inwestycji.

Podobienistwo do porozumienia paryskiego
ma si¢ przejawiaé we wdrozeniu tzw. natio-
nal biodiversity strategies and action plans
(NBsAPs). Dziatania maja sprzyjaé roz-
wojowi gospodarki o obiegu zamkni¢tym
(circular economy), a polityki green recovery

winny uwzglednia¢ odtworzenie ekosyste-
moéw i odpowiednie kierowanie strumieni
srodkdw finansowych w celu wspierania
rozwigzan przyjaznych naturze, i to zaréw-
no w ramach prywatnego finansowania, jak
i na przyktad zamdwien publicznych.

Whiosek z tych rozwazari jest jeden: nie
ma juz miejsca na business as usual. Walka
ze skutkami zmian klimatycznych i utraty
bioréznorodnosci nie rozwiaze probleméw
srodowiskowych. Niezbedne jest przebu-
dowanie gospodarek i tego, w jaki sposob
funkcjonuja w nich przedsi¢biorstwa. @
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Czas na autogeneracje energii?

Unia Europejska dgzy

do osiggniecia w 2050 .
neutralnosci klimatycznej,

co silnie wptywa na koszty
wytwarzania energii z paliw
kopalnych. Szczegélnie
widoczne jest to w Polsce,
gdzie nadal okoto 70%

energii elekirycznej powstaje
w elektrowniach weglowych.
Na dodatek ceny uprawnien do
emisji dwutlenku wegla wrécity
na sciezke szybkiego wzrostuy,
co powoduje dynamiczny
wzrost cen energii elektryczne;.
Przedsiebiorstwa szukajg

w zwiqgzku z tym alternatywy
dla kupowania catej energii

od dostawcéw z sieci.

Koniec taniej energii dla odbiorcow koncowych

Pod koniec 2020 r. Unia Europejska postanowita zwigkszy¢ ambicje kli-
matyczne i ograniczy¢ emisj¢ dwutlenku wegla nie 0 40%, ale 0 55% w sto-
sunku do 1990 r. Wedtug Krajowego Osrodka Bilansowania i Zarzadzania
Emisjami spowoduje to wzrost cen uprawnient do 52 euro za tong réwno-
waznika CO,, co przyczyni si¢ do dalszego wzrostu kosztéw dla sektora
przemystowego.

Kolejnym motorem wzrostu cen energii elektrycznej jest rozpoczgcie pobo-
ru oplaty mocowej wprowadzonej ustawa z 8 grudnia 2017 r. o rynku mocy,
ktéra ma na celu finansowanie dostepnosci podazy energii elektrycznej

w krytycznych przypadkach. Od 1 stycznia 2021 1. odbiorcy energii elek-
trycznej inni niz gospodarstwa domowe beda musieli zaplaci¢ 76,20 zt za
kazda Mmwh pobrang z sieci w godzinach od 7:00 do 22:00.

Powyzsze dwa czynniki, w polaczeniu z rozwojem technicznym, finansowsg
dostepnoscia i fatwoscia obstugi urzadzen do generowania energii elek-
trycznej, powoduja, ze przedsigbiorcy konsumujacy znaczng ilo$¢ energii
elekerycznej decyduja si¢ na autogeneracje, czyli produkeje energii elek-
trycznej na potrzeby wlasne.

Niedostrzeganym jeszcze w Polsce czynnikiem napedzajacym rozwéj auto-
generacji w krajach rozwinigtych sa tez preferencje konsumentéw i polityki
korporacyjne, kedre preferuja lub wrecz wymagaja, by produkty byly wy-

twarzane wylacznie z energii uzyskanej z odnawialnych Zrédet energii. »
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Kogeneracja

Powszechnym rozwiazaniem, w szczegdlnosci
dla zakladéw przemystowych i produkeyj-
nych, jest kogeneracja, czyli jednoczesne
wytwarzanic energii elektrycznej i ciepla.
Jednym z powodéw, ktéry motywowal
przedsiebiorstwa do budowy wlasnych
urzadzen kogeneracyjnych, byto wprowa-
dzanie na poziomie unijnym konkluzji BAT
(Best Available Techniques), wymuszajacych
redukcje emisji zanieczyszezen i wymia-

ng starych kotlowni produkujacych parg

technologiczna na potrzeby przemystu.

Produkcja energii elektrycznej i ciepta

w wysokosprawnej kogeneracji jest dzialal-
noscia, ktdra wymaga uzyskania koncesji
na wytwarzanie energii elektrycznej w ko-
generacji od Prezesa Urzedu Regulacji
Energetyki. W przeciwieristwie do chociazby
produkgji energii elekerycznej z odnawial-
nych zrédel energii, wytwarzanie energii
elektrycznej i ciepla w kogeneracji wymaga
uzyskania koncesji niezalezenie od mocy
zainstalowanej urzadzenia.

Ustawa o promowaniu energii elektrycznej

z wysokosprawnej kogeneracji z 14 grudnia

2018 1. dzieli jednostki kogeneracyjne w za-

leznosci od mocy zainstalowanej urzagdzenia

i stopnia zmodernizowania jednostki.

W zaleznosci od tych cech wsparcie moze

przybraé forme:

— premii kogeneracyjnej przyznawanej na
podstawie przeprowadzonych aukeji,

— premii gwarantowanej przez Prezesa URE
na podstawie zgloszonego wniosku,

- premii gwarantowanej indywidualnej,
przyznawanej na kazdy rok przez
Prezesa URE,

- premii kogeneracyjnej indywidualnej,
przyznawanej na kazdy rok przez
Prezesa URE.

Koncesjonariusze wytwarzajacy energie elek-
tryczng w wysokosprawnej kogeneracji musza
sktada¢ coroczne sprawozdanie zawierajgce
informacje o ilo$ci wytworzonej, wprowadzo-
nej do sieci i sprzedanej energii elektrycznej.

Odnawialne zrédta energii

Rozwéj autogeneracji znacznie przyspieszyl
wraz z dynamicznym rozwojem sektora
odnawialnych zrédel energii (,0ZE”) i do-
stepnoscia cenows instalacji 0ZE. Eatwos¢é
i automatyzacja obstugi tych instalacji,
szczegdlnie elektrowni fotowoltaicznych,
sprawila, ze przedsi¢biorstwa zaczely
wykorzystywal dostepne powierzchnie

lub sasiadujace nieruchomosci w procesie
bilansowania swojego zapotrzebowania na
energig elekeryczna. Czynniki te, polaczone
z niskimi kosztami kredytéw, spowodowaly
znaczne zainteresowanie ofertami kredy-
towanych instalacji 0ZE, splacanych przez
oszczednosci w kosztach zakupu energii
elekerycznej. Nie bez znaczenia jest tez
aspeke ckologiczny takich rozwigzan.

Produkcja energii z wlasnych instalacji 0zE,
inaczej niz w wypadku produkeji w wyso-
kosprawnej kogeneracji, wymaga uzyskania
koncesji na wytwarzanie energii elektrycz-
n¢j jedynie dla instalacji o mocy wigkszej
niz soo kw. Wielko$¢ ta ma wkrétce zostaé
podniesiona do 1 MW. W Sejmie toczg si¢
juz bowiem prace nad podniesieniem progu
tego obowiazku. Co do zasady wigksi kon-
sumenci energii mierza w instalacje 0 mocy
kilku Mw.

Z my$la o inwestorach, ktérzy cheieliby
oszczgdzi¢ na rachunkach za energie elek-
tryczng, ale nie cheg podlegaé obowiazkom
koncesyjnym, ustawodawca zdefiniowat
pojecie malej instalacji odnawialnego
zrddla energii: jest to urzadzenie o mocy

zainstalowanej wickszej niz so kw; ale nie
wickszej niz soo kw (wkrétce mniejszej niz
1 MW). Podmioty uzytkujace takie instalacje
wnioskuja do Prezesa URE o wpisanie do re-
jestru wytworcéw energii w malej instalacji.
Wpis do rejestru jest, przeciwnie niz decyzja
o udzieleniu koncesji, decyzja zwiazang Pre-
zesa URE. Oznacza to, ze jezeli wniosek jest
kompletny, Prezes URE nie moze odméwié
wpisu wytworey do rejestru.

Avutobilansowanie

Produkcja energii w instalacji fotowol-
taicznej niestety rzadko jest zblizona do
profilu zapotrzebowania przedsigbiorstwa
na prad. Wynika to z jej uzaleznienia od
zmiennych warunkéw pogodowych, nie-
mozliwych do przewidzenia w dluzszym
horyzoncie czasowym. W zwiazku z tym
wytworey energii z instalacji fotowol-
taicznych czesto musza albo ograniczaé
produkeje energii, by uniknaé koniecznoscei
odprowadzania nadprodukeji do sieci, albo
sprzedawad niewykorzystang energi¢ wybra-
nemu kontrahentowi badz na Towarowej

Gieldzie Energii.

Rozwigzaniem tego dylematu s3 coraz po-
wszechniejsze i dostepniejsze cenowo bate-
ryjne magazyny energii, pobierajace energie
w czasie nadprodukeji i oddajace w okresie
wzmozonego zapotrzebowania. Dzigki
clastycznej pracy s3 one w stanie natych-
miastowo uruchamia¢ zasilanie urzadzen

w momentach, gdy generacja fotowoltaiczna
przestaje efektywnie dziatad ze wzgledu na

MALA INSTALACJA OZE

BRAK OBOWIAZKU KONCESJI

ok. O
250 m? @

paneli fotowoltaicznych,
czyli powierzchnia
1,5 boiska do siatkdwki

ok. O
250 O m? @

paneli fotowoltaicznych,
czyli powierzchnia
4 boiska do pitki noznej



pore dnia lub warunki pogodowe. Dzi¢ki
temu zespoly urzadzen wytwérezych i bate-
rii gwarantuja trwale i coraz atrakcyjniejsze
cenowo uniezaleznianie si¢ od stale rosng-
cych cen energii elektryczne;.

Dyrektywa Parlamentu Europejskiego

i Rady z dnia 11 grudnia 2018 r. w sprawie
promowania stosowania energii ze Zrédet
odnawialnych (tak zwana dyrektywa

RED 2) naklada na panistwa cztonkowskie
obowiazek upraszczania procedur w zakre-
sie magazynowania energii ze Zrédet odna-
wialnych, a takze umozliwienia podmiotom
prywatnym korzystania z magazynéw bez
podlegania jakimkolwieck podwdjnym opta-
tom, w tym oplatom sieciowym za zmaga-
zynowang energie clektryczng pozostajaca

w obicktach tych podmiotéw prywatnych.

Dzierzawa, leasing instalacji

Przedsigbiorcy, kedrzy nie dysponuja wy-
starczajacymi $rodkami finansowymi i nie
cheg braé kredytu na zakup instalacji do
autogeneracji, rdwniez nie sa pozbawieni
mozliwosci optymalizacji kosztéw zakupu
energii. Wszystko dzieki brzmieniu art. 9
ustawy o odnawialnych Zrédtach energii

z 20 lutego 2015 1. Zgodnie z jego trescia
wiasciciel instalacji 0ZE winien dyspo-
nowa¢ jedynie tytutem prawnym do tej
instalacji. Pojecie tytutu prawnego jest zas
duzo szersze niz tytul wlasnosci. Korzystaé
z instalacji mozna réwniez na podstawie
umowy dzierzawy czy leasingu. Na rynku
juz obecnie funkcjonuje wicle podmiotéw
$wiadezacych tego rodzaju ustugi.

Warto zwrécié uwagg, ze leasingodawcy/
wydzierzawiajacy czgsto oferuja dodat-
kowe ustugi utrzymania i konserwacji
instalacji, a takze pomagaja dopetni¢ ad-
ministracyjnych obowiazkéw, kedre — choé
znacznie uproszczone — moga sprawiaé
trudnosci. Niestety w stanowisku z 12 lu-
tego 2021 . Prezes URE utozsamit takich
wydzierzawiajacych z przedsi¢biorstwami

WARDYNSKI | WSPOLNICY «

energetycznymi, co moze oznaczaé natoze-
nie na nich wielu dodatkowych obowiaz-
kéw zwigzanych chociazby z uzyskaniem
koncesji na obrét energia elektryczng.

W ramach umowy leasingu/dzierzawy
instalacji bardzo elastycznie jest tez kon-
struowana wysoko$¢ raty, ktora moze by¢
stala, waloryzowana o wskaznik inflacji
(fixed price) lub indeksowana do gieldowej
ceny energii, co z kolei pozwala cieszy(¢ si¢
nizszymi rachunkami w statej wysokosci.
Wysoko$¢ raty jest tez czgsto uzalezniona
od okresu, na jaki zawierana jest umowa.

Powierzenie autogeneracji
operatorom zewnetrznym

W przypadku zlozonych zespoléw autoge-
neracyjnych wigkszej mocy (ktére wymaga-
ja koncesji wydawanych przez Prezesa URE)
lub przy bardzo ztozonej mi¢dzynarodowej
strukturze whascicielskiej potencjalnego
wytworey (kedra wymusza przedstawianie
Prezesowi URE i aktualizowanie dokumen-
téw nierzadko z wielu jurysdykeji) odbiorcy
energii czgsto powierzaja autogeneracje we
wiasnych zakfadach polskim podmiotom
dziatajacym jako operatorzy tych instalacji.
W takim przypadku urzadzenia sa pozyski-
wane i budowane przez podmiot konsu-
mujacy energig i cieplo, za$ pelng obstuge
techniczng, serwis, pomoc w uzyskaniu
koncesji i spetnienie obowiagzkéw sprawo-
zdawczych zapewnia operator zewngtrzny,
ke6ry ze wzgledu na skale moze zaoferowaé
rozsadne stawki oraz responsywny i pro-
fesjonalny serwis. W takim przypadku, ze
wzgledu na umiejscowienie instalacji na
nieruchomosci odbiorcy lub obok (osite
lub nearsite), sprzedaz energii lub ciepta
nastgpuje bezposrednio do sieci odbiorcy.
Z tych powoddw cena nie jest obcigzona
wysokimi oplatami dystrybucyjnymi i nie
ma niedogodnosci zwigzanych z obecnoscia
podmiotu trzeciego w calym uktadzie.

Rozliczenie produkeji i zapotrzebo-
wania mi¢dzy odbiorcg a operatorem
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zewngtrznym nast¢puje na podstawie
typowych uméw handlowych, w kedrych
odbiorca otrzymuje tarisza energie, a opera-
tor stosowne wynagrodzenie za utrzymanie
i serwis instalacji.

Demand side response
i sprzedaz energii na rynku

Niewatpliwym atutem autogeneracji jest
mozliwos¢ udziatu przedsigbiorcéw posia-
dajacych takie jednostki w rynku redukeji
mocy pobieranej z sieci (ang. demand side
response). Programy DSR maja zachgcaé
odbiorcéw, by dostosowywali swoje zuzycie
energii do aktualnych mozliwosci zasobéw
wytworcezych, co ulatwia zbilansowanie sy-
stemu elektroenergetycznego w ekstremal-
nych sytuacjach lub w razie takiej potrzeby.
Za gotowo$¢ do redukeji przedsigbiorca
uzyskuje stosowne roczne wynagrodzenie.
Przedsigbiorca, ktéry posiada jednostki
autogeneracyjne, w szczegdlnosci kogene-
racyjne, ma wicksze spektrum kompensacji
swojego zapotrzebowania mocy z sieci,

a poprzez to moze aktywniej uczestniczyé
na rynku DSR.

Potencjalng korzyscia z posiadania jedno-
stek autogeneracyjnych jest tez po prostu
sprzedaz energii do sieci, w szczegdlnosci
w okresach jej najwickszego zapotrzebowa-
nia, czyli po najwyzszej cenie.

Podsumowanie

Postep technologiczny i bezprecedensowy
wzrost uzycia technologii cyfrowych doko-
nuje si¢ na wielu plaszczyznach. Widoczny
jest on zwlaszcza w energetyce, w ktérej

po dziesiccioleciach niepodzielnej wiadzy
nielicznych gigantdw, uosabianych przez
wielkie elektrownie, nadszed! czas na
zmiany. Zblizenie produkcji energii do jej
konsumpcji pozwala przedsi¢biorcom nie
tylko na oszczgdnosci, ale takze na fakeycz-
ny i realny wplyw na $rodowisko. @
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Kontrola inwestycji w Polsce -
dodatkowa ochrona
przed przejeciami

Tarcza 4.0. istotnie Czas pandemii COVID-19 to czas intensywnych zmian w prawie, bedacych

rozbudowata system kontroli reakch na nowa rzeczywisto$¢. Jej czescia stalo sie wprowadzcnie przez

inwestycii. Z zatozenia nowe rzad tarcz chroniacych gospodarke przed skutkami pandemii, w tym

i K L. tzw. tarczy 4.0, ktdra m.in. zmienila zasady kontroli inwestycji.
narzedzie kontroli ma stuzy¢

ochronie przed przejeciami System kontroli inwestycji obowiazywat juz wezesniej w Polsce. Tworzy go
w niepewnych czasach ustawa o kontroli niektdrych inwestycji uchwalona juz w 2015 1., poddajaca
W)’WOfG nych pan demiq "“ kontroli przejecia kluczowych dla gospodarki przedsigbiorstw. Ustawa
COVID-19. W transakcjach prowadzonej przez Prezesa Urz¢du Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
trzeba bedzie zachowaé (uokik) w celu przeciwdzialania konsolidacji skutkujacej istotnym ograni-
ostroznoéé i starannie czeniem konkurencji na rynku. Tarcza 4.0. istotnie rozbudowala ten system.

ta stworzyla mechanizm kontroli niezalezny od kontroli koncentracji

zweryfikowaé, czy planowana

transakcja nie podlega mioty o znaczeniu strategicznym dla panstwa. Kontrola w tym wzgledzie
nowemu systemowi kontroli byta i nadal jest sprawowana przez wskazanych w ustawie ministréw. Ma
i obowiqzkowi uzyskania ona na celu oceng, czy uzyskanie dominacji nad podmiotem polskim pod-

W swoim pierwotnym ksztalcie ustawa z 2015 r. obejmowata ochrona pod-

legajacym ochronie albo statusu znaczacego uczestnictwa w tym podmiocie

dodatkowej uprzedniej zgody
UOKIiK - niezaleznie od 5 - porzadku lub bezpieczenstwa publicznego,
ewentualnej zgody zwiqzanej ~ zdolnosci obronnych kraju,

z koncentracjq. - mozliwosci zaspokojenia niezb¢dnych dla ludnosci potrzeb

przez podmiot spoza Unii Europejskiej jest zagrozeniem dla:

w celu ochrony zdrowia i zycia.

Podmioty uznane za strategiczne w my$l szczegétowych kryteriéw zawar-
tych w ustawie trafialy do wykazu podmiotéw podlegajacych ochronie
ustalanego mocg rozporzadzenia Rady Ministréw w sprawie wykazu pod-
miotdéw podlegajacych ochronie oraz whasciwych dla nich organéw kontro-
li. Obecnie w wykazie tym znajduje si¢ 13 spélek o znaczeniu strategicznym



dla kraju, w tym KGHM Polska Miedz s.4.,
Polski Koncern Naftowy ORLEN s.A. i Gru-
pa Azoty s.A. Dzigki enumeratywnemu
wyliczeniu tych podmiotéw nie ma watpli-
wosci, wobec jakich spélek ustawa znajduje
zastosowanie.

Dotychczasowy mechanizm kontroli inwe-
stycji pozostanie w mocy. Kontrola inwesty-
¢ji w odniesieniu do spélek strategicznych,
keére objete zostaly ochrong na podstawie
rozporzadzenia Rady Ministréw, bedzie

si¢ nadal odbywata zgodnie z obecnie obo-
wigzujacymi kryteriami kontroli i w poste-
powaniu prowadzonym przez wlasciwych
dotychczas ministréw.

Tarcza 4.0 stworzyla nowy i catkowicie
autonomiczny wzgledem dotychczasowego
system kontroli. Bedzie on dotyczyl wylacez-
nie podmiotéw niepodlegajacych kontroli
inwestycji na dotychczasowych zasadach.

Dla kogo nowe zasady
i na jak dtugo?

Nowa procedura kontroli inwestycji zwigza-
naz epidemia COVID-19 ma obowiazywad
przez dwa lata i jest prowadzona przez Pre-
zesa UOKIK. Jej celem ma by¢ zapewnienie
poszanowania wzgledéw porzadku, bezpie-
czenistwa i zdrowia publicznego przy uzy-
skiwaniu statusu znaczacego uczestnictwa
badz dominacji. Kontrola inwestycji pro-
wadzona w zwigzku z epidemia COVID-19
w odniesieniu do 0séb prawnych dotyczy
inwestordw spoza Unii Europejskicj, ktérzy
nie posiadaja od co najmniej dwéch lat od
dnia poprzedzajacego zgtoszenie siedziby
na terenie Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego (EOG) ani panistw czlonkowskich
Organizacji Wspolpracy Gospodarczej

i Rozwoju (0ECD).

Lista panistw, z kedrych inwestorzy poddani
zostang kontroli, jest dtuga. Obejmuje ona
w szczegblnosci kraje azjatyckie z wyjat-
kiem Japonii i Korei Potudniowej, a takze
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Ustawa z dnia 19 czerwca 2020 1. 0 doptatach do oprocentowania kredytéw

bankowych udzielanych przedsiebiorcom dotknietym skutkami covip-19 oraz

0 uproszczonym postepowaniu o zatwierdzenie uktadu w zwiazku z wystapieniem

COVID-19.

Rosje, Ukraine, wszystkie kraje afrykariskie,
wickszo$¢ krajéw Ameryki Potudniowej

(w tym Brazyli¢), wszystkie kraje Bliskiego
Wschodu z wyjatkiem Izraela i Turcji, a tak-
ze szereg innych krajow.

Procedura kontroli nie zawiera enumera-
tywnego wyliczenia podmiotéw, ktérych
ma dotyczyé. Ochrong objeto wszystkie
podmioty, kedre facznie spetniajg dwa
kryteria.

Pierwszym z nich jest przychéd ze sprze-
dazy i ustug na terytorium rp, kedry

w ktérymkolwiek z dwdch lat obrotowych
poprzedzajacych zgloszenie stanowil réw-
nowarto$¢ 1o mln euro. Jest to warto$¢ za-
sadniczo analogiczna wzgledem kryterium
istotnego dla postgpowari w przedmiocie
kontroli koncentracji przedsi¢biorcéw
prowadzonych przez Prezesa UOKIK.

Drugim kryterium jest spelnianie przez
podmiot objety ochrona jednej z nastepuja-
cych cech:

- posiadanie statusu sp6tki publiczne;j,

- posiadanie mienia ujawnionego
w jednolitym wykazie obicktéw,
instalacji, urzadzen i ustug wehodzacych
w sklad infrastruktury krytycznej,

— prowadzenie dziatalnosci gospodarczej
w zakresie, ktory zostal przez nowe
przepisy okreslony niezwykle szeroko
jako:

. opracowywanic albo modyfikowanie
oprogramowania majacego
zastosowanie przy zaspokajaniu
potrzeb publicznych,

o $wiadczenie ustug gromadzenia lub
przetwarzania danych w chmurach
obliczeniowych,

« wytwarzanie lub dystrybucja energii
elekerycznej, gazu ziemnego lub
ciepla,

« produkgja, niektére typy transportu,
przesylu, magazynowanie i obrét
benzynami silnikowymi, olejem
nap¢dowym, gazem ziemnym lub
paliwami gazowymi,

o produkcja chemikaliéw, nawozéw
oraz wyrobéw chemicznych,

« wytwarzanie i obrét nicktdrymi
wyrobami i technologia
0 przeznaczeniu wojskowym
lub policyjnym,

« wydobywanie i przerdb rud metali
wykorzystywanych do wytwarzania
wezesniej wymienionych wyrobdw,

o przefadunck w portach
o podstawowym znaczeniu
dla gospodarki narodowe;j,

« przetadunek w portach
$rodlagdowych,

o dzialalno$¢ telekomunikacyjna,

« produkcja urzadzen, instrumentdw
oraz wyrobdw medycznych,

« produkcja lekéw i pozostatych
wyrobdéw farmaceutycznych,

« przetwérstwo miesa, mleka, zbdz
Oraz OWoCOW i wWarzyw.

W praktyce oznacza to, ze kontrola moze
dotyczyé tysiecy, a moze nawet dziesigtek
tysiecy polskich podmiotéw. Na dodatek
tak szeroko ujete kryterium oznacza poten-
¢jalne trudnosci z ocena, czy dany podmiot
spetnia dane kryterium czy tez nie.

Pierwsza decyzja w sprawic kontroli in-
westycji zostata wydana w pazdzierniku
2020 r. na rzecz kupujacego z Kajmandéw
i dotyczyla spétki Centrum Rozliczen
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Elektronicznych Polskie ePlatnosci bedacej
dostawcg ustug procesowania platnosci.
Prezes UOKIK nie zglosil sprzeciwu i uznat,
ze zastosowanie kontroli w tym przypadku
nie jest konieczne.

Kontrola uprzednia, nabycie
posrednie i nastepcze

Postepowanie przed Prezesem UOKIK
bedzie wszczynane na podstawie zawiado-
mienia skfadanego przez inwestora, ktéry
zamierza uzyska¢ wzgledem podmiotu
objetego ochrong status dominacji albo
ZNnaczacego uczestnictwa, zgodnie z tym jak
definiuje te pojecia art. 3 ustawy o kontroli
niektérych inwestycji.

Kontroli uprzedniej beda podlegaly takze
przypadki nabycia statusu dominacji

albo znaczacego uczestnictwa posrednio
poprzez podmioty zalezne od inwestora,
a takze przypadki dzialania w porozumie-
niu, cho¢by ustnym, albo tez za posredni-
ctwem powiernika.

Zawiadomienie w takim przypadku skfada
podmiot zalezny albo inny podmiot, ktéry
dokonuje czynnosci skutkujacych posred-
nim powstaniem statusu dominacji albo
znaczacego uczestnictwa, albo tez wszyscy
czlonkowie porozumienia w przedmiocie
wspdlnego dzialania wobec podmiotu obje-
tego ochrong albo podmiotu pozostajacego
w stosunku dominacji wzgledem podmiotu
objetego ochrona.

Spéiki zalezne od inwestordw spoza Unii
Europejskiej, ktérzy nie posiadajq siedziby
na terenie EOG ani paristw czlonkowskich
OECD, be¢da réwniez objete obowigzkami
takimi samymi jak inwestorzy, nawet jesli
same spotki zalezne sg zarejestrowane

na terytorium RP. Gdy podlegajace kontroli
posrednie nabycie dominacji albo znaczace-
go uczestnictwa nastapi wskutek czynnosci
dokonanej na podstawie przepiséw prawa
panistwa obcego, w szczegdlnosci wskutek

polaczenia spélek posiadajacych siedziby

w panistwie obcym badz nabycia lub objgcia
udzialéw takich spolek, wowezas podmiot
zalezny, ktéry pozostaje w stosunku domi-
nacji albo znaczacego uczestnictwa wzgle-
dem podmiotu obj¢tego ochrong, bedzie
mial obowigzek nastgpczo zawiadomid
Prezesa UOKIK o istotnym zdarzeniu. W ta-
kim przypadku Prezes UOKiK moze wydaé
decyzje o zakazie wykonywania praw naby-
tych na podstawie czynnosci albo zdarzen
objetych zawiadomieniem nastgpezym.

Z praktyki wiemy, ze obowigzki informo-
wania moga by¢ trudne do spelnienia przez
spotki zalezne, gdyz — podobnie jak przy
obowiazkach dotyczacych beneficjenta
rzeczywistego — spolki zalezne nie zawsze
maja informacj¢ o zmianach, ktérych doty-
czg obowiazki informacyjne.

Klauzula obejscia prawa
Prezes UOKIK bedzie mogl wszczaé

postgpowanie sprawdzajace z urzedu,
jezeli zaistnicja przestanki wskazujace

na naduzycie lub obejscie prawa. Bedzie tak
w szczegdlnodci, jezeli podmiot osiagajacy
znaczace uczestnictwo albo nabywajacy
dominacje faktycznie nie prowadzi dzia-
talnosci gospodarczej w imieniu wlasnym
w zakresie innym niz czynnosci zwigzane

z osiggnieciem znaczacego uczestnictwa
albo nabyciem dominagji lub nie posiada
trwalego przedsigbiorstwa, albo nie posiada
biura lub personelu na terytorium panstwa
cztonkowskiego. W tych przypadkach po-
stepowania z urzedu nie bedzie sie wszezy-
naé tylko wéwezas, jezeli od osiagnigcia
znaczgcego uczestnictwa albo nabycia
dominacji minglo s lat.

Czas trwania postepowania
kontrolnego

W wyniku postgpowania w zakresic kontro-
li inwestycji Prezes UOKik bedzie wydawat
decyzje o braku sprzeciwu co do zamiaru
uzyskania statusu dominacji albo znaczace-
go uczestnictwa wzgledem podmiotu pod-
legajacego ochronie. Termin na wydanie tej
decyzji to 30 dni w ramach postgpowania

SYSTEM KONTROLI INWESTYCJI STRATEGICZNYCH W POLSCE:

USTAWA O KONTROLI NIEKTORYCH INWESTYCJI

Przed tarcza 4.0

CEL
kontrola przejecia kluczowych
dla gospodarki przedsigbiorstw

DOTYCZY
13 podmiotéw o znaczeniu strategicznym

dla panstwa (m.in. Grupa Azoty S.A,

KGHM Polska Miedz S.A,, PKP Energetyka S.A,
Tauron Polska Energia S.A., Polski Koncern
Naftowy ORLEN S.A)

Po tarczy 4.0

CEL

kontrola (réwniez posredniego) uzyskiwania
statusu dominacji albo znaczacego
uczestnictwa w polskich spétkach przez
inwestoréw spoza UE/EOG/OECD

DOTYCZY

tysiecy polskich podmiotdw,

ktére spetniaja facznie dwa kryteria:

® przychdd 10 min euro na terenie rRP

® posiadanie statusu spotki publicznej
lub mienie w postaci infrastruktury
krytycznej (trudne w ustaleniu) lub
prowadzenie okreslonej dziatalnosci
(bardzo szeroki zakres)



wstepnego, tj. jezeli sprawa nie wymaga
przeprowadzenia dodatkowego postepowa-
nia kontrolnego. Jezeli post¢gpowanie kon-
trolne bedzie prowadzone, Prezes UOKiK
bedzie wydawal decyzje w przedmiocie
kontroli inwestycji w terminie facznie

150 dni od dnia wszczgcia postgpowania.

Sankcje

Czynnosci prawne dokonane pomimo
zgloszenia sprzeciwu przez Prezesa UOKIK,
albo czynnosci prawne dokonane bez
dokonania wymaganego zawiadomienia,
obarczone beda sankeja niewaznosci.
Ponadto mozliwe sg sankcje karne, takie
jak kara grzywny do so mln zi, kara pozba-
wienia wolnosci od 6 miesi¢ey do lat 5 albo
obie te kary lacznie.

Ocena regulacji

Obowiazki zwigzane z weryfikacja, czy
trzeba dokona¢ zgloszenia wynikajacego
ze zmian do ustawy o kontroli niekt6rych
inwestycji, beda bardzo daleko idace,

aw wielu przypadkach moga okazaé

si¢ wrgez niemozliwe do prawidtowego
wykonania. Jest to spowodowane szeroka
definicja podmiotéw objetych ochrona,
rozciagnieciem kontroli na przypadki po-
$redniego nabycia statusu dominacji albo
znaczacego uczestnictwa, cho¢by w wyni-
ku zawarcia ustnego porozumienia przez
grupe inwestoréw, a takze poddaniem
kontroli transakeji z udzialem podmiotéw,
kt6re wprawdzie maja siedzibe na obszarze
Unii Europejskiej, EOG lub 0ECD, ale

sa kontrolowane przez podmioty spoza
tego obszaru.
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Bez zastosowania procedur dostepu do informacji
niejawnych inwestor zamierzajqcy uzyskaé status

dominacji albo znaczqcego uczestnictwa wzgledem
polskiej spétki nie bedzie w stanie ustalié, czy istotna
transakcja podlega zgtoszeniu do Prezesa UOKIiK
w trybie przepiséw o kontroli niektérych inwestyciji.

Liczba probleméw prakeycznych wynikaja-
cych z nowych nieprecyzyjnych przepiséw,
keére byly zglaszane na etapie prac nad
projektem, jest dtuga i zapewne niewy-
czerpujaca. Przykladowo nie jest jasne,

co ma zrobié zarzad polskiej spotki, aby
zabezpieczy( si¢ przed odpowiedzialnoscia
za nicinformowanie o nabyciu nast¢pczym,
i jakg inicjatywe ma wykazad, zeby weryfi-
kowa¢ informacje o zmianach w strukturze
grupy (problem generalnie podobny

do kwestii zgtaszania zmiany beneficjenta
rzeczywistego).

Innym dobrym przyktadem jest kontrola
inwestycji w spotki posiadajace infrastruk-
ture krytyczna. Zgodnie z ustawa z dnia

26 kwietnia 2007 . 0 zarzadzaniu kryzy-
sowym tres¢ jednolitego wykazu obiektéw,
instalacji, urzadzen i ustug wehodzacych

w sklad infrastruktury krytycznej jest objeta
klauzula informacji nicjawnych, a informa-
cje o weiagnigciu danego mienia lub ustug
do wspomnianego wykazu uzyskuja jedynie
organy administracji publicznej majace
zadania w zakresie narodowego programu
ochrony infrastruktury krytycznej oraz
wlasciciele i posiadacze istotnego mienia.
Bez zastosowania procedur dostgpu do in-
formacji niejawnych inwestor zamierzajacy
uzyskad status dominacji albo znaczacego
uczestnictwa wzgledem polskiej spétki nie

bedzie wigc w stanie ustalié, czy istotna
transakeja podlega zgloszeniu do Prezesa
UOKIK w trybie przepiséw o kontroli nie-
kedrych inwestycji.

Nowe przepisy moga spowolnié proces
przejmowania kontroli nad polskimi
spétkami, niezaleznie od tego, kto obecnie
sprawuje nad nimi kontrole i kto zamierza
naby¢ ich udzialy albo akcje. Utrudni to
tym samym dostep do kapitatu i podniesie
koszty przeprowadzenia samej transakgji.

Czasochtonne bedzie samo sprawdzenie,
czy zmienione przepisy ustawy o kontroli
nicktérych inwestycji znajda zastosowanie
do danej transakeji. Jeszcze bardziej cza-
sochlonne bedzie gromadzenie informacji
niezbednych do dokonania stosownego
zgloszenia do Prezesa UOKIK i postgpo-
wanie prowadzone przez Prezesa UOKIK.
Na to wszystko naklada si¢ niemoznos¢
jednoznacznej interpretacii nicktérych
przepiséw ustawy.

W efekeie nowe przepisy trzeba bedzie
uwzglednié¢ przy przeprowadzaniu trans-
akcji wzgledem naprawdg licznej grupy
podmiotdw. W transakejach tych trzeba tez
bedzie zachowa¢ daleko posunigta pie-
czotowito$¢ — zwlaszcza majac na uwadze
mozliwe drastyczne sankcje. @



LESZEK ZATYKA

radca prawny,

praktyka odszkodowan od wiadzy publicznej

Systemowe ograniczanie
odpowiedzialnosci
wtadzy publicznej w Polsce

Istnienie zasad
odpowiedzialnosci wtadzy
publicznej jest elementem
wyrozniajgcym panstwa
demokratyczne od innych
systeméw prawnych. Czasem
jednak szeroki zakres
odpowiedzialnosci panstwa
nie przektada sie na faktyczng
mozliwos¢ uzyskania
odszkodowania od wladzy
publicznej.

Odpowiedzialno$¢ cywilna wladzy publicznej nie zawsze byla — ani

w Polsce, ani w innych krajach na $wiecie — elementem systemu praw-
nego. Dopiero z czasem, wraz z pojawianiem si¢ i rozwojem demokra-
tycznych systemdw politycznych, poszczegdlne ustawodawstwa krajowe
akceptowaly, ze panstwo réwniez moze dziala¢ w sposéb nielegalny,

a przez to naruszaé prawa jednostki. Stopniowo uznawano, ze dzia-
talnos¢ bezprawna moze przejawiaé si¢ naduzyciami funkcjonariuszy,
zaniechaniem czy nawet wadliwie tworzonym prawem. Zauwazono

w koricu, ze niezgodna z prawem aktywnos$¢ podmiotéw publicznych
moze prowadzi¢ do powstania szkdd materialnych wéréd podmiotéw
podlegajacych wladzy publicznej. Wprowadzono wiec regulacje i mecha-
nizmy prawne, ktérych celem stalo si¢ zrckompensowanie szkéd powsta-

tych na skutek wadliwych dziatan podmiotéw publicznych.

Potrzeba naprawienia szkéd powstatych w majatkach podmiotdw pry-
watnych powstaje rowniez w sytuacjach zwigzanych nie tyle z wadliwa
dziatalnoscig wladzy, ile z wystgpowaniem niemozliwych do przewidze-
nia zjawisk przyrodniczych (powodzie, susze, epidemie itp.). W takich
sytuacjach panistwa réwniez przejmuja na siebie ciezar i odpowiedzial-
no$¢ zrekompensowania powstatych szkéd.

Rozwdj regulacji w zakresie odpowiedzialnosci wladzy publicznej byt na-
turalnym skutkiem m.in. wprowadzania sadownictwa administracyjnego
(ktérego rola jest kontrola administracji publicznej), powstawania sadéw
konstytucyjnych weryfikujacych zgodno$¢ tworzonego prawa z konsty-
tucjg czy tez powstawania mi¢dzynarodowego sadownictwa w zakresie
ochrony praw czlowicka. Wprowadzenie do porzadkéw prawnych
panistw zasad odpowiedzialnosci wladzy publicznej stalo si¢ elementem
wyrdzniajacym panstwa demokratyczne od innych systeméw prawnych.



W teorii: szeroki zakres
odpowiedzialnosci

Polskie ustawodawstwo przewiduje szereg
przepisdw, na podstawie ktérych mozna
dochodzi¢ odszkodowania od wladzy
publicznej. Sa to gléwnie regulacje przewi-
dziane w Kodeksie cywilnym, ale réwniez
w innych ustawach. Analiza teoretyczno-
prawna tych regulacji wskazuje na do$¢
szeroko przewidziang odpowiedzialnos¢
wladzy publicznej w szeregu dziedzinach
funkcjonowania jednostek. Paristwo, co
do zasady, naprawia szkodg rzeczywista
(damnum emergens), ale réwniez utracone
korzysci (lucrum cessans). Do naprawienia
szkody dochodzi na drodze sadowej, w nie-
kedrych sytuacjach na drodze administra-
cyjne;j. Tyle teorii.

W praktyce: ograniczanie
mozliwosci naprawienia szkéd

Prakeyka pokazuje, ze naprawienic szkody
przez wladzg publiczna nie zawsze nastgpuje
w sytuacjach przewidzianych przez polskie-
go ustawodawce. Mozna zauwazy¢ wrecz
systemowa tendencj¢ do zawezania tej od-
powiedzialnodci. Nie jest to przy tym spo-
wodowane wylacznie zmianami w prawie,
lecz raczej sposobem jego wykonywania.

Trudnos¢ w dochodzeniu roszczen odszko-
dowawczych wigze si¢ przede wszystkim

z charakterem podmiotu obowigzanego

do naprawienia szkody, jakim jest podmiot
publiczny. Jest to podmiot, ktdry z uwagi
na posiadang wladze (ustawodawcza, wyko-
nawczg i sadownicza) ma olbrzymi, a w za-
sadzie wylaczny wplyw na ksztaltowanie
rzeczywistego zakresu swojej odpowiedzial-
nosci. Co wigcej, podmiot ten jest postrze-

gany jako wymagajacy szczegdlnej ochrony

i odmiennego, preferencyjnego traktowania.

Wiladza publiczna gospodaruje bowiem ma-
jatkiem narodowym, funkcjonuje w oparciu
o budzet publiczny, inwestuje w infrastruk-
ture kraju, finansuje szkolnictwo, stuzbe
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Praktyka pokazuje, ze w orzecznictwie
sgdowym uwzgledniane sq mozliwosci

finansowe panstwa jako dodatkowa negatywna
przestanka wylgczajgca bqdz ograniczajgca
odpowiedzialno$é wladzy publiczne;.

Walka o sgdowe odszkodowanie — juz tylko

z tego powodu — jest bojem nieréwnym.

zdrowia, armie itd. Praktyka pokazuje, ze
w orzecznictwie sadowym uwzgledniane

sa mozliwosci finansowe panistwa jako
dodatkowa negatywna przestanka wylacza-
jaca badz ograniczajaca odpowiedzialno$¢
wladzy publicznej. Walka o sadowe odszko-
dowanie — juz tylko z tego powodu — jest
bojem nieréwnym.

W interesie wladzy publicznej jest posia-
danie kontroli i realnego wplywu na ilo$¢
oraz wysokos¢ roszczen odszkodowawczych
kierowanych przez poszkodowanych.

W tym zakresie pafistwo wykorzystuje
pewne instrumenty, dzi¢ki kedrym od
wielu lat ingeruje w sama mozliwo$¢ zaini-
cjowania procedury dochodzenia roszczet,
doprowadzajac w nicktérych sytuacjach,
wrecz do pozbawienia takiej mozliwosci.
Ponizej przedstawione zostang przyklady
takich dzialan.

Y . .
2 Nieogloszone stany nadzwyczajne

Korzystne polozenie geograficzne chroni
nasz kraj przed najwigkszymi kataklizmami
naturalnymi. Jednak i u nas co kilka lat
wystepuja zjawiska przyrodnicze, ktdre
skutkuja znacznymi szkodami w majatkach
obywateli i przedsi¢biorstw. Z takimi
sytuacjami mieliémy do czynienia w du-

zej skali w 1997 i 2010 1. (powodzie).

