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Jak sie przygotowac do dyrektywy
europejskiej o jawnoscl ptac

Trzeba bedzie oblicza¢ mediany luki ptacowej oraz wskazywac, jakiej plci sa pracownicy najlepiej i najgorzej zarabiajacy.
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nia Europejska 10
maja 2023 I. przy-
jeta dyrektywe
2023/970, nazy-
wana dyrektywa o
jawnosci, réwnosci czy tez
przejrzystosci wynagrodzen,
ktorej gtéwna przyczyna jest
wciaz nierozwigzany problem
nier6wnos$ci wynagrodzen
pomiedzy kobietami a mez-
czyznami. Termin na imple-
mentacje dyrektywy uptywa
W czerwcu 2026 r., ale do-
$wiadczenia pokazuja, zZe
trwata likwidacja luki ptaco-
wej jest zadaniem trudnym i
czasochtonnym, dlatego juz
teraz warto rozpoczaé przy-
gotowania w tym zakresie.
Najogélniej rzecz biorac,
poprzez luke ptacowa ze
wzgledu na pteé rozumiemy
réznice pomiedzy wynagro-
dzeniami kobiet i mezczyzn.
Jako ze pte¢ jest jednym z
kryteriow dyskryminacyj-
nych, wystepowanie w go-
spodarce takich réznic jest
nieuzasadnione. Mimo to
statystyki pokazuja, ze luka
placowa wciaz jest realnym
problemem, a walka z nia
ma by¢ prowadzona m.in.
poprzez jawno$¢ wynagro-
dzen.

Nowosci w rekrutaciji

Od pewnego czasu praco-
dawcy wraz z ogtoszeniem o
prace publikuja tzw. widetki
wynagrodzenia, jakie sg goto-
wi zaoferowa¢ kandydatowi
do pracy. Nie jest to jednak
standardem, a o proponowa-
nym wynagrodzeniu kandy-
dat czesto dowiaduje sie do-
piero w trakcie rozmowy
kwalifikacyjne;j.

Po implementacji dyrekty-
wy sytuacja ta ulegnie zmia-
nie, a pracodawca bedzie
musial przekaza¢ kandydato-
wi do pracy informacje o po-
czatkowym wynagrodzeniu
lub jego przedziale, na przy-
ktad w ogloszeniu o prace. Co
prawda nie ma by¢ to jedy-
nym sposobem realizacji tego
obowiazku, ale najpewniej jej
wejscie w zycie sprawi, ze
publikowanie informacji o
wynagrodzeniu bedzie duzo
powszechniejsze.

Ponadto dyrektywa nakaze
konstruowanie ogloszen o
prace oraz nazw stanowisk
pracy w sposéb neutralny
pod wzgledem pici. Praco-
dawca nie bedzie mégt row-
niez pyta¢ kandydata do
pracy o jego aktualne wyna-
grodzenie.

Prawo do informaciji

Obecnie pewne uprawnie-
nia w zakresie zadania infor-
macji o poziomach wynagro-
dzen w firmie majq zwiazki
zawodowe. Jes$li jednak nie
funkcjonujq one u pracodaw-
cy, nie ma on obowiazku
przekazania takich statystyk.
Dyrektywa wprost ustanawia
jednak obowiazek przedsta-

wienia informacji o $rednich
poziomach wynagrodzenia w
firmie - i to w podziale na pte¢
oraz w odniesieniu do katego-
rii pracownikéw wykonuja-
cych taka sama prace lub
prace o takiej samej wartosci.

Jednocze$nie za wprost
sprzeczng z przepisami be-
dzie nalezato uznac¢ klauzule
zabraniajaca pracownikom
ujawniania informacji o ich
wynagrodzeniu, o ile ujaw-
nienie to bedzie mialo na
celu wykonywanie prawa do
réwnego wynagrodzenia.
Podobne stanowisko prezen-
towaly jednak polskie sady
pracy na gruncie obecnie
obowiazujacych przepiséw,
dlatego wprowadzenie tego
zakazu bedzie jedynie po-
twierdzeniem aktualnych
pogladow.

Raportowanie luki
ptacowej i jej ocena

Najpowazniejszym obo-
wiazkiem przewidzianym w
dyrektywie jest sprawozdaw-
czo$¢ w zakresie luki ptaco-
wej. Pracodawcy beda zobo-
wiazani do przedstawiania
informacji o luce ptacowej,
ktore nastepnie beda zesta-
wiane i publikowane przez
wyznaczony do tego organ.
Ma to umozliwi¢ poréwnanie
pracodawcow np. przez kan-
dydatow do pracy. Do 7
czerwca 2027 . informacje te
beda musieli przekazac¢ pra-
codawcy zatrudniajacy od 150
0sOb, a do 7 czerwca 2031 7. -
pracodawcy zatrudniajacy od
100 0s6b. Mozliwe jest jednak,
7e przepisy krajowe naloza
taki obowiazek rowniez na
mniejsze podmioty.

Dyrektywa
ustanawia
obowigzek
przedstawienia
informacjio
Srednich poziomach
wynagrodzenia w
firmie -itow
podziale na ple¢
oraz w odniesieniu
do kategorii
pracownikow
wykonujgcych taka
sama prace lub
prace o takiej samej
wartosci

Teksty z dodatku dostepne
w wersji elekfronicznej na: ARCHIWUM.RP.PL

W celu realizacji tego obo-
wiagzku konieczne bedzie
przede wszystkim zbadanie
szczegotéw dotyczacych wy-
stepujacej luki ptacowej. Poza
ogolng informacjq dotyczaca
réwnosci ptac sprawozdania
beda wymagaty bowiem zba-
dania istnienia luki ptacowej
w zakresie dodatkowych
skltadnikéw wynagrodzenia
(w tym w podziale na katego-
rie pracownikéw). Obowiaz-
kiem bedzie takze obliczenie
mediany luki ptacowej oraz
wskazanie, jakiej plci sa pra-
cownicy najlepiej i najgorzej
zarabiajacy.

Jezeli okaze sie, ze roznice
w wynagrodzeniach wynosza
co najmniej 5 proc. (w ktérej-
kolwiek kategorii pracowni-
kéw) i nie bedq uzasadnione
obiektywnymi, neutralnymi
pod wzgledem pici kryteria-
mi, konieczne bedzie podje-
cie $rodkow zaradczych. Je-
$li po sze$ciu miesigcach
problem pozostanie nieroz-
wiazany, pracodawca bedzie
musial przeprowadzié¢ tzw.
wspdlng ocene wynagro-
dzen, czyli zbada¢ problem
z przedstawicielami pracow-
nikéw. Spodziewam sie, ze
ten obowiazek moze by¢
czesto pretekstem do szero-
ko zakrojonych negocjacji
ptacowych prowadzonych
przez zwiazki zawodowe, a
by¢ moze rowniez podstawa
do wszczynania sporow
zbiorowych. Z tego wzgledu
warto przyjrzec sie, czy - ina
ile powazny - problem luki
placowej wystepuje w firmie.
Podjecie juz teraz dziatan
majacych na celu zaradzenie
luce ptacowej moze bowiem
pozwoli¢ z jednej strony na
to, Zze publiczne informacje o

pracodawcy pokaza go jako
niedyskryminujacego, a z
drugiej - na unikniecie,
czesto niepozadanego, spo-
ru ze zwigzkami zawodowy-
mi.

Corobhi¢?

Likwidacja luki placowej
pozwoli na unikniecie ko-
nieczno$ci przeprowadzenia
wspolnej oceny wynagrodzen
i stworzenie pozytywnego
obrazu pracodawcy. Ponadto
uchroni pracodawcéw od
sporow z pracownikami, kto-
rzy czuja si¢ dyskryminowani
ze wzgledu na pte¢. Skoro
bowiem dyrektywa wyposazy
ich w narzedzia do weryfikacji
réwnosci ptacowej, to moga
oni chetniej i skuteczniej do-
chodzi¢ swoich praw przed
sadem.

Przygotowania do imple-
mentacji dyrektywy najlepiej
zaczac od zbadania aktualne-
go stanu luki ptacowej w fir-
mie. Dopiero to pokaze, jak
istotnym problemem moze
by¢ luka ptacowa ijak szeroko
zakrojone dziatania nalezy
podja¢. Walka z luka ptacowa
niewatpliwie bedzie miala tez
wplyw na ksztatt budzetow w
najblizszych latach. Moze bo-
wiem okazac sie, ze konieczne
stanie si¢ przeorganizowanie
aktualnego systemu wyna-
gradzania (w tym premiowa-
nia) lub przyznanie pracow-
nikom podwyzek. To z kolei z
pewnoscia odbije sie na
kosztach zatrudnienia, dlate-
go wiedza na temat obecnego
stanu rzeczy pozwoli na roz-
tozenie tych kosztow w czasie
lub przygotowanie odpo-
wiedniej rezerwy. / ®
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/arzadzenie dla prokuratorow

Jest to tylko kwestia czasu, gdy rozpocznie sie wszczynanie postepowan w sprawach przestepstw srodowiskowych.
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styczniu br.

Prokuratura

Krajowa opu-

blikowala ko-

munikat o za-
rzadzeniu zastepcy prokuratora
generalnego Michata Ostrow-
skiego w przedmiocie zobowia-
zania prokuratoréw regional-
nych do zwiekszenia skutecz-
noéci dzialania prokuratur w
zakresie stosowania przepisow
ustawy z 28 pazdziernika 2002
1.0 odpowiedzialno$ci podmio-
téw zbiorowych za czyny zabro-
nione pod grozba kary (t.j. DzU
Z 2023 I., pOz. 659) W szczegol-
nosci w zakresie czynéw prze-
ciwko Srodowisku.

Czy fakt, ze prokuratorzy
zostali formalnie zobowiagzani
do $cigania podmiotéw zbio-
rowych za czyny zabronione

ZAMOWIENIA PUBLICZNE

we wszystkich sprawach, w
ktoérych kryteria tej odpowie-
dzialno$ci zostaty spetnione,
spowoduje, ze wzro$nie liczba
spraw prowadzonych na pod-
stawie ustawy?

Ustawa, cho¢ obowiazuje juz
ponad 20 lat, nie stanowi efek-
tywnego instrumentu, po ktéry
siegaja organy $cigania. Wyko-
rzystywanie regulacji dotycza-
cych odpowiedzialno$ci karnej
podmiotéw zbiorowych jest
zdecydowanie znikome. Staty-
styki dotyczace liczby postepo-
wan prowadzonych w Polsce
wobec podmiotéw zbiorowych
nie pozostawiaja ziudzen -
analizy wskazuja, po pierwsze,
na niski odsetek takich spraw,
a po drugie, na nieznaczna
wysoko$¢ kar naktadanych w
trybie ustawy, co wskazuje na
to, ze jest ona wykorzystywana
glownie wobec matych pod-
miotow zbiorowych. Czy to sie
zmieni?

Na podstawie przedmioto-
wej ustawy spotki, spotdziel-
nie, fundacje i inne jednostki
organizacyjne rowniez moga
zosta¢ pociagniete do odpo-
wiedzialno$ci karnej za popet-
nione przestepstwa. Na mocy
ustawy udostepniono narze-
dzie, jakim jest mozliwos¢
stosowania kar i $rodkéow
karnych wobec jednostek or-
ganizacyjnych za dziatania
badz zaniechania oséb fizycz-
nych dziatajacych w ich imie-
niu. Ustawa wiaze odpowie-
dzialnos¢ karnag podmiotéw
zbiorowych z takim czynem
osoby fizycznej dzialajacej w
ich imieniu, ktéry to czyn
skutkowal powstaniem albo
przynajmniej mozliwo$cia
powstania po stronie podmio-
tu zbiorowego korzysci majat-

kowej badz niemajatkowe;.
Ustawodawca, zdajac sobie
sprawe z niskiej skutecznosci
ustawy, zdecydowal sie na
rozpoczecie prac nad obszer-
na nowelizacja ustawy, ktora
moglaby zrewolucjonizowa¢
przebieg postepowania z
udzialem podmiotéw zbioro-
wych. Prace rozpoczeto juz w
2018 r., jednak o6wcze$nie
projektowane zmiany nie do-
szty do skutku. Prace ponow-
nie podjeto w 2022 1., jednak
juz tego samego roku zatrzy-
maly sie one na etapie Komi-
tetu Statego Rady Ministréw.

Projekt nowelizacji
-icodalej?

Celem nowelizacji bylo
zwiekszenie efektywnosci po-
stepowania przeciwko podmio-
tom zbiorowym, zwlaszcza w
odniesieniu do zwalczania po-
waznej przestepczosci gospo-
darczej i skarbowej. Podstawo-
wymi zalozeniami projektu
byto wyeliminowanie koniecz-
nosci uprzedniego skazania
osoby fizycznej, ktére warun-
kuje odpowiedzialno$¢ pod-
miotu zbiorowego oraz umozli-
wienie prowadzenia postepo-
wania wobec takiego podmiotu
niezaleznie od procesu prze-
ciwko dziatajacej wjego imieniu
osobie fizycznej. Projekt zakla-
dal takze zmiane definicji
podmiotu zbiorowego. Projek-
towane zmiany byly tak daleko
idace, ze z powodzeniem moz-
na przyjac twierdzenie, jakoby
nowelizacja stanowita rozwia-
zanie rewolucyjne.

Mimo aprobaty srodowiska
prawniczego co do konieczno-
$ci dostosowania ustawy do

obecnych realiéw dalsze pro-
cedowanie zmian w oglaszanej
formie znajduje si¢ na ten mo-
ment pod znakiem zapytania.
Ustawa powstawala w realiach
gospodarczych znaczaco od-
biegajacych od obecnych, dla-
tego wdrozenie nowelizacjijest
po prostu nieuniknione.

Przestqpstwa
srodowiskowe

Zarzadzenie prokuratora
generalnego nie bez przyczy-
ny skupia sie na tzw. przestep-
stwach $rodowiskowych. 1
wrze$nia 2022 1. w zycie weszla
ustawa z 22 lipca 2022 1. 0
zmianie niektorych ustaw w
celu przeciwdziatania prze-
stepczos$ci $rodowiskowej.
Wprowadzono uproszczong
procedure pociagniecia pod-
miotu zbiorowego do odpo-
wiedzialno$ci z tytutu popet-
nionych przestepstw przeciw-
ko $rodowisku.

