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Konsorcja realizujace projekt Enterprise Europe Network w Polsce

. Enterprise Europe Network
- Central Poland

Enterprise Europe Network
- East Poland

. Enterprise Europe Network
- West Poland

Enterprise Europe Network
- South Poland

Konsorcjum: Enterprise Europe
Network-Central Poland

Polska Agencja Rozwoju Przedsiebiorczosci
ul. Panska 81/83, 00-834 Warszawa

tel. (22) 4327102

www.een.org.pl

Instytut Mechanizacji Budownictwa
i Goérnictwa Skalnego

ul. Racjonalizacji 6/8, 02-673 Warszawa
tel. (22) 84753 68
www.een-centralpoland.eu

Fundacja Rozwoju Przedsiebiorczosci
ul. Piotrkowska 86, 90-103 +6dz

tel. (42) 630 36 67

www.frp.lodz.pl

Stowarzyszenie ,Wolna Przedsigebiorczos¢”
ul. Piekarnicza 12A

80-126 Gdarsk

tel. 58 350 5140

www.een.pomorskie.pl

Toruniska Agencja Rozwoju Regionalnego SA
ul. Wioctawska 167, 87-100 Torun

tel. (56) 699 54 80-83

www.een.tarr.org.pl

Uniwersytet Warszawski DELab
ul. Dobra 56/66, 00-312 Warszawa
tel. (22) 5527 606
www.delab.uw.edu.pl/pl/een/

Konsorcjum: Enterprise Europe
Network-East Poland

Podlaska Fundacja Rozwoju Regionalnego
ul. Starobojarska 15, 15-073 Biatystok

tel. (85) 740 86 83

www.pfrr.pl, www.een-polskawschodnia.pl,
www.een.pfrr.pl

Centrum Innowagji i Transferu Technologii,
Uniwersytet Warminsko-Mazurski w Olsztynie
ul. Prawochenskiego 9, 10-720 Olsztyn

tel. (89) 52339 00

www.uwm.edu.pl, www.een-polskawschodnia.pl,
www.uwm.edu.pl/een

Warminsko-Mazurska Agencja Rozwoju
Regionalnego SA w Olsztynie

ul. Jagiellonska 91a, 10-356 Olsztyn

tel. (89) 51224 05
www.een.wmarr.olsztyn.pl,
www.een-polskawschodnia.pl

Centrum Innowagji i Transferu Technologii
Politechniki Lubelskiej

ul. Nadbystrzycka 38H, 20-618 Lublin

tel. (81) 538 4270

http://Ictt.pollub.pl,
www.een-polskawschodnia.pl,
www.citt.pollub.pl

Lubelska Fundacja Rozwoju
Rynek 7, 20-111 Lublin

tel. (81) 528 53 11-12-31
www.Ifr.lublin.pl,
www.een-polskawschodnia.pl

Park Naukowo-Technologiczny Polska Wschod
w Suwatkach Sp. z o.0.

ul. Innowacyjna 1, 16-400 Suwatki

tel. (87) 564 22 24-25

www.park.suwalki.pl,
www.een-polskawschodnia.pl

Konsorcjum: Enterprise Europe
Network-South Poland

Centrum Transferu Technologii, Politechnika
Krakowska

ul. Warszawska 24, 31-155 Krakéw

tel. (12) 628 28 45

www.transfer.edu.pl

I1zba Przemystowo-Handlowa w Krakowie
ul. Florianska 3, 31-019 Krakow

(12) 428 92 55

www.iph.krakow.pl

Gornoslaska Agencja Przedsiebiorczosci
i Rozwoju sp. z 0.0.

ul. Wincentego Pola 16, 44-100 Gliwice

tel. (32) 3393110

www.gapr.pl

Fundusz Gérnoslaski SA Oddziat w Katowicach
ul. Powstancoéw 17, 40-039 Katowice

tel. 3272 85 828

www.enterprise.fgsa.pl

Swietokrzyskie Centrum Innowacgji i Transferu
Technologii Sp. z 0.0.

ul. Studencka 1, 25-323 Kielce

tel. (41) 3432910

www.it.kielce.pl

Staropolska Izba Przemystowo-Handlowa
ul. Sienkiewicza 53, 25-002 Kielce

tel. (41) 368 0278

www.siph.com.pl

Rzeszowska Agencja Rozwoju Regionalnego SA
ul. Szopena 51, 35-959 Rzeszéw

tel. (17) 867 62 34

www.rarr.rzeszow.pl

Stowarzyszenie Grupy Przedsigbiorcow
Przemystu Lotniczego Dolina Lotnicza
ul. Szopena 51, 35-959 Rzeszow

tel. (17) 85019 35

www.dolinalotnicza.pl

Wyzsza Szkota Informatyki i Zarzadzania
ul. mjr. H. Sucharskiego 2, 35-225 Rzeszéw
tel. (17) 8524975

www.een.wsiz.pl

Konsorcjum: Enterprise Europe
Network-West Poland

Wroctawskie Centrum Transferu Technologii,
Politechnika Wroctawska

ul. Smoluchowskiego 48, 50-372 Wroctaw

tel. (71) 3203318

www.wctt.pwr.edu.pl

Poznanski Park Naukowo-Technologiczny
Fundacji Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza
ul. Rubiez 46, 61-612 Poznan

tel. (+48) 61827 97 46

www.ppnt.poznan.pl

Agencja Rozwoju Regionalnego SA w Koninie
ul. Zaktadowa 4, 62-510 Konin

tel. (+48) 63 245 30 95

www.arrkonin.org.pl

Centrum Przedsiebiorczosci i Transferu
Technologii Uniwersytetu Zielonogorskiego
ul. Syrkiewicza 6, 66-002 Nowy Kisielin

tel. (+48) 504 070 281

www.cptt.uz.zgora.pl

Fundacja Kaliski Inkubator Przedsiebiorczosci
ul. Czestochowska 25, 62-800 Kalisz

tel. (+48) 62765 60 58

www.kip.kalisz.pl

Dolnoslaska Agencja Rozwoju Regionalnego SA
ul. Szczawienska 2, 58-310 Szczawno-Zdrdj

tel. (+48) 74 648 04 50

www.darr.pl

Stowarzyszenie ,Promocja
Przedsiebiorczosci” w Opolu
ul. Damrota 4, 45-064 Opole
tel. (+48) 77 456 56 00
www.een.opole.pl

Regionalne Centrum Innowacgji i Transferu
Technologii

ul. Jagiellonska 20-21, 70-363 Szczecin

tel. (+48) 91449 4109
www.innowacje.zut.edu.pl

Zachodniopomorskie Stowarzyszenie
Rozwoju Gospodarczego - Szczecirnskie
Centrum Przedsigbiorczosci

ul. Kolumba 86, 70-035 Szczecin

tel. (+48) 91433 02 20
www.zsrg.szczecin.pl/een/
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Drodzy Czytelnicy,

jednolita europejska licencja, prowadzenie arkusza
kluczowych informacji inwestycyjnych czy obowiazek
podziatu klientéw na doswiadczonych i niedoswiad-
czonych - to tylko niektére ze zmian wprowadzonych
przez przyjete niedawno unijne rozporzadzenie w spra-
wie finansowania spotecznosciowego, czyli crowdfun-
dingu. Wspomniana regulacja ma z jednej strony za-
pewni¢ podmiotom poszukujacym kapitatu mozliwos¢
siegniecia po nowe zrédta finansowania, eliminujac
przy tym watpliwosci dotyczace ich legalnosci, z dru-
giej zas powinna zapewnia¢ ogélnoeuropejskie ramy
crowdfundingu, ktére umozliwig platformom transgra-
niczna dziatalnos¢ we wszystkich panstwach Unii. Ujed-
nolicenie zasad w tym obszarze wydaje sie szczegdlnie
istotne ze wzgledu na to, ze crowdfunding, a zwtaszcza
crowdinvesting, rozwija sie ostatnio bardzo intensyw-
nie i to pomimo trudnosci wynikajacych z pandemii
COVID-19. Warto zatem zapoznac sie z trescig artykutu
pt. ,Crowdfunding w swietle nowych regulacji unijnych”.

Inna kwestia, ktéra staramy sie przyblizy¢ w tym nume-
rze Biuletynu, jest razaco niska cena w zamdwieniach
publicznych. Jest to zagadnienie, z ktérym wczesniej
czy pdzniej zmierzy sie wiekszos¢ przedsiebiorcéw
bioracych udziat w przetargach. W jaki sposéb mozna
postarac sie przekona¢ zamawiajacych, ze przy wyko-
nywaniu zamdéwienia nie zanizamy sztucznie ponoszo-
nych kosztéw — o tym przeczytamy w artykule pt. ,Ra-
z3co niska cena w przetargach”.

Zapraszamy takze do zapoznania sie z najnowszy-
mi ofertami wspotpracy zagranicznej pochodzacymi
z bazy POD (Partnership Opportunities Database), pro-
wadzonej przez Komisje Europejska i udostepnianej
osrodkom Enterprise Europe Network.

Z wyrazami szacunku
zespot redakeyjny
Biuletynu Euro Info

Redakcja nie zwraca materiatéw niezamdwionych oraz zastrzega so-
bie prawo do ich zmiany i redagowania. Uwagi i komentarze prosimy
kierowac na adres: biuletyn_ei@parp.gov.pl.

Wszystkie teksty zawarte w Biuletynie Euro Info moga by¢ przedru-
kowane wytacznie po uzyskaniu zgody redakcji. Zainteresowanych
prenumerata prosimy o kontakt z najblizszym osrodkiem Enterprise
Europe Network.

Biuletyn Euro Info, wydawany przez osrodek Enterprise Europe Net-
work przy Polskiej Agencji Rozwoju Przedsiebiorczosci, jest wspot-
finansowany przez Komisje Europejskg ze Srodkéw pochodzacych
zprogramu COSME nalata 2014-2020 oraz przez Ministerstwo
Przedsiebiorczosci iTechnologii wramach programu pn. ,Udziat
Polski w programie na rzecz konkurencyjnosci przedsiebiorstw oraz
matych isrednich przedsiebiorstw (COSME) oraz w instrumentach
finansowych programéw UE wspierajacych konkurencyjno$¢ przed-
siebiorstw w latach 2015-2021".

Komisja Europejska lub osoby wystepujace w jej imieniu nie sa od-
powiedzialne za informacje przedstawione w publikacji. Poglady wy-
razone w publikacji sa pogladami Autoréw i nie musza pokrywac sie
z dziataniami Komisji Europejskiej.
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Portal Access2Markets

Czyli o eksporcie i imporcie w jednym miejscu

Enterprise Europe Network

Unia Europejska dysponuje najwieksza
siecia handlowa na swiecie, ktora za-
warta ponad 40 indywidualnych uméw
z krajamiiregionami. Umowy te utatwia-
ja handel produktami i ustugami miedzy
UE a jej partnerami zewnetrznymi, ogra-
niczajac lub catkowicie znoszac cta.

Uruchomiony z poczatkiem pazdzier-
nika przez Komisje Europejska por-
tal Access2Markets pomaga przed-
siebiorcom w petni wykorzysta¢ te
mozliwosci, oferujac im wszystkie nie-
zbedne informacje potrzebne do pro-
wadzenia eksportu lub importu z pan-
stwami trzecimi - tj. krajami spoza Unii
Europejskiej.

Poczawszy od tego, czy Twoja firma jest
gotowa na eksport produktéw lub ustug
i jakie kroki musisz wykona¢, aby zy-
skac status eksportera UE (tzw. numer
EORI), po dostep do kluczowych infor-
macji z wybranych rynkéw - cet i taryf,
procedur celnych, regut pochodze-
nia towarow, wymagan dotyczacych
produktow oraz statystyk wymiany
handlowej interesujacych nas pro-
duktow i ustug, a takze mozliwos¢
zgtaszania napotkanych barier w wy-
mianie handlowej.

Portal sktada sie z pieciu gtéwnych
sekgcji:

Towary,

Ustugi,

Inwestowanie,

Rynki,

Narzedzia.

W sekcjach ,Towary” i ,Ustugi” znaj-
dziemy m.in. przewodnik dotyczacy
wywozu i przywozu towarow oraz
eksportu ustug, zestaw pytan, kto-
ry sprawdzi, czy jesteSmy juz gotowi
na eksport, otrzymamy przydatne infor-
macje o tym, w jaki sposéb eksportowac
ustugi oraz produkty, a takze, jak znalez¢
odpowiedni rynek i nabywce. Dostepne
sq tez statystyki handlowe dotyczace
Twojego rynku docelowego.

Z mysla o przedsiebiorcach planujacych
posrednie oraz bezposrednie inwestycje
zagraniczne (BIZ) stworzono kolejng sek-
cje - ,Inwestowanie’, w ktorej omoéwio-
no trzy filary miedzynarodowej polityki
inwestycyjnej UE obejmujace utatwienia
inwestycyjne, liberalizacje inwestycji oraz
ochrone inwestycji. Znajdziemy tu réow-
niez wykaz gtéwnych poje¢ zwigzanych
z BIZ oraz informacje, jak monitorowac
bezposrednie inwestycje zagraniczne.

W sekgji ,Rynki” sprawdzisz m.in., czy
Twoja firma moze skorzysta¢ z prefe-
rencyjnej umowy handlowej danego
panstwa z UE - takie dwustronne umo-
wy Unia Europejska podpisata z 80 kra-
jami (ponad 40 umoéw), dzieki czemu
ma najwieksza sie¢ handlowa na swie-
cie. W zaleznosci od charakteru, umowy
te koncentruja sie na znoszeniu cet, bar-
dziej kompleksowym dostepie do rynku,
ujednoliceniu przepiséw oraz na rozwo-
ju. Sprawdzisz tez, jakie wymogi doty-
czace zezwolen i licencji, wzajemnego
uznawania dyploméw i kwalifikacji
czy szczegollnych ograniczen w nie-
ktérych sektorach ustug obowiazuja
na interesujacych Cie rynkach.

Kolejna sekcja sa ,Narzedzia”, gdzie znaj-
dziemy materiaty instruktazowe, glo-
sariusz, a takze historie matych i $red-
nich przedsiebiorcéw zajmujacych sie
eksportem i importem, ktérym wiedza
z portalu pomogta w miedzynarodo-
wym rozwoju biznesu. Jest tez dostep-
ny FAQ, czyli najczesciej zadawane
pytania, np. w przypadku kiedy taryfa
odnosi sie do wagi, to czy jest to waga
brutto czy netto, czy mozna uzyskac
wykaz produktéw ze stawkami celnymi
0 proc. albo czy zywnos¢ przywozona
do UE musi pochodzi¢ z zaktadu zatwier-
dzonego przez UE plus wiele innych od-
powiedzi na pytania zadawane przez
przedsiebiorcow z catego Swiata.

Aby skorzystac z nizszych lub zerowych
cet, nalezy przestrzegac pewnych ,regut
pochodzenia”. Z pomoca w ich ustaleniu

przychodzi nam ROSA (ang. Rules of Ori-
gin Self-Assessment), czyli interaktywny
przewodnik, ktory zawiera wskazdw-
ki okreslajace reguty pochodzenia pro-
duktéw — wywéz i przywoz - dla takich
panstw i regionéw jak Kanada, Ameryka
Srodkowa, Kolumbia, Peru, Ekwador, Ja-
ponia, Korea Potudniowa i Wietnam.

Jak zaczac?

Przygode z portalem mozna rozpoczaé
od przeklikania poszczegdlnych jego
sekgji, by zobaczy¢, jakiego rodzaju in-
formacje kryja sie w kazdej z nich. Du-
zym ufatwieniem jest funkcja osobi-
stego asystenta, dostepna z poziomu
strony gtéwnej. Jesli chcemy szybko
wyszukac informacje o ctach i taryfach,
robimy to w trzech krokach: w pierw-
szym oknie wyszukiwania wpisujemy
kod HS lub nazwe produktu, w drugim
panstwo pochodzenia, a w trzecim pan-
stwo przeznaczenia i czekamy na poja-
wienie sie rekordow.

W tym kontekscie bardzo przydatnym
narzedziem jest wyszukiwarka kodow
HS (ang. Harmonized System) opraco-
wanych przez WCO (ang. World Customs
Organization), czyli Swiatowg Organi-
zacje Celna. Kody HS standaryzuja kla-
syfikacje wszelkich towaréw i ustug
w handlu miedzynarodowym i to nimi
postugujemy sie podczas rozliczen cel-
no-skarbowych.

Podstawowa wersja portalu jest do-
stepna w jezyku angielskim. Oczywiscie
mozna skorzystaé ze wszystkich wersji
jezykowych panstw cztonkowskich UE,
w tym z wersji polskojezycznej. Nalezy
miec jednak na uwadze, ze ttumaczenie
bazuje na technologii uczenia maszyno-
wego i nie zawsze jest doskonate.

https://trade.ec.europa.eu/
access-to-markets/pl/content/
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Crowdfunding w Swietle nowych regulacji unijnych

Co zmienia Rozporzadzenie ECSP

Aleksandra Kopec¢

Postepujaca digitalizacja i upowszech-
nienie wykorzystywania innowacyj-
nych rozwigzan na duza skale spowo-
dowaty, ze rynek kapitatowy przeszedt
w ostatnich latach znaczaca transforma-
cje. Szczegblne zmiany w tym zakresie
mozna zaobserwowac na przyktadzie
dynamicznego rozwoju alternatywnych
metod finansowania, takich jak na przy-
ktad crowdfunding, zwany inaczej fi-
nansowaniem spotecznosciowym. Cro-
wdfunding w ostatnim czasie stat sie
obiektem zainteresowania ogromne;j
liczby inwestorow i przedsiebiorcow.
Doniosto$¢ tego zagadnienia zostata
dostrzezona réwniez przez prawodaw-
ce unijnego. Od 2018 r. trwaty prace nad
przyjeciem jednolitych ram prawnych
dla crowdfundingu w Unii Europejskie;j.
5 pazdziernika 2020 r., po ponad dwéch
latach intensywnej pracy, przyjeto tekst
Rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie europejskich
dostawcéw ustug finansowania spo-
tecznosciowego dla przedsiewzie¢ go-
spodarczych (dalej: ,Rozporzadzenie
ECSP”). Uchwalenie Rozporzadzenia
ECSP oznacza rewolucyjne zmiany za-
réwno z punktu widzenia inwestoréw,
jak i przedsiebiorcéw.

Czym jest crowdfunding?

Rozwazania na temat wptywu nowych
regulacji unijnych na rynek crowdfun-
dingu w Europie warto poprzedzi¢ krét-
kim wyjasnieniem, na czym polega isto-
ta finansowania spotecznosciowego.
Mimo iz ta metoda pozyskiwania kapi-
tatu upowszechnita sie juz kilka lat temu,
dla duzej czesci przedsiebiorcéw wciaz
stanowi pewne novum.

Zgodnie z definicja crowdfunding
to rodzaj gromadzenia i alokacji kapi-
tatu przekazywanego na rzecz rozwoju
okreslonego przedsiewziecia w zamian
za okreslone Swiadczenie zwrotne, ktéry
angazuje szerokie grono kapitatodawcdw,

charakteryzuje sie wykorzystaniem tech-
nologii teleinformatycznych oraz niz-
szq barierq wejscia i lepszymi warunka-
mi transakcyjnymi niz ogdlnodostepne
na rynku. Pojecie crowdfunding stanowi
kombinacje dwéch stéw: ,ttum” i ,finan-
sowanie’, co oznacza, ze okreslony pro-
jekt jest finansowany przez duzg liczbe
osoéb.

Crowdfunding jest pojeciem niezwykle
szerokim i obejmuje r6zne metody finan-
sowania. Rozporzadzenie ECSP reguluje

2 typy crowdfundingu, najistotniejsze

z puntu widzenia przedsiebiorcow tj.:

a) crowdfunding udziatowy polegaja-
cy na pozyskiwaniu kapitatu od wie-
lu inwestoréw w zamian za prawa
udziatowe w kapitale zaktadowym
spotki;

b) crowdfunding pozyczkowy, pole-
gajacy na pozyskiwaniu kapitatu
od wielu inwestoréw, pod tytutem
zwrotnym (umowa pozyczki).

Caly proces odbywa sie w przestrzeni
cyfrowej — kampanie crowdfundingu
sq przeprowadzane za posrednictwem
internetowych platform, ktére umozli-
wiaja kojarzenie dwoch stron transakgji.
Crowdfunding wiagze sie zatem na ogo6t
z udziatem trzech rodzajéw podmiotéw:
projektodawcy, ktéry poszukuje finan-
sowania, inwestoréw oraz podmiotu,
ktory posredniczy w nawigzaniu wspot-
pracy projektodawcy i inwestora, tj. do-
stawcy ustug finansowania spoteczno-
sciowego, czyli operatora platformy
crowdfundingowe;j.

Crowdfunding jest szczegdlnie popu-
larny wsréd spotek w fazie zalazkowej,
rozwijajacych innowacyjne produkty
lub ustugi, ktérych wartos¢ i zapotrze-
bowanie nie zostaty jeszcze zweryfiko-
wane przez rynek (tzw. startupy). Dla
tego typu podmiotéw finansowanie
spotecznosciowe jest atrakcyjna alter-
natywa dla tradycyjnych zrédet finanso-
wania. Uzyskanie kredytu bankowego
lub pozyczki, wobec braku stabilnosci

finansowej i niepewnej pozycji rynko-
wej okazuje sie w praktyce niemozli-
we. Z crowdfundingu korzystajg jednak
réwniez podmioty o ugruntowanej po-
zycji rynkowej - dla dojrzatych przedsie-
biorstw crowdfunding jest sposobem
na dotarcie do nowych grup docelo-
wych lub zweryfikowania swojej wy-
ceny, np. przed tradycyjnym wejsciem
na gietde (tzw. mini-IPO?).

Crowdfunding to rodzaj
gromadzenia i alokacji
kapitatu przekazywanego

na rzecz rozwoju okreslonego
przedsiewziecia w zamian

za okreslone $wiadczenie
zwrotne.

LV

Przyczyn rozwoju crowdfundingu,
oproécz potencjalnych korzysci finanso-
wych dla obu stron transakcji, mozna
upatrywac réwniez w zmieniajacej sie
filozofii spotecznej zwigzanej z szeroko
rozumiang gospodarka wspétdzielenia
(ang. sharing economy), tj. wspélnego
korzystania z débr i ustug.

Geneza regulacji

Wobec braku jednolitych przepi-
séw prawnych pozyskiwanie kapitatu
za pomoca crowdfundingu wzbudza-
to do tej pory wiele watpliwosci praw-
nych. Szczegélnie wiele niejasnosci
wywotywata dziatalnos¢ operatorow
platform crowdfundingu udziatowego,
ktéra swojg istota zbliza sie do dziatal-
nosci firm inwestycyjnych, czyli pod-
miotéw podlegajacych scistemu nad-
zorowi Europejskiego Urzedu Nadzoru
Gietd i Papieréw Wartosciowych (ang.
European Securities and Markets Au-
thority, ESMA) oraz krajowych orga-
néw nadzoru finansowego. W dyskusji
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Z zakresu zastosowania
Rozporzadzenia ECSP
zostaty wytaczone projekty,
w ktorych projektodawcami
sg konsumenci.