W innych latach nickorzystne zjawiska

wystepowaly na poszczegdlnych obszarach
kraju (m.in. susze, huragany). Pomimo
obicktywnie nadzwyczajnej sytuacji

w zadnym z tych wypadkdéw nie zostal
wprowadzony stan nadzwyczajny przewi-
dziany w art. 228 Konstytugji, tj. stan kleski
zywiolowej szczegdtowo uregulowany

w ustawie z dnia 18 kwietnia 2002 r. o stanie
klgski zywiolowej (w stosunku do powodzi
21997 . — w ustawie z dnia 5 grudnia

1983 r. 0 stanie Wythkowym). Ogioszenie
tego stanu, w stosunku do zdarzen zaist-
niatych po wejéciu w zycie Konstytucji

w pazdzierniku 1997 r., wigzaloby si¢ dla
wladzy publicznej z koniecznoscig wyplaty
odszkodowan (dotyczace ich zasady zostaly
uregulowane w ustawie z dnia 22 listopada
2002 I. 0 wyréwnywaniu strat majatkowych
wynikajacych z ograniczenia w czasie stanu
nadzwyczajnego wolnosci i praw czlowicka
i obywatela). A tak, skoro po stronie pan-
stwa nie byto prawnego obowiazku napra-
wienia szkéd, po stronie poszkodowanych
nie powstalo roszczenie uprawniajace do
wystapienia do wojewody, a nastepnie sadu
powszechnego z zadaniem jego realizacji.

Zamiast wykorzystaé ustawodawstwo
regulujace stany nadzwyczajne, wladza
publiczna uchwalata szczegdlne przepisy,
ktére regulowaty pomoc finansows pan-
stwa dla poszkodowanych w kolejnych
katastrofach naturalnych. Przepisy te

nie kreowaly jednak uprawnienia do
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wyegzekwowania wsparcia finansowego,
lecz uprawnialy wylacznie do zlozenia
wniosku o pomoc panistwa, kt6rej zakres
byl istotnie ograniczony w stosunku do
wielkosci rzeczywiscie poniesionych strat

(doptaty, pozyczki, kredyty, zasitki celowe).

Wyplata rekompensat odbywala si¢ wigc na
warunkach i zasadach narzuconych ad hoc
przez wladze publiczng.

Z podobng praktyka wladzy publicznej

mieli$my do czynienia w 2020 r. w zwigzku

z wystapieniem pandemii wirusa COVID-19.

Réwniez w tej sytuacji nie ogloszono
zadnego ze standw nadzwyczajnych prze-
widzianych w Konstytucji. Zamiast tego
uchwalono badz znowelizowano szereg
rozporzadzen i ustaw, ktére w warstwie
merytorycznej adaptowaly obowiazujace
przepiséw dotyczace konstytucyjnych sta-
néw nadzwyczajnych, lecz w ramach stanu
zagrozenia epidemicznego i stanu epidemii.

W kazdym z ww. przypadkéw brak
wprowadzenia konstytucyjnego stanu
nadzwyczajnego oznaczal pozbawienie
poszkodowanych realnej mozliwosci do-
chodzenia od paristwa naprawienia szkéd
powstalych w ww. sytuacjach kryzysowych.

PRZEPISY SZCZEGOLNE DOTYCZACE
POSZCZEGOLNYCH KATASTROF NATURALNYCH

@\  Skoro po stronie panstwa nie ma

9 obowigzku naprawienia szkéd, po stronie
poszkodowanych nie powstaje roszczenie
uprawniajqce do zgdania jego realizaciji.

% Nadaktywnosé przedstawicieli niekonstytucyjny przepisu art. 417" § 1 k.c.
wladzy ustawodawczej oraz w zakresie, w jakim umozliwia on sagdom
wykonawczej powszechnym samodzielne rozstrzygnigcie

na potrzeby postgpowania odszkodowaw-

Innym przejawem podejmowania przez czego o nickonstytucyjnosci aktu norma-

wiadze¢ publiczng dziatan, kedrych celem tywnego, ktérego uchwalenie skutkowato

jest rzeczywiste ograniczenie mozliwosci powstaniem szkody.

domagania si¢ odszkodowari od pafistwa,

sa dwa zlozone w 2020 . wystgpienia do Jesli Trybunat Konstytucyjny przyjmie

Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie takie stanowisko, pozbawi to poszkodowa-

konstytucyjnosci przepisu art. 417" § 1 k.c. nych mozliwosci uzyskania odszkodowania

Whioski takie ztozyli niemal réwnole- w oparciu o wspomniany przepis Kodeksu
gle Marszalek Sejmu oraz Prezes Rady cywilnego. Jednak juz samo ztozenie tych

Ministréw (sprawy K 18/20 i K 21/20). wnioskéw wywotuje efekt paralizujacy

BodZcem do ich ztozenia byta mozliwos¢ u potencjalnych powodéw w sprawach

skierowania przez polskich przedsi¢bior- przeciwko wiadzy publicznej, gdyz nie

céw zgdan odszkodowawczych w zwiazku tylko przesuwa w czasie uzyskanie wyroku,

z ograniczeniami dzialalnosci gospodarczej  ale tez zwigksza ryzyko negatywnego roz-

wprowadzonymi na podstawie przepi- strzygnigcia sporu sadowego, a tym samym

s6w dotyczacych epidemii cOVID-19. utraty znacznych $rodkéw finansowych
Whioskodawcy oczekujg uznania za poniesionych na jego prowadzenie.

PRZEPISY DOTYCZACE
PANDEMII WIRUSA COVID-19

® ustawa z dnia 12 sierpnia 2010 1. 0 wspieraniu przedsigbiorcéw ® nowelizacja ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu
dotknietych skutkami powodzi z 2010 . oraz zwalczaniu zakazen i chordb zakaZnych

® rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 26 lipca 2011 1. w sprawie ® rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 .
szczegStowych warunkdw realizacji programu pomocy dla rodzin w sprawie ogtoszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu
rolniczych, w ktérych gospodarstwach rolnych lub dziatach epidemii
specjalnych produkcji rolnej powstaty szkody spowodowane o

wystapieniem w 2011 1. huraganu, deszczu nawalnego lub

przymrozkéw wiosennych

ustawa z dnia 2 marca 2020 1. 0 szczegdlnych rozwigzaniach
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem
covip-19, innych chordb zakaZnych oraz wywotanych nimi sytuacji

® ustawa z dnia 24 czerwca 2010 1. 0 szczegdlnych rozwiazaniach kryzysowych (z kolejnymi nowelizacjami)

zwigzanych z usuwaniem skutkéw powodzi z 2010.

® §13v rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 27 stycznia 2015 .

w sprawie szczegdtowego zakresu i sposobdw realizacji

niektérych zadan Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji

Rolnictwa
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& Ustawodawstwo dotyczqce
tzw. ,reprywatyzacji”

Odpowiedzialnos¢ wladzy publicznej w za-
kresie roszezen reprywatyzacyjnych zostata
skutecznic ograniczona na skutek ,wspél-
nego” dziatania ustawodawcy z Trybunatem
Konstytucyjnym. Ustawa z dnia 25 czerwca
2015 I. 0 Zmianie ustawy o gospodarce nie-
ruchomosciami oraz ustawy — Kodeks ro-
dzinny i opickuriczy wielu przedwojennych
wlascicieli i ich spadkobiercédw pozbawiono
w rzeczywistosci prawa wlasnosci budyn-
kéw odebranych pierwotnie przez wladze
komunistyczne po 1I wojnie $wiatowej.
Chociaz ustawa ta zyskala miano ,malej
ustawy reprywatyzacyjnej’, doprowadzita
ona do faktycznego wywlaszczenia z prawa
wlasnosci bez jakiegokolwick odszkodo-
wania, mimo ze Konstytucja dopuszcza
jedynie ekspropriacje za odpowiednia
rekompensatg. Mimo to Trybunat Konsty-
tucyjny potwierdzil konstytucyjnos¢ tej
ustawy w wyroku z 27 lipca 2016 1. (K 3/15).

Kontynuacjg powyzszych dzialaf jest

tzw. kolejna mata ustawa reprywatyza-
cyjna, a wiec ustawa z 17 wrzesnia 2020 1.
o zmianie ustawy o szczegdlnych zasadach
usuwania skutkéw prawnych decyzji
reprywatyzacyjnych dotyczacych nieru-
chomo$ci warszawskich, wydanych z na-
ruszeniem prawa, ustawy o komercjalizacji
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i nicktérych uprawnieniach pracownikéw

oraz ustawy o gospodarce nieruchomosciami.

Regulacja ta w dalszym zakresie pozbawita
dawnych wiadcicieli mozliwosci odzyskania
praw do nieruchomosci przejetych bezpraw-
nie przez panstwo.

Y . . 2
2 Wypowiadanie uméw BIT

Innym przejawem ograniczania odpo-
wiedzialno$ci wladzy publicznej wobec
podmiotdw prywatnych jest sukcesywne
wypowiadanie przez Rzeczpospolitg Polska
dwustronnych uméw inwestycyjnych BIT
(Bilateral Investment Treaties), na ktérych
podstawie inwestorzy zagraniczni moga do-
chodzi¢ naprawienia szkéd spowodowanych
dziatalnoscig wladzy publicznej w Polsce

w ramach arbitrazu migdzynarodowego.

Wypowiadanie tych uméw wiazalo si¢ z wy-
daniem przez Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej wyroku z 6 marca 2018 1.
sprawie C-284/16 Achmea, zgodnie z ktérym
zapis na sad polubowny zawarty umowach
BIT zostal uznany za niezgodny z prawem
wspdlnotowym. Szereg tych uméw przewi-
duje okres ich dalszego obowigzywania po
zlozeniu o$wiadczenia o wypowiedzeniu,
stad jeszcze przez kilka lat cz¢$¢ z nich
bedzie stanowila podstaw¢ do roszezen
odszkodowawczych przeciwko Polsce.
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Papierek lakmusowy demokraciji

Dochodzenie roszczen odszkodowawczych
od wladzy publicznej nigdy nie bylto sprawa
oczywista i fatwa. Wiazalo si¢ zwykle z pro-
wadzeniem wicloletnich skomplikowanych
proceséw sadowych, w keérych rzadko
dochodzito do polubownego rozstrzygnie-
cia sporu. Uzasadniona jest konkluzja, ze
obserwowane od lat dziatania wladzy pub-
licznej majg charakter systemowy. Swiadczy
to o zmianie podejécia panistwa do zakresu
akceptowanej przez nic odpowiedzialnosci
wobec podmiotéw prywatnych. Epidemia
COVID-19, skutkujaca zadtuzaniem si¢ pan-
stwa i pogorszeniem jego sytuacji budze-
towej, z caly pewnoscia skutkowa¢ bedzie
kolejnym poglebieniem tej tendencji. @



KRZYSZTOF WIKTOR

radca prawny, praktyka odszkodowarn

od wladzy publicznej

MATEUSZ KOSIOROWSKI
praktyka odszkodowan
od wiadzy publicznej

Czy mozna dochodzic roszczen
epidemicznych w postepowaniu

grupowym?

W trakcie pierwszej

i drugiej fali koronawirusa
wprowadzono réznego rodzaju
restrykcje w zyciu prywatnym

i zawodowym. Przedsiebiorcy
zastanawiajq sig, czy mogg
bez wprowadzenia stanu
nadzwyczajnego dochodzié
odszkodowania od Skarbu
Panstwa za szkody powstate
wskutek ograniczenia

lub zakazu prowadzenia
dziatalnosci gospodarcze;.
Warto si¢ przy tym zastanowic,
czy tego rodzaju roszczenia
odszkodowawcze mozna by
realizowad réwniez na drodze
postepowan grupowych.

Szkody przedsiebiorcow w okresie epidemii

Polski system prawny przewiduje odpowiedzialno$¢ wladzy publicznej za
tzw. szkody legalne. Pojecie to przedstawiciele nauk cywilnych odnosza
do szkéd majatkowych powstatych wskutek zgodnych z prawem dziatan
organéw panstwa lub samorzadu terytorialnego. Bezsporne jest przy

tym, ze odpowiedzialno$é za tego rodzaju delike ma charakeer wyjatkowy
i szczeg6lny. Zrédta strat majatkowych przedsicbiorcéw nalezy upatrywaé
w naglych dziataniach legislacyjnych panistwa, na mocy keérych naktada
ono restrykcje w zakresie prowadzonej dzialalno$ei. Ograniczenia moga
przybra¢ posta¢ dodatkowych obligatoryjnych wydatkéw (np. zakup $rod-
kéw dezynfekeyjnych) czy nawet czgéciowego badz catkowitego zakazu
prowadzenia okreslonej dziatalnoéci gospodarczej (np. branzy hotelarskicj
czy eventowej).

Wydaje sig, ze skoro paristwo — w interesie dobra wspélnego — ogranicza
lub zakazuje okre$lonej dzialalnosci gospodarczej, powinno — przynajmniej
czgéciowo — rekompensowad przedsigbiorcom poniesione straty. Takie
rozwigzanie przewiduje Konstytucja, zgodnie z kedra w przypadku szcze-
gdlnych zagrozen, gdy zwykte srodki konstytucyjne sa niewystarczajace,
mozliwe jest wprowadzenie stanu nadzwyczajnego, w ktdrym mozna
ograniczy¢ poszczegdlne wolnosci i prawa obywateli. Wéwczas rzeczywista
szkoda majatkowa powstala w wyniku tychze ograniczen (w tym tych
obejmujacych swobodg dziatalnosci gospodarczej) winna zostaé wyréw-
nana. Realizacja tego zapisu s przepisy ustawy z dnia 22 listopada 2002 1.
o wyréwnywaniu strat majatkowych wynikajacych z ograniczenia w czasie
stanu nadzwyczajnego wolnosci i praw cztowieka i obywatela.



W Polsce nie wprowadzono stanu nad-
zwyczajnego, toczg si¢ jednak dyskusje,

czy w ramach tzw. rozproszonej kontroli
konstytucyjnej sad powszechny moze sa-
moistnie przesadzi¢ o nickonstytucyjnosci
przepiséw poszczegdlnych aktéw norma-
tywnych, umozliwiajac tym samym zloze-
nie skutecznego powédztwa bez potrzeby
wezedniejszego uzyskania prejudykatu

w postaci wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego (aktualnie Prezes Rady Ministréw
ztozyt wniosck do Trybunalu Konstytucyj-
nego o zbadanie konstytucyjnosci przepisu
art. 417" § 1 k.c. w zakresie, w jakim nie
wprowadza wymogu stwierdzenia niezgod-
noéci przez Trybunat Konstytucyjny).

Mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania
od Skarbu Pafstwa przewidujg réwnicz
ogolne przepisy Kodeksu cywilnego
(przepis art. 417 k.c. i nast.).

Przyjmujac zalozenie, ze ogdlne przepisy
Kodeksu cywilnego w polaczeniu z mozli-
woscig rozproszonej kontroli konstytucyj-
nej uprawniajg przedsigbiorcéw do zlozenia
skutecznego powddztwa odszkodowawcze-
go za szkody wywotane ww. restrykcjami,
warto si¢ tez zastanowié, czy do tego
rodzaju roszczen znalaztaby zastosowanie
regulacja z ustawy z dnia 17 grudnia 2009 1.
o dochodzeniu roszczen w postgpowaniu

PODSTAWA ROSZCZEN ODSZKODOWAWCZYCH
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Ujednolicenie roszczerh moze doprowadzié

\9

czfonkéw grupy.

grupowym. Jedna z niewatpliwych zalet
takich postgpowati jest szeroko rozumiana
ckonomika procesu w postaci zmniejszenia
kosztéw postgpowania (przy pozwach
zbiorowych optaty sadowe od pozwu sg

znaczaco zredukowane).

Specyfika postepowan grupowych

Roszczenia odszkodowawcze z tytulu czynu
niedozwolonego (deliktu) moga by¢ docho-
dzone w postgpowaniu grupowym, jezeli
Wwystapi 0 to co najmniej 10 0séb, zas ich
zadanie jest oparte na tej samej lub takicj
samej podstawic faktycznej. Chodzi zatem
o sytuacje, gdy pomigdzy cztonkami grupy
wystepuje wi¢Z oparta na jednosci zdarzenia
wywolujacego szkode (np. te same ograni-
czenia w zakresie prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej). W judykaturze przyjmuje sie,

ze bedzie to stan, w ktérym okolicznosci

Jezeli w przysztosci Trybunat Konstytucyjny orzeknie, ze ustawa o przeciwdziataniu i zwalczaniu
covip-19 (badzZ inny akt normatywny ograniczajacy prowadzenie konkretnych rodzajéw
dziafalno$ci gospodarczych) jest niezgodny z Konstytucja - bowiem wprowadzono nakazy

i zakazy (w tym zamknieto wiele branz gospodarki) na podstawie tylko rozporzadzen, mimo ze

Konstytucja w art. 31 wyraznie stanowi, ze moze to nastapi¢ wylacznie na podstawie ustawy -
podstawe odpowiedzialnosci Skarbu Parstwa bedzie niewatpliwie stanowi¢ art. 4177 &1 k.c.

Inng podstawe roszczer odszkodowawczych moze stanowi¢ przepis art. 417" § 4 k.c.

obejmujacy stan, gdy ,,milczenie” (zaniechanie) organu ustawodawczego jest objete rezimem

deliktowym. Chodzi tutaj w szczegdlnosci o zaniechanie wprowadzenia stanu nadzwyczajnego,

ktéry umozliwitby przedsiebiorcom domaganie sie odszkodowan za ograniczenie ich praw

i wolnosci.

do redukcji wysokosci zgdan przez niektérych

faktyczne sa wspélne (przestanka sensu
largo). Jednoczesnie niezbedne jest, aby
istotne okolicznosci faktyczne uzasadnialy
zadanie wspdlne dla wszystkich roszezen.
Chodzi wigc przede wszystkim o oparcie
roszczen na podobnych zdarzeniach (co
odpowiada pojeciu jednakowej podstawy
faktycznej, stanowiacej element wspdt-
uczestnictwa formalnego). Stad tez zdaje sie,
ze w realiach tzw. roszczent pandemicznych
10-osobowa grupa powodéw musialaby si¢
skladaé z przedsigbiorcéw prowadzacych
podobna dzialalnos¢ gospodarcza (ustugi

o takim samym kodzie PxD), ktdrzy zostali
objeci tymi samymi restrykcjami. Przy-
ktadowo moze by¢ to branza hotelarska
(PKD s55.10.Z czy PKD §5.20.Z), organizacja
targdw (PKD 82.30.Z) czy szeroko pojeta
gastronomia (PKD 56.10.A i PKD 56.10.B).

Samo postgpowanie grupowe dopuszczalne
bedzie wyltacznie wtedy, gdy wysokos¢
roszczenia kazdego czlonka grupy zostanie
ujednolicona poprzez zréwnanie wysokosci
roszczenia dochodzonego przez czlonkéw
grupy lub podgrupy (ujednolicenie wysoko-
$ci roszezenl moze nastapi¢ w podgrupach
liczacych co najmniej dwie osoby). Z tej
przyczyny w zakresie tzw. deliktéw pande-
micznych dochodzenie roszczen moze by¢
utrudnione, jako ze kazdy z poszczegdlnych
poszkodowanych mégt ponies¢ szkode

w innej wysokosci. Zasadny jest wobec tego
wniosek, ze ujednolicenie roszczent moze
doprowadzi¢ do redukeji wysokosci zagdan
przez nicktdrych czlonkéw grupy (takze

w przypadku utworzenia wielu stosunkowo

matlo liczebnych podgrup).

»
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SADOWE POSTEPOWANIE GRUPOWE

Powodowie Wybér
W postepowaniu reprezentanta
grupowym: grupy

- Co najmnigj
10 przedsiebiorcéw ze
wspélnym kodem pkD

- Ujednolicone roszczenia
(zréwnanie ich wysokosci)

- Wspdlna podstawa pozwu

Przy dochodzeniu roszczen w postgpowa-
niu grupowym poszkodowani w istocie
godzg si¢ na pewnego rodzaju wspdlny

i tozsamy ryczalt odszkodowawczy, ktdry
wyczerpuje ich roszczenia. Przedstawiciele
doktryny podkreslaja przy tym, ze zgoda na
dochodzenie roszczenia w postgpowaniu
grupowym oznacza wylaczenie mozliwosci
indywidualnego dochodzenia roszczenia
oraz rezygnacj¢ z zaspokojenia roszczenia
w szerszym zakresie. Za niedopuszczalne
uznaje si¢ cz¢$ciowe dochodzenie roszezen
W postgpowaniu grupowym.

Roszczenia dochodzone w mysl omawianej
ustawy mogg si¢ ogranicza¢ wylacznie do
zadania ustalenia odpowicdzialnosci po-
zwanego za okreslone zdarzenie lub zdarze-
nia. Warto podkresli¢, ze w postgpowaniu
grupowym powodowie nie musza wyka-
zywad interesu prawnego w domaganiu si¢
ustalenia odpowiedzialno$ci pozwanego.
Uwzgledniajac wymienione zadanie, sad

Zlozenie
pozwu grupowego
przez reprezentanta

Zadanie ustalenia
odpowiedzialnosci
pozwanego
(opcjonalnie)

ustala jednocze$nie wspélng wobec czton-
kéw grupy odpowiedzialno$¢ pozwanego
za okre$lone zdarzenie lub zdarzenia, stano-
wiace przestanki dochodzonych przez nich
roszczen.

Skoro powdd w postgpowaniu grupowym
nie musi wykazywa¢ interesu prawnego

w ustaleniu, dopuszczalne jest wystapienie
z takim powddzewem takze w przypadku,
w ktérym powdd moze wytoczyé powddz-
two o $wiadczenie (w tym pozew o zaplatg).
Powddztwo o ustalenie odpowiedzialnosci
pozwanego moze wiec zosta¢ wytoczone
réwniez wtedy, gdy roszczenia pieni¢zne
nie moga zosta¢ ujednolicone co do wy-
sokosci badz tez gdy ustalenie wysokosci
$wiadczen pienigznych mogloby si¢ wiaza¢
z nadmiernymi trudno$ciami.

Powddztwo w postgpowaniu grupowym
wytacza reprezentant grupy, ktérym moze
by¢ tylko osoba b¢daca cztonkiem grupy.

Postanowienie sadu
0 rozpoznaniu
w trybie grupowym

ZAWISt0SE SPORU

Mozliwos¢ dofaczania
nowych cztonkdw
(do okreslonego terminu)

Prowadzi on postgpowanie w imieniu
whasnym, lecz na rzecz wszystkich cztonkéw
grupy. Gdy postanowienie o rozpoznaniu
sprawy w postepowaniu grupowym si¢
uprawomocni, sad zarzadza ogloszenie

0 WSZczgciu postepowania grupowego.

Przystapienie do grupy po uptywie terminu
wyznaczonego przez sad jest niedopusz-
czalne. Z chwilg przedstawienia sadowi
o$wiadczenia o przystapieniu do grupy
miedzy czlonkiem grupy oraz pozwanym
powstaje skutek sprawy w toku co do rosz-
czenia objgtego postegpowaniem grupowym.
Osoba, ktdra przed dniem wszczgcia poste-
powania grupowego wytoczyla przeciwko
pozwanemu powddztwo o roszczenie, ktdre
moze by¢ objete postgpowaniem grupo-
wym, nie pdzniej niz do dnia zakoriczenia
postepowania w pierwszej instancji moze
zlozy¢ o$wiadczenie o przystapieniu do
grupy. W takim przypadku sad wydaje

postanowienie o umorzeniu postepowania.



OGLOSZENIE O WSZCZECIU POSTEPOWANIA
GRUPOWEGO POWINNO ZAWIERAC:

® wskazanie sadu, przed ktérym toczy
sie postepowanie grupowe,

® oznaczenie stron postgpowania oraz
przedmiotu sprawy,

® zasady wynagrodzenia petnomocnika,

® wzmianke o wiazacym skutku wyroku
wobec cztonkéw grupy,

e informacje, ze do grupy moga
przystapic kolejne osoby, ktérych
roszczenia moga by¢ objete
powddztwem grupowym; osoby
takie musza ztozy¢ reprezentantowi
grupy pisemne oswiadczenie
o przystapieniu do grupy; termin na
ztozenie takiego o$wiadczenia musi
by¢ oznaczony i musi wynosic¢ nie
krécej niz miesiac i nie dtuzej niz
trzy miesiace od daty ogtoszenia.
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Podsumowanie

Majac powyzsze na wzgledzie, uzna¢ na-
lezy, ze przedsi¢biorcy moga dochodzi¢
tzw. szkéd pandemicznych w trybie ustawy
o postepowaniach grupowych. Grupa co
najmniej 10 os6b musialaby si¢ sklada¢

z przedsi¢biorcéw $wiadcezacych ushugi

o wspdlnym kodzie PKD, ktérzy poniesli
podobne szkody majatkowe.

Najbardziej kfopotliwa wydaje si¢ prze-

stanka ujednolicenia roszczen, poniewaz
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wigzataby si¢ z potrzebg rezygnacji z czedci
roszczeni przez niekedrych przedsiebiorcow.
Niemniej niezwykle cickawym rozwigza-
niem wydaje si¢ grupowe zadanie ustalenia
odpowiedzialnosci Skarbu Paristwa. Wow-
czas taki wyrok stanowilby prejudykat dla
przedsigbiorcéw, ktdrzy w indywidualnych
pozwach mogliby pézniej domaga¢ si¢ na-
prawienia szkéd z uwzglednieniem zasady
catkowitej kompensacji, tj. bez ograniczen
co do wysokosci. @



MARIA KOZLOWSKA

adwokat,

praktyka karna

LtUKASZ LASEK

adwokat, wspélnik, solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje),

praktyka karna i praktyka postepowan sqdowych i arbitrazowych

~W waszej firmie biorq w tape” -
co zrobic¢ z takq informacjg?

Wiadomosé, ze w naszej spélce
mogto dochodzi¢ do praktyk
korupcyijnych, przyjmowana
jest czesto z niedowierzaniem.
Takich doniesien nie mozna
jednak bagatelizowaé.

Jak przeprowadzi¢ proces
wyjasniania powaznych
zarzutéw korupcyjnych?

Co zrobi¢, zeby sie
do tego przygotowaé
z wyprzedzeniem?

| jak dziataé, jesli zarzuty
okazg sie prawdziwe?

Francis Fukuyama kilka lat temu napisal, ze walka z korupcja bedzie naj-
wickszym wyzwaniem XX1 wicku. Wprawdzie teza Fukuyamy odnosi si¢
do korupciji politycznej (kiedy rzady przestaja stuzyé swoim obywatelom,
a staja si¢ aparatami przemocy stuzacymi skorumpowanym liderom), nie-
mnicj wydaje si¢ rownie trafne w odniesieniu do korupcji w biznesie, ktéra
trawi zdrowa konkurencje, niszczy zaufanie spoleczne i eliminuje z rynku
uczciwe firmy.

W ostatnich latach coraz czgéciej obserwujemy gigantyczne skandale, w keo-
rych najwicksze i male firmy zmuszone s przyznaé, ze mniej lub bardziej
swiadomie byly uwiktane w prakeyki korupcyjne. Paristwa juz nie tylko
wprowadzaja coraz surowsze kary i zwickszaja srodki na dziatanie organéw
$cigajacych korupcje. Coraz czgéciej tez nakladaja na przedsigbiorstwa
prawne wymagania, aby przeciwdziala¢ korupcji. W niekedrych jurysdyk-
cjach trzeba wprowadzad specjalne procedury antykorupeyjne i umozliwiaé
pracownikom i wspSipracownikom anonimowe zglaszanie wszelkich nie-
prawidlowosci. Gdzieniegdzie sp6tki odpowiadaja juz za to, ze skutecznie
nie przeciwdzialaja wystapieniu praktyk korupcyjnych. Te trendy docieraja
do Polski i sa chetnie przyjmowane.

Wiadomo$¢, ze w naszej spotce moglo dochodzi¢ do praktyk korupeyj-
nych, przyjmowana jest cz¢sto z niedowierzaniem. Powstajg pytania: co
zrobi¢ z takim zgloszeniem? Jak sprawdzi¢, czy zgloszone naruszenia

sa prawdziwe? Jak przygotowal spétke na wypadek, gdyby podejrzenie

okazalo si¢ faktem?



Od czego zaczqgc?

Najlepiej zaczaé od planu dziatania. Powi-
nien on odpowiada na cztery zasadnicze
pytania:

1. Kogo (wewnatrz i na zewnatrz spétki)
nalezy poinformowac o sprawie?

2. Kto i wjaki sposéb zweryfikuje
zgloszone zarzuty?

3. Jak duze jest ryzyko, ze w razie
potwierdzenia prawdziwosci
zarzutdw spotka bedzie narazona
na odpowiedzialno$¢ prawng lub
reputacyjna — i co mozna zrobi¢,
aby to ryzyko zmniejszy¢?

4. Czy spéitka jest przygotowana
na wspdlprace z organami
panistwa, kedre moga zdecydowad
np. o przeprowadzeniu w spélce
kontroli lub przeszukania?

Kto i jak zweryfikuje
zgtoszone zarzuty i kogo
zawiadomi¢ o sprawie?

N . .,
R Kogo zawiadomié

Zasadniczo o zgloszeniu powinien zostaé
powiadomiony zarzad. Czgsto zdarza sig, ze
o sprawic informowani s3 takze wspélnicy.
Spétka powinna ustali¢, czy nie ma innych
obowiazkéw raportowych i kiedy powinny
one zostaé wykonane. Spétka gietldowa
moze by¢ zobowigzana do ujawnienia
akcjonariuszom informacji o zarzutach

lub prowadzonym postgpowaniu. Takie
raportowanie mozna opdznié ,dla dobra
postepowania’, ale nalezy mie¢ je pod
kontrola. Polityki grupowe moga zobowia-
zywaé do raportowania zgloszen spélce-
-matce, zwlaszcza jedli spdtka-matka jest
zwigzana zagranicznymi przepisami prawa
antykorupcyjnego. Spétka moze mieé
takze obowigzek zawiadomié o zarzutach
ubezpieczyciela — zgloszenie jest czesto wa-
runkiem ochrony ubezpieczeniowej. Obo-
wiazek moze takze dotyczy¢ kontrahentéw,
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jesli elementem zawartej umowy jest prze-

strzeganie polityk antykorupcyjnych.

PN s} e .
R ZLespétidoradcy zewnetrzni

Przede wszystkim trzeba wyznaczy¢ zespol
os6b, ktdre zajma si¢ sprawa. Nie wszystkie
firmy maja wlasne dzialy audytu wewnetrz-
nego, compliance czy duze zespoty prawne.
Prowadzenie postgpowania wyjasniajacego —
w szczegblnosci w przypadku podejrzenia
korupcji — jest zazwyczaj pracochlonne

i czasochtonne, dlatego prowadzenie go
przy pomocy pracownikéw réznych dzia-
16w moze spowodowaé, ze nie beda oni
mogli zajmowad si¢ swoimi codziennymi
obowigzkami. Nie do wszystkich 0séb z or-
ganizacji mozemy mie¢ ponadto zaufanie,
zwlaszcza w $wietle zgloszonych zarzutéw.

W praktyce wiele firm decyduje si¢ wiec

na zaangazowanie zewngtrznego doradcy.
Takie rozwigzanie jest stosowane czesciej,
jezeli charakter zgloszonych zarzutéw
wskazuje, ze konieczne moze by¢ podjecie
dziatan analitycznych lub $ledczych. Trzeba
jednak pamietaé, ze doradcy zewnetrzni
beda potrzebowali wsparcia ,z wewnatrz”.
Chodzi o wyjasnianie, jak na co dzien funk-
cjonuje dana spélka, jak jest zorganizowana
oraz jakie stosuje (i czy stosuje) procedury.
Ponadto konieczne jest zazwyczaj zebranie
istotnych dokumentéw i przekazanie ich
doradcom zewngtrznym.

Y . .
2 Tajemnica

Angazujac zewngtrznych doradcéw, nalezy
mieé na uwadze prawng ochrong przeka-
zywanych informacji i uzyskanych porad.
Wtasciwa ochrona informacji dotyczacych
potencjalnego przestgpstwa jest bardzo
istotna. Wiedza prawnika uzyskana na pod-
stawie informacji od klienta oraz uzyskana
od niego porada prawna objete s3 tajemnicy
adwokackg lub radcowska. Nie oznacza to,
ze wszystkic dokumenty i dane dotyczace
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sprawy staja si¢ poufne i nie moga zostaé
pozyskane np. przez organy $cigania. Or-
gany moga je bowiem pozyskaé np. w toku
przeszukania pomieszczen sp6tki. Nato-
miast nie mozna przestucha¢ adwokata lub
radcy prawnego na okolicznosci zwigzane

z udzielaniem porady prawnej (chyba ze

z tajemnicy zawodowej zwolni ich sad, ale
moze to zrobi¢ tylko w szczegélnych oko-
liczno$ciach). Ponadto dokumenty wytwo-
rzone przez prawnika w ramach tej pomocy
(np. analiza prawna, czy okre$lone zachowa-
nie wypelnia znamiona przestgpstwa) ko-
rzystaja z ochrony i nie moga, co do zasady,
zostal zabrane przez organy Scigania.

Natomiast zaangazowanie innego rodzaju
ckspertéw, np. analitykéw $ledezych, moze
powodowad, ze opracowane przez nich
analizy oparte na danych pozyskanych od
spoiki nie beda w zaden szczegdlny sposéb
chronione. Sytuacja jest nieco inna w przy-
padku, gdy eksperci wprawdzie wchodza

w posiadanie okreslonych informacji, lecz
czynia to jedynie w celu udzielenia wsparcia
eksperckiego prawnikom. Zakres ochrony
tajemnicy adwokackiej i radcowskiej jest
kwestia ztozona i powinien by¢ oceniany
dla kazdego przypadku indywidualnie, tak
by wypracowad najbezpieczniejszy dla spél-
ki model wspdtpracy.

PN
2% Dokumenty

W wigkszo$ci spraw wyjasnianie sprawy
rozpoczyna si¢ od zgromadzenia istotnych
dla sprawy dokumentéw. Przede wszystkim
trzeba ustali¢, jakiego rodzaju dokumenty
(dane elektroniczne) posiadamy w organi-
zacji, w jakiej formie s3 one przechowywane,
kto ma do nich dostep, czy istnicje ryzyko
ich utracenia. Nicktére firmy wszystkie
dokumenty przechowuja w formie zdigi-
talizowanej na centralnym serwerze spétki.
Nierzadko zdarza si¢ jednak, ze okreslone
dokumenty organizacja posiada wylacznie
w formie papierowej, czgsto tylko w jednym
egzemplarzu w szafie w pokoju jednego
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Przed pozyskaniem e-maili i danych
ze sprzetdéw elektronicznych konieczna

jest prawna ocena dopuszczalnosci

tych czynnosci.

pracownika. W innych przypadkach
pracownicy moga posiada¢ dokumenty

na swoich komputerach stacjonarnych,
mobilnych urzadzeniach firmowych lub
prywatnych laptopach, jesli maja zgode na
korzystanie z nich. Jezeli podejrzewany
pracownik dowie si¢ o prowadzonych
czynno$ciach wyjasniajacych, moze ze-
chcied pozby¢ si¢ obcigzajacych go danych.
Nalezy zatem przyja¢ odpowiednig strate-
gie. W praktyce czgsto pozyskanie takich
materialéw odbywa si¢ pod pretekstem, aby
nie wzbudzaé podejrzen. Pozyskujac dane
z urzadzen udostepnionych pracownikom,
nalezy mie¢ na uwadze przepisy o ochronie
danych osobowych, ochronie prywatnosci
oraz wewnetrzne regulacje. Jezeli spétka
wyraza zgode na wykorzystywanie przez
pracownikéw sprzetu stuzbowego do celéw
prywatnych, dostep do danych zapisanych
na tych urzadzeniach moze napotyka¢ trud-
nosci prawne. Przed pozyskaniem e-maili

i danych ze sprzgtéw clekeronicznych ko-
nieczna jest prawna ocena dopuszczalnosci
tych czynnosci.

P N . . ’
2 Analiza zebranych materiatéw

Zgromadzone i wybrane dokumenty nalezy
nast¢pnie poddaé analizie. Jak bedzie ona
przebiega¢ i czego spétka bedzie szukad,
zalezy od konkretnego przypadku oraz od
liczby wstgpnych danych, jakie wynikaja

ze zgloszenia. Im bardziej szczegétowe
zgloszenie, tym wicksza mozliwos¢ zawe-
zenia poszukiwan do okreslonych oséb
izdarzen. Co wazne, rozpoczynajac analize
nalezy przyja¢ tzw. hipotezg $ledcza, czyli
zalozenie, jak moglo dojs¢ do popetnienia
przestepstwa, i weryfikowaé dowody pod

jej katem. Wstepne zalozenie moze si¢
zmieniaé w miare analizy i pozyskiwania
nowych informacji, jednak jego brak
prowadzi do chaotycznego weryfikowania
ogromu informacji, ktére do niczego nie
prowadza. W analizic konieczne moze

by¢ skorzystanie ze wsparcia eksperckiego
(np. specjalistéw informatyki $ledczej, ana-

litykéw danych, rewidentéw, bieglych).

N . . /]
R Dziatania $ledcze

Czasami nicodzowna moze si¢ okazaé
pomoc prywatnych $ledczych, ktérzy moga
zgodnie z prawem pozyska¢ okreslone
informacje o podejrzewanych osobach,

w szczegblnosci o ich majatku oraz po-
wigzaniach osobowych i kapitatowych

z pozostatymi podejrzewanymi osobami
czy z innymi podmiotami gospodarczymi.
Nalezy pamigtaé, ze weryfikacja ww. infor-
macji na temat pracownika jest mozliwa
tylko pod warunkiem, ze pracodawca dys-
ponuje uzasadnionym(!) podejrzeniem.

S . .
2% Rozmowy i konfrontacja
Analiza dokumentdw i dzialania $ledcze

zazwyczaj nie wystarcza, aby zweryfiko-
wac zgloszone zarzuty. Konieczne bedzie
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przeprowadzenie rozméw z pracownikami,
takze podejrzanymi. Do rozméw trzeba

si¢ dobrze przygotowaé — zaréwno me-
rytorycznie, jak i taktycznie. Najczesciej
stosowang taktyka jest przestuchiwanie
podejrzanych pracownikéw na koricu, kiedy
spolka zebrala juz informacje ze wszystkich
pozostalych zrédel. W ramach obowigzku
lojalnosci oraz dbania o dobro zaktadu pra-
cy pracodawca moze domagac sie, aby pra-
cownicy wspdtpracowali z nim i przekazali
mu zadane informacje. Nie moze jednak
zmusi¢ ich do udzialu w takich rozmowach.
Odmowa udzialu w rozmowie moze by¢
przyczyna wyciagniecia konsekwencji,

W tym potencjalnie nawet rozwigzania
stosunku pracy. Jezeli pracownik zgodzi si¢
dobrowolnie ,zeznawad’, trzeba go pouczyé
o charakterze rozmowy i jej celach. Jezeli
wywiad prowadzi prawnik, pracownik musi
wiedzie¢, ze reprezentuje on interesy sp6tki
i dziatata w jej, a nie pracownika, interesie.
Rozmowa nie jest zatem poufna, a wszyst-
kie udzielone informacje b¢dg przekazane
pracodawcy, ktéry moze zdecydowaé

o ich ujawnieniu dalszym osobom, w tym
organom panstwa. W praktyce zdarza sig,
ze pracownicy uczestnicza w takich rozmo-
wach ze swoimi prawnikami.

Postgpowanic wyjasniajace powinno zakon-
czy¢ si¢ sporzadzeniem raportu koricowego.
Raport opisuje ustalony stan faktyczny, zi-
dentyfikowane nieprawidlowosci i mozliwe
kroki prawne. Najczestszymi dziataniami
nastgpczymi jest zwolnienie nieuczciwego
pracownika, domaganie si¢ od niego napra-
wienia szkody, a w szczegdlnych sytuacjach
zawiadomienie organéw paristwa o prze-
stepstwie popelnionym przez pracownika.

Najczestszymi dziataniami nastepczymi
jest zwolnienie nieuczciwego pracownika,

domaganie sie od niego naprawienia szkody,
a w szczegdlnych sytuacjach zawiadomienie
organéw panstwa o przestepstwie.



Raport jest z reguly przedstawiany zarzado-
wi, keéry podejmuje odpowiednie decyzje.
Jezeli jednak w prakeyki korupeyjne uwikia-
ny jest sam zarzad, raport moze by¢ przed-
stawiony radzie nadzorczej lub wspdlnikom.

Ryzyko negatywnych
konsekwencji dla spétki

Jesli zarzuty korupceyjne okazg si¢ prawdzi-
we, 0znacza to ryzyka prawne i reputacyjne

dla spéiki.

Spétka musi okresli¢, czy wykryta nie-
prawidfowos¢ stanowi przestepstwo i czy
spétka ma prawny obowigzek zawiadomié
odpowiednie organy o podejrzeniu popel-
nienia przestgpstwa. W obecnym stanie
prawnym w przypadku korupcji — zaréwno
publicznej, jak i prywatnej — nie ma praw-
nego obowiazku zawiadamiania organéw
$cigania o posiadanych informacjach
(istnieje jedynie tzw. obowiazek spolecz-
ny). Warto mie¢ jednak na uwadze, ze

w przypadku wykrycia korupcji publiczne;j
przytapany pracownik spotki, keéry wreczat
tap6éwki, moze probowaé sam zawiadomié
organy o przestgpstwie, liczac na skorzysta-
nie z klauzuli bezkarnosci.