Woéwczas jako cel regulacji
wskazano dazenie do ochrony
srodowiska naturalnego przed
szkodliwymi dziataniami spet-
niajacymi znamiona prze-
stepstw lub wykroczen prze-
ciwko $rodowisku. Przestep-
stwa $rodowiskowe zostaty
przez ustawodawce wyszcze-
goélnione, a zgodnie z uzasad-
nieniem projektu ustawy jed-
nym z powodow zaostrzenia
konsekwencji karnych popet-
nienia przestepstw przeciwko
srodowisku sa negatywne
skutki, ktére czesto sa niemoz-
liwe do usuniecia. Konse-
kwencja tych czynéw jest ist-
nienie zagrozenia dla zdrowia
i zycia ludzi oraz innych orga-
nizmoéw zywych przez wiele

lat. Ustawodawca stanal na
stanowisku, ze stopien spotecz-
nej szkodliwo$ci czynu, zawi-
nienia, a takze realizacja celow
prewencji ogélnejiindywidual-
nej w ramach przestepstw $ro-
dowiskowych wymagaja zdecy-
dowanej reakcji karnej. Jest to
réwniez odpowiedz na oczeki-
wania organéw unijnych, ktére
wraz z uplywem lat coraz bar-
dziej podkreslaja wage skutecz-
nego karania podmiotéw zbio-
rowych jako niezbednego wa-
runku zwalczania tego typu
przestepczosci.

Ustawa przewidziala znacz-
nie surowsze niz dotychczas
kary za wyrzadzanie szkéd w
srodowisku, w tym utatwia
karanie podmiotéw zbioro-
wych. Krokiem milowym byto
uniezaleznienie odpowiedzial-
nosci podmiotéw zbiorowych
od uprzedniego uzyskania
prejudykatu przeciwko osobie
fizycznej. Niezaleznie od ska-
zania osoby fizycznej (np.
czlonka zarzadu) réwnolegle
moze zosta¢ pociagniety do
odpowiedzialnosci takze pod-
miot zbiorowy. Ponadto dla
wybranego rodzaju prze-
stepstw zwiekszono wysoko$¢
minimalnej kary finansowej do
10 000 zL. Maksymalny limit
kary pozostat na putapie 5 ooo
000 zl, jednak ustawodawca
nie wprowadzit limitu w posta-
ci procentu od przychodu
osiagnietego w roku obroto-
wym, w ktérym popeiniono
czyn zabroniony, jak ma to
miejsce w przypadku innych
rodzajow przestepstw. Zdecy-
dowano sie takze narozszerze-
nie katalogu przestepstw obje-
tych uproszczona procedura.

W sprawach zwiazanych z
ochrong $rodowiska na pod-

stawie wprowadzonej zmiany
prokuratorzy moga prowa-
dzi¢ postepowanie przeciwko
podmiotom zbiorowym bez
konieczno$ci uzyskania
uprzednio prejudykatu. Prak-
tycznaq zaletq takiego rozwia-
zania jest to, ze zagrozenie
sankcja za naruszenie prawa
moze sie zmaterializowadé
znacznie szybciej niz w przy-
padku innych przestepstw.
Wystarczy tylko, Ze organy
$cigania uzyskaja informacje
0 podejrzeniu_popeknienia
przestepstwa. Zaden z mie-
dzynarodowych aktéw praw-
nych wiazacych Polske nie
uzaleznia odpowiedzialnosci
podmiotu zbiorowego od
uprzedniego osadzenia
sprawcy przestepstwa popet-
nionego na jego korzy$é.
Niemniej, wprowadzenie
surowszych kar za przestep-
stwa $rodowiskowe oraz od-
notowanie w ostatnich latach
wzrostu przestepstw przeciw-
ko srodowisku nie spowodo-
wato, wbrew prognozom i
oczekiwaniom, intensyfikacji
dziatan kontrolnych ze strony
organow $cigania. Opubliko-
wane zarzadzenie zastepcy
prokuratora generalnego
$wiadczy jednak o tym, Ze
tylko kwestia czasu jest wsz-
czecie postepowan w tym
przedmiocie. Majac na uwa-
dze zapowiadane zmiany w
podejsciu prokuratury, nalezy
sie spodziewad, ze prokurato-
rzy beda sklada¢ wnioski
przeciwko podmiotom zbio-
rowym w oparciu o dowody
zgromadzone w juz toczacych
sie postepowaniach przeciw-
ko osobom fizycznym, nie
oczekujac naich prawomocne
zakonczenie. / ®

Czy zatrzymania wadium nalezy sie obawlac?

Zatrzymanie wadium to realne ryzyko, dlatego nalezy z dbatoscia podchodzi¢ do wezwan zamawiajgcego.

al

MARTA EWIAK-KAWECKA

adwokat w KKLW Legal Kurzyriski
Wierzbicki

adium znane jest
kazdemu wyko-
nawcy bioragcemu
udziat w przetar-
gach publicznych. Nie kazdy
wykonawca jednak wie, kiedy
wadium moze by¢ przez zama-
wiajacego zatrzymane. Prze-
stanki zatrzymania wadium
warto znaé, gdyz w niektorych
przypadkach zatrzymanie
wadium moze by¢ dla wyko-
nawcy nie lada zaskoczeniem.

Zgodnie z prawem zamoéwien
publicznych zamawiajacy za-
trzymuje wadium, jezeli:

1) wykonawca, w odpowiedzi
na wezwanie, z przyczyn leza-
cych po jego stronie, nie ztozyt:
m podmiotowych $rodkéw do-

wodowych potwierdzajacych
spetienie warunkéw udziatu
w postepowaniu lub brak
podstaw wykluczenia,

mprzedmiotowych $rodkéw
dowodowych potwierdzaja-
cych spelnienie tzw. wymagan
przedmiotowych,

m wstepnego o$wiadczenia o

niepodleganiu wykluczeniu,

spehlianiu warunkéw udzialu w

postepowaniu lub kryteriow

selekcji (w przetargach powyzej
progéw unijnych - tzw. doku-
ment JEDZ),

minnych dokumentéw Iub
o$wiadczen (np. pelnomocnic-
twa potwierdzajacego umoco-
wanie do zlozenia oferty),

m co spowodowato brak mozli-
wosci wybrania oferty zlozo-
nej przez wykonawce jako
najkorzystniejszej;

2) wykonawca nie wyrazit
zgody na poprawienie omytki
polegajacej na niezgodnosci
oferty ze specyfikacjq warunkow
zamoOwienia, niepowodujacej
istotnych zmian w tresci oferty,
co spowodowato brak mozliwo-
$ci wybrania oferty zlozonej
przez wykonawce jako najko-
rzystniejszej;

3) wykonawca, ktérego oferta
zostata wybrana:

m odmowit podpisania umowy
W sprawie zamoéwienia pu-
blicznego na warunkach
okreslonych w ofercie,

m nie wniést wymaganego zabez-
pieczenia nalezytego wykona-
nia umowy;

4) Zawarcie uUmowy w sprawie
zamoéwienia publicznego stato
sie niemozliwe z przyczyn leza-
cych po stronie wykonawcy,
ktérego oferta zostata wybrana
(np. utrata decyzji, zg6d zezwo-
len, ktore majq zwigzek z wyko-
nywaniem przedmiotu zamo-
wienia).

Meandry zatrzymania

Interpretacja przepisu doty-
czacego zatrzymania wadium nie
jest jednoznaczna. W praktyce
sen z powiek wielu wykonawcow
i zamawiajacych spedza przede
wszystkim pierwsza z przestanek
zatrzymania wadium, zwigzana z
niezlozeniem wymaganych do-
kumentéw. Watpliwosci dotycza
m.in. tego, czy zatrzymanie wa-
dium ma zastosowanie tylko
przypadku catkowitej biernosci
wykonawcy, ktéry - mimo sto-
sownego wezwania - nie sklada
wiasciwych dokumentéw, czy tez
sankcja zatrzymania wadium
bedzie miala zastosowanie, gdy
wykonawca zlozy dokumenty,
ale bedq one nieprawidtowe. O
ile kilka lat temu istniaty w zasa-
dzie dwie przeciwstawne linie
orzecznicze, o tyle obecnie do-
minuje stanowisko, Ze przez
nieztozenie dokumentéw
(o$wiadczen) uzasadniajacych

zatrzymanie wadium nalezy ro-
zumie¢ nie tylko catkowitq bier-
nos$¢ oferenta, lecz réwniez zto-
zenie dokumentow (o$wiad-
czen), z ktérych nie wynika
potwierdzenie spelienia wa-
runkéw udziatu w postepowaniu
lub spehienie wymagan okre-
$lonych przez zamawiajacego.
Sankcjonowana jest zatem nie
tylko catkowita biernosc (fizycz-
ny brak ztozenia dokumentow),
ale tez zlozenie dokumentow
nieprawidtowych. W zwiazku z
tym, aby uniknaé ryzyka zatrzy-
mania wadium, nalezy zwréci¢
szczeg6lng uwage na prawidiowe
reagowanie na wezwania zama-
wiajacego - blad moze bowiem
stono kosztowac.

Kolejnym kontrowersyjnym
zagadnieniem jest wachlarz
mozliwo$ci obrony oferenta
przed zatrzymaniem wadium.
Nie kazdy brak zlozenia prawi-
diowych dokumentéw uzasad-
niat bedzie zatrzymanie wa-
dium. Sankcjonowany jest bo-
wiem przypadek niewykonania
wezwania ,z przyczyn lezacych
po stronie wykonawcy”. Tym
samym wykonawca moze sie
broni¢ przed zatrzymaniem
wadium, wskazujac, ze:

1) odpowiedzialno$¢ za nie-
ztozenie prawidiowych doku-
mentéw obciaza zamawiajace-

go, gdyz:

m zakres$lony przez zamawiajace-
go termin na ztozenie doku-
mentéw byt zbyt krotki,

mwezwanie skierowane przez
zamawiajacego bylo niejasne/
niejednoznaczne,

m dokumenty zamoéwienia zo-
staty sformutowane w sposéb
nieprecyzyjny, wobec czego
wykonawca mial podstawy
sadzi¢, ze sklada prawidlowe
dokumenty;

2) wykonawca nie ponosi
winy za brak ztozenia prawidto-
wych dokumentéw. Wykonawca
powinien przedstawié¢ argu-
menty wskazujace na to, Ze nie-
zlozenie prawidlowych doku-
mentéw nie bylo celowe, zamie-
rzone i umys$lne. Wéwczas ma
on szanse uniknaé zatrzymania
wadium, a je$li wadium zostato
juz zatrzymane - uzyskac jego
zwrot przed sadem.

Trzeba mie¢ jednak na
wzgledzie, ze praktyka orzecz-
nicza w zakresie omawianych
mozliwo$ci obrony wykonawcy
nie jest spojna, szczegolnie jesli
chodzi o kwestie zawinienia
wykonawcy. W wielu orzecze-
niach pojawia sie stanowisko,
ze od wykonawcy wymagany
jest wysoki stopien staranno-
$ci, aniedopilnowanie zlozenia
wiasciwych dokumentéw (np.
z uwagi na btad pracownika,
przeoczenie terminu) skutkuje

utrata wadium. Z tego punktu
widzenia zatrzymanie wadium
stanowi realne ryzyko, dlatego
z dbalosciq podchodzié nalezy
do wezwan kierowanych przez
Zamawiajacego.

Warto pamietad, ze sankcja
zatrzymania wadium, przed
wyborem oferty najkorzystniej-
szej, zostata ograniczonajedynie
do wykonawcy, ktorego oferta
zostala uznana za najkorzystniej-
sza. Przykladowo: jezeli oferta
danego wykonawcy uplasowata
sie na szostej pozycji w rankingu
oceny ofert, a wykonawca ten,
mimo wezwania, nie przedtozyt
wymaganych pelnomocnictw -
wadium nie bedzie podlegaé
zatrzymaniu (w stanie faktycz-
nym sprawy oferta ta, gdyby
prawidtowo uzupemiono petno-
mocnictwo, nie zostataby uzna-
na za najkorzystniejsza). Biorac
pod uwage przestanki zatrzyma-
nia wadium, wykonawcy musza
sie wykaza¢ starannoscia w
przedkladaniu dokumentéw lub
o$wiadczen. Skutki niewykona-
nia lub nieprawidlowego wyko-
nania wezwania zamawiajacego
moga by¢ oplakane. Jakkolwiek
w przypadku zatrzymania wa-
dium wykonawca nie jest pozba-
wiony $rodkéw ochrony praw-
nej, to jednak, majac na uwadze
rozbiezno$ci w orzecznictwie,
nie warto ryzykowac. / ®
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Egzekucja w przypadku wirtualnych
walut nie jest prosta

Ze wzgledu m.in. na brak krajowych regulacji prawnych dotyczacych statusu kryptowalut w duzej mierze prowadzenie
windykacji skierowanej przeciwko oraz z kryptowalut oparte jest na dobrej wierze dtuznika, np. wydanie nosnikow, haset.

MICHAL tASKUDA

aplikant adwokacki, Kancelaria
Radcéw Prawnych Mirostawski,
Galos, Mozes

roblematyka szeroko

rozumianych walut

wirtualnych jest

ostatnio czesto po-

ruszana w debacie
publicznej za sprawa zaréwno
popularno$ci, jak i zagrozen,
jakie te aktywa moga genero-
waé, w tym coraz czestych
préob unikniecia egzekucji
poprzez wymiane klasycznego
majatku na kryptowaluty
przez dtuznikéw.

m |. Egzekucja kryptowaluty jako
Swiadczenia pienieznego

Pierwszy przypadek obej-
muje zasadzenie orzeczeniem
sqdowym roszczenia wyrazo-
nego w okreslonej kwocie
pienieznej. Egzekucja bedzie
wowczas prowadzona zgod-
nie z przepisami o egzekucji
$wiadczen pienieznych. Ko-
deks postepowania cywilnego
(dalej: k.p.c.) przewiduje za-
mkniety katalog sposobow
takiej egzekucji.

