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Biomedycyna i nowoczesna zywno$é¢

Mity i fakty o innowacjach

w sektorze zywno$ciowym

Nowe technologie kojarzq sie najczesciej
z telekomunikacjq, informatykq czy robotykg.
O zywnosci nie myéli sie zwykle w kontekscie
nowatorskich rozwiqzan, poniewaz uwaza sie,
ze konsumenci zwracajq przede wszystkim
uwage na ceng produktu i jego jako$é, a nie
innowacyjnoé¢. Jednak dynamiczny wzrost
udziatu rynkowego segmentu tzw. zywnosci
funkcjonalnej sktania do krytycznej weryfikacii
mitéw narostych wobec projektow R&D
w sektorze zywno$ciowym.

Mit 1 — innowacja tylko dla najwigkszych

Zaostrzajgca sie  konkurencja na  rynku
wymusza redukcje kosztow produkcji oraz
marzy. Mali i éredni przedsiebiorcy poddajg
sie presji obnizania cen, uznajqc, ze niska
cena produktu to ich gtéwny orez w walce
o konsumenta. Niekiedy btednie przyjmuiq,
ze jedynie  miedzynarodowe  koncerny
posiadajqce wyspecjalizowane centra
rozwoju produktéw mogq sobie pozwoli¢ na
opracowanie produktu, ktéry wyrdzniatby sie
na rynku tym, ze zaspokaja potrzeby
konsumentéw w nowy sposéb. Tymczasem
budowanie przewagi konkurencyjnej
wytqcznie w oparciu o cene produktu moze
doprowadzi¢ do sytuacji, w ktérej produkcja
przestanie by¢ optacalna, a byt firmy na

rynku stanie sie zagrozony.

Obserwacja trendéw globalnych pokazuie, ze

zrodtem najbardziej innowacyjnych
produktéw sq wtasnie mate i $rednie firmy, w

szczegoblnodci biotechnologiczne spotki typu

spin off tworzone na uczelniach wyzszych lub
w klastrach dziatajgcych w otoczeniu silnych
jednostek  naukowych. Warto przy tym
pamieta¢, ze w nowe] perspektywie
finansowej 2014-2020 budzet na realizacje
Programu Operacyjnego Inteligentny Rozwoj
wynosi w Polsce 8,6 mld EUR, co daje okoto
35,9 mld zt, czyli $rednio 6 mld zt na rok. Co
prawda  szczegétowy  podziat  $rodkéw
w  ramach fego  programu  bedzie
prawdopodobnie znany dopiero pod koniec
roku, ale biorqgc pod uwage przyjete przez
Polske tzw. inteligentne specjalizacje, wséréd
ktorych  znalazly sie  m.in.  innowacyjne
technologie, procesy i produkty sektora
rolno-spozywczego, nalezy oczekiwa¢, ze
gros tych $érodkéw trafi do firm z sektora
zywnosciowego. Te przedsiebiorstwa, ktore
przedstawiq ambitne i rzetelnie przygotowane
plany np. badan wdrozeniowych nowych
technologii produkcji, pakowania czy tez
konserwacji zywno$ci, bedg mialy szanse
uzyska¢ dzwignie finansowq, ktéra umozliwi
im wprowadzenie na rynek innowacyjnych
produktow i zdobycie w ten sposéb przewagi

konkurencyjnej.
Mit 2 — R&D tylko wewngqtrz firmy

Spowolnienie gospodarcze spowodowato, ze
niewiele firm posiada wtasny dziat rozwoiju,
mogqcy samodzielnie prowadzi¢ badania
nad nowymi produktami. W  skrajnych
przypadkach $rodki finansowe przeznacza sie

gtéwnie na marketing i promocje, a nowe



produkty opracowujq wiaénie specjaliéci od
marketingu, a nie technolodzy zywnosci.
Strategia taka generuje przychody w krétkim
terminie, ale w dtuzszej perspektywie moze
doprowadzi¢  do  marginalizacji  pozycji
rynkowej firmy, ktéra z uwagi na brak
inwestycji w rozwoj innowacyjnych produktow
bedzie  wylgcznie  jednym  z  wielu
nasladowcédw, a nie liderem w okre$lonym

segmencie czy tez niszy rynkowe;.

Tymczasem na $wiecie i w Polsce zaczyna
funkcjonowa¢ rynek badan naukowych, ktéry
umozliwia outsourcing proceséw w obszarze
rozwoju nowych produktéw do
wyspecjalizowanych instytutéw naukowych.
Umozliwia on zlecenie badan rozwojowych,
ktére nie mogq by¢ prowadzone wewngirz
firmy z uwagi np. na zbyt wysokie koszty
utrzymania wiasnych zespotéw badawczych.
Nawigzanie  wspotpracy  z  uczelniami
i instytutami naukowymi wyspecjalizowanymi
w badaniach wdrozeniowych np. w obszarze
opracowywania  sktadéw  nowatorskich
wykorzystaniu

sktadnikéw

ro$linnych lub nanomateriatéw moze da¢

suplementow  diety  czy
w  zywnoéci  funkcjonalnej
firmom dostep do najnowszych technologii
oraz utatwi¢ im wdrozenie tych technologii w

swoich produktach.

Formy  prawne  wspétpracy  pomiedzy
przedsiebiorstwami a instytutami naukowymi
sq roznorodne — poczqwszy od umow
o realizacje konkretnych projektéw do umow
tworzenie

o statq wspdtprace i

wieloosrodkowych wspolnot wiedzy
i innowacji (,centres for excellence”).
Szczegolnie popularne mogq okaza¢  sie
umowy konsorcjalne  pomiedzy firmami
z sektora zywno$ciowego a instytutami
badawczymi, poniewaz zawarcie takiej
uzyskania

umowy  bedzie  wymogiem

finansowania ze $rodkéw unijnych.

Biomedycyna i nowoczesna zywno$é¢

Niezaleznie od wyboru konkretnego modelu

wspotpracy  konieczne  jest  precyzyjne
okreslenie celu, jokiemu ma stuzy¢ realizacja
umowy,  ustalenie  obowigzkéw  stron,
w szczegolnoéci w obszarze zaangazowania
finansowego, rozgraniczenie zadan
realizowanych w ramach umowy od innych
zobowigzan naukowcéw, a takze ustalenie
sposobu podziatu praw wlasnosci
intelektualnej, ktére mogq powsta¢ w toku
realizacji umowy, oraz mechanizmu ochrony

udostepnianych tajemnic przedsiebiorstwa.

Mit 3 — przepisy regulacyjne barierq przy
wprowadzeniu innowacji na rynek

Podczas ésmego spotkania Okrggtego Stotu
Zywnos’ciowego pos$wieconego ,Innowaciji w
zywnosci”, ktére odbyto sie 10 kwietnia
2014 r. w kancelarii Wardynski i Wspélnicy,
przedstawiciele  biznesu  jak i nauki
wskazywali, ze istotng  barierg  we
wprowadzaniu na  rynek  nowatorskich
produktéw zywnosciowych sq przepisy prawa
zywnoéciowego. Wymagajq one bowiem
zaklasyfikowania  produktu  do  okreslonej
przepisami prawa kategorii, a takze tworzg
katalogi dozwolonych sktadnikéw produktéw
czy tez o$wiadczen, ktére producent moze
zakomunikowa¢ konsumentowi, ale jedynie
w $cisle okreslonych warunkach. Przyktadem
takiego ryzyka prawnego jest nieuregulowany
status  sktadnikéow  zywnosci  pochodzenia
ro$linnego.  Poniewaz regulacie prawne
dotyczqce o$wiadczen zdrowotnych
ograniczajg  mozliwo$¢  zakomunikowania
konsumentowi, jaki wptyw na zdrowie ma

sktadnik,
nowatorskie produkty czesto nie majq szansy

zywnos$c¢ zawierajgca taki

zaistnie¢ na rynku.

Nie jest to jednak przeszkoda nie do
pokonania. Aby droga do wprowadzenia
nowego produktu na rynek zakonczyta sie

sukcesem, na wczesnym etapie prac nad



nowym produktem trzeba wzigé pod uwage
regulacyjne uwarunkowania wprowadzenia
produkiu na rynek, w szczegdlnodci
w obszarze klasyfikacji  produktu  oraz
przyjete|
klasyfikacji. Jezeli np. produkt nie ma szansy

obowigzkéw  wynikajgcych  z
zaistnie¢ na rynku jako suplement diety, by¢
moze warto opracowaé go pod kgtem
szczegolnych  potrzeb  zywieniowych  oséb
z zaburzeniami metabolicznymi i wprowadzi¢
na rynek joko  $rodek  specjalnego

przeznaczenia medycznego.

Nalezy réwniez pamietaé, ze obowiqgzki

Crowdfunding

Finansowanie spoteczno$ciowe (crowdfunding),
czyli finansowanie réznorodnych projektéw za
posrednictwem internetu, nie tylko zdobylo
liczne grono zwolennikéw, ale przede
wszystkim pozwolito pomystodawcom uzyskaé
miliardy rzeczywistego wsparcia finansowego.
Stato sie wiec alternatywq dla standardowych
instrumentéw finansowania, takich jak kredyt
czy pozyczka. Niemniej, podobnie jak inne
innowacyjne rozwiqzania, napotyka ono

szereg  barier, w  tym  prawnych
i podatkowych.
Liczne  watpliwoéci  natury  regulacyjnej

wynikajg m.in. z faktu, ze crowdfunding nie
jest instytucjg nazwang ani zdefiniowang
w polskich przepisach. Ponadto w praktyce
w ramach crowdfundingu funkcjonuje szereg
bardzo réznych rozwigzan. O finansowanie
spotecznosciowe mogqg bowiem zabiegac

podmioty dziatajgce w  kazdej formie

Crowdfunding

wynikajgce z prawa zywno$ciowego majq
przede  wszystkim  stuzy¢  zapewnieniu
bezpieczenstwa produktéw i ochronie ich
konsumentéw. Powinny by¢ zatem
interprefowane  w sposéb adekwatny do
celow, jakie realizujq, a nie w sposob, ktéry
powodowatby nadmierne odcigzenie dla
producentéw, w szczegdlnodci gdy z takq

interpretacjq nie tqczy sie realna korzy$¢ dla

konsumentéw.
Joanna  Krakowiak,  praktyka  nowych
fechnologii;  odpowiada  za  obszar

biomedycyny i nowoczesnej Zywnosci

prawnej, branzy i lokalizacji na $wiecie.
Podobnie fundatorzy udzielajgcy wsparcia
fizycznymi

mogq by¢ osobami

(indywidualnymi lub prowadzqgcymi
jednoosobowq  dziatalno$¢  gospodarczq),
prawnymi lub jednostkami organizacyjnymi
nieposiadajgcymi  osobowosci  prawnej,
majgcymi miejsce zamieszkania lub siedziby

w kazdym zakgtku $wiata.

Finansowanie moze by¢ udzielane

nieodptatne  lub  za  wynagrodzeniem
przybierajgcym  najrézniejsze  formy  (np.
gadzetu, piyty, ksigzki czy ustugi zwigzanej
z dziatalnosciq dofinansowanego podmiotu).
Czasem kozda wptata premiowana jest
nagrodq (zdefiniowang w dacie udzielania
finansowania lub nie), inne rozwigzania
opierajg sie na formule konkursu czy wrecz
loterii  uregulowanej w ustawie o grach
Niekiedy

hazardowych. pomystodawca



w zamian za udzielone wsparcie zobowiqgzuje
sie zwroci¢ uzyskang kwote z  nawigzkg,
analogicznie do umowy pozyczki, w innych
przypadkach  finansujgcy mogqg  uzyskac
udziat w zyskach z przedsiewziecia.

Na  crowdfundingu  zarabiajq — réwniez

wiasciciele platform, za ktérych
posrednictwem organizowane jest
finansowanie. Oproécz potencjalnych

wptywéw z  reklam  prezentowanych na
platformie  crowdfundingowej sq  to
najczesciej  okre$lone  procentowo  lub
kwotowo prowizie od pozyskanych kwot.
Wreszcie w finansowanie spotfecznosciowe
zaangazowane sq instytucje finansowe, za
ktérych  posrednictwem  organizowane  sq
przelewy. To oczywiécie jedynie przyktady
najpopularniejszych rozwiqzan finansowania

spoteczno$ciowego.

Jak  wspomniano, w Polsce dziatalnos¢
crowdfundingowa nie jest przedmiotem
odrebnej regulacji. Rozwazana jest ona
przede wszystkim przez pryzmat ustawy
o zbiérkach publicznych (o nowelizacji tej

ustawy piszemy w osobnym tekscie).

Niemniej finansowanie  spoteczno$ciowe
oparte jest na obrocie bezgotéwkowym
(dokonywanym za posrednictwem internetu)
i tym samym nie wyczerpuje definicji
ustawowej zbiorki publicznej jako
publicznego zbierania ofiar w gotéwce lub
naturze (art. 1 ustawy). W konsekwenciji
crowdfunding nie podlega regulacji ustawy o
zbiérkach

administracja

publicznych. Wprawdzie
publiczna  wydaje  sie
prezentowa¢ inne stanowisko w tej materii
(por. odpowiedz na inferpelacie posta
Przemystawa Wiplera w sprawie planowanych
zmian  przepiséw  blokujgcych  rozwdj
finansowania spofecznoéciowego w Polsce;

znak: SPS-023-1719/12), jednak konkluzje

o braku objecia crowdfundingu ustawg

Crowdfunding

o zbiérkach publicznych popierajq sqdy (por.
wyrok Sqgdu Rejonowego dla  Krakowa-
Podgérza w Krakowie z 6 lutego 2012 r.;
sygn. akt: XIW 1497/11/P).

Niezaleznie od powyzszego warto zwrdcié
uwage na inne specyficzne  elementy
crowdfundingu. Po pierwsze, finansowanie
spotecznosciowe  zwykle ma  charakter
wzajemny (cho¢ nie zawsze ekwiwalentny). W
przeciwienstwie  do  klasycznej  zbiorki
publicznej, finansowanie crowdfundingowe
ogtaszane i organizowane jest w catosci za
posrednictwem infernetu. Ponadto, co do
zasady, finansowanie spoteczno$ciowe
ukierunkowane jest na osiggniecie
okreslonego celu (np. zakonczenie badan
nad produktem, promocje nowatorskiego
produktu,  wydanie  ptyty,  odnowienie
konkretnego  zabytku  czy  finansowanie

wyprawy turystycznej).

Ustawa o zbiérkach publicznych nie przystaje
w petni do dziatalnosci crowdfundingowe/
rowniez  dlatego, ze ogranicza  krqg
uprawnionych do zbiérek do stowarzyszen
i organizacji posiadajgcych  osobowo$é
prawng, albo komitetéw organizowanych dla

realizowania okreslonego celu.

Wyltgczenie crowdfundingu z zakresu ustawy
o zbidrkach publicznych  ma  kapitalne
znaczenie. Organizacja zbiorki  publicznej
wymaga bowiem zezwolenia wydawanego w
trybie  administracyjnym  pod  rygorem
odpowiedzialnosci wykroczeniowej (art. 56
Kodeksu wykroczen). Ponadto urzqdzanie
zbiorki publicznej w interesie osobistym jest
zabronione, o czym wprost méwi art. 3 ust. 3
ustawy o zbiérkach publicznych. Nowelizacja
ustawy o zbidrkach publicznych, podpisana
przez Prezydenta RP 1 kwietnia 2014 r.,
wydaje sie definitywnie rozstrzyga¢, ze
crowdfunding nie podlega  regulacjom
wiasciwym dla  zbiorek publicznych.  Nie



eliminuje  to jednak ryzyk  prawnych
zwigzanych z  zaangazowaniem w  tego

rodzaju projekty.

Nao szczegélng uwage zastugujg w  tym
zakresie sankcje karne, jakimi zagrozone sq
postaci crowdfundingu udziatowego.
Uwazane sq one bowiem za forme oferty
publicznej (kierowanej do nieoznaczonej
grupy potencjalnych inwestoréw),
wymagaijqce| zatwierdzonego przez nadzér
finansowy  prospektu  emisyjnego  lub
memorandum informacyjnego. Organizatorzy
crowdfundingu muszq zatem poszukiwad
alternatywnych  rozwigzan, wséréd — ktorych
mozna wymieni¢ przyktadowo traktowanie
wptat joko dotacji dla serwisu (platformy),
zaliczki na  poczet przyszlych  $wiadczen,
a w przypadku crowdfundingu udziatowego —
nabywanie udziatéw w spétce z ograniczong
odpowiedzialnoscig (udziaty w takiej spotce
nie stanowig papieréw wartoéciowych i tym
samym nie podlegajg regulacjom ustawy
z dnia 29 lipca 2005 r. o ofercie publicznej
i warunkach wprowadzania instrumentow
finansowych do zorganizowanego systemu
obrotu oraz o spotkach publicznych). Inne
mozliwoéci dostepne sq w zaleznosci m.in. od
przyjetej struktury wlasnosciowe;j

i organizacyjnej projektu.

Przyiety model finansowania  implikuje
rowniez konsekwencje podatkowe dla kazdej
z zainteresowanych stron — pomystodawcy,
platformy

fundatoréw i wiaéciciela

crowdfundingowey.

Przyjecie koncepcji, zgodnie z ktérq wpfaty
dokonywane sqg na podstawie = umowy
darowizny (jakkolwiek watpliwej w przypadku
charakteru

zwrotnego $wiadczen),

pozwalatoby  pomystodawcy  bedgcemu
osobq fizycznq nieprowadzqcqg dziatalnosci
gospodarczej na zwolnienie jej z podatku

dochodowego od o0séb fizycznych, a takze od

Crowdfunding

podatku od spadkéw i darowizn do kwoty
4902 zt (od jednego niespokrewnionego
darczyncy kwalifikowanego do tzw. lll grupy
podatkowej w rozumieniu art. 14 ust. 3
ustawy z dnia 28 lipca 1983 r. o podatku od
spadkéw i darowizn); w  przypadku
pokrewienstwa w ramach | grupy podatkowej
z wylgczeniem ziecia, synowej i tescidw oraz
spetnienia dodatkowych warunkéw mozliwe
jest catkowite zwolnienie z podatku do kwoty
9 637 zt). Beneficjenci finansowania inni niz
osoby fizyczne nieprowadzqce dziatalnosci
gospodarczej  zobligowani  byliby  do

rozpoznania  przychodu  podlegajgcego
opodatkowaniu. Z drugiej strony, po stronie
fundatora (zaréwno osoby fizycznej, jak
i prawnej) dokonanie wptaty tytutem
darowizny ograniczatoby zaliczenie jej do
kosztéw uzyskania przychodéw do $cidle
wskazanych ~ w  ustawach  podatkowych
wypadkéw finansowania przeznaczonego na
cele okreslone w ustawie o dziatalnosci
pozytku publicznego i o wolontariacie na
rzecz organizacji wskazanych w tej ustawie,
pod warunkiem odpowiedniego
udokumentowania i do wysokosci 10%

dochodu podatkowego.