Ponadto obic formy korupcji stanowia
podstawe do odpowiedzialnosci karnej
spotki jako osoby prawnej (zgodnie z usta-
wa 0 odpowiedzialno$ci podmiotéw zbioro-
wych za czyny zabronione pod grozba kary).
Przestgpstwo korupcyjne popelnione przez
pracownika spétki lub jej wspélpracownika
moze stanowi¢ podstawe odpowiedzialnosci
karnej samej spo6tki. Taka odpowiedzialnosé
wystapi, jezeli spdtka osiagneta lub mogta
osiagnaé korzy$¢ z przestgpstwa, chociazby
niemajatkows, a przestgpstwo jest zwigzane
z obowiazkami nieuczciwego pracownika
lub wspétpracownika i zostalo dokonane

w wyniku nieprawidlowego wyboru lub
nadzoru albo w nastepstwie organizacji
dzialalnosci spotki, keéra nie zapewniata

uniknigcia popelnienia czynu zabronionego.
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Przestepstwo korupcyjne popetnione przez
pracownika spétki lub jej wspétpracownika

moze stanowié¢ podstawe odpowiedzialnosci

karnej samej spétki.

Odpowiedzialno$¢ karna spétki moze
skutkowa¢ powaznymi sankcjami — kara-
mi finansowymi, okreslonymi zakazami
(np. ubiegania si¢ 0 zaméwienia publiczne),
a nawet rozwigzaniem spotki. Prawda jest,
ze z uwagi na konieczno$¢ uprzedniego uzy-
skania prawomocnego skazania przeciwko
osobie fizycznej organy Scigania niezwykle
rzadko oskarzajg spétki. Dotychczasowe
projekty zmian ustawy pokazujg jednak,

ze pafistwo dazy do zmiany zasad odpowie-
dzialno$ci karnej spétek i utatwienia ich
$cigania i oskarzania. Obecnie obowigzu-
jaca ustawa nie przewiduje zadnych form
tagodzenia kary dla spotki za zgloszenie
przestgpstwa (leniency). Jezeli zatem istnieje
ryzyko odpowiedzialnosci karnej samej
spotki, spoétka musi ocenié, jaki sposéb
dziatania jest dla niej najbezpieczniejszy

i najbardziej korzystny, uwzgledniajac przy
tym przystugujace jej prawa, w tym przede
wszystkim prawo do niesamooskarzania sig.

Poza odpowiedzialnoscig karng spétka musi
oceni¢ takze ryzyko roszczeri cywilnych.
Musi sprawdzi¢, czy dzialanie jej pracowni-
ka nie doprowadzito do szkody po stronie
osoby trzeciej (np. innej spétki) oraz czy
poszkodowany moze wystapi¢ z roszczenia-
mi cywilnymi wobec spotki.

Pozaprawnym ryzykiem dla spotki sa
dodatkowo konsekwencje reputacyjne

w przypadku publicznego ujawnienia
informacji o korupcji. Spétka powinna by¢
zatem przygotowana na taka sytuacje i mieé
opracowany plan komunikacji, w tym wzér
komunikatu do opublikowania. Spétka
moze w tym zakresie korzysta¢ ze wsparcia

specjalistéw w zakresie komunikacji oraz

z zewnetrznych firm lub platform umozli-
wiajgcych monitorowanie medidéw pod ka-
tem publikacji na temat nieprawidlowosci
w spdlce. Wazne jednak, aby komunikaty
wewngtrzne i zewnetrzne byly konsultowa-
ne z prawnikami doradzajacymi w sprawie.

Wyprzedzi¢ kryzys

Zarzadzanie kryzysowe jest bardzo trudne

i czasochtonne. Wypracowujac zasady

na goraco i planujac dziatania dopiero

w momencie kryzysu, mozemy przeoczy¢
wiele istotnych spraw i narazi¢ spétke na
dodatkowe ryzyko. Dlatego tez zgodnie

z przystowiem laciniskim ,jesli cheesz poko-
ju, przygotuj si¢ do wojny”.

>
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& Polityka antykorupcyjna
i analiza ryzyk

W ramach dziatan prewencyjnych warto
przede wszystkim rozwazy¢ wdrozenie
procedur antykorupcyjnych w swojej or-
ganizacji. Takie procedury nie s obecnie
obowiazkowe na gruncie polskiego prawa.
Moga jednak zminimalizowaé ryzyko
wystapienia prakeyk korupcyjnych. Warto
takze ustalié, jakie ryzyka korupcyjne moga
wystgpowaé w dziatalnosci naszej spotki —
beda one bowiem si¢ rézni¢ w zaleznosci
od obszaru dzialalnosci, wielkosci, kultury
organizacyjnej i innych czynnikéw. Nastep-
nie nalezy ustali¢, czy w spélce funkcjo-
nuja odpowiednie mechanizmy kontrolne

i nadzorcze.
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Nawet jednak takie rozwigzania nie
zagwarantuja, ze w spélce nie dojdzie do
nieprawidlowosci, a co za tym idzie, ze nie
dotknie jej taki kryzys. Dlatego nalezy by¢
na niego przygotowanym.

PN .
& Procedura dawn raid

Spoétka powinna by¢ przygotowana na
przeszukanie ze strony organdw, w szcze-
gdlnosci organdw Scigania. Polityka na
wypadek niezapowiedzianych przeszukan
chroni spétke przed chaosem oraz nicod-
powiednim zachowaniem pracownikéw
(np. przed niszczeniem dokumentéw czy
utrudnianiem czynnosci funkcjonariuszy),

1 DZIAtANIA PREWENCYJNE

a takze wyznacza osoby odpowicdzialne,
ktére nalezy zawiadomié o przeszukaniu.
Warto mie¢ takze prawnika ,on call’, ktéry
o dowolnej godzinie przyjedzie do sp6tki
na przeszukanie i bedzie monitorowal prze-
strzeganie przepiséw przez funkcjonariuszy
i zabezpieczal interes spotki.

Y .
& Procedura zglaszania
nieprawidtowosci

Obecnie polityki zglaszania nieprawid-
towosci takze nie s3 obowigzkowe, cho¢
niedlugo si¢ to zmieni (kiedy Polska imple-
mentuje dyrektywe unijna). Warto jednak
je wdrozy¢, pamigtajac, ze ich kluczowym

celem jest zachgcenie pracownikéw i wspol-
pracownikéw do zglaszania dostrzezonych
nieprawidtowosci wewnatrz organizacji
zamiast na zewngtrz — do medidw czy
organdw $cigania. Nie ulega bowiem wat-
pliwosci, ze lepiej dowiedzieé si¢ o przypad-
ku korupcji samemu i méc podjaé dziatania
zaradcze i naprawceze, niz dowiedzied sig

o nim z artykulu prasowego czy co gorsza

z pisma z prokuratury. @

2 WYJASNIANIE ZARZUTOW

Co zrobi¢, zeby z wyprzedzeniem
przygotowac sie do wyjasniania
zarzutéw korupcyjnych?

Stworzy¢ mape ryzyk
Stworzy¢ i wdrozy¢ procedure antykorupcyjna
Stworzy¢ i wdrozy¢ procedure zgtaszania nieprawidtowosci

Stworzy¢ i wdrozy¢ procedure na wypadek przeszukania lub kontroli

DZIAtANIA NASTEPCZE

Jak dziataé, jesli zarzuty
okazq sie prawdziwe?

Podja¢ decyzje co do zawiadomienia o zdarzeniu organdw panstwa
(organy $cigania, organy regulacyjne)

Oceni¢ ryzyko roszczen cywilnych

Wyciagna¢ konsekwencje wobec sprawcy

Ulepszy¢ wewnetrzna organizacje i procedury

Jak przeprowadzi¢ proces
po otrzymaniu zgtoszenia?

Ustali¢ zespdt zajmujacy sie sprawg i zawiadomic
osoby, ktére powinny wiedzie¢ o zgtoszeniu

i podjetych dziataniach wyjasniajacych

Zaangazowac¢ niezbednych zewnetrznych doradcéw
(prawnych, od zabezpieczenia danych cyfrowych itp.)

Zabezpieczy¢ dowody (dokumenty, pliki cyfrowe)
Przeanalizowa¢ zebrane dowody

Przeprowadzi¢ rozmowy z pracownikami,
w tym konfrontacje z osobami podejrzanymi

Spisa¢ raport korficowy z wewnetrznego
postepowania wyjasniajacego wskazujacego
na ryzyka prawne i reputacyjne oraz
mozliwe kroki prawne

Przygotowac sie do konieczno$ci prowadzenia

komunikacji zewnetrznej i wewngtrznej
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praktyka postepowan

sqdowych i arbitrazowych

MACIEJ ZYCH

adwokat, praktyka postepowan

sqdowych i arbitrazowych

Dowody elektroniczne -

wcigz nieoczywiste

Obecnosé technologii
informatycznych od

lat traktujemy jako co$
oczywistego. Réwniez
sztuczna inteligencja, uczenie
maszynowe, cloud computing
i blockchain przestaty by¢
nowinkami. Za rozwojem tym,
jak zwykle, nie nadgza jednak
prawo, zwlaszcza regulacje
dotyczqgce postepowan
sadowych i sama praktyka
sedziowska. Wykorzystywanie
w postepowaniach sgdowych
dowodéw elektronicznych
wecigz jest problematyczne.
Tymczasem coraz czesciej sie
zdarza, ze jedynym dostepnym
dowodem danej okolicznosci
sq bazy danych, ktérych nie
da sie (lub bytoby to wybitnie
niepraktyczne) zredukowaé

w catosci do fizycznego nosnika.

Obecnie w zasadzie kazdy moze znalezé si¢ w sytuacji, gdzie dla wy-
kazania okreslonych fakeéw (dokonania transakeji, kradziezy danych,
naruszenia dobr osobistych, wlasciwego wykonania produkeu cyfrowe-
go lub ustugi $wiadczonej przez internet) mozna powotaé tylko dane
istnicjace wylacznie w formie elektroniczne;.

Sadom trudno jest odnalez¢ si¢ w tej sytuacji. Nie pomagaja im
tez nieprzystajace do wspdlezesnosci, a miejscami wreez archaicz-
ne regulacje. Do tego dochodza watpliwosci zwigzane z ochrong
danych osobowych.

Czym jest dowéd elekironiczny?

Przepisy obowiazujacego Kodeksu postgpowania cywilnego nie
definiujg pojecia ,dowodu elektronicznego” Réwniez na gruncie
prawodawstwa europejskiego istnieje luka w zakresie definiowania

i postegpowania z dowodami elektronicznymi. Przepisem otwicrajacym
rozwazania w tym zakresie na gruncie prawa rodzimego powinien

by¢ art. 227 k.p.c. Zgodnie z jego trescia przedmiotem dowodu sq fakty
majqce dla rozstrzygnigcia sprawy istotne znaczenie.

Fakty to zatem wszelkic zdarzenia i zjawiska okreslone w czasie

i przestrzeni, ale takze stany $wiata zewnetrznego i stany o charakterze
wewngtrznym (np. zwigzane z psychika ludzka), jezeli da si¢ ustali¢ ich
obicktywne istnienie lub zachodzenie. Istota dowodu oraz wynikaja-

cego z niego faktu jest mozliwo$¢ jego samodzielnego odtworzenia

na etapie procesu, co pozwala na sprawdzenie, czy z danego dowodu

okreslony fakt rzeczywiscie wynika. Pojawia si¢ wicc pytanie, czy zapis »
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DOWGD
ELEKTRONICZNY

Informacja zapisana lub
transmitowana w formie cyfrowe;j.

MIEJSCA ZAPISU

trwaty nosnik
np. dysk, karta pamieci

transmisja cyfrowa

niezwigzana trwale z nosnikiem

(transmisja kablowa oraz $wiattowodowa -
internet szerokopasmowy),

a przynajmniej nie znosnikiem dostepnym
uzytkownikowi lub dajacym sie
zidentyfikowac.

FORMY

pliki

np. tekstowe, graficzne, dZwiekowe, wideo,
dokumenty komputerowe (mejle, smsy),
pliki systemowe

dane cyfrowe
np. logi (dane logowania),
dane lokalizacyjne

POCHODZENIE

dowolne

np. komputery, telefony komdrkowe,
rejestratory Gps, sieci komputerowe,
internet, uktady scalone, dyktafony

elektroniczny, swoisty $lad cyfrowy, odpo-
wiada tej definicji, a zatem czy moze by¢
uznany za $rodek dowodowy w postgpowa-
niu cywilnym.

Nalezy przy tym odrdznié sam $rodek
dowodowy od jego zrédta. W przypadku
postugiwania si¢ dowodem elektronicznym
$rodkiem dowodowym jest sam zapis
elektroniczny, np. w postaci nagrania, nie
za$ no$nik, na keorym si¢ on znajduje. Ow
nosénik pozostaje jedynie Zrodtem dowodu.
Rozréznienie to ma istotne znaczenie,
zazwyczaj bowiem dowody elektroniczne
nie moga zosta¢ odtworzone samodzielnie,
poniewaz wlasciwie nie posiadajg cechy
materialno$ci. Ich odezytanic jest mozliwe
jedynie przy pomocy jakiegos nosnika.

Dokument czy inny srodek
dowodowy?

Dowody elektroniczne moga by¢ réznie
kwalifikowane na gruncie przepiséw o po-
stegpowaniu cywilnym. Cho¢ — co bardzo
wazne — sposob kwalifikacji nie przesadza
o tym, czy dowdd bedzie dopuszczalny,
wplywa na stosujace si¢ do niego regulacje.

Zasadniczo dowody elektroniczne moga
by¢ kwalifikowane jako dokumenty albo
jako tzw. inne $rodki dowodowe. Nie ma
przeszkéd, aby dowdd elektroniczny byt
przedmiotem opinii biegtego, a — jak si¢
wydaje — w przypadku oceny systemdéw
dziatajacych moze by¢ to jedyny dostepny

sposob przeprowadzenia dowodu.

Powszechnie przyjmuje si¢, ze dokument
clektroniczny to dane zapisane na mate-
rialnym noéniku, w tym przechowywane
za pomocg $rodkéw elekeronicznych lub
podobnych, pod warunkiem ze daja si¢
odtworzy¢ w umozliwiajacej ich percepeje
formie. Ponadto zgodnie z art. 243" k.p.c.
przedmiotem dowodu z dokumentu moze
by¢ jedynie dokument zawierajacy tekst
umozliwiajacy ustalenie jego wystawcy.
Rodzi to watpliwosci w kontekscie dowo-
déw elekeronicznych, przede wszystkim ze
wzgledu na przypisywalno$¢ autorstwa.

Przykladowo baza danych czy program
komputerowy czesto jest wytworem wielu
niezaleznych od siebie 0séb, gdzie czasem
nie sposéb wskazaé osoby wystawcy. Szcze-
gdlnie dotyczy to obicktéw czy systemdéw
»zyjacych”, ktére podlegaja (lub moga

podlega¢) ciaglym zmianom w reakeji na
dzialania uzytkownikéw lub na skutek dzia-
tania algorytméw. Na tej zasadzie, przykta-
dowo, sposrdd ,dokumentéw” nalezy raczej
wykluczy¢ tancuch blokéw (blockchain),
gdyz jest on generowany automatycznie

i w zasadzie sklada si¢ z mniejszych jedno-
stek ujawniajacych wolg réznych osdb.

Niemniej pojedynczy fragment czy element
bazy danych, programu lub innego zapisu
dajacy si¢ przypisa¢ konkretnej osobie lub
osobom jako wystawcy moze stanowié
dokument. Na tej zasadzie dokumentem
moze byc’ transakcja zapisana w systemie
blockchain, ujawniajaca wole danej osoby.

W wielu przypadkach dowdd elektroniczny
bedzie kwalifikowany jako inny nienazwany
$rodek dowodowy w rozumieniu art. 308
k.p.c. Do tej kategorii naleza dowody pozy-
skane przy zastosowaniu réznych technolo-
gii. W ich grupie mozemy wyrdznié:

- dowody wizualne, ktdre zawieraja
informacje spostrzegane za pomoca
wzroku (np. film, telewizja, fotografia),

- dowody audialne, ktdre zawicraja
informacje spostrzegane stuchem

(np. plyty dzwickowe).

Srodki dowodowe wskazane w tym artyku-
le nie tworza katalogu zamknigtego.

Ostatecznie wige w postgpowaniu cywil-
nym kazdy dowdd, dostgpny na danym
etapie rozwoju techniki i nauki, mozliwy
jest do wykorzystania w sprawie, nawet jesli
nie odpowiada zadnej z konkretnych ka-
tegorii dowoddéw. Przesadza o tym art. 309
k.p.c., z ktdrego wynika, ze kazdy srodek
dowodowy, niezaleznie od tego, czy zostat
nazwany w przepisach kodeksowych, jest
dopuszczalny na gruncie postepowania

cywilnego.

Jednak w przypadku dowodu majacego
dotyczy¢ stanu funkcjonujacego systemu
IT — a wicc podlegajacego zmianom

w czasie rzeczywistym — samo szerokie



dopuszczenie réznych $rodkéw dowodo-
wych w art. 308 i 309 k.p.c. nie rozwiazuje
wszystkich watpliwosci. Kluczowym
problemem jest bowiem to, ze ,zyjacego”
systemu nie da si¢ utrwali¢ i zamknaé na
nos$niku bez zmiany jego natury (abstra-
hujac nawet od technicznej wykonalnosci
takiego utrwalenia).

Problem jest w pewnym sensie bardzo
stary, bo na podobnej zasadzie nie da

si¢ sprowadzi¢ do sadu ,na no$niku”
dzialajacej linii produkceyjnej, przebiegu
rzeki, stopnia zanieczyszczenia powietrza
czy $redniego nat¢zenia hatasu w danym
miejscu. O dowodach elektronicznych
zwyklo si¢ jednak mysle¢ w kategoriach
odpowiednikéw dokumentdw, czyli trwa-
lych zapiséw stéw czy obrazdéw, i na tym

skupiaja si¢ przepisy.

Jesli jednak podejs¢ do dziatajacych syste-
mow IT jak do innych elementéw rzeczy-
wistosci, ktdre sa — co do istoty — trwale,
ale podlegaja na biezaco réznym procesom,
to rozwigzan probleméw dowodowych

w badaniu takich obiektéw nalezy po-
szukiwaé wiréd juz istniejacych w prawie
metod prowadzenia dowodu.

Przyktadowo jezeli istotne jest rzeczywi-
ste, biezace dzialanie systemu, powinien
on podlega¢ badaniu przez bieglego, co
podrecznikowo powinno obejmowaé
réwniez ogledziny dzialania systemu, tak
aby zapewni¢ udzial stron i nadzér sadu
nad procesem oraz by unikngé zarzutu, ze
biegtemu zlecono ,,poszukiwanie dowo-
déw” w miejsce strony.

Oczywiscie takie badanie nie wyklucza
(aw wielu przypadkach wrecz wymaga)
badania kodu zrédlowego oprogramo-
wania, ktéry moze stanowi¢ dokument

w rozumieniu przepiséw badz zostaé
przeprowadzony jako dowdd na podstawie
przepisu o dokumentach. Jako dokumenty
moga by¢ tez traktowane poszezegélne
produkty funkcjonujacego systemu, takie

WARDYNSKI I WSPOLNICY

jak wygenerowane komunikaty, raporty,
odezyty, wykresy itp.

Szczegblnych probleméw — nie tylko
zresztg dowodowych — moga tez dostarczaé
systemy oraz produkty wykorzystujace
sztuczng inteligencje oraz tzw. uczenie
maszynowe, gdzie system nie tylko na
biezaco podlega zmianom i sam te zmiany
generuje (tzn. sam modyfikuje wasny kod),
ale tez dokonuje ich w sposéb, keéry — jak
pokazuja dotychczasowe doswiadcze-

nia — jest nieraz niezrozumialy nawet dla
autordw systemu. Twércy takich systeméw
nic s3 w stanie wyjasni¢, jakim celom stuza
poszczegdlne rozwiazania i elementy kodu
wygenerowanego przez SI, a tym samym
nie s3 w stanie powiaza¢ ich w sposéb
przyczynowo-skutkowy z ,zewnetrznym”
sposobem dziatania systemu. Pytanie, jak
taki system bada¢ w ramach postgpowania
dowodowego i co moze by¢ przedmiotem
wiarygodnego i przydatnego dla sprawy
dowodu, bedzie wymagato odrebnej oceny
w kazdej sprawie. Nietrudno wyobrazié
sobie, ze sad bedzie potrzebowal pomocy
bieglego, zeby okresli¢, a przynajmniej
doprecyzowaé zakres opinii, co — w zasa-
dzie — wydaje si¢ dopuszczalne, aczkolwick
optymalnym rozwigzaniem bytoby powo-
tywanie odr¢bnego bieglego juz dla samego
prowadzenia badania i wydania opinii co
do meritum.
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Wytyczne Rady Europy
w zakresie dowodéw
elektronicznych

Uzupetnieniem powyzszych rozwazan sa
Wytyczne Komitetu Ministréw Rady Eu-
ropy w sprawie dowoddw elektronicznych
w postgpowaniu cywilnym i postepowaniu
administracyjnym Z 30 stycznia 2019 I.
Wprawdzie nie s one wiazace prawne, ale
moga by¢ przydatnym zbiorem prakeycz-
nych regut postgpowania z dowodami
elektronicznymi opartych o wspdlne
do$wiadczenia europejskich wymiardéw
sprawiedliwosci.

Zgodnie z definicja zaprezentowang przez
Rade Europy dowéd elektroniczny to kazdy
dowdd z danych zawartych lub wytworzo-
nych przez jakickolwiek urzgdzenie, ktdrego
dziatanie zalezy od oprogramowania lub

z danych przechowywanych w systemie kom-
puterowym albo w sieci lub przekazywanych
praez system komputerowy albo przez siec.

Wytyczne obejmuja zatem szeroki zakres
dowodéw elektronicznych. Moga mie¢ one
bowiem posta¢ plikéw tekstowych, wideo,
nagran dzwickowych, danych lokalizacyj-
nych, plikéw systemowych. Moga tez by¢
wytworzone przez jakiekolwick urzadzenie:
komputery, telefony komérkowe, rejestrato-
ry GPs, sicci komputerowe.

Twércy systeméw sztucznej inteligencii (Sl)
opartych o uczenie maszynowe nie sq w stanie

wyjasnié, jakim celom stuzq poszczegélne
rozwigzania i elementy kodu wygenerowanego
przez Sl, a tym samym nie sq w stanie powiqzaé ich
w sposéb przyczynowo-skutkowy z , zewnetrznym”
sposobem dziatania systemu.

»
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Réwnie istotnym zagadnieniem zdefinio-
wanym przez Rade Europy sa metadane,
czyli informacgje elektroniczne o innych
danych elekeronicznych, ktére moga
ujawniaé cechy identyfikujace zrédlo albo
histori¢ dowodu, jak réwniez odpowied-
nie daty i czas — pozwalaja one wykaza¢
kompletno$¢ informacji przedstawianych
za pomoca dowodu elektronicznego.
Metadane moga by¢ jednak trakcowane
jako pierwotny $rodek dowodowy dla
wykazania takich fakeow jak np. miejsce

i data wystania wiadomo$ci elektronicznej
czy dzien zakoriczenia pracy i modyfi-
kacji przygotowywanego programu lub
bazy danych.

Niestety wytyczne w obecnym ksztalcie
nie odnoszg si¢ bezposrednio do block-
chaina oraz chmury obliczeniowej,
kt6re w niedtugim czasie moga staé

si¢ podstawowym zrédiem dowoddw
elektronicznych.

Pierwszg i naczelng zasadq wynikajaca

z wytycznych RE jest to, ze decyzja co do
potencjalnej warto$ci dowodowej dowodu
elektronicznego nalezy do sadu, co jest
zgodne z podstawowa dla polskiego poste-
powania dowodowego zasady swobodnej
oceny dowoddw przez sad. Oznacza to, ze
tam, gdzie przy stosowaniu dowodu elek-
tronicznego sad bedzie musiat positkowaé
si¢ opinig bieglego z zakresu systeméw
informatycznych, opinia ta nie powinna
sama w sobie przesadzaé o wartosci dowo-
dowej dowodu elektronicznego.

Bardzo wazna jest druga reguta, ktéra
stanowi, ze dowody elektroniczne nalezy
oceniaé tak samo jak inne dowody, zwlasz-
czajesli chodzi o ich dopuszczalno$é, au-
tentycznos¢, wiarygodno$é i integralnosé.

Trzecia reguta odnosi si¢ do zasady réwne-

go traktowania stron w procesie cywilnym:

czynnosci z dowodami elektronicznymi
nie powinny zadnej ze stron stawial w gor-
szym polozeniu lub dawaé jej nieuczciwej

WYTYCZNE RADY EUROPY W ZAKRESIE DOWODOW ELEKTRONICZNYCH

Z 30 STYCZNIA 2019 R.

reguta 1

decyzja co do potencjalnej warto$ci dowodowej dowodu elektronicznego nalezy

do sadu - opinia biegtego nie powinna przesadza¢ o wartosci dowodowej dowodu

elektronicznego

reguta 2 dowody elektroniczne nalezy ocenia¢ tak samo jak inne dowody w zakresie ich

dopuszczalnosci, autentycznosci, wiarygodnosci i integralnosci

reguta3 zgodnie z zasada réwnego traktowania stron w procesie cywilnym czynnosci
z dowodami elektronicznymi nie powinny zadnej ze stron stawia w gorszym
potozeniu lub dawac jej nieuczciwej przewagi, obie strony powinny mie¢
zapewniong mozliwos¢ kwestionowania wiarygodnosci dowoddw elektronicznych

przewagi. Oznacza to, ze kazda ze stron

powinna mie¢ zapewniong np. mozliwos¢
westionowania wiarygodnosci takich

kwest ygod

dowodéw.

Wytyczne pokazuja, ze tradycyjne przywia-
zanie sadéw do wersji papierowej dowodéw
elektronicznych pozbawia je dostgpu do
informacji istotnych z punktu widzenia

rozpatrywanej sprawy.

Jak powotaé i przeprowadzi¢
dowéd elektroniczny?

Strona wnioskujaca o dopuszczenie dowo-
du powinna precyzyjne okresli¢ fakty, na
kt6rych okolicznosé ma on zostaé przepro-
wadzony. Oznaczenie dowodu powinno
wskazywad, jaki srodek dowodowy ma
zostaé przeprowadzony przez sad, a takze
dane lub okolicznosci umozliwiajace prze-
prowadzenie zawnioskowanego dowodu.

Aby dowdd z nienazwanego rodka
dowodowego mégt by¢ prawidtowo prze-
prowadzony, sad musi okresli¢ sposéb jego
przeprowadzenia, dostosowany do charak-
teru $rodka, przy odpowiednim zastosowa-
niu przepiséw o dowodach.

Dodatkowa trudnoscig zwigzang z do-
puszczeniem dowodu elektronicznego jest

okreslenie, jak go dotaczy¢ do ake sprawy,
skoro nie ma on formy zmaterializowanej.
Zasada jawnosci postgpowania oznacza
m.in., ze kazda ze stron powinna mieé
dostep do materiatu zgromadzonego

w sprawie. Stuszny wydaje si¢ postulat, by
w przypadku uznania, ze dany dowdd elek-
troniczny stanowi dokument elektroniczny,
do ake dolaczad jego wydruk. W innym
wypadku do akt nalezy dolaczy¢ nosnik
zawierajacy dane elektroniczne, keére
mozna odtworzy¢é za pomocg systemu

i oprogramowania, ktérym dysponuje sad.
Nie wyklucza to oczywiscie mozliwosci
zastosowania art. 245 k.p.c. celem ustalenia,
czy kwestionowany zapis elektroniczny
odpowiada prawdzie. Powinien to ustali¢
biegty informatyk. Badanie bedzie polegato
na sprawdzeniu, czy zapisana transakcja

lub system plikéw zostata zatwierdzona

i przygotowana zgodnie z regulami
oprogramowania.

Co z RODO?

Strona dochodzgca swoich roszczerh moze
by¢ zmuszona do przedstawienia dowodu
elektronicznego zawierajacego rekordy z da-
nymi osobowymi 0s6b trzecich — bazy da-
nych, programu zawierajacego informacje

o pracownikach itp. W takim wypadku po-
jawia si¢ pytanie, czy strona, przetwarzajac



takie dane na potrzeby postgpowania cywil-
nego, staje si¢ ich administratorem.

Definicja administratora danych osobo-
wych zostala zawarta w art. 4 pke 7 ogdl-
nego rozporzadzenia o ochronie danych
(»,RODO”). Zgodnie z nim administrator
danych osobowych to organ, jednostka or-
ganizacyjna, podmiot lub osoba decydujaca
o celach i §rodkach przetwarzania danych
osobowych. Stosownie do art. 4 pkt 2
RODO przez przetwarzanie danych oso-
bowych rozumie si¢ jakickolwick operacje
wykonywane na danych osobowych, takie
jak zbieranie, utrwalanie, przechowywanie,
opracowywanie, zmienianie, udostgpnianie
i usuwanie, a zwlaszcza te, ktdre wykonuje
si¢ w systemach informatycznych. W opar-
ciu o literalne brzmienie przepisédw strong
wykorzystujaca na potrzeby postepowania
cywilnego dowdd elektroniczny zawierajacy
dane osobowe uzna¢ trzeba za administra-
tora danych. W zwigzku z tym na stronie
takiej spoczywajg wynikajace z tego tytulu
obowiazki informacyjne.

Jako administrator w rozumieniu RODO
strona musi zapewni¢ zgodnos$¢ przetwarza-
nia danych osobowych z prawem poprzez
oparcie takiego przetwarzania na jednej

z podstaw wymienionych w art. 6 ust. 1
RODO, gléwnie w art. 6 ust. 1 lit. fRODO,
ktéra zasadniczo wymaga wykazania,

ze przetwarzanie jest niezbedne do celéw
wynikajacych z prawnie uzasadnionych
intereséw. Dochodzenie roszczen na drodze
postepowania cywilnego mozna uznad za
taki interes.

Kazdorazowo jednak zastosowanie oma-
wianej podstawy przetwarzania wymaga
poréwnania interesdw strony z interesami
oraz podstawowymi prawami i wolno$cia-
mi podmiotéw danych (oséb, ktérych dane
dotycza). Podmioty danych powinny zatem
spodziewad sie, ze strona bedzie przetwa-
rzata ich dane. Skoro celem jest dochodze-
nie roszczen przeciwko okreslonej stronie,
to moze to zmniejsza¢ ryzyko wplywu na
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interesy oraz podstawowe prawa i wolnosci
podmiotédw danych. Mozna powiedzied, ze
dla strony tres¢ danych jest istotna w ogra-
niczonym stopniu, a bardziej liczy si¢ moz-
liwo$¢ udowodnienia, ze okreslone dane
istnialy w okreslonym systemie. Ponadto
strona wystgpujaca w procesie cywilnym nie
zamierza czerpaé korzysci finansowych z sa-
mego przetwarzania danych (chociaz moze
odnosi¢ takie korzyséci posrednio w przy-
padku pozytywnego zakoriczenia sporu).

Systemowo RODO wydaje si¢ uznawaé
»dochodzenie roszczent” za istotny cel, kilku-
krotnie uznajac jego pierwszenstwo przed
prawami podmiotéw danych lub chronige
ten cel w inny sposéb (por. art. 9 ust. 2 lit. f,
art. 17 ust. 3 lit. e, art. 18 ust. 1 lit. c oraz

ust. 2, art. 21 Ust. 1, art. 49 ust. 1 lit. e RODO).
Mozna wigc przyjaé, ze na potrzeby wazenia
intereséw z art. 6 ust. 1 lit. f ten cel ma nieco
wickszy ,cigzar gatunkowy” niz inne.

Mimo to przed wykorzystaniem roz-
budowanego dowodu elektronicznego
(rozbudowanej bazy danych) strona po-
winna przeprowadzi¢ analiz¢ koniecznosci
i prawidlowo$ci przetwarzania danych

i ewentualnie podja¢ kroki zmierzajace do
powiadomienia podmiotéw danych o ich
wykorzystaniu w procesie cywilnym.

Dane zapisane w blockchainie

W niedalekiej przyszloéci istotne znaczenie
dowodowe moze mie¢ zapis w taicuchu
blokéw (ang. blockchain). Technologia ta,
wykorzystywana pierwotnie do tworzenia
kryptowalut, umozliwia obecnie dokony-
wanie innych czynnosci, w tym zawieranie
umoéw. Trwajg dyskusje nad wykorzystaniem
blockchaina jako zapisu notarialnego, ksiggi
rachunkowej w bankowosci, systemu uwie-
rzytelniania dokumentéw i podpisu cyfro-
wego w administracji panstwowe;j.

Obrét informacjami zapisanymi w block-
chainie rodzi istotne problemy dowodowe.
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W gtéwnej mierze chodzi o udowodnienie
tresci zapisdw blokdw, powiazanie zapisu

z jego ,tworcy’ i ,adresatem” oraz o zbada-
nie, czy dany zapis stanowi tres¢ stosunku
zobowiazaniowego. Optymalnym rozwia-
zaniem byloby stworzenie w ramach prawa
wspdlnotowego jednolitych ram postugiwa-
nia si¢ takimi Zrédtami dowodowymi.

Podsumowanie

Transformacja gospodarki i zycia codzien-
nego, zwana przez niecktorych czwartg
rewolucjg przemystows, post¢puje bardzo
szybko, przenoszac coraz wigcej elementéw
rzeczywistosci do $wiata wirtualnego. Prob-
lem dowodéw elektronicznych bedzie wige
tylko zyskiwal na znaczeniu. Niewykluczo-
ne zreszta, ze juz niedtugo pojecie to stanie
si¢ anachroniczne, gdyz norma stanie si¢
korzystanie z danych w zapisie cyfrowym,
za$ zapisy analogowe beda nietypowym,

a moze nawet niebezpiecznym odstgp-
stwem od niej.

Od skutkéw tych zmian nie da si¢ uciec

w zadnej sferze zycia, takze w wymiarze
sprawicdliwosci oraz prawie. Miejmy tylko
nadziejg, ze decydenci nie beda nawet pré-
bowa¢ takiej ucieczki, tylko wyjda naprze-
ciw problemom prawnym spowodowanym
przez gwaltowny postep technologii groma-
dzenia i przetwarzania danych. @
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radca prawny, adwokat, wspélnik odpowiedzialny

praktyka prawa pracy za praktyke prawa pracy

Praca zdalna -
benefit czy wyzwanie?

Pandemia upowszechnita Telepraca, praca zdalna czy home office?
korzystanie z pracy zdalne;.
Wiekszosé pracodawcéw
i pracownikéw przyjeta te

Na wstepie warto uporzadkowa¢ terminologi¢ dotyczaca pracy zdalne;.
Jako ze akty prawa wspdlnotowego nie regulujg odrgbnie sytuacji pracow-
nikéw pracujacych z wykorzystaniem technologii informatyczno-komu-
zZmiane pozytywnie, iednqk nikacyjnych, ponizsze uwagi beda dotyczy¢ definicji przyjetych w polskim
taka forma $wiadczenia prawie pracy.

pracy ma réwniez znaczqce '

L . Pojeé ,praca zdalna’, ,telepraca” i ,home office” (lub ,home-based working”)
wady. Pandemia ujawnita

w praktyce najczesciej (blednie) uzywa si¢ zamiennie. Na gruncie prawa

niedoskonatosci istniejgcych pracy nic s3 to jednak pojecia tozsame — nie kazdy pracujacy z komputerem

regulacji prawnych w domu jest telepracownikiem. Zgodnie z definicja zawarta w polskim

d . u Kodeksie pracy za telepracownika uwaza si¢ jedynie pracownika, ktory
otyczqgcych pracy zdalne;j. . : ,

wykonuje prace: (1) regularnie poza zaktadem pracy, (2) z wykorzystaniem
srodkéw komunikacji elektronicznej (teleprace) i keory (3) przekazuje
wyniki tejze pracy za posrednictwem tych $rodkéw komunikacii.

Teleprace od innych przypadkéw zdalnego $wiadczenia pracy odréznia
regularno$¢ wykonywania obowiazkéw stuzbowych poza zakladem pra-
cy. Nie jest telepracg wykonywanie pracy z domu jedynie incydentalnie
(np. w przypadku choroby dziecka lub awarii w biurze), co jest cecha cha-
rakterystyczng home office.

Mozna przy tym uzgodnié, ze pracownik przez cze$¢ swojego czasu pracy
(np. w konkretne dni w tygodniu) bedzie wykonywat prace z domu, a w po-
zostalym zakresie b¢dzie pracowal z biura pracodawcy. Prawo pracy nie
okredla ani minimalnej liczby godzin lub dni pracy poza zakladem pracy,
ani tez proporcji czasu pracy zdalnej do pracy w zaktadzie pracy, keédre
przesadzalyby jednoznacznie o tym, ze pracownik moze zostaé uznany za



telepracownika. Pracownik korzystajacy

z home office moze wigc zostaé uznany za
telepracownika, jezeli praca zdalna stanie
si¢ regularnym sposobem $wiadczenia przez
niego pracy i odwrotnie — moze utraci¢
status telepracownika, gdy zacznie korzy-
sta¢ z pracy zdalnej jedynie okazjonalnie
(np. pracodawca zbyt czesto bedzie wyma-
gal od telepracownika pracy z biura).

Inaczej niz home office, telepraca nie jest
ograniczona do pracy wylacznie z miejsca
zamieszkania pracownika. Telepracownik
moze $wiadczyé prace réwniez z innych
miejsc, byle znajdowaly si¢ one poza
zakladem pracy pracodawcy (np. z wyna-
jetego przez siebie biura czy przestrzeni
coworkingowej).

Tutaj ujawnia si¢ pierwszy (ale niejedyny)
mankament polskiej regulacji telepracy.
Przepisy Kodeksu pracy nie wylaczaja
obowiazku okreslenia w umowie o pracg
miejsca pracy telepracownika ani nie usta-
nawiajg odrgbnych zasad w tym zakresie
(chociaz w doktrynie pojawiajq si¢ opinie,
ze w przypadku telepracownikéw takiego
obowiazku nie ma). Okreslenie miejsca
pracy moze by¢ wigc wyzwaniem w przy-
padku tzw. telepracy nomadycznej (mobil-
nej), czyli sytuacji, gdy telepracownik nie
wykonuje pracy z jednego statego miejsca,
ale $wiadczy prace z miejsca aktualnego
pobytu (jesli istnieja warunki techniczne
pozwalajace na tacznosé z pracodawcy).
Watpliwe prawnie jest uzgodnienie miejsca
pracy jako terytorium cafego kraju, calej
Unii Europejskiej lub wrecz calego $wiata,
czy tez miejsca kazdorazowo wybranego
przez pracownika.

Zasygnalizujemy tu jedynie, ze uzgodnienie
z telepracownikiem miejsca pracy poza
Polska moze rodzi¢ dalsze konsckwencje
prawne, w szczegélnosci w zakresie prawa
whasciwego i tym samym warunkéw pracy

i placy obowiazujacych pracownika oraz
rozliczania tych $wiadczen na gruncie pra-
wa podatkowego i ubezpicczeni spotecznych.
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Praca zdalna w projektowanym ksztatcie
bedzie obejmowaé zaréwno obecng

teleprace, prace zdalng znang z przepiséw
antykryzysowych i home office. Nowe przepisy
majq wej$¢ w zycie w | kwartale 2021r.

Praca zdalna:
na czas pandemii czy na state?

Ustawy antykryzysowe (tzw. tarcze) wpro-
wadzily do polskiego porzadku prawnego
definicj¢ pracy zdalnej: jest to praca okre-
$lona w umowie o pracg pracownika, kt6ra
na polecenie pracodawcy i w celu przeciw-
dzialania COVID-19 jest wykonywana przez
czas oznaczony poza jej stalym miejscem

wykonywania.

Praca zdalna jest wige obecnie rozwigza-
niem tymczasowym i wyjatkowym, ustano-
wionym w zwiazku z pandemia cOvVID-19.
Praca zdalna nie jest telepraca i nie stosuje
si¢ do niej szczegblnych przepiséw o tele-
pracy, w tym ograniczen odpowiedzialnosci
pracodawcy za zapewnienic bezpiecznych

i higienicznych warunkéw pracy. Od ko-
deksowej telepracy rézni ja m.in. to, ze nie
musi by¢ wykonywana ani jej wyniki nie
muszg by¢ przekazywane pracodawcy wy-
tacznie za pomoca $rodkéw bezposredniego
porozumiewania si¢ na odleglos¢. Inaczej
tez niz telepraca, praca zdalna nie wymaga
porozumienia z pracownikiem. Pracodawca
moze jednostronnie, wylacznie w drodze
polecenia (wydanego w dowolnej formie),
zmieni¢ uzgodnione umownie miejsce
wykonywania pracy (nie jest wymagana

formalna zmiana umowy o prace).

Szczegblne przepisy tarcz antykryzysowych
byly wstepem do szerszej regulacji pracy

zdalnej, o ktéra od lat zabiegaly organizacje
pracodawcéw. Pod koniec wrzesnia 2020 1.
do konsultacji w ramach Rady Dialogu
Spolecznego trafit projekt zmian w Ko-
deksie pracy, ktéry zaklada zastapienie
dotychczasowych przepiséw o telepracy
szczegblowymi uregulowaniami dotyczacy-
mi pracy zdalnej. Praca zdalng bytaby zgod-
nie z tym projektem praca wykonywana
catkowicie lub czesciowo poza siedzibg pra-
codawcy lub poza innym stalym miejscem
$wiadczenia pracy okreslonym w umowie

o pracg lub wskazanym przez pracodawce,
w szczegdlnosci z wykorzystaniem $rodkow
bezposredniego porozumiewania si¢ na
odleglo$¢. Oznacza to, ze praca zdalna

w projektowanym ksztalcie bedzie obejmo-
wad zardwno obecna teleprace, prace zdalng
znana z przepisdw antykryzysowych i home
office. Nowe przepisy maja wejs¢ w zycie

w I kwartale 2021 1.