N

wskazywano, ze w niektorych okolicz-
nosciach czynnosci podejmowane w ra-
mach kampanii crowdfundingu udzia-
towego moga wypetnia¢ przestanki
prowadzenia dziatalnosci maklerskiej,
jednak z uwagi na brak precyzyjnych
wytycznych w tym zakresie trudno jest
przesadzi¢, czy okreslone regulacje ryn-
ku kapitatowego majg zastosowanie
do catego procesu. Brak okreslonych
wymogow dla prowadzenia kampanii
crowdfundingu pozyczkowego - cho-
ciazby w zakresie obowigzkéw informa-
cyjnych - prowadgzit z kolei do razacego
obnizenia poziomu ochrony inwesto-
row, ktorzy wspierali finansowo okre-
slony projekt.

Przyjecie Rozporzadzenia ECSP
ma zatem na celu zapewnienie wyso-
kiego standardu ochrony inwestoréw,
ograniczenie ryzyk zwigzanych z finan-
sowaniem spotecznosciowym oraz za-
gwarantowanie transparentnego, pro-
fesjonalnego i sprawiedliwego procesu
pozyskiwania kapitatu od wielu pod-
miotow.

Gtoéwne zatozenia
Rozporzadzenia ECSP

Rozporzadzenie ECSP okresla jednolite
wymogi dotyczace $wiadczenia ustug
finansowania spotecznosciowego, or-
ganizacji dostawcéw ustug finansowa-
nia spotecznosciowego, udzielania im
zezwolen oraz nadzoru nad nimi. Roz-
porzadzenie ECSP wprowadza réwniez
jasne przepisy dotyczace warunkow,
jakie musza spetnia¢ komunikaty mar-
ketingowe projektéw finansowanych
za pomoca crowdfundingu.

Z zakresu zastosowania Rozporzadze-
nia ECSP zostaty wytaczone projekty,
w ktérych projektodawcami sa kon-
sumenci oraz oferty crowdfundingu
o wartosci przekraczajacej 5 000 000

EUR, obliczanej w okresie 12 miesiecy.
Wskazana kwota zostata ustalona na ta-
kim poziomie nie bez przyczyny. Prég
5 000 000 EUR jest stosowany przez
wiekszos¢ panstw cztonkowskich na po-
trzeby zwolnienia ofert publicznych pa-
pieréw wartosciowych z obowigzku pu-
blikacji prospektu emisyjnego zgodnie
z Rozporzadzeniem Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (UE) 2017/1129 z dnia
14 czerwca 2017 r. w sprawie prospektu,
ktory ma by¢ publikowany w zwigzku
z ofertg publiczng papieréw wartoscio-
wych lub dopuszczeniem ich do obrotu
na rynku regulowanym. Co istotne aktu-
alnie przyjety w Polsce prog wytaczen
prospektowych jest pieciokrotnie niz-
szy od wskazanego powyzej (1 000 000
EUR). Wejscie w zycie Rozporzadzenia
ECSP znaczaco ufatwi zatem przedsie-
biorcom pozyskiwanie kapitatu w wiek-
szej kwocie.

Jednolite zasady
licencjonowania
dziatalnosci

Zgodnie z Rozporzadzeniem ECSP do-
stawca ustug finansowania spoteczno-
sciowego moze by¢ wytgcznie osoba
prawna, majaca siedzibe na terytorium
Unii Europejskiej, ktéra uzyskata zezwo-
lenie na prowadzenie takiej dziatalnosci
przez wtasciwy organ nadzoru, w pan-
stwie, w ktérym ma swoja siedzibe.
Przepisy wprowadzaja jednolite zasady
zarobwno w zakresie udzielania zezwole-
nia, jak i faktycznego prowadzenia dzia-
talnosci, tak by uniknac réznic pomiedzy
konkretnymi jurysdykcjami i przeciw-
dziafa¢ arbitrazowi regulacyjnemu.

Wszystkie podmioty, ktére uzyskaty ze-
zwolenie na prowadzenie dziatalnosci
w charakterze dostawcéw ustug finan-
sowania spotecznosciowego, beda wpi-
sane do publicznego rejestru prowadzo-
nego przez ESMA.

Z punktu widzenia przedsiebior-
coOw istotne znaczenia ma réwniez to,
ze przepisy Rozporzadzenia ECSP zna-
czaco utatwiaja transgraniczne pro-
wadzenie dziatalnosci. W przypadku
ustug finansowania spotecznosciowego
przyjeto zasade tzw. jednolitego pasz-
portu europejskiego, co oznacza, iz ze-
zwolenie wydane przez krajowy organ

nadzoru uprawnia do prowadzenia dzia-
talnosci na obszarze catej Unii Europej-
skiej w trybie notyfikacji, bez koniecz-
nosci uzyskiwania odrebnych zezwolen
w kazdym z panstw cztonkowskich.

Dostawcy ustug finansowania spotecz-
nosciowego beda $wiadczyc swoje ustu-
gi pod scistym nadzorem organu, ktéry
udzielit im zezwolenia. Painstwa czton-
kowskie zostaly zobligowane do wy-
znaczenia organdw, jakie beda odpo-
wiedzialne za wykonywanie funkcji
i obowiazkow przewidzianych w Rozpo-
rzadzeniu ECSP. W Polsce, z duzg doza
prawdopodobienistwa, bedzie to Komi-
sja Nadzoru Finansowego.

Nowe obowiazki dostawcow
ustug finansowania
spotecznosciowego

Dostawcy ustug finansowania spotecz-
nosciowego zostali zobowigzani do dzia-
tania uczciwie, rzetelnie i profesjonalnie,
zgodnie z najlepiej pojetym interesem
swoich klientéw. Ta ogdlna zasada zosta-
ta doprecyzowana przez poszczegdlne
przepisy Rozporzadzenia ECSP naktada-
jace na dostawcow ustug finansowania
spotecznosciowego szereg obowigzkow
prawnych zwigzanych m.in.:

1) z posiadaniem odpowiednich po-
lityk, procedur i mechanizméw za-
pewniajacych skuteczne i ostrozne
zarzadzanie;

2) ze stosowaniem procedur nalezy-
tej starannosci wzgledem wtascicie-
li projektéw finansowanych za ich
posrednictwem (w szczegdlnosci
w zakresie braku karalnosci oraz nie-
posiadaniu siedziby w panstwie trze-
cim wysokiego ryzyka);

3) z posiadaniem skutecznych i przej-
rzystych procedur rozpatrywania
skarg i reklamacji;

4) zzapobieganiem powstawaniu kon-
fliktéw intereséw;

5) zzasadami outsourcingu;

6) z dysponowaniem odpowiednimi
ostroznosciowymi srodkami ochro-
ny ($rodki wtasne lub polisa ubez-
pieczeniowa).

Do tej pory dziatalno$¢ dostawcow
ustug finansowania spotecznosciowego
pozostawata w duzej mierze poza regu-
lacjg prawna. Dostosowanie dziatalnosci
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do wymogoéw przewidzianych w Rozpo-
rzadzeniu ECSP bedzie zatem niewatpli-
wie istotnym obcigzeniem dla podmio-
tow, ktdre dzis swiadcza ustugi zwigzane
z finansowaniem spotecznosciowym.
Prawodawca unijny przesadzit, ze pod-
mioty te moga kontynuowac prowa-
dzenie dziatalnosci przez 24 miesigce
od dnia wejscia w zycie Rozporzadzenia
ECSP lub do czasu uzyskania zezwolenia
zgodnie z tym rozporzadzeniem - w za-
leznosci od tego, co nastapi wczesniej.
Termin ten wydaje sie rozsadny i wystar-
czajacy na dopetnienie wszystkich wy-
mogow formalnych.

Ochrona inwestoréw

Przepisy Rozporzadzenia ECSP istot-
ny nacisk ktada na ochrone inwesto-
réw angazujacych swéj kapitat w pro-
jekty finansowane za posrednictwem
crowdfundingu. Na szczegdlng uwage
w tym zakresie zastuguje rozréznienie
inwestorow na dwie kategorie: inwe-
storéw doswiadczonych oraz inwesto-
réw niedoswiadczonych. Klasyfikacja
do odpowiedniej kategorii — a w konse-
kwengji i standard przyznanej ochrony
- beda zalezaty od wyniku wstepnego
testu wiedzy oraz symulacji zdolnosci
ponoszenia strat. Przyznanie okreslonej
osobie statusu inwestora niedoswiad-
czonego bedzie wigzato sie m.in. z ko-
niecznoscia przekazania mu ostrzezenia
o ryzyku zwigzanym z inwestycja, ode-
brania zgody na dokonanie inwestycji
czy upewnienia sie, ze dany inwestor

rozumie inwestycje i zwigzane z nim ry-
zyko. Inwestorom niedoswiadczonym
przyznano réwniez tzw. ,prawo do na-
mystu’, czyli prawo do wycofania swo-
jej oferty bez podania przyczyny i bez
ponoszenia kary w okreslonym okresie.

Niezaleznie od przyznanej kategorii,
kazdy inwestor otrzyma od dostawcy
ustug finansowania spotecznosciowe-
go arkusz kluczowych informacji inwe-
stycyjnych (ang. Key Investment Informa-
tion Sheet, KIIS).

Arkusz kluczowych informacji inwesty-

cyjnych bedzie sktadat sie z kilku czesci,

podzielonych na konkretne sekcje te-
matyczne, w tym:

1) Czes¢ A: Informacje dotyczace
wiasciciela(i) projektu oraz infor-
macje dotyczace projektu opartego
na finansowaniu spotecznosciowym;

2) Czes¢ B: Gtéwne cechy procesu fi-
nansowania spotecznosciowego
oraz, stosownie do przypadku, wa-
runki pozyskania kapitatu lub pozy-
czania $rodkoéw finansowych;

3) Czesc C: Czynniki ryzyka;

4) Czesc E:Informacje dotyczace spotki
celowej;

5) Czes¢ F: Prawa inwestorow;

6) Czes¢ G: Ujawnienie informacji doty-
czacych pozyczek;

7) Czesc H: Optaty, informacje i prawne
mechanizmy dochodzenia roszczen;

8) Czesc I: Informacje na temat indywi-
dualnego zarzadzania portfelem po-
zyczek podawane przez dostawcow
ustug finansowania spotecznoscio-
wego.

M\

CROWDFUNDING

Jednym z fundamentalnych
elementéw finansowania
spotecznosciowego jest
marketing.

V-

Oproécz powyzszych informacji arkusz
kluczowych informacji inwestycyjnych
powinien zawiera¢ réwniez zastrzeze-
nie, ze oferta finansowania spoteczno-
$ciowego nie zostata zweryfikowana
ani zatwierdzona przez wtasciwe or-
gany, ani przez ESMA, jak réwniez ob-
szerne ostrzezenie o ryzyku, o tresci
wskazanej w Rozporzadzeniu ECSP.
Wiasciciele projektéw moga rzecz jasna
przekazywac potencjalnym inwesto-
rom informacje i dokumenty niewska-
zane wprost w Rozporzadzeniu ECSP,
dbajac jednoczesnie o to, by wszystkie
dane byly ze sobg spojne i nie wprowa-
dzaty w btad.

Celem wprowadzenia obowiagzku prze-
kazywania arkusza kluczowych infor-
macji inwestycyjnych jest zniwelowa-
nie asymetrii informacyjnej w zakresie
poszczegdlnych projektéw i dostarcze-
nie inwestorom wszystkich danych nie-
zbednych do podjecia Swiadomej i prze-
myslanej decyzji inwestycyjnej.

Prawodawca unijny w motywach
do Rozporzadzenia ECSP zwrocit row-
niez uwage, ze jedynym ze srodkéow
ochrony inwestorow jest mozliwos¢
swobodnego wyjscia z inwestycji — tym
samym prawa udziatowe spotek beda-
ce przedmiotem oferty udostepnianej
za posrednictwem dostawcéw ustug fi-
nansowania spotecznosciowego powin-
ny wykazywac ceche zbywalnosci.

Komunikaty
marketingowe

Jednym z fundamentalnych elemen-
tow finansowania spotecznosciowego
jest marketing. Kampanie crowdfun-
dingowe pozwalajg wtascicielom pro-
jektéw nie tylko na pozyskanie srodkow
niezbednych na ich realizacje, ale réw-
niez dotarcie do szerokiego grona od-
biorcéw. Odpowiednie sformutowanie
przekazu marketingowego ma zatem
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kluczowe znaczenie dla powodzenia
catego przedsiewziecia. Fakt ten nie
zostat pominiety réwniez przez prawo-
dawce unijnego. Rozporzadzenie ECSP
wprowadza ogodlne zasady w zakre-
sie przekazu marketingowego, tak aby
prezentowane przez dostawcéw ustug
finansowania spofecznosciowego in-
formacje byly rzetelne, jasne, niewpro-
wadzajace w btad oraz spdjne zinforma-
cjami zawartymi w arkuszu kluczowych
informacji inwestycyjnych.

Rozporzadzenie ECSP
a MiFID I

Wraz z przyjeciem Rozporzadzenia ECSP
dokonano réwniez zmiany w Dyrekty-
wie Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r. w spra-
wie rynkéw instrumentéw finansowych
oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/92/WE
i dyrektywe 2011/61/UE (MiFID II). W celu
unikniecia sytuacji, w ktérej ten sam ro-
dzaj dziatalnosci jest objety w Unii rézny-
mi zezwoleniami, osoby prawne posia-
dajace zezwolenie jako dostawcy ustug
finansowania spotecznosciowego wyda-
ne na podstawie Rozporzadzenia ECSP
zostaty wytaczone z zakresu stosowania
MiFID II. Tym samym prawodawca unijny
rozwiat pojawiajace sie co jakis czas wat-
pliwosci odnosnie do tego, czy dostawcy
ustugi finansowania spotecznosciowego

powinni stosowac sie do rygorystycz-
nych przepiséw rynku kapitatowego,
przewidzianych dla firm inwestycyjnych.

Podsumowanie

Do czasu przyjecia Rozporzadzenia ECSP
kilka panstw cztonkowskich UE wpro-
wadzito do swoich porzadkéw praw-
nych przepisy regulujgce pozyskiwanie
finansowania za posrednictwem cro-
wdfundingu. Wskazac¢ przy tym nalezy,
ze regulacje te miaty raczej fragmenta-
ryczny charakter i byty dostosowane wy-
tacznie do specyfiki potrzeb lokalnych
rynkéw i inwestoréw. Brak jednolitych
w catej Unii przepisow prawnych, kto-
re w sposéb kompleksowy i niebudzacy
watpliwosci regulowatyby finansowanie
spotecznosciowe, znaczaco utrudniat po-
zyskiwanie $rodkow ta metoda na duza
skale. W mojej ocenie opisane w niniej-
szym artykule kroki legislacyjne zastu-
guja na aprobate. Trudno jednoznacznie
przewidzie¢ wptyw Rozporzadzenia ECSP
na rynek crowdfundingu w Europie, bo-
wiem wiele jego przepiséw wymaga do-
precyzowania - zarbwno na poziomie
aktow prawa krajowego, jak i unijnego —
jak réowniez wypracowania odpowiedniej
praktyki. Nie ma natomiast watpliwosci,
ze nowe regulacje przyniosg wymierne
korzysci polegajace na profesjonaliza-
¢ji ustug zwiazanych z finansowaniem

spotecznosciowym oraz zapewnieniu
wysokiego standardu ochrony inwesto-
réw. Z punktu widzenia przedsiebiorcow
poszukujacych kapitatu w Polsce szcze-
golnie korzystna zmiang bedzie pod-
wyzszenie limitu ofert crowdfundingo-
wych niewymagajacych sporzadzenia
prospektu emisyjnego z 1 000 000 EUR
do 5000 000 EUR. To z kolei pozwala an-
tycypowad, iz finansowanie spoteczno-
sciowe zyska popularno$¢ rowniez wsrdd
duzych przedsiebiorstw o ugruntowane;j
pozycji rynkowej, ktérych zapotrzebowa-
nie na kapitat jest wyzsze niz w przypad-
ku startupow.

Aleksandra Kope¢

prawnik w Departamencie Prawa Rynku
Kapitatowego kancelarii Sadkowski

i Wspdlnicy. Doktorantka w Szkole
Doktorskiej Uniwersytetu Slaskiego,
gdzie pod kierownictwem prof. dr. hab.
Wojciecha Popiotka przygotowuje
rozprawe doktorska pt. ,Crowdfunding
udziatowy w Polsce”. Prowadzi

strone internetowa finlegaltech.pl

1 K. Krdl, Finansowanie spotecznosciowe jako zrédto
finansowania przedsiewzie¢ w Polsce, https://issuu.
com/karolkrol/docs/karol_krol_crowdfunding [dostep:
10-12-2020].

2 IPO - Initial Public Offering, dokonywana po raz pierw-
szy oferta publiczna dotyczaca okreslonych papieréw
wartosciowych.
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Razaco niska cena w przetargach

Jak bronic sie przed takimi zarzutami?

Damian Michalak

Razaco niska cena to jeden z najczest-
szych powodow odrzucenia ofert wyko-
nawcow ubiegajacych sie o udzielenie
zamowienia publicznego. Nic nie wska-
zuje na to, aby przepisy nowego Prawa
zamoéwien publicznych (Pzp) zmienity
ten stan rzeczy. Warto jednak wiedzie¢,
ze u podstaw wspomnianych decyzji
zamawiajacych czesto leza nieprawi-
dtowosci w wyjasnieniach sktadanych
przez samych wykonawcéw. Jak zatem
formutowac je, aby przekona¢ kontra-
henta publicznego o rynkowym charak-
terze oferty?

Czym jest razaco niska cena?

Razgco niska cena to pojecie funkcjonu-
jace w systemie zamoéwien publicznych
od dawna. Ustalenie przez zamawiaja-
cego, ze warunki zaproponowane przez
wykonawce maja taki charakter, skutku-
je odrzuceniem oferty. Jaka cena jest za-
tem uwazana za razaco niska?

Jest to cena zupetnie niewiarygodna, od-
biegajaca bardzo istotnie od warunkéw
rynkowych. Taka, ktdra nie pozwala na wy-
konanie zaméwienia zgodnie z wymoga-
mi zamawiajgcego. Jak wskazuje Urzad
Zamoéwien Publicznych (UZP) w swojej
opinii, za oferte z razaco niskg ceng moz-
na uznac oferte z cena ,niewiarygodna,
nierealistyczng w poréwnaniu do cen
rynkowych podobnych zamoéwien. Ozna-
cza to cene znaczaco odbiegajaca od cen
przyjetych, wskazujaca na fakt realizacji
zamdwienia ponizej kosztow wytworze-
nia ustugi, dostawy, roboty budowlane;j.
Przyczyna wyraznie nizszejceny od innych
ofert moze by¢ albo swiadome dziatanie
wykonawcy, albo nierzetelnos¢ kalkulacji
wykonawcy, co grozi nienalezytym wyko-
naniem lub niewykonaniem zamowienia

s

w przysztosci”.

Z kolei Krajowa Izba Odwotawcza (KIO)
definiuje razaco niska cene nastepuja-
co: ,Cenarazaco niska to cena nierealna,

niepozwalajaca na realizacje zaméwie-
nia z nalezyta starannoscia, wskazu-
jaca na zamiar realizacji zamodwienia
ponizej kosztow wiasnych wykonaw-
cy, niepozwalajaca na wygenerowanie
przez niego zysku, znacznie odbiega-
jaca od cen rynkowych innych, takich
samych lub podobnych rodzajéw za-
moéwien, wskazujaca na mozliwos¢ wy-
konania zaméwienia ponizej kosztéw
wytworzenia ustugi”

Powyzsza retoryka przewija sie w bar-
dzo wielu orzeczeniach KIO. Warto
wiedzie¢, ze ma ona zastosowanie nie
tylko do cen sensu stricto, ale i do kosz-
tow pewnych dziatan, o ktérych mowia
oferty wykonawcéw. Co rdwniez wazne
przedmiotem oceny zamawiajacego jest
tu nie tylko sama cena/koszt na pozio-
mie 0golnym, ale takze ich istotne czesci
sktadowe.

Podejrzenia wystapienia w postepowa-
niu o udzielenie zaméwienia publicz-
nego razaco niskiej ceny lub kosztu
skutkuje obowiazkiem podjecia przez
Zamawiajacego konkretnych dziatan,
ktorych adresatem staje sie oferent.

Kiedy zamawiajacy
wzywa wykonawcow
do wyjasnien?

Nowa ustawa Prawo zamoéwien publicz-
nych wchodzaca w zycie od 1 stycz-
nia 2021 r. kontynuuje dotychczasowe
podejscie do sprawy i nakazuje orga-
nizatorowi przetargu lub innej proce-
dury wdrozenie stosownych procedur
wyjasniajacych za kazdym razem, gdy
zamawiajacy powezmie watpliwos¢
co do oferowanych wartosci cenowych.
Zatem juz samo subiektywne przeko-
nanie zamawiajacego decyduje o ko-
niecznosci ztozenia przez wykonawce
wyjasnien dotyczacych razaco niskiej
ceny. Zobaczmy, jak reguluje te kwestie

nowa ustawa. ,Jezeli zaoferowana cena
lub koszt, lub ich istotne czesci skia-
dowe, wydaja sie razaco niskie w sto-
sunku do przedmiotu zamoéwienia
lub budza watpliwosci zamawiajace-
go co do mozliwosci wykonania przed-
miotu zamoéwienia zgodnie z wyma-
ganiami okre$lonymi w dokumentach
zamowienia lub wynikajacymi z od-
rebnych przepiséw, zamawiajacy zada
od wykonawcy wyjasnien, w tym zto-
zenia dowodoéw w zakresie wyliczenia
ceny lub kosztu, lub ich istotnych czesci
sktadowych” (art. 224 ust. 1 nowego Pzp).

Wedtug KIO punktem odniesienia uzna-
nia ceny za razaco niska, powinno by¢
przede wszystkim:

1) ustalona nalezycie przez zamawiaja-
cego szacunkowa warto$¢ zamowie-
nia;

2) ceny zaoferowane przez innych wy-
konawcow;

3) ceny rynkowe przedmiotu zamé-
wienia®,

Nawet jesli zamawiajacy nie powezmie
watpliwosci w zakresie prawidtowosci
oferowanych przez wykonawcow cen,
zobligowany bedzie wdrozy¢ procedury
wyjasniajace wowczas, gdy cena catko-
wita oferty bedzie nizsza o co najmniej
30% od wartosci zamdwienia powiek-
szonej o VAT, ustalonej przed wszcze-
ciem postepowania lub $redniej aryt-
metycznej cen wszystkich ztozonych
ofert niepodlegajacych odrzuceniu
na podstawie stosownych przepisow
(art. 226 ust. 1 pkt 1, 5 i 10 nowego PZP).
Odstapienie od tego obowigzku bedzie
jednak w drodze wyjatku mozliwe, jedli
rozbieznos¢ wynika z okolicznosci oczy-
wistych, ktére nie wymagaja wyjasnie-
nia, sg oczywiste w danych okoliczno-
$ciach.