Alternatywne  podejécie, polegajgce na
przyjeciu, ze finansowanie spoteczno$ciowe
ma forme przedsprzedazy (uzaleznionej od
wczesniejszego  wytworzenia  sprzedawanej
rzeczy czy ustugi oraz  warunkowanej
powodzeniem  projektu), mozliwe  jest
w przypadku crowdfundingu, w ktérym kazdy
finansujgcy  ofrzymuje  gratyfikacie  za
przekazane $rodki, przy czym przedmiot tej
gratyfikacji jest, co do zasady, znany w dacie
udzielenia  finansowania (W przeciwnym
wypadku nalezatoby rozwazyé, czy nie
dochodzi do konkursu lub loterii). W takim
przypadku ofrzymywane przez
projektodawcéw kwoty nalezatoby uzna¢ za

wynagrodzenie  z  tytutu  prowadzonej
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dziatalno$ci  gospodarczej. Po  stronie

fundatoréw  prowadzgcych  dziatalnos¢
gospodarczqg moglyby one stanowi¢ koszty
uzyskania  przychodu, pod  warunkiem
istnienia chociazby potencjalnego zwigzku
z prowadzong dziatalnoscig. Dla
finansujgcych oséb fizycznych
nieprowadzqcych dziatalno$ci gospodarczej
zakup w przedsprzedazy pozostanie neutralny

dla celéw podatku dochodowego.

Jeszcze  inne  skutki  prawno-podatkowe
wywota crowdfunding udziatowy, w ktérym
podmioty finansujqce uzyskujg prawa do
udziatu w przedsiewzieciu, np. jako wspdlnicy
pomystodawcy. W przypadku uzyskania praw
do udziatu w zyskach spotki bedqgcej osobg
prawnq finansujgcy rozpoznawatby przychody
z kapitatéw pienieznych (osoby fizyczne) albo
przychody (dochody) z udziatu w zyskach
0séb prawnych (osoby prawne). W innym
przypadku nalezatoby rozwazy¢ przychody ze
wspolnego  przedsiewziecia  lub  udziatu
w spotce osobowej (innej niz komandytowo-

akcyjna), ktére podlegajg alokacji do

Nowa ustawa

Crowdfunding

poszczegdblnych uczestnikéw tego

przedsiewziecia proporcjonalnie do
ustalonego udziatu w  zyskach. Ostatnie
rozwigzanie moze by¢ jednak problematyczne
w przypadku braku informacji odnosnie do
udziatowi

przystugujgcemu  fundatorowi

w ogolnych zyskach.

Powyzsze stanowi jedynie zarys problematyki
prawno-podatkowe; zwigzanej
z crowdfundingiem, a znalezienie
odpowiednich rozwigzan wymaga analizy
konkretnego przypadku. Z pewnosciq jednak
jest to instytucja, ktéra bedzie zyskiwata coraz
wiekszq popularno$¢. Crowdfunding, joko
narzedzie pozwalajgce na  pozyskiwanie
dodatkowego  kapitatu i tym  samym
pozytywnie wptywajgce na gospodarke, nie
powinien by¢ tylko hastem na liscie
dokumentéw  strategicznych, ale wymaga

podijecia konkretnych dziatan legislacyjnych.

Joanna  Prokurat,  praktyka  nowych
fechnologii;  odpowiada  za  obszar

crowdfundingu

o zbiérkach publicznych

W pierwszym dniu kwietnia Prezydent RP
podpisat nowq ustawe o  zbiérkach
zastepujgcq
pochodzqcq z 1933 r.

publicznych regulacje

Nowa regulacia  proponuje  catkowicie
odmienne podeijicie do problematyki zbiérek
publicznych, na co wskazywa¢ moze

chociazby obszerno$¢ nowej ustawy. Mimo ze

wyglgda na  regulocyjnie  przerosnietq,
przynosi ze sobq deregulacie wielu sfer

gromadzenia $rodkow.

Ograniczenie zakresu regulacji wynika przede
wszystkim z zawezonej definicji pojecia zbiérki
publicznej. Nowa ustawa znajdzie
zastosowanie do zbierania datkéw w gotowce

lub w naturze w miejscu publicznym na
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okreslony, zgodny z prawem cel pozostajgcy
w sferze dziatan publicznych (w rozumieniu
ustawy o dziatalnosci pozytku publicznego
i wolontariacie). Zakresem regulacji nowej
ustawy o zbiérkach publicznych nie zostang
jednak objete ptatnosci, co do ktérych
mozliwa jest identyfikacja ich  Zrédet.
Oznacza to, ze nowa ustawa o zbiérkach
publicznych nie obejmie zbidrek
organizowanych za posrednictwem
bankowosci internetowe, w tym dzieki
ustugom pay pall lub ptatnosci mobilnych
z wykorzystaniem urzqdzen
telekomunikacyjnych,  ktére  dotychczas
wymagaty uzyskania pozwolenia administragji
publicznej. Tym samym ustawa o zbiérkach
publicznych niewgtpliwie nie bedzie dotyczyta
m.in.  finansowania  spofecznoéciowego
(crowdfundingu), jezeli tylko dokonywane
przez finansujgcych wptaty bedq
rejestrowane.  Nowa  ustawa  bedzie
regulowa¢ przede wszystkim gromadzenie
gotéwki i daréw podczas kwest odbywajgcych
sie w ogolnodostepnej przestrzeni, gdzie datki
zbierane sq do puszek od zazwyczaj
darczyncow (WOSP,
listopadowe kwesty na renowacje nagrobkéw

itp.).

anonimowych

Ustawa precyzyjnie wskazuje krqg podmiotow
uprawnionych do  prowadzenia  zbidrek
publicznych, co ma gwarantowaé, ze $rodki
ostatecznie trafiq  pod  wiasciwy adres.
Dodatkowo ustawodawca opart  sie na
zaufania,

zasadzie ograniczonego

Crowdfunding

wyposazajgc ~ obywateli  w  narzedzie
bezposredniego nadzoru — dostep do witryny
internetowej, na ktérej prowadzqcy zbidrke
zobowigzani bedq umieszcza¢ informacje
dotyczqce rozdysponowania zgromadzonych
$rodkow. Nadzér obywatelski pod rezimem
nowej ustawy w znacznym stopniu zastgpi
nadzér  administracyjny. Ustawodawca
zrezygnowat z naktfadania na organizatoréw
zbiorki obowigzku uzyskania pozwolenia —
wystarczy, ze planujgcy zbiorke
w odpowiednim terminie zgtosi swoj zamiar

administracji.

Organizatorom  zbiérek publicznych nowa
ustawa przyniesie dwie wymierne korzysci. Po
pierwsze zwolniono ich  z  obowigzku
publikacji sprawozdania ze zbiérki w prasie,
po drugie zastgpienie pozwolenia
zgtoszeniem pozwoli zaoszczedzi¢  kwote
82 zt, ktéra pod starym stanem prawnym

uiszczana byta tytutem optaty skarbowe;.

Weiscie w zycie nowej ustawy pociggnie za
sobq takze liczne zmiany w innych aktach
prawnych.  Naijrozleglejsze sposréd  nich
dotyczq Kodeksu wykroczen, ktéry zostat
dostosowany do nowej rzeczywistos$ci prawnej
— penalizacji podlega¢ bedzie prowadzenie
zbiorki  bez zgtoszenia lub  zachowanie

niezgodnie ze zgtoszeniem.

Nowa ustawa o zbiérkach publicznych
wejdzie w zycie w lipcu 2014 roku.

Wojciech Marszafkowski, praktyka nowych

fechnologii



Finansowanie nowych technologii

Podatkowe wsparcie
dziatalno$ci innowacyjne;

Obok bezposredniego finansowania
dziatalnoéci  innowacyjnej ze  $rodkéw
publicznych, np. poprzez  dotacje,
preferencyjne kredyty i pozyczki itp., waznym
dziatalnodci

elementem wspierania

innowacyjnej sq instrumenty podatkowe.
Ulga na nowe technologie

Sztandarowym instrumentem podatkowym
wspierajgcym innowacyjno$¢ jest ulga na
nowe technologie, ktéra uprawnia do
odliczenia do 50% wydatkéw poniesionych

na nabycie nowych technologii.

Dla celéw ulgi technologicznej nowe
technologie okreslane sq joko wartosci
niematerialne i prawne (dalej: WNiP),
w szczegolnosci  wyniki  badan i prac
rozwojowych. Obejmujg one m.in. autorskie
lub pokrewne prawa majgtkowe, licencje,
prawa okre$lone w ustawie Prawo wiasnosci
przemystowe| oraz know-how, ktére zostaty
nabyte, nadajg sie do gospodarczego
wykorzystania w dniu przyjecia do uzywania,
o przewidywanym okresie uzywania dtuzszym
niz rok, wykorzystywane przez podatnika na
potrzeby zwiqzane z prowadzong
dziatalnosciq gospodarczq albo oddane do
uzywania na podstawie umowy licencyjnej
(sublicencji), umowy najmu, dzierzawy lub
leasingu. Ponadto  WNIP stanowiqg m.in.
koszty prac rozwojowych zakonczonych
pozytywnym  wynikiem, ktéry moze by¢

wykorzystany  na  potrzeby  dziatalnosci

gospodarczej podatnika, o ile spetnione
zostang okreélone warunki (o ktérych
w dalszej czeéci). W  praktyce ulga
najcze$ciej znajduje  zastosowanie  do
programéw komputerowych, co nie wylgcza
iej zastosowania takze do innych kategorii

praw wtasnodci intelektualne;.

Z wytgczeniem wiasnych prac rozwojowych,
nowa technologia powinna zosta¢ nabyta na
podstawie umowy o przeniesienie, oraz
korzystanie z praw. Z uwagi na brak definicji
przedmiotowej umowy w  przepisach
podatkowych wydaje sie, ze nabycie nowej
technologii  nalezy  rozumie¢  szeroko
i definiowa¢ je nie tylko jako zakup, ale tez
jako zawarcie umowy rozporzqdzajgcej
i uprawniajgcej do korzystania z praw
wtasnoéci  przemystowe|, a takze umowy
leasingu. Do objecia ulgg technologiczng
powinny kwalifikowa¢ sie takze WNIP nabyte
z mocy prawa (jezeli spetniajq pozostate
warunki). W szczegoélnosci moze dotyczy¢ to
WNIiP  przeniesionych  odptatnie  na
przedsiebiorce  w wyniku podjete] przez
niego wspotpracy z  wynalazcg, np.

jednostkg badawczo-rozwojowg.

Tak rozumiana nowa technologia musi by¢
innowacyjna, tj. powinna  umozliwiaé
wytwarzanie nowych lub udoskonalonych
wyrobéw lub ustug oraz nie by¢ stosowana
na $wiecie przez okres dtuzszy niz ostatnich

5 lat. Innowacyjno$¢ nowej technologii musi
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potwierdza¢ opinia niezaleznej od podatnika
jednostki naukowej w rozumieniu ustawy

o zasadach finansowania nauki.

Po spetnieniu ww. warunkéw podatnik jest
uprawniony do odliczenia do 50% wydatkéw
na nabycie nowej technologii, ujetych w jej
wartoéci poczgtkowej. Ulga obejmuje zatem
nie tylko wydatki na zakup nowej
technologii, ale wszelkie inne, jezeli tylko
zostaly ujete w wartoéci poczgtkowej WNIP.
Do podstawy ulgi nie mogq by¢ natomiast
kwalifikowane wydatki na nabycie $rodkéow
trwatych lub innych urzqdzen, chociazby byty
niezbedne do korzystania z technologii.

Odliczenia w ramach ulgi dokonuje sie
w zeznaniu za rok podatkowy, w ktérym
poniesiono wydatki na nabycie nowej
technologii, tj. w ktérym nowg technologie
wpisano do ewidencji $rodkéw trwatych oraz
WNiP (za wydatki poniesione w  roku
wpisania nowej technologii do ewidencji
uwaza sie takze wydatki poniesione w roku
poprzedzajgcym wpisanie nowej technologii
do tejze ewidencji). Jezeli podatnik osigga
za ten rok podatkowy strate podatkowqg lub

wielko$¢  dochodu  podatkowego  nie
wystarcza  na  odliczenie  wszystkich
kwalifikowanych  wydatkéw,  odliczenia

(w catej lub pozostatej nieodliczone| czesci)
dokonuje sie w zeznaniach za kolejno
nastepujqce po sobie 3 lata podatkowe,
liczgc od konca roku, w ktérym nowg

technologie wprowadzono do ewidenciji.

Z ulgi technologicznej nie mogq korzysta¢
podatnicy dziatajgcy w specjalnej strefie
ekonomiczne| (dalej: sse) na podstawie
zezwolenia. Ponadto ustawy podatkowe
nakazujg zwiekszy¢ podstawe
opodatkowania o odliczonqg poprzednio
kwote, jesli w ciggu 3 lat od daty
wprowadzenia  nowej technologii  do

ewidencji podatnik:

Finansowanie nowych technologii

»  ogtosit upadtos¢ likwidacyjng albo zostat
postawiony w stan likwidacji,

» ydzielit praw do nowe| technologii
w jakiejkolwiek formie lub czeéci innym
podmiotom,

»  otrzymat zwrot wydatkéw w jakiejkolwiek

formie (np. dotacji).

Przede wszystkim jednak ulga
technologiczna zasadniczo nie przystuguje
podmiotom  samodzielnie  prowadzgcym
prace badawczo-rozwojowe, ktére nie
nabywajq praw do nowej technologii (chyba
ze we wspotpracy z jednostkg naukowq).
Podmioty te mogq jednak potencjalnie
wykorzysta¢ ulge technologiczng
w przypadku zbycia wykreowanych praw
wtasnoéci intelektualnej. Zastosowanie takiej
,odwréconej” ulgi technologicznej mogtoby
polega¢ na oferowaniu produktu
spetniajgcego  warunki uznania za nowg
technologie w rozumieniu art. 18b ustawy o
podatku dochodowym od oséb prawnych
(WNiP), co uprawniatoby nabywce do
zastosowania ulgi technologiczne;.
Pozwolitoby to na przyktad na utrzymanie
ceny sprzedazy (dla nabywcy pomniejszonej

o korzysci wynikajze z zastosowania ulgi).
Centrum Badawczo-Rozwojowe

Podatnicy podatku dochodowego od oséb

prawnych samodzielnie podejmujqcy
dziatalno$¢ innowacyjng mogq odnosié¢
korzyéci podatkowe, gdy prowadzq prace
rozwojowe w ramach centrum badawczo-

rozwojowego (CBR).

Status CBR nadaje minister gospodarki
przedsiebiorcom  spetniajgcym  okreslone
warunki, na podstawie ustawy o niektérych
dziatalnosci

formach wspierania

innowacyjnej, w szczegblnosci
przedsiebiorcom prowadzgcym badania lub

prace rozwojowe i osiggajgcym przychody
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netto ze sprzedazy towardéw, produktéw
i operacji finansowych za poprzedni rok
obrotowy w  wysokoéci co najmniej
1200 000 EUR wg zasad okreslonych w
ustawie o rachunkowosci. Co najmniej 20%
tej kwoty powinny stanowi¢ przychody netto
ze sprzedazy wilasnych ustug badawczo-

rozwojowych.

CBR mogq skorzysta¢ na zasadach pomocy
de minimis ze zwolnienia z podatku od
nieruchomoéci oraz  podatku  rolnego
i lesnego w  zakresie  przedmiotow
opodatkowania zajetych na cele
prowadzonych przez nich badan i prac
rozwojowych do wysokoéci 200 000 EUR

w okresie do 3 lat.

CBR  mogq réwniez tworzy¢ fundusz

innowacyjnoéci  na  pokrycie  kosztéw
prowadzonych badan i prac rozwojowych
lub  kosztéw zwigzanych z  uzyskaniem
patentu na wynalazek. Gdy zachowane sq
ustawowe warunki, CBR moze uznaé¢ za
koszty uzyskania przychodéw odpisy na
fundusz  innowacyjnosci  juz  w  chwili
dokonania odpisu na ten fundusz (do
wysokosci  20% przychodéw w  danym
miesiqcu), bez czekania na wydatkowanie
srodkéw  zgromadzonych  na  rachunku
funduszu, ktéry powinien jednak nastgpi¢ do
konca roku podatkowego. Jednoczesnie

ustawa o podatku dochodowym od oséb

prawnych nie zawiera przepisow
wytqczajgcych  zaliczenie  do  kosztow
uzyskania przychodow wydatkéw

sfinansowanych  ze  $rodkéw  funduszu
innowacyjnosci. Niemniej organy podatkowe
kwestionujq takie podejécie jako skutkujgce
podwdinym  zaliczeniem  tego  samego

wydatku do kosztéw podatkowych’. Inaczej

"Por. inferprefacia Dyrektora lzby Skarbowej w
Warszawie z 30 lipca 2010 r. (sygn. IPPB3/423-
265/10-2/MC).

Finansowanie nowych technologii

jednak wypowiedziat sie wojewddzki sqd
administracyjny w Warszawie, dopuszczajqgc
zaliczenie do kosztéw podatkowych zaréwno
odpiséw na fundusz innowacyjnosci, jak
i wydatkéw ponoszonych ze $rodkéw tego
funduszu?. Wyrok ten pozostaje
nieprawomocny, rozprawa przed Naczelnym
Sqdem Administracyjnym w tym zakresie

spodziewana jest jeszcze w 2014 roku.
Dziatalno$¢ w specjalnej strefie ekonomicznej

Przedsigbiorcy mogq réwniez korzysta¢ ze
zwolnienia z podatku dochodowego od
os6b  prawnych w  ramach  pomocy
publicznej w  przypadku  prowadzenia
dziatalnosci na terenie sse na podstawie
stosownego  zezwolenia. Wymagane  jest
poniesienie kosztow inwestycyjnych
w wysokoséci 100 000 PLN, a w przypadku
objecia gruntu prywatnego terenem sse —
poniesienie kosztéw inwestycyjnych réwnych
minimum 17 000 000 PLN lub wzrost
zatrudnienia o co najmniej 50 nowych
pracownikéw (konkretng warto$¢ wyznacza
lokalizacja i stopa bezrobocia w danym

powiecie)

Podatnicy inwestujgcy w innowacje oraz
prowadzqcy dziatalno$¢ w sektorze ustug
badan naukowych i prac rozwojowych
(okreslonych w dziale 72 PKWiU) mogqg
jednak liczy¢ na preferencyjne kryteria
objecia gruntu prywatnego sse.
W przypadku inwestycji w innowacje jest to
poniesienie  wydatkéw inwestycyjnych  na
poziomie 20 000 000 PLN lub zatrudnienie
co najmniej 30 nowych pracownikéw,
a w przypadku dziatalnosci badawczo-
rozwojowe| — inwestycie na poziomie co

najmniej 10 000 000 PLN lub stworzenie

minimum 50 nowych miejsc pracy.

