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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. Parska 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 Gdansk

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) 55 27 606
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 Innowacgji i Transferu Technologii,
Uniwersytet Warmirisko-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. Jagielloriska 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 o0.0.

ul. Wincentego Pola 16, 44-100 Gliwice

tel. (32) 3393110

www.gapr.pl

Fundusz Gérnoslaski SA Oddziat w Katowicach
ul. Powstancéw 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) 85249 75

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. Jagielloriska 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,

uproszczenie zasad udzielania zamoéwien publicznych,
poprawa pozycji wykonawcéw i podwykonawcow,
a takze wiekszy udziat matych i srednich przedsie-
biorstw w przetargach - oto najwazniejsze cele no-
wej ustawy Prawo zaméwien publicznych, ktéra wej-
dzie w zycie 1stycznia 2021 r. Uchwalenie nowego aktu
prawnego, regulujacego obszar zamoéwien, jest uza-
sadnione kilkoma okolicznosciami. Niewatpliwie ostat-
nie lata nie byty najlepsze dla instytucji zamawiajacych.
Wiele postepowan nie doczekato sie rozstrzygniecia,
gdyz nie znalazty sie firmy spetniajace wymagane kry-
teria lub ceny ofert przekraczaty zaplanowane budze-
ty inwestycji. Czesto dochodzito do zrywania kontrak-
téw, w tym opuszczenia przez pracownikéw placéw
budéw. Dodatkowo obecnie obowigzujace przepisy
byty na tyle czesto nowelizowane, ze dla wielu przed-
siebiorcow staty sie zwyczajnie mato czytelne. Utatwie-
nia przewidziane w nowej ustawie Prawie zamdwien
publicznych majg zmieni¢ obecng sytuacje. Aby jed-
nak nalezycie wykorzysta¢ mozliwosci, ktére pojawia
sie po Nowym Roku, juz dzisiaj warto zapoznac¢ sie
z rozwigzaniami usankcjonowanymi przez polskiego
i unijnego prawodawce. W zwiazku z tym zapraszamy
do lektury artykutu pt. ,Zamoéwienia publiczne baga-
telne i podprogowe". Zagadnienia zwigzane z realizacja
przetargéw od 1stycznia 2021 r. bedziemy kontynuowa-
li w kolejnych numerach Biuletynu.

Zapraszamy takze do zapoznania sie z najnowszy-
mi ofertami wspétpracy 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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Skuteczny pomyst na ciepto ze stonca

Polskie kolektory solarno-powietrzne podbijajg Swiat

Eryk Rutkowski

SolHotAir - beneficjent programu Sca-
le-Up oraz klient sieci Enterprise Euro-
pe Network — stworzyt superwydajne
kolektory solarno-powietrzne, ktore
bija na gtowe niemiecka, dunska oraz
chinska konkurencje. Rozwigzanie zo-
stato juz wyréznione wieloma nagro-
dami w Polsce i za granica. Obecnie fir-
ma chce uruchomi¢ produkcje i szuka
inwestorow, ktdrzy przyspieszyliby jej
ekspansje.

Korzenie firmy siegaja 2015 roku, kiedy
to zatozyciele SolHotAir — Mariusz Je-
schke, Dorota Jeschke oraz Matgorzata
Stangreciak — zajmowali sie audytami
zuzycia energii elektrycznej dla instytu-
¢ji samorzadowych. - Robilismy audyty
dla szkot, urzeddw gminy oraz innych or-
ganizacji. Przy okazji wykonywania jed-
nego ze zlecen kto$ nas zapytat, w jaki
sposéb mozna ograniczy¢ nie tylko zu-
zycie energii elektrycznej, ale i ciepl-
nej. To dato poczatek zupetnie nowemu
rozdziatowi naszej dziatalnosci — méwi
Matgorzata Stangreciak, CEO & Finance
w SolHotAir.

Dostepne technologie z zakresu energii
cieplnej zaczat sledzi¢ Mariusz Jeschke,
inzynier i przy okazji twdrca catego roz-
wigzania oraz jeden ze wspodtzatozycieli
startupu. Natrafit na technologie opra-
cowang przez jedng z niemieckich firm
- kolektor solarny produkujacy z ener-
gii stonecznej energie cieplna. Z cieka-
wosci zakupit takie urzadzenie, rozto-
zyt je na czynniki pierwsze i przy okazji
przebadat wydajnos¢. - Technologia
okazata sie bardzo interesujaca i obiecu-
jaca. Zdziwita mnie jednak niska wydaj-
nos$¢ energetyczna panelu — wspomina
Mariusz Jeschke.

Pan Mariusz wziat sie do pracy i po-
stanowit stworzy¢ kolektor solarno-
-powietrzny o zdecydowanie wiekszej
wydajnosci. Takie urzadzenie to cos zu-
petnie innego niz panel fotowoltaicz-
ny, ktéry przetwarza energie stonecz-
n3 na energie elektryczna. - W tym

N

przypadku przetwarzamy energie sto-
neczna na energie cieplna, czyli dostar-
czamy ciepte powietrze mogace stuzyc
do ogrzewania obiektéw kubaturowych
- wyjasnia wynalazca i konstruktor.