Ponadto zamawiajacy bedzie mogt po-
prosi¢ wykonawce o wyjasnienia, gdy
cena catkowita oferty bedzie nizsza
0 co najmniej 30% od wartosci zamo-
wienia powiekszonej o nalezny podatek
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od towaréw i ustug, zaktualizowanej
z uwzglednieniem okolicznosci, ktére
nastapity po wszczeciu postepowania,
np. istotnej zmiany cen rynkowych.

Jak udziela¢ wyjasnien
dotyczacych razaco niskiej
ceny?

Wyjasnienia to najwazniejszy z punktu
widzenia wykonawcy element zwiaza-
ny z zagadnieniem razaco niskiej ceny.
Ich celem jest przekonanie zamawiaja-
cego, ze pomimo zaistniatych watpli-
wosci, wskazane w ofercie ceny/koszty
majg charakter rynkowo akceptowalny,
a w konsekwencji oferta nie moze zostac
odrzucona.

Jak zatem formutowac wyjasnienia?
Rzeczowo, konkretnie, szczegétowo
i w nawigzaniu do liczb. Aby argumen-
tacja okazata sie przekonujaca, nalezy
pokaza¢ zamawiajagcemu, jak ksztattu-
ja sie koszty realizacji danego zadania
i gdzie konkretnie dany wykonawca wy-
generowac moze oszczednosci, pozwa-
lajace mu zaoferowac warunki lepsze
niz konkurencja. Co niezwykle wazne
twierdzenia wykonawcy powinny zo-
sta¢ poparte dowodami. Nie zawsze
bedzie to tatwe w przypadku kazdego
podniesionego argumentu, niemniej,
gotostownos¢ i brak chocby préby
uprawdopodobnienia twierdzen moga
nie przekona¢ zamawiajacego.

Przyjrzyjmy sie temu, jak surowe w tym

obszarze bywa orzecznictwo KIO.

« Przestanka braku wyjasnien zostaje
spetniona w przypadku udzielenia
przez wykonawce niewystarczaja-
cych wyjasnien, w szczegdlnosci
niekompletnych i zbyt ogdlnych,
niepozwalajacych na dokonanie
oceny oferty pod katem tego, czy nie
zawiera razaco niskiej ceny*.

- Wyjasnienia musza by¢ konkretne
i musza wyczerpujaco wskazywac
wszelkie czynniki majace wplyw
na cene, tak by potwierdzity prawi-
dtowosc¢ obliczenia zaoferowanej
ceny i ujecia wszystkich niezbednych
kosztow®.

« To wykonawca, wszelkimi niezbed-
nymi srodkami dostepnymi w danej
sprawie i uzasadnionymi w konkret-
nym stanie faktycznym, powinien

wykaza¢ zamawiajgcemu, ze jego
oferta nie zawiera ceny razaco niskiej,
pomimo wypetnienia sie okreslonych
ustawowych przestanek podejrzenia
razaco niskiej ceny w jego ofercie.
Przepisy nie okreslaja przyktado-
wego katalogu dowodéw, ktore
wykonawca zobowigzany jest
zlozy¢ zamawiajacemu w celu uza-
sadnienia racjonalnoscii rynkowej
wyceny swojej oferty. Mozliwe jest
przedstawienie zatem kazdego
dowodu, jednakze musi by¢ on
adekwatny do konkretnej sytuacji
i stanowi¢ potwierdzenie tego,
co wykonawca dowodzi w swoich
wyjasnieniach®.

Jakie argumenty
wykonawcy bedg najlepsze?

Skoro ciezar dowodu w zakresie braku
razaco niskiej ceny spoczywa na wyko-
nawcy, warto zastanowic sig, jakich argu-
mentdéw moze uzy¢ oferent w wyjasnie-
niach adresowanych do zamawiajgcego.

Z racji tego, ze wyjasnienia majg by¢ wy-

czerpujace, wykonawcy powinni przed-

stawiac szeroki kontekst sytuacji uza-
sadniajgcej zaoferowanie takich, a nie
innych warunkéw. Ustawodawca pod-
powiada w nowym Pzp na jakich wat-
kach mozna oprzec sie w wyjasnieniach.

Sa to na przykfad kwestie dotyczace:

« metod zarzadzania procesem pro-
dukgji, swiadczonych ustug lub me-
tody budowy,

« rozwigzan technicznych, wyjatko-
wo korzystnych warunkéw dostaw,
ustug albo zwiazanych z realizacja
robét budowlanych,

« oryginalnosci dostaw, ustug lub ro-
bét budowlanych oferowanych przez
wykonawce,

«  kosztow pracy,

« pomocy publicznej (dotacje, subwen-
cje, inne otrzymane formy wsparcia),

« zgodnosci z przepisami dotyczacymi
ochrony $rodowiska.

Co wazne powyzszy katalog nie ma cha-
rakteru zamknietego. Jesli wykonaw-
ca ma inne argumenty na obrone ryn-
kowego charakteru swojej ceny, moze
ich uzy¢. A pomystéw wykonawcom
nie brakuje. O tym, ktére z nich warto
zrealizowa¢, decyduje konkretna sytu-
acja danego wykonawcy i przedmiot

zamoéwienia publicznego. Praktyka
wskazuje, ze Swietnymi argumentami
moga by¢ opisane ponizej okolicznosci.

1) Dostep do statego, wykwalifikowa-
nego personelu

Potencjat kadrowy to czesto element
decydujacy o wartosci niejednej firmy.
Kazdy, kto prowadzit biznes, wie, ze so-
lidny zespdt pracownikow i wspotpra-
cownikdéw to prawdziwa wartos¢. Jezeli
wykonawca dysponuje takim zespotem
na state, jego przewaga konkurencyjna
nie musi przejawiac sie wytacznie w ja-
kosci personelu, ale takze kosztach jego
utrzymania. Nawet jesli ptaci zatrudnio-
nym pracownikom lepiej niz konkuren-
cja. Warto bowiem zauwazy¢, ze reali-
zacja niektorych zamoéwien zmusza
niejednego wykonawce do pozyskania
dodatkowych oséb z rynku na potrzeby
wykonania danego zlecenia. Koszt jed-
nostkowy osoby pracujacej doraznie
jest czesto wyzszy niz w sytuacji, gdy
firma zatrudnia na state kompetent-
nych ludzi i wzglednie statym zespo-
tem realizuje konkretne zamowienia,
powierzajac je pracownikom w ramach
statych umoéw o prace. W takich okolicz-
nosciach wyjasnienia wykonawcy doty-
czace razaco niskiej ceny uwzgledni¢
powinny kalkulacje oszczednosci, pre-
zentujgc faktyczny koszt pracowniczy
w poréwnaniu z kosztami, ktore wyko-
nawca poniostby, kompletujac z rynku
zespot dedykowany konkretnemu za-
mowieniu.

2) Wykorzystanie zasobéw wtasnych

(potencjat kadrowy, techniczny itd.)
W mniejszych podmiotach gospodar-
czych kadra kierownicza to czesto oso-
by zajmujace sie nie tylko zarzadzaniem,
ale wykonujace czynnosci merytorycz-
ne na réwni z pracownikami. Przyktad?
Wspélnicy spotki jawnej lub cywilnej.
Nie sa oni przeciez odrebnie zatrudnie-
ni, ale czesto daja firmie wydatny wktad
w postaci swojej pracy. Moze to wynikac
np. z uprawnien zawodowych, ktérymi
dysponuja. Zaangazowanie wilasciciela
firmy jest w tych okolicznosciach duza
oszczednoscia w budzecie. W takich
okolicznosciach warto wskaza¢ zama-
wiajgcemu, ile kosztowatyby podobne
ustugi, gdyby miaty by¢ nabyte na ryn-
ku. Podobny tok rozumowania mozna
zastosowac przy innych niz ludzkie za-
sobach wtasnych. Chodzi np. o mozli-
wosc¢ skorzystania ze swojego sprzetu
technicznego, ktérego uzycie jest tafsze
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w poréwnaniu do kosztow jego wynaje-
cia lub dzierzawy.

3) Stalikontrahenciikorzystne warunki
handlowe

Jezeli dana firma wspdtpracuje na state
z producentami réznego rodzaju mate-
riatéw, komponentéw lub innych pro-
duktéw, z pewnoscia w wielu przy-
padkach otrzymuje z tego tytutu
korzystniejsze warunki wspotpracy.
W praktyce materializuje sie to jako sys-
tem rabatowy, program lojalnosciowy
czy po prostu korzystniejsze indywi-
dualne warunki cenowe. Odpowiednio
uzywajgc tego argumentu, wykonawca
tatwo wykaze, o ile realnie moze by¢ tan-
szy niz jego konkurencja.

Podobnie w przypadku statej wspot-
pracy z osobami trzecimi angazowany-
mi do realizacji zamdwienia publiczne-
go (dostawcy, podwykonawcy). Stata
wspotpraca pozwala zatozy¢, ze dany
wspotpracownik zna juz specyfike da-
nej organizacji, umie pracowac szybciej,
jest bardziej efektywny i - co kluczowe
- oferuje swojg wspodtprace wedtug niz-
szych stawek, anizeli zrobitby to w sytu-
acji jednokrotnego czy sporadycznego
zatrudnienia.

4) Korzystne okolicznosci zwigzane
z danym zamowieniem lub danym
zamawiajacym

Chodzi na przyktad o bliskos¢ do miej-

sca realizacji zamoéwienia, nizsze kosz-

ty pracy w danej lokalizacji, znajomos¢
organizacji zamawiajagcego z uwa-
gi na wczedniejszg wspdtprace z nim,
specjalizacja firmy w zamowieniach

niszowych pozwalajaca zoptymalizo-
wac procesy i uczynic je bardziej efek-
tywnymi.

5) Specyfika danego wykonawcy
Chodzi o przewagi mogace przejawiac
sie w:

a) skroceniu farncucha dostaw - np. gdy
firma sprzedajaca dane dobra jest
jednoczesnie ich producentem
(oszczednosci na marzy);

b) szybkim dostepie do gotowych roz-
wigzan (ustandaryzowanie pro-
duktu pozwalajace odpowiedziec
na potrzeby zamawiajacego szyb-
ciej i taniej niz w przypadku realiza-
¢ji ,od zera");

C) usprawnieniu proceséw (innowacje,
procedury wewnetrzne, lepsze za-
rzadzanie);

d) logistyce — np. korzystna lokalizacja
magazynow, witasna flota transpor-
towa;

e) umiejetnym zarzadzaniu zamoéwie-
niami, np. oszczednosci zwigzane
z efektem skali skutkujace nizsza
ceng jednostkowa danego produk-
tu w sytuacji, gdy firma uruchamia
produkcje elementéw przedmiotu
zamowienia, ale ma wiecej klientow
na identyczny produkt niz samego
organizatora przetargu.

Skutecznos¢ wyjasnien
wykonawcy

Jak wida¢ argumentéw, ktérych uzyc
mozna w wyjasnieniach dotyczacych
razgco niskiej ceny, jest naprawde spo-
ro. Nalezy wyraznie podkresli¢, ze wyko-
nawca powinien od samego poczatku
uzy¢ wszystkich argumentéw, ktérymi
dysponuje, a jednoczesnie przedsta-
wi¢ dowody! Dlaczego? Poniewaz naj-
czesciej bedzie miat tylko jedna szanse
na takie dziatanie. Wiecej niz jednokrot-
ne wzywanie wykonawcy do ztozenia
wyjasnien to absolutny wyjatek moga-
cy mie¢ miejsce wtedy, gdy ztozone wy-
jasnienia poskutkowaty nowymi watpli-
wosciami zamawiajacego.

Przyktady z Krajowej Izby Odwotawczej:
« Odnoszac sie do kwestii dopuszczal-
nosci powtérnego wezwania do wy-
jasnien lzba podziela stanowisko,
zgodnie z ktérym jest to dopusz-
czalne w sytuacji, gdy na podstawie

ZAMOWIENIA PUBLICZNE

ztozonych wyjasnien powstaja dal-
sze kwestie i nowe watpliwosci
do wyjasnienia, nie moze natomiast
prowadzi¢ do bezpodstawnego
stworzenia kolejnej szansy dla wy-
konawcy, ktéry ztozyt wyjasnienia
niekompletne czy niepotwierdzajace
prawidtowosci ceny’.

« Kolejne zwracanie sie przez zamawia-
jgcego o wyjasnienia do wykonawcéw
moze dotyczyc tylko bardziej szczego-
towych informacji w poszczegolnych
fragmentach wyjasnieri (wyr. KIO
z15.01.2018 r., KIO 2598/17).

W kontekscie wyjasnien dotyczacych
razaco niskiej ceny nalezy takze pa-
mieta¢ o terminowosci ich ztozenia.
Ustawodawca nie wskazuje tu zadne-
go konkretnego terminu. Decydujacy
gtos ma wiec w tym zakresie zamawia-
jacy, ktory wyznacza konkretny termin
w wezwaniu do ztozenia wyjasnien. Nie
moze byc¢ on jednak za krotki w stosun-
ku do skali watpliwosci zamawiajace-
go. Musi by¢ zawsze wystarczajacy dla
przygotowania wyjasnien i zgromadze-
nia dowodoéw. Kilka dni roboczych po-
winno by¢ zatem absolutnym minimum.

Rzetelne, wyczerpujace, poparte dowo-
dami wyjasnienia w zakresie razaco ni-
skiej ceny pozwalaja w praktyce bardzo
czesto obroni¢ uczestnictwo danego
wykonawcy w przetargu. Bledy w tym
zakresie okaza¢ moga sie bardziej do-
tkliwe, poniewaz skutkiem nieztozenia
wyjasnien lub nieprzekonania zama-
wiajacego jest odrzucenie oferty. Warto
wiec podchodzic to tego tematu w spo-
s6b przemyslany i profesjonalny.

Damian Michalak

radca prawny, wiasciciel kancelarii
prawnej pomagajacej wykonawcom
wygrywac przetargi, a zamawiajacym
dokonywac¢ madrych zakupéw
zgodnie z przepisami prawa.

Swoim dos$wiadczeniem dzieli

sie na licznych szkoleniach oraz

na blogu ,Wygraj w KIO”

1 Zrédto: www.uzp.gov.pl (dostep: 6.06.2020 r.).
2 Wyr. KIO 992/19.

3 Wyr. KIO 616/16.

4 Wyr. KIO 1984/19.

5 Wyr. KIO 1834/19.

6 Wyr. KIO 619/19.

7 Wyr. KIO 686/17.
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Reklama w grach komputerowych

Jej rodzaje, regulacje prawne i przysztosc

Jarostaw Jezierski

Historia wykorzystania gier kompu-
terowych jako narzedzi reklamowych
siega lat 80. ubiegtego wieku. Jednym
z pierwszych przyktadow tego typu
dziatan byto przygotowanie przez Ata-
ri na zaméwienie koncernu Coca-Cola
w 1983 r. specjalnej wersji gry ,Space
Invaders”. Ta zmodyfikowana produkcja
nosita nazwe ,Pepsi Invaders” i polega-
fa, podobnie jak oryginat, na zestrzeli-
waniu rzedu obiektéw nieprzyjaciela,
ztym ze w reklamowej wersji gry wrogie
statki obcych zostaty zastapione litera-
mi P-E-P-S-1, a gtéwny statek wroga wy-
gladat jak logo firmy Pepsi, czyli gtow-
nego konkurenta Coca-Coli. Gra zostata
wyprodukowana w 125 egzemplarzach
i zostata rozdana pracownikom firmy
Coca-Cola na konferencji sprzedazowej
w Atlancie. W latach 80. pojawito sie jesz-
cze kilka podobnych produkgji, jednak
reklamy w grach komputerowych nie
podbity éwczesnego rynku marketingo-
wego. Powodem byly przede wszystkim
ograniczenia technologiczne. Grafika
o niskiej rozdzielczosci uniemozliwiata
precyzyjne przedstawienie logo firmy
czy wizerunku danego produktu, a pro-
sta mechanika ograniczata zakres mozli-
wych rozwiagzan reklamowych'. Jednak-
ze dynamiczny postep technologiczny
w dziedzinie gier komputerowych, a tak-
ze wzrost liczby graczy na $wiecie spo-
wodowaty, ze rynek gamingowy stat sie
niezwykle atrakcyjny dla potencjalnych
reklamodawcéw. Zgodnie z najnowszy-
mi szacunkami warto$¢ rynku reklam
w grach komputerowych w 2020 r. wy-
niesie 3,2 mld dolaréw. Prognozuje sie,
ze wartos$¢ ta w 2027 r. wzrosnie do kwo-
ty 6,4 mld dolarow?

Gry komputerowe, ze wzgledu na cha-
rakterystyke tej formy rozrywki, stanowig
znakomite podtoze dla dziatarh marketin-
gowych. Jedna z najwazniejszych cech
gier komputerowych w tej perspektywie
jest to, ze wymuszajg one aktywnosc¢ od-
biorcy potencjalnej reklamy, czyli gracza.
Musi on nie tylko odbierac i przetwarzac
dane komunikowane przez aplikacje, ale

réwniez sam musi wprowadza¢ dane,
uzywajac do tego stosownego kontrole-
ra (gamepada, myszki, klawiatury). Ozna-
cza to, ze gracz musi by¢ skupiony i stale
zaangazowany w to, co dzieje sie na ekra-
nie. Nie moze, jak np. w przypadku re-
klam telewizyjnych, po prostu zmienic
kanatu. Ponadto gry komputerowe maja
charakter przedstawienia, rozgrywaja sie
w okre$lonym uniwersum, w ktérym zo-
staje osadzony gracz. To sprawia, ze uzyt-
kownik staje sie elementem rozgrywki,
utozsamia sie z jej bohaterami i przed-
stawionymi wydarzeniami, co z kolei po-
woduje, ze ma pozytywne nastawienie
do prezentowanych mu treéci, w tym
do tresci reklamowych.

Formy marketingu

Mozna wymienic kilka form wykorzysta-
nia gier komputerowych jako narzedzi
reklamowych. W tym zakresie wyréznia
sie przede wszystkim dwie podstawowe
strategie: advergaming oraz in-game
advertising (IGA).

Advergaming to dziatanie polegajace
na tworzeniu ,gier reklamowych’, czy-
li gier, ktérych podstawowym celem
jest promowanie produktu, ustugi czy
marki. Niekiedy gry reklamowe reali-
zujg rowniez dodatkowe zadania, jak
np. zbieranie fanéw lub cztonkéw grup
w serwisach spotecznosciowych, reali-
zacja konkurséw z nagrodami, zbieranie
adreséw e-mail graczy czy edukacja’.
Gry reklamowe s3 produkcjami projek-
towanymi na zlecenie reklamodawcéw,
zbezposrednim zamiarem realizacji celu
komercyjnego. Advergames sa dystrybu-
owane obecnie przede wszystkim w in-
ternecie, w tym na portalach spoteczno-
$ciowych, aby umozliwi¢ dostep do nich
jak najszerszemu gronu odbiorcéw.

Jednym z popularnych przyktadéw
advergame na polskim rynku jest przy-
gotowana przez Looksoft i AtomClick

gra ,Serce i Rozum”. Gra zostata wydana
w 2011 r. na wszystkie platformy mobil-
ne, udostepniono ja réwniez na Facebo-
oku. W produkgji tej wykorzystano po-
staci Serca i Rozumu, ktére pojawiaty sie
w rozpoznawalnej kampanii reklamowej
operatora telekomunikacyjnego - Tele-
komunikacji Polskiej S.A. Gra, ktéra byta
platforméwka 2D, okazata sie wielkim
sukcesem*. Innym przyktadem adverga-
mingu moze by¢ wspomniana na wste-
pie gra ,Pepsi Invaders”.

W niniejszej publikacji chciatbym sku-
pi¢ sie na drugiej gatezi gamingowego
marketingu, czyli na in-game adverti-
sing (IGA). Jest to dziatanie polegajace
na osadzaniu tresci reklamowych w ist-
niejacej, zazwyczaj oczywiscie popu-
larnej, grze komputerowej. Najczesciej
wyréznia sie nastepujace rodzaje IGA:
reklame statyczng, reklame dynamiczna
oraz product placement®.

Przez reklame statyczna rozumie sie
jednorazowo umieszczong w grze re-
klame danej marki, najczesciej w formie
banneru, plakatu czy logo na scianie bu-
dynku. Jest to najprostsza forma reklamy
w grach komputerowych. Wada reklamy
statycznej jest to, ze jest ona co do zasa-
dy umieszczana w momencie produkgji
gry i nie moze by¢ modyfikowana lub ak-
tualizowana w pdzniejszym czasie. Przy-
ktadem takiej reklamy moze by¢ umiesz-
czenie logo firmy Adidas na bannerach
reklamowych w grze ,FIFA International
Soccer”z1994 .

Duzo bardziej elastyczna forma reklamy
jest reklama dynamiczna, ktéra daje
mozliwo$¢ zmiany jej tresci w pdzniej-
szym czasie, juz po wydaniu gry. Reklama
dynamiczna wykorzystuje do wyswie-
tlania reklam zewnetrzny serwer (adser-
wer) i posiada okreslone z géry forma-
ty reklamowe. Z powyzszych wzgledow
reklama dynamiczna do prawidtowe-
go funkcjonowania wymaga posiada-
nia przez gracza dostepu do internetu.
Przedmiotowa forma reklamy staje sie
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coraz bardziej popularna, umozliwia
biezace zarzadzanie kampania reklamo-
wa poprzez okreslenie czasu jej trwania,
zasiegu czy kategorii gier, w ktorych zo-
stanie zaimplementowana. Jednym
z pierwszych przedsiewzie¢ w Polsce
wykorzystujacych reklame dynamiczna
byta kampania marki BMW, promuja-
ca nowy model BMW serii 3. Kampania
obejmowata takie gry jak ,TrackMania
Nations Forever”, ,Test Drive Unlimited”
czy ,Colin McRae: DiRT"”. Reklama pro-
mujaca BMW serii 3 zamieszczona byta
m.in. na billboardach i barierkach ota-
czajacych tor wyscigowy.

Niezaleznie od podziatu reklamy na sta-
tyczna i dynamiczng w wielu publika-
cjach wyrdznia sie jeszcze jeden rodzaj
promowania marki w grach kompu-
terowych, mianowicie product place-
ment (lokowanie produktu)®. Zdaniem
R. Szczesnego jest to odrebny od rekla-
my statycznej czy dynamicznej rodzaj
marketingu. Wedtug tej teorii do pro-
ductplacement nie zalicza sie¢ umieszcze-
nia logo marki w grze, np. na scianie bu-
dynku, to domena reklamy statycznej°.

Zgodnie z ogdlna definicja lokowa-
nia produktu zaproponowang przez
A. Czarneckiego ,product placement

to sposéb promocji polegajacy
na umieszczeniu na zasadach komer-
cyjnych w filmie, sztuce teatralnej, pro-
gramie telewizyjnym czy tez innym
nos$niku audiowizualnym lub drukowa-
nym produktu lub sytuacji prezentuja-
cej okredlony wzor zachowan (najcze-
$ciej konsumenckich)". Prezentacja
produktu ma zazwyczaj subtelny cha-
rakter i przewaznie jest $cisle zwigza-
na z fabuta, dzieki czemu obecnos¢
produktéw moze mie¢ catkowicie na-
turalny, pozornie niepromocyjny cha-
rakter”. Warto doda¢, ze lokowanie
produktu zostato réwniez zdefinio-
wane w polskim porzadku prawnym,
tj. w ustawie z dnia 29 grudnia 1992 r.
o radiofonii i telewizji — ,lokowaniem
produktu jest przekaz handlowy pole-
gajacy na przedstawieniu lub nawigzy-
waniu do towaru, ustugi lub ich znaku
towarowego w taki sposdb, ze stanowia
one element samej audycji w zamian
za opfate lub podobne wynagrodzenie,
a takze w postaci nieodptatnego udo-
stepnienia towaru lub ustugi”.