2 Wyrok z 27 kwietnia 2012 r. (sygn. akt: Il SA/Wa
2196/11).
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Koszty samodzielnie prowadzonych prac
rozwojowych

Podatnicy samodzielnie prowadzqcy prace
rozwojowe mogq réwniez sterowac
momentem rozpoznawania kosztéw

uzyskania przychodéw.

Koszty prac rozwojowych prowadzonych
samodzielnie, jako specyficzna  kategoria
WNIP wytwarzanych we wiasnym zakresie,
a nie nabywanych oraz mogqcych podlegac
amortyzacji niezaleznie od przewidywanego
okresu uzywania, mogqg by¢ rozliczane

poprzez odpisy amortyzacyjne.

Amortyzacji podatkowej podlegajq prace

rozwojowe  zakonczone  z  wynikiem

pozytywnym, ktéry moze by¢ wykorzystany dla

potrzeb dziatalnosci gospodarczej podatnika,

jezeli:

* produkt lub technologia wytwarzania sq
$cidle ustalone, a koszty tych prac sq

wiarygodnie okre$lone,

» techniczna przydatnos¢ produktu  lub
technologii zostata odpowiednio
udokumentowana i na tej podstawie

podatnik podjgt decyzie o wytwarzaniu

tych  produktéow  lub  stosowaniu
technologii,
» 7z dokumentacji  dotyczqcej  prac

rozwojowych wynika, ze przychody ze
sprzedazy produktow lub zastosowania
technologii pokryjg przynajmniej koszty
tych prac.

Tak rozumiane koszty prac rozwojowych
mogq by¢ zamortyzowane w catoéci w ciggu
12  miesiecy, poczqwszy od miesigca
nastepujgcego po miesiqcu, w ktorym koszty
prac rozwojowych zostaty wprowadzone do

ewidencji.

Jezeli zastosowanie 100% stawki amortyzacji

nie odpowiada podatnikowi, moze on

Finansowanie nowych technologii

dowolnie wydtuzy¢ okres amortyzacji (przy
czym stawka amortyzacji dla WNiP moze by¢
wybrana tylko raz, przed rozpoczeciem
dokonywania odpisow).

Jednak gdy prace rozwojowe zakonczq sie
wynikiem negatywnym albo pozytywnym, ale
nie spetnig minimum jednego z ww.
warunkéw  wymaganych do  zaliczenia ich
kosztéw do WNIP, uzasadnione wydaje sie
wydatkow

zaliczenie poniesionych

bezposrednio  do  kosztéw  uzyskania
przychodu, jezeli tylko wszystkie wydatki
zostaty  poniesione  w celu  uzyskania
przychodu. Podatnik moze zakwalifikowa¢

wydatki do kosztéw uzyskania przychodéw:
* w miesigcu, w ktérym zostaty poniesione,

* proporcjonalnie, poczqwszy od miesigca
poniesienia, w rownych  czedciach

w okresie nie dtuzszym niz 12 miesiecy,

* jednorazowo, w roku podatkowym,

w ktérym doszto do zakonczenia prac.

Ponadto nalezy uzna¢, ze potrgcanie kosztéw
wedtug ww. zasad jest mozliwe réwniez, jezeli

wynik prac byt pozytywny.
Tytutem podsumowania

Powyzsza pobiezna analiza wskazuje, ze
w Polsce brakuje skutecznych podatkowych
instrumentéw wspierania innowacji. Ponadto
w najblizsze] przysztosci nie sq oczekiwane

zmiany w tym zakresie.

Warto  jedynie  wspomnie¢ o projekcie
nowelizacji ustaw o) podatkach
dochodowych?, ktory  zaktada m.in.
utworzenie  mechanizmu  dobrowolnego
przekazania 1% podatku na rzecz jednostek
kategorie

naukowych posiadajgcych

3 hitp://www.mf.gov.pl/ministerstwo-
finansow/wiadomosci/komunikaty/-
/asset_publisher/2UWI|/content/id/2808899;jsessionid
=63F275CC899D548F41C96903799E1C62.
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naukowg A+, A lub B. Pienigdze z podatku
bedg mogty by¢ przeznaczane na realizacje
celow statutowych. Podatnicy
odprowadzajgcy co najmniej 1 000 000 PLN
podatku dochodowego rocznie bedqg mogli
roztozy¢ udzielane wsparcie na maksymalnie
3 jednostki. Projekt ten jest jednak
ukierunkowany przede wszystkim na wsparcie

jednostek naukowych.

Wieksze nadzieje budzi pakiet propozyciji
wspierania dziatalnosci
Ministerstwa

Programu Rozwoju Przedsiebiorstw do 2020

innowacyjnej

Gospodarki ~ w  ramach

roku. Przewiduje on m.in. ulge polegajgcq na

Bitcoin a prawo

Upadek Mt.Gox, najwigkszej platformy
obrotu bitcoinami, byt niewqtpliwie szokiem
dla entuzjastéw wirtualnych walut. W jednej
chwili z rynku zniknety
(najprawdopodobniej bezpowrotnie)
bitcoiny o warto$ci ponad 400 milionéw
dolaréw. Wiele wskazuje jednak na to, ze
wydarzenia te nie ostudzqg entuzjazmu

zwolennikéw wirtualnych walut.

Pojawiajg sie coraz to nowe inicjatywy,
ktére majq rozszerzy¢ zakres wykorzystania
tych walut (np. bankomaty z mozliwosciq
wyptaty  wirtualnych ~ walut  czy  karty
ptatnicze, na ktére mozna zatadowac
bitcoiny). W obliczu wydarzen zwigzanych
z gietdg Mt. Gox oraz niewgtpliwym
dynamizmem  rynku  wirtualnych  walut

konieczne wydaje sie ustalenie prawnych

Nowe rozwiqgzania ptatnicze

odliczaniu  od podatku  126%  kosztéw
kwalifikowanych (100% kosztéw zaliczanych
do kosztéw podatkowych i 26% tych kosztéow
odliczanych od podatku). Niewykorzystana
w  danym roku podatkowym  korzysé¢
podatkowata  mogtaby by¢  wykorzystana
w kolejnych latach podatkowych®. Dotychczas
nie jest jednak znana chociazby przyblizona

data wejécia nowych przepiséw w zycie.

Joanna  Prokurat,  praktyka  nowych

fechnologii;  odpowiada  za  obszar

finansowania nowych technologii

* http://bip.mg.gov.pl/files/upload/17490/PRP_d

o_konsultacji_ost.pdf.

polskie

ram dla funkcjonowania rynku wirtualnego
pienigdza. Rynek ten, czego dobitnie
dowodzi historia gietdy Mt. Gox, juz dawno
wyszedt bowiem z fazy eksperymentalne;.

Czy bitcoiny to rewolucja dla prawa?

Bitcoiny to kolejna odstona digitalizacii
pienigdza, z ktérg mamy co do zasady do
czynienia od ponad dwudziestu lat. Musimy
sobie uswiadomi¢, ze w najbardziej
rozwinietych gospodarkach $wiata pienigdz
w postaci gotowkowe| stanowi niewielki
tylko procent pienigdza znajdujgcego sie
w obrocie. Pewne segmenty gospodarki,
np. rozliczenia miedzy przedsiebiorcami,
zostaty niemal w catos$ci zdominowane

przez pienigdz bezgotéwkowy.

,Tradycyiny”  pienigdz  bezgotéwkowy,

podobnie jak bitcoiny, jest pienigdzem
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wirtualnym w tym znaczeniu, ze nie posiada
zadnego substratu  materialnego.  Jest
jedynie zapisem w systemie rozliczeniowym.
Transfer pienigdza bezgotéwkowego nie
odbywa sie przy pomocy fizycznego
transferu  gotéwki, lecz przy pomocy
przeksiegowania informatycznych zapiséw

w systemach rozliczeniowych.

Bitcoiny sg zatem w pewnym sensie

odmiang  pienigdza  bezgotéwkowego,

poniewaz rowniez nie posiadajg
jakiegokolwiek  substratu  materialnego.
Wszelkie
bitcoinach nie sq zwigzane z wydawaniem
jakichkolwiek

Wszystko

dokonywania

operacie  dokonywane  na
czy przekazywaniem
przedmiotow materialnych.
sprowadza sie do

odpowiednich  zapiséw ~w  systemach

informatycznych.

Istniejq  jednak  dosy¢  fundamentalne
réznice pomiedzy ,tradycyjnym” pienigdzem
bezgotowkowym a bitcoinami. Réznice te
sq na tyle istotne, ze mozna z powodzeniem
twierdzi¢, iz bitcoiny to kolejny, nieznany do
tej pory etap w rozwoju pienigdza
bezgotéowkowego. Przede wszystkim bitcoiny
umozliwiajq dokonywanie rozliczen peer fo
peer, tj. rozliczen bezposrednio pomiedzy
ptatnikiem a odbiorcq bez posrednictwa
podmiotu trzeciego. Rowniez
przechowywanie bitcoinéw moze odbywac
sie  bez posrednictwa jakiegokolwiek
podmiotu trzeciego. Swoista autoryzacja
transakgji dokonywanych bitcoinami
odbywa sie w sposob zdecentralizowany,
tzn. nie istnieje jeden podmiot (np. izba
rozliczeniowa), ktéry kontroluje i ksieguje
transakcje. Transakcje stajg sie publiczne
(co nie oznacza, ze publiczne stajg sie
personalia  stron  tfransakcji) i sq
weryfikowane przez uzytkownikéw  sieci

w skomplikowanym procesie okre$lanym

Nowe rozwiqgzania ptatnicze

mianem  ,miningu”.  Okolicznosci  te
niewgtpliwie  stwarzajq szereg bardzo
powaznych wyzwan dla  wspotczesnych

systemoéw prawnych.
Czy wirtualna waluta to w ogéle waluta?

Analize  prawnych aspektéw  bitcoinow

nalezatoby ~ zapewne  rozpoczg¢  od
udzielenia odpowiedzi na fundamentalne
pytanie: czym w ogdle sq wirtualne waluty?
Niestety, w przypadku wirtualnych walut
mamy do czynienia z sytuacjg, w ktérej
znacznie fatwiej jest nam ustali¢, czym
wirtualne waluty nie sg, niz rozstrzygngé¢,

czym one sq.

W przypadku polskiego prawa punktem
wyjécia dla rozwazan na temat bitcoinéw
powinna by¢ analiza przepiséw ustawy
z dnia 27 lipca 2002 r. — Prawo dewizowe.
Zgodnie z definicjami zawartymi w art. 2 tej
ustawy walutami  (zaréwno obcymi, jak
i polskimi) sg znaki pieniezne (banknoty
i monety) bedgce prawnym $rodkiem
ptatniczym. Istotne sq w tym kontekscie
dwie okolicznosci. Po pierwsze, zgodnie
z wyktadnig literalng Prawo dewizowe
rozumie przez walute wytqcznie  znaki
pieniezne, a wiec pienigdz w formie
gotéwkowej. Po drugie, walutq moze by¢
wytgcznie prawny $rodek ptatniczy a wiec
waluta, ktorej system prawny przyznaje
walor  oficjalnego  $rodka  ptatniczego
umozliwiajgcego skuteczne regulowanie

zobowigzan.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy dojs¢
do wniosku, ze Prawo dewizowe nie traktuje
jako waluty nie tylko bitcoinéw, ale nawet
pienigdza w  postaci  bezgotowkowe;.
Podobne, bardzo wgskie rozumienie
pienigdza znajdziemy w art. 32 ustawy
z dnia 29 sierpnia 1997 r. o Narodowym

Banku Polskim. Przepis ten, okreslajgc, co
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jest prawnym $rodkiem ptatniczym w Polsce,
odwotuje sie  réwniez do  znakéw
pienieznych, a wiec wylgcznie do pienigdza
w postaci gotéwkowej. Okazuje sie zatem,
ze polskie prawo, przynajmniej w oparciu
o jego literalng interpretacie, nie jest
przystosowane nie tylko do bitcoinow, lecz
nawet do tak bardzo juz popularnych
Jtradycyjnych” rozliczen bezgotéwkowych.

Bitcoiny nie mogq by¢ zatem traktowane
jako znaki pieniezne. Niewgtpliwie nie sq
one rowniez prawnymi $rodkami
ptatniczymi w Polsce. O ile mi wiadomo,
nie zostaty one dotychczas uznane za
prawny $érodek ptatniczy w jakimkolwiek
panstwie $wiata. Tym samym, wbrew
potocznemu znaczeniu tego stowa, nie
powinno by¢ wagtpliwosci, ze bazujgc na
literalnej wyktadni przepiséw polskiego
prawa nie sposdb uzna¢ bitcoindw za
walute w rozumieniu polskiego prawa ani

za prawny $rodek ptatniczy.
Czy uzywanie bitcoinéw jest nielegalne?

Powyzsze nie oznacza, e uzywanie
pieniqgdza bezgotéwkowego oraz bitcoinéw
jest nielegalne. Nie ma w polskim prawie
zakazu postugiwania sie tego rodzaju
$rodkami ptatniczymi. Przeciwnie, istniejq
w polskim systemie prawa przepisy, ktore
wprost dozwalajg, a niekiedy wymuszajg
(tak np. w przypadku rozliczen miedzy
przedsiebiorcami) dokonywanie rozliczen
pienieznych w formie bezgotéwkowe;.
Niemniej jednak fakt, Zze bitcoiny nie
stanowiq waluty w rozumieniu  Prawa
dewizowego, niesie ze sobg pewne

praktyczne konsekwencie.

Przede  wszystkim  zaptata  dokonana
w formie bezgotéowkowej lub za pomocq
bitcoinéw moze doprowadzi¢ do umorzenia

istniejgcego  zobowigzania  pienieznego

Nowe rozwiqgzania ptatnicze

wytqcznie w przypadku, w ktérym strony
uzgodnity takg wtasnie forme zaptaty. Przy
braku uzgodnien jedynie zaptata dokonana
w formie gotowkowej daje dtuznikowi
pewno$¢ co do tego, ze jego dtug zostaje
umorzony. Tak witaénie interpretuje sie
znaczenie przywotanego powyzej art. 32
ustawy o Narodowym Banku Polskim,
zgodnie z ktérym tylko pienigdz gotowkowy
stanowi prawny $rodek ptatniczy.

Fakt, ze wirtualne waluty nie mogq zostaé
uznane za walute w rozumieniu prawa
polskiego, skutkuje réwniez tym, ze nie
majg do nich zastosowania te przepisy
polskiego prawa, ktére wprost odwotujq sie
do tego pojecia. Tytutem przyktadu mozna
poda¢ dwa szczegélnie istotne przypadki.
Po pierwsze, zgodnie z Prawem dewizowym
regulowana dziatalnoé¢ kantorowa odnosi
sie wytqcznie do waluty w rozumieniu Prawa
dewizowego. Literalne odczytanie Prawa
dewizowego prowadzi zatem do wniosku,
ze dziatalno$¢ polegajgca na  kupnie
i sprzedazy  bitcoinéw  nie  bedzie

regulowanqg  dziatalnoscig  kantorowq.
Innym przyktadem sq przepisy podatkowe
dotyczgce réznic  kursowych.  Zgodnie
z interpretacjqg Dyrektora Izby Skarbowej
w todzi (IPTB3/423-370/13-2/IR) z uwagi
na fakt, ze wirtualne waluty nie mogq by¢
przepisy
dotyczgce réznic kursowych nie bedg miaty

potraktowane  jako  waluta,
zastosowania do podmiotéw przyimujgcych

zaptate w formie wirtualnych walut.
Czy bitcoiny to pieniqdz elekironiczny?

Naturalne  skqdingd  jest  skojarzenie
bitcoinébw z pienigdzem elektronicznym —
pojeciem  znanym  polskiemu  prawu.
Zgodnie z art. 2 pkt 21a) ustawy z dnia
19 sierpnia 2011 r. o ustugach ptatniczych
(dalej ,UUP”) pienigdz elektroniczny to
wartos$c pieniezna przechowywana
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elektronicznie, w  tym  magnetycznie,
wydawana, z obowigzkiem jej wykupu,
w celu dokonywania transakcji ptatniczych,
akceptowana przez podmioty inne niz
wytgcznie wydawca pieniqgdza
elektronicznego. Pierwszy czton przywotanej
definicji odpowiada naturze wirtualnych
walut  — sq to wartodci pieniezne
przechowywane elektronicznie.  Problem
polega jednak na tym, ze nie majg one
zadnego centralnego emitenta. Proces
kreacji bitcoinéw jest ztozony i w praktyce
moze do niego doprowadzi¢ kazdy, kto
zajmie sie  wspomnianym wczesdnie|
procesem ,miningu”. W procesie kreacji
bitcoinéw nie dochodzi jednak do wydania
bitcoinébw w zamian za tradycyjne $rodki
ptatnicze, co ma miejsce w przypadku
pieniqgdza elektronicznego w  rozumieniu
UUP. Bitcoin powstaje samoistnie, na
podstawie  algorytmu  oprogramowania
obstugujgcego obrét  bitcoinami.  Nalezy
zatem zapewne przyjqé, ze co do zasady
bitcoiny nie bedqg pienigdzem
elektronicznym w rozumieniu polskiego

prawa.

Czy ptatnosci  bitcoinami  wymagaiq

zezwolenia?

Fakt, ze bardzo trudno jest wskazaé¢ wprost
kwalifikacje prawng bitcoinéw, nie oznacza
jeszcze  automatycznie, ze transakcje,
ktérych przedmiotem sg bitcoiny, nie sq w
ogodle objete jakimikolwiek regulacjami.
Istnieje bardzo duze prawdopodobienstwo,
ze do pewnych aspektéw dziatalnosci
zwiqzanej z bitcoinami bedqg mogly mie¢

zastosowanie niektére przepisy UUP.