Czas pracy czy czas prywatny?

Zasady dotyczace czasu pracy s3 jednym

z gléwnych mankamentéw telepracy — za-
réwno z punktu widzenia pracodawcdw,
jak i zatrudnionych. Ani obecne przepisy
dotyczace telepracy, ani projeke nowelizacji
Kodeksu pracy nie przewiduja szczegélnych
zasad dotyczacych czasu pracy telepracow-
nikéw i sposobu jego rozliczania. Oznacza
to, ze do 0s6b pracujacych zdalnie maja

zastosowanie wszystkie normy czasu pracy  »)
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i odpoczynku oraz pracy w godzinach nad-
liczbowych, jak tez obowiazki w zakresie
ewidencjonowania czasu pracy. W praktyce
kontrolowanie czasu pracy telepracownika
ijego rzetelne rozliczanie (nawet przy
wsparciu dodatkowych rozwigzani technicz-
nych jak elektroniczna lista obecnosci czy
aplikacje mierzace czas pracy) jest niemoz-
liwe lub znaczaco utrudnione.

Osoby pracujace poza zakladem pracy
powszechnie obejmowane s3 zadaniowym
systemem czasu pracy, gdzie kluczowe jest
wykonanie przez pracownika konkretnych
zadan, a nie jego dostepnosé w okreslonych
godzinach. Nie jest to jednak rozwiazanie
idealne z punktu widzenia pracodawcy,
poniewaz nie zwalnia catkowicie firmy

z obowigzku prowadzenia ewidencji czasu
pracy (zwalnia jedynie z rejestrowania go-
dzin pracy) ani nie wyklucza koniecznosci
rekompensaty z tytutu nadgodzin (w przy-
padku telepracownikédw praca w godzinach
nadliczbowych moze by¢ jednak rozliczana
w formie stalego miesi¢cznego ryczattu).
Niemoznos¢ prawidlowej kontroli czasu
pracy przez pracodawce, z polaczeniu z po-
wszechng wérdd pracownikéw prakeyka
»nadganiania” obowiazkéw stuzbowych

poza godzinami pracy (przy milczacym
przyzwoleniu przetozonych), rodzi dla firm
ryzyko koniecznosci rekompensaty takiej
ponadwymiarowej pracy, a w skrajnych
przypadkach takze ryzyko odpowiedzialno-
$ci karnej z tytulu nieprzestrzegania norm
czasu pracy i odpoczynku pracownikdw.

W przypadku pracy zdalnej pracodawca jest
w lepszej sytuacji, jako ze tarcza 4.0 przy-
znala firmom uprawnienie do zobowigzania
pracownikéw do prowadzenia ewidencji
wykonanych czynnosci, uwzgledniajace;
m.in. date oraz czas ich wykonania.

Prawo do bycia offline

Z punktu widzenia pracownikéw wadg pra-
cy zdalnej jest zatarcie si¢ granicy migdzy
czasem prywatnym i zawodowym, nieprze-
widywalno$¢ godzin pracy oraz wytworze-
nie kultury ,stale dostgpnego pracownika’.
Problem ten nasilit si¢ w okresie pandemii
COVID-19.

W odpowiedzi w Parlamencie Europej-
skim rozpoczgto prace nad dyrektywa
ustanawiajaca prawo osob zatrudnionych
do bycia offline (tj. do nieangazowania sie,

Pod koniec czerwca 2020
w zwigzku z pandemia

10,2%

10,2% pracujacych Polakdéw
wykonywato prace zdalnie (Gus).

W kwietniu 2020 1. ok. 37%
respondentdéw z krajéw europejskich

37%

—

5,4%

zostato zmuszonych przez covip-19
do pracy z domu (Eurofound).

Dla poréwnania w 2019 1. jedynie 54%
zatrudnionych w UE regularnie
pracowato zdalnie zmiejsca

zamieszkania (Eurostat).

bezposrednio lub posrednio, w dziatania
zwiazane z pracg zawodowg lub komunikacje
za pomocg narzedzi cyfrowych poza czasem
pracy). Naruszenie tego prawa przez firme
bytoby uzasadnione jedynie w wyjatkowych
okolicznos$ciach i musiatoby zostaé zre-
kompensowane czasem wolnym lub wyna-
grodzeniem. Pracownicy nie mogliby przy
tym ponosi¢ jakichkolwiek negatywnych
konsekwencji korzystania z tego prawa. Do-
tychczas jedynie kilka krajéw cztonkowskich
UE przyjelo regulacje prawne przewidujace
prawo do wylaczenia si¢ (Francja, Belgia,
Wihochy i Hiszpania).

W Polsce nie wprowadzono wyraznie prawa
pracownika do bycia offline, ale takie prawo
mozna wywie$¢ z orzecznictwa saddw pracy

i Sadu Najwyzszego — co do zasady pracow-
nik nie ma obowiazku odbiera¢ telefonu ani
odpowiada¢ na e-maile po godzinach pracy
ani w trakcie urlopu. Co wigcej, kontaktowa-
nie si¢ z pracownikiem w sprawach zawodo-
wych po godzinach pracy moze w skrajnych
przypadkach zosta¢ uznane za mobbing

(tak orzekl np. Sad Okregowy w Lublinie
Wwyroku z 20 czerwca 2018 1., VIII Pa 86/18).
Wyjatkiem jest sytuacja, gdy pracownik zosta-
nie zobowiazany do petnienia dyzuru, czyli
pozostawania w gotowosci do $wiadczenia
pracy poza normalnymi godzinami pracy

(w miejscu wskazanym przez pracodawce,

w tym w domu). Czas dyzuru nie moze naru-
sza¢ prawa pracownika do odpoczynku dobo-
wego i tygodniowego. Powinien on tez zosta¢
pracownikowi zrekompensowany czasem
wolnym albo wynagrodzeniem (z wyjatkiem
sytuacji, gdy dyzur jest pelniony w domu).

Rachunek za prace zdalng

Mozliwo$¢ pracy z domu jest zazwyczaj
postrzegana jako dodatkowy benefit dla
pracownika, znaczaco podnoszacy atrakcyj-
no$¢ pracy w danej firmie, jak réwniez zrédlo
oszczednosci, gtéwnie po stronie pracodawcy.
Nie oznacza to jednak, ze koszty pracy do-
mowej ponosi wylacznie pracownik.
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PROJEKT NOWELIZACJI
KODEKSU PRACY
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Ujednolicone pojecie
pracy zdalnej

Praca wykonywana catkowicie

lub czesciowo poza siedziba
pracodawcy lub poza innym statym
miejscem $wiadczenia pracy

okreslonym w umowie o prace
lub wskazanym przez pracodawce,
wszczegdlnosci z wykorzystaniem
srodkéw bezposredniego
porozumiewania sie na odlegtosc.

Czesciowa modyfikacja
dotychczasowych zasad odnosnie

kosztéw narzedzi i materiatéw
niezbednych do pracy i BHP, w tym

PRACA Nazwa zwyczajowa, Praca okre$lona w umowie o prace, ktéra na polecenie
ZDALNA bez definicji prawne; pracodawcy i w celu przeciwdziatania covip-19 jest
wykonywana przez czas 0znaczony poza jej statym
miejscem wykonywania.
Brak regulacji dotyczgcych BHP. Narzedzia i materiaty do
pracy zapewnia pracodawca, brak regulacji odnosnie
kosztéw wykorzystania narzedzi i materiatéw niezbednych
do pracy stanowigcych wiasnos$¢ pracownika.
HOME Nazwa zwyczajowa, brak regulacji prawnej. Generalnie rozumiana jako praca
OFFICE wykonywana incydentalnie poza zaktadem pracy (np.w przypadku choroby dziecka
lub awarii w biurze), wytacznie w miejscu zamieszkania pracownika.
Wyniki pracy przekazywane elektronicznie. Pracodawca nie ma obowiazku zapewnic
narzedzi pracy (chociaz zwykle pracownik korzysta ze stuzbowego sprzetu).
Pracodawca w petni odpowiedzialny za HP.
TELEPRACA  Praca wykonywana regularnie poza zaktadem pracy, z wykorzystaniem $rodkéw

komunikacji elektronicznej.

Wyniki pracy przekazywane elektronicznie. Pracodawca ponosi koszty narzedzi

i materiatéw niezbednych do pracy i jest odpowiedzialny za BHP.

Co do zasady to na pracodawcy cigzy obo-
wiazek zapewnienia pracownikowi narzg¢dzi
i materiatéw niezbednych do wykonywania
pracy. W przypadku telepracy firma musi:
- dostarczy¢ pracownikowi sprzet
konieczny do wykonywania telepracy,
— zapewni¢ pracownikowi szkolenie z jego
obstugi i pomoc techniczna,
— pokry¢ koszty zwigzane
z ubezpieczeniem, instalacja,
serwisem, cksploatacja i konserwacja
udostepnionego sprzetu.

Polskie prawo dopuszcza modyfikacje tej
zasady w odrebnej umowie z telepracow-
nikiem. W szczegdlnosci brzmienie prze-
piséw sugeruje, ze wskazane koszty moga
by¢ w catoséci ponoszone przez pracownika
(chociaz pojawiaja si¢ glosy wykluczajace
takg mozliwo$¢). Strony moga sie tez
umoéwid, ze pracownik bedzie wykorzysty-
wal wlasny sprzet do celéw stuzbowych.

W takim jednak przypadku pracownik
ma prawo do ckwiwalentu pieni¢znego,
keérego wysokosé bedzie odzwierciedlaé
normy zuzycia sprzgtu, ilo§¢ materialéw
wykorzystanych na cele stuzbowe oraz ich
udokumentowane ceny rynkowe.

Najwigcej kontrowersji wzbudza rekom-
pensata pracownikowi pracujacemu z domu
kosztéw dostgpu do internetu oraz kosztow
wickszego zuzycia wody czy pradu. W naszej
ocenie pracodawca powinien partycypowaé
w kosztach dostgpu do internetu. Nie ma
natomiast podstaw prawnych, by pracownik
mdgt zadaé zwrotu podwyzszonych kosztdw
uzytkowania lokalu mieszkalnego.

Inaczej niz w przypadku telepracy, przepisy
o pracy zdalnej nie przewiduja wprost
jakiejkolwick rekompensaty pracownikowi
kosztédw korzystania z prywatnego sprzetu
i materiatéw.

pracownik bedzie odpowiedzialny
za whasciwa organizacje stanowiska
pracy zdalnej.

Projekt nowelizacji Kodeksu pracy modyfi-
kuje obecna regulacj¢ odnosnie do kosztéw
telepracy, ale obecna propozycja nowych
przepiséw nie odpowiada w pelni oczeki-
waniom ani organizacji pracodawcéw, ani
zwiazkéw zawodowych.

Bezpieczenstwo przede wszystkim

Do szerszego korzystania z telepracy

i pracy zdalnej zniecheca tez firmy kwestia
bezpieczenstwa i higieny pracy w miejscu
$wiadczenia pracy. Trudno dopetni¢ obo-
wiazkdw BHP, jesli pracodawca nie ma
petnej kontroli nad warunkami panujacymi
w danym miejscu pracy, zwlaszcza w domu
pracownika.

W przypadku telepracy generalna od-
powiedzialno$¢ firmy za zapewnienie
bezpiecznych i higienicznych warunkéw
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pracy zmienia si¢ tylko o tyle, ze wobec
telepracownika pracujacego z domu praco-
dawca zostaje zwolniony z enumeratywnie
okreslonych obowigzkéw (m.in. dotycza-
cych pomieszczeni pracy). Pozostale obo-
wiazki BHP muszg by¢ realizowane w pelnej
rozcigglodci, z uwzglednieniem rodzaju

i warunkéw pracy.

Szczegdlnym wyzwaniem moze by¢ rea-
lizacja obowiazkéw pracodawcy w razie
wypadku przy pracy. Z naszej prakeyki
wynika, ze trudnosci moze nastrgczaé usta-
lenie, czy wypadek mial miejsce w trakcie
wykonywania czynnosci stuzbowych, szcze-
gdlnie jezeli pracownik nie wspéipracuje
przy ustaleniu okolicznosci zdarzenia

(np. nie chce wpusci¢ do domu zespotu

powypadkowego).

Przepisy tarczy 4.0 w ogdle nie odnosza si¢
do zagadnien BHP — prace zdalng mozna
polecié¢ pracownikowi, o ile potwierdzi on,
ze ma ku temu warunki lokalowe. Ustawa
nie precyzuje, jakie minimalne standardy
ma spelniaé miejsce pracy zdalnej (w wa-
runkach polskich duza cz¢$¢ pracownikdw
moze uznaé, ze nie ma odpowiednich
warunkéw do pracy zdalnej) ani jak pra-
codawca ma zweryfikowaé o$wiadczenie
pracownika.

Projckt nowelizacji Kodeksu pracy jedynic
czgdciowo odpowiada na postulaty orga-
nizacji pracodawcéw, poniewaz w zakresie
BHP w duzej mierze powtarza on dotych-
czasowe przepisy dotyczace telepracy.
Korzystng dla firm zmiang jest przerzucenie
na pracownika odpowicdzialnosci za wias-
ciwa organizacje stanowiska pracy zdalnej

i wprowadzenie sankcji za odmowe wspél-
pracy w ramach post¢gpowania powypadko-
wego (pracodawca moze wéwezas nie uznaé

zdarzenia za wypadek przy pracy).

Co warto zmienic?

Cieszy, ze ustawodawca rozpoczatl prace
nad zmianami dotyczacymi pracy zdalne;j,
natomiast sam projekt nowelizacji Kodeksu
pracy trudno oceni¢ jednoznacznie. Na tym
ctapic prac mozna jednak liczy¢, ze w toku
rozmow z partnerami spolecznymi iprac
parlamentarnych zostang wypracowane roz-
wigzania, ktdre utatwig szersze korzystanie
z pracy zdalnej, przy zachowaniu minimal-
nych standardéw ochrony pracownikdw.

Pandemia COVID-19 pokazala, jak bardzo
te zmiany s oczekiwane. Aby nowa regu-
lacja fakeycznie zachgcata do korzystania
z telepracy, w naszej ocenie powinna ona
uwzgledniaé nast¢pujace zagadnienia:

« Wigksze odformalizowanie pracy
zdalnej. Warto rozwazy¢ ograniczenie
ustawowego obowiazku zawierania
porozumienia o telepracy ze zwigzkami
zawodowymi do pracodawcédw
zatrudniajacych powyzej so 0sb (tak
jest w przypadku regulaminu pracy
i wynagradzania). Dobrze byloby tez
odformalizowa¢ korzystanie z pracy
zdalnej w sposdb incydentalny i przez
krétki okres (np. w przypadku choroby
dziecka).

« Zasady ewidencjonowania
i rozliczania czasu pracy zdalne;j.
Rozwigzania dotyczace czasu pracy
powinny uwzgledniad fake, ze
prawidlowa kontrola czasu pracy zdalnej
w praktyce bywa fikcja. Mozliwe s3 dwa
kierunki zmian legislacyjnych. Mozna
zwolni¢ pracodawcdw z obowigzku
ewidencjonowania godzin pracy zdalne;j,
niezaleznie od obowigzujgcego systemu
czasu pracy pracownika zdalnego
(rozwiazanie to moze spotkaé si¢

z oporem strony zwigzkowej, poniewaz
nie chroni pracownikéw przed
wykonywaniem nicodptatnej pracy lub
nadmiernej pracy ponad uméwiony
wymiar godzin). Mozna tez wprowadzié
narzgdzia pozwalajace na prawidlowe
wykonywanie obowiazku ewidencyjnego
(np. mozliwo$é zobowiazania
pracownikéw do prowadzenia ewidencji
czasu pracy zdalnej na wzdr rozwigzania
wprowadzonego przez tarczg 4.0 lub
obowiazujacego kontraktoréw).

Odpowiedzialnos$¢ pracodawcy

w obszarze bezpieczenstwa

i higieny pracy. Postulowane jest
dalsze ograniczenie obowiazkéw
BHP spoczywajacych na pracodawcy,
gdy praca zdalna jest wykonywana

w miejscu, gdzie wpltyw pracodawcy
jest ograniczony (w tym w domu
pracownika), szczegélnie w zakresie
postgpowania powypadkowego.
Warto poddaé pod dyskusje postulat
organizacji pracodawcéw, zeby w takich
przypadkach cigzar udowodnienia,
ze wypadek mial miejsce w zwiazku
Z praca, zostal przeniesiony na
pracownika. Dodatkowo proponujemy,
by jednoznacznie wskazad zakres
obowiazkéw BHP wobec pracownika
wykonujacego pracg zdalng (obecne
brzmienie przepiséw rodzi spore
watpliwosci interpretacyjne wsréd
pracodawcow).

Kwestia oplat za internet i inne
media w przypadku pracy zdalnej
wykonywanej z domu. Okreslenie
ustawowo sztywnej kwoty ryczattu nie
wydaje si¢ rozwigzaniem optymalnym,
Warto raczej pozostawic urcgulowanie
tej kwestii do swobodnej decyzji
stron. @
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Ktopotliwy

(szczegolnie w realiach COVID-19)
obowiqgzek informacyjny

agencji pracy tymczasowej

Niezfozenie w terminie W czasie pandemii nasi klienci prowadzacy dzialalno$¢ w formie agencji za-
informacii o dziatalnosci agencii trudnienia zaczeli mie¢ powazne i uzasadnione obawy dotyczace zatamania
% na rynku pracy i trudnosci w $wiadczeniu ustug. Stany fakeyczne, z kedrymi

zatrudnienia moze skutkowaé ) : : o . :
si¢ do nas zwracali w ostatnim roku, wskazujg, ze dochowanie wszystkich

wykreéleniem agencii z reiestru, wymogéw formalnych przewidzianych dla agencji zatrudnienia byto w tym
CZ)’“ uniemozliwieniem |e| czasie niezwykle trudne.
dalszej dziatalnosci. :
Dotyczylo to takze wymogu przedktadania rocznej informacji o dziatal-
& nosci agencji zatrudnienia, postrzeganego jako obowigzek sprawozdawczy.
Czy takiej sankcji mozna Z naszych obserwacji wynika, ze trudnosci z realizacjg tego obowiazku
uniknqé? mialy przede wszystkim agencje z organami decyzyjnymi za granica i ogra-
niczong obecnoscia na terenie Polski. Zagrozenie bylo za$ realne, gdyz
sankecja za zaniechanie tego obowiazku jest wykreslenie agencji z rejestru
| czy faktycznie iest to sankcia podmiotédw prowadzacych agencje zatrudnienia — trudno wyobrazi¢ sobie
proporcjonalna do naruszenia? sankeje dla agencji dotkliwsza. W tym kontekscie nalezalo zadaé co naj-
L mnicj dwa pytania:
- co powinna zrobi¢ agencja pracy tymczasowej, ktorej w zwigzku
z niedopetnieniem tego obowiazku grozi wykreslenie z rejestru?
- czy sankcja wykreslenia z rejestru jest adekwatna i proporcjonalna
do naruszenia — szczegélnie w realiach pandemii covip-19? »
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Sktadanie informacji rocznej

Agencja pracy tymczasowe;j jest jednym

z rodzajéw agencji zatrudnienia funkejo-
nujacych na polskim rynku. Swiadczenie
takich ustug to dzialalno$¢ regulowana, dla
ktérej wymagane jest uzyskanie wpisu do
rejestru podmiotéw prowadzacych agencje
zatrudnienia. Rejestr ten prowadzony jest
przez marszatka wojewddztwa whasciwego
dla siedziby agencji zatrudnienia. Wiaze
si¢ to takze z koniecznoscig spelnienia
okreslonych wymogéw i realizacji przez
agencje zatrudnienia szeregu obowiazkdéw.
Jednym z nich jest obowiazek ztozenia co-
rocznej informacji ze swojej dziatalnosci do

31 stycznia kolejnego roku kalendarzowego.

ZAKRES INFORMACJI ROCZNEJ
SKEADANEJ PRZEZ AGENCJE ZATRUDNIENIA

® liczba oséb, ktére podijety prace za

posrednictwem agencji zatrudnienia
® liczba pracodawcdw korzystajacych
z ustug doradztwa personalnego
i poradnictwa zawodowego
® liczba 0séb korzystajacych
z poradnictwa zawodowego
® liczba 0séb skierowanych przez
agencje zatrudnienia do pracy
tymczasowej

® informacja o zrzeszeniu agencji
zatrudnienia w zwigzkach branzowych

Informacje w tym zakresie agencja za-
trudnienia przekazuje marszatkowi woje-
wodztwa prowadzacego rejestr, do ktérego
wpisana jest agencja.

Agencja musi takze informowaé marszatka
wojewddztwa o kazdej zmianie takich
danych jak oznaczenie podmiotu, adres sie-
dziby, adres lokalu, w ktérym agencja pro-
wadzi dzialalno$é, a takze numer telefonu.

Powazine konsekwencje
zaniedbania obowigzku

Niezlozenie w terminie informacji o dzia-
talnosci agencji zatrudnienia lub akeua-
lizacji danych wiaze si¢ z daleko idacymi
konsckwencjami, o czym przekonalo si¢
juz — niestety bardzo bolesnic — wicle
podmiotéw dziatajacych na tym rynku.
Zlozenie tego rodzaju informacji uznaje si¢
za warunek konieczny prowadzenia dziatal-
nosci agencji zatrudnienia. Niespetnienie
takiego warunku powoduje wszczecie
postepowania administracyjnego w sprawie
wykreslenia agencji z rejestru podmiotéw
prowadzacych agencje zatrudnienia. W ra-
mach tego postgpowania marszalek woje-
wodztwa wyznacza agencji zatrudnienia
termin na przedlozenie zaleglej informacji,
aw przypadku jego niedochowania — wyda-
je decyzje o wykresleniu agencji z rejestru.
Agencja moze odwolaé si¢ od takiej decyzji
do whasciwego samorzadowego kolegium
odwotawczego. Tak wydana decyzja sko
jest prawomocna, ale moze by¢ zaskarzona
do sadu administracyjnego.

Trudna droga do uchylenia decyzji
o wykresleniu z rejestru...

Co w takiej sytuacji powinna zrobi¢ agen-
cja? Agencje zatrudnienia, wobec kedrych
wydano decyzje o wykresleniu z rejestru,
czgsto decyduja si¢ na zlozenie odwolania.
Na szali jest mozliwo$¢ dalszego prowadze-
nia dziatalnosci, zapewnienie zatrudnienia
bardzo licznej nickiedy grupie pracowni-
kéw tymezasowych i reputacja w oczach
klientéw — pracodawcéw uzytkownikéw.
Niestety, jak pokazuje praktyka, takie od-
wolanie na ogét okazuje si¢ nieskuteczne.
Uzasadniajac wydanie takiej decyzji, organy
wskazuja, ze w $wietle przepiséw prawa
marszatek wojewddztwa ma obowigzek
wykreslié z rejestru agencje, ktdra nie zlozy-
ta wymaganej informacji. Wskazujq tez, ze
agencje zatrudnienia prowadza dzialalnos¢
regulowang i jako podmioty profesjonalne
(bez wzgledu na nadzwyczajne okolicznosci
$wiatowej pandemii COVID-19) powinny
dochowywa¢ obowigzujacych je wymagan,
co ma w ocenie organu chroni¢ osoby
$wiadczace pracg za ich posrednictwem.

PROCEDURA WYKRESLENIA Z REJESTRU PODMIOTOW PROWADZACYCH AGENCJE ZATRUDNIENIA

termin
na ztozenie na ztozenie
informacji informacji

odwotanie
do sko

dodatkowy termin

wydanie decyzj
przez sko

wydanie decyzji
o wykreéleniu
z rejestru

wykreslenie
z rejestru




Takq argumentacj¢ mozna jeszcze zrozu-
mieé w sytuacji, gdy agencja zatrudnienia
nie przedstawita informacji w wyznaczo-
nym terminie. Czgsto jednak organy wydaja
taka decyzje takze wtedy, gdy np. w przesta-
ne¢j informacji rocznej sg drobne braki lub
bledy, takic jak oczywiste literéwki w adre-
sie siedziby agencji, a nawet nieczytelny
podpis pod taka informacja. W podobnych
sprawach sady administracyjne zwracaly
uwage na zbyt formalistyczne podejécie
organdw i wydawaly ostatecznie rozstrzyg-
nigcia na korzy$¢ agencji zatrudnienia. Sady
stusznie wskazywaly, ze taka praktyka jest
niedopuszczalna, gdyz oczywiste niedo-
ktadnosci nie moga $wiadczy¢ o niewywia-
zaniu si¢ przez agencje zatrudnienia z jej
obowiazkéw. W pewnych okolicznosciach
mozliwe jest zatem skuteczne zakwestio-
nowanic decyzji o wykre$leniu z rejestru
podmiotéw prowadzacych agencje
zatrudnienia.

Czgsto organy pomijaja takze fake, ze do-
datkowy termin na przestanie wymagane;j
informacji nie jest okreslony w przepisach
prawa, wiec decyzja w tym zakresie na-
lezy do samego organu. Mimo to organy

w praktyce wyznaczajg 7-dniowy termin na
uzupelnienie takiej informacji i nie wyraza-
ja zgody na jego przedtuzenie. Dochowanie
tak krétkiego terminu bylo szczegélnie
trudne w ostatnich miesiacach, gdy takze
agencje zatrudnienia (w tym posiadajace
rzeczywiste centra decyzyjne za granical)
musialy zmierzy¢ si¢ z trudnogciami
zwigzanymi z epidemia COVID-19, w szcze-
golnosci kwarantanng swoich polskich pra-
cownikdw, jeszcze przed wprowadzeniem
przepiséw zawieszajacych bieg terminéw
administracyjnych.
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W przypadku dziatalnosci z zakresu
pracy tymczasowej lub posrednictwa pracy

w zakresie kierowania do pracy za granicq
grzywna moze wynosié nawet 100 000 zt.

... i jeszcze trudniejsze
konsekwencje wydania
takiej decyzji

Agencja zatrudnienia, ktora nie zdecyduje
si¢ na zaskarzenie do sadu administra-
cyjnego decyzji o wykresleniu z rejestru
podmiotdw prowadzacych agencje zatrud-
nienia, powinna pamictad, ze prowadzenie
takiej dziatalno$ci bez wymaganego wpisu
stanowi wykroczenie zagrozone grzywna.
W przypadku dziatalnosci z zakresu pracy
tymczasowej lub posrednictwa pracy

w zakresie kierowania do pracy za granica
grzywna moze wynosi¢ nawet 100 ooo zl.
Ukaranie za takic wykroczenie pozbawia
takze mozliwosci prowadzenia takicj
dziatalno$ci w przysztosci. Wida¢ wigc, jak
drakonskie konsekwencje moga spotkaé
agencje zatrudnienia, kedra nie wywigzata
si¢ z obowiazku informacyjnego.

O ironio, znacznie mniej dotkliwie s3
karane te agencje pracy tymczasowej, ktdre
»jedynie” naruszaja przepisy dotyczace mak-
symalnego okresu kierowania pracownika
tymczasowego do pracy tymczasowej. Taki
podmiot moze w dalszym ciggu prowadzi¢
swoja dziatalno$¢, za ewentualna grzywna
za takie naruszenie nie moze przekraczaé
kwoty 30 coo zt.

Gdzie ta proporcjonalnosé sankji?

Zastanawiajqc si¢ nad adekwatnoscia

i proporcjonalnoscia sankeji do naru-
szenia (szczegélnie w realiach pandemii
COVID-19), nalezy wzia¢ pod uwage, ze
coroczna informacja o dziatalnosci agencji
zatrudnienia ma de facto warto$¢ jedynie
statystyczng. Zdarzaly si¢ tez przypadki
wykreslenia z rejestru agencji zatrudnie-
nia, ktdre nie poinformowaly o zmianie
adresu lokalu (np. w zwigzku z przenie-
sieniem si¢ w zwigzku z pracg zdalng do
mniejszego biura). Jezeli w wyniku takiej
decyzji zatrudnienie utraci np. kilka tysiecy
pracownikéw tymczasowych, to mozna

si¢ zastanawiad, czy jest to sankcja propor-
¢jonalna do celu, jakim jest zapewnienie
ochrony osobom korzystajacym z ustug
takich agencji. Nalezy wspomnie¢, ze

w toku prac nad dalszym zaostrzeniem
tych przepiséw (propozycja nie zostata
ostatecznie przeforsowana) np. Konfedera-
cja Lewiatan postulowala takg ich zmiane,
ktéra pozwoli organom na gradacje sankeji
zaleznie od stopnia naruszenia przepiséw.
Na pewno jest to pomyst wart rozwazenia

i powrotu do niego. W obecnym stanie
prawnym sankcje w zalozeniu odstraszajace
od naruszania przepiséw moga w praktyce
odstraszaé... od prowadzenia dziatalno$ci
w formie agencji zatrudnienia. A to nie jest
korzystne dla rynku pracy wymagajacego
w tych trudnych czasach wigeej elastyczno-
$ci niz kiedykolwick. @
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Zdrowy rozsqdek, intelektualna
spojnosc i wysoka starannosc¢ -
trzy kluczowe normy dotyczgce
cen transferowych w 2021 r.

Zawirowania w swiatowej

i lokalnej gospodarce

w 2020 r. spowodowaty
zmiane warunkéw
rynkowych. Odmieniona
rzeczywistosé, w ktérej
funkcjonujq przedsiebiorcy,
wplywa takze na przebieg
transakcji pomiedzy
podmiotami powigzanymi,
ktére zobowigzane sq
ustalaé warunki transakeji
wewngtrzgrupowych,
nasladujgc zachowania
rynkowe. Brak utrwalonych
standardéw na rynku w dobie
COVID-19 powoduije, ze
przedsiebiorcy muszq
polegaé na ograniczonym
zestawie informacji i zdrowym
rozsgdku.

Podmioty powigzane, w tym wiclonarodowe przedsigbiorstwa, zobowia-
zane s3 ustalaé ceny w transakcjach wewnatrzgrupowych na warunkach,
na jakich dokonuja ich podmioty, ktérych nic facza definiowane prawem
wiezy (zasada ceny rynkowej).

Najczesciej zgodnos$é warunkéw transakeji wewnatrzgrupowych z zasada
ceny rynkowej jest potwierdzana przez porédwnanie ich do warunkdéw
podobnych transakcji, na ktére wplywu nie majg powigzania, lub poprzez
poréwnanie wyniku finansowego realizowanego w zwiazku z takg transak-
¢ja z wynikami notowanymi przez przedsi¢biorcéw dziatajacych na rynku
(analiza poréwnawcza).

W wigkszosci przypadkéw wlasciwe dane do takiego pordwnania mozna
znalez¢ w bazach danych zawierajacych informacje o wynikach finanso-
wych notowanych przez przedsi¢biorstwa w poprzedzajacych latach oraz
transakcjach, ktére miaty miejsce w mniej lub bardziej odleglej przesztosci.

Ceny transferowe lubigq cisze

Bezprecedensowe zmiany na rynkach wywolane przez covip-19 spowo-
dowaly, ze dane pochodzace sprzed pandemii w istotnym stopniu utracily
walor poréwnywalnosci. Lokalnie i w skali catego $wiata w 2020 1. w wielu
sektorach odnotowano zaburzenia popytu, zaklécenie dostaw, wymuszona
pandemia zmiang zasad funkcjonowania przedsi¢biorstw, obnizenie ren-
townosci prowadzonej dziatalnosci, utrate wiarygodnosci diuznikéw i pod-
wyzszone ryzyko zwigzane z inwestowaniem i pozyczaniem kapitatu.



W takich warunkach trzeba poszukaé no-
wych punktéw odniesienia.

Wymuszona gimnastyka, ktéra wykonuja
podmioty powigzane, zeby dostosowa¢
warunki transakeji wewnatrzgrupowych
do warunkdéw rynkowych, rozpoczyna si¢
od zdiagnozowania:
— jak pandemia wplyneta na

zasady dzialania przedsicbiorstwa

i wyniki finansowe,
— jakie czynno$ci podjeto dotychczas

w ramach zarzadzania wyzwaniami

zwigzanymi z pandcmia‘,
- czy zostaly zaburzone zasady,

na kedrych opiera si¢ wspdtpraca

z podmiotami powiazanymi

(polityka cen transferowych).

Autodiagnoza powinna zosta¢ starannie
udokumentowana, gdyz moze mie¢ ona
decydujace znaczenie w przypadku kon-
frontacji z administracja skarbowa.

Wedka zamiast ryby

Ministerstwo Finanséw wstrzymywalo
si¢ dotychczas z przygotowaniem lub
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PODSUMOWANIE WYTYCZNYCH OECD W KWESTII CEN TRANSFEROWYCH

Dokonujac analizy cen transferowych, podatnicy moga napotka¢ przeszkody, obok ktdrych
nie moga przej$¢ obojetnie. W celu ochrony swoich intereséw podatnicy powinni:

e dochowa¢ wysokiej starannosci w gromadzeniu i dokumentowaniu informacji

dotyczacych transakcji wewnatrzgrupowej, swojej dziatalnosci, dziatalnosci innych

podmiotéw dziatajacych na rynku oraz kondycji rynku,

® wobec niewystarczajacego dostepu do informacji, dziata¢ na zasadzie zdrowego
rozsadku przy doborze danych do analizy i wstrzemieZliwie podchodzi¢ do pokusy zmiany
zasad rozliczer wewnatrzgrupowych w celu osiggniecia pozadanego, a nie wiasciwego

rezultatu ekonomicznego,

77

e zachowac spoéjnos¢ intelektualng w uzasadnianiu relacji pomiedzy zdarzeniami

gospodarczymi, rozliczeniami wewnatrzgrupowymi a profilem dziatalnosci podmiotu

powigzanego.

publikacja objasnien podatkowych dotycza-
cych cen transferowych w okresie pandemii
iw okresie postpandemicznym. Pojedyncze
zmiany przepiséw ztagodzily jedynie wy-
brane obcigzenia administracyjne spoczy-
wajace na podatnikach w okresie pandemii.
Takie zachowanie mialo by¢ powodowane
checig uprzedniego uzgodnienia lokalnych
objasnien z wyczekiwanymi Wytycznymi
OECD w zakresie wplywu COVID-19 na ceny
transferowe. Ostatecznie wytyczne te zosta-
ly opublikowane w polowie grudnia 2020 1.
i objely cztery obszary:
1. wplyw pandemii na analiz¢
poréwnawcza,
2. wystgpowanie straty oraz alokacje
kosztédw zwigzanych z pandemia,
3. wplyw rzadowych programéw wsparcia
na ceny transferowe,
4. wplyw pandemii na istniejace
i negocjowane uprzednie
porozumienia cenowe.

Wytyczne OECD bedg w najblizszym czasie
najwazniejszym punktem odniesienia dla
podatnikéw, ich doradeédw i administracji
podatkowych. Powszechne jest jednak ocze-
kiwanie, ze Ministerstwo Finanséw zajmie
stanowisko w przedmiocie oméwionych

tam zasad, by da¢ podatnikom elementarne
poczucie komfortu, ze za dwa lata nic zosta-
na uwiklani w niepotrzebny spér z admini-

stracja skarbowa.

Ze swojej istoty wytyczne OECD nie moga
by¢ zbiorem wigzacych zasad. Sg jednak
nos$nikiem wielu istotnych wskazéwek,
ktére pomagaja w zarzadzaniu cenami
transferowymi. Zasady te brzmia dogé¢
abstrakcyjnie, ale nabieraja glebokiego
sensu w momencie, gdy trzeba rozwiazaé
ktopotliwe zagadnienie zwigzane z konkret-
na transakcja wewnatrzgrupowa.

1. Wptyw pandemii na
analize poréwnawczq

Podatnicy, ktérzy w 2020 1. dokonali
transakeji o istotnej wartosci z podmiotami
powiazanymi, moga w 2021 r. by¢ zobo-
wigzani do sporzadzenia dokumentacji

cen transferowych zawierajacej analizg
poréwnawcza.

Wprawdzie raz sporzadzona analiza poréw-
nawcza moze by¢ wykorzystywana przez
kilka lat, jednak w przypadku istotnych
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ANALIZA POROWNAWCZA — CZYM ZASTAPIé/UZUPELNIé DANE HISTORYCZNE?

Przyktady dodatkowych Zrédet informaciji:

® publicznie dostepne informacje,
w tym informacje dotyczace
produktu krajowego brutto czy
wskazniki sektorowe publikowane
przez rzetelne instytucje,

® informacje na temat zmiany wolumenu
sprzedazy i zrédet tej zmiany
w poréwnaniu z wczesniejszymi okresami,
® szczegdtowe informacje dotyczace
dodatkowych kosztéw poniesionych
w zwigzku z pandemig lokalnie oraz

w ramach grupy podmiotéw powiazanych,

zmian otoczenia gospodarczego konieczne
jest sporzadzenie nowej analizy. Analiza
przygotowywana w odniesieniu do 2020 1.
bedzie musiata uwzglednia¢ okolicznosci
dotyczace pandemii.

W uprzywilejowanej sytuacji sa podatnicy,
kt6rzy z uwagi na charakter swojej dzia-
talnoci (np. dokonywanie podobnych
transakeji z podmiotami powigzanymi

i niepowiazanymi) s3 w stanie zidentyfiko-
wad rzetelne dane pochodzace z 2020 .

Zazwyczaj jednak sporzadzenie analizy
poréwnaweczej bedzie utrudnione wobec
nieuchronnej koniecznosci opierania

si¢ na danych historycznych. Poniewaz
dane te nie bedg w pelni adekwatne do
okresu objetego analiza, wytyczne OECD
wskazuja na mozliwos¢ oparcia si¢ na
dodatkowych zrédtach informacji w celu
dokonania niezb¢dnych korekt zmierzaja-
cych do osiagnigcia rozsadnego poziomu
poréwnywalnosci.

Z uwagi na spodziewane trudnosci
w wyprowadzaniu jednoznacznych i nie-
podwazalnych wnioskéw wytyczne OECD

¢ informacje o wartosci i charakterze
wsparcia otrzymanego przez
podmioty powigzane i podmioty
dziatajace na rynku,

® wnioski z poréwnania danych
prognozowanych z danymi rzeczywistymi
i powiazanie zidentyfikowanych
réznic z wynikami w transakcjach
wewnatrzgrupowych oraz ryzykami
i funkcjami przypisanymi
do podmiotéw powiazanych.

zawieraja takze postulat, by administracje
podatkowe pozwalaly podatnikom oprzeé
si¢ na rozsgdnym osadzie biznesowym
popartym starannic zgromadzonymi
informacjami.

2. Wystepowanie straty oraz alokacja
kosztéw zwigzanych z pandemiq

Wiele dyskusji toczylo si¢ wokét pytania,
w jakim stopniu przedsigbiorstwa wiclona-
rodowe moga przypisa¢ straty podmiotom
o ograniczonym ryzyku. Odpowiadajac na
to pytanie, OECD odwotluje si¢ do ogdl-
nych zasad rzadzacych tym zagadnieniem.
O zdolnosci do ponoszenia strat bedzie

L
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decydowat katalog ryzyk przypisanych do
zainteresowanego przedsigbiorcy. Podatnik,
by uzasadni¢ ponoszenie straty, bedzie
zobowigzany wykaza¢, ze ponoszone przez
niego ryzyko zmaterializowalo sie, a jego
finansowy efeke jest wspoimierny do cigza-
ru przypisanego do podmiotu.

Wytyczne OECD wskazujg takze, ze
korzystanie z réznych instytucji prawa
cywilnego (np. modyfikacje uméw we-
wnatrzgrupowych lub uchylenie si¢ od
odpowiedzialno$ci poprzez powolanie sig
na site wyzsza) powinno nastgpowa¢ do-
picro po wnikliwym zbadaniu zasadnosci
takich dziatani i dostepnych alternatywnych
scenariuszy dzialan. O ile podatnik raczej
poradzi sobie z przeprowadzeniem i na-
lezytym udokumentowaniem negocjacji
wewnatrzgrupowych lub oceng mozliwosci
powolania si¢ na zdarzenie sily wyzszej,

o tyle trudno wyobrazi¢ sobie wchodzenie
z organem podatkowym w spér odnoszacy
si¢ do instytucji prawa cywilnego lub
oceny pozycji poszczegdlnych uczestnikéw
negocjacji.

3. Wplyw rzqdowych programéw
wsparcia na ceny transferowe

Wsparcie przedsigbiorcéw w celu przeciw-
dzialania skutkom kryzysu gospodarczego
spowodowanego pandemia przybieralo
rézne formy. Pomimo ze ogélny charakeer
wsparcia byt podobny w wielu krajach na
calym $wiecie, programy te réznily si¢c od

potencjalnie poréwnywalne podmioty powinny
zostaé starannie zbadane pod kgtem tego,

czy korzystaly z instrumentéw wsparcia i w jaki
sposéb przektada sie to na warunki dokonywanych

przez nie transakg;ji



siebie istotnymi elementami, ktére moga
mieé wplyw na analiz¢ cen transferowych.
Z tego wzgledu wytyczne OECD reko-
menduja bardzo wnikliwe badanie tego
zagadnienia.

Autodiagnoza powinna obejmowa¢

m.in. identyfikacj¢ otrzymanego wsparcia,
jego warto$¢ oraz informacje, w jakim
stopniu korzysci te przeniesione zostaly
na klientéw i dostawcéw.