Przenoszac ww. definicje na grunt gier
komputerowych, mozna przyja¢, ze pro-
duct placement polega na przedstawie-
niu lub nawigzywaniu do towaru, ustu-
gi lub ich znaku towarowego w taki

sposob, ze stanowig one element same;j
gry, sq czescig uniwersum. Lokowanie
produktu od tradycyjnej reklamy rézni
sie subtelng forma, brakiem bezposred-
niej perswazji.

Wyréznienie zatem product placement
jako odrebny rodzaj IGA, pozostajacy
w stosunku wykluczania sie z reklama
statyczng czy dynamiczna, jest moim
zdaniem niewtasciwe. Ttumaczac od-
rebnos¢ product placement i reklamy
statycznej, wyjasnia sie, ze réznica mie-
dzy tymi formami objawia sie w interak-
¢ji na linii marka - gracz. Cos, co mozemy
uzy¢, wykorzystac lub dotknac w grze,
to product placement, a co$ co jedynie
mozemy zobaczy¢ to reklama statyczna.
Przyktadowo zgodnie z powyzszg teorig
lokowaniem produktu bedzie umiesz-
czenie elektrycznego modelu Renault
Twizy Z.E. w $wiecie gry ,The Sims 3", na-
tomiast reklama statyczna logo Adidas
na bannerach reklamowych wokét bo-
iska pitkarskiego w grze ,FIFA™,

Jak wspomniatem, uwazam, ze takie
rozréznienie jest mylace, jako sprzecz-
ne z 0goélnym pojeciem lokowania pro-
duktu. W tej perspektywie nie ma bo-
wiem znaczenia czy logo znajduje sie
na bannerze wokét boiska, czy produkt
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jest uzywany przez bohatera rozgrywki.
Podobnie, jako lokowanie produktu, be-
dzie traktowane np. umieszczenie w roz-
grywce budynku z logo McDonald’s,
mimo ze gracz nie bedzie wchodzit
w interakcje z tym elementem scenerii.
Zaréwno banner reklamowy, budynek,
jak i atrybut danej postaci stanowig ele-
menty gry, nie s obcym ciatem. Dlate-
go moim zdaniem, majac na wzgledzie
0golne rozumienie lokowania produk-
tu, w zasadzie cata strategia in-game
advertising moze by¢ postrzegana
jako rodzaj product placement. Pro-
blematyczny moze by¢ jedynie poziom
perswazji i subtelnosci stosowanych za-
biegébw marketingowych. W niektérych
produkcjach zamieszczone na billboar-
dach reklamy sa tak dobitne i niespéjne
z otoczeniem, cho¢by pod wzgledem
graficznym, ze trudno w tych przypad-
kach méwic o charakterystycznej dla lo-
kowania produktu braku bezposredniej
perswazji. Takie sytuacje trzeba by jed-
nak traktowac jako wyjatki, na podobne;j
zasadzie jak np. zamieszczenie w trak-
cie rozgrywki przerywnika filmowego
z okreslong trescig reklamowa.

Natomiast wspomniane powyzej dzia-
fanie marketingowe polegajace na tym,
ze gracz wykorzystuje dany obiekt re-
klamowy w rozgrywce, wchodzi z nim
w interakcje, mozna by nazwac interak-
tywnym product placement’em®. Jest
to z pewnoscia jedna z ciekawszych
form marketingu gamingowego.

Jako przyktady mozna wskazac nastepu-

jace przedsiewziecia:

« w grze z serii ,Jom Clancy’s Splinter
Cell” gtéwny bohater korzysta z tele-
fonu marki Sony Ericsson, aby wyko-
nac przypisang misje;

« wiekszos¢ gier o tematyce wyscigo-
wej, w ktorych pojawiajg sie modele
samochodoéw znanych marek;

« w grze ,FIFA 21", w trybie Volta, czyli
ulicznej wersji pitki noznej, mozna
spersonalizowa¢ swoich zawodni-
kow, zdobywajac dla nich istniejace
w rzeczywistosci ubrania znanych
producentéw, np. Adidas;

« w grze ,Need For Speed: Most Wan-
ted” gracz uzywa oleju samochodo-
wego Castrol Syntec.

In-game advertising
a prawo

Zasady stosowania reklamy w Polsce

sq uregulowane przepisami w réznych

aktach prawnych. S to przede wszyst-
kim nastepujace ustawy:

« ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o ra-
diofonii i telewizji (t,j. Dz.U. 2 2020 r.
poz. 805),

+ ustawazdnia16 kwietnia1993r. o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurengji (t.).
Dz.U.z2019r. poz. 1010 z pdzn. zm.),

+ ustawa zdnia 26 stycznia 1984 r. Prawo
prasowe (t,j. Dz.U. z 2018 r. poz. 1914),

+ ustawa z dnia 26 pazdziernika 1982 .
o wychowaniu w trzezwosci i prze-
ciwdziataniu alkoholizmowi (t.j.
Dz.U.z2019 r. poz. 2277 z p6dzn. zm.),

.« ustawa z dnia 9 listopada
1995 r. o ochronie zdrowia przed na-
stepstwami uzywania tytoniu i wyro-
bow tytoniowych (t.j. Dz.U. z 2019 r.
poz. 2182 z pézn. zm.),

+ ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Pra-
wo farmaceutyczne (t.j. Dz.U.z2020r.
poz. 944 z pézn. zm.),

- ustawa z dnia 19 listopada 2009 r.
ograch hazardowych (t,j. Dz.U.z2019r.
poz. 847 z p6zn. zm.).

Czes¢ z tych aktéow prawnych niewat-
pliwie znajdzie zastosowanie réwniez
do IGA. Beda to chocby przepisy wpro-
wadzajgce obostrzenia w zakresie re-
klamowania pewnych towardéw i ustug,
np. alkoholu, tytoniu, lekéw i gier hazar-
dowych.

Z kolei gier komputerowych z pewno-
$cig nie bedga dotyczy¢ regulacje zawar-
te w ustawie Prawo prasowe.

Istniejg natomiast pewne watpliwosci
w zakresie stosowania do IGA przepi-
sow ustawy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji oraz ustawy o ra-
diofonii i telewizji — w perspektywie
lokowania produktu. Jesli zas przyj-
miemy, ze co do zasady kazda tres¢
reklamowa umieszczona w grze kom-
puterowej bedzie traktowana jako
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lokowanie produktu w rozumieniu
prawnym, to owe watpliwosci moga
mie¢ donioste znaczenie dla praktyki.

Zgodnie z przepisami ustawy o radiofo-
nii i telewizji lokowanie produktu jest
co do zasady zakazane. Wyjatki w tym
zakresie okresla art. 17a ustawy, ktéry
wymaga m.in. oznaczenia audycji zna-
kiem graficznym (w programach telewi-
zyjnych) badz sygnatem dzwiekowym
(w programach radiowych) informu-
jacych o fakcie lokowania produktu,
na poczatku, na kohcu oraz w momen-
cie wznowienia po przerwie na rekla-
me lub telesprzedaz. Zgodnie jednak
z art. 1a ust. 1 przedmiotowa ustawe
stosuje sie jedynie do dostawcéw ustug
medialnych. Majac za$ na wzgledzie
ustawowq definicje ,ustugi medialnej’,
przepisow tych nie bedziemy stosowac
do gier komputerowych.

Warto doda¢, ze cytowane powyzej
przepisy ustawy o radiofonii i telewi-
zji stanowig implementacje dyrektywy
2010/13/UE Parlamentu Europejskiego
i Rady z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie
koordynacji niektérych przepiséw usta-
wowych, wykonawczych i administra-
cyjnych panstw cztonkowskich doty-
czacych swiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych (Dz. Urz. UE.L.z2010r.
Nr 95, s. 1). Dyrektywa ta zostata zmie-
niona w 2018 r.*, co wymusito podjecie
prac legislacyjnych w celu znowelizo-
wania ustawy o radiofonii i telewizji.
Jedna ze zmian wprowadzonych w dy-
rektywie w 2018 r. jest odejscie od ge-
neralnego zakazu lokowania produktu
i wprowadzenie dopuszczalnosci loko-
wania produktu jako zasady, od ktérej
przewidziane sg wyjatki. Ponadto roz-
szerzono zakres stosowania dyrektywy,
obejmujac przepisami réwniez dostaw-
cow platform udostepniania wideo.
W dalszym ciggu jednak ani regulacje
dyrektywy, ani ustawy o radiofonii i te-
lewizji, nie beda dotyczy¢ lokowania
produktu w grach komputerowych.

Nie oznacza to jednak, ze tresci marke-
tingowe mozna zamieszcza¢ w grach
komputerowych w sposéb dowolny.
Istotne ograniczenia w tym zakresie za-
wiera ustawa o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji.Zgodnie zart. 16 ustawy za-
bronione jest stosowanie m.in. reklamy
sprzecznej z przepisami prawa, dobry-
mi obyczajami lub uchybiajacej godno-
sci cztowieka, reklamy wprowadzajacej

klienta w bfad czy reklamy odwotujacej
sie do uczu¢ klientow przez wywotywa-
nie leku, wykorzystywanie przesadow
lub fatwowiernosci dzieci, a takze wy-
powiedzi, ktéra, zachecajac do na-
bywania towaréw lub ustug, spra-
wia wrazenie neutralnej informacji
(tzw. reklama ukryta). Przejawem
stosowania reklamy ukrytej moze stac
sie wlasnie lokowanie produktu. Ma-
jac bowiem na wzgledzie, ze lokowa-
nie odbywa sie pozornie przypadkiem,
odbiorca przekazu nie wie, ze przekaz
posiada cechy reklamy produktu w nim
lokowanego, a zatem jest szczegdlnie
narazony na jego wptyw w obszarze
sfery decyzyjnej. Lokowanie produk-
tu jest dopuszczalne, jesli nie stanowi
nieuczciwego wptywu na decyzje ryn-
kowe. Dlatego lokowanie produktu
bedzie dopuszczalne w szczegdlnosci
wtedy, gdy odbiorca przekazu zostanie
poinformowany o jego reklamowym
charakterze®.

Spojrzenie w przysztosc

Rozwijajacy sie rynek gier komputero-
wych stanowi wielki potencjat marketin-
gowy, co jest coraz czesciej dostrzegane
i wykorzystywane przez reklamodaw-
cow. Jedna z przyczyn wzrastajacej po-
pularnosci tej formy marketingu jest po-
stepujaca wsrdd konsumentow awersja
do klasycznych form reklamy - w tele-
wizji, radio czy prasie. Jak juz wspomi-
natem, ogromnga przewaga marketingu
w grach komputerowych jest przewa-
ga psychologiczna, polegajaca na tym,
ze potencjalny odbiorca reklamy ma po-
zytywne nastawienie do tresci marketin-
gowych prezentowanych mu na ekranie,
traktuje je jako element rozgrywki, przez
co tresci te s przez gracza przyswajane
~bezbolesnie”. Natomiast problemem,
ktdry moze przybrac na sile w niedale-
kiej przysztosci, jest postepujaca natar-
czywos¢ tresci reklamowych w grach
komputerowych. Z jednej strony jest
to zrozumiate. Jak pokazuja bowiem
prowadzone badania, lepiej zapamie-
tywane przez graczy sg produkty, kté-
re zostaly osadzone w grze w sposéb
bardziej widoczny. Co wiecej bardziej
zapadajg w pamiec te produkty, ktore
sa niezgodne z watkiem gry. Z drugiej
jednak strony, jak nietrudno sie domy-
$li¢, jezeli wykorzystanie marki w grze

jest naduzywane lub jej rola nie pasu-
je do fabuty gry, moze to powodowac
u graczy uczucie irytacji i tym samym
niechec do tresci reklamowych i w kon-
sekwencji do danej marki'. W zwigzku
z powyzszym, dla dobra wszystkich,
dziatania reklamowe w grach kompu-
terowych powinny by¢ prowadzone
w sposéb wywazony, uwzgledniajacy
nie tylko interes finansowy reklamodaw-
cow, ale réwniez dobro graczy.

Jarostaw Jezierski

adwokat, specjalizuje sie w prawie
wiasnosci intelektualnej oraz

prawie ochrony danych osobowych.
Wspétwiasciciel kancelarii CleverLaw
- Swierczek Jezierski Kancelaria
Prawna. Wspofautor bloga sjezierski.pl,
traktujacego o IT - zarbwno w ujeciu
technicznym, jak i prawnym
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Wtérny obrot utworami cyfrowymi, czesc |l

O zasadach odsprzedazy uzywanych e-bookéw i programow komputerowych

Marta Czeladzka

W pierwszej czesci artykutu, opubliko-
wanej w poprzednim numerze Biulety-
nu, omowiona zostata definicja instytugji
wyczerpania majatkowych praw autor-
skich, jak réwniez jej istniejaca regula-
cja prawna. Wskazano takze problemy,
jakie napotyka stosowanie klasycznie
rozumianej zasady wyczerpania do rze-
czywistosci cyfrowej. W niniejszym tek-
$cie przedstawiono najwazniejsze orze-
czenia odnoszace sie do problematyki
wyczerpania prawa autorskiego w kon-
tekscie utworéw rozpowszechnianych
w formie cyfrowej (tj. bez materialnego
nosnika), jak rowniez wynikajace z tych
wyrokéw wnioski dla praktyki obrotu.

Wyrok w sprawie UsedSoft'
- wytom w klasycznie
rozumianej zasadzie
wyczerpania

Pierwsza kategorig utworéw, w odnie-
sieniu do ktérych sady miaty okazje zba-
dac¢ kwestie dotyczace obrotu bezno-
$nikowego w internecie, byty programy
komputerowe. Na poczatku XXI stulecia,
zwtaszcza w Niemczech i Austrii, zaczat
sie intensywnie rozwija¢ rynek podmio-
tow zajmujacych sie odsprzedazg opro-
gramowania (tzw. secondhand software
badz used software). W okresie, o ktérym
mowa, standardem w dziatalnosci kaz-
dego przedsiebiorstwa byto, ze podmio-
ty te dla ptynnego realizowania swoich
proceséow gospodarczych zaczety na-
bywac¢ niezbedne im oprogramowanie
komputerowe od jego producentéw.
Poczatkowo oprogramowanie kompu-
terowe byto dystrybuowane na fizycz-
nych nosnikach, takich jak ptyty CD badz
DVD, jednak bardzo szybko producenci
zaczeli oferowac mozliwos¢ pobierania
oprogramowania z internetu, ewentu-
alnie udostepniali jedng kopie opro-
gramowania (tzw. master copy), ktére
nastepnie mogto by¢ zainstalowane

na uzgodnionej liczbie komputeréw
w ramach przedsiebiorstwa. Czasem
w toku prowadzonej dziatalnosci gospo-
darczej z réznych powodoéw, takich jak
ciecia zatrudnienia czy likwidacja dzia-
tow w firmie, okazywato sie, ze przedsie-
biorca nie potrzebuje tylu licendji, ile za-
kupitbgdz tez w ogole nie potrzebuje juz
nabytego oprogramowania. Z tego po-
wodu pierwszy nabywca oprogramowa-
nia byt zainteresowany jego sprzedaza.
W tym tez dostrzezono mozliwo$¢ roz-
winiecia nowego modelu biznesowego
na rynku oprogramowania. Pojawity sie
firmy, ktére zajely sie posredniczeniem
w sprzedazy ,uzywanego” oprogramo-
wania, rzecz jasna po obnizonych w sto-
sunku do wyjsciowej cenach. W zwiaz-
ku z tym, ze czesto oprogramowanie nie
byto udostepniane pierwszemu nabyw-
cy w formie fizycznego nosnika, takze
drugi nabywca nie otrzymywat go w ta-
kiej formie. Jesli drugi nabywca byt juz
w posiadaniu licencji od producenta, in-
stalowat kolejne licencje z master copy
udostepnionej mu przez producenta
przy pierwotnej transakgji albo pobierat
kopie oprogramowania z internetu. Jed-
noczes$nie producenci oprogramowania
w umowach licencyjnych oferowanych
uzytkownikom koncowym (czyli wspo-
mnianych wczesniej End User License
Agreement, EULA) bardzo czesto zastrze-
gali, ze odsprzedaz oprogramowania
jest zabroniona.

Jedna z firm, ktéra rozwinefa na szero-
ka skale dziatalnos$¢ polegajaca na po-
srednictwie w sprzedazy oprogramo-
wania, byfa niemiecka spo6tka UsedSoft.
Oferowata ona m.in. uzywane licencje
na korzystanie z programoéw kompu-
terowych amerykanskiej firmy Oracle.
UsedSoft wskazywata przy tym, iz
wszystkie licencje sg aktualne w tym
sensie, ze umowa serwisowania zawar-
ta z Oracle przez licencjobiorce poczat-
kowego nadal wywotuje skutki praw-
ne oraz ze legalnos¢ pierwszej umowy
sprzedazy jest potwierdzana poswiad-
czeniem notarialnym. Klienci UsedSoft,

ktérzy nie byli posiadaczami danego
programu komputerowego Oracle, mo-
gli pobierac go, po nabyciu uzywanej li-
cencji, bezposrednio ze strony interne-
towej Oracle. Natomiast klienci, ktorzy
byli juz posiadaczami tego programu
komputerowego i ktérzy tylko dokupo-
wali licencje dla dodatkowych uzytkow-
nikéw, byli naktaniani przez UsedSoft
do skopiowania programu komputero-
wego do pamieci gtéwnej komputeréw
tych uzytkownikéw. W 2007 roku Oracle
wytoczyta przed sagdem w Monachium
powoddztwo majace na celu nakazanie
UsedSoft zaprzestania wyzej opisanych
praktyk. Pozwana spoétka bronita sieg, ar-
gumentujac, ze pobieranie z interne-
tu programéw komputerowych Oracle
przez osobe, ktérej miejsce pobytu znaj-
duje sie na terytorium Unii, prowadzi
do wspdlnotowego wyczerpania prawa
dystrybucji tych programéw na podsta-
wie art. 4 ust. 2 dyrektywy 2009/24/WE
(tzw. dyrektywa komputerowa)?.

Trybunat Sprawiedliwosci UE, ocenia-
jac dziatalnos$¢ posrednictwa w obro-
cie ,uzywanymi” licencjami, wskazat,
ze w tekscie dyrektywy komputerowej
brak jest odestania do prawa krajowego
w odniesieniu do znaczenia, jakie nale-
zy przyja¢ dla znajdujacego sie w art. 4
ust. 2 tej dyrektywy pojecia ,sprzedaz”.
Wynika stad zatem, ze dla celéw sto-
sowania dyrektywy 2009/24/WE nale-
zy je uznac jako autonomiczne pojecie
prawa Unii, ktére nalezy interpretowac
na jej terytorium w sposéb jednolity.
W konsekwencji Trybunat uznat, ze je-
$li umowa umozliwiajgca pobranie pro-
gramu komputerowego na wtasny no-
$nik zinternetu, a nastepnie korzystanie
Z niego przez czas nieoznaczony w za-
mian za jednorazowa optate licencyjna,
wywotuje ten sam efekt gospodarczy,
co sprzedaz odnoszaca sie do nosni-
ka materialnego, na ktérym utrwalono
program komputerowy, to transakcja
taka powinna zosta¢ uznana za sprze-
daz w rozumieniu art. 4 ust. 2 dyrekty-
wy komputerowej. To z kolei umozliwito
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Trybunatowi sformutowanie wniosku,
ze prawo do rozpowszechniania kopii
programu komputerowego zostaje wy-
czerpane, jesli podmiot praw autorskich,
ktéry zezwolit, cho¢by i nieodptatnie,
na pobranie tej kopii z internetu na no-
$nik danych, réwniez przyznat, w zamian
za zaptate ceny majacej umozliwi¢ mu
uzyskanie wynagrodzenia odpowia-
dajacego wartosci gospodarczej kopii
dzieta, ktérego jest on witascicielem, pra-
wo do nieograniczonego w czasie korzy-
stania z tej kopii. Warunkiem zaistnienia
skutku wyczerpania miato by¢ wedtug
Trybunatu dezaktywowanie (odinsta-
lowanie) przez pierwszego nabywce
programu komputerowego jego kopii
w momencie odsprzedazy. Co prawda
Trybunat dostrzegt, ze sprawdzenie tego
moze sie okaza¢ w praktyce utrudnione,
jednak jego zdaniem ten sam problem
dotyczy rozpowszechniania programu
komputerowego na ptycie CD czy DVD,
poniewaz pierwszy nabywca tego pro-
gramu, zanim dokonat odsprzedazy no-
$nika, moégt takze wykonac jego kopie.

Oceniajac wyrok TSUE w sprawie Used-
Soft nalezy mie¢ na uwadze, ze jego
skutki prawne ograniczaja sie do pro-
gramow komputerowych jako utworéw
podlegajacych odrebnej regulacji praw-
nej (tj. dyrektywie 2009/24/WE). Nawet
jednak przy tym zastrzezeniu orzecze-
nie to jest uznawane za jedno z najbar-
dziej przetomowych, a jednoczesnie

i -

najbardziej kontrowersyjnych. Trudno
bowiem oprzec¢ sie wrazeniu, ze wy-
rok w sprawie UsedSoft - cho¢ celowo-
$ciowo i gospodarczo pewnie stuszny —
w istocie stanowi przyktad tworzonego
przez sedziéw prawa, ktére dostarcza
teoretycznych podstaw, nieistniejacych
w aktach prawnych, dla osiggniecia re-
zultatu pozadanego ze wzgledéw go-
spodarczych i politycznych.

Wyrok w sprawie UsedSoft
a inne kategorie utworéw

Spoér dotyczacy odsprzedazy niemate-
rialnych kopii utworéw rozpowszech-
nianych w drodze cyfrowej, jaki zostat
zapoczatkowany sprawa UsedSoft, wy-
kroczyt nastepnie daleko poza obszar,
ktérego dotyczyt. Pomimo tego ze TSUE
wyraznie ograniczyt skutek wyroku
w sprawie UsedSoft do oprogramowa-
nia komputerowego, niektére euro-
pejskie sady miaty okazje odnies¢ sfor-
mutowang w tym orzeczeniu doktryne
wyczerpania cyfrowego do tradycyjnie
rozumianych kategorii utworéw, ktore
sq objete zakresem zastosowania wy-
tacznie dyrektywy InfoSoc.