Dlaczego to takie istotne? Wydatki
na ogrzewanie sg z reqguty duzo wyzsze
niz na energie elektryczng szczegodlnie
w gospodarstwach domowych. Do tego
bioragc pod uwage, ze ciepto jest w wiek-
szosci przypadkéw wytwarzane z paliw
kopalnych, jego produktem ubocznym
jest CO, i duzy slad weglowy (ang. car-
bon footprint) u wszystkich odbiorcéw.

Najlepsi na Swiecie

Pierwszy prototyp panelu SolHotAir po-
wstat w 2015 roku i swoja wydajnoscia
zaskoczyt nawet samego konstruktora.
W pierwszej chwili myslat, ze odczyty
z jego wtasnych urzadzen pomiarowych
moga by¢ troche przektamane, wiec wy-
stat panel do ekspertow z Politechniki
Biatostockiej, aby go dokfadnie przeba-
dali. Okazato sie jednak, ze obydwa wy-
niki s do siebie bardzo zblizone.

- Urzadzenie moze sie poszczyci¢ naj-
wieksza wydajnoscig energetyczng
na Swiecie dla paneli solarno-powietrz-
nych, ktéra wynosi 83 procent. To ozna-
cza, ze wiasnie tyle energii stonecznej
jest przetworzone na energie cieplna.
Najlepsze wyniki w Europie siegaja 60
procent. W Chinach - maksymalnie 40
procent - przytacza dla porownania Ma-
riusz Jeschke.

Co wiecej niespotykana na rynku wy-
dajnosc¢ urzadzenia potwierdzi certyfi-
katem Fruenhofer Instytut Fuer Solare
Energie Systeme, ktory jest najwiekszym
instytutem w Europie zajmujacym sie
badaniem urzadzen z zakresu energii
odnawialnej.

W poréwnaniu z funkcjonujacy-
mi na rynku urzadzeniami kolektor
SolHotAir cechuje najwyzszy przyrost
temperatury ogrzewanego powietrza,
tj. do 46°C (mierzony pomiedzy tempe-
raturg powietrza wchodzacego a wy-
chodzacego z panelu).

| tak na przyktad przy temperaturze
-5°C na zewnatrz w stoneczny dzien,
powietrze w panelach warszawskiego
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startupu moze zosta¢ podgrzane nawet
do 40 stopni! Jesli jednak niebo jest cze-
$ciowo zachmurzone, urzadzenie nadal
bedzie spetnia¢ role grzewczy, z ta réz-
nica, ze powietrze do ogrzewania bedzie
czerpane z wnetrza pomieszczenia.

Z czego skfada sie taki kolektor? Solar-
ne kolektory powietrzne SoLHotAir maja
postac paneli — ptaskich modutowych
elementéw o wymiarach 1,8 x 0,97 m.
Wchodzace do panelu powietrze (za-
sysane mechanicznie) kierowane jest
do kanatéw powietrznych, ktérych goér-
na powierzchnia powleczona jest war-
stwa selektywna pochtaniajaca pro-
mieniowanie stoneczne, dzieki czemu
na catej drodze kanatéw powietrznych
nastepuje przyrost temperatury powie-
trza. W panelu SoLHotAir po raz pierw-
szy zastosowano takie innowacje tech-
nologiczne jak turbulentny przeptyw
powietrza zamiast laminarnego (dzieki
zastosowaniu generatora wiréw) oraz
innowacyjny materiat izolacyjny.

W panelach konkurencji powietrze prze-
ptywa liniowo pod powierzchnig absor-
bera, co negatywnie wptywa na spraw-
nos$¢ przetwarzania energii. Powietrze
w tym wypadku tworzy na powierzchni
absorbera przyscienng warstwe, ktéra
jest swoistym izolatorem cieptfa, hamu-
jacym przechodzenie ciepta do gtéwne-
go strumienia.

W kolektorze SolHotAir wyglada

to zupetnie inaczej. Powietrze wchodzac
do kolektora (jest zasysane mechanicz-
nie), przechodzi przez zesp6t genera-
tora wirdw przez co uzyskuje wieksza

energie zdolng do zerwania ,przyscien-
nej warstwy”. W ten sposéb praktycznie
kazda czasteczka powietrza przecho-
dzac przez kanaty kolektora, ma kontakt
z rozgrzang powierzchnia absorbera.
Potwierdzona przez Fraunhofer ISE 83
proc. sprawnos¢ kolektora oznacza real-
na sprawnos¢ konwersji energii stonecz-
nej na cieplnej w wymienniku w wyso-
kosci prawie 100%. Uzyskana rekordowa
sprawnos¢ kolektora SolHotAir wynika
Z innowacyjnego opracowania systemu
zawirowania powietrza.