Kryptowaluty nie sq same
w sobie wierzytelno$ciami
pienieznymi, poniewaz nie sa
prawnym $rodkiem platni-
czym - nie pelnia roli pienia-
dza fiducjarnego. Z tego sa-
mego powodu nie moznaich
egzekwowac jak waluty ob-
cej. Niemniej jednak w celu
zaspokojenia tradycyjnej
wierzytelno$ci pienieznej
mozliwe jest siegniecie do
kryptoaktywow bedacych
cze$cia majatku dtuznika.

Na wstepnie nalezy odrzu-
ci¢ sposoby prowadzenia
egzekucji $wiadczen pieniez-

nych, ktére w sposob oczywi-
sty nie znajda zastosowania
do rewindykacji kryptowalut
- egzekucja ze statkow mor-
skich lub z nieruchomo$ci.
Dodatkowo nalezy sie
zgodzi¢ z ugruntowanym
pogladem, ze kryptowaluty
nie sg rzeczami. Wobec tego
niemozliwe jest obciazenie
ich ograniczonymi prawami
rzeczowymi, np. zastawem.
Powyzsze nie bedzie miec
jednak zastosowania do ma-
terialnych nos$nikéw kluczy
prywatnych umozliwiajacych
dostep do kryptowalut. Jed-
nakze i w takim przypadku
pojawia sie pytanie, co powi-
nien zrobi¢ komornik, zaj-
mujac np. pendrive lub dysk
komputerowy, na ktérym
zapisany jest klucz. Czy po-
winien zlicytowa¢ przedmiot
wylacznie za cene jego war-
tosci, czy moze jednak, po-
siadajac dostep do klucza
prywatnego, staraé¢ sie
sprzedac takze kryptowalu-
te. Wydaje sie, Ze druga opcja
jest mozliwa, aczkolwiek w
tym miejscu pojawia sie
problem techniczny, miano-
wicie wielu komornikéw w
Polsce nie posiada rachun-
kow kryptowalutowych. Co
wiecej, pojawia sie kwestia
zastosowanych przez dtuzni-
ka zabezpieczen no$nikéw
pamieci i trudnosci w ich
przetamaniu. Na marginesie,
wyjasni¢ nalezy, ze klucz
prywatny moze zostac zapi-
sany takze na zwyczajnej
kartce papieru, co moze cat-
kowicie uniemozliwié¢ uzy-
skanie przez komornika do-
stepu do takiego klucza, i to
nawet przy zalozeniu, ze
diuznik sporzadzi wykaz
swojego majatku.
Przechodzac do meritum,
kryptoaktywa nie moga by¢
przechowywane na tradycyj-
nym rachunku bankowym.
Wobec tego odpada mozli-
wo$¢ zajecia rachunku ban-
kowego przez komornika.
Wydaje sie, ze jezeli dtuznik
otrzymat cz¢$¢ wynagrodze-

nia w formie kryptopienie-
dzy, to mozliwe jest zajecie
tego wynagrodzenia u praco-
dawcy, stosujac przepisy o
egzekucji wynagrodzenia za
prace. Wyplata wynagrodze-
nia w formie deputatu wyra-
zonego w kryptowalutach,
cho¢ moze wydawaé sie
abstrakcyjna, jest tematem
coraz cze$ciej poruszanym.

W zakresie egzekucji
$wiadczen pienieznych usta-
wodawca wskazuje na mozli-
wo$¢ prowadzenia windykacji
takze z innych wierzytelno$ci
lub praw majatkowych. Na
poczatek nalezy jednak pod-
kresli¢, ze dla skutecznego
zastosowania tych przepisow
konieczne jest przystugiwa-
nie jakich$ praw na krypto-
walutach, poniewaz z samego
faktu ich posiadania nie wy-
nikaja jeszcze konkretne
prawa obligacyjne anirzeczo-
we.

Inaczej wyglada jednak
sytuacja, jezeli dluznik po-
siada wzgledem podmiotu
trzeciego wierzytelnos$é¢ o
charakterze obligacyjnym,
ktorej przedmiotem sg kryp-
towaluty. Najczesciej bedzie
chodzi¢ o sytuacje, w ktérych
dluznik przechowuje swoje
aktywa na kryptogietdzie.
Tego rodzaju relacja kontrak-
towa z innym podmiotem, z
ktérej wynika roszczenie
dtuznika o wydanie aktywow,
umozliwia zajecie prawa do
kryptowaluty przystugujace-
go dtuznikowi.

mll. Egzekucja krypftowaluty
jako swiadczenia niepienigz-
nego

Ostatnim zagadnieniem do
rozwazenia jest scenariusz, w
ktérym na etapie postepo-
wania sagdowego zasadzone
roszczenie nie bedzie oparte
na zadaniu $wiadczenia pie-
nieznego, lecz na zadaniu
wydania konkretnych jedno-
stek kryptopieniedzy.

Istotnym zagadnieniem w
tym kontekscie jest wiadciwa

W zakresie egzekucji Swiadczen pienieznych ustawodawca
wskazuje na mozliwos¢ prowadzenia windykacji takze z
innych wierzytelnosci lub praw majgtkowych

tre$¢ tytutu wykonawczego,
ktory stanowi podstawe dla
egzekucji. Powinno sie w nim
znalez¢ wskazanie roszczenia
o wydanie okreslonej ilosci
konkretnej kryptowaluty.

Niemniej jednak, jak juz
wielokrotnie podkreslano,
kryptowaluty nie posiadaja
statusu rzeczy materialnej. Z
tego powodu trudno bedzie
zastosowac przepis art. 1045
k.p.c., ktéry przewiduje, ze
jesli komornik nie znajduje u
dhuznika rzeczy lub doku-
mentu, ktére maja by¢ ode-
brane, sad na wniosek wie-
rzyciela moze zobowiazac
dluznika do ujawnienia ich
lokalizacji oraz ztozenia przy-
rzeczenia, ze jego o$wiadcze-
nie jest zgodne z prawda.

Ponadto préoba skorzysta-
nia z instytucji sadowego
ujawnienia majatku lub
sporzadzenia wykazu majat-
ku przed komornikiem moze
by¢ w praktyce nieskuteczna
i to pomimo grozacej odpo-
wiedzialno$ci karnej za zto-
zenie falszywego o$wiadcze-
nia.

Nie bedzie tez mozliwe
przeniesienie przez wierzy-
ciela na swodj rachunek
kryptowalut, opierajac sie na
art. 1049 k.p.c., poniewaz
poza dhuznikiem nikt inny
nie bedzie w stanie poda¢
hasta do odkodowania klu-
czaprywatnego niezbednego
do dostepu do kryptokonta
oraz do przeprowadzenia
transakcji. Nawet jesli klucz
prywatny nie jest chroniony
hastem, przeniesienie jedno-
stek kryptopieniedzy przez
komornika wymagatoby
ustalenia, gdzie klucz pry-
watny jest przechowywany
(pendrive, dysk komputero-
wy). W konsekwencji gtéwna

forma windykacji bedzie
zmuszenie dtuznika do ujaw-
nienia hasta do klucza pry-
watnego, cho¢ wykonanie
tego wbrew jego woli wydaje
sie niemozliwe.

Wobec powyzszego nie-
mozliwe jest przeprowadze-
nie czynnosci przeniesienia
kryptoaktywoéw jako czynno-
$ci zastepowalnej przez
wierzyciela. Jesli dluznik nie
spelni dobrowolnie zobowia-
zania wynikajacego z wyroku
sadowego, konieczne bedzie
podjecie przymusowych
dziatan w celu wykonania
orzeczenia. Wydaje sie, ze
jedyna realna opcja egzeku-
cji w takiej sytuacji moze by¢
zastosowanie przymusu w
wykonaniu czynno$ci nieza-
stepowalnej, zgodnie z art.
1050 k.p.c. i dalsze.

Jesli jednak dtuznik nie ma
wystarczajacych srodkéw na
swoim kryptokoncie, to wyko-
nanie czynnosci staje sie nie-
mozliwe, a spelnienie $wiad-
czenia jestnierealne - egzeku-
cja staje sie niemozliwa. W
takim przypadku wierzyciel
nadal bedzie mogl wytoczyé
powddztwo odszkodowawcze
o warto$¢ pieniezng odpowia-
dajacq wartos$ci zadanych
jednostek kryptowaluty.

Reasumujac, ze wzgledu na
brak krajowych regulacji
prawnych dotyczacych statu-
su kryptowalut oraz przepi-
séw o egzekucji uwzgledniaja-
cych specyfike tych aktywow,
w duzej mierze prowadzenie
windykacji skierowanej prze-
ciwko oraz z kryptowalut
oparte jest na dobrej wierze
dhuznika, np. wydanie no$ni-
koéw, hasel. Ponadto kluczowe
bedzie doswiadczenie komor-
nika w prowadzeniu takich
spraw. / ®
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Zatrudnienie pracownikow
tymczasowych moze by¢ wyzwaniem

Przed skorzystaniem z ustug agencji pracy przedsiebiorca powinien doktadnie zapoznac sie z zawierang umowa.

MALWINA RACZKA

radca prawny, Kancelaria
Radcéw Prawnych
Tomasz Czapczynski

NINA WIECKIEWICZ

aplikant adwokacki, Kancelaria
Radcéw Prawnych Tomasz
Czapczyniski

orzystanie z pracy

$wiadczonej przez

pracownikow tym-

czasowych przez

przedsiebiorstwa
przemystowe jest obecnie
powszechne. Ze wzgledu na
metodyke dzialania agencji
pracy procedura pozyskiwa-
nia pracownikéw jest dla ta-
kich przedsiebiorstw niezwy-
kle szybka i prosta, a przez to
bardzo korzystna. Jednakze
specyfika pracy tymczasowej
stawia przed przedsiebiorca-
mi wiele wyzwan prawnych, na
ktére nalezy uwazac.

Tréjstronny uktad

Skorzystanie z pracy pra-
cownikéw tymczasowych

LEGISLACJA

tworzy tréjstronny stosunek
prawny pomiedzy tymi pra-
cownikami, agencja pracy a
przedsiebiorstwem. Cho¢
przedsiebiorstwo uzyskuje
miano ,pracodawcy uzytkow-
nika”, to agencja pozostaje
formalnym pracodawca dla
pracownikéw tymcezasowych.
Jedna z gtéwnych korzysci
dla przedsiebiorstw wynika-
jacych z opisywanego rozwia-
zania jest pominiecie czaso-
chionnej procedury rekruta-
cji. Wiekszos$¢ agencji pracy
korzysta z tzw. zamowien, w
ktorych nalezy wskazaé wol-
ne stanowiska pracy oraz
liczbe oséb poszukiwanych
na dane stanowisko. Proces
rekrutacji odpowiednich
kandydatéw, a nastepnie
procedura nawigzania sto-
sunku prawnego leza po
stronie agencji pracy. Agencja
réowniez pei role ptatnika
zaliczek na podatek docho-
dowy oraz nalezno$ci z tytutu
skltadek na ubezpieczenia
spoleczne, a takze wyplaca
pracownikom tymczasowym
nalezne wynagrodzenie.

Podziat obowigzkéw
wzgledem pracownika

W zwiazku z powyzszym po
stronie przedsiebiorstwa od-
pada wiele obowigzkéw
zwiazanych ze stosunkiem
pracy, w tym w szczegolnosci
fiskalnych oraz dokumento-
wych, co z pewnos$ciq stanowi
korzystny aspekt opisywane-
go rozwigzania. Nie oznacza
to jednak, ze po stronie
przedsiebiorstwa nie leza
zadne obowiazki wzgledem
pracownikéw tymczasowych
$wiadczacych prace na jego
rzecz. Wskazany stosunek

prawny stwarza bowiem sytu-
acje, w ktorej agencja pracy i
przedsiebiorstwo niejako
dziela sie obowiazkami pra-
codawcy wzgledem pracowni-
kéw tymezasowych.
Pierwsza kwestia, na ktora
musza zwroci¢ uwage przed-
siebiorstwa, jest ustawowy
zakaz powierzania pewnego
rodzaju prac pracownikom
tymczasowym. Pracownicy ci
nie moga wykonywaé na
rzecz pracodawcy uzytkowni-
ka pracy szczegélnie niebez-
piecznej, rozumianej jako
praca, w ktoérej ryzyko wy-
padkowe jest wieksze niz
przy pracach innego rodzaju
ze wzgledu na specyfike,
stosowane materialy czy
miejscowe warunki wykony-
wania. Wobec powyzszego
przedsiebiorstwo nie powie-
rzy pracownikom tymczaso-
wym m.in. pracy na wysoko-
$ciach, prac w zbiornikach,
kanatach, wnetrzach urza-
dzen technicznych i innych
niebezpiecznych przestrze-
niach zamknietych, jak réw-
niez prac zwigzanych z robo-
tami budowlanymi.
Pracownik tymczasowy nie
moze takze $wiadczy¢ pracy
wymagajacej uzbrojenia w
bron palna bojowa lub
przedmioty przeznaczone do
obezwladniania za pomoca
energii elektrycznej, ktérych
posiadanie wymaga uzyska-
nia pozwolenia. Kolejne dwa
ograniczenia zwiazane sa
natomiast z sytuacja pracow-
nikow zatrudnionych bezpo-
$rednio przez przedsiebior-
stwo. Tak wiec przedsiebior-
stwo nie moze przyjac
pracownika tymczasowego
do wykonywania pracy na
stanowisku, na ktérym za-
trudniony jest jego wlasny

pracownik, a ktérego nie-
obecno$¢ wynika z uczestni-
czenia w strajku. Ustawowo
wylaczone jest rowniez po-
wierzenie pracy tego samego
rodzaju co praca wykonywa-
na przez pracownika przed-
siebiorstwa, z ktérym do
trzech miesiecy wcze$niej
zostal rozwiazany stosunek
pracy z przyczyn niedotycza-
cych pracownikow. Zakaz ten
obejmuje rowniez wszelkie
inne jednostki organizacyjne
przedsiebiorstwa poltozone
na terenie tej samej gminy.