Przedsigbiorcy powinni przeprowadzaé
analiz¢ poréwnawcza, majac na uwadze,
ze dane lokalne bgdg prawdopodobnie
bardziej wiarygodne niz dane zagraniczne
(z uwagi na podobienistwo dostgpnych
form wsparcia), a potencjalnie poréwny-
walne podmioty powinny zostaé starannie
zbadane pod katem tego, czy korzystaly

z instrumentéw wsparcia i w jaki sposéb
przektada si¢ to na warunki dokonywanych
przez nie transakeji.

4. Wptyw pandemii na uprzednie
porozumienia cenowe

Uprzednie porozumienia cenowe (APA)
s3 swoista umowa pomie¢dzy podatnikiem
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kluczem do rozwigzania probleméw
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zwigzanych z APA jest dialog pomiedzy

podatnikami i administracjq

a administracja podatkows, w ktérej

ustala si¢ warunki transakcji wewnatrz-
grupowych. Niekiedy zmiana warunkéw
rynkowych lub wynikéw finansowych
moze wplyna¢ na obowigzywanie APA.
Wytyczne OECD wskazuja, ze kluczem do
rozwigzania probleméw zwigzanych z Apa
jest dialog pomiedzy podatnikami i ad-
ministracja. Niewatpliwie moga pojawi¢
si¢ przypadki, w keérych APA nie bedzie
wykonywana wskutek pandemii, niemniej
zaleca sig, by identyfikowaé i dokumento-
waé problemy zwigzane z wykonywaniem
APA i sprawnie komunikowa¢ si¢ z admini-
stracjami podatkowymi.

Ministerstwo Finanséw otwarcie deklaruje
che¢ dialogu z podatnikami w przypadku,
gdyby zaistnialy watpliwosci na gruncie
wykonywania obowiazujacych APa.

Taryfy ulgowej nie bedzie

Statystyki dotyczace kontroli w obszarze
cen transferowych wskazuja, ze jest to ob-
szar istotnego zainteresowania administracji
skarbowej. Nie mozna oczekiwad, ze trend
ten ulegnie zmianie. Trudnosci, kedre napo-
tykaja podatnicy w okresie pandemii, nawet
jesli nie beda traktowane przez kontrolu-
jacych jako pretekst do wymiaru podatku,

beda zrédtem licznych kontrowersji.

Ceny transferowe nie s3 naukgy $cista.
Wobec wyzwa, ktdre stojg przed podat-
nikami, warto pamictaé, ze wielu spordw
z administracja skarbowa mozna uniknaé,
kierujac si¢ trzema kluczowymi normami
dotyczacymi cen transferowych: zdrowym
rozsadkiem, intelektualng spéjnoseia i wy-
soka starannosdcia. @



DARIUSZ WASYLKOWSKI

adwokat, doradca podatkowy,
wspdlnik wspéfodpowiedzialny za praktyke
podatkowq i doradztwa dla klientéw

indywidualnych

JOANNA GORYCA
praktyka podatkowa

i doradztwa dla klientéw indywidualnych

Kiedy nie pftaci sie exit tax -

analiza praktyki dwa lata po
wprowadzeniu podatku od dochodow
z niezrealizowanych zyskow

Przepisy o podatku od
dochodéw z niezrealizowanych
zyskéw, zwanym podatkiem od
wyjscia (exit tax), sq wariacjg
na temat unijnej dyrektywy
dotyczqgcej przeciwdziatania
unikaniu opodatkowania.
Wprowadzone z dniem
1stycznia 2019 r., od poczatku
budzity kontrowersje.

Przepisy nie sq klarowne, a ich
stosowanie moze prowadzi¢ do
podwdjnego opodatkowania.
Wiasnie minely dwa lata

ich obowigzywania.
Podsumowujemy ten okres,
omawiajgc najciekawsze
interpretacje podatkowe

i orzecznictwo dotyczqce
podatnikéw PIT.

Przepisy o exit tax wprowadzono do ustaw o podatkach
dochodowych w celu transpozycji ATAD - unijnej dyrekey-
wy ustanawiajacej przepisy majace na celu przeciwdziatanie
praktykom unikania opodatkowania, kt6re maja bezpo-
$redni wptyw na funkcjonowanie rynku wewnetrznego.
Exit tax ma zapobiega¢ unikaniu opodatkowania polegaja-
cemu na przenoszeniu zyskéw do paristw o korzystniejszym
opodatkowaniu. Paristwa cztonkowskic zdecydowaly si¢
zsynchronizowa¢ ten obszar i wprowadzi¢ jednolity i sko-
ordynowany mechanizm majacy zapewnié, by podatki byly
placone w miejscu, gdzie sa generowane zyski i dochodzi do
wytworzenia wartosci.

ATAD dotyczy jedynie podatnikéw podatku dochodowego
od 0séb prawnych (CIT) i ma zastosowanie w przypadku
przeniesienia aktywdw, rezydencji podatkowej lub stalego
zaktadu z danego paristwa czlonkowskiego do innego pani-
stwa czlonkowskiego lub do paristwa trzeciego. Regulacje
obowiazujgce w Polsce réznig si¢ w pewnych aspektach od
ATAD, a najistotnicjsza réznicy jest objgcic exit tax podatni-

kéw podatku dochodowego od 0séb fizycznych (p1T).



PODATEK OD DOCHODOW Z NIEZREALIZOWANYCH ZYSKOW

Ma zastosowanie, gdy podatnik piT:

® przenosi sktadniki majatku poza terytorium Polski,
przy czym przenoszony sktadnik majatku pozostaje

wiasnoscia tego samego podmiotu,

® zmienia rezydencje podatkowa,
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SKEADNIKI MAJATKU NIEZWIAZANE Z DZIAtALNOéCIA

GOSPODARCZA, KTORE MOGA BYC OPODATKOWANE EXIT TAX

W przypadku zmiany rezydencji podatkowej
opodatkowaniu podatkiem od dochoddéw

z niezrealizowanych zyskéw moga podlegac sktadniki
majatku okreslane jako majatek osobisty stanowiace:

® 0gdt praw i obowigzkdw w spdtce niebedacej osoba

® nieodptatnie przekazuje innemu podmiotowi skfadnik

majatku potozony w Polsce,

® wnosi sktadnik majatku do podmiotu innego niz spétka

lub spdtdzielnia,

a w wyniku tych dziatar Polska traci, w catosci albo

w czesci, prawo do opodatkowania dochodu ze zbycia
sktadnikéw majatku, o ktérych mowa powyzej oraz
bedacych wiasnoscia podatnika zmieniajacego rezydencje.

W pewnym uproszczeniu mechanizm

exit tax polega na przyjeciu fikeji, ze podat-
nik dokonuje odplatnego zbycia majatku,
przez co opodatkowaniu podlega dochdéd
be¢dacy nadwyzka warto$ci rynkowej sktad-
nikéw majatku nad ich wartoécia podatkowa
(co do zasady wartoscia podatkows jest
historyczny koszt nabycia lub wytworzenia
pomniejszony o ewentualne odpisy amorty-
zacyjne dokonane dla celéw podatkowych).

Przepisy o exit tax sa zblizone dla podatni-
kéw crt i p1T. W przypadku podatnikéw
PIT zastrzezono jednak, ze exit tax ma
zastosowanie, jezeli Iaczna wartos$¢ rynkowa
przenoszonych skladnikéw majatku przekra-
cza kwote 4 mln zt.

Ponadto ustawa o PIT zawiera szczeg6lne
regulacje majace zastosowanie do podat-
nikéw — matzonkéw, kedrych majatek jest
objety malzeniskg wspélnoscia majatkowa.
W przypadku takich podatnikéw wartosé
rynkowa sktadnikéw majatku okresla sie

u kazdego z matzonkéw jako polowe warto-
$ci rynkowej tych sktadnikéw majatku. Limit
4 mln zt dotyczy tacznie wartosci rynkowej
sktadnikéw majatku obojga matzonkdw.

prawna,

® udzialy w spétce, akcje i inne papiery wartosciowe,

® pochodne instrumenty finansowe,

podatkowe;.

Stawka podatku wynosi co do zasady

19%, przy czym w odniesieniu do sktad-
nikéw majatku, dla keérych nie okresla

si¢ wartosci podatkowej, podatnicy PIT
podlegaja opodatkowaniu stawka podatku

wynoszaca 3%.

Exit tax moze zwickszy¢ koszt transgra-
nicznej reorganizacji dziatalnosci i przepro-
wadzki, nawet jesli nie stojg za nig wzgledy
podatkowe. Danina moze wplywa¢ takze na
procesy zarzadzania majatkiem, poniewaz
wykorzystanie na przyklad zagranicznej
fundacji do planowania majatkowego moze
by¢ obarczone podatkiem od niezrealizo-
wanych zyskéw. Watpliwosci podatnikéw
zwigzane z tymi procesami znalazly od-
zwierciedlenie we wnioskach o interpreta-
cje indywidualne.

Exit tax od darowizn

Najpopularniejszym zagadnieniem zwigza-
nym z exit tax jest mozliwo$¢ opodatkowa-
nia nim polskiego darczyncy dokonujacego
darowizn na rzecz najblizszych oséb za-

mieszkujacych stale poza terytorium Polski.

okresie poprzedzajacym dzier zmiany rezydencji

® tytuly uczestnictwa w funduszach kapitatowych,

jezeli podatnik miat miejsce zamieszkania na terytorium
Polski przez tacznie co najmniej piec lat w dziesigcioletnim

Wiatpliwosci podatnikéw wzbudzity mie-

dzy innymi ponizsze trzy zagadnienia:

- jednoczesne opodatkowanie darowizny
podatkiem od spadkéw i darowizn
1PIT,

— stosowanic exit tax do darowizny
majatku osobistego,

- opodatkowanie darowizny aktywow
od dawna znajdujacych si¢ poza Polska.

Zrédlem pierwszej watpliwosci sg prze-
pisy ustawy o PIT, ktdre wprost wskazuja,
ze ustawa nic znajduje zastosowania do
przychodéw podlegajacych przepisom
ustawy o podatku od spadkéw i darowizn.
Tym samym darowizny jako opodatkowane
podatkiem od spadkéw i darowizn nie sg
opodatkowanie PIT.

Regulacja o exit tax stanowi za$, ze podatek
ten ma zastosowanie m.in. do nieodplat-
nego przekazania (czyli takze darowizny)
innemu podmiotowi sktadnika majatku
polozonego na terytorium Polski, jezeli

w zwiazku z tym przekazaniem Polska traci
w calosci albo w czgéci prawo do opodatko-
wania dochod6w ze zbycia tego sktadnika
majatku.
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Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej
(Dyrektor K18) zajat stanowisko profiskal-
ne, wskazujac, ze przedmiot opodatkowa-
nia podatkiem od spadkéw i darowizn nie
pokrywa si¢ z zakresem opodatkowania
podatkiem od dochodéw z niezrealizowa-
nych zyskéw'. Innymi stowy, podatkiem
od spadkéw i darowizn opodatkowuje si¢
otrzymanie darowizny, a exiz tax opodat-
kowuje si¢ jej danie. Ekonomicznie moze
prowadzi¢ to do podwdjnego (a nawet
wielokrotnego) opodatkowania tego same-
go przysporzenia. Podglad Dyrektora K1s
podziclit w innych sprawach Wojewddzki
Sad Administracyjny (wsA) w Bydgosz-

czy? Oba wyroki s3 nieprawomocne.

Druga watpliwo$¢ pojawita si¢ w sprawie,
w ktérej podatniczka dowodzita, ze exir
tax nie ma zastosowania do darowizny
sktadnika majatku osobistego, do ktorego
ustawa wprost zalicza udzialy w spétce
kapitalowej. Zdaniem podatniczki poda-
tek od niezrealizowanych zyskéw pozwala
na opodatkowanie sktadnikéw majatku
osobistego w przypadku zmiany rezydencji
podatkowej przez osobg fizyczng, za$

w przypadku darowizny podatek ten moze
mied zastosowanie wylacznie do skladni-
kéw majatku zwigzanych z dzialalno$cig
gospodarczg podatnika. Podatniczka
wskazala takze, ze objecie exit tax daro-
wizn w nicuzasadniony sposdb réznicuje
sytuacje dwoch darczyncéw, z kedrych
jeden dokonuje darowizny na rzecz pol-
skiego rezydenta podatkowego, a drugi na
rzecz nierezydenta. Dyrektor KIS ocenit
ze nicodplatne przekazanie (darowizna)
podmiotowi niebgdacemu polskim rezy-
dentem podatkowym skfadnika majatku
polozonego na terytorium Polski przez
polskiego rezydenta podatkowego spowo-
duje, ze Polska utraci prawo do opodatko-
wania dochodéw ze zbycia tego sktadnika
majatku. Tym samym przekazanie
udzialéw skutkowad bedzie powstaniem
po stronie darczyiicy obowigzku podat-
kowego w zakresie podatku od dochoddéw
z niezrealizowanych zyskéw (exit ax)3.

ZDANIEM SADOW:

1 Podatkiem od spadkéw i darowizn
opodatkowuie sie otrzymanie darowizny,
a exit tax opodatkowuie sie jej danie.

2

»Majagtku osobistego” nie mozna utozsamiaé ze
»sktadnikiem majqtku”. Opodatkowaniu podlega

nieodplfatne przekazanie za granice innemu
podmiotowi sktadnika majgtku, a nie nieodptatne
przekazanie mienia bedgcego majgtkiem osobistym.

3

Jesli udzialy w zagranicznej spétce nalezq do osoby
majgcej rezydencje podatkowq w Polsce, to sq

sktadnikiem majgtku pofozonym na terytorium Polski
w rozumieniu regulacji o exit tax.

wsA w Bydgoszezy uchylit omawiang po-
wyzej interpretacje indywidualng i wskazal,
ze exit tax nie znajduje zastosowania do
darowizny udziclonej z majatku osobi-
stego (czyli niezwigzanego z prowadzona
dziatalnoscia gospodarcza) przez wniosko-
dawczynie synowi, ktéry jest rezydentem
podatkowym innego panistwa. Sad wskazal,
ze ,,majatku osobistego” nie mozna utozsa-
mia¢ ze ,skladnikiem majatku’, wige skoro
opodatkowane jest nicodptatne przekaza-
nie za granice innemu podmiotowi sktad-
nika majatku, to nie mozna twierdzié, ze
podatkowi od wyjscia podlega nicodplatne
przekazanie mienia bedacego majatkiem
osobistym. Wedtug wsa za taka interpre-
tacja przemawiaja takze regulacje unijne,
bowiem z dyrektywy ATAD nie wynika, aby
w sytuacji nieodplatnego przekazania ma-
jatku osobistego mozliwe bylo wymierzenie
podatku od dochodéw z niezrealizowanych
zyskdw. Sad uznal, ze to, Ze ATAD wyznacza
jedynie ogdlny, minimalny poziom ochrony
przed agresywnym planowaniem podatko-
Wwym, nie oznacza przyzwolenia na wprowa-
dzenie przepiséw nieznajdujacych oparcia
w regulacjach tego aktu prawnego®. Wyrok
jest nieprawomocny.

Zrédlem trzeciej watpliwosci jest jezyk
ustawy wskazujacy, ze nicodplatne przeka-
zanie podlega opodatkowaniu, jesli dotyczy
»polozonego na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej sktadnika majatku”. Opierajac
si¢ na literalnym rozumieniu przepisu,
polski podatnik chciat upewnid sig, ze
udzialy w zagranicznej spélce nie sg sktad-
nikiem majatku potozonym na terytorium
Polski, a ich darowanie czlonkowi rodziny
nie bedzie podlegato exit zax.

Dyrekreor x15 dokonat odmiennej, funk-
cjonalnej wykladni przepisu. Stwierdzit,

ze udzialy w zagranicznej spdlce sg sklad-
nikiem majatku pofozonym na terytorium
Polski, w rozumieniu regulacji o exit tax,
poniewaz dochody z ich zbycia podlegaja
polskiej jurysdykeji podatkowej z uwagi na
ich ,przypisanie” do osoby majacej rezy-
dencj¢ podatkowa w Polsce, tj. podlegajacej
nieograniczonemu obowiazkowi podatko-
wemu w kraju®. Interpretacja ta spotkata si¢
z aprobata wsa w Bydgoszczy®. Wyroki nie
$3 prawomocne.



Nowe otwarcie dla spétek
komandytowych w 2021 roku

Jeszcze w listopadzie 2020 . Dyrekeor K18
wydal interpretacje, w ktérej potwierdzit
brak obowiazku zaplaty exir tax w przy-
padku zmiany rezydencji z polskicj na
szwajcarska przez podatniczke, ktéra byta
komandytariuszem w spétce komandyto-
wej niebedacej spétka nieruchomosciows.
Dyrekreor K18 wskazal, ze transparentna
podatkowo spdtka komandytowa stanowi
polozony w Polsce zaklad w rozumieniu
umowy o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania zawartej pomiedzy Polska i Szwaj-
carig, co prowadzi do opodatkowania

w Polsce dochodéw ze zbycia sktadnikéw
majatku oraz ogétu praw i obowiazkdw

w takicj spélice. Zmiana rezydencji po-
datkowej nie powodowala, ze zdarzenie
podlegato opodatkowaniu exit tax,
poniewaz Polska zachowata prawo do
opodatkowania dochodéw z ewentualnego
zbycia ogdlu praw i obowiazkéw w spélce
komandytowej”.

Poczawszy od 1 stycznia 2021 1. sytuacja si¢
zmienia. Spétki komandytowe przestaly by¢
podmiotami transparentnymi podatkowo,
stajac si¢ podatnikami podatku dochodo-
wego od 0s6b prawnych. W konsekwencji
spotki komandytowe nie stanowig juz
zakladu w rozumieniu przepiséw doty-
czacych przeniesienia majatku zawartych
w umowach o unikaniu podwdjnego opo-
datkowania. W konsckwencji wydaje sie,
ze argumentacja Dyrektora K1s wskazana
w powolanej powyzej interpretacji indywi-
dualnej przestata by¢ aktualna, a wspélnicy
spélek komandytowych, kedrzy dokonuja
zmiany rezydencji podatkowej, moga by¢
zobowiazani do zaplaty exit tax, jezeli doj-
dzie do spelnienia pozostatych warunkéw
regulacji.
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Exit tax a CFC

Podatnikéw zainteresowalo takze, czy
obowiazek zaplaty exit tax powstaje, gdy
aktywa sg przenoszone z Polski za granice
do podmiotu stanowiacego dla podat-
nika — polskiego rezydenta podatkowe-
go — zagraniczng jednostke kontrolowana
(cFc). Zapytania dotyczyly przeniesienia
sktadnikéw majatku do fundacji rodzinne;j
w Liechtensteinie. Fundacja taka moze
stanowi¢ CFC dla fundatora takiego pod-
miotu badz jego beneficjentdw. Przepisy
0 CFC majg na celu utrzymanie prawa
Polski do opodatkowania dochodéw pod-
miotdw zagranicznych kontrolowanych
przez polskich rezydentéw podatkowych,
w przypadku gdy podmioty te s3 polozone
w jurysdykejach o bardzo korzystnym
systemic podatkowym, a jednoczesnie
podmioty te osiagaja gléwnie dochody

o charakterze pasywnym. Status CFC
oznacza, ze dochdd osiagany przez taki
podmiot, w tym dochéd ze zbycia wnie-
sionych do niego sktadnikéw majatku,
moze efektywnie podlega¢ opodatko-
waniu w Polsce, stosownie do regulacji

o CFC.

Dyrekror 18 uznal, ze skoro opodatkowa-
niu w Polsce w ramach rezimu cFc pod-
lega m.in. zbycie aktywéw przez fundacje
zagraniczna, to przeniesienie takich ak-
tywéw do fundagji nie oznacza, ze Polska
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traci prawa do opodatkowania dochodu
z ich zbycia. Odmienna interpretacja tych
regulacji prowadzitaby do podwéjnego

opodatkowania tego samego dochodu®.

Dwa lata petne niepetnych
odpowiedzi

Interpretacje indywidualne wydane

w dwdch pierwszych latach obowigzy-
wania regulacji zarysowaly stanowisko
administracji skarbowej w obszarach
kluczowych dla podatnikéw. Korzystnie
dla podatnikéw — bo w sposéb pozwala-
jacy na uniknigcie podwéjnego opodat-
kowania — rozstrzygnigto kwesti¢ relacji
pomigdzy CFC i exit tax. Nalezy przy tym
pamigtaé, ze exit tax nie bedzie nalezny,

o ile zostang spetnione okreslone warunki
dotyczace przeniesienia aktywow za grani-
c¢. Réwniez stanowisko dotyczace opodat-
kowania wyprowadzki wspSlnikéw spotek
komandytowych nalezy oceni¢ pozytywnie,
przy czym z uwagi na zmiane przepisow
nie bedzie ono dotyczylo wyprowadzek

w przyszlosci.

W ciagu dwéch kolejnych lat powinni$my
poznaé odpowiedz na kolejne pytania

i dowiedzie¢ sie, jak zakonczy si¢ spor
dotyczacy opodatkowania exit fax daro-
wizn majatku osobistego na rzecz nierezy-
dentéw. @

1 Interpretacja indywidualna Dyrektora kis z 7 maja 2020 . Nr 0113-KDIPT2-3.4011.182.2020.1.J5 i Z 21 kwietnia 2020 .

nr 0115-KDIT3.4011.228.2020.1.KR.

[ UV RN

Wyroki wsa w Bydgoszczy z 5 lutego 2020 ., 1 sa/ed 782/19 i 783/19.
Interpretacja indywidualna Dyrektora kis z 21 kwietnia 2020 r. nr 0115-KDIT3.4011.228 2020.1.KR.
Wyrok wsa w Bydgoszczy z 7 pazdziernika 2020 ., | sa/Bd 375/20.

Interpretacja indywidualna Dyrektora kis z 21 pazdziernika 2019 r. nr 0115-KDIT2-1.4011.264.2019.6.MT

i z 21 pazdziernika 2019 1. Nr 0115-KDIT2-1.4011.265.2019.3.MT.

6 Wyroki wsa w Bydgoszczy z 5 lutego 2020, 1 sa/Bd 782/19 i 783/19.

7 Interpretacja indywidualna Dyrektora kis z 26 listopada 2020 r. nr 0115-KDIT1.4011.630.2020.3.MT.

8 Interpretacja indywidualna Dyrektora kis z 18 lipca 2019 . nr 0114-KDIP3-2.4011.223.2019.5.AK i Z 8 listopada 2019 1.
Nr 0114-KDIP3-2.4011.470.2019.1.LS | O114-KDIP3-2.4011.471.2019.1.LS.
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radca prawny, radca prawny, radca prawny, wspélnik,
solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje), wspdlnik odpowiedzialny za praktyke solicitor Anglii i Walii (obecnie nie praktykuje),
praktyka transakcji i prawa korporacyjnego transakgji i prawa korporacyjnego praktyka transakcji i prawa korporacyjnego

O potrzebie prawa
holdingowego w Polsce

Obowigzujgca w Polsce od
blisko dwudziestu lat regulacja
prawa spétek od dawna juz
nie przystaje do rzeczywistosci,
w ktérej funkcjonujqg objete

nig spotki. Wprawdzie

Kodeks spotek handlowych

od czasu wejscia w zycie byt
wielokrotnie nowelizowany,
jednak zmiany nie dotknety
wszystkich istotnych obszaréw.
Jednym z nich niewgtpliwie
jest problematyka dziatania
tzw. holdingéw, tj. zgrupowan
podmiotéw (w tym spétek)
posiadajgcych z reguty
wspolny wszystkim podmiot
(lub podmioty) dominujqgcy,
ktére — czy to na podstawie
umownej, czy faktycznej -
wspolnie prowadzq dziatalnosé
gospodarczg.

Polskie prawo nie zawiera obecnie spdjnych regulacji dotyczacych prawa
holdingowego. Wprawdzie w ustawach podatkowych i rachunkowych
znalez¢ mozna ich namiastke (jak choéby w postaci ,podatkowej grupy
kapitalowej” czy tez przepiséw dotyczacych sporzadzania skonsolidowa-
nych sprawozdan finansowych, a od niedawna takze przepiséw dotyczacych
obowiazku ujawniania tzw. beneficjentéw rzeczywistych, ktdre odnosza si¢
posrednio do powiazari typu holdingowego), to sa to nie tyle kompleksowe
przepisy dotyczace interesujacego nas problemu, ile regulacje ,punktowo”
odnoszace si¢ do wybranych konsekwencji faktu istnienia holdingdw.

Szczgtkowa regulacja...

Na poziomie kluczowej dla spétek handlowych regulacji k.s.h. brak takich
kompleksowych unormowan jest nad wyraz widoczny. O ile bowiem ko-
deks zawiera przepisy, ktdre nakazuja ujawniad istnienie mi¢dzy spétkami
stosunku dominacji i zawieraja pewne ograniczenia w zakresie czynnosci
migdzy nimi, o tyle nic uwzglednia tego, ze znaczna liczba spélek (i nie
chodzi tu nawet o liczbe, ale o gospodarcze znaczenie tych podmiotéw)
nie jest w praktyce niezaleznymi podmiotami gospodarczym, ale stanowi
de facto czg$¢ skladowq wickszych strukeur.

Nic w tym zakresie nie zmienia regulacja art. 7 k.s.h. odnoszacego si¢ do
tzw. uméw o zarzadzanie spétka zalezng (co w intencji ustawodawcy mialo
by¢ wiasnie instrumentem regulujacym — w jakkolwick ograniczonym
zakresie — dziatanie spétek, ktdre w prakeyce zalezne s3 od innych pod-
miotéw). Od czasu wejécia w zycie k.s.h. w 2001 1. jest to bowiem regulacja
faktycznie martwa.



...kontra praktyka

Obecne przepisy wydaja si¢ weigz bardziej
odnosi¢ do pojecia ,.kupca” (ktdre istnialo
na gruncie przedwojennego Kodeksu
handlowego, zastapionego regulacja k.s.h.),
anizeli przedsi¢biorcy w rozumieniu wspét-
czesnym. Ten ostatni to bowiem nie tylko
osoba fizyczna, ktdra niekiedy prowadzi
dziatalno$¢ gospodarcza w formie spétki
prawa handlowego, ale przede wszystkim
sama spotka, ktéra takg dziatalnosé pro-
wadzi (sama bedac posrednio, a rzadziej
bezposrednio, wlasnoscig wigkszej liczby
os6b fizycznych, czy tez innych jeszcze
podmiotéw).

I tak w prakeyce obrotu spétka (majaca

juz jakiego$ whasciciela lub wicksza ich
liczbe¢) zawiazuje lub nabywa inng spétke
po to, by prowadzi¢ za jej posrednictwem
nowa dzialalno$¢, przeja¢ dziatalnos¢
innego przedsigbiorcy, jego klientele,
know-how itp. W efekcie powstajg miedzy-
narodowe holdingi zrzeszajace kilkanascie,
a nierzadko kilkadziesiat i wigcej spotek

w réznych krajach. Znajdujaca si¢ na dole
drabiny korporacyjnej spétka, jakkolwiek
w $wietle prawa posiadajaca przymioty
odrebnej osoby prawnej, nie jest w praktyce
podmiotem samoistnym. Przeciwnie, jest
czedcig wickszej strukeury i jest nig wlasnie
dlatego, ze owa struktura (holding) ocze-
kuje, by realizowala konkretne (a nie przez
siebie umyslone) cele.

W tym miejscu nastepuje jednak na gruncie
polskiego prawa zderzenie rzeczywistosci
z prawem. To ostatnie bowiem nie tylko
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przyznaje kazdej spétce (bez wzgledu na

jej polozenie na wspomnianej drabinie
holdingowej) odr¢bna podmiotowos, ale
uznaje, ze kazda spétka posiada swoj wias-
ny — odr¢bny — interes. Zarzadzajacy spotka
powinni wi¢c — w mys] obowiazujacych
przepiséw — realizowaé i chroni¢ ten wlas-
nie interes.

Dla uproszczenia dalszych rozwazan
pominiemy (wcale nierzadkie na polskim
rynku) spéiki z udzialem wspdlnikéw czy
akcjonariuszy mniejszosciowych, skupiajac
si¢ na podmiotach, ktére w 100% naleza do
innych spélek, wchodzac, jako podmioty

w pelni zalezne, w sktad struktur holdingo-
wych (cho¢ wigkszo$¢ uwag bedzie miata
odpowiednie zastosowanie takze do spétek,
gdzie poza podmiotem dominujacym pod
wzgledem udziatu kapitatowego czy liczby
gloséw sa takze wspélnicy czy akcjonariusze
mniejszosciowi).

Interes spétki a interes grupy

Problem z istnieniem i obowiazkiem dzia-
tania w interesie konkretnej spétki polega
na tym, ze nierzadko przeciez co$, co z per-
spekeywy konkretnej spotki jest dziataniem
niekorzystnym (np. zawarcie okreslonej
umowy, podjecie czy niepodjecie dangj
dzialalnosci, albo wrecz zbycie okreslonych
aktywéw czy biznesu na rzecz innego pod-
miotu powigzanego), z perspektywy calej
grupy spolek (holdingu) jest korzystne -
bo pozwala na synergig, ogranicza koszty
zarzadzania, zakupdw itp. Ostatecznic
wiec takie dzialanie podejmowane jest

W tym miejscu nastepuije [...] zderzenie
rzeczywisto$ci z prawem. To ostatnie bowiem

nie tylko przyznaje kazdej spétce [...] odrebng
podmiotowosé, ale uznaje, ze kazda spétka
posiada swéj wtasny — odrebny — interes.
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w najlepszym interesie wspSlnikéw czy
akcjonariuszy spoiki stojacej na szezycie

holdingowej drabiny.

Skadinad to jest whasnie celem grupy spé-
tek — dzialajacej czgsto na réznych rynkach
i swdj potencjal i zasoby alokujacej tam,
gdzie jest to najbardziej korzystne.

Dzi$ takie dziatanie zgodne z polityka grupy
moze skutkowaé odpowiedzialnoscia cywilna
cztonkéw zarzadu spéiki, takze odpowie-
dzialnoscig w stosunku do jej interesariuszy
(w tym wierzycieli). W skrajnym przypadku
natomiast moze zosta¢ uznane za dzialanie
na szkodg spo6iki, podlegajace odpowiedzial-
nosci karnej. W dodatku odpowiedzialnos¢
karna moze si¢ tutaj pojawi¢ niezaleznie od
tego, czy sama spdtka lub jej jedyny wspdlnik
(akcjonariusz) ma ,poczucie’, ze jakakolwick
szkoda zaistniala. Przestgpstwa zwigzane

z dzialaniem na szkodg spotki sa bowiem $ci-
gane z urzedu (a wigc w skrajnym przypadku
nawet wbrew samej spélce i jej wlascicielom).

Odpowiedzialnosé zarzgdzajgcych

Osobng kwestia zwigzana z dziataniem
spotki zaleznej w interesie grupy spolek jest
sytuacja prawna czlonkéw zarzadu, a $cidlej
to, czy wspdlnik (akcjonariusz) moze sku-
tecznie narzuci¢ zarzadowi okreslony sposdb
dziatania i jakie moga by¢ tego konsekwencje
dla cztonkéw zarzadu.

Zgodnie z art. 375" k.s.h. w spdlce akcyjnej
zardwno walne zgromadzenie, jak i rada
nadzorcza nie mogg wydawaé zarzadowi
wigzacych polecent dotyczacych prowadzenia
spraw spotki. Inaczej jest natomiast w przy-
padku sp6iki z ograniczona odpowiedzial-
noscig, bowiem art. 219 § 2 k.s.h. zawiera
analogiczny zakaz odnoszacy si¢ wylacznie
do rady nadzorczej. To za$ bywa (nie bez
racji) interpretowane jako brak zakazu wy-
dawania takich polecen przez zgromadzenie
wsp6lnikéw (a wiee, w przypadku spétki
jednoosobowej, jedynego jej wspdlnika).  »)
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Niezaleznie od uregulowan prawnych do-
tyczacych mozliwosci wydawania zarzagdom
wigzacych polecen, skoro wspomniane juz
holdingi faktycznie istnieja, to spétki domi-
nujace oczekuja realizacji swoich intereséw
na poziomie spélek zaleznych. Jest wigc tak,
ze menedzerowic zarzadzajacy tymi ostatni-
mi albo si¢ stosuja do tego, czego oczekuje
od nich grupa, albo... przestaja petni¢ swoje
funkcje. W praktyce jednak pozostajac na
stanowiskach i stosujac si¢ do polecen przej-
muja na sicbie osobista odpowiedzialno$¢
za takie decyzje (w tym, wypada powtdrzyé,
ryzyko odpowiedzialnosci karnej). O ile na
okoliczno$¢ odpowiedzialnosci cywilnej —
w pewnym zakresie — remedium moga by¢
ubezpieczenia odpowiedzialnosei czlonkéw
zarzadu (D&0), o tyle o wylaczeniu ewen-
tualnej odpowiedzialnosci karnej nie moze

juz by¢ mowy.

Jakkolwiek ryzyko dotyczace zarzaddw
malych i §rednich spétek w prakeyce nie
powinno by¢ istotne, to przy podmiotach
wickszych, szczegélnie gdy dane decyzje
(motywowane interesem grupy) moga
wywolywaé np. skutki w zakresie zmniej-
szenia wplywéw podatkowych, groza
znacznie dalej idgce konsekwencje i wicksze
prawdopodobienistwo zmaterializowania si¢
wspomnianych ryzyk.

W REGULACJI PRAWA HOLDINGOWEGO POWINNY SIE ZNALEZC CO NAJMNIEJ:

e definicja pojecia ,grupy spétek”,

e dopuszczenie, by spétka dominujaca
oraz spotka zalezna, uczestniczace
w grupie spdtek, mogty sie kierowac
nie tylko wiasnym interesem, ale - pod
okreslonymi warunkami - takze interesem
grupy spotek, przy zapewnieniu ochrony
uzasadnionych intereséw wierzycieli
spotki zaleznej,

Potrzeba regulacji ustawowej

Miedzy innymi ze wzgledéw tu przy-
toczonych od dawna postulowane jest

w doktrynie ustawowe uregulowanie prawa
holdingowego w Polsce.

Chodziloby tu oczywidcie przede wszystkim
o swoiste ,zalegalizowanie” dotychczasowe;j
prakeyki, przy jednoczesnym ustaleniu zasad
dziatania holdingéw i zapewnieniu ochrony
interesariuszy (w tym wierzycieli). Dotych-
czasowy stan prawny, a $cislej brak stosownej
regulacji, prowadzi bowiem nierzadko do
sytuacji patologicznych, w ktérych formalne
zakazy dzialania na szkodg spétki sa tamane,

® prawo do narzucania przez spotke
dominujaca spétce zaleznej okreslonego
sposobu dziatania (z wytaczeniem
odpowiedzialnosci zarzadu spotki
zaleznej za dziatanie na szkodg tej
spotki i jej wierzycieli) z jednoczesnym
uregulowaniem zasad odpowiedzialnosci
spotki dominujacej za takie dziatanie
(w tym wzgledem wierzycieli spotki
zalezneyj).

jakkolwiek z pozytkiem dla grupy spétek,

ale na pelne ryzyko zarzadzajacych spétkami
zaleznymi i z mozliwym pokrzywdzeniem
interesariuszy zewngtrznych tych ostatnich.

W polowie 2020 1. pojawil si¢ rzadowy
projeke regulacji prawa holdingowego,
keéry zawiera przepisy odnoszace si¢ — obok
wielu innych kwestii — do wymienionych

w ramce zagadnien. Jakkolwiek projekt jest
obecnie (w grudniu 2020 1.) przedmiotem
intensywnych polemik i nie sposéb przewi-
dzie¢, czy, kiedy i w jakiej formie zostanie
ostatecznie przyjety i uchwalony, to zwiaza-
na z nim dyskusja jest niewatpliwie bardzo
pozyteczna. @
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Co do zasady. Studia i analizy prawne

Czasopismo naukowe (codozasady.pl/studia-analizy). Zabieramy glos
w sprawach Wainych prawniczo i spolecznie. Chcemy pozytywnie
oddzialywaé na doktryne prawnicza. Eamy czasopisma s otwarte

dla przedstawicieli calego $rodowiska prawniczego.

codozasady.pl

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

newtech.law

Blog o prawie nowych technologii. Piszemy o blockchainie,
data economy i sztucznej inteligencji. Stawiamy pytania
o rol¢ technologii w Zyciu i prawa w technologii.

hrlaw.pl

Blog o polskim i unijnym prawie pracy. Piszemy o kwestiach istotnych z punktu
widzenia dzialalno$ci pracodawcéw, orzeczeniach wplywajacych na interpretacje
regulacji w obszarze prawa pracy, zagadnieniach budzgcych watpliwosci

w umowach z pracownikami. Informujemy 0 najnowszych zmianach w przepisach
dotyczacych prawa pracy i wskazujemy, jak nalezy je interpretowaé.

komentarzpzp.pl

Na biezaco aktualizowany komentarz prawny online do nowego
Prawa zamdwieni publicznych. Wyjasniamy, co si¢ zmienito wraz

z wejéciem w zycie nowej ustawy PZP i jak rozumied jej zapisy.
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Efekt zachety - coraz czesciej
naruszany warunek uzyskania
pomocy publicznej

Jednym z warunkéw
zgodnosci pomocy publicznej
z rynkiem wewnetrznym jest
jej koniecznosé. Wsparcie
przyznawane ze srodkéw
publicznych musi by¢
niezbedne do realizacji
danego projektu. Pomoc, ktéra
nie wywoluje efektu zachety,
jest nielegalna. Efekt zachety
pojawia sie jednak nie tylko
w sytuacji braku srodkéw

na samodzielne podjecie
dziatan. W ramach nowej
perspektywy finansowej UE
na lata 2021-2027 kwestia
ta ponownie stanie si¢
przedmiotem intensywnych
analiz po stronie zaréwno
podmiotéw ubiegajqgcych

sie o pomoc publiczng, jak

i instytucji rozpatrujgcych
whioski o finansowanie.

Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE) odnosnie do efektu zachety zapoczatkowanym w sprawie Philip
Morris Holland BV przeciwko Komisji Wspdlnot Europejskich (wyrok

z 17 wrzesnia 1980 1., C-730/79) niezbednosé pomocy jest podstawo-
wym warunkiem jej zgodnosci z rynkiem wewnetrznym i wynika wprost
zart. 107 ust. 3 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskicj (TFUE).

Na potrzebg zapewnienia zgodnosci podejmowanych przez panistwa
cztonkowskie dziatan w zakresie udzielania pomocy publicznej z wymo-
giem koniecznosci pomocy uwage zwracala réwniez Komisja Europejska
(w swoim komunikacie pt. Unowoczesnienie unijnej polityki w dziedzinie
pomocy paristwa). Oglaszajac proces modernizacji regul pomocy publicznej,
Komisja podkreslita m.in, ze pomoc panistwa, ktéra nie jest ukierunkowana
na niedoskonatosci rynku i nie ma efekeu zachety, stanowi nie tylko mar-
notrawstwo $rodkéw publicznych, ale hamuje rozwdj, pogarszajac warunki
konkurencyjne na rynku wewngtrznym. W wyniku przeprowadzonych
prac przyjeto nowe wytyczne dotyczace podstaw analizy zgodno$ci pomocy
ze wspolnym rynkiem, wérdd kedrych znalazt si¢ efeke zachety. Okreslajac
szczegdlowe warunki efektu zachety w poszczegdlnych wytycznych, Ko-
misja przyjela, ze — co do zasady — weryfikacja jego spetnienia moze mieé
dwojaki charakter: merytoryczny (ckonomiczny) i formalny.



Ekonomiczny i formalny aspekt
efektu zachety

® Weryfikacja istnienia ekonomicznego
efektu zachety generalnie polega na
obiektywnej ocenie, czy rzeczywiste
warunki realizacji danego projektu
powodujg, ze nie jest on mozliwy do
realizacji bez dofinansowania przez
panstwo.

e Analiza formalnego efektu zachety,
co do zasady, opiera sie na ocenie
chronologii zdarzen, tj. czy beneficjent
pomocy przed rozpoczeciem prac
nad projektem wystapit do paristwa
cztonkowskiego o przyznanie pomocy.
Weryfikacja taka wymaga na wstepie
ustalenia zakresu przedmiotowego
inwestycji (projektu).

Jak wskazal Sad Pierwszej Instancji w wyro-
ku z 14 stycznia 2009 r. w sprawic Kronoply
GmbH & Co.KG przeciwko Komisji Wspdl-
not Europejskich (T-162/06), zadaniem
testu jest sprawdzenie, czy efeke zachety
istnieje, ale bez nadmiernego opézniania
inwestycji spowodowanego prowadzeniem
czasochlonnej analizy wszystkich ekono-
micznych aspektéw decyzji inwestycyjnej
beneficjenta pomocy. Dlatego wlasnie
przyjeto, ze ztozenie wniosku o przyznanie
pomocy przed rozpoczgciem realizacji
projektu inwestycyjnego pozwala domnie-
mywa¢ istnienic efektu zachgty.

Jednoczesnie nie kazde dziatanie podjete
przed zlozeniem projektu automatycznie
wyklucza mozliwo$é uzyskania pomocy
publicznej. Przykladowo w wytycznych

w sprawie pomocy regionalnej na lata
2014-2020 Komisja wskazala, ze termin
»rozpoczecie prac” nalezy rozumied jako
rozpoczecie robdt budowlanych zwigzanych
z inwestycig albo pierwsze wigzqce zobowig-
zanie do zamdwienia urzgdzen lub inne
zobowiqzanie, ktore sprawia, Ze inwestycja
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staje si¢ nieodwracalna, zaleznie od tego

co nastqpi najpierw. Zakupu gruntéw oraz
prac przygotowawczych, takich jak uzyskanie
zezwolers i wykonywanie wstepnych studidw
wykonalnosci nie uznaje si¢ za rozpoczecie prac.
W odniesieniu do przejeé; rozpoczgcie prac”
oznacza moment nabycia aktywéw bezpo-
Srednio zwigzanych z nabytym zaktadem
(aktualnie nie ma jeszcze analogicznych
wytycznych na lata 2021-2027). Sposéb
spelnienia efekeu zachety moze tez zostaé
doprecyzowany w warunkach ubiegania
si¢ o dofinansowanie w ramach danego
programu.