Cegielski, Scale-UP i trzy
nogi biznesu

Gdzie panele SolHotAir moga znalez¢
zastosowanie? Pierwsza gataz biznesu
to ciepto dla budynkéw uzytecznosci
publicznej, obiektéw sportowych oraz
przemystowych. Ogrzewanie tych ostat-
nich zostato przetestowane w jednej
z poznanskich hal zaktadéw produkcyj-
nych H. Cegielski-Poznan SA w ramach
pilotazowego programu akceleracyjne-
go Scale-Up prowadzonego przez Pol-
ska Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci.
W ramach akceleracji, ktéra odbywata sie
pod skrzydtami IndustryLab, przytwier-
dzone do sciany budynku panele wtta-
czaly ciepte powietrze do jednej z hal.

- Scale-Up okazat sie dla nas bardzo
pomocnym programem i otworzyt
przed nami mozliwos¢ przetestowa-
nia urzadzenia w warunkach rynko-
wych. Dzieki temu moglismy zobaczy¢,

W poréwnaniu

z funkcjonujacymi na rynku
urzadzeniami kolektor
SolHotAir cechuje najwyzszy
przyrost temperatury
ogrzewanego powietrza.

L

czy jakies elementy nie potrzebuja
usprawnien i modyfikacji. Bardzo do-
brze, ze program umozliwia nie tylko
rozwoj startupow software'owych, ale
tez hardware’owych, takich jak nasz.
Sam feedback od zaktadow Cegielskie-
go byt bardzo pozytywny. Po zakon-
czeniu programu odbylismy rozmowe
zzarzadem firmy i niewykluczone, ze na-
wigzemy dalsza wspotprace - méwi Do-
rota Jeschke, odpowiedzialna w firmie
za marketing oraz relacje z klientami.

Zainteresowanie technologia wyrazaja
tez samorzady. Technologia zostata za-
prezentowana samorzadowi miasta sto-
tecznego Warszawy. Rozwazana jest kon-
cepcja ogrzewania obiektéw sportowych
kolektorami SolHotAir w celu zmniej-
szenia emisji CO, w miescie. — Realiza-
cja w duzym obiekcie pozwolitaby nam
pokazac¢ korzysci technologii na wieksza
skale i wejs¢ na kolejny poziom rozwoju —
prognozuje Matgorzata Stangreciak.

Obiecujagcym obszarem komercjalizacji
jest tez wykorzystanie paneli do utwo-
rzenia suszarni zielonej masy, ktéra po-
stuzy jako ekologiczne paliwo dla lokal-
nych elektrowni kogeneracyjnych, czyli
wytwarzajacych jednoczesnie ciepto
i prad. Takie rozmowy s3 rowniez pro-
wadzone z samorzadem warszawskim.

Oproécz niespotykanej wydajnosci ener-
getycznej, panel ma tez bardzo dobre
wiasciwosci izolacyjne. Na tyle dobre,
ze moze by¢ wykorzystywany jako wy-
petnienie w konstrukcjach szkieleto-
wych i zastepowac tradycyjna elewacje.
Warszawski startup prowadzi juz zresztg
rozmowy z jedng z norweskich firm zaj-
mujacych sie budowga energooszczed-
nych hal, ktéra powaznie zastanawia
sie nad zastosowaniem takiego wtasnie
rozwigzania. Panele SolHotAir da sie
ustawi¢ w szereg tak, ze nie widac faczen
miedzy nimi, co znaczaco poprawia od-
bidr estetyczny.
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Patent z Enterprise Europe
Network

Technologia SolHotAir jest juz chronio-
na patentem w Polsce. Obecnie trwa
procedura przyznania ochrony na te-
rytorium Unii Europejskiej. Przy uzy-
skiwaniu polskiego patentu z pomoca
SolHotAir przyszedt osrodek Enterpri-
se Europe Network przy DELab UW. -
Przyznanie patentu byto waznym mo-
mentem w rozwoju firmy, poniewaz
otworzyto jej drzwi do rozméw z inwe-
storami. Kazde przedsiebiorstwo zaczy-
na by¢ zupetnie inaczej postrzegane,
kiedy da sie wyceni¢ wartos¢ jego pa-
tentu - méwi Tomasz Krawczyk, ekspert
z o$rodka Sieci przy z DELab UW, ktéry
pomagat SolHotAir nie tylko w wycenie
patentowej, ale tez przeprowadzit au-
dyty innowacyjnosci metoda Improve
oraz Innovation Health Check i pomégt
w nawiazaniu kontaktoéw z tajwanskim
producentem wentylatoréw, ktére fir-
ma bedzie wykorzystywa¢ w swoich
produktach.

- Poprzez warszawski oddziat TAITRA
(ang. Taiwan External Trade Develop-
ment Council - Tajwanska Rada Rozwo-
ju Handlu Zagranicznego) pomoglismy
SolHotAir skontaktowac sie z tajwan-
skim producentem wentylatoréw, ktére
s wykorzystywane m.in. przez NATO -
dodaje ekspert Sieci.