Warunki pracy

Kolejnym aspektem, o kto-
rym nalezy pamietad, jest za-
pewnienie pracownikom
tymczasowym odpowiednich
i bezpiecznych warunkéw
pracy. Co prawda po stronie
agencji pracy lezy obowigzek
skierowania pracownika tym-
czasowego na badania lekar-
skie, jak réwniez instruktaz
BHP ogdlny, to przedsiebior-
stwo jest zobowiazane prze-
prowadzi¢ instruktaz stano-
wiskowy oraz poinformowacé
pracownika tymczasowego o
ryzyku zawodowym. Powyz-
sze wynika z faktu, iz to wia-
$nie pracodawca uzytkownik
zna najlepiej kwestie bezpie-
czenstwa oraz potencjalne
ryzyka zwiazane z praca po-
wierzang pracownikowi tym-
czasowemu. Wszelka doku-
mentacje zwiazang z realiza-
cja wskazanych powyzej
obowiazkéw przedsiebior-
stwo jest natomiast zobowia-
zane przekazaé agencji pracy
jako pracodawcy odpowie-
dzialnemu za gromadzenie i
przechowywanie dokumenta-
cji pracowniczej. Po stronie

przedsiebiorstw czesto poja-
wiaja sie watpliwosci odno-
$nie do obowiazku szkolenia
BHP wzgledem pracownikow
tymczasowych zatrudnionych
na podstawie umowy cywil-
noprawnej. Wskaza¢ bowiem
nalezy, ze przepisy Kodeksu
pracy ani Kodeksu cywilnego
nie nakladajq na pracodaw-
céw (oraz odpowiednio pra-
codawcow uzytkownikow)
obowiazkéw zwigzanych ze
szkoleniem BHP w stosunku
do os6b zatrudnionych na
podstawie umowy zlecenia
czy umowy o dzieto. Prze-
szkolenie tak zatrudnionych
0s6b zalezy jednak od rodza-
juiwarunkéw wykonywanych
czynnosci. Jezeli bowiem
poziom potencjalnych zagro-
zen zwigzanych z warunkami
wykonywanych przez nich
czynnosci jest wysoki, reko-
mendowane jest zrealizowa-
nie wskazanych powyzej
obowiazkow. Realizacja po-
wyzszego zalecenia nie tylko
poprawi poziom bezpieczen-
stwa w zaktadzie pracy przed-
siebiorcy, ale rowniez zapew-
ni mu ochrone w przypadku
ewentualnej kontroli Pan-
stwowej Inspekcji Pracy.

Zasady traktowania

Podkreslenia wymaga row-
niez fakt, iz pracownicy tym-
czasowi $wiadczacy prace na
rzecz przedsiebiorstwa nie
moga by¢ traktowani mniej
korzystnie w zakresie warun-
koéw pracy i zatrudnienia niz
pracownicy zatrudnieni bez-
posrednio przez przedsie-
biorstwo na takim samym lub
podobnym stanowisku pracy.
Powyzsze dotyczy takze do-
stepu tych pracownikéw do

szkolen w celu podnoszenia
kwalifikacji zawodowych or-
ganizowanych przez przed-
siebiorce, jezeli pracownicy
tymczasowi $wiadcza narzecz
przedsiebiorstwa prace co
najmniej przez sze$¢ tygodni.

Po stronie przedsiebiorstwa
pojawiaja sie takze obowiazki
zwigzane z wypadkiem przy
pracy, ktéremu ulegt pracow-
nik tymczasowy. To wiasnie
pracodawca uzytkownik po-
dejmuje dziatania zwigzane z
ustaleniem w przewidzianym
trybie okoliczno$ci i przyczyn
wypadku, eliminacja lub ogra-
niczeniem zagrozenia, zapew-
nieniem udzielenia pierwszej
pomocy osobom poszkodowa-
nym, a takze zastosowaniem
odpowiednich $rodkéw zapo-
biegajacych podobnym wy-
padkom.

Cze$¢ obowigzkéw wzgle-
dem pracownikéw tymcezaso-
wych moze by¢ przeniesiona
na mocy umowy pomiedzy
agencja pracy a przedsiebior-
stwem. Co prawda zgodnie z
przepisami to pracodawca
uzytkownik dostarcza pra-
cownikowi tymczasowemu
odziez i obuwie robocze,
jednakze czesto stosowanym
przez agencje rozwiazaniem
jestprzejecie tego obowiazku,
a nastepnie refakturowanie
zwigzanych z nim kosztéw na
przedsiebiorstwo. Réwniez
zapewnienie zakwaterowania
pracownikéw tymczasowych
i pokrycie jego kosztow, leza-
ce po stronie agencji, bywa na
podstawie umowy przenoszo-
ne na pracodawce uzytkowni-
ka. Dlatego kazdorazowo
przed skorzystaniem z ustug
agencji pracy przedsiebiorca
powinien dokladnie zapoznaé
sie z umowa i obowigzkami
nia nalozonymi. /®

Przepisy o sygnalistach przewidujq

W zwigzku z realng szansg wejscia w zycie przepisow ustawy jeszcze w tym roku, potencjalni pracodawcy powinni zaczgc
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ostatnim cza-
sie na nowo
ruszyly prace
legislacyjne
nad projektem
ustawy o ochronie sygnalistow
(,ustawa”), co jest pierwszym

podej$ciem nowego rzadu do
ostatecznego zaimplemento-
wania przepiséw unijnych.

Projektowana regulacja jest
wynikiem obowiagzku imple-
mentacji do polskiego porzad-
ku prawnego przepiséw Dyrek-
tywy 2019/1937 W sprawie
ochrony oséb zglaszajacych
naruszenia prawa Unii. Polska
jako panstwo czlonkowskie
Unii Europejskiej powinna byta
wdrozy¢ stosowne przepisy do
17 grudnia 2021T.

Co przewiduje ustawa

Zalozeniem ustawy jest
przyznanie ochrony tzw. sygna-
listom, czyli osobom, ktoére
decyduja sie na zgtoszenie na-
ruszen prawa. Zgltoszenia mogaq
by¢ dokonywane w sposob
wewnetrzny albo zewnetrzny, z
kolei w zakresie podmiotowym
dokona¢ moga ich pracownicy
(w ramach stosunku pracy)
oraz osoby, ktére powziely
wiadomo$¢ o takowych naru-

szeniach niezaleznie od pod-
stawy prawnej $wiadczen pra-
cy. W zwiazku z tym zglosié
nieprawidtowo$ci bedzie mo-
gla zar6wno osoba zatrudnio-
na na umowe o prace, jak i
stazysta czy praktykant.

Sama ochrona polega¢ ma
przede wszystkim na ustano-
wieniu zakazu dziatan odweto-
wych ze strony pracodawcy, w
szczegblnosci wynikajacego z
ujawnienia naruszen ewentual-
nego rozwigzania stosunku
pracy lub inicjowania postepo-
wan przeciwko sygnaliscie.
Nalezy jednak pamietaé, ze
ochronie podlegaé beda jedy-
nie uzasadnione zgtoszenia, w
zwigzku z czym pracownik
musi si¢ liczy¢ z negatywnymi
konsekwencjami, jezeli jego
zgloszenie bedzie miato zna-
miona zniestawienia praco-
dawcy lub wyrzadzenia mu
szkody wizerunkowej. Rozwia-
zania te za cel maja minimaliza-
cje dziatan dyskryminacyjnych
oraz mobbingowych, z jakimi
mogtby sie spotkac potencjal-

ny pracownik. Adresatem
przepis6w sg przede wszyst-
kim pracodawcy, a wiec i spotki
prawa handlowego. Natomiast,
w zwiazku z realng szansa
wejscia w zycie przepisow
ustawy jeszcze w tym roku,
potencjalni pracodawcy po-
winni zacza¢ przygotowywacé
sie na konieczno$¢ moderniza-
cji wewnetrznych przepisow i
dostosowanie ich do nowych
regulacji.

Zgtoszenia wewnefrzne

Obowiazek wdrozenia od-
powiednich kanatéw i proce-
dur w ramach wewnetrznego
aktu prawnego w sektorze
prywatnym dotyczy jedynie
podmiotéw zatrudniajacych,
wedtug stanu na dzien 1 stycz-
nia lub 1 lipca danego roku, co
najmniej 50 pracownikéw, w
innym wypadku pracodawca
stosowne regulacje moze
wprowadzi¢ na zasadzie do-
browolnosci. Wyjatek stanowia

podmioty wykonujace dziatal-
nos$¢ w zakresie ustug, produk-
tow i rynkéw finansowych oraz
przeciwdziatania praniu pie-
niedzy i finansowaniu terrory-
zmu, bezpieczenstwa transpor-
tuiochrony srodowiska, obje-
tych zakresem stosowania
aktéw prawnych Unii Europej-
skiej wymienionych w czesci
1.Bill zalacznika do dyrektywy
2019/1937.

Wewnetrzne przepisy po-
winny przede wszystkim
okreslac:

a) sposoby przekazywania
zgloszen wewnetrznych,

b) ustanowienie wewnetrz-
nej jednostki organizacyjnej
lub podmiotu upowaznionego
do przyjmowania zgtoszen,

c) bezstronna wewnetrzna
jednostke uprawniong do po-
dejmowania dziatan nastep-
czych, w tym do komunikacji z
sygnalista,

d) okreslenie trybu postepo-
wania z informacjami o naru-
szeniu prawa,

e) tryb potwierdzenia przy-

jecia zgloszenia sygnalisty w
terminie siedmiu dni od otrzy-
mania zgloszenia,

f) obowiazki wynikajace z
dzialan nastepczych,

g) termin na przekazanie in-
formacji zwrotnej sygnali$cie
wynoszacy maksymalnie trzy
miesigce od potwierdzenia
przyjecia zgloszenia lub w
przypadku braku potwierdze-
nia od uptywu siedmiu dni od
momentu zgloszenia we-
wnetrznego.

Z kolei sama tre$¢ aktu po-
winna podlega¢ konsultacjom,
trwajacym od pieciu do dzie-
sieciu dni, ze zwigzkami zawo-
dowymi lub w przypadku ich
braku z odpowiednimi przed-
stawicielami pracownikéw.

Pracodawcy beda mieli
obowiazek ustalenia przyjmo-
wania zgloszen co najmniej w
formie ustnej lub pisemnej. W
przypadku formy ustnejnalezy
mie¢ na uwadze konieczno$¢
stworzenia odpowiednich wa-
runkow, tj. utworzenie linii te-
lefonicznej lub innego nagry-
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Jedyny wspolnik 1 sktadki ZUS

Sad Najwyzszy podjat uchwate, w ktorej stwierdzit, iz wspolnik dwuosobowej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscia
posiadajacy 99 procent udziatow nie podlega ubezpieczeniom spotecznym.
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aplikantka radcowska
w Kancelarii Radcéw Prawnych
Mirostawski, Galos, Mozes

a gruncie ustawy o
systemie ubezpie-
czen spotecznych
(dalej rowniez jako:
u.s.u.s., ustawa sys-
temowa) osoba prowadzaca
pozarolnicza dziatalno$é¢ go-
spodarcza jest miedzy innymi
wspolnik jednoosobowej spotki
z ograniczong odpowiedzialno-
$cia (art. 8 ust. 6 pkt 4 u.s.u.s).
Wspo6lnik jednoosobowej
spoiki z ograniczona odpowie-
dzialno$cia jest zatem obowia-
zany do oplacania sktadek na
ubezpieczenia emerytalne,
rentowe i wypadkowe.

Dobrowolnie moze podle-
gac¢ ubezpieczeniu chorobo-
wemu. Jest to wyjatek od
zasady, zgodnie z ktéra
wspolnicy spotek kapitato-
wych nie podlegajq ubezpie-
czeniu spotecznemu. Jednak
w spoélce wieloosobowej
moze istnie¢ taki podzial
kapitatu zaktadowego, ktéry
sprawi, iz jeden ze wspdlni-
kow bedzie mial istotna
przewage gtosé6w nad pozo-
stalymi wspélnikami. W
praktyce moze zatem funk-
cjonowaé spoétka, w ktorej
jeden wspolnik posiada 99
proc. udziatéw, a drugi ze
wspo6lnikéw posiada tylko 1
proc. udziatow.

W ocenie organéw rentow-
nych i sadéw jest to sytuacja
wystapienia tzw. wspolnika
iluzorycznego (,niemal jedy-

nego” wspdlnika).

Pojecie ,niemal jedynego
wspélnika” nie zostato sprecy-
zowane w zadnym akcie praw-
nym. Jest to pojecie wypraco-
wane w gléwnej mierze przez
orzecznictwo. Mozna uznaé, ze
pomocniczy charakter ma
tre$¢ art. 38 pkt 8 ustawy z 20
sierpnia 1997 r. o Krajowym
Rejestrze Sagdowym, zgodnie z
ktérym w dziale 1 rejestru
przedsiebiorcéw w przypadku
spotki z ograniczong odpowie-
dzialno$cia zamieszcza sie
miedzy innymi, zgodnie z art.
35 ustawy o Krajowym Reje-
strze Saqdowym, oznaczenie
wspolnikéw posiadajacych
samodzielnie lub lacznie z in-
nymi co najmniej 10 proc. kapi-
tatu zakladowego oraz ilo$¢
posiadanych przez tych wspél-
nikéw udzialow i tgczng ich
wysoko$¢.

Wiekszos¢ udziatow

W uzasadnieniu postano-
wienia Sqdu Najwyzszego z 24
marca 20217., (sygn. akt II USK
156/21), wskazano, iz zasadni-
cze kryterium stanowi skala
wiekszo$ci udziatow (przewagi
gloséw w zgromadzeniu wspol-
nik6w) oraz sposob jej wyko-
rzystywania. Je$li jeden ze
wspolnikéw ma pozycje wia-
Scicielska tak dalece dominuja-

Pojecie ,niemal
jedynego
wspolnika”

nie zostato
sprecyzowane
w zadnym akcie
prawnym

3, iz nie moze by¢ wlasnym
pracodawca, to nalezy trakto-
waé wieloosobowa spoétke z
ograniczong odpowiedzialno-
$cia na rowni ze spoika jedno-
osobowa, w ktoérej jedyny
udzialowiec nie moze pozosta-
wac w stosunku pracy ze spot-
ka ze wzgleduna brak elemen-
tow konstrukcyjnych wiasci-
wych dla stosunku pracy.