Przepisy UUP sq bardzo  pojemne
i z zatozenia majg obejmowa¢ wszelkqg
dziatalno$¢ polegajgcq na posrednictwie w
pienieznych.

dokonywaniu rozliczen

Swiadczy o tym najlepiej fakt, ze kluczowe

Nowe rozwiqgzania ptatnicze

dla UUP pojecie transakcji ptatniczej
postuguje sie terminem ,$rodki pieniezne”
(odpowiednik terminu ,funds” w angielskiej
wersji dyrektywy 2007/64), ktéry nie jest
w UUP zdefiniowany. W szczegélnosci UUP
nie zaweza znaczenia LSrodkow
pienieznych”  wylqgcznie do  pienigdza
w postaci gotéwkowej. Na pierwszy rzut
oka nic nie stoi zatem na przeszkodzie, aby

na potrzeby UUP uzna¢ bitcoiny za $rodek
pieniezny.

Kwalifikacja taka bedzie mogta mie¢
bardzo istotne znaczenie dla podmiotéw
uczestniczqcych w rozliczeniach
dokonywanych bitcoinami. Rozwéj rynku
wirtualnych walut spowodowat, ze w tej
chwili wydziela sie juz trzy podstawowe
rodzaje podmiotéw funkcjonujgcych na tym
rynku. Sg to zwykli uzytkownicy bitcoinéw,
uzytkownicy, ktérzy uczestniczqg w procesie
kreacji bitcoinéw, zwani od angielskiej
nozwy tego procesu ,gornikami”, oraz
podmioty $wiadczqce rézne ustugi zwiqzane

z bitcoinami.

Wydaje sie, ze regulacie UUP (o ile
uznamy, ze rzeczywiscie mogqg miec
zastosowanie do obrotu bitcoinami) nie
bedq naktadaty na zwyktych uzytkownikow
bitcoinéw zadnych regulacyjnych obcigzen.
Mogqg natomiast by¢ potencjalnie zrédtem
uprawnien  takich ~ podmiotéw  (np.
w relacjach z dostawcami ustug zwigzanych
z bitcoinami). Wiele kontrowersji wzbudzi
zapewne mozliwo$¢ stosowania przepiséw
UUP do ,gornikéw”. Istniejg  préby
zakwalifikowania dziatalnodci ,gornikéow”
jako  dziatalnos$ci  quasi-emisyjnej, co
w konsekwenciji prowadzitoby do
odpowiedniego stosowania do dziatalnosci
,gomikow”  zawartych w UUP  przepiséw

o wydawaniu pienigdza elektronicznego.
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Podejscie takie wydaje sie jednak wielce

kontrowersyjne.

Znaczniej mniej problematyczna wydaje sie
natomiast mozliwo$¢ stosowania przepiséw
UUP wobec podmiotéw, ktére $wiadczq
ustugi zwigzane z bitcoinami. Mam tu na
podmioty

mysli przede wszystkim

posredniczqgce w rozliczeniach
dokonywanych  bitcoinami  (np.  gietdy
bitcoinéw). W  zaleznosci od rodzaju
prowadzone| dziatalnosci nie  mozna
wykluczy¢, ze podmioty te bedg wykonywaty
dziatalnoé¢ regulowang w rozumieniv UUP
(np. bedq prowadzity rachunki ptatnicze
w  rozumieniu  UUP lub  wykonywaty
transakcje ptatnicze w rozumieniu UUP).
Wielce prawdopodobne jest réwniez to, ze
niektérzy dostawcy oprogramowania
zwiqzanego z bitcoinami (np. dostawcy tzw.
klientéw bitcoin) bedg mogli zosta¢ uznani
za wydawcoéw instrumentéw  ptatniczych
(z uwagi na bardzo pojemng definicje

instrumentu ptatniczego zawartg w UUP).

Uznanie, ze okre$lona dziatalnoéé zwigzana
z bitcoinami jest dziatalnoscig regulowang
w rozumieniu UUP, moze mie¢ bardzo
istotne  konsekwencie. Co do zasady
bowiem dziatalno$¢ takg mogqg wykonywadé
tylko podmioty posiadajgce odpowiednie
dziatalnosci

zezwolenia. Prowadzenie

regulowane|  bez  zezwolenia rodzi

natomiast ryzyko odpowiedzialnosci karnej.
Czy bitcoiny sq w zasiegu komornika?

Niestandardowa natura bitcoinéw
powoduje, ze nalezy zastanowié¢ sie nad
tym, czy bitcoiny mogq stuzy¢ zaspokojeniu
roszczen oséb trzecich. Innymi stowy, czy
komornik moze prowadzi¢ postepowanie
egzekucyjne z bitcoinéw. To pytanie, wbrew
pozorom, dotyczy znacznie szerszego

zagadnienia: czy bitcoiny mogg by¢

Nowe rozwiqgzania ptatnicze

w ogdle przedmiotem prawa wtasnosci.
Stanowiqg one niewgtpliwie pewng warto$¢,
ale z uwagi na pozbawienie substratu
materialnego  (sq  wylqgcznie  zapisem
w systemie informatycznym) trudno jest
moéwi¢ o tym, ze sq przedmiotem prawa
wiasnosci w $cistym, prawnym znaczeniu
tego stowa (zgodnie z Kodeksem cywilnym
przedmiotem prawa wilasno$ci moze by¢
tylko rzecz rozumiana jako przedmiot
materialny). Bitcoin jest cyfrowym zapisem
znajdujgcym sie, w zaleznosci od wyboru
jego uzytkownika, bqgdz na urzqdzeniu
uzytkownika, bgdz na urzqdzeniu
dostepnym online (w chmurze
obliczeniowej). Posiadacz bitcoina ma do
niego uprawnienie dostepowe oparte na
wygenerowanym dla danego uzytkownika
unikalnym kluczu  prywatnym. Klucz ten
umozliwia posiadaczowi bitcoinow
dysponowanie wirtualng walutg. Bitcoiny
bedq zatem zapewne swoistym prawem
majgtkowym,  niemniej jednak  blizsze
okreslenie jego natury moze sprawié sporo
probleméw. Przyktadowo, bardzo trudno
jest ustali¢, czy bitcoiny sq prawem
o charakterze wzglednym, tj. czy kreujq po
stronie posiadacza bitcoinéw
uprawnienie/roszczenie w stosunku do oséb
trzecich. W gruncie rzeczy takim witasnie
wzglednym  prawem  majgtkowym  jest
Jtradycyjny” pienigdz bezgotéwkowy, kiéry
daje posiadaczowi roszczenia wzgledem
banku bqdz innej instytucji prowadzqcej
rachunek, na ktorym pieniqdz
bezgotéwkowy jest zapisany. W przypadku
bitcoinéw, o czym pisatem juz wczesniej, co
do zasady brakuje takiego podmiotu.
Bitcoiny mogq by¢ przechowywane na
komputerze posiadacza. W obliczu takich
trudnosci  nie dziwi, ze wéréd wielu
koncepcji dotyczqcych prawnej natury

bitcoinéw pojawiajq sie rowniez takie,
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zgodnie z ktérymi bitcoiny powinny by¢
traktowane jako przedmiot  prawa

autorskiego.

Fakt, ze w przypadku bitcoinéw bardzo trudno
jest wskaza¢ podmiot, ktéry bytby zobowigzany
do  wypetnienia  zobowigzan = wzgledem
posiadacza  bitcoina  (tak  jok  bank
w  przypadku  ,tradycyinego”  pienigdza
bezgotéwkowego), powoduje  koniecznos¢
ustalenia, na czym (o ile w ogdle dopuscimy
takqg mozliwo$¢) miataby polega¢ egzekucja
z bitcoinéw. W  przypadku ,tradycyjnego”
pienigdza bezgotéwkowego egzekucja polega
nie tyle na zajeciu pienigdza bezgotéwkowego
znajdujgcego sie na rachunku, ile na wydaniu
bankowi

odpowiednich dyspozycji

prowadzgcemu zajmowany rachunek.
W przypadku bitcoinéw takie dziatanie moze
okaza¢ sie niemozliwe. Po pierwsze, co do
zasady, w przypadku bitcoinéw nie istnieje
prowadzony przez podmiot trzeci rachunek, na
ktérym  zapisywane sq bitcoiny  (pewnym
wyjgtkiem mogq by¢ w tym przypadku
rachunki  bitcoindbw prowadzone np. dla
uzytkownikéw gietd bitcoinéw). Po drugie,
nawet w przypadku istnienia takich rachunkéw

mogq by¢ one anonimowe.

Powyzsze prowadzi do wniosku, ze przy
obecnym ksztatcie systemu obrotu bitcoinami
efektywna egzekucja z bitcoinéw bedzie mogta
dokona¢ sie w praktyce jedynie poprzez
uzyskanie wytqcznego dostepu  do  klucza
prywatnego umozliwiajgcego rozporzqdzanie
bitcoinami. W praktyce zatem egzekucja
z bitcoinéw moze okaza¢ sie niemozliwa lub

co najmniej znacznie utrudniona.

Nadmierny entuzjazm posiadaczy bitcoinéw
wywotany tq okolicznoscig powinien jednak
ostudzi¢ fakt, ze trudnoéci z ustaleniem
prawnego statusu bitcoinéw oraz utrudnienia
w dostepie do nich przez osoby trzecie mogg

obréci¢ sie réwniez przeciwko posiadaczom

Nowe rozwiqgzania ptatnicze

bitcoinéw. Przy braku jasnych regut prawnych
powstaje przyktfadowo pytanie o zasady
dziedziczenia bitcoinéw. Do rozstrzygniecia
pozostajg  réwniez  tak  fundamentalne
zagadnienia jak to, jakie prawo jest wiasciwe
dla bitcoinéw oraz kio powinien by¢
adresatem ewentualnych roszczern dotyczqcych

bitcoindéw.

Czy mozna w ogéle dochodzi¢ swoich praw w
zwiqzku z bitcoinami?

To ostatnie pytanie jest niewgtpliwie jednym
z najwazniejszych  dotyczgcych  bitcoindw.
Trudnosci z udzieleniem na nie prostej
odpowiedzi pokazujq dobitnie, z jak znaczqeq
rewolucjq prawng mamy do czynienia. Jedng
z  podstawowych  idei  towarzyszqcych
powstaniu bitcoinéw byto stworzenie systemu
rozliczen P2P (peer fo peer, 1. systemu
umozliwiajgcego dokonywanie

bezgotowkowych ptatnodci pomiedzy
ptatnikiem a odbiorcq bez posrednictwa
podmiotu trzeciego. Stworzono rozwigzanie,
ktére powoduje, ze co do zasady przelew
bitcoinbw  jest  nieodwracalny.  Jezeli
uzytkownicy bitcoinéw ograniczajq sie do
korzystania z tej najprostszej funkcjonalnosci
bitcoinéw, muszq mie¢ $wiadomosé, ze
dokonujgc zaptaty bitcoinami nie korzystajg
z niczyich ustug. Decentralizacja systemu
bitcoin powoduje, ze nie sposéb wskaza¢
zewnetrznego dostawcy ustug. Tym samym
uzytkownicy bitcoinéw dokonujgcey
najprostszych transakcji P2P nie mogq, co do
zasady, miec roszczen wzgledem
jakiegokolwiek  podmiotu  trzeciego, jesli

transakcja nie zostanie wykonana po ich mysli.

Nieco inna sytuacja moze mie¢ miejsce
w  przypadku wigczenia sie w  transakcje
bitcoinami  podmiotéw trzecich. Tak bedzie
przyktadowo w  przypadku gietd bitcoinow,
ustugi ,wyptaty” bitcoinéw w bankomatach czy
pfatniczych

emitowania instrumentéw
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,zatadowanych” bitcoinami. W kazdym z tych
przypadkéw  w  rozliczenia  angozujq  sie
podmioty trzecie. Tak jok sugerowatem
wczesnie|, nie mozna wykluczy¢, ze w stosunku
do takich podmiotéw bedq miaty zastosowanie
przepisy UUP. To z kolei determinowatoby
znacznie podwyzszony stopien ochrony prawnej
podmiotéw  korzystajgcych  z  ustug  takich
posrednikéw.

W przypadku stosowania UUP istniatby bowiem
podmiot, w stosunku do ktérego mozna,
przynajmniej teoretycznie, zgtasza¢ ewentualne
roszczenia  zwigzane z  nieprawidtowosciq

w rozliczeniach bitcoinami.

Niniejszy tekst jest prébqg naszkicowania

Nowe technologie w pozyskiwaniu energii

kilku wybranych zagadnien dotyczgcych
prawnych aspektéw  wirtualnych  walut.
Z calg pewnosdcig nie wyczerpuje on tego
ztozonego tematu. W kolejnych wydaniach
Newslettera planujemy przedstawi¢ bardziej
pogtebione analizy na temat podatkowych
aspektéw wirtualnych walut oraz mozliwosci
regulacji

stosowania do bitcoinéw

dotyczgcych instrumentéw finansowych.

Krzysztof ~ Wojdylo,  praktyka — nowych
fechnologii; odpowiada za obszar nowych

rozwiqzar pfatniczych

Nowy planowany system
wsparcia dla kogenerac;ji

System  wsparcia dla  wysokosprawnej
kogeneracji to podstawowy mechanizm
realizacji  polityki  energetycznej  Unii
Europejskiej i Polski.  Umozliwia on
ograniczenie emisji CO,,  oszczedno$é
energii, rozwdj  wytwarzania energii
elekirycznej oraz poprawe bezpieczehstwa

energetycznego.

W Polsce system wsparcia dla jednostek

wysokosprawne|  kogeneracji  opalanych
paliwami gazowymi (kwalifikujgcych sie do
uzyskania tak zwanych ,zéttych $wiadectw
pochodzenia”)  oraz  innymi  paliwami
(kwalifikujgcych sie do uzyskania tak zwanych
pochodzenia”)

,czerwonych $wiadectw

zakonczyt sie w marcu 2013 roku.

,ZoMte i czerwone $wiadectwa pochodzenia”
stanowiq dowdd na to, ze okreslona ilog¢
energii elektrycznej pochodzi z jednostek
kogeneracji opalanych paliwami gazowymi.
Swiadectwa sq wydawane przez Prezesa
Urzedu Regulacji  Energetyki. ~ Wytwérey
energii majq obowigzek zakupu i umarzania
$wiadectw pochodzenia lub viszczania optaty

zastegpcze.

Rzqd poczgtkowo  zaktadat, ze wraz
z wejSciem w zycie tak zwanego duzego
trojpaku energetycznego (to jest nowego
Prawa energetycznego, nowego Prawa
gazowego, oraz ustawy o odnawialnych
zrédtach  energii)  zostanie  przedtuzone
wsparcie dla wysokosprawnej kogeneracii.
Do uchwalania duzego tréjpaku, a co za tym

idzie do przedtuzenia nowego systemu
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wsparcia jednak nie doszto. W zwigzku
z  powyzszym  rzaqd  podigt  decyzje
o przedtuzeniu systemu wsparcia, nowelizujgc

ustawe — Prawo energetyczne.

2 kwietnia 2013 roku rzqd przedstawit
projekt zmian do ustawy Prawo energetyczne
odnawiajqcy system ,czerwonych i zoftych
$wiadectw”.  Przyznanie  wsparcia  dla
kogeneracji byto uzaleznione od wydania
decyzji Komisji Europejskiej w sprawie oceny
zgodnosci z rynkiem wewnetrznym pomocy
publicznej proponowanej w  powyzszym

projekcie ustawy.

Komisja Europejska zdecydowata, ze bedzie
ocenia¢ caty polski system wsparcia dla
kogeneracji dziatajgcy od 2007 roku, a wiec
nie tylko planowane zmiany zawarte

w projekcie.

Rzqd planowat wznowi¢ i przedtuzy¢ dziatanie
systemu  wsparcia dla  kogeneracji do
2018 roku. 24 stycznia 2014 roku Parlament
przyjgt projekt zmian do ustawy Prawo
energetyczne. Tego samego dnia projekt
zostat  skierowany do Senatu. W dniu
21 lutego 2014 roku Senat wprowadzit dwie
poprawki do projektu, ktére zostaly przyjete
przez Sejm. 14 marca 2014 roku uchwalona
ustawa zostata przekazana Prezydentowi do

podpisania.

Ustawa wprowadza rézny poziom obowigzku
zakupu i umarzania $wiadectw pochodzenia
i optaty zastepczej. Poziom optaty zastepczej
jest ustalany corocznie przez Prezesa Urzedu
Energetyki na

Regulag;ji podstawie

przedstawionych w ustawie wzoréw.

Ustawa przewiduje, ze zakres obowigzku
uzyskania i przedstawienia do umorzenia
$wiadectwa pochodzenia lub  uiszczenia
optaty zastepczej dla jednostki kogeneracji
opalane| paliwami gazowymi okreséla sie na

poziomie:

Nowe technologie w pozyskiwaniu energii

a) 3,9%w 2014
b) 4,9% w 2015
) 6,0%w 2016
d) 7,0% w2017

e) 8,0% w2018.
Zakres obowigzku uzyskania i przedstawienia
do umorzenia $wiadectwa pochodzenia lub
viszczenia optaty zastepczej dla jednostki
kogeneracji  opalanej innymi  paliwami

okresla sie na poziomie:

a) 1,1% w2014
b) 1,3% w2015
o 1,5% w2016
d) 1,8% w2017

e) 2,3%w2018.
Co wiecej, ,zbtte i czerwone $wiadectwa
pochodzenia” wydane dla energii elektryczne;
wytworzonej w wysokosprawnej kogeneracji
przed wejsciem w zycie nowelizacji Prawa
energetycznego nie bedq uwzgledniane przy
rozliczeniu wykonania obowigzku
przedstawienia $wiadectw pochodzenia do
umorzenia  Prezesowi Urzedu  Regulacji

Energetyki.

Oznacza to, ze wszystkie ,zétte i czerwone
$wiadectwa” wystawione w 2013 roku oraz
wczeéniej nie bedq brane pod uwage przy
rozliczaniu  wykonania obowigzku za rok
2014. Na potrzeby wykonania obowigzku za
dany rok bedzie mozna umorzy¢ jedynie
$wiadectwa wydane dla energii wytworzone;j

w tym roku.

Wprowadzone zmiany z pewnosciq zwiegkszg
zainteresowanie nowymi zrédtami
kogeneracyjnymi oraz pozytywnie wptyng na
rozwd]  dziatalnosci  aktualnych  zrédet

kogeneracyjnych.