Wentylatory te maja gwarancje 50 tys.
godzin pracy, co oznacza, ze moga pra-
cowac bez przerwy przez 20 lat. - Na tyle
szacujemy zywotnos$¢ naszych urza-
dzen. Jedyne komponenty SolHotAir,
ktére wymagaja konserwacji i inspekgcji
to filtry powietrza oraz wtasnie wenty-
latory. Te pierwsze trzeba wymienic, te
drugie po prostu oczysci¢ - méwi Ma-
riusz Jeschke.

W przypadku SolHotAir nie jest to za-
den problem, bowiem urzadzenie zo-
stato zaprojektowane tak, by byto jak

A1

Kazde przedsiebiorstwo
zaczyna byc zupetnie inaczej
postrzegane, kiedy da sie
wyceni¢ wartos¢ jego patentu.

najbardziej przyjazne w serwisowaniu.
- Dojscie do filtrow i wentylatora znaj-
duje sie na wierzchu. Wystarczy otwo-
rzy¢ klapke i mamy do nich bezposred-
ni dostep. Troche czasu kosztowato nas,
aby zaprojektowaé urzadzenie w ten
sposéb, ale byto warto - dodaje wyna-
lazca. W przypadku konkurencji wygla-
da to duzo gorzej — aby przeprowadzi¢
powyzsze operacje, trzeba zdemonto-
wac cate urzadzenie.

Dostawcow czesci i akcesoridw warszaw-
ski startup szuka tez w kraju. Jednym z ta-
kich partneréw moze zosta¢ firma Niczuk
z Olsztyna. — To rzetelna firma o duzym
zasiegu krajowym z certyfikowanymi
elementami montazowymi, ktéra dostar-
czyta nam najlepszy system montazowy
do naszych kolektoréw. Zostaty wykorzy-
stane do montazu na hali Cegielskiego -
tlumaczy Mariusz Jeschke.

Pierwsze nagrody i plany
na przysztosc

Technologia zostata juz dostrzezona za-
réwno w kraju, jak i za granica, a firma
otrzymata wiele nagrdod i wyrdznien.
SolHotAir wygrato polska edycje Road
to START Summit 2020 i miato repre-
zentowac Polske na konferencji START
SUMMIT 2020 w St. Gallen w Szwajca-
rii, przy okazji walczac o 25 tys. frankow
nagrody. Plany niestety pokrzyzowat
koronawirus, z powodu ktérego odwo-
tano impreze.

Za sprawa Business Insider Polska startu-
pem zainteresowat sie réwniez Sebastian
Kulczyk, a SolHotAir zostat zaproszony
do Ill edycji jego programu InCredibles.
W jego ramach firma wzieta udziat je-
sienig 2019 w spotkaniach z mentorami
i inwestorami w Campus Google Lon-
don oraz w konferencji Slush w Helsin-
kach. Startup trafit tez do polskiego finatu
(5 finalistéw) Chivas Venture dla startu-
péw odpowiedzialnych spotecznie.

Kierunki ekspansji zagranicznej
SolHotAir to przede wszystkim kraje
w strefie umiarkowanej. Naturalnym
wyborem wydajg sie Niemcy oraz pan-
stwa skandynawskie. Technologia moze
mie¢ tez duzy potencjat rozwojowy
w Stanach Zjednoczonych czy Kanadzie.
Niemniej urzadzenie moze sie réwniez
sprawdzi¢ w Portugalii czy Hiszpanii,
zwiaszcza w sezonie zimowym, kiedy
budynki wymagaja dogrzania.

Obecnie firma poszukuje inwestorow
i planuje rozpoczecie produkgcji. - Budo-
wanie wiasnej fabryki od podstaw by-
toby zbyt kapitatochtonne, dlatego nie
bedziemy prowadzi¢ samodzielnej pro-
dukcji od A do Z. Najprawdopodobniej
zlecimy wykonanie okreslonych kom-
ponentéw naszym zaufanym kooperan-
tom. My zas zajmiemy sie montazem -
zapowiada Dorota Jeschke.

Eryk Rutkowski

Departament Wsparcia
Przedsiebiorczosci PARP, Enterprise
Europe Network Warszawa
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Zamowienia publiczne ,bagatelne” i ,podprogowe”

Nowe szanse dla MSP juz po 1 stycznia 2021 .

dr Jarostaw Kola

Podstawowa funkcjg prawa zamowien
publicznych jest ochrona konkuren-
Cji i zapewnienie rownego traktowa-
nia przedsiebiorcéw ubiegajacych sie
o udzielenie zamoéwienia. Od wielu lat
coraz wyrazniej podkresla sie jednak
fakt, ze zamdwienia publiczne wykazuja
réwniez duzy potencjat w zakresie reali-
zacji innych istotnych celéw, w szczegél-
nosci wynikajacych z polityki gospodar-
czej. Spostrzezenie to jest szczegdlnie
aktualne w obliczu wyzwan, jakie spo-
wodowata epidemia COVID-19. Moz-
na zaktada¢, ze zamdéwienia publicz-
ne beda w najblizszych miesigcach czy
nawet latach wykorzystywane jako na-
rzedzie stymulowania rozwoju polskiej
i europejskiej gospodarki. Dlatego war-
to, zeby przedsiebiorcy dobrze przygo-
towali sie do wykorzystania tej szansy,
tym bardziej, ze juz od 1 stycznia 2021 .
wejda w zycie liczne zmiany, w szcze-
golnosci ukierunkowane na utatwienie
dostepu do zaméwien matym i Srednim
przedsiebiorcom (dalej: MSP).