W pierwszej kolejnosci ocena istnienia
efektu zachgty jest zatem uzalezniona od
charakteru prowadzonych prac. Przyktla-
dowo rozpoczgcie robét budowlanych
oraz wiazace zobowiazanie do zaméwie-
nia urzadzen stanowia wskazéwke, ze

w danym stanie faktycznym doszto do
rozpoczecia prac.

Jednoczesnie przez ,prawnie wigzace
zobowiazanie” rozumiana jest jakakolwiek
forma umowy, przy czym istotne s3 zawarte
w niej warunki, a nie tytul czy formalna
klasyfikacja umowy. Jezeli konstrukcja
umowy powoduje, ze z ckonomicznego
punktu widzenia rezygnacja z przedsigwzie-
cia jest trudna, w szczegdlnosci skutkowa-
taby utrata znacznych kwot (np. wigzataby
si¢ z poniesieniem istotnych kosztéw),
generalnie nalezy uznad, ze doszto do
rozpoczecia prac. Tak samo zawarcie

w umowie postanowienia pozwalajacego
na jej jednostronne rozwigzanie nie zawsze
wystarczy do stwierdzenia, ze nie doszto do
rozpoczecia prac.
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Wreszcie, analizujac przestankg istnienia
»zobowigzania, ktére sprawia, ze inwestycja
staje si¢ nicodwracalna’, trzeba ocenié, czy
podmiot, kierujac si¢ logika prywatnego
inwestora, zrezygnowalby z ukoriczenia da-
nego przedsigwzigcia i tym samym dopuscit
do zmarnowania srodkdw. Przy czym zo-
bowiazaniem jest kazde zaangazowanie si¢
beneficjenta w realizacj¢ inwestycji w taki
sposdb, ze obiektywnie, w normalnych oko-
licznosciach, mozna stwierdzi¢, ze jego wola
jest realizacja danej inwestycji, niezaleznie
od faktu otrzymania pomocy publicznej,

a nie tylko zaciagniecie zobowiazania w ro-
zumieniu przepiséw prawa cywilnego.

Efekt zachety w praktyce sqdowej

Niezbednos¢ pomocy w aspekcie zaréwno
merytorycznym, jak i formalnym byla juz
wielokrotnie przedmiotem oceny zaréwno
instytucji odpowiedzialnych za wdrazanie
$rodkédw pomocowych, jak i sadéw, do
ktérych o rozstrzygnigcie sporu zwracaja sie
niedoszli beneficjenci pomocy lub podmio-
ty, kedrym nakazano zwrot otrzymanych
juz funduszy. Analiza orzecznictwa do-
starcza wielu przykladdéw, jak efeke zachety
interpretujg podmioty, ktdre uczciwie
podejmuja si¢ realizacji przedsigwzigé, jak

i te, ktére nickiedy $wiadomie dopuszczajg
si¢ naruszen.

Przyktadowo Sad Apelacyjny w Krako-
wie w wyroku z 26 marca 2015 r. (1 Aca
47/15). rozstrzygat sprawe beneficjenta
realizujacego projekt polegajacy m.in. na
zakupie maszyn, keére mialy spowodowad
istotny wzrost konkurencyjnosci jego

CHRONOLOGIA DZIAtAK DLA ZACHOWANIA EFEKTU ZACHETY
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przedsi¢biorstwa. Maszyna nabyta w ra-
mach projektu przez beneficjenta byla
wezesniej przez niego dzierzawiona. Zda-
niem instytucji wdrazajacej wskazywato to
na naruszenie efekeu zachety. Jednakze sad
nie podzielil tego pogladu, wskazujac, ze
beneficjent podjal trafng ckonomicznie de-
cyzje o zakupie zmodyfikowanej, uprzednio
dzierzawionej maszyny. Wplyneta ona na
rozwdj przedsicbiorstwa i wpisala si¢ w cele
programu operacyjnego, w ktdrego ramach
dokonano zakupu. Zakup innej maszyny
nie miatby uzasadnienia gospodarczego.
Sad zwrdcit uwagg, ze zakwestionowanie za-
kupu maszyny tylko z tego powodu, ze mia-
ta ona te same numery seryjne co maszyna
wezedniej dzierzawiona, sktania do wniosku,
ze instytucja wdrazajaca przedktada niczym
nieuzasadniony formalizm nad przedsi¢-
biorczoscia i rachunkiem ekonomicznym.

Z kolei na formalny aspeke efektu zachety
uwage zwrécil m.in. wsa w Lublinie w wy-
roku z 21 grudnia 2010 . (1 SA/LU 877/10),
wskazujac, ze zakres przedsigwzigcia zaw-
nioskowany do dofinansowania nic stanowi
jedynego, wytacznego kryterium zakresle-
nia zamierzonego przedsigwziecia gospo-
darczego. Tym samym badanie, czy pomoc
wywola efekt zachety, nie ogranicza si¢ do
zbadania zakresu kosztéw kwalifikowanych.
Ocenie podlegaja wszelkie dziatania, nie-
zbedne do osiagnigcia celéw projektu (osi
priorytetowej, do ktdrej odnosi si¢ projeke).

Na fakt, ze badanie istnienia efektu zachety
przeprowadzane jest odno$nie do calego
projektu, a nie tylko poszczegdlnych zamie-
rzeni inwestycyjnych objetych wnioskiem
aplikacyjnym (co w przypadku braku efektu
zachety dla jednego lub kilku dziatar inwe-
stycyjnych nie wylaczaloby dofinansowania
do pozostalej czgsci projekeu), wskazat tak-
ze WsA w Gorzowie Wielkopolskim w wy-
roku z 23 lipca 2015 1. (11 SA/Go 322/15).
Rozpatrujac sprawe wnioskodawcy ubie-
gajacego si¢ o dofinansowanie inwestycji
polegajacej na budowie stacji transformato-
rowej oraz zakupie sprzgtu, wsa stwierdzil:

Nawet niezawinione dziatania
powodujgce naruszenie efektu zachety

prowadzqg do nieprzyznania korzysci

lub jej wycofania.

Stawiajgc wymdg zachety przepisy unijne

nie wigzq go z poszczegdlnymi inwestycjami
objetymi jednym projektem, lecz traktujg
dane przedsiqwzigcie jako catosé, jako projekt
ujety we wniosku aplikacyjnym. Nie mozna
wykluczyd sytuacyi, gdy dla realizacji danego
projektu konieczne jest przeprowadzenie
kilku inwestycji, jednak efekt zachety dotyczy
projektu jako catosci. Podobnie uznat Sad
Okregowy w Lublinie w wyroku z 27 marca
2014 1. (1 C 581/11), w keérym podkredlil, ze
wszystkie fazy inwestycji objetej dofinanso-
waniem bez wzgledu na ich technologiczna
wagge i role w procesie inwestycji naleza do
jednego i tego samego projektu, jezeli sa
czgéeia ogdlnego planu.

Jednocze$nie Naczelny Sad Administracyj-
ny w wyroku z 14 stycznia 2020 1. (I GSK
2137/19) wydanym w sprawie podmiotu
planujacego realizacje projektu polegajace-
go na wdrozeniu innowacyjnego kompozy-
tu do wytwarzania akcesoriéw meblarskich,
kt6éry wnioskowal o dofinansowanie na
zakup urzadzen do wytwarzania akcesoriéw
meblowych i réwnoczesnie prowadzit prace
przy budowie hali produkcyjno-magazy-
nowej, podkreslit, ze wbrew twierdzeniom
organu budowa nowej hali jest inwestycja
odrebng od zgloszonej do dofinansowania,
a fakt jej budowy nie sprawia, ze inwesty-
cja objeta wnioskiem o dofinansowanie
staje si¢ nicodwracalna, bowiem nowy
obickt bedzie wykorzystywany réwniez

w innej dziatalno$ci skarzacego. Skoro
wniosck o dofinansowanie nie obejmowat
budowy hali, czekanie z rozpoczgciem jej
budowy do czasu zakoriczenia konkursu
byloby pozbawione racji gospodarczych

i organizacyjnych. Budowa hali produkcyj-
no-magazynowej miata charakter komple-
mentarny, lecz niezalezny od zamierzonego
projektu, i nie stanowita poczatku realizacji
wnioskowanego o dofinansowanie projek-
tu — czyli nie wykluczala efekeu zachety.

O istnieniu lub braku efektu zachety nie
$wiadczy tez wysoko$é kosztéw ponie-
sionych przed zlozeniem wniosku. TSUE
w wyroku z 13 wrze$nia 2013 1. (T-551/10)
w sprawie Fri-El Acerra Sl przeciwko Ko-
misji Europejskiej stwierdzit, ze sam fake, ze
prace rozpoczete przed zlozeniem wniosku
0 przyznanie pomocy stanowily jedynie
10% catkowitych kosztéw projekeu, nie jest
sam w sobic wystarczajacy, by stwierdzié,
ze prace nad danym projektem si¢ nie
rozpoczely. Z drugiej strony Wojew6dzki
Sad Administracyjny w Lublinie w wyroku
z 22 czerwca 2017 1. (111 SA/LU 212/17)
wskazal, ze zakup gruntu, cho¢ wiaze si¢

z poniesieniem znacznego naktadu inwe-
stycyjnego, nie wyklucza efektu zachety,
gdyz zakupiona nieruchomos¢ moze by¢
wykorzystana w rézny sposob, nie tylko
dla potrzeb jednego konkretnego projekeu.
Dodatkowo sad ten uznal, ze o realizacji
projektu nic przesgdza réwniez uzyskanie
zezwolen i przeprowadzenie studiéw wyko-
nalnosci, gdyz czynnosci te stanowig jedy-
nie prace przygotowawcze poprzedzajace
rozpoczecie realizacji projekeu.

Z kolei Naczelny Sad Administracyjny

w wyroku z 22 marca 2017 r. (IT GSK
472/17) nie zgodzil si¢ z twierdzeniem
organu, ze aby efekt zachety byl spetniony,
w projekcie musza zostaé wykorzystane



jedynie nowe zasoby materialne, ktére
powstaly po zfozeniu wniosku o dofinan-
sowanie. Sad podkreslil, ze skoro w ramach
naboru spétka uprawniona byta do zgto-
szenia projektu, ktory wprowadzilby nie
tylko nowa ustuge, lecz réwniez ustuge
ulepszong, to wykonywanic odwiertéw
przy wykorzystaniu posiadanej wiertnicy,
ale w ramach utworzonej przy wsparciu
unijnym tanszej i nowoczesniejszej linii
technologicznej, stanowi o wprowadzeniu
na rynek ustugi ulepszonej i odpowiada
wymaganiom.

Dobra wiara

Dla oceny istnienia efeketu zachety nie

jest istotne, czy wnioskodawca $wiadomie
rozpoczal realizacje projekeu przed data
zlozenia wniosku (kierujac si¢ interesem
gospodarczym), czy tez nie mial $wiadomo-
$ci konsekwencji podejmowanych dziatan.
Nawet niezawinione dzialania powodujace
naruszenie efekeu zachety prowadzg do
nieprzyznania korzysci (jezeli ustalenie
braku istnienia efektu zachety nastgpilo

na etapie oceny wniosku o dofinansowanie)
lub jej wycofania (jesli doszto juz do wypta-
cenia pomocy). Wyplacenie pomocy, co do
keérej nastgpnie ustalono, ze nie wywoly-
wala efektu zachgty, oznacza ziszczenie sig
przestanki, o ktérej mowa w art. 207 ust. 1
pkt 3 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 . 0 fi-
nansach publicznych.
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Niezaleznic od sankcji za brak istnienia
efektu zachety cz¢$¢ podmiotédw, apliku-
jac o $rodki, ma $wiadomos¢ tego, ze ich
dzialania doprowadzily do wylaczenia
efektu zachety, jednakze podejmuja prébe
ukrycia informacji o tym przed instytucja
posredniczacy czy wdrazajacy. Za przykiad
moze postuzy¢ sprawa rozstrzygana przez
Sad Okregowy w Lublinie w wyroku

z 27 marca 2014 r. (C 581/11), w ktdrej

sad ten dopatrzyt sic wreez sfatszowania
wpiséw w dzienniku budowy, okreslajacych
daty podjecia prac przygotowawczych na
terenie budowy.

Czg$¢ podmiotéw dazacych do uchronienia
si¢ przed skutkami ustalenia przez wlasciwa
instytucj¢, ze pomoc niec wywolalaby efektu
zachety, stara si¢ pozbawi¢ skutecznosci
prawnej czynnosci zwiazane z rozpoczeciem
projektu, np. rozwiazujac umowe ze skut-
kiem wstecznym. Dziatania takie zazwyczaj
nie znajduja ochrony ze strony sadéw.
Przyktadowo Sad Apelacyjny w Katowi-
cach w wyroku z 4 wrze$nia 2014 . (I ACa
347/14) potwierdzil, ze dziatanie benefi-
¢jenta polegajace na rozwigzaniu umowy

z wykonawca prac, zawartej przed datg
aplikowania o §rodki pomocowe, i pdznie;j-
SZym zawarciu nowej umowy z tym samym
wykonawcg, jest bezskuteczne i nie wplywa
na wazno$¢ wypowiedzenia przez whasci-
wa instytucj¢ umowy o dofinansowanie.

W ocenie sadu, zaciagajac prawnie wigzace
zobowigzanie do zaméwienia ruchomych
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srodkéw trwalych przed ztozeniem wnio-
sku o $rodki publiczne, przedsi¢biorca
naruszyl swoje obowiazki umowne wzgle-
dem instytucji, z ktéra zawart umowe

o dofinansowanie.

Majac na wzgledzie rygorystyczne i jedno-
znaczne skutki naruszenia efektu zachety,
kazdy podmiot starajacy si¢ o uzyskanie
pomocy publicznej powinien wige wyraz-
nie wytycza¢ granice planowanego projektu
oraz nie rozpoczyna¢ dziatan zwigzanych

z projektem przed zlozeniem wniosku

o udzielenie wsparcia. Jezeli interes gospo-
darczy podmiotu przemawia za podjeciem
pewnych dziatan, np. ukierunkowanych

na szybsze lub sprawniejsze zrealizowanie
projektu, to musi on zwazy¢ ryzyko, ze
wlasciwa instytucja posredniczaca lub
zarzadzajaca odmowi udzielenia pomocy.
Réwniez w praktyce sadéw cywilnych
(orzekajacych w sprawach dotyczacych wy-
konania zawartej umowy o dofinansowanie)
bardzo rzadko si¢ zdarza, aby odstgpowaly
one od rygorystycznego egzekwowania tej
zasady. Korzystne dla beneficjentdw orze-
czenia zapadajg zwykle wylacznie weedy,
gdy wlasciwa instytucja posredniczaca lub
zarzadzajaca popelnila blad w ocenie stanu
faktycznego sprawy. @
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Stowo sie rzekto - czyli o wyptacie
z gwarancji bankowej
(zwtaszcza w zaméwieniach publicznych)

W kazdym kryzysie

gwarancje bankowe zyskujg
na znaczeniu, gdyz przez
wielu sq traktowane jako
»~pewniak” wsréd instrumentéw
zabezpieczenia. Jednak
zamiast przedwczesnie
otwieraé szampana, lepiej
uwaznie przeczytac tresc
gwarancji, a takze uswiadomi¢
sobie subtelne konsekwencje
tej tréjstronnej konstrukii.

Gwarancja bankowa jest jednym z podstawowych produkeéw bankowych,
powszechnym i wystandaryzowanym. Istnieje szereg jej rodzajow, a jed-
nym z najpopularniejszych jest bezwarunkowa i nicodwotalna gwarancja
»na pierwsze zagdanic” zabezpieczajaca wykonanie danego zobowigzania
zleceniodawcy gwarancji z umowy zawartej migdzy nim a beneficjentem
gwarancji.

Koncepcja jest banalnie prosta — zamiast np. kaucji, beneficjent gwarancji
otrzymuje zobowigzanie banku, ze jak tylko bank otrzyma zadanie benefi-
cjenta, wyplaci mu odpowiednia kwote. Modelowo nie s3 w takiej gwaran-
cji wpisane zadne warunki; beneficjent musi tylko zlozy¢ zadanie wyplaty
z o$wiadczeniem, ze zabezpieczane zobowigzanie nic zostalo spelnione.
Zatem teoretycznie beneficjent gwarancji bankowej moze spa¢ spokojnie —
zamiast wikla¢ sie w spér na poziomie danego kontraktu i martwid si¢
wyplacalnos¢ swego kontrahenta (zlecajacego gwarancje), kieruje zadanie
zaplaty do dluznika praktycznie pewnego (czyli banku) pod instrumentem,
ktéry w zamysle ma by¢ automatyczny (czyli gwarancja bankowa z wyplata
»na pierwsze zadanic”).

Praktyka jednak okazuje si¢ bardziej skomplikowana niz teoria. Przyjrzymy
si¢ dwom niuansom komplikujacym pozorna prostote tego mechanizmu:
trdjkatowi relacji w tym instrumencie oraz temu, jak istotne jest kazde
stowo umieszczone w gwarancji.
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ZLECENIODAWCA

W tréjkgcie

Beneficjenci czgsto uswiadamiajg sobie tylko kawalek me-
chanizmu, kedry najczesciej zachodzi w banku po zlozeniu
zadania o wyplate. Tymczasem proces moze by¢ duzo bar-
dziej ztozony.

Gdy beneficjent przedstawi zadanie wyptaty, bank nie-
zwlocznie informuje zleceniodawee o wplywie zadania.
Zleceniodawca ma bowiem zwykle obowiazek wplaci¢ na
swoj rachunek bankowy prowadzony w banku-gwarancie
srodki w wysokosci odpowiadajacej zadaniu na 1-2 dni
robocze przed planowang wyptata. W ten sposéb bank
moze w dniu wyplaty po prostu pobra¢ §rodki zlecajacego

i wyplaci¢ t¢ samg kwotg beneficjentowi. Nietrudno jednak
zauwazy¢, ze efektem ubocznym przestania informacji do
zlecajacego jest ,wciagniecie” go w spér na poziomie gwa-
rancji i umozliwienie kontrataku np. przez zlozenie do sadu

WYPLATA Z GWARANCJI
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wniosku o zabezpieczenie w postaci zakazu wyplaty kwot
z gwarangcji przez bank.

Kolejnym elementem, na ktdry beneficjent powinien zwrd-
ci¢ uwagg, jest whasnie relacja mi¢dzy bankiem-gwarantem
a zlecajacym. To zleceniodawca jest klientem banku, a cz¢-

sto gwarancja bankowa jest tylko jednym z wielu zakupio-

nych przez niego produktéw w tym banku. Moze si¢ zatem
zdarzy¢, ze bank i zleceniodawca sa w stalym kontakcie.

Ponadto, jak wspominano powyzej, kwota wyptaty z gwa-
rancji ma zosta¢ przez bank ufundowana z géry lub natych-
miast odzyskana od zlecajacego. W szeregu przypadkéw
moze zatem powstaé problematyczna sytuacja z perspekey-
wy banku. Na przyktad gdy zleceniodawca gwarangji jest

w trudnej sytuacji finansowej, bank — zdajac sobie sprawe
ze zwickszonego ryzyka niemoznosci $ciagniecia $rodkéw —
moze bardziej wnikliwie niz zwykle rozwazaé wyplate

z gwarangji, w tym bada¢ warunki takiej wyptaty.

Moc kazdego stowa w gwarancji

Oczywiscie najczestsza przyczyna odmowy wyplaty jest
niedochowanie wymogéw formalnych zadania. Stad tak
istotne jest zaréwno jednoznaczne formulowanic takich
warunkéw (zwlaszcza w zakresie technicznym), jak i péz-
niej wnikliwa analiza tekstu gwarancji oraz literalne, wrecz
drobiazgowe postgpowanie zgodnie z jej wytycznymi. Jest
to szczegdlnie wazne, jesli zbliza si¢ termin wygasniecia
gwarangji, czyli — kolokwialnie méwiac — drugiej szansy
nic bedzie. Dotyczy to zreszta nie tylko kwestii zadania.

»
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WYOBRAZENIE BENEFICJENTA

sktada zadanie wyptaty

BENEFICJENT BANK

wypfaca pieniadze

REALNY PROCES

sktada informuje
z3danie wyptaty o wplywie zadania
............ 5
BENEFICJENT BANK ZLECENIODAWCA
» s
@ sprawdza sytuacje
wyptaca pienigdze ™. " Zleceniodawcy
o analizuje
v zadanie wyptaty

odmawia wyptaty
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Jak wazna jest tre$¢ gwarancji, przekonat

si¢ konkurent naszego klienta: konsor-
cjum, kedre swoja oferte w przetargu
zabezpieczyto wadium w postaci gwarancji
bankowej wystawionej na zlecenie jednego
z czlonkéw konsorcjum. Jego oferta zostata
odrzucona, a on utracil szans¢ na uzyskanic
intratnego kontraktu. Dokument wadium
zostal bowiem wystawiony na rzecz jednego
z cztonkéw konsorcjum i po wnikliwej
analizie zaréwno zamawiajacy, jak i Krajo-
wa Izba Odwolawcza zgodnie stwierdzili, ze
zgodnie z tredcig gwarancji bankowej bank
gwarantuje wyplate wylacznie w przypadku
naruszen przez tego jednego cztonka kon-
sorcjum, nie za$ wszystkich jego cztonkéw.

O ile za$ dopuszczalne jest zlozenie wadium
przez jednego z konsorcjantéw, o tyle wno-
szona do zamawiajacego gwarancja banko-
wa musi wyraznie okresla¢, ze zabezpiecza
oferte catego konsorcjum, a zamawiajacy
be¢dzie mdgt otrzymad kwotg gwarancji

bez wzgledu na to, ktéry czlonek konsor-
cjum naruszyl swoje obowiazki zwigzane

z udzialem w przetargu. Przyjrzyjmy sie tej
kwestii blizej.

Gwarancja bankowa jako
wadium przetargowe

Wadialna gwarancja bankowa rodzi szereg
probleméw w praktyce zamdwien, a orzecz-
nictwo dotyczace nieprawidlowego wadium
jest bardzo bogate. Wynika to z doniostosci
wadium: nie mozna go uzupetnié, wnie-
sione nieprawidlowo jest traktowane jako
niebyle, a oferta niczabezpieczona wadium
podlega odrzuceniu.

Zamawiajacy juz w chwili otwarcia ofert
musi mie¢ pewno$¢ wyplaty wadium.

Skoro za$ dokumentu wadialnego nie da si¢
poprawi, to wskazanie w nim warunkéw
wyplaty musi by¢ na tyle precyzyjne, by
zamawiajacy nie mial watpliwosci co do
mozliwosci zaspokojenia si¢ zawsze, gdy jest
do tego uprawniony.

Solidarna odpowiedzialno$é cztonkéw konsorcjum
nie przesqdza automatycznie, ze wadium w postaci

gwarancji bankowej zabezpiecza oferte catego
konsorcjum. Rozstrzygajqca jest tres¢ gwaranciji.

ZAMAWIAJACY ZATRZYMUJE WADIUM, GDY:

1. wykonawca z przyczyn lezacych po jego stronie nie ztozyt o$wiadczer, dokumentéw lub

petnomocnictw, o ktére byt wezwany przez zamawiajacego,

2. wykonawca nie wyrazit zgody na poprawienie przez zamawiajacego omytek polegajacych
na niezgodnosci oferty ze specyfikacja istotnych warunkéw zamdwienia, niepowodujacych

istotnych zmian w tresci oferty,

3. wykonawca odmdéwit podpisania umowy w sprawie zamdwienia publicznego na warunkach

okreslonych w ofercie,

4. wykonawca nie wniést wymaganego zabezpieczenia nalezytego wykonania umowy,

5. zawarcie umowy w sprawie zamdwienia publicznego stato sie niemozliwe z przyczyn

lezacych po stronie wykonawcy.

Przypadki zatrzymania wadium nie musza
zostaé wprost wymienione w tresci wadial-
nej gwarancji bankowej, ale musi wyraznie
z niej wynikad, ze w kazdym razie, gdy za-
mawiajacy jest uprawniony do zatrzymania
wadium, uzyska wyplate kwoty gwarancji.
Sytuacja zamawiajacego, ktéry honoruje
wadium w formie niepieni¢znej, nie moze
by¢ gorsza, niz gdyby dysponowat kwota
wadium wplacong przelewem. Inaczej
mowige, gwarancja bankowa ma by¢ sfor-
mulowana w tak jasny i odpowiedni sposéb,
by stawata si¢ odpowiednikiem gotéwki.

Gwarancja bankowa dawana jako
wadium przez konsorcjum

Jesli wadialna gwarancje bankowa pozysku-
je tylko jeden czlonek konsorcjum, istotne
jest, aby gwarancja bankowa zabezpieczata
nie tylko dziatania i zaniechania tego jedne-
go czlonka (albo dzialania i zaniechania, za

ktére on odpowiada), ale réwniez dzialania
i zaniechania lezgce po stronie pozostalych
cztonkéw konsorcjum. Nie jest to jednak
kwestia ,automatyczna” w kontekscie soli-
darnej odpowiedzialnosci cztonkéw kon-
sorcjum wzgledem zamawiajacego, majacej
miejsce réwniez na etapie przetargu.

Jesli lider konsorcjum nie przedstawi wy-
maganego dokumentu dotyczacego innego
czlonka konsorcjum, bo ten czlonek go nie
uzyskal, to spowoduje to nieprzedstawienic
dokumentu z przyczyn lezacych po stronie
takiego innego czlonka, a nie lezacych po
stronie lidera. Jesli tylko lider jest wymie-
niony w gwarancji bankowej, to nie dojdzie
do skutecznego zatrzymania wadium.

Zazwyczaj w gwarancjach wadialnych
wnoszonych przez konsorcjum okresla si¢
wprost, ze wykonawca wystepuje w prze-
targu w formie konsorcjum, i wymienia
si¢ wszystkich jego czlonkéw. Znane sg
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Jakiekolwiek odstepstwa w ksztattowaniu rezultatu zabezpieczeniq,
ktére — nawet potencjalnie — zawezajq zakres odpowiedzialnosci
gwaranta, skutkujg uznaniem, ze wadium nie zostafo wniesione.
Zamawiajgcy nie moze mieé watpliwosci, ze bank wyptaci kwote
gwarancji bez wzgledu na to, ktéry cztonek konsorcjum doprowadzit
do koniecznosci zatrzymania wadium.

przypadki odrzucenia oferty konsorcjum,
w ktérej gwarancja wadialna wymieniata
inne podmioty niz te wchodzace w sktad
konsorcjum wnoszacego oferte. Nie jest

to weale rzadki blad: decyzje dotyczace
struktury ofertowania sa do$¢ dynamiczne
i moga zapadaé w ostatniej chwili przed
ztozeniem oferty. Wspélny udzial w prze-
targu jest mozliwy nie tylko w formie
konsorcjum. Podmioty moga si¢ wspiera¢
niezbednym potencjalem w drodze pod-
wykonawstwa, co wiaze si¢ z mnicjsza
odpowiedzialnoscig dla podmiotu udostep-
niajacego potencjal. Zanim kontrahenci
dojda do porozumienia, moze by¢ juz za
malo czasu na uzyskanie wadialnej gwaran-
cji bankowej.

Jezeli jednak w czasie pozyskiwania gwa-
rancji bankowej struktura ofertowania
mozZe jeszcze ulec zmianie, istotne jest
okreslenie w tresci gwarancji, ze zabezpie-
cza ona oferte konsorcjum. Nickoniecznie
trzeba przy tym wskazywaé wszystkich jego
czfonkéw. Dobrym sposobem identyfikacji
konsorcjum jest okreslenie podmiotu, ktéry
pelni w nim rolg lidera (najcz¢sciej wnio-
skodawcy gwarancji), i wyrazne wskazanie,
ze gwarancja zabezpiecza zobowigzania
oraz zdarzenia dotyczace kedregokolwick
cztonka konsorcjum.

Nalezy pamigtaé, ze wadium musi by¢
dobre od samego poczatku. Zamawiajacy
ocenia dokumenty, w tym gwarancje
bankowa, na moment otwarcia ofert. Nie
mozna luk badz niedociagnie¢ w tresci

NAJCZESTSZE BLEDY GWARANCJI WADIALNEJ

1. Btedne okreslenie zamawiajacego lub beneficjenta (nazwa, adres)

N

Btedne okreslenie wykonawcy (sam czy konsorcjum)
Btedne okreslenie postepowania

Btedne okreslenie sumy gwarancyjnej (kwota, waluta)
Btedne okreslenie okresu waznosci

Btedne okreslenie podstaw zatrzymania wadium
Btedne okreslenie podstaw wygasniecia wadium

Prawo wiasciwe niezgodne ze wskazaniem zamawiajacego

© ® N U AW

Wprowadzanie obowiazkéw dodatkowych, ktérych spetnienie
jest konieczne, by uzyska¢ wyptate wadium

wadialnej gwarancji bankowej naprawi¢

w drodze pdzniejszego wyjasnienia banku;
bank nie moze nastgpczo potwierdzié, ze
dokonalby wyplaty wadium w okreslone;
sytuacji. Mozliwos¢ taka naruszalaby zasade
réwnego traktowania wykonawcéw: kazdy
z nich musi wnie$¢ prawidtowe wadium

do czasu otwarcia ofert i kazdy sam ponosi
konsekwencje wyboru gwarancji bankowej
jako formy wadium. Wykonawcom pozo-
staje wicc pilnowaé, aby wadialna gwarancja
bankowa nie zawierata btedéw.

Jest to uniwersalna wskazéwka — chociaz
tres¢ gwarancji bankowej ,na pierwsze
zadanie” wydaje si¢ standardowa, lepiej
zawczasu przyjrzeé si¢ jej tresci, niezaleznie
od tego, po ktdrej stronie jestesmy. @
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JOANNA PROKURAT

doradca podatkowy,
praktyka podatkowa

Podatkowe instrumenty
wspierania dziatalnosci

innowacyjnej

Polska stale poszerza palete
instrumentéw ukierunkowanych
na wspieranie innowagji.
Finansowanie ze srodkéw
publicznych moze by¢
uzupetnione bgdz zastgpione
zastosowaniem instrumentéw
podatkowych.

Finansowanie bezzwrotne

Polska bedzie najwickszym beneficjentem funduszy UE

w latach 2021-2027. Europa Inteligentna stanowi jeden

z gléwnych celéw nowej perspektywy finansowej UE,
dlatego dzialania, ktére bezposrednio lub posrednio
przyczyniaja si¢ do powstawania i rozwoju innowacyjnych
przedsiewzigé, beda mogtly liczy¢ na istotne wsparcie.
Sposréd programéw zarzadzanych na poziomie krajowym
z punktu widzenia prowadzenia dzialalnosci innowacyjnej
najistotniejsze maja by¢ regionalne programy operacyjne
dla poszezegélnych wojewddztw oraz ogélnokrajowy pro-
gram operacyjny bedacy nastgpea funkcjonujacego w latach
2014—2020 Programu Operacyjnego Inteligentny Rozwoj
(POIR).

Projekty innowacyjne beda mogty korzystaé réwniez
z programéw bezposrednio zarzadzanych z poziomu

Unii Europejskiej.

Ponadto dzialalno$¢ innowacyjna moze by¢ wspétfinanso-
wana bezzwrotnymi grantami rzagdowymi przyznawanymi
w ramach Programu wspierania inwestycji o istotnym zna-
czeniu dla gospodarki polskiej na lata 2011-2030 przyjetego
przez Rad¢ Ministréw s lipca 2011 1. (znowelizowanego

1 pazdziernika 2019 1.).



PN
2 Ulga B+R

Ulga na dziatalnos¢ badawczo-rozwojows
(ulga B+R) adresowana jest do przedsie-
biorcéw, ktdrzy w ramach swojej dzialalno-
$ci prowadza prace badawczo-rozwojowe

w rozumieniu przepiséw o podatku docho-
dowym (CIT/PIT), tj. badania podstawowe
iaplikacyjne, jak réwniez prace rozwojowe
w rozumieniu art. 4 ust. 3 ustawy z dnia

20 lipca 2018 1. — Prawo o szkolnictwie wyz-
szym i nauce. W praktyce z ulgi B+R moze
skorzysta¢ podatnik niezaleznie od tego,
czy w ramach swojego przedsigbiorstwa
ma wyodrebniony dzial B+R, a takze bez

wzgledu na wynik prowadzonych prac B+R.

Ulga B+R polega na mozliwosci dodatko-
wego odliczenia od dochodu stanowiacych
w danym roku koszty podatkowe kosztéw
kwalifikowanych poniesionych na dzia-
talno$¢ B+RrR w wysokosci 100% za lata
2018-2020 (150% W przypadku Centrum
Badawczo-Rozwojowego), 30-50% za
2017 1. oraz 10—-30% za 2016 1. Mozliwe
jest wsteczne rozliczenie ulgi B+R za
nieprzedawnione lata podatkowe. Koszty
kwalifikowane obejmuja przede wszystkim
wynagrodzenia pracownikdw i wspSipra-
cownikdw czy wydatki na materialy i su-
rowce wykorzystywane w dzialalnosci B+R.

W przypadku osiagnigcia straty lub gdy
kworta ulgi przewyzsza dochdd, mozliwe
jest wykorzystanie ulgi w kolejnych latach
po roku, w ktérym nabyte zostalo prawo
do ulgi - trzech w przypadku ulgi B+R za
2016 1. lub szesciu w przypadku ulgi B+R
zalata od 2017 1.
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Dziatalnos$¢ badawczo-rozwojowa dziatalnos$¢ twdércza obejmujaca badania naukowe

lub prace rozwojowe, podejmowana w sposob systematyczny w celu zwiekszenia zasobdw

wiedzy oraz wykorzystania zasobéw wiedzy do tworzenia nowych zastosowan.

Badania naukowe

e Badania podstawowe
prace empiryczne lub teoretyczne
majace przede wszystkim na celu
zdobywanie nowej wiedzy
o podstawach zjawisk
i obserwowalnych faktéw bez
nastawienia na bezposrednie
zastosowanie komercyjne.

e Badania aplikacyjne
prace majace na celu zdobycie
nowej wiedzy oraz umiejetnosci,
nastawione na opracowywanie
nowych produktéw, procesdéw lub
ustug lub wprowadzanie do nich
znaczacych ulepszen.

Prace rozwojowe

dziatalno$¢ obejmujaca nabywanie,
taczenie, ksztattowanie i wykorzystywanie
dostepnej aktualnie wiedzy

i umiejetnosci, w tym w zakresie narzedzi
informatycznych lub oprogramowania,
do planowania produkcji oraz
projektowania i tworzenia zmienionych,
ulepszonych lub nowych produktdw,
proceséw lub ustug, z wytaczeniem
dziatalno$ci obejmujacej rutynowe

i okresowe zmiany wprowadzane do nich,
nawet jezeli takie zmiany maja charakter
ulepszen.

ZMIANA OBCIQiENIA PODATKOWEGO PRZY ULDZE B+R

Przychody podatkowe

5000 OO0 PLN

Wysokos¢ kosztdw niekwalifikowanych

2 OO0 OO0 PLN

Wysokos¢ kosztéw kwalifikowanych

1000 000 PLN

PODSTAWA OPODATKOWANIA

PODATEK
(sTAwkA 19%)

Z ulga B+R 5000 000 - (2000000 + 2 X 1000 000) = 1000 000 PLN 190 000 PLN

Bez ulgi B+R 5000 000 - (2000000 + 1000 000) = 2000 000 PLN 380000 PLN

>
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Przedsigbiorcy prowadzacy dzialalno$é¢ w specjalnej strefie
ckonomicznej (SSE) lub Polskicj Strefie Inwestycji (Ps1)

na podstawie stosownego zezwolenia lub decyzji moga
stosowa¢ ulge B+R w odniesieniu do tych kosztéw kwalifi-
kowanych, keére nie s3 uwzgledniane w kalkulacji dochodu
zwolnionego z podatku na podstawie tego zezwolenia

lub decyzji.

1P Box pozwala skorzysta¢ z nizszej, s% stawki podatku do-

chodowego (cIT/PIT) W rocznym rozliczeniu tych podat-

kéw przez podmioty uzyskujace dochody z komercjalizacji
wytworzonych lub rozwinigtych przez nie kwalifikowanych
praw wlasnosci intelektualnej w drodze dziatalnosci B+R.
1P Box znajduje zastosowanie, gdy spetnione s Iacznie

trzy warunki:

— podatnik uzyskuje przychody z komercjalizacji
okreslonych ustawowo kwalifikowanych praw wlasnosci
intelekeualnej, do kedrych zalicza si¢ patent, prawo
ochronne na wzér uiytkowy, prawo z rejestracji wzoru
przemystowego, prawo z rejestracji topografii uktadu
scalonego, dodatkowe prawo ochronne dla patentu
na produkt leczniczy lub produke ochrony roslin,
prawo z rejestracji produktu leczniczego i produktu
leczniczego weterynaryjnego dopuszczonych do obrotu,
wylaczne prawo, o kedrym mowa w ustawie z dnia
26 czerwca 2003 I. 0 ochronie prawnej odmian roslin,

a takze autorskie prawo do programu komputerowego —
podlegajace ochronie prawnej na podstawie przepiséw
odrebnych ustaw lub ratyfikowanych uméw
miedzynarodowych, ktérych strong jest Polska, oraz
innych uméw migdzynarodowych, ktérych strong

jest Unia Europejska (osiaganie przychodéw réwniez

z innych tytuléw nie przekresla prawa do stosowania

1 Box),

- przedmiot ochrony kwalifikowanych w ramach 1r Box
praw (np. patent albo program komputerowy) zostat
wytworzony, rozwinigty lub ulepszony przez podatnika
w ramach prowadzonej przez niego dziatalnosci
badawczo-rozwojowej (B+R),

- podatnik prowadzi wymagana ustawowo ewidencje
w sposob zapewniajacy ustalenic przychodéw, kosztow
uzyskania przychodéw oraz dochodu (straty).

(a+b)x 13

a+b+c+d

WSKAZNIK NEXUS =

a  koszty dotyczace prowadzonej bezposrednio przez podatnika
dziatalnosci B+R zwigzanej z kPwi

b koszt nabycia wynikéw prac B+R zwigzanych z kpwi,
innych niz kwalifikowane jako d, od podmiotu niepowigzanego
(w rozumieniu podatkowych przepiséw o cenach transferowych)

¢ koszt nabycia wynikéw prac B+R zwigzanych z kpwi,

innych niz kwalifikowane jako d, od podmiotu powigzanego
(w rozumieniu podatkowych przepiséw o cenach transferowych)

Q

koszt nabycia przez podatnika kpwi

Wysoko$¢ dochodu podlegajacego opodatkowaniu

preferencyjng stawka 5% stanowi iloczyn dochodu z kwa-

lifikowanego prawa wlasnosci intelektualnej (kpwi)

osiagni¢tego w danym roku podatkowym oraz mnoznika

korekcyjnego — tzw. wskaznika Nexus. Dochodem (strata)
z KPWTI jest dochdd (strata):

z oplat lub naleznosci wynikajacych z umowy
licencyjnej, ktéra dotyczy xpwr,

ze sprzedazy KPWI,

z KPWI uwzglednionego w cenie sprzedazy produktu
lub ustugi,

z odszkodowania za naruszenie praw wynikajacych
z KPWTI, jezeli zostalo uzyskane w postgpowaniu
spornym, w tym w postgpowaniu sgdowym albo
arbitrazu,

pomnicjszona o koszty uzyskania przychoddw,

w tym tzw. koszty poérednie.



WV .
& Polska Strefa Inwestycji

Polska Strefa Inwestycji to wprowadzony w 2018 r. instru-
ment wsparcia dla inwestoréw, kedry ma zastapi¢ dotych-
czasowe Specjalne Strefy Ekonomiczne (ktére wygasna do
2026 1.). Umozliwia przedsigbiorstwom realizujacym nowe
inwestycje, w tym dotyczace B+R, na terenic calej Polski
uzyskanie zwolnienia z podatku dochodowego (c1t/PIT).
Zwolnienie z podatku dochodowego przyznawane jest na
wniosek przedsi¢biorcy spetniajacego okreslone kryteria
ilo$ciowe i jako$ciowe, w ramach decyzji o wsparciu wy-
dawanej na czas oznaczony (10, 12 lub 15 lat) i okredlajacej
m.in. przedmiot dziatalnosci gospodarczej oraz warunki,
jakie przedsigbiorca musi spetnié, by skorzysta¢ ze zwolnie-
nia podatkowego.

Warto$¢ korzysci wynikajacej ze zwolnienia z podatku
jest kalkulowana jako iloczyn nakladéw inwestycyjnych
(kosztéw inwestycji badz zatrudnienia) stanowiacych
wydatki kwalifikowane oraz intensywnosci pomocy
przewidzianej dla wojewddztwa, w kedrym realizowana
jest inwestycja — od 10% dla m.st. Warszawy do 50%

w wojewddzewach: lubelskim, podlaskim, podkarpackim
i warminsko-mazurskim.