W judykaturze Sadu Naj-
wyzszego dominuje poglad, ze
wspélnik dwuosobowej spotki
z ograniczong odpowiedzial-
noscia, ktéry posiada czesé
udzialéw zapewniajaca mu
prawo do samodzielnego de-
cydowania o wynikach zgro-
madzenia wspélnikow i niemal
wylaczne prawo do zysku oraz
ktory - wskutek pelnienia
funkcji jednoosobowego za-
rzadu - ma nieskrepowana
mozliwo$¢ samodzielnego
decydowania o biezacej dzia-
falnosci sp6iki, podlega ubez-
pieczeniom spotecznym jako
osoba prowadzaca dziatalno$c
pozarolnicza na podstawie art.
8 ust. 6 pkt 4 ustawy z 13 paz-
dziernika 1998 r. o systemie
ubezpieczen spotecznych.

Stad jedyny lub ,niemal je-
dyny” wspolnik spétki z o.o.
nie podlega pracowniczemu
ubezpieczeniu spotecznemu.
Jedyny (lub niemal jedyny)
wspolnik spoiki z 0.0. co do
zasady nie moze pozostawac z
ta spétka w stosunku pracy,
gdyz w takim przypadku sta-
tus wykonawcy pracy (pra-
cownika) zostaje ,wchloniety”
przez status wlasciciela kapi-
talu (pracodawcy). Inaczej
moéwiac, tam gdzie status wy-
konawcy pracy (pracownika)
zostaje zdominowany przez
wiascicielski status wspdlnika
spoiki z ograniczona odpowie-
dzialnos$cia, nie moze by¢
mowy o zatrudnieniu w ra-
mach stosunku pracy wspolni-
ka, ktory w takiej sytuacji wy-

STATUS WSPOLNIKA | JEGO OBOWIAZKI

1. Wspaélnik jednoosobowej spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig jest osoba prowadzgcg pozarolni-
czg dziatalnos¢ gospodarczg na gruncie ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych.

2. Wspolnik jednoosobowej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig jest obowigzany do optacania
sktadek na ubezpieczenia emerytalne, rentowe i wypadkowe. Dobrowolnie moze podlegac ubezpie-

czeniu chorobowemu.

3. W spétce wieloosobowej moze istnie¢ faki podziat kapitatu zaktadowego, ktéry sprawi, iz jeden ze
wspolnikéw bedzie miat istotng przewage gtoséw nad pozostatymi wspaélnikami.

4. Wspolnik wiekszosciowy, ktéry ma pozycje dominujgca w spoétce, zgodnie z orzecznictwem moze
zosta€ uznany za ,niemal jedynego” wspolnika, co oznacza, iz bedzie on podlegac ubezpieczeniom
spotecznym jako osoba prowadzgca pozarolnicza dziatalno$¢ gospodarcza.

5. W orzecznictwie sgdowym istnieje utarta praktyka, zgodnie z ktorg granica uznania za ,niemal
jedynego” wspélnika to stosunek 90 proc. do 10 proc. udziatow.

6. Przetomem jest uchwata Sadu Najwyzszego z 21 lutego 2024 r. (sygn. akt: Il UZP 8/23), w ktérej
stwierdzono, iz wspolnik dwuosobowej spotki z ograniczong odpowiedzialnoscig posiadajgcy 99 proc.
udziatow nie podlega ubezpieczeniom spotecznym jak osoba prowadzaca pozarolniczg dziatalnos¢

gospodarcza.

konuje czynno$ci (nawet typo-
WO pracownicze) na rzecz
samego siebie (we wlasnym
interesie) i na swoje wlasne
ryzyko produkcyjne, gospo-
darcze i socjalne. Jedyny
wspolnik jest od pracodawcy
(spo6iki z ograniczona odpo-
wiedzialno$cig) niezalezny
ekonomicznie, gdyz - skoro do
przesuniecia majatkowego
dochodzi w ramach majatku
samego wspdlnika - nie za-
chodzi przestanka odptatnosci
pracy, a nadto dyktuje mu
sposéb dziatania jako zgroma-
dzenie wspdlnikéw.

W orzecznictwie sadowym
istnieje rowniez utarta prakty-
ka, zgodnie z ktéra granica
uznania za ,hiemal jedynego”
wspoélnika to stosunek 9o
proc. do 10 proc. udziatéw.

Przetomowa uchwata SN

Sad Apelacyjny w Lublinie
postanowieniem z 4 wrzes$nia
2023 r. zwrdcil sie z zagadnie-
niem prawnym do Sadu Naj-
wyzszego, czy wspolnik dwu-
osobowej spoiki z ograniczona
odpowiedzialnos$cia, posiada-
jacy 99 procent udziatéw, za-
pewniajacych mu mozliwo$¢
swobodnego ksztaltowania

tre$ci uchwat na zgromadze-
niu wspodlnikéw i podejmowa-
nia decyzji dotyczacych dzia-
talnosci spotki, podlega
ubezpieczeniom spotecznym.

W odpowiedzi na powyzsze
21 lutego 2024 r. Sad Najwyz-
szy podjat uchwate (sygn. akt
Il UZP 8/23), w ktorej stwier-
dzil, iz wspélnik dwuosobowej
spoiki z ograniczona odpowie-
dzialno$ciq posiadajacy 99
procent udziatéw nie podlega
ubezpieczeniom spotecznym
na podstawie art. 6 ust. 1 pkt 5
w zwiazku z art. 8 ust. 6 pkt 4
ustawy z dnia 13 pazdziernika
1998 . 0 systemie ubezpieczen
spotecznych.

We wskazanej uchwale Sad
Najwyzszy jednoznacznie po-
twierdzil, ze powyzsze przepisy
ubezpieczeniowe nie znajduja
zastosowania do wspdllnikéw
sp. z 0.0. niebedacych spotkami
jednoosobowymi, niezaleznie
od struktury udziatowej. Trzeba
zaznaczy¢,iz taka wykladniajest
zbiezna z literalnym brzmie-
niem przepisu art. 8 ust. 6 pkt 4
ustawy o systemie ubezpieczen
spotecznych i z definicja spotki
jednoosobowej zawartej wart. 4
§ 1 pkt 3 ustawy z dnia 15 wrze-
$nia 2000 r. Kodeks spotek
handlowych (tj. DzU z 2024 1.
poz. 18 z pdzn. zm.). / ®

wleksza ochrone praw pracownikow

przygotowywac sie na koniecznos¢ modernizacji wewnetrznych przepisow i dostosowanie ich do nowych regulacji.

wanego systemu komunikacji
glosowej pozwalajacego na
dokumentowanie takowego
zgloszenia. Inne zgloszenia
ustne powinny za$ by¢ doku-
mentowane poprzez sporza-
dzenie dokladnego protokotu
zgtoszenia. Dodatkowo, ko-
nieczne bedzie ustanowienie
rejestru zgloszen wewnetrz-
nych, ktérego administratorem
bedzie pracodawca.

Majac na uwadze zakres
obowiazkéw obciazajacych
podmioty prywatne w zwiazku
z wprowadzeniem projektowa-
nych przepiséw ustawodawca
przewidziat réwniez mozliwo$¢
zlecenia obstugi zgtoszen we-
wnetrznych podmiotowi ze-
wnetrznemu. W tym celu ko-
nieczne jest zawarcie umowy
powierzajacej szeroko pojeta
obstuge zgloszen okreslajacej
réwniez szczeg6towe prawa i
obowiazki podmiotu zewnetrz-
nego w zakresie przetwarzania
danych osobowych.Podkresli¢
réwniez nalezy, iz zgtoszenia

wewnetrzne nie beda jedyna
forma, w jakiej pracownicy
beda mogli zglasza¢ informo-
waé o naruszeniach. Ustawa
przewidywaé¢ bedzie mozli-
wo$¢ sygnalizacji, z pominie-
ciem wewnetrznych procedur,
bezposrednio do rzecznika
praw obywatelskich lub orga-
nu publicznego, czyli na przy-
klad jednostki samorzadu tery-
torialnego. Ustanowienie orga-
nu zewnetrznego jest realizacja
wymogu dyrektywy unijnej. Z
kolei, jak mozna wyczyta¢ w
uzasadnieniu do projektowa-
nej ustawy, wyboér rzecznika
praw obywatelskich podykto-
wany jest nadrzedna funkcja,
jaka zostata powierzona temu
organowi, ktéra jest ochrona
praw obywatelskich. Nadto
dzieki konstytucyjnie zapew-
nionym gwarancjom osoba
petniaca ten urzad powinna
by¢ niezalezna i niezawisla, co
zwieksza skuteczno$¢ prawi-
dtowego dziatania przewidzia-
nych w projektowanej ustawie

mechanizméw. Rolq rzecznika
praw obywatelskich oraz orga-
nu publicznego bedzie przede
wszystkim ustalenie procedury
przyjmowania zgtoszen ze-
wnetrznych oraz podejmowa-
nia nastepczych czynnosci,
dokonanie wstepnej weryfika-
cji i nastepnie rozpoznania
oraz przekazania wlasciwemu
organowi celem podjecia sto-
sownych krokéw i na koniec
przekazanie sygnali$cie infor-
macji zwrotne;j.

Obowiazkiem powyzszych
organéw bedzie zagwaranto-
wanie szczegbdlnej ochrony
pracownikom dokonujacym
zgloszenia, tak aby cinie mieli
obaw przed ujawnieniem ich
danych osobowych. Ochrona
poufnosci w zalozeniu ma ob-
jac te informacje, ktére z tatwo-
$cig pozwolityby zidentyfiko-
wacé sygnaliste, a takze unie-
mozliwi¢ dostep
nieupowaznionym osobom do
uzyskania informacji stanowia-
cych przedmiot zgtoszenia.

Ujawnienie publiczne

Ostatnig mozliwos$cia, wjaka
zostanie wyposazony sygnali-
sta w ramach zgtoszen niepra-
widlowosci, bedzie ujawnienie
publiczne. Do mozliwosci sko-
rzystania z petni dobrodziejstw
niniejszej procedury konieczne
bedzie uprzednie wyczerpanie
dwoéch wyzej wymienionych, tj.
dokonanie zgloszenia we-
wnetrznego, a nastepnie zgto-
szenia zewnetrznego lub same-
go zgloszenia zewngtrznego. W
takiej sytuacji sygnalista bedzie
objety ochrong w przypadku:
m braku podjecia jakichkolwiek

dziatan przez podmiot praw-
ny w terminie okre$lonym na
przekazanie informacji
zwrotnej w procedurze we-
wnetrznej i analogicznie
przez organ publiczny w
procedurze zewnetrznej;

m gdy po dokonaniu zgloszenia
zewnetrznego wlasciwy or-
gan w terminie wyznaczonym
na przekazanie informacji

zwrotnej nie podejmie zad-
nych dziatan ani réwniez nie
przekaze informacji zwrot-
nej.
Niezaleznie od powyzszego
zglaszajacy bedzie podlegat
ochronie wrazie uzasadnione-
go przekonania, ze:
msygnalizowane naruszenie
bezposrednio lub w oczywisty
sposob powoduje zagrozenie
interesu publicznego, w szcze-
gblnosci przy ryzyku wysta-
pienia nieodwracalnej szkody;

mdokonanie zgloszenia ze-
wnetrznego narazi sygnaliste
na dziatania odwetowe;

m domniemania, iz zgloszenie
zewnetrzne nie dostarczy
odpowiednich rezultatow
przeciwdziatania naruszeniu
zuwagi na okoliczno$ci moz-
liwosci ukrycia lub zniszcze-
nia dowodéw czy zmowy
miedzy organem publicznym
a sprawca naruszenia lub
uczestnictwem w naruszeniu
przez organ publiczny.

W ramach ostatniego przy-

padku nalezy dokona¢ oceny,
czy dzialanie nastepcze jest
odpowiednie, w szczegélnosci
jakie zostaly podjete czynnosci
celem weryfikacji informacji o
naruszeniu, prawidtowej oceny
sygnalizacji naruszenia oraz
czy stosowne $rodki zostaly
uzyte jako nastepstwo stwier-
dzenia naruszenia.

Warto $ledzi¢ prace

Mimo ze opublikowany tekst
nie stanowi jeszcze ostateczne-
go aktu prawnego, to niewatpli-
wie warto obserwowac postep
pracustawodawczych. Zgodnie
bowiem z projektem ustawa
wejdzie w zycie po uplywie
trzech miesiecy od dnia oglo-
szenia, a nieustanowienie pro-
cedury zgtoszen lub jej ustano-
wienie w ksztalcie sprzecznym
z ustawq jest zagrozone kara
grzywny. Odpowiednie przygo-
towania warto zatem zaczac juz
dzis. / ®
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Klauzule sankcyjne moga sie stac
remedium na sankcyjny chaos

Nalezy pamietac o koniecznosci sformutowania klauzuli sankcyjnej w sposob, ktéry zapewni jej skutecznos¢ i wykluczy
mozliwo$¢ zakwestionowania jej waznosci w ewentualnym sporze sgdowym z kontrahentem.

PRZEMYStAW WIERZBICKI

adwokat | partner w KKLW Legal
Kurzynski Wierzbicki sp.k.

KATARZYNA WIESZAtKA

prawnik w KKLW Legal Kurzynski
Wierzbicki sp.k.

ankcje staly sie nie-

odlacznym elemen-

tem stosunkow mie-

dzynarodowych.

Niemal kazdy pod-
miot gospodarczy (a zwlasz-
cza ten funkcjonujacy na
rynku miedzynarodowym)
odczut lub wkrétce odczuje,
jak silny wplyw sankcje majaq
na dzialanie jego firmy. Ziden-
tyfikowali$my szereg proble-
mow, jakie sankcje powoduja
co do gwarangcji i akredytyw.
Rzecz w tym, aby zawczasu
zidentyfikowa¢ ryzyka sank-
cyjne i skutecznie zabezpie-
czy¢ sie przed naruszeniem
sankcji.

Obecnie zaréwno na szcze-
blu krajowym, jak i unijnym
prowadzone sa listy sankcyj-
ne zawierajace wykaz pod-
miotéw, co do ktérych naka-
zuje sie stosowac okreslone w
danym porzadku prawnym
sankcje. Podobne uregulowa-
nia funkcjonuja takze w kra-
jach spoza Unii Europejskiej
(szczegblng uwage warto
zwroéci¢ na Stany Zjednoczo-
ne, ktére prowadza niezwykle
dynamiczna polityke sankcyj-
na).