Zamowienia publiczne
jako ,koto zamachowe”
gospodarki

Unijne, a w $lad za nimi polskie przepi-
sy regulujace udzielanie zaméwien pu-
blicznych, sg ukierunkowane w pierw-
szej kolejnosci na przeciwdziatanie
ryzyku udzielania zamodwien okreslo-
nym przedsiebiorcom z powodow in-
nych niz rachunek ekonomiczny, czy-
li na ochrone konkurencji. Od wielu lat
system zaméwien publicznych przecho-
dzi jednak proces gruntownej moderni-
zacji. Jego naczelnym celem jest uczy-
nienie zaméwien jednym z kluczowych
Lnstrumentéw rynkowych wykorzysty-
wanych w celu osiagniecia inteligent-
nego, trwatego wzrostu gospodarczego
sprzyjajacego wiaczeniu spotecznemu,
przy jednoczesnym zagwarantowaniu
najbardziej efektywnego wykorzystania
srodkéw publicznych”.

W tym kontekscie jednym z najczesciej
podnoszonych postulatéow jest uta-
twienie dostepu do rynku zamoéwien
publicznych wspomnianym MSP. Daze-
nia te sg szczegdlnie wyrazne w Polsce.
Proby podejmowane w tym kontekscie
przez niemal cala ostatnia dekade nie
doprowadzaty do oczekiwanych rezul-
tatéw, jednak wydaje sie, ze uchwalona
w dniu 11 wrze$nia 2019 r. nowa ustawa
Prawo zamowien publicznych (okresla-
na dalej jako ,Nowe PZP"), moze sta-
nowi¢ przetom w tym zakresie. Zawiera
ona bowiem wiele rozwigzan w sposéb
oczywisty ukierunkowanych na polep-
szenie sytuacji MSP w systemie za-
moéwien, w szczegdélnosci poprzez
uelastycznienie i odformalizowanie
procedur. W uzasadnieniu do pro-
jektu tejze ustawy wyraznie wskaza-
no, ze udziat MSP w rynku zamoéwien
publicznych jest ,nieproporcjonalny
do potencjatu”, a jego zwiekszenie jest
jednym z podstawowych celéw Nowe-
go PZP.
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ZAMOWIENIA PUBLICZNE

Ma to szczegdlnie duze znaczenie w ob-
liczu wyzwan, jakim w najblizszych mie-
sigcach czy latach bedg musieli sprostac
polscy przedsiebiorcy. W uzasadnieniu
projektu Nowego PZP zwrécono uwa-
ge, ze ,w wielu branzach dla co czwarte-
go przedsiebiorcy zamédwienia publicz-
ne stanowig ponad potowe catkowitych
przychodéw, zas dla co dziesigtego
t0 75% przychodéw. Odpowiednio ukie-
runkowane i zarzadzane zamoéwienia
publiczne mogg tym samym stano-
wi¢ wazny czynnik wzrostu przedsie-
biorstw. Natomiast Zle przeprowadzane
postepowania, brak wspodtpracy po-
miedzy zamawiajagcym a wykonawca,
restrykcyjne umowy moga prowadzic
do upadku firm lub ich przechodzenia
na inne rynki. Dlatego tez tak istotnym
jest wprowadzenie usprawnien proce-
duralnych utatwiajacych przedsiebior-
com, w szczegblnosci z sektora MSP, do-
step do zamowien”.

Nowe zasady udzielania
zamowien krajowych

Jak wynika z przywotanego wczesniej
fragmentu, nowe rozwigzania ukierun-
kowane na wsparcie MSP maja przede
wszystkim charakter proceduralny.

Chodzi mianowicie o nowe tryby udzie-
lania tzw. ,krajowych” zaméwien pu-
blicznych, okreslanych réwniez jako

,zamoéwienia podprogowe”. Warto wy-

jasni¢, ze oba okreslenia, tzn. krajowe

i podprogowe, nawigzuja do tzw. pro-

goéw unijnych. Sg to wyrazone w euro

kwoty, ktérych przekroczenie skutku-
je obowigzkowym stosowaniem regut
unijnego prawa zaméwien publicz-
nych przy udzielaniu zamoéwien, kto-
rych wartosc te kwoty przekracza. Dla
uporzadkowania dalszych uwag wy-
pada rowniez wskaza¢, ze od 1 stycznia

2020 r. — w odniesieniu do zaméwien

klasycznych - kwoty te przedstawiaja

sie nastepujaco:

+ 5350000 euro - w odniesieniu do za-
mowien na roboty budowlane;

« 214 000 euro — w odniesieniu do za-
mowien na dostawy i ustugi udzie-
lanych przez uczelnie publiczne,
panstwowe instytucje kultury, pan-
stwowe jednostki organizacyjne nie-
posiadajace osobowosci prawnej,
przez jednostki samorzadu teryto-
rialnego, ich zwiazki, a takze przez
podmioty, dla ktédrych organem
zatozycielskim lub nadzorujacym
jest jednostka samorzadu teryto-
rialnego;

« 139 000 euro - w przypadku dostaw
i ustug udzielanych przez pozosta-
tych zamawiajacych z sektora finan-
sow publicznych.