Karol  Czuryszkiewicz,  proktyka — nowych

fechnologii
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Odpowiedzialnoé¢ portalu
infernetowego za komentarze

uzytkownikéw

Europejski Trybunat Praw Cztowieka uznat
odpowiedzialno$é wihasciciela portalu
internetowego za komentarze umieszczane
przez uzytkownikéw, mimo e wlasciciel
usuwat  komentarze  niezwlocznie  po
otrzymaniu zawiadomienia o ich bezprawnym

charakterze.

Wyrok z 10 paZdziernika 2013 r. w sprawie
Delfi AS vs. Estonia (sygn. 64569/09)

Wyrok Trybunatu spotkat sie z powszechng
krytykq i zdaje sie dowodzi¢ nierozumienia
podstawowych zasad przyjetych w dyrektywie
o handlu elektronicznym  2000/31/WE
z 8cerwca 2000 r. w  zakresie
odpowiedzialnosci podmiotéw $wiadczgeych

ustugi w internecie.

Po gtosnych wyrokach Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europeijskiej w sprawach
Scarlett  Extended SA vs. SABAM  (sygn.
C-70/10) i SABAM vs. Netlog NV (sygn.
C360/10) ustalony wydawat sie juz w Unii
Europejskiej poglad, ze podmioty $wiadczqce
ustugi w internecie nie majg obowigzku
monitorowania swoich zasobow

i wprowadzania  systeméw filirujgeych
potgczenia realizowane za ich posrednictwem
lub tresci umieszczane na ich platformach.
Rowniez w orzecznictwie polskim panowata
zgoda, ze tego rodzaju  podmiotom
odpowiedzialno$¢ moze by¢ przypisana jedynie

wéwczas, gdy nie podejmujq niezwtocznych

dziotan w  odpowiedzi na  wiarygodng
wiadomo$¢ o  bezprawnym  charakterze

umieszczonych tresci.

Wydaje  sie, ze  takie  ograniczenie

odpowiedzialnosci ustugodawcéw
internetowych jest stuszne. Trudno bytoby
bowiem przyjg¢, ze podmioty, ktére jedynie
ufatwiajg  komunikacie  w infernecie,
udostepniajgc m.in. portale, blogi lub serwisy
spofecznosdciowe, miatyby ponosic¢
odpowiedzialno$¢  prawng za  dziatania

uzytkownikdw.
Polityka Delfi wobec tresci niepozqdanych

Delfi jest wiascicielem jednego z najwigkszych
internetowych portali informacyjnych w Estonii.
Na portalu publikowane sq artykuty, pod
ktérymi goscie mogq dodawa¢ komentarze. Sq
one automatycznie udostepniane na porfalu,
przy czym wiasciciel portalu ich nie edytuje ani

nie moderuje.
Delfi stosowata jednak:

* procedure notity and take down (,usuniecia
na zgdanie”) kazdy czytelnik miat
mozliwo$¢ oznaczenia nieodpowiedniego

komentarza, kiéry byt nastepnie usuwany

* automatyczny system filtrowania i usuwania

komentarzy zawierajqcych stowa wulgarne

* zasade niezwtocznego usuwania
komentarza przez administratora serwisu,

iezeli komentarz naruszat prawa okreslonej
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osoby, a ta zwrécita sie bezposrednio do
administratora z  wnioskiem o jego

usuniecie.

Na stronie portalu  znajdowato sie tez
zastrzezenie, ze komentarze umieszczane pod
artykutami  nie  stanowiqg  opinii  Delfi,
a odpowiedzialno$¢ za nie ponoszq ich autorzy.
Delfi ponadto informowata, ze zabronione jest
umieszczanie komentarzy, ktére naruszajq
dobre obyczaje, tj. zawierajg grozby lub obelgi,
namawiajq do szerzenia wrogosci, przemocy
lub dziatann niezgodnych z prawem, lub

zawierajq wulgaryzmy.
Przedmiotowe zdarzenie

24 stycznia 2006 r. na portalu  zostat
opublikowany artykut na temat spétki SLK,
ktéra zapewnia publiczny transport promowy
pomiedzy statym Igdem Estonii a sgsiednimi
wyspami. W nastepnych dniach pod artykutem
pojawito sie 185 komentarzy, sposrod ktorych
okoto 20 zawierato osobiste grozby i obrazliwe
wyrazenia pod adresem  czlonka  rady
nadzorczej i wspdlnika SLK. 9 marca 2006 r.
zwrécit sie on do Delfi z zgdaniem usuniecia
obrazliwych  komentarzy oraz  wyptacenia
odszkodowania za poniesionqg szkode. Jeszcze
w tym samym dniu obrazliwe komentarze
zostaty przez  Delfi  usuniete, o czym
poinformowata ona wnioskodawce 23 marca
2006 r., odmawiajgc jednoczednie wyptacenia
odszkodowania.

Argumentacja sqdéw krajowych

W kwietniu 2006 r. pokrzywdzony ztozyt pozew,
ktéry zostat oddalony wyrokiem z czerwca
2007 r. Sqd uznat, ze odpowiedzialnos¢ Delfi
iest wytgczona na podstawie ustawy o ustugach
spofeczenstwa  informacyjnego,  stanowiqce;j
implementacje dyrektywy o handlu
elektronicznym do prawa estoniskiego. Sqd
stwierdzit tez, ze sekcja portalu, w  kidrej

umieszczane byly komentarze, powinna by¢

Orzeczenia

uwazana za oddzielng od fej, w kiorej
znajdowaly sie artykuty. Administrowanie sekcjq
z komentarzami miato charakter mechaniczny
i pasywny. Delfi nie moze wiec zosta¢ uznana
za wydawce komentarzy ani tez za podmiot,

ktéry ma obowigzek ich monitorowania.

W wyniku  apelacji  wniesione]  przez
pokrzywdzonego sprawa wrécita do  sqdu
pierwsze| instancji, ktéry w $lad za sqdem
apelacyjnym uznat, ze ustawa o spoteczenstwie
informacyjnym nie ma tu zastosowania. Sqd
przyjat, ze cho¢ Delfi umieécita na portalu
informacje, ze komentarze nie sq w zaden
sposéb edytowane, zabronita umieszczania
komentarzy sprzecznych z dobrymi obyczajami
oraz stworzyta system powiadamiania przez
uzytkownikéw o nieodpowiednich
komentarzach, to jednak zastosowane $rodki
byly niewystarczajgce i nie gwarantowaty
nalezytej ochrony praw oséb trzecich. Sqd
stwierdzit réwniez, ze Delfi byta wydawcq
komentarzy, a opublikowanie zastrzezenia
o braku odpowiedzialno$ci za komentarze oséb
trzecich nie wytqcza jej odpowiedzialnosci za te

tresci.

Sqd apelacyjny poditrzymat to stanowisko.
Podkreglit, ze Delfi nie byla wprawdzie
zobowigzana do kontrolowania komentarzy
umieszczanych  na  portalu, jednak nie
podejmujqc sie tego rodzaju kontroli, powinna
bylo  stworzy¢  skuteczny  system,  kiéry
umozliwitby niezwtoczne usuwanie komentarzy.
Sqd uznat, ze $rodki zastosowane przez Delfi
byly niewystarczajqce i ze sprzeczne z zasadg
dobrej wiary bytoby przerzucanie ciezaru
monitorowania komentarzy na osoby, ktére
mogq by¢ nimi potencjalnie pokrzywdzone. Sqd
wskazat, ze  przez  stworzenie  sekdji
z komentarzami Delfi zachecata do ich

dodawania.

W  ten sposéb sprawa trafita do Sqdu
Najwyzszego, ktéry oddalit apelacje Delfi.
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Podtrzymat on argumentacie sqdéw nizszej
instancji,  stwierdzajgc, ze  ustugodawca
internetowy, o ktérym mowa w ustawie
o spotfeczenstwie informacyjnym i dyrektywie
o handlu elekironicznym, nie ma ani wiedzy
o transmitowanych lub przechowywanych przez
siebie informacjach, ani kontroli nad tymi

informacjami.

Natomiast Delfi umozliwiata komentowanie
artykutéw na swoim portalu, zachecajgc tym
samym uzytkownikéw do ich umieszczania.
Liczba komentarzy miata wptyw na liczbe wizyt
na stronie portalu, a tym samym na dochody
Delfi z tytutu reklam tam umieszczanych. Tak
wiec, w ocenie sqdu, Delfi byta ekonomicznie
zainteresowana komentarzami  umieszczanymi
na jej portalu. Fakt, ze Delfi sama nie pisata
i nie publikowata komentarzy, nie oznacza, ze
nie miata wptywu na sekcje z komentarzami.
Sqd podkreslit, ze to Delfi stworzyta zasady
udostepniania komentarzy, a takze usuwata
komentarze w przypadku naruszenia zasad
portalu. Uzytkownicy mogli jedynie notyfikowa¢
niestosowne komentarze administratorowi. Tak
wiec to Delfi miata wytgczny wptyw na to, ktére

komentarze zostang opublikowane na portalu.
Stanowisko Trybunatu

W skardze do Trybunatu Delfi zarzucita, ze
uznanie jej odpowiedzialnosci za komentarze
umieszczane na portalu przez uzytkownikow
narusza zasade swobody wypowiedzi, o ktérej
mowa w art. 10 Europejskiej konwencji praw
cztowieka. Trybunat nie zgodzit sie z tym
zarzutem i jednogtosnie uznat, ze nie doszto do
naruszenia art. 10 Konwencji, w zasadzie
podgzajgc za tokiem rozumowania sqdéw

krajowych.

Trybunat, oceniajgc sprawe, podkreslit, ze
artykut dotyczyt sprawy istotnej publicznie, tak
wiec Delfi mogta sie spodziewaé negatywnych

komentarzy i wyzszego niz zazwyczaj ryzyka

Orzeczenia

przekroczenia granic  dopuszczalnej  krytyki.
Zdaniem Trybunatu  Delfi  powinna  byfa
wykaza¢ wiekszy stopien ostroznosci w celu
unikniecio odpowiedzialnosci za naruszenie

dobrego imienia oséb trzecich.

Jesli chodzi o $rodki zaradcze zastosowane
przez Delfi, Trybunat uznat, ze nie byly one
wystarczajgce  do  zapewnienia  nalezytej

ochrony praw oséb trzecich.

Co wiecej Delfi byta zainteresowana, aby jok
najwieksza liczba  uzytkownikéw  odwiedzita
porfal i umieécita komentarze, gdyz od
popularnoéci portalu zalezat jej dochéd. Ta
kwestia — jak podkreslit Trybunat — byta istotna
z punktu widzenia oceny zarzutu Delfi
dotyczqcego naruszenia jej prawa do swobody

wypowiedzi.

Jednoczesénie Delfi powinna byla przewidzie¢,
ze publikowany artykut moze spowodowaé
negatywne komentarze, w zwigzku z tym
powinna zastosowa¢ $rodki  uniemozliwiajgce
opublikowanie komentarzy o niestosownej
treéci. Tym bardziej, ze tylko Delfi miata
kontrole nad publikowanymi  na  portalu

komentarzami.

W odpowiedzi natomiast na argument Delfi, ze
pokrzywdzony maégt skierowaé swoje roszczenia
wobec  faktycznych  autoréw  komentarzy,
Trybunat wskazat, ze z uwagi na trudnosci
w ustaleniu fozsamosci autoréw stanowitoby to
istotne ograniczenie mozliwoéci dochodzenia
ochrony jego prawa do poszanowania zycia
prywatnego, tym bardziej ze to Delfi dopuscita
umieszczanie anonimowych komentarzy na

swoim portalu.

W efekcie powyzszych rozwazan  Trybunat
uznat, ze rozstrzygniecie sqdéw estonskich,
zgodnie z ktérym Delfi jest odpowiedzialna za
bezprawne komentarze  uzytkownikéw  jej
portalu, stanowito uzasadnione

i proporcjonalne ograniczenie prawa Delfi do
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swobody wypowiedzi, i wykluczyt w ten sposéb
naruszenie art. 10 Europeiskiej konwencji praw

cztowieka.

Sprawa przekazana do rozstrzygniecia przez
Wielkqg Izbe

17 lutego 2014 r. sprawa zostata przekazana
na wniosek Delfi do Wielkiej Izby Trybunatu
Praw Czowieka. Jezeli wyrok Trybunatu
zostanie utrzymany, moze mie¢ on istotne
znaczenie dla zasady swobody wypowiedzi
w infernecie i dziatalnosci ustugodawcow
internetowych, w  szczegolnosci  wiadcicieli

portali internetowych umozliwiajgcych

Orzeczenia

uzytkownikom umieszczanie komentarzy pod
publikowanymi  materiatami. W obecnym
ksztatcie wyrok zdaje sie bowiem dowodzi¢
istotnego  niezrozumienia kwestii  zwigzanych
z dziataniem tak posrednikéw internetowych,
jak internetu. Wywotuje takze obawy powstania
niebezpiecznego  precedensu  dotyczqcego
swobody wypowiedzi i jej dopuszczalnych

ograniczen.
Marta Zistkowska-Nasiriska, praktyka nowych

fechnologii;  wspdfodpowiada  za  obszar
technologii  informacyjnych i przemystu

kreatywnego.

Wyrok TSUE w sprawie Digital
Rights — co dalej z retencjq?

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE) wyrokiem z 8 kwietnia 2014 r.
w potqczonych sprawach C-293/12 Digital
Rights Ireland Ltd. oraz C-594/12 Kérntner
Landesregierung i inni (,Digital Rights")
dyrektywa  2006/24/WE
o retencji danych telekomunikacyjnych jest

orzekt, ze

niewazna. Zdaniem Trybunatu dyrektywa —
ze wzgledu na zbyt szeroki zakres i brak
odpowiednich gwarancji chronigcych przed
naduzyciami — w sposéb nieproporcjonalny
ingerowata w gwarantowane w Karcie Praw
Podstawowych UE prawo do prywatnosci
i ochrony danych osobowych.

Rozstrzygniecie Trybunatu w sprawie Digital
Rights nie jest zaskoczeniem. Dyrektywa
retencyina od samego poczqgtku wzbudzata

duze kontrowersje. Przed 2006 rokiem tylko

niektére panstwa wprowadzity retencje
danych telekomunikacyjnych dla celow
walki z przestepczosciq i terroryzmem. Inne
nie widziaty takiej potrzeby, a wrecz
dostrzegaty w tym rozwigzaniu problemy
natury  konstytucyjnej. Zmiana  klimatu
politycznego  nastgpita  po  zamachach
terrorystycznych w Europie. Okazato sie, ze
celem terrorystéw moze by¢ nie tylko Nowy
Jork, lecz takze Madryt czy Londyn. Na fali
tych emocji dyrektywa retencyjna zostata
przyjeta w ekspresowym tempie. Nie bez
znaczenia przy tym bylo przyjecie dyrektywy
jako instrumentu znoszqcego bariery na
rynku wewnetrznym. Pozwolito to
przeprowadzi¢ proces legislacyjny
w ramach oéwczesnego pierwszego filaru,

co w praktyce oznaczato, ze do jej przyjecia
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nie byta potrzebna jednomyséinos¢ parstw
cztonkowskich.

Dyrektywa wprowadzata  wymoég  retencii
danych telekomunikacyjnych o ruchu w sieci,
czyli zapisywania i przechowywania przez
okres od 6 miesiecy do 2 lat danych przede
wszystkim o tym, kto jest abonentem danego
numeru telefonu, z jokimi numerami
wykonywat pofqczenia, przez jok dtugo
i kiedy, a takze gdzie sie wtedy znajdowat.
Dane te miaty by¢ wykorzystywane do walki
z powaznymi przestgpstwami i terroryzmem.
Dyrektywa nie obejmowata jednak kwestii
zasad udostepniania danych, pozostawiajgc
te kwestie do uregulowania panstwom

cztonkowskim.

Zanim zapadt wyrok Digital Rights, dyrektywa
byta juz kilkakrotnie poddana kontroli
Trybunatu Sprawiedliwo$ci. Kontrole te nie
dotyczyty jednak jej zgodnosci z prawami
podstawowymi.  Najtrudniejszym  testem

stanowita  kontrola  prawidtowosci  jej
podstawy prawnej (wyrok TSUE z 10 lutego
2009 r. w sprawie C-301/06 /rlandia
przeciwko Parlamentowi i Radzie). Wowczas,
wbrew  oczekiwaniom  wielu  prawnikéw
uzasadnionym wczeéniejszymi  orzeczeniami
Trybunatu m.in. w sprawie wymiany danych
pasazeréow  linii  lotniczych  ze  Stanami
Zjednoczonymi (wyrok TSUE z 30 maja
2006 r. w sprawie C-317/04 i C-318/04
Parlament przeciwko Radzie), Trybunat uznat,
ze dyrektywa jest wazna. Zastrzegt jednak, ze
kwestia  jej  zgodnosci z  prawami
podstawowymi lezata poza zakresem jego

kontroli i pozostaje otwarta.

Powyzsze orzeczenie nie konczyto zatem
kontrowersji ~ wokot  retencji danych
billingowych.  Trauma  po  zamachach
opadata, a roéwnolegle narastat sprzeciw
spoteczenstwa  obywatelskiego  przeciw

Jotalnej inwigilacji”. Niektére z panstw
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cztonkowskich  odmawiaty  implementacii
dyrektywy. W innych krajowe przepisy
implementujqce dyrektywy poddane zostaty
kontrolom  konstytucyjnym. W ich  wyniku
w Niemczech, Czechach, Rumunii, Butgarii i
na Cyprze krajowe przepisy o retencji danych
telekomunikacyjnych okazywaty sie
niekonstytucyjne. Stawato sie jednak coraz
bardziej oczywiste, ze niekonstytucyjno$é
krajowych przepiséw regulujgcych retencie
nie wynikata z nieprawidtowej implementacji
dyrektywy do porzqdkéw  krajowych, lecz
tkwita w samym modelu zaproponowanym
panstwom  cztonkowskim  w  dyrektywie.
Zresztq  potrzebe  modyfikacji  dyrektywy
dostrzegta  sama  Komisja  Europejska
w zwigzku z przeprowadzonym w 2011 r.

audytem stosowania dyrektywy.

Zaden z sqdéw krajowych orzekajgeych
o niekonstytucyjnosci przepiséw krajowych
nie zdecydowat sie jednak zasygnalizowaé
w zdecydowany sposdb, ze problem moze
dotyczy¢ dyrektywy. Zaden z tych sqdéw nie
zdecydowat sie takze zwréci¢é z  takim

pytaniem do Trybunatu Sprawiedliwosci.