W szczegolnosci niemiecki Sad Najwyz-
szy (BGH) zmierzyt sie z problemem
odsprzedazy gier komputerowych,

w sporze dotyczacym gry Half Life 2.
W tej sprawie niemiecka organizacja
zajmujaca sie obrong praw konsumen-
tow Verbraucherzentrale Bundesver-
band (VZBV) pozwata producenta gry,
czyli amerykanska firme Valve Corpora-
tion. Spor dotyczyt odsprzedazy na tere-
nie Niemiec egzemplarzy gry Half Life 2
na ptytach DVD. Korzystanie z gry wy-
magato zatozenia konta uzytkowni-
ka. Mogto by¢ ono otwarte tylko raz i,
zgodnie z postanowieniami EULA, nie
mogto by¢ przeniesione na inng o0so-
be. BGH musiat rozstrzygna¢, czy takie
ograniczenie byto zgodne z zasada wy-
czerpania praw autorskich. VZBV argu-
mentowata, ze skoro prawo autorskie,
poprzez doktryne wyczerpania, zezwa-
la na dokonanie odsprzedazy gry kom-
puterowej znajdujacej sie na nosniku
DVD, to standardowa klauzula kontrak-
towa zakazujaca przeniesienia konta
na innego uzytkownika, co jest koniecz-
ne do korzystania z gry, jako stawiaja-
ca konsumenta w skrajnie niekorzyst-
nej sytuacji, powinna zosta¢ uznana
za sprzeczng z prawem konsumenckim.
Jednak BGH oddalit powddztwo. Nie-
miecki sagd dokonat rozréznienia pomie-
dzy ptyta DVD a kontem uzytkownika
i uznat, ze klauzula ograniczajagca moz-
liwos¢ przeniesienia konta uzytkownika
byta zgodna z prawem, gdyz nie doty-
czyta materialnego nosnika, na ktérym
utrwalony byt utwér (gra komputero-
wa). Nosnik ten mogt byé bowiem bez
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przeszkod zbywany przez wiasciciela,
wobec czego zdaniem BGH zasada wy-
czerpania pozostata nienaruszona.

W innej ze spraw ta sama organizacja
VZBV pozwata przed sad w Bielefeld
ksiegarnie internetowa, oferujaca e-bo-
oki i audiobooki do pobrania za posred-
nictwem internetu, zarzucajac sklepowi
niezgodnosc¢ z prawem konsumenckim
klauzul, jakie znajdowaty sie w regu-
laminie pozwanej ksiegarni. Zgodnie
z trescia regulaminu ksiegarni uzytkow-
nik, ktéry dokonywat pobrania e-booka
badz audiobooka za jej posrednictwem,
nabywat jedynie prawo korzystania
z tego produktu, ograniczone do pry-
watnego uzytku i nieprzenoszalne.

Uzytkownik nie mogt kopiowac e-booka
badz audiobooka, udostepniac publicz-
nie jego tresci, przekazywac komukol-
wiek w jakikolwiek sposéb, odsprzeda¢
go badz korzystac z niego w sposdb ko-
mercyjny. VZBV argumentowata, ze za-
kaz odsprzedazy e-booka badz audio-
booka jest sprzeczny z decyzjg TSUE
w sprawie UsedSoft. Sad w Bielefeld od-
dalit powoédztwo VZBV, uznajac, iz roz-
szerzenie zasady wyczerpania na inne
niz programy komputerowe utwory nie
jest mozliwe, poniewaz konkluzje wyro-
ku TSUE w sprawie UsedSoft dotycza je-
dynie oprogramowania komputerowe-
go. Sad potwierdzit, ze aby mozna byto
mowi¢ o wyczerpaniu prawa, utwor
musi by¢ ucielesniony w materialnym
nosniku, za$ wyczerpaniu podlegac
moze jedynie prawo dystrybucji utworu.
Tymczasem w przypadku rozpowszech-
niania utworéw online mamy do czynie-
nia z publicznym udostepnianiem utwo-
ru, a nie z jego dystrybucja?.

Do podobnych wnioskéw dochodza
takze sady w USA. Najbardziej znang
sprawg, dotyczaca kwestii wyczerpania
prawa (zwanej tam doktryna first sale —
pierwszej sprzedazy), byta sprawa Capi-
tol Records LLC przeciwko ReDigi Inc.*. Jej
przedmiotem byfa ocena prawna mu-
zycznej ustugi internetowej dziatajacej
na zasadzie second-handu, umozliwiaja-
cej uzytkownikom, ktérzy wczesniej le-
galnie nabyli pliki muzyczne za posred-
nictwem platformy iTunes firmy Apple
Inc., odsprzedaz niechcianej dtuzej mu-
zyki oraz nabycie uzywanych plikéw
muzycznych od innych uzytkownikéw,
po odpowiednio obnizonych cenach
w stosunku do ceny pierwotnej. W tym

przypadku sagd w Nowym Jorku przychy-
lit sie do argumentéw powodowej spot-
ki Capitol Records i uznat, ze doktryna
pierwszej sprzedazy jest ograniczona
jedynie do prawa dystrybucji utwo-
ru, tymczasem na skutek dziatalnosci
spotki ReDigi dochodzi takze do zwie-
lokrotniania utworéw, do ktérych pra-
wa autorskie przystugujg wytwoérni Ca-
pitol Records. Chocby z tego wzgledu
doktryna first sale nie moze zatem zna-
lez¢ w rozpatrywanej sprawie zasto-
sowania. Ponadto doktryna pierwszej
sprzedazy ograniczona jest do mate-
rialnych nosnikéw utworu, tymczasem
za posrednictwem serwisu ReDigi nie
dochodzi do dystrybucji takich nosni-
koéw. To, co jest ,dystrybuowane’, to za-
pisy na serwerze ReDigi oraz na dyskach
twardych uzytkownikéw reprezentuja-
ce podlegajace transakcji nagrania mu-
zyczne. W opinii nowojorskiego sadu
doktryna pierwszej sprzedazy nie znaj-
duje zastosowania do takich nowocze-
snych technologicznie sposobéw dys-
trybucji utwordéw. Sad zwrécit uwage,
ze doktryna pierwszej sprzedazy zosta-
ta wprowadzona do amerykanskiego
prawa w czasach, kiedy obecna tatwos¢
i szybkos¢ transferu chronionych tresci
byty nie do wyobrazenia, stad aktualnie
wskazane bytoby rozwazenie przez Kon-
gres dokonania odpowiednich zmian le-
gislacyjnych w zakresie first sale doctrine.

Zupetnie odmiennym rozstrzygnie-
ciem zakonczyt sie z kolei spér pomie-
dzy francuska organizacja konsumenc-
ka UFC-Que Choisir a Valve Corporation,
ktérego przedmiotem byta kwestia, czy
uzytkownicy platformy gamingowej
Steam moga odsprzedawac gry wideo
zakupione online. Francuski sad przyjat,
ze zasada wyczerpania jest przewidziana
zarowno w dyrektywie 2009/24/WE, jak
i w dyrektywie InfoSoc, stad instytucja
ta powinna mie¢ zastosowanie zaréw-
no do utworéw w tradycyjnej postaci,
jak i utworéw cyfrowych. Ponadto zda-
niem sadu, cho¢ Valve swiadczy ustuge
w modelu subskrypcyjnym, w rzeczywi-
stosci sposéb dziatania platformy przy-
pomina sprzedaz, bowiem nabywca gry
w zamian za jednorazowq opfate, ptatna
z gory, uzyskuje dostep do gry na czas
nieoznaczony.

Na marginesie warto w tym miejscu od-
notowac takze wyrok tédzkiego Sadu
Apelacyjnego, w ktorym pokusit sie
on o stwierdzenie, ze pod pojeciem

.€9zemplarza” utworu w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 4 lutego 1994 r.
o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych nalezy rozumiec¢ nie tylko material-
ne (fizyczne) kopie utworu, lecz rowniez
egzemplarze udostepniane publicz-
nie w postaci elektronicznej (np. w sie-
ci komputerowej)®. Wyrok nie dotyczyt
bezposrednio kwestii wyczerpania ma-
jatkowych praw autorskich, jednak moz-
na w nim byto dostrzega¢ potencjalng
otwartos¢ polskiego sadu na ewentual-
ne szersze zastosowanie doktryny wy-
czerpania prawa.

Dlaczego jednak nie moge
odsprzedac e-booka?

Kwestie zastosowania wyczerpania pra-
wa do utworéw cyfrowych innych niz
programy komputerowe - jak sie wyda-
je — jednoznacznie rozstrzygnat Trybu-
nat Sprawiedliwosci UE w niedawnym
wyroku w sprawie C-263/18 Tom Kabi-
net®. Okolicznosci faktyczne tej sprawy
byly nastepujace. Serwis Tom Kabinet
zostat uruchomiony w czerwcu 2014 r.
przez holenderski start-up Tom Kabinet
Internet BV jako platforma, za pomoca
ktdrej uzytkownicy mogli dokonywac
sprzedazy oraz nabywac uzywane, po-
zbawione zabezpieczerh DRM, e-booki.
Tom Kabinet nie prowadzit bezposred-
niej sprzedazy e-bookéw, umozliwiat je-
dynie dokonywanie transakcji pomiedzy
uzytkownikami. Przyjeta przez twércow
serwisu metoda dziatania opierata sie
na zaufaniu do uzytkownikéw - sprze-
dawcy byli proszeni o ztozenie oswiad-
czenia, ze podlegajace sprzedazy e-bo-
oki zostaty nabyte legalnie. Oswiadczenie
to nie byto w zaden sposob weryfikowa-
ne. Podobnie tworcy serwisu pozostawa-
li w zaufaniu, ze uzytkownik dokonujacy
sprzedazy e-booka usunat kopie sprzeda-
wanego utworu ze swojego komputera.
Jedynym zastosowanym $rodkiem kon-
troli byt unikalny kod nadawany kazde-
mu zatadowanemu na strone e-bookowi,
dzieki ktéremu stawat sie on identyfiko-
walny i niemozliwe bylo zatadowanie
pliku do serwisu po raz drugi. Zaledwie
w tydzien po uruchomieniu serwisu ho-
lenderskie stowarzyszenia wydawcow
Groep Algemene Uitgevers (GAU) oraz
Nederlands Uitgeversverbond (NUV)
skierowaty do spotki Tom Kabinet In-
ternet BV wezwanie do zaprzestania
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naruszen praw autorskich reprezentowa-
nych przez te stowarzyszenia wydawcow,
a nastepnie powddztwo do sadu w Am-
sterdamie z zagdaniem nakazania spofce
zamkniecia serwisu. Sad jednak oddalit
pozew, zakazujac jedynie Tom Kabinet
oferowania ustug online pozwalajacych
na sprzedaz ksigzek elektronicznych po-
branych nielegalnie. W konsekwencji
orzeczenia sadu apelacyjnego spotka
Tom Kabinet zdecydowata sie zmienic
zasady dziatania swojego serwisu. Plat-
forma Tom Kabinet stata sie platforma
Toms Leesclub (klubem czytelniczym).
W ramach nowego modelu Tom Kabi-
net nie byt juz posrednikiem interneto-
wym, ale stat sie ksiegarnig internetowa,
oferujacg w sprzedazy uzywane e-booki
zaufanemu kregowi odbiorcéw. E-booki
dostepne w serwisie Tom Kabinet pocho-
dzity albo z puli utworéw zakupionych
przez Tom Kabinet od wydawcow (tzw.
zakup first hand - na rynku pierwotnym),
ktore nastepnie byly oferowane jako to-
wary z drugiej reki, albo od cztonkéw
klubu Toms Leesclub (Tom’s Reading
Club), przekazujacych serwisowi e-bo-
oki w drodze darowizny. Cztonkowie klu-
bu chcacy dokona¢ darowizny e-booka,
musieli wypetni¢ formularz dostepny
na stronach serwisu Tom Kabinet, wska-
zujac link do strony wydawcy, z ktérej po-
brali zakupionego e-booka. Ponadto byli
oni zobowiazani usung¢ kopie e-booka
ze swoich urzadzen. Nastepnie system
dokonywat pobrania e-booka ze wskaza-
nej strony wydawcy, opatrujac go unikal-
nym kodem pozwalajagcym na identyfika-
cje pliku. Wszystkie ,uzywane” e-booki
byly dodawane do katalogu i mogty by¢
zakupione przez cztonkéw klubu po ce-
nie 2 euro. Nabywca e-booka za posred-
nictwem serwisu Tom Kabinet mégt
go nastepnie odsprzeda¢ na powrét
serwisowi, otrzymujac za te operacje

odpowiednig ilos¢ punktéw (credits).
Powyzsza zmiana modelu biznesowego
nie przekonata jednak stowarzyszert GAU
oraz NUV co do tego, ze dziatalnos¢ ser-
wisu nie powoduje dtuzej naruszen praw
autorskich przystugujacych wydawcom.
Wobec powyzszego stowarzyszenia wy-
stapity ponownie z powddztwem sado-
wym przeciwko spdtce Tom Kabinet In-
ternet BV. GAU oraz NUV argumentowaty,
Ze po pierwsze, w serwisie Tom Kabinet
dochodzi do aktéow publicznego udo-
stepniania utworéw w rozumieniu art. 3
ust. 1dyrektywy InfoSoc, bez zgody pod-
miotéw, ktérym przystuguja prawa au-
torskie do e-bookdéw; po drugie, zdaniem
stowarzyszen, dziatalnos¢ serwisu Tom
Kabinet prowadzi do nieuprawnionego
zwielokrotniania utwordéw, co stanowi
naruszenie art. 2 dyrektywy 2001/29/WE -
po dokonaniu sprzedazy i pobraniu e-bo-
oka przez nabywce, jego kopia nadal po-
zostawata dostepna na serwerach spofki.
Dodatkowo GAU oraz NUV twierdzity,
ze nawet, gdyby uzna¢, ze Tom Kabinet
w istocie oferuje ustuge streamingowa,
taki sposob udostepniania utworéw na-
lezatoby takze uznac za niedopuszczalny
ze wzgledu na to, ze zasada wyczerpania
praw autorskich nie znajduje zastoso-
wania do rozpowszechniania utworéw
w drodze $wiadczenia ustug.

Trybunat Sprawiedliwosci rozstrzyga-
jac spor przychylit sie do stanowiska
stowarzyszen wydawcow. TSUE orzekt,
ze zrébwnanie materialnych i niemate-
rialnych kopii chronionych utworéw
nie byto zamiarem prawodawcy unijne-
go, bowiem z prac przygotowawczych
do tej dyrektywy wynika wola wyrazne-
go rozréznienia rozpowszechniania elek-
tronicznego (art. 3 dyrektywy 2001/29/
WE) i rozpowszechniania materialne-
go chronionych tresci (art. 4 dyrektywy
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2001/29/WE). W ocenie Trybunatu, skoro
e-book nie jest egzemplarzem utworu
w rozumieniu art. 4 dyrektywy InfoSoc,
to udostepnienie publicznosci e-booka
i umozliwienie jego pobrania nie miesci
sie w pojeciu rozpowszechniania utwo-
ru, ale stanowi publiczne udostepnianie,
a doktadniej podanie do publicznej wia-
domosci utworu w taki sposdb, ze osoby
postronne maja do nich dostep w wybra-
nym przez siebie miejscu i czasie, w rozu-
mieniu art. 3 ust. 1dyrektywy 2001/29/WE.
Wobec powyzszego dalszy, wtdrny obrét
e-bookami wymaga zgody uprawnione-
go (tworcy, wydawcy), bowiem publicz-
ne udostepnianie utworu w rozumieniu
art. 3 dyrektywy InfoSoc wyklucza stoso-
wanie instytucji wyczerpania prawa.

W konsekwencji zapadtego orzecze-
nia w lutym 2020 r. spétka Tom Kabinet
zdecydowata sie na zamkniecie swojej
dziatalnosci — zgodnie z oswiadczeniem
przedstawicieli spotki znajdujacym sie
na stronie internetowej, na ktorej kie-
dys$ znajdowat sie serwis Tom Kabinet,
brzmigcym nieco jak podsumowanie
rozwazan zawartych w niniejszym arty-
kule, wiele wyzwan w $wiecie e-bookdéw
pozostaje nierozwigzanych, aim samym
nie udato sie stworzy¢ akceptowalnego
w Swietle istniejgcego stanu prawnego
systemu odsprzedazy e-bookdéw’.

Czy wyczerpanie prawa jest
jeszcze w ogole potrzebne?

Whbrew oczekiwaniom duzej czesci ko-
mentatoréw, ze Trybunat Sprawiedli-
wosci UE bedzie kontynuowat swoja
prawotwdrcza postawe zaprezento-
wana w wyroku UsedSoft i orzeknie,
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ze zasada wyczerpania praw autorskich
powinna byc¢ stosowana do nabywania
na rynku wtérnym e-bookoéw, Trybu-
nat wydajac orzeczenie w sprawie Tom
Kabinet niejako zszedt z wczesniejszej
Lrewolucyjnej drogi”. Z punktu widze-
nia prawnego trudno jednak kwestio-
nowac to rozstrzygniecie — stan prawny
jest, jaki jest, a dyrektywa InfoSoc nie
daje raczej podstaw do polemiki z po-
gladami TSUE wyrazonymi w wyroku
Tom Kabinet. Z drugiej jednak stro-
ny skutkiem orzeczen UsedSoft i Tom
Kabinet jest to, ze prawa autorskie
do doktadnie tych samych tresci r6zniag
sie w zaleznosci od tego, jak tresci te
sq wydane. Kupujac egzemplarz papie-
rowy, mozemy go odsprzedac, kupujac
egzemplarz cyfrowy - juz nie. Z punk-
tu widzenia pewnosci, ale takze pewnej
logiki obrotu, nie jest sytuacjg pozada-
na ani zrozumiaty, ze ten sam konsu-
ment, gdy kupuje ksiazke w ksiegarni,
staje sie jej whascicielem, natomiast ku-
pujac e-booka w internecie, staje sie
tylko licencjobiorca.

Niektérzy komentatorzy zaczyna-
ja co prawda wyrazac¢ przekonanie,
ze powyzszy problem w zasadzie sie
dezaktualizuje — wszak $wiat zmie-
rza coraz bardziej w kierunku dalszej

dematerializacji utworéw i zamienia
tradycyjny model dystrybucji tresci
prawnoautorskich na model ustugo-
wy (streaming, cloud computing itd.).
Wydaje sie jednak, ze o ile nikt nie
kwestionuje, iz mozliwos¢ korzystania
przez uzytkownikéw z tresci udostep-
nianych w modelach strumieniowych
jest przez nich wysoce pozadana, gdyz
cechuja sie one pewnymi zaletami, kto-
rych nie sposéb przypisac tradycyjnie
posiadanym dobrom, o tyle trudno dzis$
bytoby w sposéb jednoznaczny i z pet-
nym przekonaniem stwierdzi¢, ze na-
stgpita zasadnicza zmiana zachowan
konsumenckich polegajgca na tym,
ze w przypadku dokonywania zakupow
konsument nie oczekuje petnej kontro-
linad dobrem, ktére nabywa. Wtasnos¢
jest jednym z podstawowych praw czto-
wieka i nie ma powodu sadzi¢, ze insty-
tucja ta przestata mie¢ znaczenie tylko
dlatego, ze doszto do kolejnej w historii
rewolucji technologicznej. Nalezy wiec
raczej sadzi¢, ze w Swiecie cyfrowej
rewolucji przychodzi czas na kolejne
przeksztatcenie czy tez dodanie nowe-
go wymiaru pojeciu wtasnosci — ,wita-
snosci cyfrowej’, a nie jego catkowite
wyrugowanie z obrotu prawnego. Wy-
daje sie, ze w tym zakresie konieczna
jest jednak interwencja ustawodawcy,

gdyz z uwagi na doniostos¢ spotecz-
na i gospodarcza omawianego tematu
jego uksztattowanie nie powinno zo-
sta¢ pozostawione jedynie orzecznic-
twu sagdowemu.

Marta Czeladzka

radca prawny, Kancelaria Radcéw
Prawnych i Doradcow Podatkowych
Ferretti Bebenek i Partnerzy

—_

Wyrok C-128/11 UsedSoft GmbH przeciwko Oracle Inter-
national Corporation, 3 lipca 2012 r,, ECLI:EU:C:2012:407.
2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/24/
WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie ochrony praw-
nej programéw komputerowych. Art. 4 ust. 2 dyrektywy
stanowi, ze pierwsza sprzedaz na terytorium Wspoélnoty
kopii programu komputerowego przez uprawnionego
lub za jego zgoda wyczerpuje prawo dystrybucji
na terytorium Wspdlnoty tej kopii, z wyjatkiem prawa
do kontroli dalszych wypozyczen programu lub jego
kopii.

Wyrok Landgericht Bielefeld z dnia 5 marca 2013 r,,
40191/1.

Capitol Records, LLC v. ReDigi Inc., 934 F. Supp. 2d 640
(S.D.N.Y. 2013).

Wyrok SA w todzi z 4 lutego 2016 r., | ACa 1107/15.
Wyrok C-263/18 Nederlands Uitgeversverbond, Groep
Algemene Uitgevers przeciwko Tom Kabinet Internet
BV, Tom Kabinet Holding BV, Tom Kabinet Uitgeverij BV,
19 grudnia 2019 r., ECLI:EU:C:2019:1111.

7 https://www.tomkabinet.nl/ (dostep: 6.06.2020 r.).
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OCHRONA DANYCH OSOBOWYCH

Udostepnienie a powierzenie przetwarzania danych

osobowych

Najwazniejsze roznice

Adrianna Michatowicz

W ramach prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej czesto zachodzi koniecz-
nos¢ przekazania danych osobowych
do innego podmiotu, np. w celu reali-
zacji wspotpracy lub swiadczenia ustug.
Z perspektywy ochrony danych osobo-
wych skutkuje to obowigzkiem wery-
fikacji, czy taka operacja powinna by¢
poprzedzona zawarciem umowy po-
wierzenia przetwarzania danych oso-
bowych czy tez moze by¢ potraktowa-
na jako udostepnienie danych innemu
administratorowi. Ocena ta w praktyce
bywa dosy¢ skomplikowana i wymaga
rzetelnej, wieloaspektowej analizy.

Jak odréznic¢ powierzenie
od udostepnienia danych
osobowych?

Ustalenie rodzaju relacji pomiedzy
podmiotami zaangazowanymi w pro-
ces przetwarzania danych osobowych
sprowadza sie de facto do przypisania

im witasciwych rél, tj. roli administra-
tora lub podmiotu przetwarzajacego
(procesora). Oba pojecia zostaty zdefi-
niowane w art. 4 pkt7i 8 ogdlnego roz-
porzadzenia o ochronie danych'. Kazda
osoba fizyczna lub prawna, organ pu-
bliczny, jednostka lub inny podmiot,
ktéry samodzielnie lub wspdlnie z in-
nymi ustala cele i sposoby przetwarza-
nia danych osobowych petni w $wietle
RODO role administratora. Podmiotem
przetwarzajacym jest natomiast osoba
fizyczna lub prawna, organ publiczny,
jednostka lub inny podmiot, ktory prze-
twarza dane osobowe w imieniu admi-
nistratora.