Warto przy tym podkresli¢, ze chociaz
moéwi sie zwykle, ze sg to zamodwienia
0 ,mniejszej wartosci’, to jednak stano-
wig one bardzo istotng czes¢ polskiej
gospodarki. Zamowienia podprogo-
we stanowig co roku ok. 30% global-
nej wartosci polskiego rynku zaméwien
publicznych. W latach 2015-2016 byto
to ok. 30 mld zt, w 2017 r. — 45 mld z,
aw 2018 r. — az 55 mld zt. Co szczegodlnie
wazne, zgodnie z Nowym PZP, w pew-
nym zakresie konkurencyjnym rezimem
prawa zaméwien publicznych zostang
objete réwniez umowy, ktére ze wzgle-
du na bardzo niskg wartos¢ (ponizej
30 000 euro) w ogole nie musiaty by¢
zawierane w ramach otwartych i kon-
kurencyjnych procedur. Szacuje sie przy
tym, ze ich taczna warto$¢ moze siegac
nawet 40 mid zt.

Przechodzac do bardziej szczegotowych
uwag, nalezy stwierdzi¢, ze od 1stycznia
2021 r. zamoéwienia publiczne o warto-
$ci ponizej progéw unijnych udzielane
beda w dwdch zasadniczych rezimach:
+ jako zamoéwienia bagatelne o warto-
$ci 50 000-130 000 zt, w minimalnym
stopniu regulowanym na poziomie
ustawowym, a takze
+ jako zaméwienia ,0 wartosci mniej-
szej niz progi unijne’, udzielane w ra-
mach szczegdlnych, odformalizowa-
nych procedur, ktérym poswiecono
Dziat Ill Nowego PZP.
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Zamowienia bagatelne

Wprowadzenie kategorii ,zamdwien
bagatelnych” stanowi niewatpliwie bar-
dzo istotng zmiane w poréwnaniu z do-
tychczasowymi rozwigzaniami. Jak juz
zasygnalizowano, aktualnie obowiagzu-
jace przepisy nie znajduja zastosowa-
nia w odniesieniu do zamoéwien o war-
tosci nieprzekraczajacej rownowartosci
30 000 euro. Ich udzielanie nie bedzie
wymagato organizowania bardzo sfor-
malizowanych procedur po 1 stycz-
nia 2021 r., jednakze Nowe PZP wymusi
na zamawiajacych wieksza transparent-
nos¢ procesu zawierania tego rodzaju
umow.

Przede wszystkim beda oni zobowia-
zani do przekazywania informacji o za-
miarze udzielenia zamoéwienia bagatel-
nego przedsiebiorcom, ktérzy mogliby
by¢ zainteresowani zawarciem umowy.
Wydaje sie, ze ustanowienie takiego
obowigzku moze sktoni¢ zamawiaja-
cych do bardziej szczegétowego bada-
nia rynku potencjalnych wykonawcéw,
co z kolei moze stuzy¢ zwiekszeniu kon-
kurencyjnosci proceséw zakupowych.
Oczywiscie przekazanie informacji
do konkretnych przedsiebiorcéw to nie
jedyna forma rozpowszechniania infor-
macji o zamoéwieniach bagatelnych. Za-
mawiajacy zostali zobowigzani réwniez
do publikowania publicznych ogtoszen,
a odstgpienie od tego obowigzku be-
dzie mozliwe jedynie w uzasadnionych
przypadkach.

Ogtoszenia beda publikowane w Biu-
letynie Zamowien Publicznych, czyli
w ogdlnodostepnym systemie telein-
formatycznym utrzymywanym przez
Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicz-
nych. Powinny precyzyjnie wskazywac
przedmiot zamoéwienia, termin skfada-
nia ofert, a takze wszelkie inne informa-
cje niezbedne z uwagi na okolicznosci
udzielenia danego zamdéwienia bagatel-
nego. Warto podkresli¢, ze ustawodaw-
ca zadbat, by wszyscy przedsiebiorcy
mieli rbwne szanse uzyskania zamowie-
nia bagatelnego, niezaleznie od sposo-
bu uzyskania informacji na jego temat.
Mianowicie w art. 268 ust.2 Nowego PZP
wyraznie wskazano, ze okreslony w pu-
blicznym ogtoszeniu termin na skfada-
nie, powinien odpowiadac terminowi
wyznaczonemu wykonawcom, ktérzy
zostang indywidualnie poinformowani

Jednym z najczesciej
podnoszonych postulatéw jest
utatwienie dostepu do rynku
zamowien publicznych
wspomnianym MSP.