Dopiero irlandzki High Court i austriacki
Verfassungsgericht rozpoznajqce skargi na
zgodno$¢  krajowych przepiséw z prawami
podstawowymi zdecydowaty sie w koncu
zada¢ takie pytanie Trybunatowi
Sprawiedliwoséci,  czego  wynikiem  jest

komentowany wyrok Digital Rights.

Rozpatrujgc sprawe, Trybunat skupit sie na
ocenie zgodnosci  dyrektywy  retencyjnej
z prawem do prywatnosci (art. 7 Karty Praw
Podstawowych)  oraz  ochrony  danych

osobowych (art. 8 Karty Praw Podstawowych).

Trybunat uznat, ze dyrektywa retencyjna
ingeruje w prawo do prywatnosci i ochrony
danych  osobowych.  Zdaniem Trybunaty,

cho¢ ingerencja ta jest uzasadniona stusznym
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interesem publicznym (zwalczania

zorganizowanej przestepczosci oraz
terroryzmu), to jednak nie jest ona
proporcjonalna, jako ze przekracza to, co jest

$cisle konieczne.

Trybunat za niedopuszczalne uznat obijecie
zasiegiem oddziatywania obowigzku retenciji
danych  wszystkich  uzytkownikéw, nawet
takich, co do ktérych nie ma zadnego
dowodu, aby mieli cho¢ odlegly zwigzek
z czynem przestepczym. Ponadto inwigilagji
podlegajg réwniez osoby, ktére w $wietle
prawa krajowego objete sq obowigzkiem
tajemnicy  zawodowej.  Innymi  stowy
w dyrektywie brak jest zréznicowanych
kryteriéw i ograniczen uzasadniajgcych rézne
traktowanie poszczegdlnych przypadkéw. To
za§ powoduje, ze ramy oddziatywania
dyrektywy nalezy uzna¢ za zbyt szerokie i zbyt
ogdlnie sprecyzowane, przez co dyrektywa
dotyka  oséb  niestanowiqgcych  zadnego

zagrozenia dla bezpieczenstwa publicznego.

Co wiecej brak jasno okreslonych przestanek
proceduralnych i materialnych sprawia, ze
dyrektywa nie gwarantuje wystarczajgco, iz
zgromadzone dane bedq wykorzystywane
przez wladze  krajowe  wylgcznie  do
zapobiegania ,powaznym  przestepstwom”
ani ze dane te bedq wykorzystywane
wytqcznie przez uprawione do tego osoby. Za
istotny Trybunat uznat takze brak w dyrektywie
jasnych  wymogéw co do standardéw
technicznych i organizacyjnych
przechowywania danych. W efekcie moze to
powodowad obnizenie poziomu
zabezpieczenia  przechowywanych  danych,
zwlaszcza ze operatorzy przy ustanawianiu
zabezpieczen mogq kierowa¢ sie kryterium

ekonomicznym.

Wsréd innych powodéw  decyzji Trybunatu
mozna wskaza¢ brak rozréznienia

W dyrektywie dtugosci okresu

Orzeczenia

przechowywania danych w stosunku do ich
poszczegdlnych  kategorii  oraz  brak
obowigzku przechowywania zgromadzonych
informacji na obszarze Unii Europejskiej, co
nie gwarantuje poszanowania wymogow

kontroli przewidzianych przez prawo unijne.

Wyrok  Trybunatu jest istotny z punktu
widzenia praworzqgdnosci oraz ochrony praw
cztowieka. Chociaz Trybunat nie
zdezawuowat mechanizmu retencji danych
telekomunikacyjnych joko takiego — uznajqc,
ze jest to narzedzie niezbedne do zwalczania
zorganizowanej przestepczosci i terroryzmu —
wskazat jednak, ze tak intensywna ingerencja
w prawa podstawowe musi  spetniad
,szczegdlny  wymédg  proporcjonalnosci”.
Oznacza to, ze dyrektywa musi mieé
wbudowane mechanizmy przeciwdziatajgce
iej naduzywaniu, a zakres jej zastosowania
musi  by¢  ograniczony  wytgcznie  do

szczegolnie ciezkich przestepstw.

Zaskoczeniem jest jednak decyzja Trybunatu
o skutkach czasowych wyroku. Wbrew
sugestiom rzecznika generalnego Trybunat
nie zdecydowat sie odroczy¢ skutkéw swojego
wyroku w czasie, tak by da¢ Unii i panstwom
odpowiedni czas na przemodelowanie
dyrektywy. Z dniem publikacji  wyroku
dyrektywa stata sie de facfo niewazna i to ze

skutkiem od jej wydania.

Rodzi to szereg praktycznych waqtpliwosci
dotyczqcych tego, czy przepisy krajowe
implementujqce dyrektywe powinny by¢ dalej
stosowane: czy operatorzy telekomunikacyjni
majq w dalszym ciggu dokonywa¢ retenc;ji
danych i udostepnia¢ je na zgdanie sqdéw
i innych organéw, czy obywatele majq prawo
zqda¢ zaprzestania retencji ich  danych
telekomunikacyjnych i skasowania danych
dotqd zebranych i czy sqdy mogg dalej
wykorzystywa¢ dane billingowe na potrzeby
postepowan kamych.
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Czy wyrok przesqdza, ze dyreklywa jest
niewazna?

Technicznie wyrok Digital Rights ma skutek
wigzqcy tylko wzgledem sqdéw pytajgeych, .
irflandzkiego  High Court i austriackiego
Verfassugsgerichthof.  Oznacza  to,  ze
formalnie dyrektywa caly czas funkcjonuije
w obrocie, a na instytucjach unijnych
spoczywa obowigzek niezwlocznego podjecia
dziatah w celu usuniecia stwierdzonej przez
Trybunat  niewaznoéci. W orzecznictwie
przyjmuje sie jednak, ze stwierdzenie
niewazno$ci aktu prawa unijnego przez TSUE
W procedurze prejudycjalnej Jjest
wystarczajgcym powodem dla kazdego innego
sgdu krajowego, aby uvznac faki akt za
niewazny na potrzeby orzeczenia, kitdre ma
wydac” (wyrok TSUE z 13 maja 1981 r.
w sprawie C-66/80 International Chemical
Corporation). W praktyce przesqdza to wiec,
ze dyrektywe retencyjng nalezy uwaza¢ za

niewazng (zob. M. Taborowski, Opinia dla

HFPC  nt.  Skutki  wyroku  Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europeiskiej
stwierdzajgcego niewaznos$¢ dyrektywy

refencyjnej).

Jakie znaczenie dla przepiséw krajowych
implementujqcych dyrektywe ma wyrok Digital
Rights?

Traktaty ani orzecznictwo  Trybunatu  nie
regulujq tej kwestii wprost. Nie mozna jednak
méwi¢ o zadnym automatyzmie. Dopdki
przepisy krajowe nie zostang uchylone przez
Trybunat  Konstytucyjny albo  ustawodawce,
dopéty formalnie nadal bedg obowigzywad.

Inng  kwestiq  jest jednak ich  dalsza
legitymizacja.  Cho¢  wyrok nie  ma
bezposredniego przetozenia na  wazno$é¢
przepisow krajowych, to jednak
przeprowadzona w nim analiza

proporcjonalnoéci z gwarancjami prawa do
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prywatnoéci pozwala pod podobnym kgtem
oceni¢ przepisy krajowe, zwlaszcza zwracajge
uwage, czy nie sq obarczone mankamentami

dyrektywy, ktére zakwestionowat Trybunat.

To, czy zgodno$¢ polskich przepiséw moze by¢
oceniana z Kartg Praw Podstawowych UE,
przepisy
implementowaly, zostata uniewazniona, nie

skoro  dyrektywa,  ktérq  te

ma  wiekszego  praktycznego  znaczenia.
Praktycznie identyczny poziom ochrony prawa
do prywatnoéci  gwarantuje  Konstytucja
i Europejska Konwencja Praw Czlowieka.
Warto doda¢, ze cho¢ Trybunat w Strasburgu
nie miat jeszcze okazji wypowiada¢ sie
konkretnie w sprawie refencji, z jego
wypowiedzi przy okazji innych spraw mozna
zrekonstruowa¢  pewien  standard,  jakim
regulacja  retencji powinna odpowiadad.
Zdaniem ETPCz juz samo gromadzenie
danych takich jok DNA i odciski palcow
stanowi ingerencie w prywatno$¢ obywateli
niezaleznie od tego, czy te dane sq podinie
wykorzystywane (S / Marper przeciwko Wielkiej
Brytani). Ingerencia w prywatno$¢ w celu
przeciwdziatania przestepczodci i terroryzmowi,
zwlaszcza  gdy ma  charakter  stosowania
tajnych  podstuchéw, jest  dopuszczalna
wylgcznie  w  szczegolnie  uzasadnionych
przypadkach (Klass  przeciwko ~ Niemcom).
Regulacja musi by¢ napisana w  sposéb
precyzyiny (Rofaru przeciwko Rumuni)) i musi
zawiera¢ gwarancje przed  naduzyciami
poprzez zapewnienie kontroli sqdowej. Nalezy
spodziewa¢ sie, ze Trybunat wypowie sie
wkrétce w kwestii blankietowej retencji danych.
Bedzie miat m.in. ku temu okazje w zawistej
przed nim sprawie ze skargi Bjg Brother Watch
(Big Brother Watch i inni przeciwko Wielkiej
Brytanii, skarga nr 58170/13).

Zastosowanie powyzszych kryteriow do oceny
polskich  przepiséw o retencji  danych

telekomunikacyjnych (ktére implementowaty
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dyrektywe w  jeden  z  najbardziej
rygorystycznych  sposobéw) prowadzi  do
konkluzji, ze przepisy te nie spetniajg testu

proporcjonalnosci.

Mozna w tej sytuacji méwi¢ zatem o duzym
prawdopodobienstwie niekonstytucyjnosci
krajowych przepiséw. Potwierdza to zresziq
raport Najwyzszej lzby Kontroli z 2013 r.
dotyczqcy wykorzystywania i przetwarzania
danych retencyjnych. W ocenie NIK przepisy
nie chroniq w stopniu wystarczajgcym praw
i wolnosci obywatelskich przed nadmierng
ingerencjq ze strony panstwa. Chociaz wiec
dyrektywa retencyjna zostata uniewazniona,
zagadnienie proporcjonalnosci
i konstytucyjnosci  przepisdow  krajowych
pozostaje nadal aktualne, mimo ze przepisy

te ciggle obowiqgzujq.

Czy oznacza to, ze operatorzy
telekomunikacyjni mogq zaprzestaé retencii,

a dane dotychczas zgromadzone skasowaé?

Na fo pytanie trudno  jednoznacznie
odpowiedzie¢. Z jednej strony slyszy sie
stanowiska, ze wyrok Trybunatu nie ma
zadnego  znaczenia  dla  koniecznodci
przestrzegania przepisow krajowych. Z drugiej
jednak strony pojawiajq sie informacje, ze
szwedzcy operatorzy  telekomunikacyjni  juz
zaprzestali retencji, a dotqd zgromadzone dane

skasowali.

Niewgtpliwie operatorzy znalezli sie w trudnej
sytuacji. Dalsze stosowanie sie do ustawy
w zasadzie eliminuje ryzyko kary ze strony
regulatora  rynku  za niewywiqzywanie  sie
z ustawowych obowigzkéw. Takie podeijécie
stawia jednak operatoréow w niezrecznej sytuacji
w stosunku do klientéw, ktérzy mogg miec
uzasadnione  oczekiwanie, ze  operatorzy
zaprzestang  technicznie  nieuzasadnionego
gromadzenia danych o ich ruchu sieciowym

i udostepniania ich stuzbom. Jest to nie tylko
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kwestia reputacji i lojalnoéci wobec klientéw,
lecz takze wywigzywania sie przez korporacije ze
swoich  zobowigzan do  ochrony  praw
cztowieka, o ktérych mowa w dokumencie
ONZ ,Guiding Princjples on Business and
Human Rights”. Myslenie o korporacjach jako
podmiotach odpowiedzialnych za
przestrzeganie i ochrone praw cztowieka nie
jest  ograniczone tylko do  korporacji
dziatajgeych w krajach z duzymi deficytami w
ochronie praw obywatelskich, lecz dotyczy takze
w pewnym sensie dziatalnoéci tych firm

w panstwach rozwinietych.

VA prawnego punktu widzenia

najbezpieczniejszym rozwigzaniem dla
operatoréw  telekomunikacyjnych jest jednak
dalsze stosowanie sie do ustawy i oczekiwanie
na wyjasnienie sprawy ze strony panstwa. Urzqd
Komunikacji  Elektronicznej,  ktéry  jest
odpowiedzialny za kontrole przestrzegania
wykonywania  obowigzku  retencji  danych,
mogtby zajgé stanowisko w tej kwestii, co
pozwolitoby przedsigbiorstwom
telekomunikacyjnym rozwigza¢ watpliwosci. Tg
drogg poszedt szwedzki regulator rynku PTS
(Post- och telestyrelsen), ktéry o$wiadczyt, ze w
zwigzku z wyrokiem Djgital Rights nie wymaga
od operatoréw dalszego refencjonowania
danych. W tej sytuacji mozna méwi¢ — co jest
dos¢ rzadkq w prawie sytuacjq — o ,wymarciu”
przepisu  wskutek  jego  powszechnego

nierespektowania (desvetudo).

Niezaleznie jednak od dziatarn UKE pozgdana
bytaby  szybka

prawodawcy. To na nim cigzy bowiem

interwencia  ze  strony
obowigzek  dbania o konstytucyjnos¢

stosowanych przepiséw.

Ze wzgledu na zblizajgce sie wybory do
Parlamentu Europejskiego nie wydaje sie, aby
w najblizszym czasie mogta powstaé nowa
dyrektywa

refencyjna. Jej powstanie
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niewgtpliwie bytoby impulsem do szybkiej

zmiany przepisow krajowych.

Ustawodawca  krajowy, chociazby na okres
przejéciowy, powinien albo  wycofa¢  sie
z retencji danych catkowicie, albo tez
uregulowa¢ retencie w sposéb uwzgledniajgey
wyltyczne plyngce z wyroku Digital  Rights.
Obowiqzek taki wyptywa takze z unijnej zasady
lojalnoéci. Wymaga ona, aby w sytuagji
stwierdzenia powaznych uchybien w ochronie
praw cztowieka na poziomie aktéw Unii
podobne uchybienia usung¢ takze z prawa
krajowego (por. M. Klamert, The Principle of
Loyalty in EU Llaw, Oxford University Press
20174).

W tym kontekscie pozytywnie oceni¢ nalezy
prace senackiej Komisji Praw Cztowieka,
Praworzqgdnosci i Petycji. Komisja ta zaczeta
przyglgda¢ sie regulaciom retencji danych juz
po publikacji wspomnianego raportu  NIK.
Owocem dotychczasowych prac jest projekt
nowelizacji przepiséw regulujgcych  dostep
przez  police i stuzby do  danych
telekomunikacyjnych. Komisja senacka
zareagowata réwniez na wyrok Digital Rights.
13 maja 2014 r. odbyto sie specjalne
posiedzenie wspétorganizowane z Generalnym
Inspektorem Ochrony Danych Osobowych, na
ktérym  analizowano  skutki  wyroku  dla

przepiséw krajowych.

Dodatkowo mozna réwniez zastanawial sie,
czy na ustawodawcy krajowym nie cigzy prawny
obowigzek uchylenia niezgodnosci przepisow
krajowych  z  przepisami  Karty ~ Praw
Podstawowych przez wzglgd na zasade
lojalnosci. Przysztoroczne wybory
parlamentarne  oddalajg jednak perspektywy

szybkie] nowelizacji przepisow.

W tych okolicznosciach najszybciej spodziewac
nalezy sie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego.
Przed TK zakwestionowane zostaty krajowe
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przepisy o udostepnianiu danych retencyjnych
(K 23/11 i dalsze dotgczone sprawy).
Sedziowie Trybunatu majg juz za sobg
trzydniowg rozprawe, a zatem wyrok moze
zapa$¢ w kazdym momencie. By¢ moze wyrok
TSUE w jakies mierze przyspieszy deliberacje
nad wyrokiem. Niezaleznie jednak od tego, czy
TK zdecyduie sie uchyli¢ przepisy w catosci, czy
tylko w pewnym ich zakresie, raczej pewne
wydaje sie  odroczenie  skutkéw  wyroku
w czasie. Z pewnoécig zmobilizuje to
ustawodawce, lecz ze wzgledu na materie, w
ktérej $ciera sie szereg sprzecznych intereséw,
pozgdane bytoby, aby prace nad ustawg
toczyly sie w sposéb wyjgtkowo przemyslany

i przy udziale wszystkich zainteresowanych.

Trzeba jednak zwréci¢ uwage, ze postepowanie
przed TK nie dotyczy stricte przepiséw prawa
telekomunikacyjnego implementujgcych
dyrektywe. Ma to ten skutek, ze nawet wyrok
uznajgcy przepisy o udostepnianiu danych za
niekonstytucyjne nie bedzie uchylat obowigzku
samego przechowywania danych. Tymczasem
sama refencja, niezaleznie od tego, czy dane fe
sq udostepniane, stanowi juz dalekq ingerencje
w prywatno$¢. W takiej sytuacji TK mogtby
wydanie

rozwazy¢ postanowienia

sygnalizacyjinego  w  zakresie  przepiséw
nieobjetych postepowaniem przed TK. Pod
koniec  kwietnia o  wydanie  takiego
postanowienia wniosta juz Helsinska Fundacja

Praw Czlowieka.

Co zatem powinni  zrobi¢  operatorzy

telekomunikacyijni?

Poniewaz nieprzestrzeganie formalnie
obowiqzujgcych przepiséw o retencji moze
spotka¢ sie z sankcjami (w tym karami
finansowymi) ze strony regulatora rynku
Urzedu Komunikacji Elektronicznej, na ten
moment najmniejsze ryzyko prawne dla
operatoréw stwarza stosowanie sie do tych

przepiséw.
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Nie czekajgc na zmiany legislacyjne, dostawcy
ustug telekomunikacyjnych juz teraz mogq
rozwazy¢  dostosowanie sie do  wymogéw
retencji, o ktérych wspomniat Trybunat
Sprawiedliwoéci, a ktére nie podlegajg
regulacji  ustawowej.  Mianowicie  chodzi
o lokalizacie  serweréw, na  ktérych
przechowywane sq dane abonentéw. Trybunat
wyraznie wskazat, ze dane retencyjne
gromadzone w  Europie  muszg  by¢
przechowywane w Europie. Ta decyzja
sedziow wydaje sie efektem informag;ji
Edwarda
o dziatalnosci amerykanskiej agencji NSA

uzyskanych  od Snowdena
i programu PRISM. W ocenie Trybunatu

gromadzenie  danych ~ w ,europejskiej
chmurze” (,Schengen cloud’) daje wyisze

gwarancje ich bezpieczenstwa.