Na tle tak sformutowanych definicji
dosy¢ wyrazne zarysowuja sie réznice
pomiedzy statusami réznych podmio-
tow. Przede wszystkim administrator
odgrywa role dominujaca w tym zna-
czeniu, ze decyduje o tym, czy w 0go-
le dojdzie do przetwarzania danych
osobowych, jakie dane i w jaki sposéb
beda przetwarzane, jakimi sposobami,
na jakiej podstawie prawnej itd. Status

administratora moze wynika¢ wprost
z przepisow regulujgcych funkcjono-
wanie i uprawnienia niektérych pod-
miotéw, jednak zwykle jest ustalany
na podstawie okolicznosci faktycznych
zwigzanych z przetwarzaniem danych
osobowych. Administrator powinien
by¢ traktowany jako podmiot kontro-
lujacy i zarzadzajacy catym procesem
przetwarzania danych osobowych,
a w konsekwencji jako podmiot w pet-
ni odpowiedzialny za prawidtowos¢
tego procesu pod katem wymagan za-
wartych w RODO? To administratora
obciaza szereg obowigzkéw prawnych
zwiagzanych z zapewnieniem zgodno-
$ci przetwarzania danych osobowych
z RODO, w tym m.in. obowigzek prze-
strzegania zasad przetwarzania danych
osobowych i wdrozenia odpowiednich
srodkéw organizacyjnych i technicz-
nych, zapewnienie wtasciwego pozio-
mu bezpieczenstwa danych osobo-
wych, przeprowadzanie analizy ryzyka,
realizowanie obowigzkow informacyj-
nych oraz praw podmiotéw danych
osobowych itd.3.
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Administrator, poprzez ustalanie celéw
i sposobdéw przetwarzania danych oso-
bowych, decyduje réwniez o tym, w jaki
sposéb ma byc¢ zorganizowany caty pro-
ces przetwarzania danych, a w zwiazku
z tym, czy w procesie przetwarzania
danych osobowych beda zaangazowa-
ne podmioty dziatajace w jego imieniu,
czyli wspomniane wczesniej podmioty
przetwarzajace czy tez jedynie osoby
bezposrednio mu podlegajace, upowaz-
nione do przetwarzania danych osobo-
wych. Uzyskanie statusu procesora nie
ma wiec charakteru samoistnego, lecz
jest pochodng decyzji administratora®.
Z kolei z racji tego, ze to administrator
ustala cele i sposoby przetwarzania da-
nych osobowych, podmiot przetwarza-
jacy powierzone dane w jego imieniu
powinien dziata¢ zgodnie z interesem
administratora i w ustalonych przez nie-
go celach. Podmiot przetwarzajacy po-
winien tez dokonywac operacji przetwa-
rzania wytacznie na udokumentowane
polecenie administratora®, co oznacza,
ze w swoim dziafaniu jest on zasadniczo
pozbawiony swobody i uznaniowosci,
poniewaz nie moze on przekroczy¢ ram
przetwarzania okreslonych przez admi-
nistratora. Mimo to w pewnych sytu-
acjach administrator moze pozostawi¢
w gestii procesora wybor wiasciwych
srodkéw technicznych i organizacyj-
nych, ktére najlepiej stuzytyby z jednej
strony realizacji intereséw administrato-
ra w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych na jego polecenie, a z dru-
giej zapewnieniu odpowiedniego po-
ziomu bezpieczenstwa przetwarzanych
danych osobowych. Niemniej jednak
kazdorazowe przekroczenie granicy do-
puszczalnego dziatania wyznaczonej
przez administratora oznacza niezgod-
ne z prawem i stosunkiem powierze-
nia przetwarzanie danych osobowych.
Nalezy tez pamieta¢, ze w momencie,
w ktérym podmiot przetwarzajacy za-
czyna przetwarza¢ powierzone mu
dane osobowe dla wiasnych celdw, tra-
ci w tym zakresie przymiot procesora,
stajac sie jednoczesnie w odniesieniu
do ,wiasnych” operacji przetwarzania
administratorem, wraz ze wszystkimi
przewidzianymi z tego tytutu obowiaz-
kami i konsekwencjami.

Jak zatem wida¢, podmiot przetwa-
rzajacy, zgodnie z definicja, nie tylko
przetwarza dane osobowe w imieniu
administratora, ale tez podlega réz-
nym ograniczeniom w tym zakresie

wynikajacym wprostzRODO lub z umo-
wy lub innego instrumentu prawnego
regulujacego powierzenie przetwarza-
nia. Inaczej jest w przypadku podmiotu,
ktéremu dane osobowe s3 udostepnia-
ne. To pojecie nie zostato zdefiniowane
w rozporzadzeniu, aczkolwiek pojawia
sie w art. 4 pkt 2 RODO w kontekscie de-
finicji przetwarzania danych osobowych
- udostepnianie zostato wskazane jako
jedna z wielu operacji przetwarzania
danych osobowych i jednoczesnie za-
liczone do szerszej kategorii ujawnia-
nia danych. Ujawnienie rozumiane jest
jako uczynienie okreslonych informacji
jawnymi dla oséb, ktére ich wczesniej
nie znaty®. Co wazne ujawnienie danych
musi by¢ efektem dziatania administra-
tora, poniewaz to administrator czy-
ni dane jawnymi dla okreslonej osoby
lub grupy osoéb, nawet jesli dziatanie
to byto przez niego niezamierzone’. Jak
wskazano w art. 4 pkt 2 RODO, ujawnie-
nie moze nastapi¢ poprzez ,przestanie,
rozpowszechnianie lub innego rodzaju
udostepnianie”.

W praktyce udostepnienie danych
osobowych nastepuje na rzecz inne-
go administratora - podmiotu, ktéry
samodzielnie bedzie decydowac o ce-
lach i sposobach przetwarzania pozy-
skanych danych osobowych. Podmiot,
ktoremu udostepniono dane osobowe,
nie dziata w imieniu administratora,
lecz realizuje whasne interesy zwiaza-
ne z przetwarzaniem danych osobo-
wych. W przeciwienstwie do powierze-
nia danych osobowych, w odniesieniu
do relacji udostepnienia prawodawca
unijny nie wprowadzit wiec obowigzku
sformalizowania tej operacji przetwa-
rzania w drodze umowy lub innego in-
strumentu prawnego. Niemniej jednak
nie oznacza to, ze na podmiocie, ktéry
udostepnia dane osobowe, i na tym,
ktéry je pozyskuje, nie spoczywaja
zadne obowiagzki zwigzane z czynno-
$cig udostepnienia. Po pierwsze, ad-
ministrator udostepniajacy dane oso-
bowe musi upewnic sie, czy dysponuje
odpowiednig podstawa prawna udo-
stepnienia; podstawa taka moze byc
przyktadowo zgoda podmiotu danych
czy przepis nakazujacy udostepnienie
danych osobowych w celu wykonania
obowiazku prawnego®. Po drugie, ad-
ministrator powinien zweryfikowag,
czy podmiot, ktéremu dane s3 udo-
stepniane, zostat wskazany w ramach
obowiazku informacyjnego z art. 13

RODO - jesli nie, klauzula powinna by¢
zaktualizowana w tym zakresie. Wresz-
cie po trzecie, nalezy pamieta¢, aby
udostepnienie danych nastapito
z uwzglednieniem wymogdéw bezpie-
czenstwa przetwarzania, w tym zasa-
dy integralnosci i poufnosci. Z kolei
po stronie podmiotu, ktéremu dane
sg udostepniane, powstaja obowigzki
wynikajgce z faktu, ze staje sie on ich
administratorem, a zatem m.in. obo-
wigzek zapewnienia zgodnosci prze-
twarzania z RODO, w tym przetwa-
rzania danych osobowych opierajac
sie na przestance legalizujacej z art. 6
ust. 1 lub art. 9 ust. 2 RODO, obowia-
zek wdrozenia odpowiednich srodkéw
technicznych i organizacyjnych, obo-
wigzek informacyjny itp.

Jako przyktad udostepnienia danych
osobowych mozna wskazac przekaza-
nie danych do organdéw lub instytucji
panstwowych, jak Zaktad Ubezpieczen
Spotecznych, organy $cigania czy tez or-
gany administracji publicznej, w ramach
realizacji ciagzacych na administratorze
obowiazkéw prawnych. Udostepnienie
danych moze nastapic takze na potrze-
by realizacji umowy pomiedzy przed-
siebiorcami, jesli ujawniane sg dane
kontaktowe osdéb odpowiedzialnych
za wykonanie umowy czy tez na po-
trzeby zapewnienia opieki zdrowotnej
pracownikom — w ramach wspodtpra-
cy z jednostka stuzby medycyny pracy.
Podobnie bedzie w przypadku wspot-
administrowania — w zakresie, w jakim
administratorzy wspdlnie ustalaja cele
i sposoby przetwarzania danych osobo-
wych, dane te beda pomiedzy nimi udo-
stepniane.

Skad sie biorg watpliwosci?

Mimo dosy¢ wyraznych réznic definicyj-
nych w praktyce odréznienie admini-
stratora od podmiotu przetwarzajacego
moze by¢ ktopotliwe. Wynika to z faktu,
ze nie zawsze rodzaj lub zakres $wiad-
czonych ustug czy pozycja danego
podmiotu w konkretnej relacji gospo-
darczej w sposéb oczywisty i intuicyj-
ny determinuja podziat rél na gruncie
ochrony danych osobowych. Nierzadko
podmiot realizujacy dang ustuge, decy-
dujacy o sposobie, terminie jej wyko-
nania czy uzytych narzedziach, bedzie
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jednocze$nie podejmowac decyzje
w sferze ochrony danych osobowych, je-
sli w ramach swiadczonej ustugi docho-
dzi do ich przetwarzania. Z tej przyczy-
ny w celu prawidtowego ustalenia, kto
petni role administratora lub procesora,
a w konsekwencji, czy zachodzi relacja
powierzenia, czy udostepnienia danych
osobowych, warto poddac osobnej ana-
lizie sfere stosunkdédw gospodarczych
i sfere przetwarzania danych osobo-
wych. Nie oznacza to przy tym, ze po-
dziat obowiagzkéw okreslony przez stro-
ny w umowie lub innym instrumencie
prawnym pozostaje bez znaczenia - jest
on wazny réwniez dla okreslenia statu-
su podmiotéw na gruncie RODO, jednak
nie zawsze bezposrednio go odzwier-
ciedla. Dla zobrazowania takiej sytuacji
mozna podac przykfad przedsiebiorcy
organizujacego w ramach akcji promo-
cyjnej konkurs dla konsumentéw, w kté-
rym nagrodami sa produkowane przez
niego towary. W tym celu nawigzuje
wspotprace z agencjg marketingowa,
ktorej zleca przeprowadzenie konkursu
- poczawszy od jego ogtoszenia i rozpo-
wszechnienia informacji w mediach spo-
tecznosciowych, skofczywszy na przyj-
mowaniu zgtoszen konkursowych, ich
ocenie i wytonieniu zwyciezcow. Szeroki
zakres obowiazkow i uprawnien agen-
cji marketingowej zwigzanych z orga-
nizacjg konkursu nie przesadza o tym,
ze w Swietle RODO bedzie ona petnic
role administratora. Pierwotng decyzje
o przetwarzaniu danych osobowych po-
dejmuje bowiem przedsiebiorca - to on

okresla, w jakim celu i jakimi sposobami
beda przetwarzane dane osobowe, na-
wet jesli agencji marketingowej pozo-
stawit autonomie decyzyjna w zakresie
organizacji konkursu. Agencja w takiej
relacji bedzie wiec petni¢ role proceso-
ra, poniewaz przetwarza dane osobo-
we w imieniu administratora, dziatajac
w jego interesie i realizujac jego cele.
Pomiedzy podmiotami zachodzi relacja
powierzenia, a zatem konieczne jest za-
warcie umowy powierzenia przetwarza-
nia danych osobowych.

Administrator lub procesor?

W procesie ustalania, czy okreslony
podmiot rzeczywiscie petni role admi-
nistratora, istotne jest przeprowadze-
nie analizy faktycznego wptywu na cele
i sposoby przetwarzania danych oso-
bowych. Zgodnie z definicja zawar-
ta w art. 4 pkt 7 RODO administrator
powinien okresla¢ zaréwno cele, jak
i sposoby przetwarzania danych oso-
bowych. Zdarza sie jednak, ze decy-
zja co do sposobu przetwarzania da-
nych pozostawiona jest podmiotowi
przetwarzajacemu. Taka sytuacja moze
rodzi¢ watpliwosci w zakresie kwali-
fikacji takiego podmiotu jako proceso-
ra, skoro jego uprawnienia wkraczaja
w sfere decyzyjna administratora. War-
to w tym kontekscie pamieta¢, ze w ra-
mach okreslania sposobow przetwarza-
nia administrator decyduje o réznych

elementach - zaréwno zasadniczych
dla procesu przetwarzania, jak i mniej
kluczowych, tj. dotyczacych wytacznie
kwestii techniczno-organizacyjnych.
Do elementéw zasadniczych mozna za-
liczy¢ wszystkie decyzje wazne dla pro-
cesu przetwarzania i zwigzane z realiza-
Cja celéow przetwarzania, jak np. zakres
przetwarzanych danych osobowych,
kategorie 0séb, ktérych dane sg prze-
twarzane, czas przetwarzania, kategorie
odbiorcéw danych itp. Z kolei elemen-
ty techniczno-organizacyjne odnosza
sie do praktycznych aspektow przetwa-
rzania danych osobowych, takich jak
np. wybor oprogramowania czy narze-
dzi informatycznych, za pomoca kté-
rych dane osobowe beda przetwarzane.
Decyzja w zakresie doboru elementéow
techniczno-organizacyjnych moze by,
i nierzadko jest, pozostawiona wtasnie
procesorowi.

Na przyktad korzystanie z hostingu
w celu przechowywania danych wiaze
sie z koniecznoscig zawarcia umowy po-
wierzenia przetwarzania z dostawca ta-
kiej ustugi. Przechowywanie danych jest
jedna z operacji przetwarzania danych
osobowych; w przypadku hostingu
operacja ta bedzie wykonywana przez
dostawce ustugi, ale w imieniu admi-
nistratora, nawet jesli dostawca ustugi
samodzielnie podejmuje decyzje doty-
czace niektorych aspektow przetwarza-
nia danych osobowych (np. w zakresie
wyboru oprogramowania, z ktérego ko-
rzysta na potrzeby swiadczenia ustugi).
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Nie ma to jednak wptywu na podziat rél
w procesie przetwarzania. Podobnie
bedzie, gdy przedsiebiorca skorzysta
z ustug zewnetrznego podmiotu spe-
cjalizujacego sie w zarzadzaniu ptacami
lub prowadzacego obstuge ksiegowa -
z perspektywy ochrony danych osobo-
wych podmioty te pozyskujg dane oso-
bowe, np. pracownikéw i kontrahentéw,
oraz przetwarzaja je w imieniu admini-
stratora, tj. realizujac jego cele przetwa-
rzania, jakimi sa wyptata wynagrodzen,
odprowadzenie sktadek na ubezpie-
czenia spoteczne itp. Konieczne bedzie
zatem zawarcie umowy powierzenia
przetwarzania danych osobowych spet-
niajacej wymagania okreslone w art. 28
ust. 3 RODO.

Podsumowanie

Pojecia administratora i podmiotu prze-
twarzajacego, a w konsekwencji row-
niez pojecia powierzenia i udostepnie-
nia danych osobowych, nalezy przede
wszystkim rozumiec w aspekcie funkcjo-
nalnym, nie za$ formalnym. Przypisanie
rél poszczeg6lnym podmiotom uczest-
niczacym w procesie przetwarzania da-
nych osobowych wymaga ustalenia, kt6-
ry z nich decyduje o celach i sposobach
przetwarzania danych osobowych, biorac
pod uwage zakres obowigzkéw i upraw-
nien tych podmiotéw w konkretnej

relacji gospodarczej. Uzgodnienia poczy-
nione przez strony co do ich relacji w sfe-
rze przetwarzania danych osobowych,
nieznajdujace odzwierciedlenia w oko-
licznosciach faktycznych, nie tylko moga
rodzi¢ konsekwencje i odpowiedzialnosc¢
za naruszenie RODO, ale przede wszyst-
kim moga negatywnie wptywaé na gwa-
rantowany poziom ochrony oséb fizycz-
nych w zwiazku z przetwarzaniem ich
danych osobowych.

Adrianna Michatowicz

adwokat w Lubasz i Wspolnicy

- Kancelaria Radcéw Prawnych sp.k.;
doktorantka w Katedrze Europejskiego
Prawa Gospodarczego na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu
Loédzkiego; specjalizuje sie w prawie
ochrony danych osobowych,

prawie gospodarczym i prawie
wiasnosci intelektualnej

1 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
os6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich
danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdIne roz-
porzadzenie o ochronie danych), Dz. Urz. L 119 4.05.2016,
s.1-88 (dalej: ,RODO" lub ,rozporzadzenie”).

Nie wyklucza to jednak odpowiedzialnosci podmiotu
przetwarzajacego za szkody spowodowane przetwa-
rzaniem, jesli nie dopetnit on obowigzkéw natozonych
na mocy RODO bezposrednio na podmioty prze-
twarzajace lub gdy dziatat poza zgodnymi z prawem
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instrukcjami administratora lub wbrew tym instrukcjom
- zob. art. 82 ust. 2 RODO.

Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze niektdre z wymie-
nionych obowiazkéw adresowane sa réwniez do pod-
miotéw przetwarzajacych, np. obowiazek zapewnienia
bezpieczenstwa przetwarzania poprzez wdrozenie
odpowiednich $rodkéw technicznych i organizacyjnych
(art. 32 ust. 1RODO). Podmiot przetwarzajacy powinien
réwniez wspiera¢ administratora w realizowaniu praw
podmiotéw danych, w tym w udzielaniu odpowiedzi
na zadania oséb, ktérych dane dotyczg (art. 28 ust. 3
pkt e) RODO). Ponadto podmiot przetwarzajacy moze
by¢ zobowiazany, na mocy postanowiert umowy
powierzenia przetwarzania danych osobowych,
do wykonywania w imieniu administratora obowiazku
informacyjnego wobec podmiotéw danych; obowigzek
ten jest naktadany zwtaszcza, gdy podmiot przetwarza-
jacy pozyskuje dane osobowe.

Decyzyjnos¢ administratora w zakresie powierzenia
przetwarzania danych osobowych moze by¢ jednak
w okreslonych przypadkach ograniczona. Ogranicze-
nie to moze wynikac¢ przykladowo z przepiséw regu-
lujacych przetwarzanie danych osobowych w sferze
publicznej.

K. Witkowska-Nowakowska, Artykut 4 pkt 8 [w:] E. Bie-
lak-Jomaa (red.), D. Lubasz (red.), RODO. OgdIne rozpo-
rzadzenie o ochronie danych. Komentarz, Warszawa
2018 r., 5. 225-226.

Zob. https://sjp.pwn.pl/slowniki/ujawnienie.html (do-
step:10.11.2020 r.).

Ujawnieniem danych osobowych nie bedzie przyktado-
wo uzyskanie przez osobe trzecig dostepu do danych
np. na skutek ztamania zabezpieczen technicznych,
kradziezy danych, ataku hackerskiego. Takie sytuacje
nalezy zakwalifikowa¢ jako uzyskanie dostepu do da-
nych osobowych w dodatku bezprawne.
Udostepnienie danych osobowych powinno naste-
powac na podstawie przestanek wskazanych w art. 6
ust. 1lub art. 9 ust. 2 RODO.

Podziat na elementy zasadnicze i elementy technicz-
no-organizacyjne przyjeta Grupa Robocza Art. 29
w Opinii 1/2010 w sprawie pojec¢ ,administrator danych”
i ,przetwarzajacy” z dnia 16.02.2010 r., WP 169. Podziat
ten zostat zachowany réwniez w najnowszych wytycz-
nych Europejskiej Rady Ochrony Danych - Guidelines
07/2020 on the concepts of controller and processor
in the GDPR, przyjetych w dniu 2.09.2020 r. i bedacych
na etapie konsultacji spotecznych.
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Wygasniecie znaku towarowego

Konsekwencje nieuzywania znaku towarowego

Pawel Terpitowski

Parafrazujgc powiedzenie ,natura nie
znosi prézni’, mozna by stwierdzi¢,
ze tak samo jest z prawem. Prawa nie-
uzywane zasadniczo nie zastuguja
na ochrone, skoro ich wiasciciele nie
sg zainteresowani ich realizacja. Unij-
ny prawodawca wychodzi z zatozenia,
ze wtasciciel znaku towarowego powi-
nien go uzywac, gdyz w przeciwnym
razie inni uczestnicy obrotu powinni
miec prawo do postugiwania sie takim
znakiem, a sam wtasciciel moze zostac
pozbawiony ochrony.

Przestanki wygasniecia
znaku towarowego

Unijny znak towarowy uzyskuje sie po-
przez rejestracje, a wtascicielem unijne-
go znaku towarowego moze by¢ kaz-
da osoba fizyczna lub prawna, tacznie
z podmiotami prawa publicznego. Re-
jestracja unijnego znaku towarowego
skutkuje przyznaniem wtascicielowi
praw wytacznych do tego znaku. Jego
wiasciciel jest uprawniony do uniemoz-
liwienia wszelkim osobom trzecim, kto-
re nie posiadaja jego zgody, uzywania
w obrocie handlowym, w odniesieniu
do towardéw lub ustug, oznaczenia iden-
tycznego lub podobnego do zarejestro-
wanego znaku towarowego. Jak wida¢
posiadanie prawa do znaku towarowe-
go przyznaje bardzo duze uprawnienia
jego wiascicielowi. Jednakze raz naby-
te prawo do znaku towarowego nie jest
wieczne i w okreslonych sytuacjach ule-
ga wygasnieciu. Moze tak sie zdarzy¢
wskutek dziatan konkurencji zaintere-
sowanej uzywaniem danego znaku to-
warowego.

Kwestie prawne zwigzane z unijnymi
znakami towarowymi reguluje rozporza-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2017/1001 z dnia 14 czerwca 2017 r.,
w sprawie znaku towarowego Unii Euro-
pejskiej (zwane dalej ,rozporzadzeniem

2017/1001"). Natomiast urzedem wiasci-
wym w sprawach unijnego znaku towa-
rowego jest Urzad Unii Europejskiej ds.
Wiasnosci Intelektualnej (zwany dalej
.Urzedem’, ang. European Union Intel-
lectual Property Office - EUIPO). Pod-
stawy wygasniecia unijnego znaku to-
warowego zostaty okreslone w przepisie
art. 58 rozporzadzenia 2017/1001. W mysl|
ustepu 1lit. a) tego przepisu, wygasnie-
cie prawa wiasciciela unijnego znaku to-
warowego stwierdza sie na podstawie
wniosku do Urzedu lub roszczenia wza-
jemnego w postepowaniu w sprawie
naruszenia w przypadku, gdy w okresie
pieciu lat znak towarowy nie byt rzeczy-
wiscie uzywany w Unii w odniesieniu
do towaréw lub ustug, dla ktérych zostat
on zarejestrowany, i ze nie istniejg uspra-
wiedliwione powody nieuzywania. Jed-
nakze zadna osoba nie moze wystepo-
wac z roszczeniem w celu stwierdzenia
wygasniecia praw witasciciela do unij-
nego znaku towarowego w przypadku,
gdy w okresie miedzy uptywem piecio-
letniego terminu i wniesieniem wniosku
lub roszczenia wzajemnego rzeczywi-
ste uzywanie znaku towarowego zo-
stato rozpoczete lub wznowione. Przy
czym rozpoczecie lub wznowienie uzy-
wania znaku w okresie trzech miesiecy
przed ztozeniem wniosku lub roszcze-
nia wzajemnego, rozpoczynajacym sie
po uptywie nieprzerwanego okresu pie-
ciu lat nieuzywania, nie jest uwzgled-
niane w przypadku, gdy przygotowania
do rozpoczecia lub wznowienia uzywa-
nia znaku maja miejsce dopiero wow-
czas, gdy wtasciciel znaku dowiedziat
sie, ze wniosek lub roszczenie wzajem-
ne moga by¢ wniesione.