L

0 zamiarze udzielenia zamdéwienia.
Co wiecej jezeli juz po publicznym ogto-
szeniu o zamiarze udzielenia zamo-
wienia bagatelnego zamawiajacy zi-
dentyfikuje potrzebe zmodyfikowania
przedmiotu zamoéwienia lub jakichkol-
wiek innych istotnych uwarunkowan,
bedzie zobowigzany do zmiany ogto-
szenia. Jezeli natomiast zmiany beda
miaty istotny charakter - np. beda do-
tyczyty okreslenia przedmiotu, wielko-
$ci lub zakresu zaméwienia, kryteriéw
oceny ofert — konieczne bedzie odpo-
wiednie przedtuzenie terminu skfada-
nia ofert, tak aby wszyscy zaintereso-
wani przedsiebiorcy mieli rowne szanse
na zawarcie umowy.

Oczywiscie rozwigzania te moga budzi¢
pewne kontrowersje, przede wszystkim
w zwigzku ze spodziewanym sformalizo-
waniem i spodziewanym wydtuzeniem
proceséw zakupowych, ktére dotych-
czas nie byty poddane takim rygorom
formalnym. Tego rodzaju poglady sa juz
zresztg formutowane w opracowaniach
dotyczacych nowej ustawy. Z punktu wi-
dzenia wykonawcéw — w szczegdlnosci
MSP - nowe rozwigzania moga jednak
przyczyni¢ sie do poszerzenia dostepu
i zakresu informacji do rynku publicz-
nych zakupdéw, a tym samym stanowig
szanse na poszerzenie portfela publicz-
nych klientow.

Zamoéwienia ,podprogowe”

Niewatpliwie najwieksze znaczenie
maja zmiany dotyczace udzielania za-
mowien o wartosci przekraczajacej kwo-
te 130 000 z1, ale nizszej niz tzw. progi
unijne. Jak juz wspomniano, podstawo-
wa zmiana dotyczaca zaméwien pod-
progowych polega na tym, ze po raz
pierwszy zasady ich udzielania uregu-
lowano w sposdéb odrebny i zasadniczo
autonomiczny w poréwnaniu do zamé-
wien unijnych (,nadprogowych”). Pro-
blematyce tej poswiecono w Nowym

PZP odrebny dziat (art. 266-310 Nowe-
go PZP), ktéry zawiera szczeg6lng i au-
tonomiczna regulacje zawierania umoéw
o wartosci nizszej niz progi unijne przez
podmioty posiadajace status zamawia-
jacych publicznych (zaméwienia kla-
syczne).

Procedury udzielania zaméwien unij-
nych i krajowych (podprogowych) wy-
kazuja istotne podobienstwa konstruk-
cyjne. Nie mogto by¢ oczywiscie inaczej,
gdyz wszelkie zamoéwienia publiczne -
niezaleznie od ich wartosci — powinny
by¢ udzielane z poszanowaniem zasad
traktatowych, w szczegdlnosci takich
jak przejrzystos¢ i rébwne traktowanie
przedsiebiorcéw zainteresowanych za-
warciem danej umowy. Zgodnie z wy-
tycznymi Komisji Europejskiej udzielajac
zamowien podprogowych, zamawiajacy
powinni zapewni¢ odpowiednie upu-
blicznienie informacji po postepowa-
niu, w szczegolnosci poprzez publika-
cje ogtoszenia. Ponadto konieczne jest
precyzyjne i niedyskryminacyjne opi-
sanie przedmiotu zamoéwienia oraz za-
pewnienie rownego dostepu do poste-
powania wszystkim zainteresowanym
wykonawcom. Kluczowe jest jednak
to, ze od 1 stycznia 2021 r. postepowa-
nia te beda charakteryzowaly sie znacz-
nie wiekszg elastycznoscia i mniejszym
formalizmem. W tym kontekscie nalezy
wymienic¢ trzy kluczowe zatozenia no-
wej regulacji:

- poleganie na oswiadczeniach wyko-
nawcéw, zamiast wymagania skta-
dania licznych dokumentéw urzedo-
wych,
wprowadzenie ,trybu podstawowe-
go’, tj. nowej uproszczonej procedury
udzielania zamoéwien podprogo-
wych, obejmujacej mozliwos¢ pro-
wadzenia negocjacji zwykonawcami,
dopuszczenie mozliwosci podpisy-
wania ofert, wnioskéw i o$wiadczen
nie tylko podpisem elektronicznym
lub podpisem zaufanym albo osobi-
stym.

Po pierwsze, utrzymano zasade, ze w po-
stepowaniach o wartosci ponizej pro-
gow unijnych zamawiajacy nie musza,
a jedynie moga zada¢ dokumentéow
(podmiotowych srodkéw dowodowych)
na potwierdzenie braku podstaw wy-
kluczenia, spetniania warunkéw udzia-
fu w postepowaniu lub kryteriéw se-
lekcji. W przypadku skorzystania z tego
uprawnienia do ztozenia wskazanych
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Wprowadzenie kategorii
,zamowien bagatelnych”
stanowi niewatpliwie bardzo
istotng zmiane w poréwnaniu
z dotychczasowymi
rozwigzaniami.