Rzeczywisto$¢ zmusza wiec
racjonalnego przedsiebiorce
do starannego weryfikowania
kazdego potencjalnego kon-
trahenta i sprawnego lawiro-
wania pomiedzy funkcjonuja-
cymi réwnolegle systemami
sankcyjnymi.

Zamrozenie srodkéw
finansowych

Ustawa z 13 kwietnia 2022.1.
o szczeg6lnych rozwiazaniach
w zakresie przeciwdziatania

wspieraniu agresji na Ukraine
oraz stuzacych ochronie bez-
pieczenstwa narodowego (t.j.
DzU z 2023 1., poz. 1497 2
po6zn. zm.) - dalej jako: polska
ustawa sankcyjna - okreslajac
Srodki stosowane wobec
podmiotow wpisanych na
krajowa liste sankcyjna, odsy-
ta do norm rozporzadzenia
Rady (WE) nr 765/2006 z 18
maja 2006 r. dotyczacego
srodkéw ograniczajacych w
zwigzku z sytuacjq na Bialoru-
si i udzialem Bialorusi w
agresji Rosji wobec Ukrainy
(Dz.Urz.UE L1342 20.05.2006,
str. 1, z p6éZn. zm. 2 ) oraz roz-
porzadzenia Rady (UE) nr
269/2014 z 17 marca 2014 . W
sprawie $srodkéw ograniczaja-
cych w odniesieniu do dziatan
podwazajacych integralnosé
terytorialna, suwerennos¢ i
niezalezno$¢ Ukrainy lub im
zagrazajacych (DzU UE L z
2014 ., nr 78, str. 6 z poézn.
zm.) - dalej jako: rozporza-
dzenie Rady (UE) nr
269/2014. Przedmiotowe
normy stanowig o zamrozeniu
wszystkich srodkéw finanso-
wych i zasobow gospodar-
czych bedacych wlasnoscia,
pozostajacych w posiadaniu,
faktycznym wiadaniu lub pod
kontrola podmiotow ujetych
na li$cie sankcyjnej lub pod-
miotéw z nimi powigzanych.
Opisywane normy zakazujq
takze udostepniania wskaza-
nym wyzej podmiotom - bez-
posrednio lub posrednio -
jakichkolwiek srodkéw finan-
sowych i zasobow
gospodarczych.

Zauwazy¢ nalezy, ze defini-
cje $rodkéw finansowych
oraz zasobow gospodar-
czych i funduszy zostaty za-
kreslone w przywotywanych
wyzej rozporzadzeniach
szczegOblnie szeroko. Zasy-
gnalizowaé¢ wystarczy, ze
wsrod srodkow finansowych
(funduszy) wymienionych
wprost we wskazanych ak-
tach prawnych znalazly sie
m.in.: weksle, gwarancje czy
akredytywy. Jednocze$nie
celowe i potrzebne jest przy-
wolanie w tym miejscu calo-
§ci definicji ,zamrozenia
srodkéw finansowych” za-
wartej w rozporzadzeniu
Rady (UE) nr 269/2014,
zgodnie z ktérg zamrozenie
srodkow finansowych ozna-
cza zapobieganie wszelkim
ruchom tych $rodkéw finan-
sowych, ich przekazywaniu,
zmianom, wykorzystaniu,
udostepnianiu lub dokony-
waniu nimi transakcji w jaki-
kolwiek sposob, ktéry powo-
dowatby jakakolwiek zmiane
ich wielkosci, warto$ci, loka-
lizacji, wlasnosci, posiada-

nia, charakteru, przeznacze-
nia lub dowolng inna zmiane,
ktora umozliwitaby korzy-
stanie z nich, w tym zarza-
dzanie portfelem.

Instrumenty
finansowania handlu

Niezwykle interesujaca
kwestia pozostaje wplyw
sankcji na instrumenty finan-
sowania handlu. Szereg dyle-
matow powstaje zwlaszcza
wskutek zestawienia norm
sankcyjnych z instrumentami
finansowymi, ktérych istota
zasadza sie naich bezwarun-
kowym charakterze. Przykla-
dem takich instrumentéow
beda gwarancje ubezpiecze-
niowe i bankowe.

Dla zobrazowania zagad-
nienia warto w tym miejscu
zaprezentowad przyktadowy
problem praktyczny z opisy-
wanej sfery. Glownym boha-
terem przyktadu bedzie wy-
stawca gwarancji bankowej
(bank), ktory stanie przed
dylematem, czy powinien
dokona¢ wyptaty §wiadcze-
nia z gwarancji bankowej na
rzecz jej beneficjenta.

Na etapie poprzedzajacym
wystawienie gwarancji kwe-
stia procedowania przez
bank wydaje sie by¢ dosy¢
klarowna - racjonalnie po-
stepujacy bank nie zdecydu-
je sie bowiem wystawic¢ gwa-
rancji na rzecz podmiotu
objetego sankcjami lub pod-
miotu, co do ktérego bank
identyfikuje wysokie ryzyko
objecia sankcjami w przy-
sztosci. Rzecz jednak znacz-
nie komplikuje sie, kiedy
okolicznos$ci wskazujace na
objecie sankcjami podmiotu
bedacego beneficjentem
gwarancji ujawniaq sie dopie-
ro po wystawieniu gwarancji
na jego rzecz.

W sytuacji, w ktérej bene-
ficjent gwarancji wystapi do
wystawcy z zadaniem wypla-
ty $wiadczenia z gwarancji,
bedac w danym momencie
podmiotem ujawnionym na
liscie sankcyjnej - bank,
zgodnie z obowiazujacymi go
normami prawnymi, nie be-
dzie mégl wyptaci¢ na rzecz
beneficjenta naleznosci z
gwarancji. W takiej sytuacji
odmowa dokonania wyptaty
z gwarancji znajdzie pokrycie
w obowigzujacych wystawce
normach prawnych, a zatem
decyzja odmowna nie powin-
na zrodzi¢ dla banku nega-
tywnych konsekwencji.

Znacznie bardziej skompli-
kowana decyzje wystawca
bedzie musial podja¢, jezeli
beneficjent gwarancji wysta-

Rzeczywistos¢
zmusza
racjonalnego
przedsiebiorce
do starannego
weryfikowania
kazdego
potencjalnego
kontrahenta

1 sprawnego
lawirowania
pomiedzy
funkcjonujgcymi
rownolegle
systemami
sankcyjnymi

Zaréwno na
szczeblu krajowym,
jak iunijnym
prowadzone sg listy
sankcyjne
zawierajace wykaz
podmiotéw, co do
ktérych nakazuije sie
stosowac okreslone
w danym porzadku
prawnym sankcje

Teksty z dodatku dostepne
w wersji elekfronicznej na:

piz zadaniem wyptaty $§wiad-
czenia z gwarancji, nie figu-
rujac w tym momencie na li-
$cie sankcyjnej prowadzonej
przez uprawniony organ, a
jednocze$nie samodzielna
analiza banku doprowadzi go
do przekonania, ze benefi-
cjent jest podmiotem obje-
tym sankcjami (np. wystawca
wykryje powigzania benefi-
cjenta z podmiotem umiesz-
czonym na li$cie sankcyjnej).
W takiej sytuacji wystawca
gwarancji stanie przed naste-
pujacym wyborem:

1) dokona¢ wyptlaty z gwa-
rancji. W ten spos6éb bank
narazi sie na ryzyko uznania
go przez wilasciwy organ za
naruszyciela norm sankcyj-
nych - moze bowiem dojs¢
do sytuacji, w ktérej organ ex
post dojdzie do przekonania,
ze wyplaty dokonano na
rzecz podmiotu objetego
sankcjami [w tym miejscu
warto wzmiankowaé, ze pol-
ska ustawa sankcyjna wsrod
kar za naruszenie sankcji
wymienia kare pieniezna do
20 milionéw ztotych],

albo

2) odmoéwié¢ dokonania
wyplaty. W takim przypadku
bank narazi sie na spor saqdo-
wy z beneficjentem gwaran-
cji. Jezeli sad orzeknie, ze
odmowa wyptlaty nastapita
niezasadnie, gdyz benefi-
cjent nie byt podmiotem ob-
jetym sankcjami - wystawca
bedzie zobligowany nie tylko
do wyplaty $wiadczenia z
gwarancji, ale takze do zapta-
ty na rzecz beneficjenta od-
setek za opOznienie oraz
kosztow postepowania sado-
wego.

Zadne z powyzszych roz-
wiazan nie jawi sie¢ jako ko-
rzystne dla banku. Zasadne
zatem jest postawienie pyta-
nia - jak przedsiebiorcy maja
sie zabezpieczy¢ przed nega-
tywnym wplywem sankcji na
prowadzona przez nich
dziatalno$¢?

TreSC umow i
dokumentow

Za swoiste remedium, po-
zwalajace przedsiebiorcom
na minimalizacj¢ ryzyk sank-
cyjnych, nalezy uzna¢ stoso-
wanie klauzul sankcyjnych w
tre$ci zawieranych umoéw lub
wystawianych dokumentow.
W praktyce obrotu najcze-
$ciej stosuje sie trzy rodzaje
klauzul sankcyjnych, ktore
zaprezentowane zostaty po-
nizej (na przykladzie banku).

Pierwszy rodzaj klauzuli
sankcyjnej polega na powie-
leniu w tresci umowy (doku-

mentu) normy prawa po-
wszechnie obowiazujacego.
Drugim rodzajem klauzuli
sankcyjnej jest zapis bedacy
(tozsamo jak w wariancie
pierwszym) odzwierciedle-
niem normy prawa po-
wszechnie obowigzujacego,
do ktérego jednoczesnie
dolacza sie zapis o wewnetrz-
nej polityce sankcyjnej ban-
ku, ktérej zastosowanie zo-
staje wiaczone do stosunku
prawnego.

Jako trzeci wariant wska-
za¢ nalezy klauzule sankcyj-
na bedaca (znéw) powiele-
niem normy prawa po-
wszechnie obowiazujacego, z
dodatkowym zastrzezeniem
przyznajacym bankowi moz-
liwo$¢ podjecia autonomicz-
nej decyzji w zakresie uzna-
nia kontrahenta za podmiot
sankcjonowany (w przypad-
ku, w ktérym bank zidentyfi-
kuje ryzyko naruszenia
sankcji, do ktérego miatoby
doj$¢ wskutek wykonania
zobowiazania banku wzgle-
dem kontrahenta).

Pierwsza wersja klauzuli
sankcyjnej opiera sie wylacz-
nie na przepisach prawa po-
wszechnie obowigzujacego,
ktore co do zasady pozostaja
ogoblne i niejednokrotnie nie-
precyzyjne - taka klauzula
bedzie wiec najbardziej ko-
rzystna dla kontrahenta ban-
ku. Z kolei dwie kolejne wer-
sje klauzul zabezpiecza
przede wszystkim interesy
banku, ktéory bedzie mogt
odmoéwi¢ wykonania zobo-
wiazania wzgledem kontra-
henta, uzasadniajac to posta-
nowieniami wewnetrznej po-
lityki banku badz
autonomiczna decyzjq banku,
podjeta na podstawie prze-
prowadzonej przez niego
weryfikacji kontrahenta.
Oczywistym przy tym pozo-
staje, ze decyzja banku nie
bedzie mogta by¢ wyrazem
jego swobodnej decyzji, nie-
znajdujacej zadnego oparcia
w rzeczywistych okoliczno-
$ciach sprawy. Pamieta¢ nalezy
o koniecznosci sformutowania
klauzuli sankcyjnej w sposob,
ktory zapewni jej skutecznos$¢
i wykluczy mozliwo$¢ zakwe-
stionowania jej wazno$ci w
ewentualnym sporze saqdowym
z kontrahentem.

Kwestie wplywu sankcji na
instrumenty finansowania
handlu oraz o tym, jak minima-
lizowaé¢ ryzyko sankcyjne,
stosujac odpowiednie klauzu-
le sankcyjne, szerzej rozwaza-
lismy w raporcie ,Sankcje -
wyzwanie dla finansowania
handlu (trade finance) w Pol-
sce” sporzadzonym m.in. przez
nasza kancelarie. /®
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/akres uproszczonych ram

zarzadzania ryzykiem w DORA

Objecie uproszczonymi ramami zarzgdzania ryzykiem matych domow maklerskich bedzie miato niebagatelne znaczenie
dla wdrozenia wymogow DORA w tych instytucjach.

KRZYSZTOF ROZKO

radca prawny, wspdlnik
zarzqdzajqcy w Krzysztof Rozko i
Wspdlnicy Kancelaria Prawna
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BARTOSZ POStUSZNY

radca prawny w Krzysztof Rozko
i Wspdlnicy Kancelaria Prawna

amy zarzadzania

ryzykiem wrozpo-

rzadzeniu DORA,

czyli Digital Ope-

rational Resilience
Act, maja zastosowanie
glownie do dostawcéw ustug
cyfrowych oraz instytucji fi-
nansowych. Ich zakres
obejmuje identyfikacje,
ocen¢ i zarzadzanie ryzy-
kiem zwiazanym z operacja-
mi cyfrowymi, w tym zagro-
zeniami dla bezpieczenstwa,
ciaglosci dziataniaiintegral-
nosci danych.

W zwiazku ze wzrostem
znaczenia rozwiazan cyfro-
wych, a tym samym zagrozen
w obszarze cyberbezpie-
czenstwa, podejmowane sa
kolejne dziatania w ramach
realizacji strategii odporno-
$ci cyfrowej Unii Europej-
skiej ogloszonej w 2020 r.
Elementem tych dziatan jest
przyjecie rozporzadzenia
DORA, ktoére zacznie by¢
stosowane, poczawszy od 17
stycznia 2025 T.

Przepisy DORA beda mia-
ty istotne znaczenie dla
szeregu podmiotow finanso-
wych oraz dostawcow ustug
technologii informacyjno-
-komunikacyjnych (ICT).
Jednakze nie wszystkie wy-
mogi przewidziane w DORA
beda dotyczy¢ podmiotow
finansowych w tym samym
stopniu. Cze$¢ z nich zosta-
nie catkowicie zwolniona z
realizacji nowych obowiaz-
kéw, inne za$ zobowigzane
beda wdrozy¢ ich uprosz-
czone wersje. Do tej drugiej
grupy naleza zwlaszcza mate
podmioty finansowe, takie
jak mate domy maklerskie.