N

Nabyte prawo do znaku
towarowego nie jest wieczne
i w okreslonych sytuacjach
ulega wygasnieciu.

Upraszczajac brzmienie powyzszego

przepisu, Urzad moze stwierdzi¢ wyga-

$niecie unijnego znaku towarowego, je-

zeli:

a) w okresie pieciu lat znak nie byt rze-
czywiscie uzywany w Unii;

b) nie istnieja usprawiedliwione powo-
dy nieuzywania znaku.

Nie mozna jednak zadac¢ wygasniecia
znaku, jezeli jego wiasciciel rozpocznie
lub wznowi uzywanie znaku po upty-
wie pieciu lat, a przed ztozeniem zada-
nia wygasniecia. Jednakze ta zasada nie
chroni wiasciciela znaku, jezeli rozpo-
czat przygotowania do uzywania znaku
po dowiedzeniu sie o mozliwosci zada-
nia wygasniecia i ma to miejsce w okre-
sie trzech miesiecy przed wniesieniem
zadania.

Jako usprawiedliwione powody nieuzy-
wania znaku mozna wskazac przykfado-
wo ztg kondycje finansowa przedsiebior-
stwa, ktéra uniemozliwia wprowadzenie
towaru opatrzonego znakiem towaro-
wym na rynek.

W przypadku gdy podstawy stwierdze-
nia wygasniecia praw do znaku istnie-
ja jedynie w odniesieniu do niektorych
towaréw lub ustug, dla ktérych unij-
ny znak towarowy jest zarejestrowany,
Urzad stwierdzi wygasniecie prawa wia-
Sciciela jedynie w odniesieniu do tych
konkretnych towaréw lub ustug. Zatem
utrata ochrony ptynacej ze znaku bedzie
dotyczyfa jedynie towaréw lub ustug
rzeczywiscie nieuzywanych.

Rzeczywiste uzywanie
znaku

Zasadniczo z zadaniem stwierdzenia
wygasniecia wystepuje osoba, ktora
chciataby korzysta¢ z zarejestrowanego
znaku towarowego lub ze znaku bardzo
podobnego. Zatem w przewazajacej
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Jako usprawiedliwione
powody nieuzywania znaku
mozna wskazac przyktadowo
zt3 kondycje finansowg
przedsiebiorstwa.

N

mierze bedzie to konkurent wiasciciela
znaku. Aby zadanie byto zasadne, nale-
zy wykaza¢, ze znak towarowy w okre-
sie pieciu lat przed ztozeniem zadania
nie byt rzeczywiscie uzywany w Unii Eu-
ropejskiej. Wobec tego w celu obrony
przed takim zadaniem, wtasciciel znaku
powinien wykazywa¢, ze ze znaku rze-
czywiscie korzystat i byt on uzywany.
Na tle tak zarysowanego sporu kwestia
zasadniczg jest ustalenie, co nalezy ro-
zumied przez rzeczywiste uzywanie zna-
ku towarowego.

Rozporzadzenie 2017/1001 nie zawie-
ra legalnej definicji tego pojecia. Nie-
mniej orzecznictwo unijnego Sadu daje
wiele trafnych wskazéwek, jak odczyty-
wac analizowana norme. Na przyktad
Sad w wyroku z dnia 17 stycznia 2018 r.
w sprawie Deichmann SE przeciwko EU-
IPO oraz Munich, sygn. sprawy T-68/16,
orzekt, ze ,znak towarowy jest rzeczy-
wiscie uzywany woéwczas, gdy korzysta
sie z niego zgodnie z jego podstawo-
wa funkgja, jaka jest zagwarantowanie,
ze towary i ustugi, dla ktérych zostat
on zarejestrowany, pochodzg z okre-
$lonego przedsiebiorstwa, w celu wy-
kreowania lub zachowania rynku zbytu
dla tych towarow i ustug, z wytaczeniem
przypadkéw uzywania o charakterze
symbolicznym, majacym na celu jedy-
nie utrzymanie praw do znaku towaro-
wego. Ponadto warunek rzeczywistego
uzywania znaku towarowego wymaga,
aby znak towarowy w postaci, w jakiej
jest chroniony na witasciwym obszarze,
byt uzywany publicznie i w sposéb skie-
rowany na zewnatrz”".

Sad zwrécit uwage, ze uzywanie ma miec
na celu przede wszystkim wywotanie
u konsumentéw towaréw lub ustug
przekonania zréwnanego z posiada-
niem gwarangji, iz towary i ustugi po-
chodza od wtasciciela danego znaku
towarowego. Przy czym jedynie sym-
boliczne uzywanie znaku towarowego
nie moze mie¢ znaczenia, bowiem nie

stuzy zapewnieniu ww. gwarangji. Albo-
wiem nie ma wystarczajacego zasiegu,
aby dotrze¢ do szerszej grupy konsu-
mentéw. Ponadto znak towarowy po-
winien by¢ uzywany publicznie, a wiec
w 0golnym przekazie, jak réwniez kiero-
wany na zewnatrz, czyli uzywanie zna-
ku dla wewnetrznych potrzeb wtascicie-
la (np. w komunikacji firmowej) nie jest
wystarczajace.

W przypadku gdy znak towarowy zostat
zarejestrowany dla kategorii towaréw
lub ustug, ktéra jest na tyle szeroka, aby
mozna byto wyrézni¢ w jej ramach kilka
podkategorii mogacych wystepowacd
niezaleznie od siebie, dowéd rzeczywi-
stego uzywania znaku towarowego dla
czesci tych towarow lub ustug zapew-
nia ochrone jedynie dla podkategorii,
do ktérych naleza towary lub ustugi,
w odniesieniu do ktérych znak towa-
rowy byt faktycznie uzywany. Na przy-
ktad skuteczny dowodd uzywania zna-
ku towarowego na przyprawie do dan
miesnych nie jest skuteczny wobec ca-
tej linii produktéw spozywczych, jezeli
pozostate produkty nie sg rzeczywiscie
uzywane.

Badanie rzeczywistego
uzywania

Nie jest mozliwe odgdrne ani abstrak-
cyjne ustalenie, jaki prog ilosciowy na-
lezy przyjac¢ w celu okreslenia, czy uzy-
wanie posiada rzeczywisty charakter.
Nie jest rbwniez mozliwe ustanowienie
zasady de minimis, ktéra pozwalataby
na wykazanie rzeczywistego uzywa-
nia. Wobec tego kazdy przypadek po-
winien by¢ indywidualnie analizowany,
majac na uwadze kontekst sprawy oraz
specyfike towarow lub ustug, dla kto-
rych zostat zarejestrowany dany znak
towarowy. Inaczej bowiem bedzie prze-
biegato badanie uzywania znaku dla
odziezy sportowej, ktora jest kierowana
do szerokiego kregu odbiorcéw i doty-
czy réznego rodzaju towardéw (koszulki,
spodenki, bielizna, kombinezony, akce-
soria itp.), a inaczej dla srodka chemicz-
nego uzywanego przez waska grupe
specjalistow. W rezultacie ocena rzeczy-
wistego charakteru uzywania znaku to-
warowego powinna opierac sie na spo-
sobie postrzegania przez wtasciwy krag
odbiorcéw.

Rzeczywiste uzywanie znaku towaro-
wego nhie moze zosta¢ dowiedzione
za pomoca uprawdopodobnien lub do-
mnieman, ale musi sie opiera¢ na kon-
kretnych i obiektywnych dowodach,
ktore wykazuja faktyczne i wystarcza-
jace korzystanie ze znaku towarowego
na danym rynku. W przytoczonym po-
wyzej orzeczeniu, zapadtym w sprawie
Deichmann, Sad podkreslit, ze ,Oce-
na rzeczywistego charakteru uzywania
znaku towarowego powinna opierac sie
na wszystkich faktach i okolicznosciach
wtasciwych dla ustalenia prawdziwosci
wykorzystania handlowego tego znaku,
a w szczegolnosci na uzywaniu uzna-
nym za uzasadnione w rozpatrywanym
sektorze gospodarki w celu utrzyma-
nia lub zdobycia udziatéw w rynku dla
towarow i ustug oznaczonych znakiem
towarowym, charakterze tych towaréw
lub ustug, cechach rynku oraz na zakre-
sie i czestotliwosci uzywania znaku to-
warowego”. Jak wiec wida¢ mozliwosci
dowodzenia rzeczywistego uzywania
sg bardzo szerokie i w przypadku fak-
tycznego uzywania znaku, przeprowa-
dzenie skutecznego dowodu nie powin-
no sprawiac trudnosci.

W kwestii dowodowej Sad wskazuje, ze
dowdd uzywania musi dotyczy¢ miej-
sca, czasu, zakresu oraz charakteru uzy-
wania znaku towarowego i ogranicza sie
zasadniczo do przedtozenia dokumen-
tow i przedmiotéw majacych znaczenie
dowodowe, takich jak: opakowania, ety-
kiety, cenniki, katalogi, faktury, fotogra-
fie, ogtoszenia w gazetach oraz o$wiad-
Czenia pisemne.

Whioski ptynace
Z orzecznictwa

Ciekawych spostrzezen na gruncie bada-
nia rzeczywistego uzywania znaku towa-
rowego dostarcza niedawno osadzona
przez Sad sprawa Electrolux Home Pro-
ducts, Inc. przeciwko EUIPO oraz D. Con-
sult. Sprawa dotyczyta uzywania przez
Electrolux Home Products, Inc. znaku
towarowego ,FRIGIDAIRE” uzywanego
do oznaczen duzego i matego sprzetu
AGD. D. Consult wystapito o stwierdze-
nie wygasniecia znaku towarowego,
ktorego wiascicielem byt Electrolux,
stwierdzajac, ze znak ,FRIGIDAIRE” nie
byt rzeczywiscie uzywany, a takze stat
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Rzeczywiste uzywanie znaku
towarowego nie moze zostac
dowiedzione za pomoca
uprawdopodobnien

lub domnieman, ale musi
sie opierac na konkretnych

i obiektywnych dowodach.

-

sie nazwa potoczng w obrocie towara-
mi, dla ktérych zostat zarejestrowany.
W przedmiotowej sprawie Electrolux
bronit sie, twierdzac, ze znak towarowy
byt uzywany miedzy innymi poprzez
dostawe sprzetu AGD noszacego kwe-
stionowany znak do baz wojskowych
USA znajdujacych sie na terytorium
Belgii oraz Niemiec. Jednakze EUIPO,
a w $lad za nim Sad, zauwazyty, ze do-
stawa sprzetu odbyta sie na zamoéwie-
nie Departamentu Stanu oraz Departa-
mentu Obrony rzadu USA, a wiec nie byt
to standardowy zakup w obrocie wolno-
rynkowym, a nabywca byt podmiot spo-
za Unii. Co wiecej dystrybutor, u ktérego
towary zostaty zaméwione, miat siedzi-
be w Stanach Zjednoczonych, jak réw-
niez oprocz czesci towaréw wystanych
z Polski, inne byly wysytane takze z Mek-
syku, Stanow Zjednoczonych lub Turdji,
a wiec spoza terytorium Unii. W zwigzku
z tym Sad doszedt do wniosku, ze anali-
zowana sprzedaz nie wykazywata daze-
nia do stworzenia punktu handlowego
w Unii dla towaréw objetych znakiem
towarowym. Sprzedaz towaréw miata
bardzo zamkniety charakter, a ekspo-
nowanie znaku nie miato wystarczajace-
go charakteru publicznego ani nie byto
skierowane na zewnatrz. Uzytkownika-
mi towardéw byli whasciwie jedynie ame-
rykanscy zotnierze i pracownicy cywilni
znajdujacy sie w zamknietych bazach
wojskowych.

Electrolux wprawdzie wykazat za pomo-
cg dokumentéw sprzedaz 138 pralek oraz
42 suszarek réwniez na rzecz pewnego
przedsiebiorcy z Niemiec, niemniej Sad
przyznat racje EUIPO, iz taka sprzedaz
miata zbyt niskg wartos¢, a co wiecej od-
notowat, iz nie przedstawiono zadnych
dalszych dowodoéw odsprzedazy ww.
urzadzen. Poza tym sprzedaz ta miata
miejsce na terytorium Niemiec, na kto-
rych terytorium znajdowata sie réwniez

amerykanska baza wojskowa. Electro-
lux starat sie jeszcze wykazac uzywanie
znaku towarowego w mediach spotecz-
nosciowych. Jednakze gtebsza anali-
za tego tematu wykazata, ze brak jest
obiektywnych dowodéw na to, ze me-
dia spotecznosciowe, w ktorych byty
eksponowane towary oznaczane zna-
kiem ,FRIGIDAIRE", byly odwiedzane
przez odbiorcéw z Unii Europejskiej.
Z analizy mediow wynikato natomiast,
ze byty one kierowane do odbiorcow
ze Stanéw Zjednoczonych, na co wska-
zywat chociazby numer telefonu kon-
taktowego z amerykanskim numerem
kierunkowym.

Dla przeciwwagi powyzszego orzecze-
nia warto znowu przywota¢ wspomnia-
N3 juz wczesniej sprawe Deichmann SE
przeciwko EUIPO oraz Munich (sygn.
T-68/16), w ktérej Deichmann skutecz-
nie przeprowadzit dowdéd rzeczywi-
stego uzywania znaku towarowego.
W tejze sprawie sporny znak towarowy
stuzyt oznaczaniu butéw sportowych.
Deichmann bronit sie przed zadaniem
stwierdzenia wygasniecia znaku towa-
rowego, twierdzac, ze znakiem towa-
rowym s3 oznaczane konkretne mo-
dele obuwia, ktére sa sprzedawane
w kilku panstwach cztonkowskich Unii,
w szczegdblnosci na terytorium Hiszpa-
nii, Wtoch, Portugalii, Danii, Stowacji,
Francji i Wegier. Deichmann potrafit
nawet za pomocga faktur wskazac kon-
kretne miejscowosci, w ktérych odby-
wata sie sprzedaz, a takze dysponowat
katalogami sprzedazowymi zawieraja-
cymi modele butéw noszace kwestio-
nowany znak towarowy. Co ciekawe
sprzedaz jednego modelu dotyczyta
zaledwie kilkudziesieciu butéw za tacz-
ng kwote wynoszaca tysiace euro. Dru-
gi model zostat sprzedany w liczbie
kilkuset par za taczng kwote wyno-
szacq kilka tysiecy euro. Sad zauwazyt,
ze ,Co prawda, liczby odnoszace sie
do wyzej wymienionej sprzedazy moga
nie wydawac sie szczegolnie wysokie,
jednakze, rozpatrywane tacznie z ka-
talogami, $wiadcza one o faktycznym
uzywaniu, jak wskazano w pkt 28 za-
skarzonej decyzji, i zgodnym z orzecz-
nictwem przypomnianym w pkt 26-30
powyzej. W szczeg6lnosci nalezy przy-
pomnie¢, ze ani do EUIPO, ani w przy-
padku skargi — do Sadu nie nalezy oce-
na sukcesu handlowego ani kontrola
strategii gospodarczej przedsiebior-
stwa, ani zastrzezenie ochrony znakow

Rozporzadzenie 2017/1001
nie zawiera legalnej definicji
pojecia rzeczywistego
uzywania znaku towarowego.

I

towarowych wytacznie dla sytuacji,
w ktérych dochodzi do handlowego
wykorzystania tych znakéw na duza
skale”

Sad stusznie zauwazyt, ze przy udowod-
nieniu rzeczywistego uzytkowania zna-
ku wcale nie chodzi o komercyjny wynik,
lecz o sam fakt ciggtego i trwatego postu-
giwania sie danym znakiem towarowym.
Deichmann w przeciwienstwie do Elec-
trolux eksponowat swéj znak towarowy
w szerokiej perspektywie, a towary za-
wierajace kwestionowany znak towaro-
wy byly eksponowane w réznych katalo-
gach sprzedazowych, natomiast sprzedaz
byta prowadzona w wielu sklepach w réz-
nych panstwach Unii. Z kolei Electrolux
byt w stanie wykaza¢ jedynie pojedyncze
transakcje sprzedazy, skierowane do bar-
dzo waskiej grupy odbiorcéw.

Podsumowanie

Unijny znak towarowy to bardzo sku-
teczne narzedzie ochrony witasnosci
intelektualnej przedsiebiorstwa. Nie-
mniej, jako prawo ograniczajgce pozo-
statych uczestnikéw obrotu, nie moze
mie¢ charakteru absolutnego. Z tego
powodu doznaje réznych ograniczen,
w tym jest wzruszalne, kiedy nie jest wy-
konywane. W zwigzku z tym rejestrujac
unijny znak towarowy, przedsiebiorca
powinien mie¢ sprecyzowany plan jego
wykorzystania.

Pawel Terpitowski
radca prawny, autor bloga
www.Sprawnie.com

1 Dz.Urz. UE.L.22017r.Nr154,s.1.

2 Wyrok Sadu z dnia 12 grudnia 2018 r. w sprawie Der
Griine Punkt - Duales System Deutschland GmbH
przeciwko EUIPO oraz Halston Properties, s.r.o., sygn.
sprawy T-253/17.

3 Wyrok Sadu z dnia 28 pazdziernika 2020 r., sygn. sprawy
T 583/19.
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Nowe Prawo zamowien publicznych

Poradnik dla matych i Srednich przedsiebiorcow

Kancelaria WKB Wiercinski, Kwiecinski, Baehr

Wraz z podpisaniem Ukfadu Europejskie-
go, a nastepnie w zwiagzku z przystapie-
niem do Unii Europejskiej, Polska zobo-
wigzata sie dostosowac krajowe regulacje
gospodarcze do wymogdéw wynikajacych
z prawa unijnego. Dotyczy to w szczegdl-
nosci problematyki udzielania zaméwien
publicznych. Z tego powodu wszelkie
rozwazania na temat prawnych regut za-
wierania odptatnych uméw pomiedzy
zamawiajacymi a wykonawcami - w tym
z podmiotami kwalifikowanymi jako mali
i sredni przedsiebiorcy (MSP) - powinny
uwzglednia¢ perspektywe prawa unij-
nego. Spostrzezenie to nie ma przy tym
wylacznie teoretycznej doniostosci, lecz
wykazuje bardzo duze znaczenie prak-
tyczne, poniewaz unijne prawo i orzecz-
nictwo nie tylko wyznaczaja obowiazki
ustawodawcy w zakresie tworzenia prze-
piséw krajowych, ale przede wszystkim
stanowig punkt odniesienia dla ich in-
terpretacji i prawidtowego stosowania.
W praktyce niejednokrotnie okazuje sie,
ze dopiero po uwzglednieniu unijne-
go kontekstu ustanowienia okreslonych
instytucji polskiego prawa zaméwien
publicznych jest mozliwe ich whasciwe
zastosowanie. Dotyczy to réwniez prze-
pisdw zawartych w nowej ustawie Prawo
zamowien publicznych (PZP), ktére beda
obowigzywaly po 1 stycznia 2021r.(...).

Nowe podejscie
do zamdwien publicznych

W toku procesu legislacyjnego wyraznie
podkreslano, iz nowa ustawa ma stuzyc
podnoszeniu efektywnosci systemu za-
moéwien publicznych, a jednym z wazniej-
szych srodkéw do osiggniecia tego celu
ma by¢ zwiekszenie udziatu i wzmoc-
nienie pozycji MSP w postepowaniach.
Analiza poszczegdlnych instytucji uregu-
lowanych w przepisach PZP potwierdza,
iz ustawodawca rzeczywiscie podjat sze-
reg konkretnych dziatari ukierunkowa-
nych na osiagniecie przywotfanego celu.

Oczywiscie nowe regulacje nie sg catko-

wicie wolne od wad czy niedoskonatosci.

Uprawniony jest jednak wniosek, ze pod

wzgledem koncepcyjnym jest widocz-

na wyrazna zmiana podejscia polskiego
prawodawcy do funkcji prawa zamo-
wien publicznych, ktére, nie rezygnujac

z ochrony konkurencji i zapewniania row-

nego traktowania wykonawcéw, rozwija

i wzmacnia instrumenty pozwalajace

na podniesienie efektywnosci proceséw

zakupowych. Natomiast z perspektywy
przedsiebiorcéw uwage zwraca przede
wszystkim:

« dazenie do eliminowania barier do-
stepu do rynku zaméwien publicz-
nych,

- ograniczanie formalizmu postepo-
wan, w szczegodlnosci przez uela-
stycznienie procesu weryfikacji pod-
miotowej przedsiebiorcow i zasad
sktadania dokumentéw,

« rozbudowa instytucji stymulujacych
transfer wiedzy i dialog pomiedzy
instytucjami zamawiajacymi a przed-
siebiorcami,

« réwnowazenie pozycji stron uméw
w sprawie zamoéwienia publicznego
oraz dalsze wzmacnianie sytuacji
prawnej przedsiebiorcéw w odnie-
sieniu do takich wyzwan, jak wa-
loryzacja kontraktéw czy ptatnosci
czesciowe,

« rozbudowa reqgulacji dotyczacych
srodkéw ochrony prawnej,

« a przede wszystkim wyrazne zobo-
wigzanie zamawiajacych do organi-
zowania i prowadzenia postepowan
w sposéb ukierunkowany na uzyska-
nie jak najlepszych efektow w relac;ji
do srodkéw, w paradygmacie best
value for money (...).

Z pewnoscia jednak dla kazdego przed-
siebiorcy podstawowe znaczenie
ma odpowiedz na pytanie o praktycz-
ne znaczenie tych zatozen - jak spra-
wi¢, by wspomniane cele nie pozostaty
jedynie w sferze plandw, lecz aby real-
nie oddziatywaly i usprawniaty udziat
przedsiebiorcéw w rynku zamoéwien

publicznych? Syntetyczna odpowiedz
na tak zadane pytanie brzmi nastepu-
jaco: jezeli podczas stosowania okreslo-
nych przepiséw prawa zamoéwien pu-
blicznych zostana zidentyfikowane dwa
mozliwe sposoby ich zastosowania, na-
lezatoby wybrac ten, ktory w wiekszym
stopniu bedzie realizowat przywotane
cele i zatozenia (...).