Y .
2 Centrum Badawczo-Rozwojowe

Podatnicy podatku dochodowego od 0séb prawnych (cr1T)
samodzielnie podejmujacy dzialalnos$é innowacyjng moga
uzyska¢ status centrum badawczo-rozwojowego (CBR).
Status CBR moga uzyskaé w szczegélnosci przedsiebiorcy
prowadzacy badania lub prace rozwojowe i osiagajacy przy-
chody netto ze sprzedazy towardw, produktéw i operacji
finansowych za poprzedni rok obrotowy w wysokosci co
najmniej:

- 5000 ooozl, ktdrych przychody netto ze sprzedazy
wytworzonych przez nich ustug B+R klasyfikowanych
do ustug w zakresie badan naukowych i prac
rozwojowych (w rozumieniu PKWiuU) lub praw
wiasnosci przemystowej stanowig co najmniej
20% przychoddéw netto,

— 2500 000z} (ale mniej niz 5 0oo coo zt), kedrych
przychody netto ze sprzedazy wytworzonych przez nich
ustug B+R klasyfikowanych do ustug w zakresie badan
naukowych i prac rozwojowych (w rozumieniu PKWiU)
lub praw wlasnosci przemystowej stanowig co najmniej
70% przychodéw netto.
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CBR moga tworzy¢ fundusz innowacyjnosci na pokrycie
kosztéw B4R lub kosztéw zwigzanych z uzyskaniem patentu
na wynalazek. Po spelnieniu warunkéw ustawowych cBR
moze uzna¢ za koszty uzyskania przychodéw odpisy na fun-
dusz innowacyjnosci juz w chwili dokonania odpisu na ten
fundusz (do wysokosci 20% przychodéw w danym miesigcu),
bez czekania na wydatkowanie $rodkéw zgromadzonych na
rachunku funduszu, ktére winno nastapi¢ do korica roku

podatkowego.

CBR s3 uprawnione do 150% odpisu na koszty kwalifikowane
w ramach ulgi B+R.

Ponadto CBR moga korzysta¢ na zasadach pomocy de minimis
ze zwolnienia z podatku od nieruchomo$ci oraz podatku
rolnego ile$nego w zakresie przedmiotéw opodatkowania
zajetych na cele prowadzonych przez nich badari i prac roz-
wojowych do wysokosci 200 0oo curo w okresie do trzech lat.

Y . .
2 Koszty samodzielnie prowadzonych

prac rozwojowych

Podatnicy samodziclnie prowadzacy prace rozwojowe moga
sterowa¢ momentem rozpoznawania kosztéw uzyskania przy-
chodéw, dostosowujac go do potrzeb wynikajacych z akeual-
nie deklarowanej wysokos$ci dochodu lub straty podatkowej.

Koszty takich prac, jako specyficzna kategoria wartosci nie-
materialnych i prawnych (WN1P) wytwarzanych we wlasnym
zakresie i niezaleznych od przewidywanego okresu uzywania,
moga by¢ rozliczane poprzez odpisy amortyzacyjne. W przy-
padku prac rozwojowych zakonczonych wynikiem pozytyw-
nym, kedry moze by¢ wykorzystany dla potrzeb dziatalnosci
gospodarczej podatnika, a takze jezeli:

- produkt lub technologia wytwarzania sg scisle ustalone,

a koszty tych prac s3 wiarygodnie okreslone,

- techniczna przydatnos¢ produktu lub technologii zostala
odpowiednio udokumentowana i na tej podstawie
podatnik podjat decyzj¢ o wytwarzaniu tych produktéw
lub o stosowaniu technologii,

-z dokumentacji wynika, ze przychody ze sprzedazy
produktéw lub zastosowania technologii pokryja
przynajmniej koszty prac rozwojowych,

koszty moga by¢, wg wyboru podatnika, zamortyzowane

w calo$ci w ciagu 12 miesiecy, poczawszy od miesigca naste-

pujacego po miesigcu, w ktérym zostaly wprowadzone do

ewidencji, lub w dowolnie wydluzonym okresie.
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Jezeli prace rozwojowe zakoricza si¢ wyni-
kiem negatywnym (albo pozytywnym, ale
nie spelnia wszystkich ww. warunkéw),
poniesione wydatki moga by¢ zaliczone
bezposrednio do kosztéw uzyskania
przychodu w miesigcu, w ktérym zostaly
poniesione, proporcjonalnie, poczagwszy
od miesigca poniesienia, w réwnych
czg¢dciach w okresie nie dtuzszym niz

12 miesiecy albo jednorazowo, w roku
podatkowym, w kedrym doszto do zakon-
czenia prac. Uwzgledniajgc zasadg réwno-
$ci podatnikdw, rozwigzania te powinny
by¢ dostgpne réwniez w odniesieniu

do prac rozwojowych zakoriczonych
pozytywnym wynikiem i spetniajacych
ww. warunki.

R 50% koszty uzyskania
przychodéw dla twércéw

Podatnicy podatku dochodowego od
o0s6b fizycznych (P1T) bedacy twércami
moga by¢ uprawnieni do zastosowania
50% kosztoéw uzyskania przychodéw

do kwoty 85 528 zl rocznie (zamiast
standardowych kosztéw w wysokosci

3 000 zl rocznie) z tytulu przeniesienia

wynagrodzenie brutto

praw autorskich/wlasnosci przemystowej,

udzielenia licencji (w 1. roku trwania) lub

stworzenia dziela/wlasnosci intelektual-
nej. Przywilej ten dotyczy przychodéw
uzyskiwanych m.in. z tytutu:

- dzialalnosci tworczej w zakresie
architekeury, architektury wnetrz,
architektury krajobrazu, inzynierii
budowlanej, urbanistyki, literatury,
sztuk plastycznych, wzornictwa
przemystowego, muzyki, fotografiki,
tworczosci audialnej i audiowizualne;j,
programéw komputerowych,
gier komputerowych, teatru,
kostiumografii, scenografii, rezyserii,
choreografii, lutnictwa artystycznego,
sztuki ludowej oraz dziennikarstwa,

— produkgji audialnej i audiowizualnej,

- dzialalnosci badawczo-rozwojowej,
naukowej, naukowo-dydakeyczne;j,
badawczej, badawczo-dydaktycznej
oraz prowadzonej w uczelni
dziatalnosci dydakeyczne;j.

W przypadku takich tworcéw osiagaja-
cych przychody od platnikéw (np. pra-
cownikdw) pozwala to na podwyzszenie
wynagrodzenia netto bez dodatkowego
obciazenia skladka zuUs.

wynagrodzenie netto

podatek

TRADYCYJNY
MODEL
WYNAGRODZEN

MODEL
WYNAGRODZEN
DLA TWORCOW

50% wynagrodzenia brutto,
nie wiecej niz 42 764 zt

Ikoszty uzyskania przychodu

podstawa opodatkowania

wynagrodzenie netto

podatek

N .« . .
2 Ulga na robotyzacje i automatyzacje

Od 2021 1. ulga B+R ma zosta¢ rozszerzona
o tzw. ulge na automatyzacje i robotyzacje.
Rozwigzanie to ma by¢ przeznaczone dla
przedsi¢biorstw przemystowych zaintere-
sowanych opracowywaniem i wdrazaniem
nowych, zintegrowanych systeméw obstu-
gujacych procesy, produkey i modele bi-
znesowe. Rozwigzania objete ulga powinny
umozliwia¢ komunikacj¢ ludzi z maszyna-
mi i zapewnia¢ bezpieczeristwo uzytkowni-
kéw. Baza do powstania definicji robotéw
ma by¢ norma 150 8373:2012.

Dodatkowe koszty kwalifikowane maja
obja¢ cztery kategorie, w tym zakup fa-
brycznie nowych robotéw i dodatkowych
urzadzeni potrzebnych im do realizacji
swoich funkgji, koszty warto$ci niematerial-
nych i prawnych niezb¢dnych do popraw-
nego uruchomienia i przyjecia do uzywania
robotéw przemystowych (np. oprogra-
mowania), koszty ustug szkoleniowych
nabywanych w zwiazku z robotem przemy-
stowym oraz koszty leasingu finansowego
na nabycie robotéw przemystowych.

Koszty na robotyzacj¢ maja by¢ odliczane
w ciggu roku podatkowego, a w rocznym
zeznaniu podatkowym maja by¢ podstawg
do dokonania dodatkowego odpisu.

Nowa ulga ma by¢ rozwigzaniem czasowym
i obowigzywaé w latach 2021-2025.



PN 3 .
& Estonski CIT

Niezaleznie od prowadzenia dziatalnosci
B+R, od 2021 1. nickedrzy podatnicy

CIT bgda mogli skorzystaé z odroczenia
opodatkowania do momentu wyplaty
zysku i opodatkowa¢ dochody ryczaltem
w ramach tzw. estoriskiego c1T. Upraw-
nieni podatnicy beda mogli rozliczad si¢
estonskim CIT w 4-letnich okresach, ktére
b¢da mogly by¢ przedtuzane na kolejne
4-letnie okresy. Przy 19% stawce PIT dla
dywidend taczna stawka opodatkowania
bedzie wynosi¢ 25% lub 20% dla matych
podatnikéw (dotychczas 26,29%) oraz
30% lub 25% dla pozostalych (dotychczas
34,39%). Stosujac estoniski CIT, nie bedzie
mozna korzysta¢ z ulg i odliczen podatko-

wych, np. ulgi B+R.

Estonski CIT jest skierowany do matych
i $rednich przedsigbiorstw (M$P), o ile
spetnia dodatkowe warunki, w tym:

— ich roczny przychdd (z vaT)
nie przekracza so mln zl,

— ich udzialowcami/akcjonariuszami
sa tylko osoby fizyczne
(w tym nierezydenci),

— zatrudniajg co najmniej trzech
pracownikéw w stosunku rocznym
(wylaczajac udzialowcéw/
akcjonariuszy),

- nie posiadajg udziatéw

w innych spotkach,
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- inwestuja w $rodki trwale (inwestycje
we WNiP nie bedg preferowane) —
wymagany wzrost o min. 15%

w dwuletnim okresie (nie mniej niz
20 tys. z1) lub 0 33% w czteroletnim
okresie (nie mniej niz so tys. zt),

- mnigj niz 50% ich przychodéw
pochodzi z tzw. dochodéw pasywnych
(np. dywidend, odsetek, realizacji praw
z instrumentdéw finansowych),

- nie sporzadzaja sprawozdan finansowych
zgodnie z Migdzynarodowymi Standar-
dami Rachunkowosci w przypadkach,
o ktérych mowa w art. 45 ust. 1ai1b
ustawy o rachunkowosci,

— nie osiagaja dochodéw w SSE/PsI,

- nie zostaly utworzone w wyniku
dzialani restrukturyzacyjnych
(m.in. polaczenia albo podziatu).

Y
(X

Fundusz (rachunek) inwestycyjny
Réwniez od 2021 1. podatnicy spelniajacy
warunki do skorzystania z estoniskiego CIT
beda mogli zalicza¢ odpisy od $rodkéw
trwalych na rachunek inwestycyjny do kosz-
téw uzyskania przychodéw (nie poprzez
odpisy amortyzacyjne), co w sensie ekono-
micznym pozwoli na szybsze rozliczenie
kosztéw $rodkéw trwalych w prowadzonych
inwestycjach. Zastosowanie tego instru-
mentu nie pozbawi, tak jak estonski cI1T,
dotychczasowych preferencii, np. ulgi B+R.
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tgczenie instrumentow

Wskazane powyzej instrumenty podatko-
we moga by¢ faczone, w tym z niepodat-
kowymi formami wsparcia publicznego.
Zazwyczaj jednak niedozwolone jest ob-
jecie tych samych wydatkéw dwoma lub
wiecej formami wsparcia. Przyktadowo
w ramach ulgi B4R nie podlegaja rozli-
czeniu koszty kwalifikowane w czgsci sfi-
nansowanej dotacja. Ponadto ulga B+Rr
nie podlega uwzglednieniu w obliczeniu
podstawy opodatkowania podlegajacej
1P Box (jezeli zatem podatnik zdecyduje
si¢ na zastosowanie $% stawki podatku
dochodowego do dochodéw uzyskiwa-
nych z kPw1, to od takiego dochodu

nie bedzie mdgt odliczy¢ dodatkowych
wydatkdéw kwalifikowanych w ramach
ulgi B+R, zwigzanych z pracami nad
takim KPw1). Z drugiej strony 1P Box
moze znajdowa¢ zastosowanie do KPWI
wypracowanych w ramach dziatalnosci
B+R korzystajacej z bezzwrotnej pomocy
publicznej, np. w ramach POIR. Jednost-
ki o statusiec CBR uprawnione do doko-
nywania odpisu na fundusz B+R moga
rozpoznaé nie 100%, ale 150% wydatkéw
kwalifikowalnych w ramach ulgi B+R.

Przy tak duzym wyborze ulg i zachet
podatkowych konieczne jest kalkulowa-
nie ich opfacalnosci oraz analiza wplywu
na przyszly rozwéj. @
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praktyka prawa ochrony

konkurencii i konsumentéw

Cyfrowa gospodarka,
Unia Europejska i konkurencja

W 2021r. bedzie sie
dynamicznie rozwijat unijny
projekt regulacji dziatalnosci
platform cyfrowych i szerzej
gospodarki cyfrowej, zwlaszcza
w aspekcie konkurencji

i ochrony konsumentéw.

Aby sledzié ten rozwéj, warto
zarejestrowac stan wyjsciowy
na koniec 2020r., od ktérego
obserwacje zaczniemy.

Czym jest gospodarka cyfrowa
i jak sobie z nig radzi prawo konkurencji?

20 maja 2019 r. Dyrekcja Generalna Komisji Europejskicj
ds. Konkurencji opublikowala raport zatytulowany ,Com-
petition policy for the digital era” (,Polityka konkurencji
w erze cyfrowej”). Jego zasadnicz trescia jest proba opisu
gospodarki w $wiecie cyfrowym, przede wszystkim w za-
kresie dziatania tzw. rynkéw cyfrowych. Autorzy raportu
opisali cele, jakie na tych rynkach powinna realizowaé¢ Unia
Europejska poprzez polityke i prawo konkurencji. Cele te
postuzyly im jako ramy do oméwienia mozliwosci zasto-
sowania zasad prawa konkurencji do dziatalnosci platform
cyfrowych i do rynkdw opartych na danych. Raport zmie-
rzal do oceny unijnych zasad kontroli koncentracji oraz do
okreslenia niezb¢dnych zmian.

Stwierdzono rzecz oczywista. Platformy internetowe — wy-
szukiwarki internetowe, media spoleczno$ciowe, platformy
handlu elektronicznego — stanowia duze wyzwania dla
ochrony interesu publicznego i dla polityki publiczne;j.

Doswiadczenia rynkdw cyfrowych pokazuja, ze bardzo
trudno jest konkurowaé z duzymi, zasiedzialymi na rynku
graczami, nie méwiac o ich zastapieniu. Wedtug autoréw
raportu u dominujacych przedsigbiorcéw cyfrowych widaé
tendencje do praktyk ograniczajacych konkurencje.



Co i jak mozna zmieni¢?

Wszystkie te cechy platform cyfrowych,
ckosystemow cyfrowych i gospodarki op-
artej na danych majq zasadniczy wplyw na
ksztalt konkurencji na rynkach gospodarki
cyfrowej. Wymagaja stanowczej interwencji
na gruncie prawa ochrony konkurengji.
Konieczna jest zmiana metod stosowania
tego prawa. W tym zakresie raport jest

radykalny.

Autorzy raportu doszli do wniosku, ze
nawet gdy nie mozna precyzyjnie okresli¢
szkody dla konsumentéw, nalezy zakazaé
dominujacym platformom stosowania stra-
tegii stuzacych zmniejszaniu presji konku-
rencyjnej, z ktérg sie mierzg. Z radykalnego
srodka, jakim jest zakaz, nalezy skorzystaé
juz wtedy, gdy nie da si¢ jednoznacznie
wykaza¢ korzystnego wplywu dziatan plat-

form na sytuacje konsumentéw.

Ponadto autorzy uznali, ze na rynkach
cyfrowych nalezy si¢ mniej skupiaé na
analizie definicji rynku, a bardziej na teorii
negatywnego wplywu i na identyfikacji
strategii antykonkurencyjnych. Co wigcej,
aby nie dopusci¢ do potencjalnie antykon-
kurencyjnej prakeyki, konieczne moze by¢
przeniesienie na przedsiqbiorcg ciezaru
dowodu w zakresie prokonkurencyjnych
skutkéw jego dziatan. Wedtug raportu
dotyczy to zwlaszcza bardzo skoncentro-
wanych rynkéw o silnych efektach sieci

i wysokich barierach wejécia.
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TRZY CECHY GOSPODARKI CYFROWEJ

WED+UG AUTOROW RAPORTU COMPETITION POLICY FOR THE DIGITAL ERA

1 Wyjatkowo duze korzysci skali zwigzane ze znacznie nizszymi kosztami wytworzenia

ustugi cyfrowej w stosunku do liczby obstugiwanych klientéw.

2 Zewnetrzne czynniki sieciowe zwigzane ze wzrostem uzytecznosci wraz z przyrostem

liczby uzytkownikdw. Nowy konkurent, wprowadzajac ustuge lepszej jakosci lub tarsza, nie

korzysta z efektu skali, dopdki nie przekona uzytkownikéw dotychczasowego ustugodawcy
do zmiany dostawcy. To moze by¢ za$ bardzo trudne i czasochtonne. Zatem czynniki

sieciowe moga uniemozliwi¢ lepszej platformie zastgpienie istniejacego dostawcy.

3 Znaczenie danych, ktdre dziatajace juz podmioty zebraty w wielkiej ilosci

w toku rozwoju technologii. Dane sa nie tylko kluczowym wktadem do sztucznej

inteligencji, ale takze waznym, niekiedy najwazniejszym elementem wielu ustug sieciowych,

proceséw produkeyjnych i logistyki. W zwiazku z tym coraz istotniejszym czynnikiem

konkurencyjnym jest zdolnos¢ do wykorzystywania danych do tworzenia nowych ustug

i produktow.

Skutkiem tych cech jest silny tzw. ,efekt zakresu”, dajacy istniejacym i dziatajacym graczom
istotng przewagg konkurencyjna.

TEORIE NEGATYWNEGO
WPLYWU

Inaczej: teorie szkody.
Konstrukcje wyjasniajace,
dlaczego i w jaki sposéb
dana praktyka ma negatywny
wptyw na konkurencje lub
konsumentéw.

DOKTRYNA RYNKOW
WTORNYCH DLA DANYCH

Okreslenie rynkéw, na
ktérych dane sg ,wktadem”,
Lsurowcem”, komponentem”,
i sa niezbedne, aby na tych

rynkach prowadzi¢ dziatalnos¢.

Najwazniejsze wnioski z raportu s3 nastgpujace:

- Orzecznictwo Komisji — zwlaszcza w sprawach
Microsoft (sprawa z 2004 1.), Google Shopping
(sprawaz 2017 1.) i Google Android (z 2018 1.) —
zwigkszyto $wiadomos¢, ze trzeba zmodyfikowad
narzedzia analityczne, metodologic i teorig
negatywnego wplywu, aby lepicj dostosowaé je do
nowej rzeczywistosci rynkowej. Postgpowania w tego
rodzaju sprawach sa dlugotrwate. Ro$nie jednak
$wiadomos¢, ze trzeba je rozpatrywaé z szybkoscia
odpowiadajaca szybkosci proceséw rynkowych. Teorie
negatywnego wplywu musza by¢ opracowywane
z uwzglednieniem zaréwno odpowiednich kosztéw
biedéw, jak i prakeycznosci ich stosowania. Autorzy
raportu proponuja pewne teorie negatywnego wplywu,
ktére mozna zastosowaé w praktyce. W odniesieniu do
kwestii koncentracji — przejmowania startupéw przez
dominujace platformy lub ekosystemy — proponuja
wzmocnienie i dostosowanie teorii negatywnego
wplywu w ukladzie konglomeratowym. Jezeli za$ chodzi
o dostep do danych, uwazajg, ze nalezy ponownic
przeanalizowaé doktryng rynkéw wtérnych (nizszego
szczebla), aby lepiej odzwierciedli¢ nowe znaczenie
ograniczenia dost¢pu do danych.
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- Antykonkurencyjnemu
przenoszeniu sity rynkowej przez
dominujace platformy na rynki
ustug komplementarnych moze
przeciwdziala¢ interoperacyjnosé
danych. Gdy integracja platform oraz
rozrost bardzo silnych ckosysteméw
budzi zastrzezenia z punktu widzenia
konkurencji, skuteczng i atrakeyjna
alternatyws dla wymuszania podzialu
dominujacych graczy moze by¢
wymaganic od nich zapewnienia
interoperacyjnosci danych. Dzigki temu
konsumenci moga nadal korzysta¢
z pozytywnych efektdw integracji
tych platform.

— W niektérych obszarach autorzy
raportu proponujg zastosowanie na
dluzsza metg rezimu regulacyjnego,
zwlaszcza w zakresiec wprowadzania
i nadzorowania interoperacyjnosci
danych. Stosowanie prawa konkurencji
moze bowiem nie by¢ tu wystarczajaco
wydajne. Jednoczesnie podkreslaja,
ze zbyt wysokie s ryzyka zwigzane
z charakterystycznym dla regulacji
brakiem elastycznos$ci. Organy ochrony
konkurencji moga jednak stuzy¢
gospodarce cyfrowej wytycznymi
i interpretacjami, np. co do definicji
pozycji dominujacej w rodowisku

cyfrowym.

Istotng konkluzjg praktyczng raportu bylo
réwniez uznanie, ze organy ochrony konku-
rencji muszg rozumie¢ technologie stojace
za scktorem cyfrowym oraz znaczenie
danych dla konkurencji i polityki ochrony
konkurencji. W szczegdlnosci autorzy
uwazaja, ze w najblizszej przysztosci organy
regulacyjne musza wypracowaé wewnetrzne
kompetencje technologiczne. Umozliwia
one tym organom odpowiedni rozwdj prak-
tyki ochrony konkurencji i bgda korzystne
dla jej stosowania.

Co wynikto z raportu?

Od strony prawnej najwazniejszy wniosek to oczywiscie konieczno$é nowego podejscia do

regulacji rynkéw cyfrowych. W tym kontekscie podjeto w Komisji Europejskiej prace nad

uksztattowaniem odpowiednich regut dla platform cyfrowych, obejmujace nie tylko aspeke

prawa ochrony konkurencji, ale takze przeglad dyrekeywy o handlu elektronicznym. Do

przegladu przepiséw dotyczacych rynku wewnetrznego ustug cyfrowych zobowiazata sie

Ursula von der Leyen, przewodniczaca Komisji Europejskiej, a sama Komisja zapowiedziata

ten przeglad w komunikacie pt. ,Ksztattowanie cyfrowej przysztosci Europy™

INTEROPERACYJNOSC DANYCH

Mozliwos¢ wykorzystania danych
przez réznefinne platformy,
systemy czy Srodowiska.

Chodzi o taki sposéb ich

zapisu i przechowywania,

by mozna byto je przenies¢

lub wykorzysta¢ np.na innej
platformie.

KONTROLA EX ANTE

Kontrola prewencyjna,
czyli np. przed startem ustugi,
systemu czy platformy.

Przeglad doprowadzil do powstania projekeu pakietu no-
wych ram prawnych pod roboczg nazwa ,Digital Services
Act” (,DSA”; obecnie DSA to nazwa projektu jednego

z dwéch rozporzadzen nalezacych do tego pakietu). W do-

kumentach unijnych w wersji polskiej tymeczasowo nazywa

si¢ DSA ,aktem prawnym o ustugach cyfrowych”, w polskiej
prasie i sieci niekiedy takze ,Kodeksem Ustug Cyfrowych”.

Zasadniczym przedmiotem pakietu jest:

- harmonizacja i zwigkszenie obowiazkdéw platform
internetowych i dostawcow ustug informacyjnych oraz
wzmocnienie nadzoru nad polityka platform w zakresie
tre$ci — poprzez rewizje przepiséw dyrektywy o handlu
elekeronicznym z 2000 1,

- ustanowienie zasad kontroli ex ante w celu zapewnienia
réwnych warunkdéw dzialania na rynkach, na kedrych
duze platformy dziataja jako selekcjonerzy informacji,

- ustanowienie mechanizmu ochrony konkurencji
na rynku cyfrowym w konkretnych przypadkach
okreslonych przez Margrethe Vestager, wiceprzewod-
niczacg Komisji Europejskicj odpowiedzialng m.in. za
polityke UE w zakresie gospodarki cyfrowej, komisarke
ds. konkurencji, podczas konferencji w na Fordham
University 8 pazdziernika 2020 1.

Projeke pakietu nowych przepiséw obecnie obejmuje

dwa planowane rozporzadzenia — DsA i odr¢bny Digital
Markets Act (,DMA”) powstaly na gruncie pomystu doty-
czacego tzw. nowego narzedzia ochrony konkurencji. Nowe
narzedzie, tzw. New Competition Tool, miato by¢ sposo-
bem rozwigzania strukturalnych probleméw w zakresie
konkurencji na rynkach cyfrowych (i nie tylko cyfrowych).
Projekty Dsa i DMA Komisja Europejska opublikowata

15 grudnia 2020 r. DSA wedtug projektu reguluje obowiazki
dostawcow ustug cyfrowych dziatajacych jako posrednicy
taczacy konsumentéw z dostgpem do towardw, ustug i tre-
$ci. Z kolei DMA uzupelnia kompetencje organéw ochrony
konkurencji na poziomie unijnym i krajowym. Pakiet
be¢dziemy omawia¢, sledzac i relacjonujac dalsze prace,

na famach portalu ,Co do zasady”. @
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Rozwiqgzania edukacyjne
w internecie a dane osobowe

Zagrozenia zwigzane

z COVID-19 spowodowaty, ze
nie tylko przedsiebiorcy i ich
pracownicy, ale réwniez szkoty
przestawity sie na tryb pracy
zdalnej. Na rynku pojawito sie
wiele rozwiqzan edukacyjnych
kierowanych do dzieci za
posrednictwem internetu.

Majg one poméc dzieciom

w zdobywaniu wiedzy lub
vatrakcyjni¢ im dtuzszy niz
zazwyczaj pobyt w domu.
Oferujqc tego rodzaju ustugi
dzieciom, warto zwréci¢ uwage
na pare kwestii dotyczqgcych
danych osobowych.

Udostepniajac dzieciom program edukacyjny za posrednictwem internetu,
nalezy pamictad, ze przewaznie bedzie si¢ to wiazalo z przetwarzaniem
danych osobowych dzieci. Beda to przede wszystkim dane wprowadzane
do formularza rejestracyjnego przy zakladaniu profilu uzytkownika, ale
takze dane dotyczace postepdw uzytkownika w realizacji programu
edukacyjnego. Zastosowanie znajdzie wigc szereg obowiazkéw okreslo-
nych w ogélnym rozporzadzeniu o ochronie danych osobowych (Rop0),
w szezeg6lno$ci obowiazek poinformowania uczestnikéw programu
edukacyjnego (na przyktad gry) o przetwarzaniu ich danych osobowych
poprzez przekazanie im odpowiedniej klauzuli informacyjnej. To, na kim
te obowiazki beda spoczywad, bedzie zalezato od okolicznosci (kto jest
organizatorem, kto ma dostep do danych i w jakich celach je wykorzystu-
je) — administratorem danych moze by¢ przyktadowo zewngtrzny dostaw-
ca lub szkota.

Szczegoélna ochrona dzieci na gruncie RODO

RODO otoczylo dzieci szczegblng ochrona. Moga by¢ one bowiem mniej
$wiadome ryzyka zwigzanego z przetwarzaniem ich danych osobowych

i swoich praw z tym zwiazanych. Juz w preambule RODO wskazuje na
szczegdlny obowiazek zwigzany z zapewnieniem transparentnosci komu-
nikatéw kierowanych do dzieci.

W praktyce oznacza to, ze wszelkie komunikaty dotyczace przetwarzania
danych osobowych — zawarte na przykiad w polityce prywatnosci zamiesz-
czonej na stronie internetowej — powinny by¢ sformutowane w sposdb do-
stosowany do wicku dzieci, do ktérych kierowane s3 tresci na danej stronie.
Zaleca si¢ takze korzystanie z diagraméw, rysunkéw lub filmikéw, kedre
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Wszelkie informacije i komunikaty dotyczqgce
przetwarzania danych dziecka powinny byé

sformutowane prostym jezykiem, by dziecko
mogfo je bez trudu zrozumieé.

moga pomdc dziecku tatwiej zrozumieé
dany komunikat. Praktyczne wytyczne

w tym zakresie, z podzialem na grupy wie-
kowe dzieci, mozna znalez¢ w dokumencie
Age appropriate design: a code of practice for
online services opracowanym przez brytyjski
organ nadzoru (1c0). Co prawda cz¢s$¢ jego
postanowieni dotyczy brytyjskich przepiséw,
jednak mozna tam znalez¢ wiele uniwersal-
nych rekomendacji, kt6re znajda zastosowa-
nie takze w przypadku kierowania tresci do
dzieci na terytorium Polski.

Planujac udostgpnienic online progra-

mu edukacyjnego, w ramach ktérego
przetwarzane beda dane dzieci, nalezy
zidentyfikowaé wlasciwg podstawe prawna
przetwarzania. Nie zawsze trzeba bedzie
zbiera¢ zgody na przetwarzanie danych.

W nicktdrych przypadkach odpowiednia
moze by¢ inna podstawa, na przyklad
niezbedno$¢ do wykonania umowy (art. 6
ust. 1 lit. b RODO). Rozwazajac oparcie
przetwarzania danych dzieci na prawnie
uzasadnionym interesie administratora
danych, nalezy, zgodnic z wymogami art. 6
ust. 1 lit. f RODO, szczegdlnie uwaznie zwa-
zy¢ interesy administratora danych i dzieci,
kedrych dane osobowe beda przetwarzane.

USLUGA SPOLECZEKSTWA INFORMACYJNEGO

Ustugi spoteczenstwa
informacyjnego

Szczegdlng uwage nalezy zwrocié na art. 8
RODO, ktéry odnosi si¢ do oferowania
ustug spoteczeristwa informacyjnego bezpo-
$rednio dzieciom.

Z definicji ustugi spoleczenstwa informacyj-
nego wynika, ze ustuga ta musi by¢ ustuga
normalnie $wiadczong za wynagrodzeniem.
Przyjmuje si¢, ze ustuga jest $wiadczona

za wynagrodzeniem takze wtedy, gdy wy-
nagrodzenie nie pochodzi bezposrednio

od uzytkownika ustugi, tylko na przyktad

z wy$wicetlanych tredci reklamowych.

To, czy dana ustuga moze zostad uznana
za ustuge oferowang bezposrednio dzie-
ciom, bedzie zalezalo od tego, jaka jest jej
grupa docelowa. W przypadku rozwigzan
edukacyjnych wydaje si¢, ze sam ich

charakter sprawia, ze w wickszosci beda one

mogly zosta¢ zakwalifikowane w ten sposéb.

Jezeli ustuga spoteczeristwa informacyjnego
jest kierowana bezposrednio do dziecka,
art. 8 RODO wprowadza przede wszystkim
wymog uzyskiwania zgody lub aprobaty

Ustuga normalnie swiadczona za wynagrodzeniem, na odlegtos¢, droga elektroniczng i na
indywidualne zgdanie odbiorcy ustug (art. 1 ust. 1 lit. b dyrektywy Parlamentu Europejskiego

i Rady (UE) 2015/1535).

Ustuga spoteczeristwa informacyjnego jest na przyktad wiekszos¢ ustug Swiadczonych online,

np. platformy spoteczno$ciowe, ustugi telefoniczne online, gry online, strony edukacyjne

zgody od osoby sprawujacej wladzg rodzi-
cielska lub opicke nad dzieckiem, kedre nie
ukonczylo 16 roku zycia, oraz wymdg zwia-
zany z koniecznoscia weryfikacji wyrazenia
takiej zgody. Warto pamigta¢, szczegélnie
gdy ustugi kierowane s3 takze do dzieci

z innych paristw, ze RODO dalo panstwom
czlonkowskim mozliwo$é¢ wprowadzenia
nizszej granicy wickowej (musi ona jednak
wynosi¢ co najmniej 13 lat).

Co istotne, art. 8 RODO naktadajacy wy-
mog uzyskiwania zgody w przypadku dzieci
ponizej 16 roku zycia znajdzie zastoso-
wanie jedynie wtedy, gdy przetwarzanie
danych osobowych odbywa si¢ na pod-
stawie zgody (np. dla cel6w marketingo-
wych). Nie znajdzie on wi¢c zastosowania
w przypadku przetwarzania danych osobo-
wych niezb¢dnych do wykonania umowy.

W praktyce oznacza to, ze jesli przetwarza-
nie danych jest niezb¢dne do wykonania
umowy (np. $wiadczenia ushugi w postaci
udostepnienia mozliwosci korzystania

z programu edukacyjnego w internecie),

a wigc podstawa przetwarzania jest art. 6
ust. 1 lit. b RODO, przepis art. 8 RODO nie
znajdzie zastosowania w zakresie, w jakim
dane przetwarzane sa w celu $wiadczenia
ustugi. Przepis ten akeywuje si¢ dopiero

w momencie, gdy dostawca programu
edukacyjnego bedzie chcial wykorzysta¢
dane dzieci nie tylko dla celéw korzy-
stania z ustugi, ale na przyktad réwniez
dla cel6w kierowania do dzieci tresci
marketingowych.

Ustalenie wieku uzytkownika

RODO nie naklada wprost na administra-
tora obowiazku sprawdzenia wieku uzyt-
kownika. Natomiast jezeli administrator
takiego wieku nie sprawdzi, moze narazi¢
si¢ na zarzut przetwarzania danych osobo-
wych niezgodnie z przepisami prawa. We-
ryfikacja wicku wydaje si¢ zatem konieczna.



Grupa Robocza Art. 29 wskazala w swoich
wytycznych (WP 259), ze jezeli uzytkownicy
o$wiadcza, ze s3 w wicku uprawniajacym do
wyrazenia zgody drogg elekeroniczng, wow-
czas administrator moze podja¢ wlasciwe
czynno$ci kontrolne, by zweryfikowad, czy
te o$wiadczenia sg prawdziwe. Czynnosci

te powinny zosta¢ zawezone do rozsadnych
starani, proporcjonalnych do charakeeru
czynnosci przetwarzania i zwigzanego

z nimi ryzyka.

Jezeli natomiast uzytkownik o$wiadezy,

ze nie osiagnal wicku uprawniajacego do
wyrazenia zgody droga cyfrowa, admini-
strator moze przyja¢ takie o§wiadczenie bez
koniecznosci podejmowania dalszych dzia-
tant kontrolnych, ale bedzie musial przejs¢
do uzyskania zgody rodzica lub opickuna

i zweryfikowad, ze osoba udzielajaca takiej
zgody sprawuje wladze rodzicielska lub
opicke nad dzieckiem. Oznacza to takze
koniecznos¢ uzyskania danych osobowych
tych 0sdb. RODO naklada na administra-
tora obowiazek podjecia rozsadnych stararn
celem zweryfikowania, czy osoba sprawuja-
ca wladze rodzicielskg lub opieke nad dzie-
ckiem wyrazita zgode lub ja zaaprobowata.

Kwestia wicku uzytkownika programu
edukacyjnego ma istotne znaczenie takze
wtedy, gdy podstawa przetwarzania danych
osobowych uzytkownika jest umowa. W ta-
kim przypadku nalezy pamigtaé o zasadach
zawierania uméw z osoba, ktdra nie ma
pelnej zdolnosci do czynnoscei prawnych.

Weryfikacja wicku uzytkownika i zwigzana
z tym potencjalna konieczno$¢ przetwarza-
nia danych osobowych rodzicéw lub opie-
kunéw prawnych uzytkownika jest zatem
konieczna. Nie powinna jednak prowadzi¢
do nadmiernego przetwarzania danych

osobowych.
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Przetwarzanie danych szczegélnie w sektorze
edukacji powinno spetniaé odpowiednie standardy

jakosci i praworzqdnosci, a takze zasady ochrony
danych w fazie projektowania i domyslnej

ochrony danych.

O czym jeszcze nalezy pamietac?

Kierunkowe wskazéwki dotyczace przetwa-
rzania danych osobowych dzieci w scktorze
edukacji (w tym wskazéwki skiecrowane do
branzy) mozna znalez¢ w wytycznych do-
tyczacych ochrony danych dzieci w $rodo-
wisku edukacyjnym, przygotowanych przez
Komitet Konsultacyjny ds. Konwencji

o ochronie os6b w zwiazku z automatycz-
nym przetwarzaniem danych osobowych
dziafajacy w ramach Rady Europy. Wytycz-
ne podkreslajg, Ze z uwagi na objecie dzieci
szczegblng ochrong poprzeczka dotyczaca
oczekiwanych standarddw przetwarzania
danych w scktorze edukacji postawiona
jest wysoko, tak aby spelnia¢ odpowiednie
standardy jakosci i praworzadnosci, a takze
zasady ochrony danych w fazie projektowa-
nia i domyslnej ochrony danych.

W przypadku oferowania programéw edu-
kacyjnych w internecie zastosowanie znaj-
dzie, poza przepisami prawa dotyczacymi
ochrony danych osobowych, takze ustawa
o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna

z dnia 18 lipca 2002 1. nakfadajaca na do-
stawce programu edukacyjnego obowiazek
opublikowania na stronie internetowe;j
programu regulaminu §wiadczenia ustug
droga elektroniczna.

Jesli program edukacyjny kierowany jest
takze do dzieci ponizej 13 roku zycia, ktdre
nie maja zdolnosci do czynnosci prawnych,
regulamin powinien zawierad zapisy o moz-
liwosci korzystania z gry lub programu pod
nadzorem rodzica lub opickuna. @

REGULAMIN POWINIEN OKRESLAC W SZCZEGOLNOSCI:

® rodzaje i zakres ustug Swiadczonych drogg elektroniczng,

® warunki $wiadczenia ustug, w tym wymagania techniczne niezbedne do wspdtpracy

z systemem teleinformatycznym, ktérym postuguije sie ustugodawca,

® zakaz dostarczania przez ustugobiorce tresci o charakterze bezprawnym,

® warunki zawierania i rozwigzywania umow o $wiadczenie ustug droga elektroniczng,

® tryb postepowania reklamacyjnego.



ANNA POMPE EWA NAGY

adwokat, wspélnik odpowiedzialny radca prawny,

za praktyke wiasnosci intelektualnej praktyka wiasnodci intelektualnej

Prowadzenie wirtualnej galerii sztuki:
jak sie przygotowac?

Kryzys nie wystraszy’f W czasie pandemii wiele instytucji kultury udost¢pnito swoje

inwestorédw. Zainteresowanie zasoby online i zaprasza na wirtualne spacery. Inicjatywa

. . . Google Arts & Culture zgromadzila ponad 2000 instytugji
nabywaniem dziet sztuki e - .
kultury (w tym muzedw i galerii sztuki) z calego $wiata, umoz-

rosnie. W zwigzku z pandemiq liwiajac wirtualne obcowanic z dzietami znajdujacymi si¢ w ich
qukcie przenoszq sie zasobach. I cho¢ nic nie zastapi bezposredniego kontaktu
iednak online, kOI‘II’yhUUiQC ze sztuka, coraz czesciej bedziemy korzystad z nowych tech-

zapoczqg tkowa ny prze d nologii, zeby podziwia¢ kolekeje zgromadzone w odlegtych

dekadg trend.

czgéciach $wiata.

Podobnie wyglada sytuacja z obrotem dzietami sztuki. Kolek-
Czy poéred nicy w handlu cjonerzy przed zakupem obrazu czy rzezby zwykle pragna je
sztukqg mogq operowac obejrzeé, a czesto takze uzyskaé dodatkowe potwierdzenie ich
wy’chznie w internecie? - autentycznosci. Mimo to internet mocno wkracza na ten rynek.
Nie stronig od niego szczeg6lnie domy aukeyjne, upatrujac
szansy na zwigkszenie swoich obrotdéw. Nasuwa si¢ wigc pyta-
nie, czy mozliwa jest dzialalno$¢ posrednikéw w handlu sztuka

wylacznie w internecie.

Wydaje sig, ze odpowiedz bedzie twierdzaca, bowiem prawo
zabezpiecza podstawowy wymdg przy tego rodzaju transakeji,
jakim jest gwarancja nabycia obrazu lub innego cksponatu

w stanie odpowiadajacym opisowi i zdjgciom. Planujac jednak
zalozenie wirtualnej galerii, nalezy pamigta¢ o kilku innych
réwnie waznych kwestiach.

Wybrane przez nas zagadnienia nie wyczerpuja tematu,
ale przyblizaja nas do stabo jeszcze rozpoznanego pod katem
prawnym modelu obrotu dzietami sztuki.
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DEKADA AUKCJI DZIEt SZTUKI W INTERNECIE (2011—2020)

grudzief 2011: CHRISTIE’S

® pierwsza wytacznie internetowa aukcja (kolekcja bizuterii Elizabeth Taylor)

kwiecien 2020: SOTHEBY’S

® rekordowa sprzedaz podczas aukcji online (ponad 6,4 miliona dolaréw)

® najwyzsza cena za jeden obraz uzyskana podczas aukcji online (1,3 miliona dolaréw za

obraz ,,Antipodal Reunion” autorstwa amerykarnskiego artysty George’a Condo sprzedany

nieznanemu nabywcy)

Raporty ogtoszone pod koniec 2020 . przez trzy najwigksze domy aukcyjne - Sotheby’s,

Christie’s i Phillips - pokazujg, ze wirtualne aukcje przyniosty nie tylko wzrost liczby transakji,

ale takze wzrost cen w stosunku do okresu sprzed pandemii.