W zwigzku  z  powyzszym  operatorzy
telekomunikacyjni, ktérzy przechowujq dane
refencyjne poza Europq, powinni rozwazy¢ jak
najszybszq zmiane tej prakiyki, szczegolnie ze
niekiedy — proces ,przeniesienia”  moze
wymaga¢ odpowiedniego czasu ze wzgledow

logistyczno-prawnych.

Wyrok Digital Rights, a w perspektywie wyrok
TK, mogg ofwiera¢ droge operatorom
telekomunikacyjnym do poszukiwania
zrekompensowania kosztéw stosowanej dotqd
refencji (koszty wdrozenia systemu i koszty
operacyjne). Proces o odszkodowanie nie
bedzie fatwy. Trudnodci sprawia¢ bedzie
chociazby  obliczenie  wysokosci  szkody.
Dlatego tym bardziej warto juz teraz zaczqé
przyglgda¢ sie wysokosci realnie ponoszonych
wydatkéw na retencie. Jak wskazujg dostepne
zrédta, te koszty nie sq mate. Szacuje sie, ze
w 2003 roku operatorzy w Wielkiej Brytanii
wydali na to ponad 150 milionéw euro (zob.
Directorate General for Internal Policies, Note
on Estimated Costs of EU Counterterrorism
Measures, 2011, s. 95).
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Czy nalezy liczy¢ sie z dziataniami abonentéw,
ktérzy domaga¢ sie bedg usunigcia ich danych
telekomunikacyjnych?

Nie mozna wykluczy¢, ze abonenci wywieraé
bedg na operatorach nie tylko presje, lecz
réwniez podejmq kroki prawne zmierzajgce do

usuniecia ich danych telekomunikacyjnych.

Naszym zdaniem mozliwe jest wytoczenie
powddztwa o naruszenie doébr  osobistych
z zqdaniem usuniecia skutkéw naruszenia
i zaprzestania dalszych naruszen w ten sposéb,
ze operator przestanie dalej retencjonowac
dane i skasuje dane juz zgromadzone.
Decydujgca bedzie ocena kwestii
bezprawnosci. Prawidfowa — prokonstytucyjna
i proeuropeijska wyktadnia przepiséw powinna
iednak prowadzi¢ do konkluzji, ze gromadzenie
danych jest niekonstytucyjne i niekonwencyine,
a przez to bezprawne. Takie rozstrzygniecie jest
szczegolnie  prawdopodobne  w  przypadku
wszystkich oséb wykonujgcych zawody wigzqce

sie z zachowaniem tajemnicy zawodowej

(adwokaci,  radcowie  prawni,  lekarze,
dziennikarze).
Mozliwos¢  zakazania  dalszej  retencji

i nakazania wykasowania danych wydaje sie
prawdopodobne w $wietle  wyroku  Sqdu
Apelacyinego  w  Warszawie  (Bogdan
Wroblewski  przeciwko CBA — wyrok Sqdu
Apelacyjnego z 26 kwietnia 2013 r.). Réwniez
w razie takich  proceséw  operatorzy
telekomunikacyjni powinni rozwazy¢ odzyskanie
kosztéw prowadzonych spraw od  Skarbu

Panstwa.

Czy bedzie moina wznawiaé postgpowania,
byly  dane

telekomunikacyjne i czy w ogéle te dane mogq

w  ktérych  dowodami

stanowié¢ dowéd w sqdzie?
Mozliwo$¢ wznawiania postepowan, w ktérych
sqdy  uwzglednialy dowédd  z  danych

billingowych, jest bardzo mato
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prawdopodobna, aczkolwiek nie niemozliwa.
Przede wszystkim zaleze¢ to bedzie w duzej
mierze od wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
i tego, czy TK zdecyduje sie uzna¢
niekonstytucyjno$¢ polskich przepiséw o retendji
ze skutkiem wstecznym (ex fung. Gdyby TK sie
na to zdecydowat, potencjalnie otworzytaby sie
mozliwo$¢ wznowienia zakonczonych
proceséw. Nie jest jednak przesqdzone, w jaki
sposob nalezatoby traktowaé dowdéd z danych
billingowych w takiej sytuacji. W Polsce nie
funkcjonuje zasadniczo  dokiryna ,,owocédw
zatrutego drzewa”. W postepowaniu petni ona
funkcje instrumentalng, zabezpieczajgc
obywateli przed pozyskiwaniem przeciw nim
dowodoéw niezgodnie z prawem. Wecale nie jest
jednak tak, ze mie¢ ona bedzie zastosowanie
do dowodu pozyskanego w sposéb zgodny
z prawem, a nastepczo  uznany  za
niekonstytucyiny.  Wydaje sie, ze takie
postawienie sprawy nie dafoby sie jednak
pogodzi¢ z zasadg prawdy materialne;

w procesie karnym.

Wyrok  Digital Rights moze mie¢ natomiast
nieco wiekszy wptyw na mozliwoé¢ korzystania
z danych billingowych w toczqcych sie
procesach. Wyrok z duzym
prawdopodobiefstwem pozwala przyjq¢, ze
polskie regulacje sq niekonstytucyjne. De facto
mozemy moéwi¢ o utracie  domniemania
konstytucyjnoéci polskich przepiséw. Mozliwe
jest zatem argumentowanie, ze korzystanie
z danych telekomunikacyjnych nie powinno
mie¢ miejsca, joko ze dowdd taki zostat
pozyskany niezgodnie  z Konstytucijg
i Europejskg Konwencijg Praw Czowieka.
Poglad taki bytby tym bardziej stuszny, gdyby
wykorzystywanie  retencji  dla  celéw  walki
z przestepczosciq zostato podwazone jako
takie. Tymczasem kwestionowany jest jedynie
zbyt szeroki zakres zastosowania retencji i brak
wbudowania gwarancji  przed naduzyciami.

Wobec tego  skuteczno$¢  argumentadji

Orzeczenia

o koniecznosci  zdyskwalifikowania  dowodu
z danych billingowych joko pozyskanych
niezgodnie z prawem (zgodnie z ustawg, lecz
niezgodnie z  aktami  wyzszego  rzedu)
ograniczona  bedzie  wytgcznie  do  tych
przypadkéw, w  kiérych  zakres  retencii
przekraczat to, co niezbedne. Moze chodzi¢
tutaj np. o sprawy w bardzo drobnych
przestepstwach lub sprawy z udziatem oséb
obijetych tajemnicq zawodowq.

Czy bedzie nowa dyrektywa retencyjna?

Obecnie niewiele oséb potrafi wyobrazi¢ sobie
walke z przestepczoécig i terroryzmem bez
retencji danych telekomunikacyjnych (zob. Paul
Bernal, /nternet Privacy Rights, Rights to Profect
Autonomy, Cambridge University Press 2014,
s. 103). Dlatego  tez
prawdopodobnym scenariuszem jest przyjecie

najbardziej

nowej dyrektywy retencyjnej lub rozporzqdzenia

na poziomie unijnym.

Poniewaz swoboda unijnego  ustawodawcy
ograniczona jest obecnie wskazéwkami TSUE,
juz tferaz mozna przewidywaé, ze zakres
dyrektywy ulegnie znaczqcemu ograniczeniu.
Dyrektywa tez w duzo bardziej kompleksowy
sposéb bedzie regulowata kwestie refenciji,
zostawiajgc  niewielki  margines  swobody

regulacji panstwom cztonkowskim.

Jednoczesnie trzeba jednak zaznaczyé, ze
wplyw retencji na zmniejszenie przestepczosci
i terroryzmu jest kontestowany. Watpliwosci co
do skutecznodci tego instrumentu miat czeski
trybunat konstytucyjny. Rowniez raport instytutu
Maxa Plancka z 2012 r. (German Max Planck
Institute for Foreign and International Criminal
Law) wskazuije, ze z przeprowadzonych badan
w Austrii, Niemczech i Szwaijcarii nie wynika,
by retencia wplywata na  zmniejszenie

przestepczodci w tych krajach.

Nalezy tez mie¢ na uwadze, ze spoteczenstwo

europejskie przejawia coraz wieksze oburzenie
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skalg kontroli stosowanej wobec obywateli.
Uswiadamiajq nam to informacje przekazane
przez Edwarda Snowdena o dziataniach
amerykanskiej agencji NSA i programie
PRISM.

Pytanie o zakres prywatnoéci w sieci nalezy
wiec do jednych z naijistotniejszych
w kontekécie relacji miedzy ochrong praw
cztowieka a bezpieczenstwem wewnetrznym.
Nieprzypadkowo prezes Federalnego
Trybunatu Konstytucyjnego RFN Hans-Jirgen
Papier uznat, ze wyrok niemieckiego trybunatu
w sprawie refencji nalezat do jednych
z  najwazniejszych w  jego  karierze
(Sdddeutsche Zeitung z 6 marca 2010 r.,
Gegen dlie Totalkontrol).

Whbrew powszechnemu przekonaniu
blankietowa retencija danych ma swoje
alternatywy. Takim rozwigzaniem mogtby by¢
proponowany w Konwencji
o Cyberprzestepczosci  mechanizm , quick
freeze”. Polega on na retencjonowaniu
danych wyfqcznie tych oséb, w stosunku do
kiérych istnieje  podejrzenie  popetnienia
przestepstwa w oparciu o decyzje niezaleznej

instytucii.

Czy jezeli Komisja Europejska nie zdecyduje
sic wprowadzi¢ nowej dyrektywy, panstwa
mogq uregulowaé te kwestie we wtasnym
zakresie?

Jezeli ustawodawca unijny zrezygnuije z kwestii
uregulowania refencji danych,
prawdopodobnie  zrobi to  ustawodawca
krajowy. | raczej nie ma wiekszych watpliwosci,

ze bedzie do tego uprawniony.

Kwestie podziatu kompetencji miedzy Unig
a panstwami cztonkowskimi regulujq traktaty.
Stanowiq one, ze w zakresie inicjatyw
legislacyjnych  podejmowanych przez Unie
panstwa cztonkowskie tracg kompetencie do

regulowania tej samej materii na poziomie

Orzeczenia

krajowym. Jednakze w sytuacji, gdy Unia
rezygnuje z regulowania danej dziedziny,

kompetencja niejako ,powraca” do panstwa.

Uniewaznienie dyrektywy powoduje, ze Unia
de facto rezygnuje z wykonywania swojej
kompetencji w obszarze regulacji retencji
danych telekomunikacyjnych, jednakze nalezy
spodziewa¢ sie, ze w niedalekiej przysztosci
kompetencje te na nowo przejmie. Do tego
czasu panstwa  odzyskaty uprawnienie do
autonomicznego regulowania retencji. Trudno
powiedzie¢, jak dtugi bedzie to czas, wobec
zblizajgcych  sie wyboréw  europeijskich.
Panstwa  moglyby  jednak,  chociazby
tymczasowo, dostosowaé  swoje  przepisy
krajowe do wymogéw wyroku Digital Rights.
Przyktadem moze by¢ stowacki trybunat
konstytucyjny, ktéry wprowadzit moratorium na

stosowanie przepiséw o retenciji.

Niezaleznie jednak od tego, czy kwestia ta
regulowana bedzie na poziomie unijnym czy
krajowym, wskazéwki z wyroku Digital Rights
powinny zosta¢ uwzglednione. Chodzi
o  wprowadzenie  rozréznienia  danych
telekomunikacyjnych na co najmniej trzy
kategorie -~  dane o  abonencie,
o wykonywanych potqczeniach i o lokalizacj.
Kazda z kategorii powinna zosta¢ poddana
odmiennemu rezimowi prawnemu
i zréznicowanemu okresowi  przechowania.
Konieczne  jest  wprowadzenie  katalogu
~powaznych przestepstw”. Dane billingowe nie
powinny by¢ wykorzystywane w sprawach
o drobne  przestepstwa.  Wprowadzony
powinien zosta¢ obowigzkowy nadzér sgdowy
(prewencyiny lub — w niektérych sytuacjach —
ex posh nad pozyskiwaniem tych danych przez
policie i stuzby. Nalezy oczekiwa¢ takze
rozwiqzan wytgczajgcych spod retencji osoby
objete  tajemnicami  zawodowymi.  Tutaj
pofrzebne jest partnerstwo operatoréw, aby

porozmawia¢ o mozliwosciach technicznych
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na poziomie samego retencjonowania albo
udostepniania danych.  Na pewno takze
spodziewad sie nalezy obowigzku

zapewnienia wyzszego poziomu
bezpieczenstwa danych, wigczajgc w to
konieczno$¢  przechowywania danych na
serwerach zlokalizowanych w UE. Chocioz

wyrok Digital Rights nie odnosi sie do zasad

Wywiady

ponoszenia kosztéw retencji, kwestia ta
powinna zosta¢ uregulowana. Stosowane
obecnie w Polsce rozwigzanie przerzucajqce
ten koszt w catoséci na operatoréw nie wydaje
sie zgodne ze standardami konstytucyjnymi.

Magdalena Gutowska, Tomasz Krzywariski
i tukasz Lasek, prakivka postepowars

sgdowych i arbitrazowych

Polskie innowacje potrzebujqg
sukcesu na miare Skype’a

Rozmowa z Sergiuszem Borystawskim — aniotem biznesu

Wydaije sig, ze wciqz tradycyjnie postrzegamy
inwestoréw prywatnych. Sqdzimy, ze mogq
dofinansowaé¢ poczgtkujqey biznes, ale na tym
ich rola sig koAczy. Czy tak jest naprawde?

Sergiusz Borystawski: Taki model sprawdza sie
raczej w sektorze inwestoréw instytucjonalnych
na rynku publicznym. W naszym przypadku to
iest ciezka fizyczna praca. Kiedy$ moj japonski
znajomy Keisuke Yawata powiedziat mi:
,zobaczysz, przyjdzie taki czas w twoim zyciu, ze
doba bedzie zbyt krétka. Skoncentruj sie na
biznesie w promieniu 60 km od miejsca
zamieszkania, projekty porozrzucane
geograficznie  nie  pozwolg ci  efektywnie
pracowa¢”. Polskie miasta to nie Tokio,
w promieniu 60 km sq lasy i tgki, tak wiec
pozostaje mi ciggte podrézowanie (§miech).

Méwigc jednak powaznie, jezeli chce sie
wspiera¢ miode talenty w biznesie, wazne jest

nie tylko to, zeby da¢ pieniqdze, ale takze zeby

wziqg¢  odpowiedzialno$¢ i pokierowac.
Pozafinansowe  wsparcie  aniotéw  biznesu
trudno przeceni¢. Méwie np. o przytgczeniu do
ekosystemu  zapewniajgcego  diwignie  w
dziataniach operacyjnych (kontakty handlowe,
doswiadczenie biznesowe, infrastruktura) oraz
merytorycznym — wsparciu ~ w  strategicznych

decyzjach.

To oznacza, ze |este§cie inwestorami
i menedzerami mtodych przedsigbiorcéw.

Jestemy kim$§ w rodzaju mentora, doradcy,
ciezko to opisa¢. Dzis w dowolnej restauracii
w Warszawie mozna znalez¢ stolik, przy ktérym
jaki$ coach opowiada swojemu uczniowi, jak
kierowa¢ zyciem prywatnym i zawodowym,
zatrudnia¢  lub  zwalnia¢  ludzi, albo jak
prezentowa¢ sie publicznie. Taki coach jednak
jest caty czas na zewngtrz, stqd nie odczuwa
poréwnywalnego stresu, najwyze] uczen nie

kupi nastepnej lekcji. My jestesmy w $rodku
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przedsiewziecia, juz zagtosowalismy

prywatnymi pieniedzmi, Jkupiligmy”
odpowiedzialnos$¢, koszty i ryzyko. Nic tak nie
motywuje jak danie obietnicy,
zaangazowanie kapitatowe i zainwestowany
prywatny czas, wiec to jest catkiem innego

rodzaju ,mentorowanie”.

Syndykat Aniotéw Biznesu, w ktérym Pan

funkcionuje,  poszukuje  innowacyjnych
pomystéw, na ktérych mozina budowaé
przedsiewziecia gospodarcze. Czy dla
prywatnych inwestoréw liczy sie pomyst czy

konkretna branza?

Mysle, ze w tradycyjnym modelu dziatania
inwestorzy rzeczywiscie ograniczajq sie do
wspierania tej branzy, w kitére] sg mocno
osadzeni. Powdd jest prosty: znajomo$é
specyfiki biznesu. My jednak stworzylismy
hybrydowy ,ekosystem”,  dzieki  ktéremu
mozemy wspiera¢ przedsiebiorstwa z réznych
branz, dlatego moge powiedzie¢, ze dla nas
liczy sie ciekawy pomyst. Mielismy juz do
czynienia z branzqg medyczng, kulinarng,
informatyczng, obrobkg metali czy
biotechnologiq. W kazdym przypadku, chcgc
w petni  zaangazowa¢ sie w  projekt,
musieli§my  najpierw  nauczy¢ sie  tych
dziedzin, przynajmniej w stopniu, ktéry by
pozwalat nam zrozumie¢ model biznesowy
i zweryfikowa¢ potencjat rozwoju, zeby méc
hurraoptymizm

ostudzi¢  lub  podzieli¢

pomystodawcy.

Ta roznorodno$¢ jest z  jednej strony
fascynujgca, lecz tak noprowde to bardzo
ciezka i angazujgca praca. Zatozenia
biznesowe i parametry w start-upie szybko sie
zmieniajq, nie sposéb przewidzie¢ ich na
kilkanascie miesiecy do przodu, dlatego
trzeba by¢ czujnym, ciqgle zadawaé pytania
wewngtrz i na zewngtrz przedsiewziecia,
szuka¢  odpowiedzi, budowa¢  zespdt,

pozyskiwa¢ kolejne rundy finansowania etc.

Wywiady

Czy prywatny inwestor moze byé¢ bardziej
atrakcyjny dla pomystodawcéw niz inwestor
instytucjonalny?