Na jakie ulatwienia moga
zatem liczy¢ mniejsi uczest-
nicy rynku kapitatlowego?

Znaczenie skali
dziatalnosci

Chociaz przepisy DORA
obejmuja szeroka grupe
podmiotéw finansowych, to
w mys$l zasady proporcjonal-
nosci ustawodawca unijny
zdecydowat o zréznicowaniu
rodzajow wymogow oraz ich
intensywnos$ci w zalezno$ci
od skaliirodzaju dziatalnosci
prowadzonej przez dany
podmiot. Ze wzgledu na roz-
miar prowadzonej dziatalno-
$ci wybrane podmioty objeto
wylaczeniem z zakresu regu-
lacji DORA, dotyczy to m.in.:
m zarzadzajacych alternatyw-
nymi funduszami inwesty-
cyjnymi (ZAFI), tj. fundusza-
miinwestycyjnymi zamknie-
tymi, specjalistycznymi
funduszami inwestycyjnymi
otwartymilub alternatywny-
mi spétkami inwestycyjnymi,
w przypadku gdy taczna
warto$¢ zarzadzanych przez
ZAFI aktywow, w tym naby-
tych za pomoca dZwigni fi-
nansowej, ogétem nie prze-
kracza progu 100 min EUR
lub progu 500 min EUR, gdy
ZAFI zarzadza funduszami,
ktére nie stosuja dZwigni fi-
nansowej oraz w ktérych
prawa do umorzenia nie
moga by¢ wykonywane
przez okres pieciu lat od
daty poczatkowej inwestycji;

m matych zaktad6éw ubezpie-
czenizakladéw reasekura-
cji oraz

m instytucji pracowniczych
programoéw emerytalnych

(liczacych do 15 cztonkéw).

Dodatkowo wybrane mate
podmioty finansowe, ktoére
nie zostaly objete wylacze-
niem, beda zobowiazane
spetnié tagodniejsze wymogi
wzgledem podstawowych
ram zarzadzania ryzykiem. W
przypadku tych podmiotow
znajda bowiem zastosowanie
uproszczone ramy zarzadza-
nia ryzykiem zwigzanym z
ICT. Dla porzadku nalezy
doda¢, ze przepisy DORA
przewidujaq wytaczenia oraz
modyfikacje w zakresie wy-
branych wymagan w przy-
padku mikroprzedsiebior-
cow, ktorzy jednak nie maja
mozliwo$ci zastosowania ram
uproszczonych.

Podmioty korzystajgce
zram uproszczonych

Mozliwo$¢é stosowania
uproszczonych ram zarza-

dzania ryzykiem zostala
ograniczona do wybranych
podmiotéow wskazanych w
przepisach DORA.

Naleza do nich:

m mate i niepowigzane wza-
jemnie firmy inwestycyjne,

m zwolnione instytucje plat-
nicze, zwolnione instytucje
pieniadza elektronicznego
oraz inne wybrane instytu-
cje wskazane w odrebnych
przepisach prawa unijnego
oraz

m mate instytucje pracowni-
czych programow emery-
talnych (obstugujace pro-
gramy emerytalne liczace

lacznie mniej niz 100

uczestnikow).

W powyzszej grupie nalezy
zwrocic szczeg6lna uwage na
kategorie matych iniepowia-
zanych wzajemnie firm inwe-
stycyjnych, rozumianych
jako podmioty spelniajace
kryteria finansowe wskazane
w rozporzadzeniu IFR (roz-
porzadzenie w sprawie wy-
mogoéw ostrozno$ciowych
dla firm inwestycyjnych),
dotyczace m.in. wartosci
aktywow, ktorymi zarzadza
firma inwestycyjna, oraz
warto$ci obslugiwanych
zlecen. Na gruncie polskich
przepiso6w wskazana grupa
obejmuje mate domy ma-

Wdrozenie odpowiednich rozwigzan wewnetrznych w zakresie
cyberodpornosci moze stanowi¢ wyzwanie organizacyjne
dla podmiotéw finansowych

obejmujacych dany podmiot
finansowy, a w konsekwencji
obowigzkoéw prawnych, kté-
re nalezy spetnic.

Uproszczone ramy

Chociaz wskazane wyzej
podmioty finansowe sko-
rzystajq z utatwien wynika-
jacych ze stosowania
uproszczonych ram zarza-
dzania ryzykiem, to nie zo-
staly one objete wylacze-
niem odnos$nie do pozosta-
tych obowiazkow
przewidzianych w rozpo-
rzadzeniu. W szczego6lnosci
dotyczy to zarzadzania in-
cydentami ICT, testowania
operacyjnej odpornosci
cyfrowej czy wreszcie za-
rzadzania ryzykiem ze
strony zewnetrznych do-
stawcow ustug ICT. Nie-
mniej rowniez w tym zakre-
sie w przepisach DORA
przewidziano wyjatki
wzgledem podmiotéw sto-

Podmioty wdrazajgce uproszczone ramy
zarzadzania ryzykiem zwigzanym z ICT
beda mogty skorzystac z utatwien
dotyczacych m.in. wezszego zakresu

i mniejszej czestotliwosci audytow

wewnetrznych

klerskie, ktorych dziatalno$é
uregulowano przepisami
ustawy o obrocie instrumen-
tami finansowymi stanowia-
cymi transpozycje do pol-
skiego porzadku prawnego
unijnego pakietu regulacyj-
nego w obszarze nadzoru
ostroznosciowego nad firma-
mi inwestycyjnymi.

Objecie uproszczonymi
ramami zarzadzania ryzy-
kiem matych doméw makler-
skich bedzie mialo niebaga-
telne znaczenie dla wdroze-
nia wymogéw DORA w tych
instytucjach. Pierwszym
etapem procesu wdrozenio-
wego powinno by¢ bowiem
dokonanie autoidentyfikacji,
w tym okres$lenie profilu ry-
zyka podmiotu z uwzgled-
nieniem skali i rodzaju pro-
wadzonej dziatalno$ci, roz-
poznanie ram regulacyjnych

sujacych uproszczone ramy

zarzadzania ryzykiem.
Ogoélne wymogi wzgledem

podmiotéw stosujacych
uproszczone ramy zarzadza-
nia ryzykiem ICT obejmujq
przede wszystkim:

m wprowadzenie i utrzyma-
nie udokumentowanych
(uproszczonych) ram za-
rzadzania ryzykiem zwia-
zanym z ICT,

m stale monitorowanie syste-
moéw ICT,

mreagowanie na incydenty
ICT,

m identyfikacje zalezno$ci od
zewnetrznych dostawcow
ustug ICT,

mzapewnienie
dzialania,

mregularne testowanie ram
zarzadzania ryzykiem oraz
rozwigzan zapewniajacych
ciggto$¢ dziatania oraz

ciagtosci

Teksty z dodatku dostepne
w wersji elekfronicznej na: ARCHIWUM.RP.PL

m staly rozwéj w zakresie od-
pornosci cyfrowej, w tym
przeprowadzanie szkolen.
W stosunku do podstawo-

wych ram zarzadzania ryzy-

kiem wersja uproszczona zo-
stata uregulowana w tresci

DORA jedynie w podstawo-

wym zakresie, a szczegétowe

wymogi zostang dookres$lone

w aktach wykonawczych do

rozporzadzenia (regulacyj-

nych standardach technicz-
nych - RTS). Opublikowane
projekty RTS precyzuja ele-
menty uproszczonych ram
zarzadzania ryzykiem, jak
réowniez rodzaje i sktadowe
wymaganych polityk i proce-
dur wewnetrznych, m.in. do-
tyczacych polityki bezpie-
czenstwa informacji, ciagto$ci
dziatania, kontroli dostepow
oraz zarzadzania projektami

ICT.

Poréwnanie uproszczo-
nych ram zarzadzania ryzy-
kiem do podstawowych wy-
mogéw przewidzianych
przepisami DORA prowadzi
do wniosku, ze réznice po-
miedzy nimi sprowadzaja sie
przede wszystkim do stopnia
ztozono$ci rozwigzan maja-
cych na celu zapewnienie
odpornos$ci cyfrowej pod-
miotu finansowego. Wynika
to z przyjecia zalozenia, ze
mniejsza skala dziatalno$ci
zwigzana jest z odpowiednio
nizszym stopniem ryzyka w
obszarze ICT, dlatego tez
stosowanie srodkéw bezpie-
czenstwa powinno by¢ reali-
zowane w proporcjonalnie
wezszym zakresie.

Podmioty wdrazajace
uproszczone ramy zarza-
dzaniaryzykiem zwigzanym
z ICT beda mogty skorzy-
sta¢ z utatwien dotyczacych
m.in. wezszego zakresu i
mniejszej czgstotliwo$ci
audytow wewnetrznych,
wylaczenia obowiazku
utrzymywania nadmiaro-
wych zdolno$ci w zakresie
ICT oraz posiadania syste-
moéw redundantnych (za-
stepczych). Dodatkowo
podmioty te zwolnione beda
z obowiazku raportowania
w przypadku powtarzaja-
cych sie incydentéw zwiaza-
nych z ICT, przeprowadza-
nia zaawansowanych testow
penetracyjnych ukierunko-
wanych przez analize zagro-
zen oraz obowiazku przyij-
mowania strategii dotycza-

cej ryzyka ze strony
zewnetrznych dostawcow
ustug ICT.

Wdrozenie wymaga
przygotowania

Przepisy dotyczace
uproszczonych ram zarza-
dzania ryzykiem zwigzanym
z ICT przewiduja mniej zto-
7Zone wymagania wzgledem
ram podstawowych oraz
wydaja sie dawaé wieksza
swobode w zakresie ustale-
nia rodzaju srodkow bezpie-
czenstwa i zasad ich stoso-
wania. Ma to na celu umozli-
wienie malym podmiotom
finansowym wdrozenia mi-
nimalnych rozwiazan po-
zwalajacych na osiagniecie
cyberodpornosci przy jed-
noczesnym ograniczeniu
obcigzenia natozonego na te
podmioty. Nalezy jednak
zwr6ci¢ uwage, ze pomimo
wskazanych réznic oba ro-
dzaje ram zarzadzania pozo-
staja bardzo zblizone. Dlate-
go tez ostateczny ksztatt
wdrozonych rozwiazan (a
tym samym stopien ich zto-
zono$ci) bedzie zalezal od
specyfiki dziatalno$ci dane-
go podmiotu finansowego i
zidentyfikowanego przez
niego poziomu ryzyka ope-
racyjnego.

Niezaleznie od ulatwien
przewidzianych w przepisach
DORA wdrozenie odpowied-
nich rozwiazan wewnetrznych
moze stanowi¢ wyzwanie or-
ganizacyjne i finansowe, w
szczegbdlnosci w przypadku
podmiotéw, w tym matych
domoéw maklerskich, ktére do
tej pory nie posiadaly szcze-
gétowych rozwiagzan w zakre-
sie cyberbezpieczenstwa.
Wobec tego wazne jest mozli-
wie szybkie rozpoczecie
dziatan wdrozeniowych w
celu zaréwno ograniczenia
ryzyka regulacyjnego, jak i
zwiekszenia odpornosci orga-
nizacji w zakresie cyberbez-
pieczenstwa. Nowe przepisy
to nie tylko dodatkowe wy-
mogi regulacyjne, ale réw-
niez szansa dla podmiotow
finansowych na poprawe
bezpieczenstwa systeméow
informatycznych i ograni-
czenie negatywnych konse-
kwencji, w tym kosztéw,
zwigzanych z wystepowa-
niem incydentéw ICT. / ®
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Alternatywna Spotka Inwestycyjna
czy tradycyjna spotka - jaka forme
dziatalnosci wybrac ?

ASI nie moga sie zajmowac szeroko rozumiang dziatalnoscia gospodarcza, polegajaca przyktadowo na produkowaniu
towarow czy tez wznoszeniu budowli, lecz jedynie dziatalnoscia inwestycyjng prowadzona w interesie swych inwestorow.
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Prawna
omimo wprowadze-
nia do systemu

prawnego formuty

alternatywnej spo6t-

ki inwestycyjnej juz
niemal dekade temu (2016 1.)
przedsiebiorcy nadal czesto
staja przed dylematem, czy
planowana przez nich dziatal-
no$¢ podpada pod rezim
prawny tej spotki. Z drugiej
strony niekiedy zdarza sie, ze
przedsiebiorcy prébuja sko-
rzystac z konstrukgji alterna-
tywnej spotki inwestycyjnej w
dziatalno$ciach, ktére nie sa z
niq kompatybilne, albo proé-
buja kierowac oferte inwesty-
cyjna do inwestoréow ktérzy
nie sq klientami profesjonal-
nymi. Ponizej przypominamy
gléwne zatozenia konstrukcji
alternatywnych spoétek inwe-
stycyjnych oraz wskazujemy
przedsiewziecia, do ktérych
nie bedzie ona odpowiednia.

Przedmiot
dziatalnosci ASI

Czestokro¢ obserwujemy
zainteresowanie przedsie-
biorcow prowadzeniem biz-
nesu przy wykorzystaniu
konstrukcji prawnej alterna-
tywnej spoiki inwestycyjnej
(ASI). Gléwnym powodem
takiego stanu jest fakt, iz
przedsiebiorcy zamierzajacy
pozyskiwa¢ kapitat od inwe-
storé6w zewnegtrznych dla
swojego przedsiewziecia biz-
nesowego uwazaja, ze formu-
fa ASTjest predestynowana do
tego celu. Jest to jednak tylko
cze$ciowo prawidlowe podej-
Scie, gdyz kwestia pozyskiwa-
nia kapitalu zewnetrznego
jest wprawdzie istotnym ele-
mentem konstrukcyjnym ASI,
ale jednocze$nie nie jest wy-
starczajacymijedynym kryte-
rium, ktére nalezy bra¢ pod
uwage. Dla podjecia wiasciwej
decyzji o wyborze ASI jako

formuty prowadzenia dziatal-
nosci niezbedne jest zrozu-
mienie jej charakterystycz-
nych cech.