Zakup dzieta sztuki , na prébe”

Prowadzac galerie sztuki online, mozna
oczywiscie poprzestaé na oferowaniu za po-
$rednictwem internetu prac artystow, ktore
wlasciciel takiej galerii pozyskat wezesniej
w tradycyjny sposéb. W takim modelu
marszand najpierw dokladnie zapoznaje
si¢ z oryginatem, zeby oszacowaé wartosci
artystyczng i rynkowa dzieta, a dopiero
potem podejmuje decyzje o jego zakupie
lub przyjeciu w komis. Decyzja biznesowa
o przystapieniu do transakeji zapada zatem
dopiero po osobistym objerzeniu przed-
miotu znajdujacego si¢ najczesciej jeszeze
u artysty.

Czy jednak galerie moga bezpiecznie
pozyskiwaé prace na odleglo$¢? Bardzo
ulatwialoby to nabywanie dziet artystéw
niezaleznie od miejsca, w ktdrym zyja

i tworza. Z tego punktu widzenia warto
rozwazy¢ instytucj¢ sprzedazy na prébe.
Transakcje sprzedazy z oferujacym dzielo
artysta mozna zawrze¢ pod warunkiem
zawieszajacym, ze kupujacy (galeria sztuki)
uzna oferowang pracg za spelniajaca pokla-
dane w niej oczekiwania. Kolejnym etapem
takiej transakji jest przestanie fizycznego
egzemplarza dzieta do weryfikacji przez
galerie. Jesli po obejrzeniu praca ostatecz-
nie nie spodoba si¢ galerii lub wzbudzi

watpliwosci np. co do jej autentycznosci,
galeria moze wycofa¢ si¢ z transakgji i zre-
zygnowac z zakupu.

W regulaminie wirtualnej galerii warto od
razu przedstawi¢ podstawowe zalozenia
umowy zawieranej miedzy artysta a galeria,
okreslajac formg jej zawarcia, strong pokry-
wajaca koszty wysylki i ewentualnie ubez-
pieczenia pracy, a takze termin, do keérego
galeria zobowiazana bedzie potwierdzié,
czy akceptuje przestane dzieto. Aby zache-
ci¢ artystow do wspotpracy i wysyltki pracy,
mozna takze podzieli¢ platno$¢ ceny na

co najmnicj dwie raty lub przewidzieé¢ dla
artysty zaliczke, tak aby wysytka nastgpo-
wala po otrzymaniu przez artyste czgéci
wynagrodzenia.

Zakup praw autorskich do utworu
vs. tzw. licencja ustawowa

Zakup dzieta sztuki nie powoduje auto-
matycznie przejécia majatkowych praw
autorskich na galeri¢. Niemniej jednak

w odniesieniu do sprzedanego galerii
egzemplarza nastegpuje tzw. wyczerpanie
prawa. Oznacza to, Ze wraz z przeniesie-
niem wlasnosci np. obrazu na galerie¢ twérca
zostaje pozbawiony mozliwosci wply-
wania na dalszy obrét tym konkretnym
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egzemplarzem. Galeria jednak nie uzyskuje
prawa do nieskrepowanego wykorzystywa-
nia zakupionego dzieta. Przy uprawnionym
(zwykle twércy, jedli nie przeniést praw
autorskich na galeri¢ lub inny podmiot) po-
zostajg m.in. uprawnienia do zezwalania na
publiczne wyswictlenie, wystawienie, a tak-
ze publiczne udostgpnianic utworu w taki
sposob, aby kazdy mégt mie¢ do niego
dostep w miejscu i czasie przez sicbie wy-
branym (art. so ust. 3 pr. aut.). Korzystanie
z utworu w ktdrykolwicek z tych sposobéw
bez zezwolenia dysponenta majatkowych
praw autorskich stanowi¢ b¢dzie naruszenie
tychze praw. Tymczasem nie mozna sobie
wyobrazi¢ funkcjonowania wirtualnej
galerii bez upubliczniania dzieta za po-
$rednictwem internetu. Rozwigzaniem

jest uregulowanie kwestii praw autorskich
w umowie lub oparcie dziatalnosci na jed-
nym z przewidzianych przez ustawodawcg

przypadkéw dozwolonego uzytku.

PO .
2% Dozwolony uzytek

Ustawa o prawie autorskim i prawach
pokrewnych wprowadza dla podmiotéw
zajmujacych si¢ handlem sztukg dwa
wyjatki, o ktérych warto pamigtaé. Na ich
podstawie galerie moga korzysta¢ z utworu
bez koniecznosci pytania uprawnionego
z tytulu majatkowych praw autorskich
o zgodg, lecz w ograniczonym zakresie,
kt6ry sprowadza si¢ do:
- wystawienia egzemplarza dzieta
plastycznego i jego kopii
(art.32 pr.aut.),
- korzystania z utworu w celu reklamy
wystawy publicznej lub publiczne;j
sprzedazy (art. 33° pr. aut.).

Drugi z wymienionych wyjatkéw moze
mie¢ realne znaczenie dla wirtualnych gale-
rii sztuki, gdyz nie odwoluje si¢ do pojecia
fizycznego egzemplarza dziela i nie zastrze-
ga koniecznosci dziatania w celu niezwigza-
nym z osigganiem dochodu. Zgodnie z tym
przepisem wolno korzystaé z utworéw
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14 dni na odstgpienie od umowy,
jesli sprzedawca jest konsumentem

zaptata | raty

wysytka dzieta

ceny/zaliczki przez sprzedawce

ZAWARCIE
UMOWY ONLINE
ZE SPRZEDAWCA DZIELA

w celu ich publicznej sprzedazy w zakresie
uzasadnionym promocja tej sprzedazy

iz wylaczeniem innego handlowego wyko-
rzystania. Zgodnie z uzasadnieniem nowe-
lizacji ustawy, ktéra wprowadzita powyzszy
wyjatek, dotyczy on przypadkéw sprzedazy
utworéw chronionych prawami autorskimi
za posrednictwem internetu. Co si¢ za$
tyczy wystaw publicznych — bo o nich

tez jest mowa — chodzi o umozliwienie

ich promocji, a takze promowania online
wystawy, na krérej znajduja si¢ eksponaty,
keére nie zostaly wezesniej za zezwoleniem
twércey w jakikolwiek sposéb udostepnione
publicznie.

Wracajac jednak do wirtualnych galerii,
pewne watpliwosci budzi postuzenie

si¢ przez ustawodawcg sformutowaniem
»sprzedaz utworu’, w sytuacji gdy oczywiste
jest, ze sprzedazy podlegaé beda egzempla-
rze utworu, a nie sam utwor, ktéry nie ma
materialnej postaci. Niemnicj jednak wyda-
je si¢, ze nowo wprowadzony zapis ustawy
nalezy wyktada¢ funkcjonalnie. Chodzi
przeciez o to, by galerie mogty przygoto-
wywacé oferty i zamieszczaé w nich zdjecia
dziet szeuki wystawionych do sprzedazy
online.

v

przejscie prawa wiasnosci -
umowa sprzedazy zostata zawarta

czas na badanie dzieta
i przy sprzedazy na prébe,
i np.7dni

dostarczenie
dzieta do galerii

wysytka dzieta
do sprzedajacego

! DZIELO SPEENIA
OCZEKIWANIA GALERII

zapfata Il raty/
pozostatej ceny

DZIELO NIE SPEENIA
OCZEKIWAN GALERII

e __o _____ o0 ¢

odebranie dzieta termin na zwrot

przez sprzedajacego otrzymanej

zaliczki/1 raty

obowiazek rozliczenia sie -
umowa nie zostata zawarta

Po zakoriczeniu transakeji sprzedazy zdjecia
takie nalezy usuna¢ z witryny internetowe;.
Nalezy tez pamictad, ze zakres ustawowego
zezwolenia jest ograniczony wylacznie do
korzystania z utworu w zakresie uzasad-
nionym promocja sprzedazy, ktéra nalezy
oddzieli¢ od dziatalno$ci samej galerii.
Niedozwolone jest wiec wykorzystywa-

nie wizerunkéw dziel szeuki dla celéw
promocji galerii. Gdyby galeria chciala
pokaza¢ dzieta sztuki, w kedrych sprzedazy
posredniczyta, np. w klipie reklamowym
lub w innych materiatach marketingowych,
musi wystapi¢ do artysty, jezeli przy nim
pozostaty prawa autorskie, o zgode na taka
forme korzystania z dzieta.

Y .
%% A moze umowa?

Uregulowanie kwestii zwigzanych z prawa-
mi autorskimi do dzieta sztuki w umowie
z uprawnionym wydaje si¢ rozwigzaniem
dajacym galerii znacznie wicksza swobode
dziafani i pewnos¢ co do zakresu zgody
udzielonej na korzystanie z dzieta. Umowa
moze przyjaé forme licencji (wylacznej

lub niewylacznej) badz tez stanowié¢

o przeniesieniu na galeri¢ majatkowych

praw autorskich do dzieta. W takim
przypadku jednak pojawia si¢ problem
dochowania formy pisemnej wymaganej
przez ustawodawce dla przeniesienia

praw autorskich lub udzielenia licencji
wylacznej. Tutaj z pomoca moga przyjéé
nowoczesne technologie umozliwiajace
zlozenie podpisu elektronicznego, jezeli
obie strony transakeji — a przede wszystkim
uprawniony — bedg przygotowane na taka
ewentualno$é. Dodatkowo trzeba pamigtad,
ze nie wszystkie oferowane na rynku ustugi
tego typu spetniaja standardy okreslone
przez polskiego ustawodawce, a skorzysta-
nie z nicodpowiedniego narzedzia moze
skutkowa¢ niewaznoscia zawartej umowy.

Droit de suite, czyli dodatkowe
wynagrodzenie dla artysty

Prowadzac wirtualng galerie szeuki, nalezy
pamigtad, ze artystom i ich spadkobier-
com — niezaleznie od tego, czy nadal
posiadaja majatkowe prawa autorskie do
stworzonych utwordw — przystuguje dodat-
kowe wynagrodzenie z tytulu odsprzedazy
oryginalnego egzemplarza dzieta szeuki,
nazywane z francuskiego droit de suite.



Uprawnienie to uregulowane zostalo
wart. 19~19° pr. aut. i dotyczy wszystkich
dziet sztuki podlegajacych ochronie pra-
wem autorskim, do kedrych majatkowe
praw autorskie jeszeze nie wygasly.

Twércy nalezne jest odpowiednie procen-
towe wynagrodzenie w przypadku kazdej
kolejnej sprzedazy dzieta nastgpujacej po
pierwszym rozporzadzeniu przez artyste,

o ile strong sprzedajaca jest podmiot zajmu-
jacy sic zawodowo handlem na rynku sztuki.
Polski ustawodawca objal obowigzkiem wy-
platy wynagrodzenia wszystkie dokonywane
zawodowo transakcje o réwnowartosci nie
nizszej niz 100 euro. Jak widad, prog zostat
ustawiony nisko, takze w poréwnaniu z re-
gulacjami obowiazujacymi w innych pani-
stwach Unii Europejskiej. Przyktadowo we
Francji minimalna warto$¢ transakeji, w keo-
rej przypadku powstaje obowiazek wyplaty
droit de suite, to 750 euro, a we Wloszech —
3000 euro. W przypadku obrotu dziefami
zagranicznych artystow zastosowanie
znajduja co do zasady polskie przepisy. Nie
dotyczy to jednak sytuacji, gdy artysta po-
chodzi z panistwa, ktdrego ustawodawstwo
nie przewiduje wynagrodzenia na zasadzie
droit de suite, chyba ze taki artysta w chwili
dokonywania odsprzedazy mial miejsce
stalego pobytu na terytorium Polski.
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Wirtualna galeria sztuki musi si¢ dobrze
przygotowaé do administrowania obowiaz-
kami wynikajacymi dla niej z droit de suite,
a to z uwagi na co do zasady szescioletni
termin przedawnienia, w ktérym roszcze-
nie o wyplat¢ dodatkowego wynagrodzenia
moze by¢ dochodzone. Twércy przystuguje
tez roszezenie informacyjne zobowiazujace
sprzedawcg do przedstawienia szczegd-
towych informacji na temat dokonanej
transakeji. Galeria musi wige dysponowaé
wszystkimi niezb¢dnymi informacjami od-
noszacymi si¢ do transakcji za co najmnicj
ostatnic trzy lata.

Prawo konsumenckie

Zakup i sprzedaz dziel sztuki przez wirtu-
alng galeri¢ podlega takze rezimowi prawa
konsumenckiego. Jednym z podstawowych
uprawnien konsumenta jest odstapienie od
umowy zawartej na odleglo$¢. Warto mie¢
na uwadze fake, ze najprawdopodobnicj

od 1 stycznia 2021 1. z uprawnienia tego
beda mogli skorzysta¢ takze przedsiebiorcy
prowadzacy jednoosobowg dziatalno$é
gospodarcza, jedli zakup dzieta sztuki nie
bedzie bezposrednio powiazany z przed-
miotem ich dziatalnodci (termin wejécia

w zycie ustawy z dnia 31 lipca 2019 .
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o zmianie nicktérych ustaw w celu ograni-
czenia obciazen regulacyjnych juz raz zostal
odsuniety w czasic w zwigzku z sytuacja
epidemiczng).

Nie mozna wykluczy¢ sytuaciji, w ktérej
takze artysta dostarczajacy dzielo do galerii
zostanic potraktowany jako konsument.

W przewazajacej jednak liczbie przypadkéw
artysta zawiera umowe przeniesienia prawa
wiasnosci do dziela sztuki w zwigzku z pro-
wadzong dziatalno$cia zawodows (czego

juz nie mozna powiedzie¢ o kolekcjonerze,
kedry sprzedaje galerii czgs¢ swojej kolekeji).
Prawo konsumenckie moze takze nickiedy
chronié artyst¢ w przypadku zawarcia umo-
wy regulujacej kwestie przeniesienia praw
autorskich, jezeli taka czynno$¢ prawna
zostanice przeprowadzona na odleglosé.

Tradycyjny rynck sztuki, ktdry nie moze
si¢ oby¢ bez obcowania z fizycznym egzem-
plarzem dzieta i bez osobistego kontaktu

z marszandem czy artysta, chyba jeszcze
dlugo bedzie roztaczal swoj niezaprzeczal-
ny urok. Niemniej jednak nowa wirtualna
rzeczywisto$¢ juz dala o sobie znaé i jest
postrzegana jako udoskonalenie rynku
tradycyjnego i jego przysztos¢. @



BARTOSZ LEWANDOWSKI

adwokat,

praktyka transakcji i prawa korporacyjnego

Prostsza procedura
przeksztatcenia spotek

Poczgwszy od 1 marca 2020r.
(czyli od wejscia w zycie
nowelizacji Kodeksu spétek
handlowych wprowadzonej
ustawq z 19 lipca 2019r.)
procedura przeksztatcenia
spotek prawa handlowego
zostata uproszczona.

Nowe regulacje wprowadzity
szereg utatwien dla
przedsiebiorcow. Niektére
zmiany, zwigzane

z wprowadzeniem tak zwanego
~korporacyjnego prawa
wyijscia”, mogq jednak budzié
niepokdj wsréd wspélnikéw
mniejszosciowych.

Uproszczenie minimalnej tresci planu przeksztatcenia

Od 1 marca 2020 r. istotnie uproszczono zawarto$¢ planu przeksztalcenia.
Przede wszystkim zmianie ulegt art. 558 § 1 pkt 2 k.s.h. Przewidziany nim
obowiazek okreslenia w planie przeksztalcenia wartosci udziatéw albo
akeji wspdlnikéw zgodnie ze sprawozdaniem finansowym sporzadzanym
dla celéw przeksztalcenia zastapiony zostal wymogiem okre$lenia wartosci
godziwej udzialéw albo akeji.

Nowy obowiazek znajduje przy tym zastosowanie jedynie w przypadku
przeksztalcenia spétki kapitalowej w spétke osobows. W stanic prawnym
obowiazujacym do 29 lutego 2020 r. wymdg okreslenia w planie przeksztal-
cenia wartosci udzialéw albo akeji wspSlnikéw zgodnie ze sprawozdaniem
finansowym, sporzadzanym dla celéw przeksztalcenia odnosit si¢ do wszyst-
kich typéw przeksztaleen spotek.

Powyzsze zmiany oznaczaja, ze w praktyce w przypadku przeksztalcen
spolek kapitalowych albo osobowych w spétki kapitatowe albo spétek
osobowych w inne spétki osobowe w ogéle nie jest konieczne okreslanie
wartosci udzialéw albo akeji wspSlnikow.

Ponadto zmienil si¢ katalog obowiazkowych zalgcznikéw do planu pola-
czenia. W stanie prawnym obowiazujacym do 29 lutego 2020 1. jednym

z zalgcznikéw, kedre nalezato dotaczaé do planu, byta wycena akeywéw i pa-
sywow spétki przeksztatcanej. Od 1 marca 2020 r. powyzsza wycena musi
zostal sporzadzona wylacznie w przypadku przeksztalcenia spétki w spotke
akcyjna. W praktyce zatem, gdy spdtka przeksztalcona jest inna spétka
handlowa, nie trzeba dolgcza¢ do planu przeksztalcenia wyceny sktadnikéw
majatku spotki przeksztalcanej.
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NAJWAZNIEJSZE ZMIANY WPROWADZONE ZESZtOROCZNA NOWELIZACJA OPISUJA:

tres¢ planu przeksztatcenia

BN

podejmowanie uchwaty

A

o przeksztatceniu

——m
= 1

Zniesienie obowiqzku badania
planu przeksztatcenia

W poprzednim stanie prawnym plan prze-
ksztalcenia kazdej przeksztalcanej spétki
byt badany przez bieglego rewidenta w za-
kresie poprawnosci i rzetelnosci. Wniosek
o wyznaczenie bieglego rewidenta byt skta-
dany do sadu rejestrowego. Koniecznosé
podjecia czynnosci przez sad rejestrowy
wystgpowala zatem juz na samym poczatku
procesu przeksztalcenia, w tak zwanej
»fazie menedzerskiej”.

Obecnie wymég zbadania planu prze-
ksztalcenia dotyczy wylacznie planéw
przeksztalcenia w spotke akeyjna. Oznacza
to, ze — z wyjatkiem przeksztalcen w spétke
akcyjna — sad rejestrowy jest zaangazowany
dopiero na etapie rozpoznawania wniosku
o wpis przeksztalcenia.

Powyzsza zmiana przyspiesza proces prze-
ksztalcenia i zmniejsza zwigzane z nim
koszty. W przypadku przeksztalceri innych
niz przeksztalcenia w spétke akeyjna nie
trzeba bedzie bowiem ponosié kosztéw
wynagrodzenia bieglego rewidenta.

Zmiana niektérych przepisow
zwigzanych z podejmowaniem
uchwaty o przeksztatceniu

W zwigzku z pojawiajacymi si¢ w prakeyce
watpliwosciami co do sposobu obliczania

||_C_%j badanie planu przeksztatcenia
| “’ + korporacyjne prawo wyjscia

terminéw dwdch obligatoryjnych zawia-
domien wspélnikédw o zamiarze podjecia
uchwaly o przeksztalceniu ustawodawca
znowelizowal art. s60 § 1 k.s.h. Poczawszy
od 1 marca 2020 r. powyzszy przepis jedno-
znacznie stanowi, ze pierwszego zawiado-
mienia nalezy dokona¢ nie pézniej niz na
miesiac przed planowanym dniem podjecia
uchwaly o przeksztalceniu, za$ drugiego
najwezesniej na dwa tygodnie po pierwszym
zawiadomieniu.

Ponadto ustawodawca usungl pojawiajaca si¢
czgsto wiréd prakeykow watpliwosé, czy do
przeksztalcenia spéiki jest wymagane, jako
odrebna czynnosé, zawarcie umowy albo
podpisanie statutu spotki przekszeatconej.
Poprzez nadanie nowego brzmienia art. 563
§ 2 k.s.h. oraz uchylenic art. 556 § 4 k.s.h. do-
precyzowano bowiem, ze podjecie uchwaly
o przeksztatceniu zastepuje zawarcie umowy
spolki przeksztalconej albo zawigzanie prze-
ksztatconej spotki akeyjnej oraz powolanie
organéw spdtki przekszealconej.

Wprowadzenie instytucji
tzw. , korporacyjnego prawa
wyijscia”

Do 29 lutego 2020 r. w ramach procedury
przeksztalcenia wszyscy wspélnicy musieli
zloiyc’ pisemne o$wiadczenia o uczestnictwie
w spdlce przeksztalconej. Wspdlnik, kedry
nie zlozyl takiego o$wiadczenia, nie uczestni-
czyl w spdlce przekszealconej. Przystugiwalto
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mu natomiast roszczenie o wyplate kwoty
odpowiadajacej wartosci bilansowej jego
udzialéw (akeji) w spélce przeksztalcanej,
zgodnie ze sprawozdaniem sporzadzonym
dla celéw przeksztalcenia.

Przepisy, ktére stanowily podstawe po-
wyzszej procedury (gj. art. 564566 k.s.h.),
zostaly uchylone z dniem 1 marca 2020
Z tg datg zaczat natomiast obowigzywad
art. 576" k.s.h., wprowadzajacy nowa
instytucj¢ prawng majaca chroni¢ interesy
wspdlnikow lub akcjonariuszy niezgadza-
jacych si¢ na uczestnictwo w spdlce prze-
ksztalconej. Uzasadnienic projektu ustawy
nowelizujacej (druk sejmowy nr 3236,

s. 80) okresla ja jako ,korporacyjne prawo
wyjécia”.

Zgodnie z nowymi regulacjami wsp6lnicy
nie s3 ani uprawnieni, ani zobowigzani do
skladania o$wiadczenia o uczestnictwie

w spdlce. Zasada jest uczestnictwo wspdl-
nikéw spotki przeksztatcanej w spétce
przeksztalcone;j.

Korporacyjne prawo wyjscia znajduje przy
tym zastosowanie jedynie w przypadku
przeksztalcenia spélki kapitatowej w oso-
bowa. We wszystkich innych przeksztalce-
niach wspdlnicy nie moga nie uczestniczy¢
w spdlce funkcjonujacej w zmienionej
formie prawnej, jesli zostala podj¢ta uchwa-
fa o przeksztalceniu.

Wspdlnik spotki kapitatowej, kedry
zamierza skorzystal z procedury korpo-
racyjnego prawa wyjscia, powinien zaglo-
sowa’ przeciwko uchwale oraz zazadaé
zaprotokolowania sprzeciwu, a nastgpnie
ztozy¢ spdlce pisemne zadanie odkupu.
Zadanie nalezy dorgczy¢ spétce w termi-
nie tygodnia od dnia podjecia uchwaty

o przeksztalceniu. Gdy przeksztalceniu
podlega spétka akcyjna, do zadania odkupu
nalezy ponadto dotaczy¢ dokument akeji
albo informacje z rejestru akcjonariuszy,
aw przypadku akeji zdematerializowa-
nych bedacych przedmiotem obrotu
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MECHANIZM KORPORACYJNEGO PRAWA WYJSCIA
dotyczy przeksztatcenia spdtek kapitatowych w osobowe

UCHWALA
O PRZEKSZTALCENIU

»

»

max. 1 tydzien

gtos przeciwko pisemne mozliwo$¢ wniesienia
uchwale zadanie odkupu powddztwa o ustalenie

) godziwej wartosci udziatéw
Zadanie DLA SPOLKI AKCYJNEJ:
zaprotokotowania + dokument akgji, albo
sprzeciwu + informacja z rejestru

>
>

max. 2 tygodnie

akcjonariuszy, albo
+ imienne $wiadectwo depozytowe

zorganizowanego — imienne $wiadectwo

depozytowe wystawione zgodnie z przepi-

sami o obrocie instrumentami finansowymi.

W terminie trzech tygodni od dnia pod-
jecia uchwaly o przeksztatceniu spétka
przeksztatcana dokonuje odkupu udziatéw
albo akeji na rachunek wlasny lub rachu-
nek wspdlnikéw pozostajacych w spélce.
Cena odkupu powinna przy tym odpo-
wiada¢ wartosci godziwej udzialéw spotki
przeksztalcangj.

Skutecznos¢ odkupu zalezy od zaptaty ceny
odkupu wspdlnikom zadajacym odkupu
lub zlozenia kwoty réwnej tej cenie do
depozytu sadowego. Zgodnie z art. 576

§ 8 k.s.h. dokonanie odkupu jest z kolei
konieczne, aby przeksztatcenie doszto

do skutku.

Art. 576" § 7 k.s.h. przewiduje instytucje
chroniacg interesy wspdlnika, keory dopel-
nil wskazanych powyzej aktéw starannosci
(tj. glosowal przeciwko uchwale o prze-
ksztalceniu, zazadal zaprotokotowania
sprzeciwu i ztozyl pisemne zadanie odkupu)
oraz kedry nie zgadza si¢ na ceng odkupu.
Taki wspdlnik moze wnie$¢ powddztwo

o ustalenie warto$ci godziwej jego udziatéw.
Termin na wniesienie powédztwa jest krdt-
ki — wynosi zaledwie dwa tygodnie od dnia
podjgcia uchwaly o przeksztalceniu.

Whiesienie powddztwa nie wstrzymuje przy
tym odkupu ani rejestracji przeksztatcenia.
Przeksztalcenie moze by¢ wige przepro-
wadzone, jezeli spétka odkupita wszystkie
udzialy (akcje) wspélnikéw, zadajacych
odkupu w zakreslonym w k.s.h. terminie.
W przypadku pézniejszego uwzglednienia
powddztwa wspdlnika spotka zobowigzana
bedzie do wyréwnania mu ewentualnej
réznicy w cenie odkupu (J. Bieniak,

M. Bieniak, G. Nita-Jagielski, Kodeks spdtek
handlowych. Komentarz. Wyd. 7, Warszawa
2020, art. 576(1), Legalis).

Powyzsza procedura zostata juz poddana
krytyce w literaturze prawniczej. Zwrécono
uwage, ze w nowych przepisach brakuje
rozwigzan efektywnie chronigcych wspélni-
kéw mniejszosciowych przed dowolnoscig
w ustalaniu wartosci godziwej udziatéw
(akeji), przeprowadzaniem odkupu po
zanizonej cenie oraz wieloletnimi pro-
cesami sagdowymi. Podnoszone sa nawet
watpliwosci w zakresie konstytucyjnosci

max. 3 tygodnie !

przeksztatcenie
spofki

odkup udziatéw
albo akgji

nowego rozwigzania (m.in. w przywotanym
powyzej komentarzu do Kodeksu spétek
handlowych).

Podsumowanie

Od marca 2020 1. przeprowadzenie
przeksztalcenia spétki faktycznie moze
by¢ tanisze i szybsze. Plan przeksztalcenia
zostal uproszezony i nie musi go bada¢
biegty rewident, co przeklada si¢ na realne
oszezednosei. Usunigto watpliwosci co

do termindw i koniecznosci zawierania
umoéw spotek jako odrebnej czynnosei

w ramach procedury przeksztalcenia.
Jednoczesnie wprowadzono instytucje
»~korporacyjnego prawa wyjscia”. W zwigz-
ku z jej wprowadzeniem wspdlnicy, ktorzy
nie zgadzajg si¢ na uczestnictwo w spélce
przeksztatconej, moga obecnie jedynie

w okre$lonych przypadkach (tj. przy
przeksztalceniach spétek kapitatowych

w osobowe) zada¢ odkupu swoich udzia-
l6w. Powyzszy mechanizm moze budzi¢
kontrowersje (w szczegélnosci w zakresie
ustalania warto$ci godziwej udziatéw albo
akeji spotki przeksztalcanej). @
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DANUTA PAJEWSKA KATARZYNA JAROSZYNSKA
radca prawny, starszy doradca, radca prawny,

praktyka rynkéw kapitatowych praktyka rynkéw kapitatowych

i instytuciji finansowych i instytucii finansowych

Koniec papierowych akcji

Od 1 marca 2021r. zadna
akcja nie moze mieé formy
dokumentu. Spétki akcyjne

i komandytowo-akcyjne, ktére
przed tym dniem wystawity

i wydaly akcje w formie
dokumentu, miaty obowigzek
wezwacé akcjonariuszy do
zlozenia akcji w spdtce

(takze spétce publicznej, jesli
takie akcje w przesztosci
wyemitowata) w celu ich
dematerializaci, tj. zapisania
w rejestrze akcjonariuszy.
Przymusowa dematerializacja
dotyczy réwniez warrantéw
subskrypcyinych, swiadectw
uzytkowych, swiadectw
zatozycielskich i innych tytutéw
uczestnictwa w dochodach lub
podziale majatku spétki.

Wezwanie akcjonariuszy do ztozenia dokumentéow akeji

Aby wypelni¢ ten obowiazek, spétki zobowigzane byty do

30 wrzesnia 2020 I.:

- uchwaly walnego zgromadzenia dokona¢ wyboru podmiotu,
z ktérym zawra umowe o prowadzenie rejestru,

- zawrzeé umowg z wybranym podmiotem,

- dokona¢ pierwszego wezwania akcjonariuszy
do zlozenia dokumentdw akeji.

Kolejne wezwania (w sumie pigé) spotka powinna wystosowaé w odstgpach
nie krétszych niz dwa tygodnie i nie dluzszych niz miesiac. Wezwania
powinny zostaé wystane do akcjonariuszy, a informacja o nich powinna

by¢ udostepniona na stronie internetowej spotki przez co najmniej trzy
lata od dnia pierwszego wezwania. Warto dodad, ze od 1 stycznia 2020 r.
obowiazek posiadania strony internetowej dotyczy kazdej spétki akcyjnej

i komandytowo-akeyjnej. Przypominamy, ze informacja o stronie interne-
towej powinna zosta¢ zgloszona przez spotke do xRrs.

1 marca 2021 1. moc dokument6éw akeji wygasa, a zyskuja ja wpisy w re-
jestrze. Akcje w formie dokumentu zachowuja jedynie moc dowodowa

w zakresic wykazania prawa glosu lub otrzymania dywidendy. Jesli akejo-
nariusz nie ztozyt do tego czasu akcji w spdtce, moze do 1 stycznia 2026 1.
przedstawi¢ dokument akeji i w ten sposéb wykazaé swoje prawo do bycia
wpisanym do rejestru jako akcjonariusz.

Radzimy spétkom, aby w przypadku nieztozenia akeji przez wszystkich
akcjonariuszy mimo wypelnienia obowigzku wezwania zamie$cily na swojej »
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NAJWAZNIEJSZE DATY

1 stycznia
2020

30 wrzesnia
2020

1 marca
2021

1. uchwata o wyborze prowadzacego rejestr
2. zawarcie umowy z prowadzacym rejestr

3. pierwsze wezwanie akcjonariuszy

strona
internetowa

stronie internetowej informacje o osta-
tecznym terminie zlozenia akeji i skutkach
niewykonania przez akcjonariusza tego
obowiazku. Nie ma tez prawnych prze-
szkéd, by ponownic wysta¢ wezwanie do
znanych spélce akcjonariuszy.

Co zrobi¢ z dokumentami akcji

Otrzymane od akcjonariuszy dokumenty
akeji spétka powinna przechowywaé w ce-
lach dowodowych. Odbiér dokumentéw
akeji od akcjonariuszy spotka powinna
potwierdzi¢ pisemnym protokotem (po
jednym jego egzemplarzu otrzymujg akcjo-
nariusz i spétka).

Rejestr

Rejestr jest jawny dla akcjonariuszy oraz
spolki. Maja oni prawo zada¢ wydania
informacji z rejestru w formie elektronicz-
nej lub papierowej. Zaleznie od warunkéw
umowy zawartej przez spotke z podmiotem
prowadzacym rejestr nickedre czynnosci na
rzecz akcjonariusza mogg wymagad oplaty.

Waznym dokumentem potwierdzajacym
uprawnienia do wykonywania gltoséw

z akgji jest imienne $wiadectwo rejestrowe
wystawione przez prowadzacego rejestr.
Akcje wskazane w $wiadectwie rejestrowym
nie moga by¢ przedmiotem rozporzadzen

od daty jego wystawienia do daty utraty
jego wazno$ci wskazanej w jego tresci

lub zwrotu $wiadectwa do prowadzacego
rejestr przed tym terminem. Na okres wpi-
sany w $wiadectwie akcje sg zablokowane
W rejestrze.

Podmiot prowadzacy rejestr dokonuje
wszelkich wpiséw na zadanie sp6tki lub
o0s6b majacych interes prawny, tj. akcjo-
nariuszy, spadkobiercdw, nabywcdw akdji,
zastawnikéw, uzytkownikéw uprawnionych
do wykonywania prawa glosu czy organéw
egzekucyjnych. Podmiot prowadzacy rejestr
bada tre$¢ dokumentéw uzasadniajacych
dokonanie wpisu do rejestru, ale nie ma
prawnego obowiazku, by bada¢ ich praw-
dziwo$¢ i zgodnos¢ z prawem, choé¢ moze to
z whasnej inicjatywy uczynié. Za zgodnosé

i prawdziwos¢ odpowiedzialnos¢ ponosza
wnioskodawcy.

LN
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1. 4-krotne wezwanie akcjonariuszy w odstepach 2-4 tygodni
2. ztozenie dokumentdw potwierdzajgcych stan akcjonariatu

® MOC prawna wpisow w rejestrze

e utrata mocy prawnej dokumentdw akgji

Skutek nabycia akciji

Wazng zmiang jest uzaleznienie skutecz-
nosci zbycia i obcigzenia akeji od wpisania
nabywcy do rejestru. Do nabycia akeji lub
ustanowienia na nich ograniczonego prawa
rzeczowego dojdzie z chwila dokonania

w rejestrze akcjonariuszy wpisu wskazuja-
cego nabywce (zastawnika/ uzytkownika)
oraz liczbe, rodzaj, seri¢ i numery przed-
miotowych akgji.

Fake, ze podmiot prowadzacy rejestr moze
dokona¢ wpisu w ciagu tygodnia od otrzy-
mania wniosku, powoduje rozdzielenie mo-
mentu faktycznego nabycia wlasnosci akeji
i podpisania przez strony umowy sprzedazy.
Przeniesienie wlasnosci akeji musi zostaé
udokumentowane tak, aby mdc stanowié
wazna podstawe do wpisu w rejestrze.
Akcjonariuszem nie bedzie ten, kto nabyt

Radzimy spétkom, aby w przypadku nieztozenia
akcji przez wszystkich akcjonariuszy zamiescity na

swoje| stronie internetowej informacje o ostatecznym
terminie zfozenia akcji i skutkach niewykonania przez
akcjonariusza tego obowigzku.



akcje zgodnie z postanowieniami umowy,
lecz ten, kto jest wpisany do rejestru.
Wyjatkami beda:
— nabycie akcji w ramach emisji,
kiedy wpis do rejestru akcjonariuszy
nastgpuje po wpisic emisji do KRS,
- przejscie wlasnosci akeji nastgpujace
Z mocy prawa.

Zastaw na akcjach

Opisany wyzej tryb i warunki wpisu akeji
do rejestru oraz ustawowe uzaleznienie
efektywnosci obcigzenia akeji od wpisu

W rejestrze powodujc réwniez istotny
prakeyczny skutek w zakresie zastawu
rejestrowego. Zgodnie z ustawg o zastawie
rejestrowym i rejestrze zastawow do usta-
nowienia zastawu rejestrowego wymagany
jest wpis do rejestru zastawow, co oznacza,
Ze 0 momencie ustanowienia zastawu decy—
dowal dotychczas wlasnie wpis w sadowym
rejestrze zastawow. Zgodnie Ze Znowe-
lizowanymi przepisami Kodeksu spolek
handlowych obcigzenie akeji, a zatem
takze ustanowienie zastawu rejestrowego,
bedzie skuteczne z momentem wpisu

do rejestru. Nie ma przepisu regulujacego
t¢ niespdjnosé, zatem od 1 marca 2021 .

WARDYNSKI | WSPOLNICY «

beda funkcjonowaly dwa rezimy prawne
odmiennic ustalajgce moment powstania
zastawu rejestrowego na akcjach.

W praktyce mozna si¢ spodziewad, ze
podmioty prowadzace rejestry akcjona-
riuszy nie bgda chcialy ujawniaé¢ zastawu
rejestrowego na akcjach przed jego wpisem
do rejestru zastawdw i beda wymagaty
udowodnienia dokonania wpisu w rejestrze
zastawéw. W efekcie powstanie watpliwosé,
czy akeje byly obciazone zastawem od wpi-
SU W rejestrze zastawow, czy od ujawnienia
w rejestrze akcjonariuszy. Nawet gdyby
podmioty prowadzace rejestry akcjonariu-
szy bardzo szybko rozpoznawaly wnioski

0 ujawnienie zastawl rejestrowego na
akcjach po ich wpisie w rejestrze sadowym,
strony transakcji i spétka beda pozosta-
waly w tymczasowej niepewnosci co do
stanu przedmiotowych akeji. Watpliwosci
dotyczace efektywnodci ustanowienia za-
stawu po wpisie w rejestrze zastawdw beda
réwniez dawaly pole do podwazania sku-
tecznosci obcigzenia akeji w tym ,okresie
przejsciowym”.

Niespéjnos¢ omawianych przepiséw moze
prowadzi¢ takze do kwestionowania do-
mniemania istnienia zastawu rejestrowego
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Zwijzanego z wpisem w rejestrze zastawow,
jezeli zastaw nie zostal jeszcze ujawniony
W rejestrze akcjonariuszy. Powstaje pyta-
nie, czy przewidziane ustawg o rejestrze
zastawéw domniemanie bedzie w takiej
sytuacji chroni¢ podmioty polegajace na
wpisach w sgdowym rejestrze. W zwiazku
z tym zalecane jest powiadomienie pod-
miotu prowadzacego rejestr o planowanym
ustanowieniu zastawu i zgloszeniu wpisu
do rejestru zastawu oraz uzgodnienie trybu
postgpowania tak, aby wpis do rejestru
zostal dokonany niezwlocznie po wpisie do
rejestru zastawow.

Warto réwniez dodad, ze na rynku pojawia-
ja sie opinie o prymacie ustawy o rejestrze
zastaw6w nad nowymi przepisami Kodeksu
spolek handlowych i tym samym o podtrzy-
maniu konstytutywnego charakteru wpisu
zastawu do rejestru zastawdw. W mysl

tej interpretacji zastaw rejestrowy nadal
powstawal bedzie z momentem wpisu

do rejestru zastawdw, a wpis w rejestrze
akcjonariuszy nie b¢dzie mial wptywu na
wazno$¢ zastawu rejestrowego. @






O kancelarii

Kancelaria Wardyriski i Wspdlnicy od 1988 roku jest trwale zakorzeniona
w zyciu prawniczym w Polsce. Skupiamy si¢ na biznesowych potrzebach

naszych klientéw, pomagajac im znalez¢ skuteczne i praktyczne rozwiazanie

najtrudniejszych probleméw prawnych.

Dbamy o zachowanie najwyzszych standardéw prawniczych i biznesowych.
Angazujemy sic w budowe obywatelskiego pafistwa prawa. Bierzemy udziat
w projektach non profit i dziataniach pro bono.

Nasi prawnicy sg aktywnymi cztonkami polskich i miedzynarodowych
organizacji prawniczych, dzigki czemu maja doste¢p do $wiatowego
know-how i rozwijaja sie¢ kontaktéw z najlepszymi prawnikami

i kancelariami na $wiecie, z czego korzystaja pézniej nasi klienci.

Czerpiemy z najlepszych $wiatowych wzorcédw w zakresic zarzadzania firmg

prawnicza. Stale doskonalimy dziatalno$¢ operacyjna firmy — z korzyscia
dla klientéw. Posiadamy certyfikat jakosci PN-EN 150 9oo1-2015 w zakresie
$wiadczenia ustug prawnych.

Obecnie w firmie jest ponad 100 prawnikéw $wiadczacych obstuge prawna
w jezyku polskim, angielskim, francuskim, niemieckim, hiszpariskim,
wloskim, rosyjskim, czeskim i koreaniskim. Nasze biura znajduja si¢

w Warszawie, Krakowie, Poznaniu i Wroctawiu.

Doradzamy klientom indywidualnym, startupom, a takze klientom

z scktora budowlanego, sektora energii i przemystu energochlonnego,
handlu i dystrybucji, gospodarki morskiej, kolei i lotnictwa,

medidw i reklamy, ochrony zdrowia, produkeji, rolnictwa,

sportu, transportu i logistyki, sektora zbrojeniowego oraz sekrora
farmaceutyczncgo, zywnosci i FMCG.

Dzielimy si¢ wiedza i do§wiadczeniem za posrednictwem firmowego
Rocznika, portalu Co do zasady, blogéw newtech.law i HRlaw.pl, Zywego
komentarza PzP, czasopisma naukowego ,Co do zasady. Studia i analizy
prawne” oraz licznych publikacji i opracowan.

wardynski.com.pl codozasady.pl newtech.law

DORADZAMY W NASTEPUJACYCH DZIEDZINACH:

bankowos¢ i finansowanie projektéw
compliance i postepowania wewnetrzne
doradztwo i postepowania regulacyjne
egzekucja wierzytelnosci

fintech i blockchain

instytucje finansowe

inwestycje infrastrukturalne i nieruchomosciowe
kontrakty budowlane i Fipic

kontrakty w obrocie gospodarczym
nieruchomosci i reprywatyzacja

nowe technologie

ochrona danych osobowych, w tym robo
ochrona débr osobistych

ochrona konkurendji

ochrona Srodowiska
odszkodowania od wtadzy publicznej
outsourcing

podatki

private equity

prawo europejskie

pomoc publiczna i fundusze UE
prawo pracy i globalna mobilno$¢
prawo spétek, w tym spétek publicznych
przestepczos¢ gospodarcza
rachunkowos¢ korporacyjna
restrukturyzacje

rynki kapitatowe

spory sadowe i pozasadowe
transakcje

ubezpieczenia

upadtosci

wiasnos¢ intelektualna

zamdwienia publiczne i ppp

hrlaw.pl komentarzpzp.pl


http://newtech.law
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