To jest bardzo szczegolny sposéb pozyskiwania
finansowania. Aniofa biznesu mozna zarazi¢
pomystem, swojg osobowoscig, emocjami.
Zdarza sie, ze inwestor indywidualny tatwiej
zrozumie specyfike danej dziatalnosci, gdyz ma
pokrewne do$wiadczenia, szybciej zaangazuje
pienigdze, sam czesto doradzi i bedzie

wspétkierowat przedsiewzigciem.

Whbrew pozorom na poczgtku nie sq potrzebne
bardzo duze pienigdze. Wdrazanie pomystu
wymaga znacznie wiecej pracy wiasnej niz
kapitatu. No i zaufania, bo poczgtki wspétpracy
pomiedzy pomystodawcq i aniotfem biznesu
bywaijg bardzo trudne. Najczesciej
pomystodawcy nie dzielg sie od razu swoim
pomystem, poniewaz obawiajq sie, ze kto§ go
ukradnie. Z drugiej strony inwestorzy zadajg
sobie pytanie, czy pomystodawca nie chce
wytudzi¢ pieniedzy. To jest ping-pong. Inwestor
prywatny musi  wykaza¢ duzo umiejetnosci
miekkich, a pomystodawcom w réwnym
stopniu co kapitat sq potrzebne umiejetnosci

biznesowe, organizacyjne i menedzerskie.

Teoretycznie katalog mozliwosci  pozyskania
kapitatu w Polsce na wczesnym etapie rozwoju
przedsiewzigcia jest mocno rozbudowany,
dzieki dostepnosci  $rodkéw z UE  oraz
dziotalnosci  funduszy  venture  capital.
Natomiast doswiadczenie pokazuije, ze polityka
inwestycyjna instytucji jest mocno usztywniona,
poza tym oczekujg one od innowacyjnych
projektow  szybkich  zyskéw.  Przedsiebiorcy
wyczuwaijq  instynktownie, ze fundusz to
instytucja, a aniot biznesu to konkretny
ctowiek. Wiadomo, ze kontakt z takim
inwestorem jest fatwiejszy niz z instytucjq, no
i oczywiscie jest wieksza elastyczno$¢. Kazda
instylucja  to  komitet inwestycyjny, $ciste

harmonogramy, presia czasu, obostrzenia.
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Czas pozyskania kapitatu z instytucji to dtugie
miesiqgce, i to bez gwarancji powodzenia.
U aniotéw biznesu zajmuje to niekiedy dwa
tygodnie.

Jak Pan ocenia dostep do potencjalnych
inwestoréw w Polsce? Czy ta grupa jest duza?

Na  podstawie  wlasnych  doéwiadczen
powiedziatbym, ze jest duza, moze kilkaset

0séb.

Na réwni z dostepnosciq inwestorow wazny jest
iednak ich wtasciwy dobér. Moim zdaniem
pomysfodawca  musi  znalez¢é  inwestora
odpowiedniej wielkoéci do swojego pomystu
i na tyle blisko zlokalizowanego, zeby mogt
bywa¢ czeéciej u danego pomystodawcy.
Spotkania z inwestorem, bezposredni kontakt
sq wazne, powiedziatbym, ze wazniejsze niz

pienigdze.

Juz Pan o tym wspominat, ale dopytam: jakie
sq potrzeby finansowe start-upéw w Polsce?

Uwazam, ze zaden start-up nie potrzebuje na
poczgtek  miliona  zZotych  w  gotowce.
Oczywidcie, sq biznesy, ktére wymagaijq
prowadzenia np. specjalistycznych  badan
laboratoryjnych czy zakupu drogiego sprzetu.
Moim zdaniem, zeby wystartowa¢ z ciekawym
projektem, potrzeba maksymalnie  kilkuset
tysiecy ztotych. Podkreslam jednak, ze na
poczqtku w wigkszosci przypadkéw wazniejsze
od kapitatu sq kompetencje i deferminacja
zespotu ludzi realizujgeych projekt.

Czy polski model finansowania innowacji jest
dojrzaty?

Przy ocenie atrakcyjnodci inwestycji nadal
dominuje u nas metoda oparta na pomiarze
wielkosci przychodow i zyskéw. Tymczasem
amerykanscy inwestorzy pytajq, jaki problem
rozwiqzuje  produkt i czy biznes jest
skalowalny, jakg nowq joko$¢, nowe

rozwigzanie wprowadza. Skuteczne modele

Wywiady

rozwijania innowacji pochodzq z lzraela
i USA. W Polsce wiele podmiotéw odwotuije
sie do tych prakiyk, lecz tylko w materiatach
reklamowych i na konferencjach, na tym sie
koriczy. Komercjalizacja polskich innowacg;ji
na skale globalng jest mozliwa, wymaga
jednak  kompetencji i doswiadczenia
wynikajgcych  z  liczby  przeprowadzonych
transakcji, zastosowania skutecznych strategii
marketingowych,  gdyz  czesto  nasze
technologie to jeszcze nie  produkty
w rozumieniu partneréw z Doliny Krzemowe;.
Na obecng chwile w Polsce nie posiadamy

takich zasobéw w dostatecznej ilosci.

Najblizszy wzorzec godny nasladowania
znajduje sie w Estonii, ktéra wyprzedza nas
o co najmniej 8 lat. Spektakularny sukces
Skype’a zmienit kulture inwestycying tego
kraju, pozwolit uwierzy¢, ze nadbattycki kraj
moze zrealizowa¢ transakcie na  skale
globalng. Dzisiaj Tallin gromadzi fundusze
venture capital z catego $wiata, innowacje
Skandynawie

z Estonii zdobywaig

i najbardziej konkurencyjny rynek $wiata —
USA.

Na jokiem etapie powstawania start-upu
powinni si¢ pojawié¢ prawnicy, tak zeby
poméc, a nie przeszkodzié?

Myséle, ze prawnicy powinni pojawi¢ sie na
samym poczgtku. Pytanie tylko, po ktérej
stronie i w jakim charakterze. Tak jak
powiedziatem, na poczgtku powstawania
start-upu strony muszg dobrze sie zrozumie¢
i nabra¢ do siebie zaufania. Nie mozna
tworzy¢ zbyt jednostronnych rozwigzan, bo
one nie zafunkcjonujq. Jezeli prawnik
przygotuje przedsiebiorcy umowe
zabezpieczajgcqg  wylgcznie  jego  prawa,
inwestor tego nie podpisze. Z drugiej strony,
jezeli inwestor ma ,twardq” umowe, to
rozsqdny przedsiebiorca nigdy nie zdecyduje

sie na jej zawarcie. Znam fundusze venture,

36



ktére majg naprawde rygorystyczne umowy
z pomystodawcami, ale w takim przypadku
pomystodawcy niestety kupujqg sobie ,ztote
kajdany”. Jestem zdania, ze prawnik jest
potrzebny na kazdym etapie, ale rozsqdny,
taki, ktéry rozumie specyfike projektu,
intencje stron, charakter transakcji i bedzie
zaangazowany nie tylko w  powotanie
podmiotu, ktéry jest jedynie wehikutem
inwestycyjnym, lecz bedzie rowniez wspierat
kompetencjami  przedsiebiorce  wraz  ze
wzrostem catego biznesu. Prawnik powinien
przejawia¢  elementy  charakteru  aniota

biznesu.

Czy mozna okredli¢ $redniq zywotnos¢ start-
upu w Polsce, do momentu, w ktérym sig
rozwinie lub upadnie?

Statystyka moéwi, ze 8 na 10 start-updw
upada. Pytanie tylko, dlaczego upadajg?
Moze wiele z nich nie powinno byto w ogéle
powstac. Inwestor zaktada, ze
przedsiebiorca mysli tak jok on, zaktada
réowniez, ze pomystodawca jest jednoczesnie
doskonatym  zarzqdzajgcym, sprzedawcg,
ksiegowym, HR-owcem i ze wystarczq tylko
pienigdze, aby skutecznie realizowa¢ cele
biznesowe. Natomiast przedsiebiorca mysli,
ze jak juz pozyskat pienigdze, to jest juz
koniec, ze wszystko zrobi sam, ze stworzenie
genialnego produktu to juz sukces. Obydwaj

sq w btedzie.

Start-up jest etapem rozwoju
przedsiebiorstwa, a zywotno$¢ przedsiewzie¢
vzalezniona  jest od  jokosci  ludzi
realizujgcych dany projekt. Nalezy pamietag,
ze wiekszo$¢ zatozen biznesowych doskonale
sprawdza sie na kartce papieru lub
w Excelu, ale gdy przychodzi do praktycznej
weryfikacji przez rynek, to sprawa sie
komplikuje. Dlatego kluczowym czynnikiem
jest determinacja przedsigbiorcy i inwestora,

by doprowadzi¢ do sukcesu mimo trudnosci

Wywiady

i licznych  wyzwan. Podpisuje sie pod
stwierdzeniem, ze z maqdrym cztowiekiem
mozna zrobi¢ nawet staby projekt, ale
$wietny projekt ze stabym cztowiekiem nie
uda sie na pewno. Szukamy wiec mocnych
i przedsiebiorczych ludzi, ktérzy odnajdg sie
we wiasnym biznesie i wezmq na siebie
odpowiedzialno$¢, odtozg che¢ konsumpcji
drobnych sukcesoéw, tylko zainwestujq wtasny
czas i podejmq ryzyko, elastycznie reagujgc
na nadchodzgce zmiany.

Do tej pory duzo méwilismy
o pomystodawcach i inwestorach
prywatnych, ale nie mozemy zapominaé
o ramach instytucjonalnych i prawnych,
w jakich dziatajq. Czy Pana zdaniem
pozqdane sq zmiany, ktére wspieratyby
proces  tworzenia i  komercjalizacii
innowacyjnych projektéw?

Oczywiscie. Méj wspolnik Pawet Wieczynski
jest autorem raportu dla Ministerstwa
Gospodarki o barierach rynkowych dla
przedsiebiorstw we wczesnej fazie rozwoju.
Opisat w nim istotne kroki, jakie nalezy
podjq¢, zeby usprawni¢ dziatania start-
updw i zacheci¢ do ich tworzenia. Prosty
przyktad.  Jezeli  inwestor na  rynku
publicznym  utraci  cze$¢  kapitatu  na
gietdzie, to te strate moze rozliczy¢ przez
5 lat od przysztych zyskow. Z drugiej strony,
iesli inwestor na rynku niepublicznym
zainwestuje w spotke i pieniqdze zostang
zdefraudowane, roztrwonione niezgodnie
z harmonogramem lub projekt okaze sie
nietrafiony, to niestety zaangazowany
kapitat bezpowrotnie przepada i nie ma
mozliwosci rozliczenia tej straty. Z raportu
wynika  rowniez, ze dla  inwestorow
prywatnych najwieksze bariery stanowiq:
wysoki  stopien  regulacji  w  wielu
gospodarki,  biurokracja,

podatki, brak

dziedzinach

wysokie zwolnien
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podatkowych dla dziatalnodci inwestycyjnej
i niejasno$¢ przepisow podatkowych.

Dziatalno$¢ aniotéw biznesu fo oczywiscie
szansa na zarobienie pienigdzy, ale i liczne
ryzyka.  Czy  warto  fakie  wyzwania

podejmowaé?

Znam fatwiejsze sposoby zarabiania pieniedzy.
Rynek early-stage to ekstremalnie wysokie
ryzyko. Ale tu nie chodzi o to, czy warto.
Inwestowanie w innowacyjne projekty to pasja,
mozliwo$¢  tworzenia  nowej  jakosci,
przyjemno$¢  obserwowania  zachodzgcych
zmian w samej spéfce, w ludziach |q
tworzqcych oraz w otaczajgcym $rodowisku —
budujemy trwatq jakos$é. Wiele oséb uprawia
sport, kolekcjonuje przerézne przedmioty,
realizuje sie w gotowaniu, projektowaniu lub

w podrézach. Ja pofqczytem  dziatalnos¢

Wywiady

zawodowq z przyjemnoéciq hobbystyczng.

Nadzorowanie pomystow biznesowych
i zwiekszanie  prawdopodobienstwa ich
powodzenia to jest praca bez limitu. Jezeli
wiec kto$ nie ma takiego zaciecia i traktuje te
dziatalno$¢  jedynie  inwestycyjnie,  to
rzeczywiscie duzo ryzykuje, gdyz na materialne
korzysci z projektu mozna dtugo czekatd.
Natomiast  bezcenne  jest  przebywanie
w gronie kreatywnych, mtodych ludzi, stuzenie
im swoim do$wiadczeniem zdobytym na
przestrzeni  lat. Przerézne  charaktery
i kompetencje obcych sobie ludzi fqczq sie w
projektach  biznesowych, tworzgc istotng
warto$¢. Powiedziatbym nawet, ze
w dziatalnosdci aniotéw biznesu jest wiecej

sztuki niz biznesu.

Rozmawiali: Anna Pompe i Krzysztof Wojdyfo

Sergiusz Borystawski — inwestor na rynku niepublicznym, aktywny uczestnik rynku kapitatowego. Partner

w konsorcjach doradczych w procesach upublicznienia spotek. Cztonek zarzgdu PILAB SA  (hi-tech

informatyczny z obszaru Big Data). Cztonek organéw nadzorczych przedsiebiorstw, m.in. MASTERFORM SA.

Doswiadczony aniot biznesu, rozwija innowacyjne przedsiewzigcia biznesowe z duzym potencjatem wzrostu.

Wspiera komercjalizacje polskich projektéw w Dolinie Krzemowej. Wyktadowca Szkoty Gietdowej, prelegent

na licznych konferencjach z zakresu rynku early-stage oraz praktycznych zagadnien rynku finansowego.

Wizytuje miedzynarodowe organizacje inwestorskie i gietdy papieréw wartosciowych w wielu krajach.

Promotor instytucji klubow inwestoréw w Polsce.

Niniejsza publikacja zostata ma charakter wyfgcznie informacyjny. Jej zawartos¢ jest aktualna na dziers
skierowania do publikacji. Nie stanowi ona usfugi doradztwa prawnego oraz nie powinna byc¢ podstawg do

podejmowania decyzji biznesowych.
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Praktyka nowych technologii

Dla nas nowe tfechnologie to przede
wszystkim nowe wyzwania prawne. W wielu
przypadkach ~ musimy  zmaga¢ sie  z
watpliwosciami  dotyczqcymi  kwalifikagiji
prawnej innowacyjnych produktéw lub ustug
albo wrecz z brokiem odpowiednich
klientom

regulaciji. Zapewnienie

bezpieczenstwa prawnego ~ w takich
okolicznodciach  wymaga od prawnikéw
doswiadczenia, kreatywnoéci i rozumienia

ofoczenia biznesowego.

Dlatego stworzylismy w kancelarii
interdyscyplinarng praktyke prawa nowych
technologii, ktéra skupia wysokiej klasy
prawnikéw,  specjalistéw w  wybranych
dziedzinach prawa. Wspierajq nas

wspoétpracujgcy  z kancelariq  eksperci

dysponujqcy szerokq wiedzq techniczng.

Anna Pompe
adwokat, wspélnik

E-mail: anna.pompe@wardynski.com.pl
Tel.: 22 437 82 00, 22 537 82 00

Joanna Prokurat
doradca podatkowy

E-mail: joanna.prokurat@wardynski.com.pl
Tel.: 22 437 82 00, 22 537 82 00

Staramy sie na biezqco reagowaé na potrzeby
naszych klientow, tworzqc wysoce
wyspecjalizowane ustugi prawne adresowane
do poszczegdlnych segmentéw rynku nowych
technologii. Swiadczymy kompleksowe
doradztwo  regulacyjne, podatkowe  oraz

transakcyjne.

Praktyka prawa nowych technologii zapewnia
kompleksowe doradztwo w  nastepujgcych
obszarach:  biomedycyna i nowoczesna
zywno$¢, crowdfunding, cyberbezpieczenstwo,
e-commerce, finansowanie nowych technologii,
gaming, nowe rozwigzania ptatnicze, nowe
technologie w pozyskiwaniu energii, ochrona
prywatnodci, prace  badawcze,  projekty
partnerstwa  publiczno-prywatnego,  przemyst

kreatywny,

telekomunikacja.

technologie informacyijne,

Krzysziof Wojdyto
adwokat

E-mail: krzysztof.wojdylo@wardynski.com.pl
Tel.: 22 437 82 00, 22 537 82 00

Piotr Rutkowski
doradca ds. nowych technologii

E-mail: piotr.rutkowski@wardynski.com.pl
Tel.: 22 437 82 00, 22 537 82 00
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O kancelarii

Kancelaria Wardynski i Wspélnicy jest jedng z
najwiekszych  niezaleznych  polskich ~ firm
prawniczych. Biura kancelarii znajdujg sie w
Warszawie, Poznaniu, Wroctawiu, Krakowie

oraz Brukseli.

Kancelaria  specjalizuje  sie  m.in. w

nastepujqcych dziedzinach: arbitraz,
bankowo$¢ i finansowanie projektéw, fuzje i
przejecia, nieruchomosci, obstuga
korporacyjna firm, podatki i spory
podatkowe, prawo konkurencji, prawo Unii
Europeijskiej, prawo farmaceutyczne, prawo
morskie, prawo ochrony $rodowiska, prawo
pracy, projekty infrastrukturalne oraz PPP,
rozwigzywanie sporéw, doradztwo dla sektora
energetycznego, rynki kapitatowe,

technologie, media i telekomunikacja,

upadto$ci i postepowania  naprawcze,
wlasno$¢  intelektualna i zamowienia
publiczne.

Kancelaria jest wydawcg Portalu

Procesowego prezentujgcego  aktualnosci
i analizy z tematyki postepowan sqdowych,
arbitrazowych i administracyjnych, oraz
Portalu Transakcyjnego opisujgcego prawne
aspekty transakcji fuzji i przeje¢ na polskim
rynku. Oba portale sq dostepne w wers;ji

polskiej i angielskie;.

Kancelaria  jest tez wydawcqg aplikagj
Wardynski+,
aplikacji o tematyce prawnej na iPada i

pierwsze]  polskojezyczne;

Androida. Aplikacja jest dostepna bezptatnie
w App Store i Google Play.

www.wardynski.com.pl
www.PortalProcesowy.pl
www.PortalTransakcyijny.pl

Wardynski+



Wardynski i Wspélnicy
Al. Ujazdowskie 10
00-478 Warszawa

Tel.: 22 437 82 00, 22 537 82 00
Faks: 22 437 82 01,22 537 82 01

E-mail: warsaw@wardynski.com.pl