W mys$l ustawy o fundu-
szach inwestycyjnychizarza-
dzaniu alternatywnymi fun-
duszami inwestycyjnymi wy-
tacznym przedmiotem
dziatalnos$ci ASI moze by¢
pozyskiwanie $rodkéw od
inwestoréw w celu ich loko-
wania zgodnie z przyjetq po-
lityka i strategiaq inwestycyjna
ASI. Powyzsza regulacja
przesadza, iz przedmiotem
dzialalno$ci spotki ASI moze
by¢ wylacznie aktywnos$é
czysto inwestycyjna, nie-
wchodzaca w interakcje, na-
wet posrednie, z ogblnymi
celami gospodarczymi. A za-
tem w poréwnaniu z prowa-
dzeniem dziatalnos$ci w for-
mie tradycyjnej sp6tki prawa
handlowego spektrum dzia-
falnosci ASI nie moze obej-
mowa¢, dajmy na to, dzialal-
nosci handlowej polegajacej
na kupnie i sprzedazy towa-
row lub artykutéw handlo-
wych czy tez dzialalno$ci w
zakresie produkcji towarow,
czy tez ogoblnie rozumianej
dziatalnos$ci przemystowe;j.
Nie bedzie tez mozliwe pro-
wadzenie pod szyldem ASI
wszelakiej dziatalno$ci w za-
kresie ustug niefinansowych.

Celem inwestycyjnym ASI,
realizowanym poprzez doko-
nywanie inwestycji, jest zatem
dazenie do wygenerowania
zysku dla inwestoréw z naby-
tych aktywoéw, gltéwnie po-
przez wzrost ich wartosci, a
nie prowadzenie szeroko ro-
zumianej dziatalno$ci gospo-
darczej. Na gruncie rachunko-
wym powoduje to nastepuja-
ce implikacje: co do zasady
wszystkie aktywa ASI sa
traktowane jako aktywa in-
westycyjne, za$ przychody sa
realizowane gtéwnie w obre-
bie przychodow ze zbycia
aktywoéw finansowych badz
zyskoéw kapitatowych pocho-
dzacych z tych aktywow fi-
nansowych. W strukturze
przychodéw zasadniczo nie
beda wystepowaly przycho-
dy z ustug.

W odniesieniu do konkret-
nych lokat, w ktére ASI moze
inwestowac jako spotka hol-
dingowa, moga to by¢ przy-
ktadowo akcje spoétek, wie-
rzytelno$ci, kontrakty termi-
nowe, surowce czy tez
nieruchomosci, przy czym te
ostatnie z uwzglednieniem
ponizszych zastrzezen.

W zakresie, w jakim ASI
moze dziata¢, wykazuje ona
niewatpliwie szereg zalet. Po
pierwsze, istnieje mozliwos¢
zaoferowania udziatu w ASI
szerszemu gronu inwestoréw
wedtug przejrzystych i ja-
snych zasad opartych na
wymogach stworzenia polity-
ki i strategii inwestycyjnej. W
tym obszarze wymogi regula-
cyjnej odnoénie do ujawnien
stanowia jednocze$nie za-

chete dla inwestoréw do po-
wierzenia ASI swoich $rod-
kow finansowych. Po drugie,
ASIkorzysta z dedykowanego
zwolnienia podatkowego w
zakresie zyskow ze sprzedazy
akcji i udziatéw, co réwniez
moze mie¢ niebagatelne
znaczenie przy ocenie atrak-
cyjnosci konstrukcji.

Dziatalnosci wgiqczone
spod rezimu ASI

Nie zawsze skorzystanie z
zalet konstrukcji ASI bedzie
mozliwe. Najbardziej proble-
matyczne w praktyce sa
proby kwalifikacji jako ASI
spoétek dziatajacych w sekto-
rze nieruchomosciowym. W
spos6éb naturalny przedsie-
biorcy dziatajacy w tym seg-
mencie poszukujq kapitatlu
zewnetrznego w celu rozpo-
czecia lub zwiekszenia skali
dziatalno$ci. Niestety, w
wiekszo$ci przedsiewziec
zwigzanych z rynkiem nieru-
chomos$ci konstrukcja ASI
bedzie nieodpowiednia.

Konstrukcja ASInie bedzie
dla przyktadu kompatybilna
na gruncie planowanej dzia-
falnosci deweloperskiej i to
niezaleznie od segmentu tej
dziatalno$ci. Nabywanie
gruntow, przygotowywanie
ich do dziatalno$ci budowla-
nej, a nastepnie projektowa-
nie i budowa budynkoéw
mieszkalnych, ustugowych
czy kazdego innego rodzaju
budynkéw i budowli jest z
pewnoscia nie do pogodze-

tem dziatalno$ci ASI wydaje
sie dziatalno$¢ polegajaca na
nabywaniu nieruchomosci w
celu ich wynajmowania lub
oddawania do uzytkowania
na podstawie innego tytutu
prawnego. Swiadczytoby to
bowiem o wykonywaniu
dziatalno$ci ustugowej przez
spotke, gdzie celem podsta-
wowym byloby czerpanie
zyskow ze §wiadczenia ustug
wynajmu nieruchomosci, a
nie dziatalno$¢ inwestycyjna
rozumiana jako osiaganie
zyskéw ze wzrostu wartosci
aktywow inwestycyjnych lub
zyskow z ich sprzedazy.

Z praktyki decyzyjnej
Komisji Nadzoru Finanso-
wego wynika, iz dopuszcza
ona osiaganie zyskow z wy-
najmu nieruchomosci przez
ASI, ale wylacznie w przy-
padku, gdy dana nierucho-
mos$¢ zostala juz nabyta z
istniejaca umowaq najmu, a
ASInie bedzie podejmowata
wyspecjalizowanych dziatan
zwiazanych z wynajmem tej
nieruchomosci.

Podobne =zastrzezenia
mozna sformutowac w przy-
padku przedsiewzie¢ pole-
gajacych na organizowaniu
catego procesu budowy farm
fotowoltaicznych czy tez
dziatalno$ci polegajacej na
skupowaniu gruntéw rol-
nych oraz ich nastepczego
przeksztalcania w grunty
budowlane. Zadna z tych
dziatalno$ci nie speinia wy-
mogow dla ASI z uwagi na
przewazajacy charakter
ustugowy.

Obowigzki natozone na ASI oraz ich
zarzadzajacych sa tylko nieco wieksze
od tych, ktore musza wykonywac

tradycyjne spotki

nia z dopuszczalnym przed-
miotem ASI. W tym zakresie
wiec przedsiebiorcy musza
poszukiwaé¢ kapitalu poza
rezimem wia$ciwym dla ASI,
proponujac swoim inwesto-
rom uczestnictwa w przed-
siewzieciu stricte gospodar-
czym z wihasciwymi dla tej
dziatalno$ci ryzykami. Nale-
7y tez zwroéci¢ uwage na to, iz
przedsiebiorstwo dewelo-
perskie zwykle bedzie posia-
dato rozbudowana strukture
organizacyjna, w tym pra-
cownicza z dziatlami projek-
towania, nadzoru budowla-
nego itp. Bedzie takze strona
szeregu umow chociazby o
generalne wykonawstwo
badz finansowanie budowy.
W pdZniejszym etapie takie
przedsiebiorstwo moze
zbywac lokale nabywcom.
Zadna z tych cech nie jest
wiasciwa dla ASI.

Kolejnym istotnym zagad-
nieniem jest fakt, iz niezgod-
na z wylacznym przedmio-

Problem z czerpaniem
przez ASI zyskow z wynajmu
nie dotyczy tylko nierucho-
mosci. Przedsiebiorcy, ktorzy
chcieliby wykorzysta¢ ASIdo
dziatalnos$ci polegajacej na
nabywaniu, chociazby samo-
chodéw lub innych maszyn w
celu ich dalszego wynajmo-
wania lub oddania w leasing,
nie moga liczy¢ na skorzysta-
nie z konstrukcji ASI. Z dru-
giej strony na rynku pojawity
sie takze pomysty nabywania
do ASI pakietow doébr kolek-
cjonerskich, np. samocho-
dow typu vintage czy zegar-
koéw, w celu ich dalszej od-
sprzedazy po wzroscie
warto$ci i w tym przypadku
nalezatoby przyja¢, ze kon-
strukcja ASI jest odpowied-
nia.

Kolejnym obszarem, co do
ktérego Komisja Nadzoru
Finansowego ma szereg za-
strzezen odno$nie do wyko-
rzystania ASI, jest obszar
nabywania wierzytelnos$ci.

Zasadniczo wydaje sie, ze
jest to mozliwe zaréwno w
odniesieniu do wierzytelno-
$ci jeszcze niewymagalnych,
jak i przeterminowanych, z
zastrzezeniem, ze ASI nie
moze operacyjnie i bezpo-
$rednio zajmowac sie windy-
kacja tych wierzytelnoSci.
Wszystkie dzialania w tym
obszarze winny by¢ zlecone
na zewnatrz podmiotom ze-
wnetrznym.

Zgodnie z wytycznymi
Komisji Nadzoru Finansowe-
go oraz ESMA wsréd cech
charakterystycznych przed-
sigbiorstwa zbiorowego in-
westowania na pierwszym
miejscu wymienia sie bo-
wiem brak ogdlnego celu
handlowego lub przemysto-
wego. Powyzej przedstawio-
ne przypadki wylaczen z
mozliwos$ci wykorzystania
ASI sa konsekwencjq dosy¢
restrykcyjnego podej$cia
regulatora. Mozna sadzi¢, ze
w wielu przypadkach warto
byloby uznaé ASI za formute
dopuszczalng z korzyscia dla
wszystkich uczestnikéw ob-
rotu gospodarczego.

Nie mozna pomina¢ takze
faktu, ze prowadzenie dzia-
falnosci inwestycyjnej dedy-
kowanej ASI w formie innej
niz ASI, lub inny fundusz in-
westycyjny, tj. pozyskiwanie
Srodkow od wielu inwesto-
réw ilokowanie ich w aktywa
inwestycyjne zgodnie z
okres$long polityka inwesty-
cyjna, w tym osiagniecia zy-
sku z ich pézniejszej sprze-
dazy, jest niezgodne z pra-
wem.

Kara za powyzsze dziata-
nie jest grzywna mogaca
wynie$¢ do 5 mln zl, pozba-
wienie wolno$ci do lat pieciu
lub obie powyzsze kary wy-
mierzone tacznie. ASI jest
wiec jednym z niewielu w
pehi legalnych wehikutéw
do gromadzeniaiinwestowa-
nia $rodkéw majatkowych.

Pewnym panaceum na
ograniczony zakres dopusz-
czalnej dziatalno$ci AST jest
potencjalnie konstrukcja
pozyskania przez ASI finan-
sowania od inwestorow, aby
je nastepnie przeznaczy¢ do
spotek celowych prowadza-
cych juz konkretne dziatal-
nosci gospodarcze. Rozwia-
zanie to moze prowadzi¢ do
powstania struktury holdin-
gowej, w ktorej ASI jest
spotka dominujaca, finansu-
jaca operacyjne spotki celo-
we. W takim przypadku
przedsiebiorcy moga doce-
ni¢ walory ASI w zakresie
mozliwo$ci pozyskiwania
kapitatu od wielu inwesto-
row, a z drugiej strony uzy-
ska¢ ekspozycje na dziatalno-
$ci stricte gospodarcze.

Zwrof taczony w ASI

Kolejna cecha charaktery-
stycznq ASI bedzie fakt gene-

rowania tak zwanego zwrotu
taczonego dla inwestorow,
czyli zwrotu generowanego
przez ryzyko zbiorcze wyni-
kajace z nabycia, posiadania
czy sprzedazy wielu aktywow
inwestycyjnych. Fakt posiada-
nia wielu aktywow inwesty-
cyjnych bedzie w ASI wynikat
z przyjecia okreslonej polityki
i strategii inwestycyjnej, w
tym w zakresie warto$ciowej i
rodzajowej dywersyfikacji
inwestycji. Inwestor w ASI
bedzie zawsze poinformowa-
ny, jakiego rodzaju aktywa
inwestycyjne beda nabywane
do ASI w odréznieniu od ak-
cjonariusza czy udziatowca w
zwyklej spéice handlowej,
ktory moze sie spodziewac
zyskéw z okre$lonej dzialal-
nosci gospodarczej. ASI nie-
watpliwie jest funduszem in-
westycyjnym typu alterna-
tywnego.

Obowiazki i koszty
prowadzenia

Obowiazki natlozone na ASI
oraz ich zarzadzajacych sa
tylko nieco wieksze od tych,
ktore musza wykonywac tra-
dycyjne spoétki. Poza kwestia-
mi dotyczacymi tradycyjnych
spotek, takich jak prowadze-
nie ksiegowosci czy sporza-
dzanie rocznych sprawozdan
finansowych, nalezy doda¢
obowiazek audytu sporzadza-
nia okreslonych dokumentow
wewnetrznych, raportowania
do Komisji Nadzoru Finanso-
wego czy tez prowadzenia
wlasnej strony internetowe;j i
publikowania na niej okreslo-
nych informacji dla inwesto-
réw.

W ostatnim czasie do obo-
wiazkéw tych dotaczyty takze
wynikajace z regulacji ESG,
polegajace na konieczno$ci
uwzglednienia regulacji doty-
czacych czynnikéw $rodowi-
skowych, spotecznych oraz
fadu korporacyjnego.

Dla kogo ASI

Pierwsza rzecza, na jaka
nalezy zwréci¢é uwage przy
dokonywaniu wyboru, jest
przedmiot dziatalno$ci, jaka
planujemy podjaé przy wyko-
rzystaniu danej struktury or-
ganizacyjne;j.

ASI bowiem nie mogq sie
zajmowac szeroko rozumiana
dziatalno$cia gospodarcza,
polegajaca przykladowo na
produkowaniu towaréw czy
tez wznoszeniu budowli, lecz
jedynie dzialalno$cia inwesty-
cyjna prowadzona w interesie
swych inwestorow.

Kazdy przypadek nalezy
rozpatrywac indywidualnie, a
czesto najlepszym rozwiaza-
niem moze sie okazaé¢ utwo-
rzenie struktury podmiotéw, z
ktérych czes¢ zajmowalaby sie
dziatalno$cia inwestycyjna, a
cze$¢ operacyjna. /©®