Zasady udzielania
zamowien publicznych

Pierwszoplanowa funkcja unijnego pra-
wa zamowien publicznych jest ochrona
konkurencji. W unijnych dyrektywach
podkresla sie wyraznie, ze udzielanie za-
moéwien publicznych musi by¢ zgodne
z zasadami traktatowymi, tworzacymi
fundamenty UE, w szczegdlnosci z za-
sada swobodnego przeptywu towaréw,
swobody przedsiebiorczosci oraz swobo-
dy swiadczenia ustug, a takze z zasadami,
ktore sie z nich wywodzg, takimi jak: zasa-
da rownego traktowania, zasada niedys-
kryminacji, zasada wzajemnego uzna-
wania, zasada proporcjonalnosci oraz
zasada przejrzystosci. Zasady te sg réw-
niez wyraznie afirmowane przez polskie-
go ustawodawce w tresci art. 16 PZP (...)

Zasada ochrony konkurencji
I rbwnego traktowania
wykonawcow

Wymienione zasady sg ze soba Scisle
powigzane, a przestrzeganie kazdej
z nich warunkuje realizacje pozosta-
tych. Obowigzek zachowania uczciwej
konkurencji i rownego traktowania
wykonawcédw wyraza nakaz powstrzy-
mywania sie od nieuzasadnionego
obiektywnymi wzgledami prefero-
wania — bezposrednio lub posrednio
- poszczegodlnych wykonawcéw. Tym
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samym oznacza réwniez zakaz dyskry-
minowania poszczegdélnych wykonaw-
cOw oraz nieuzasadnionego ogranicza-
nia kregu dostepu do postepowania
o udzielenie zamoéwienia publicznego.
Zasada ta jest realizowana przez bardzo
wiele przepiséw PZP. Szczegdlnie jasno
wyrazono ja w regulacji dotyczacej for-
mutowania wymogoéw zamawiajacego
w ramach opisu przedmiotu zamowie-
nia. Ustawodawca jednoznacznie wska-
zuje, ze przedmiot zamdwienia opisuje
sie w sposob jednoznaczny i wyczerpu-
jacy, za pomocga dostatecznie doktad-
nych i zrozumiatych okreslen, uwzgled-
niajgc wymagania i okolicznosci
mogace mie¢ wplyw na sporzadzenie
oferty. Zamawiajagcy ma obowigzek
okresli¢ w opisie przedmiotu zamoéwie-
nia wymagane cechy oczekiwanych
dostaw, ustug lub robo6t budowlanych.
Co szczegdlnie istotne przedmiotu za-
mowienia zasadniczo nie mozna opisy-
wac w sposob, ktory mogtby utrudniaé
uczciwa konkurencje, w szczegdlno-
$ci przez wskazanie znakéw towaro-
wych, patentéw lub pochodzenia, zro-
dfa lub szczegdlnego procesu, ktéry
charakteryzuje produkty lub ustugi
dostarczane przez konkretnego wyko-
nawce, jezeli mogtoby to doprowadzic¢
do uprzywilejowania lub wyeliminowa-
nia niektorych wykonawcéw lub pro-
duktow. Odstapienie od tego zakazu
mozliwe jest jedynie w uzasadnionych
przypadkach, gdy nie sposéb inaczej
precyzyjnie opisac¢ przedmiotu zamé-
wienia. Jednak nawet w takiej sytuacji
zamawiajacy ma obowiazek dopusci¢
mozliwos¢ zaoferowania rozwigzan
réwnowaznych wzgledem wskazanych
w dokumentach zaméwienia i okredli¢
kryteria rownowaznosci (...).

Zasada przejrzystosci

Nie ulega watpliwosci, ze warunkiem
realizacji zasady uczciwej konkurencji
i rownego traktowania wykonawcow
jest w szczegdélnosci zagwarantowa-
nie przejrzystosci procedur. Zapewnia
to mozliwos¢ weryfikacji prawidtowosci
dziatan zamawiajacego, a w dalszej ko-
lejnosci umozliwia skorzystanie ze $rod-
kéw ochrony prawnej. W zwigzku z tym
zamawiajacy sg zobowiazani do upu-
bliczniania wszystkich istotnych infor-
macji o postepowaniu, w szczegdlnosci
poprzez:

Jedynie w wyjatkowych
sytuacjach jest mozliwe
ograniczanie dostepu

do dokumentéw zamoéwienia.

-

« ogtoszenie publikowane w Biuletynie
Zamowien Publicznych lub w Dzien-
niku Urzedowym UE, a takze

« udostepnienie dokumentéw zamé-
wienia na stronie internetowej za-
mawiajacego.

Zamawiajacy ma obowiagzek zapewnic
na stronie internetowej prowadzonego
postepowania bezptatny, petny, bezpo-
$redni i nieograniczony dostep do do-
kumentéw zaméwienia od dnia publi-
kacji ogtoszenia o zamowieniu. Jedynie
w wyjatkowych sytuacjach jest mozli-
we ograniczanie dostepu do dokumen-
tow zamowienia. W szczegdlnosci jest
to mozliwe w sytuacji, gdy zamawiaja-
cy okresli w dokumentach zaméwienia
lub w ogtoszeniu o zamoéwieniu wy-
maganie dotyczace zachowania pouf-
nego charakteru informacji przekaza-
nych wykonawcy w toku postepowania
o udzielenie zamowienia. Nawet jesli za-
mawiajacy nie moze udostepnié czesci
dokumentéw zamdwienia na stronie in-
ternetowej z powodu ochrony ich pouf-
nego charakteru, jest zobowiazany okre-
$li¢ w ogtoszeniu o zamdwieniu sposéb
dostepu do tych informacji oraz wyma-
gania zwigzane z ochrong ich poufnego
charakteru (...).

Zasada proporcjonalnosci

Wszelkie dziatania zamawiajgcego
w postepowaniu o udzielenie zamé-
wienia powinny miec charakter pro-
porcjonalny, co oznacza, ze powinny
by¢ adekwatne dla osiggniecia zaktada-
nych celéw. Na gruncie unijnego prawa
zamowien publicznych stwierdza sie
wrecz, ze w $wietle zasady proporcjo-
nalnosci, bedacej ogdélng zasada pra-
wa wspolnotowego, wszelkie podej-
mowane przez zamawiajacych srodki
nie moga wykraczac poza to, co jest
niezbedne dla osiggniecia ich celow'.
Tym samym zamawiajacym nie wol-
no podejmowac dziatan i formutowac
wymagan, ktére bytyby obiektywnie

nadmiernie rygorystyczne, a przez
to ograniczatyby w sposéb nieuzasad-
niony dostep do wziecia udziatu w po-
stepowaniu (...).

Przestrzeganie zasady proporcjonalno-
$ci ma szczegdlne znaczenie dla efek-
tywnego uczestniczenia w systemie za-
mowien publicznych przedsiebiorcow
nalezacych do kategorii MSP. Niepro-
porcjonalne warunki udziatu w poste-
powaniu, w szczegolnosci wygdrowane
wymagania dotyczace ich sytuacji finan-
sowej, moga stanowi¢ powazng bariere
w uczestnictwie w rynku zamdéwien pu-
blicznych. Majac zatem na wzgledzie,
ze od 1 stycznia 2021 r. ustawodawca
w znacznie wiekszym stopniu afirmuje
efektywnos¢ ekonomiczng, ktéra jest
$cisle zwigzana z zasada proporcjonal-
nosci, warto pamietac, ze przedsiebiorcy
moga i powinni domagac sie od zama-
wiajacych dziatania w sposéb adekwat-
ny do zaktadanych celéw — niewatpliwie
nowa ustawa dostarcza wielu argumen-
tow, ktére w wiekszym niz dotychczas
stopniu pozwalaja realizowacé w tym ob-
szarze interes MSP (...).

Zasada efektywnosci
ekonomicznej

Przestrzeganie wszystkich wymienio-
nych dotychczas zasad ma zapewnic,
ze zamawiajacy wybierze oferte opty-
malnie zaspokajajaca jego potrzeby.
Tym samym ich przestrzeganie ma stu-
zy¢ realizacji zasady efektywnosci eko-
nomicznej (art. 17 ust. 1 PZP).

Jak juz wspomniano, wprowadzenie tej
zasady jest jedna z najdonioslejszych
zmian, jakie dokonaja sie w polskim

N

Zamawiajacym nie wolno
podejmowac dziatan

I formutowac wymagan,
ktore bytyby obiektywnie
nadmiernie rygorystyczne,
a przez to ograniczatyby
W sposdb nieuzasadniony
dostep do wziecia udziatu
w postepowaniu.
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systemie zamoéwien publicznych
po 1stycznia 2021r. Oczywiscie wypada
podkresli¢, ze jej ustanowienie nie jest
jakakolwiek rewolucyjng zmiana. Moz-
na by nawet stwierdzi¢, ze przeciez za-
wsze celem zamawiajgcego byto udzie-
lanie zamowien publicznych w sposdb,
ktéry pozwoli na optymalng realizacje
jego ekonomicznego celu. Nie ulega
jednak watpliwosci, ze liczne obowigz-
ki formalne niejednokrotnie znaczaco
utrudniaty urzeczywistnianie takiego
podejscia, przy czym bardzo czesto nie
wynikato to wcale z wadliwosci przepi-
séw. Czasami zrédtem byty trudnosci
organizacyjne, a niekiedy takze zacho-
wawcza postawa zamawiajacych. Dla-
tego wyrazne wyartykutowanie w usta-
wie zasady efektywnosci ekonomicznej
nalezy taktowa¢ nie tylko jako wska-
zéwke dla interpretacji nowych przepi-
séw, ale przede jako impuls do zmiany
podejscia (...).

Kazde postepowanie o udzielenie za-
mowienia publicznego powinno za-
sadniczo zmierza¢ do wyboru oferty
najkorzystniejszej i zawarcia umowy
z wykonawca, ktéry ztozyt taka ofer-
te. Przez oferte najkorzystniejszg na-
lezy rozumie¢ oferte z najnizsza cena
(lub kosztem) albo oferte przedstawia-
jaca najkorzystniejszy stosunek jako-
$ci do ceny lub kosztu (art. 239 ust. 1
PZP). Ten drugi wariant ma duze zna-
czenie z tego powodu, ze w przepi-
sach PZP utrzymano zasade, iz jednost-
ki sektora finansow publicznych, inne
panstwowe jednostki organizacyjnie
nieposiadajace osobowosci prawnej
oraz ich zwiazki, powinny stosowacd
kryterium ceny o maksymalnej wadze
60%, a w pozostatym zakresie powin-
ny stosowac tzw. pozacenowe kryteria
oceny ofert (art. 246 ust. 1 PZP). Tytu-
tem przyktadu warto wiec wspomnie¢,
ze w praktyce jednostki samorzadu
terytorialnego czy tez organy admini-
stracji rzadowej powinny przy wybo-
rze oferty najkorzystniejszej dokony-
wac wyboru oferty najkorzystniejszej
z uwzglednieniem aspektéow innych
niz cena, w szczegolnosci na podstawie
kryteriow jakosciowych. Obowigzku
tego mozna unikna¢ wytacznie wtedy,
kiedy w opisie przedmiotu zamowie-
nia zostang szczegétowo okreslone
wymagania jakosciowe odnoszace sie
do co najmniej gtdwnych elementéow
sktadajacych sie na przedmiot zamo-
wienia (art. 246 ust. 2 PZP) (...).

Analiza potrzeb i wymagan

Wraz z ustanowieniem zasady efektyw-

nosci ekonomicznej ustawodawca nato-

zyt na zamawiajacych nowe obowiazki,
ktore maja stuzy¢ jej realizacji. Jednym

z nich jest koniecznos¢ przygotowa-

nia analizy potrzeb i wymagan, ktdra

zamawiajacy publiczni beda musieli
sporzadzi¢ przed wszczeciem postepo-
wania (art. 83 PZP). Analiza ta powinna

w szczegolnosci obejmowac badanie

mozliwosci zaspokojenia zidentyfiko-

wanych potrzeb z wykorzystaniem zaso-
boéw wihasnych, a takze rozeznanie rynku:

- w aspekcie alternatywnych srodkéw
zaspokojenia zidentyfikowanych po-
trzeb,

- w aspekcie mozliwych wariantow
realizacji zamowienia albo wskazag,
ze jest wytacznie jedna mozliwosc
wykonania zaméwienia (...).

Raport z realizacji
zamowienia

Catkowicie nowym obowigzkiem for-
malnym natozonym w nowej ustawie
na zamawiajacych jest rowniez koniecz-
nos$¢ sporzadzania raportu z realizacji
zamowienia (art. 446 PZP). Ten obowia-
zek dotyczy wszystkich zamawiajacych

(zarowno publicznych, jak i sektorowych

oraz subsydiowanych), lecz aktualizuje

sie wytgcznie w okreslonych przez usta-
wodawce sytuacjach. Raporty te beda
sporzadzane w przypadku, gdy:

+ na realizacje zamowienia zamawia-
jacy wyda ostatecznie kwote wyzsza
co najmniej o 10% od wartosci ceny
ofertowej,

+ na wykonawce zostana natozone
kary umowne w wysokosci co naj-
mniej 10% wartosci ceny ofertowej;

« wystapia opOznienia w realizacji
umowy przekraczajace co najmniej
30 dni,

- zamawiajacy lub wykonawca odstapi
od umowy w catosci lub w czesci albo
dokona jej wypowiedzenia w catosci
lub w czesci.

Z punktu widzenia przedsiebiorcéw naj-

istotniejsze znaczenie ma jednak tres¢

raportu, ktéry powinien zawierac:

- wskazanie kwoty, ktérg wydatkowa-
no na realizacje zamoéwienia, oraz
poréwnanie jej z ceng pierwotnie

zaktadang (na etapie przygotowania
postepowania oraz w momencie za-
wierania umowy),

« wskazanie okolicznosci, ktére aktu-
alizowaty obowiazek sporzadzenia
raportu wraz z okresleniem przyczyn
ich wystapienia,

« ocene sposobu wykonaniazamoéwie-
nia, w tym jakosci jego wykonania,

« whnioski co do ewentualnej zmiany
sposobu realizacji przysztych za-
mowien lub okredlenia przedmiotu
zamowienia, z uwzglednieniem celo-
wosci, gospodarnosci i efektywnosci
wydatkowania srodkéw publicznych.

Konkurs

Niewatpliwie z perspektywy MSP powaz-
na zmiang w stosunku do rozwigzan obo-
wigzujacych przed 2021 r. jest modyfikacja
regut dotyczacych organizowania konkur-
sOw — zmiana ta oczywiscie dotyczy juz
bezposrednio zarowno zamawiajacych,
jakiwykonawcow. Konkurs jest szczegdlng
procedurg, w ramach ktérej zamawiajacy
moze dokonac wyboru pracy konkursowej
o charakterze twoérczym. Bedzie ona do-
tyczy¢ w szczegdlnosci planowania prze-
strzennego, projektowania urbanistycz-
nego, projektowania architektonicznego,
projektowania architektoniczno-budowla-
nego, przetwarzania danych, projektowa-
nia z zakresu informatyki oraz zamierze-
nia innowacyjnego. Kluczowe znaczenie
praktyczne ma przy tym fakt, ze jezeli za-
mawiajacy zamierza udzieli¢ zamowienia
na ustugi projektowania architektoniczne-
go lub projektowania architektoniczno-bu-
dowlanego, to zorganizowanie konkursu
jest obowigzkiem zamawiajacego publicz-
nego, jezeli wartos¢ zamoéwienia przekra-
cza progi unijne (...).

Kancelaria WKB Wiercinski,
Kwiecinski, Baehr

Artykut jest fragmentem publikacji pt.
»,Nowe Prawo zaméwien publicznych
- poradnik dla matych i srednich
przedsiebiorcow”, ktéra zostata
wydana przez osrodek Enterprise
Europe Network przy Polskiej Agencji
Rozwoju Przedsiebiorczosci.

1 Zob. wyrok TSUE z dnia 23 grudnia 2009 r. w sprawie
C 376/08 Serrantoni Srl, Consorzio stabile edili Scrl
przeciwko Comune di Milano.
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Austriacka firma z branzy diagnostyki
medycznej, w celu obnizenia catkowi-
tych kosztéw produkcji i zwiekszenia
automatyzacji procesu produkcyjnego,
poszukuje partneréw wyspecjalizowa-
nych w projektowaniu i produkgji urza-
dzen medycznych. Firma oferuje wspot-
prace na podstawie umowy o wsparciu
technicznym. Numer referencyjny
TRAT20201005001

Austriacka hurtownia produktéw or-
topedycznych poszukuje partnera
do wspolnego opracowania nowych or-
tez i bandazy. Potencjalny partner po-
winien mie¢ doswiadczenie w przetwa-
rzaniu materiatéw tekstylny i matych
elementéw metalowych. Austriacka
firma zajmie sie dystrybucjg gotowych
produktéw i sprzedazg. Oferowana for-
ma wspotpracy to umowa produkcyjna.
Numer referencyjny TRAT20201111001

== Finlandia

Finska firma, dziatajgca w obszarze bez-
pieczenstwa ruchu i edukacji kierowcow,
w zwigzku ze zwiekszona liczba oséb
starszych prowadzacych pojazdy w Fin-
landii, poszukuje miedzynarodowego
dostawcy akcesoridow samochodowych
dedykowanych dla starszych kierow-
cow i majacych na celu m.in. utatwienie
wsiadania i wysiadania, a takze obstuge
i prowadzenie samochodu. Firma ofe-
ruje wspotprace na podstawie umowy
o swiadczenie ustug dystrybucyjnych.
Numer referencyjny BRFI20201110001

- Hiszpania

Hiszpanskie przedsiebiorstwo spe-
cjalizujgce sie w rozwigzaniach foto-
nicznych dla przemystu opracowato
innowacyjny czujnik optyczny do wy-
krywania jonéw metali w wodzie. Czuj-
niki optyczne sa obiecujaca alternatywa
dla konwencjonalnych technik anali-
tycznych monitorowania jakosci wody
w $rodowisku naturalnym i przemysto-
wym. Firma poszukuje partnera chet-
nego do przetestowania technologii
i wdrozenia prototypu w swoich zakta-
dach przemystowych w ramach umowy

o wspotpracy technicznej. Numer refe-
rencyjny TRES20201001001

— Luksemburg

Firma z Luksemburga, specjalizujaca
sie w sprzedazy herbat i naparéw zio-
towych, poszukuje producentéw za-
stawy do herbaty. Firma jest zainte-
resowana wspotpracg na podstawie
umowy produkcyjnej. Numer referen-
cyjny BRLU20200803001

=S Macedonia

Firma z Macedonii, zajmujaca sie produkcjg
gier komputerowych, poszukuje wsparcia
technicznego przy tworzeniu nowego ty-
tutu. Aktualnie firma pracuje nad pierwsza
czescig gry 3D o tematyce przygodowej
w konwencji Escape Room. Do stworze-
nia kolejnych czesci gry firma poszukuje
partneréow wyspecjalizowanych w uzyciu
platformy Unity 3D, High Definition Ren-
der Pipeline (HDRP), Maya/3D Max do mo-
delowania 3D, Substance do teksturowania
i ZBrush do rzezbienia. Firma jest zaintere-
sowana zawarciem umowy o wspotpra-
cy technologicznej. Numer referencyjny
TRMK20201002001

= Niemcy

Niemiecka firma, specjalizujgca sie
w produkgji, sprzedazy i konserwacji
roweréw, w tym rowerow elektrycz-
nych, w zwiazku z rosngcym zapotrze-
bowaniem na swoje wyroby, poszukuje
partneréow zainteresowanych produk-
cja roweréw pod marka wtasnag firmy
niemieckiej. Firma oferuje wspotprace
w formie podwykonawstwa. Numer re-
ferencyjny BRDE20201026001

ii Rumunia

Rumunska firma IT poszukuje partne-
réw do pracy przy oprogramowaniu

Oferty wspotpracy

dla obrazowania medycznego. Firma
chciataby wspélnie ubiegac sie o do-
finansowanie technologii bezdotyko-
wego pomiaru ciata. Potencjalni part-
nerzy powinni mie¢ doswiadczenie
w dziedzinie sztucznej inteligengji i in-
ternetu rzeczy. Numer referencyjny
BRR020200930001

Ukraina

Ukrainski producent gier planszo-
wych nawigze wspoétprace z podmio-
tami o podobnym profilu z innych kra-
jow w celu zawarcia umowy licencyjnej
na produkcje i wprowadzenie ich gier
na rynek ukrainski. Firma jest zaintereso-
wana grami dla dorostych oraz dla dzieci
ze wszystkich grup wiekowych. Numer
referencyjny BRUA20200928001

Ukrainska firma, dziatajgca od 2000 r.
w branzy meblarskiej, produkuje luksu-
sowe meble tapicerowane, m.in.: 16z-
ka, sofy, krzesta, pufy, szafki nocne, ko-
mody itd. Firma poszukuje dostawcéw
elementéw funkcjonalnych (np. me-
chanizmy do ram tézek, wkrety samo-
gwintujace, wsporniki do mebli) i de-
koracyjnych (np. materiaty tapicerskie).
Numer referencyjny BRUA20201007001

== Wielka Brytania

Firma z Irlandii Pétnocnej poszukuje
producenta mogacego dostarczy¢ za-
projektowane i opatentowane przez
firme plastikowe zszywki kablowe
do mocowania kabli elektrycznych
do drewnianych elementéw konstruk-
cyjnych. Zszywki sktadaja sie z paska
20 plastikowych korpuséw i 40 plasti-
kowych gwozdzi. Jest to w petni izolo-
wana klamra kablowa, ktéra wspotpra-
cuje ze specjalnie zaprojektowanym
zszywaczem na baterie. Firma oferu-
je wspodtprace na podstawie umowy
o podwykonawstwo. Numer referen-
cyjny BRUK20201009001

Wiecej ofert wspotpracy zagranicznej znajdg Panstwo
w bazie POD na stronie: www.een.org.pl
(zaktadka Oferty wspotpracy).
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Skorzystaj z bezptatnych porad ekspertow

Os$rodek Enterprise Europe Network przy PARP oferuje bezptatne ustugi
informacyjne z zakresu prawa oraz polityk i programéw UE, internacjonalizacji
przedsiebiorstw, innowacji i transferu technologii

Nasi konsultanci

Odpowiedzg na pytania dotyczace kwestii prawnych zwiazanych
z prowadzeniem dziatalnoSci gospodarczej na wspélnym rynku
europejskim (Polska i inne kraje Unii Europejskiej), obejmujacych
w szczegolnosci dziedziny takie jak:
sprzedaz towardw i $wiadczenie ustug na wspélnym rynku UE
rozpoczynanie dziatalnosci gospodarczej
zatrudnianie pracownikéw
wprowadzanie produktéw do obrotu, bezpieczenstwo produktéow,
oznakowanie CE
podatki i cta
ochrona konkurencji i konsumentow
wtasnosc intelektualna i przemystowa
zamowienia publiczne

Pomoga w nawigzaniu wspotpracy biznesowej i technologicznej
z zagranicznymi partnerami

Udzielg informacji na temat wsparcia finansowego i organizacyjnego
dostepnego w ramach programoéw Unii Europejskiej, np. HORYZONT 2020
i COSME

Zapraszamy do zadawania pytan za posrednictwem formularza kontaktowego na stronie

https://www.een.org.pl/een/bezplatne-porady-naszych-ekspertow

enterprise
BPARP / i, cuope
Rozwoju MSP network

Grupa PFR Komisja

Europejska
——

Wsparcie dia biznesu w zasiegu reki