N

dokumentéw co do zasady bedzie zo-
bowigzany wykonawca, ktérego ofer-
ta zostanie najwyzej oceniona, chyba
ze zamawiajacy bedzie juz w posiadaniu
lub bedzie miat dostep do tych podmio-
towych srodkéw dowodowych.

Po drugie, domyslng procedurg udzie-

lania zamoéwien podprogowych bedzie

Jtryb podstawowy”. W art. 275 Nowego

PZP przewidziano, ze moze on zostac zor-

ganizowany w dwoch modelach, w ra-

mach ktérych — po ztozeniu ofert przez

wykonawcéw — zamawiajacy bedzie:

1) wybierat najkorzystniejszg oferte bez
przeprowadzenia negocjacji albo

2) bedzie prowadzit negocjacje ofert
w celu ich ulepszenia.

Co ciekawe negocjacje moga by¢ or-
ganizowane w dwoch wariantach: jako
negocjacje obligatoryjne, a takze jako
negocjacje fakultatywne, ktére zama-
wiajacy moze przeprowadzi¢ po ztoze-
niu ofert, lecz nie ma takiego obowiagz-
ku. Istotne jest przy tym to, ze negocjacje
nie beda mogty dotyczy¢ wszystkich
elementow zamdéwienia.

Jezeli negocjacje beda miaty charakter
fakultatywny, beda mogty dotyczyc tych
elementow tresci ofert, ktére beda pod-
legaty ocenie w ramach kryteriéw oceny
ofert, natomiast niedopuszczalne beda
negocjacje prowadzace do zmiany tre-
$ci specyfikacji warunkéw zamowienia.
Mozna wiec stwierdzi¢, ze w tym warian-
cie negocjacje stanowig forme dogrywki
pomiedzy oferentami.

Natomiast przedmiotem negocjacji ob-
ligatoryjnych beda warunki zaméwie-
nia, zas celem negocjacji bedzie pod-
niesienie ,efektywnosci zaméwienia”
w $wietle potrzeb i wymagan zamawia-
jacego, ktorych opis bedzie publikowa-
ny na stronie internetowej od dnia za-
mieszczenia ogtoszenia o zamdwieniu
podprogowym w Biuletynie Zamowien
Publicznych. Nalezy jednak zastrzec,

ze w tym wariancie negocjacje nie beda
mogty prowadzi¢ do zmiany minimal-
nych wymagan dotyczacych przedmio-
tu zamowienia lub realizacji zaméwienia
okreslonych w opisie potrzeb i wyma-
gan, dlatego zamawiajacy powinni opi-
sywac je po dokonaniu wszechstronnej
analizy swoich potrzeb.

Z pewnoscia dopuszczenie negocjacji
to pozytywna zmiana zaréwno z punk-
tu widzenia zamawiajacych, jak i przed-
siebiorcow. Pozwoli to na podniesienie
efektywnosci proceséw zakupowych,
a takze ograniczy formalizm postepo-
wan, na rzecz podejscia zorientowanego
na realizacje zasady best value for money.
Warto tez podkresli¢, ze odpowiadajac
na obawy przedsiebiorcéw zgtaszane
obecnie w odniesieniu do trybow ne-
gocjacyjnych, ustawodawca zobowigzat
zamawiajacych do zapewnienia, by ne-
gocjacje prowadzone z oferentami mia-
ty charakter poufny.

Wreszcie ostatnia ze wspomnianych
istotnych zmian dotyczy zasad podpisy-
wania ofert i dokumentéw sktadanych
w postaci elektronicznej. Jak wiadomo,
elektronizacja postepowan o wartosci
ponizej progéw unijnych byta juz kilku-
krotnie odraczana, a jako jedng z przy-
czyn tego stanu rzeczy wskazywano
brak popularnosci odpowiedniej infra-
struktury, a w szczegdlnosci podpiséw
elektronicznych - zaréwno po stronie
zamawiajacych, jak i przedsiebiorcow.
W tym konteksécie bardzo interesuja-
ce jest rozwigzanie przyjete w Nowym
PZP w odniesieniu do procedur pod-
progowych. Ustawodawca postano-
wil, ze w postepowaniach tych ofer-
ty, wnioski o dopuszczenie do udziatu
oraz oswiadczenia beda sktadane w for-
mie elektronicznej (tj. z zastosowaniem
podpisu elektronicznego) lub w postaci
elektronicznej opatrzonej podpisem za-
ufanym lub podpisem osobistym. Moz-
na oceni¢, ze rozwigzanie to niewatpli-
wie znaczaco utatwi przedsiebiorcom
udziat w postepowaniach.

N
Dopuszczenie negocjacji
to pozytywna zmiana
zar6wno z punktu widzenia
zamawiajacych, jak
i przedsiebiorcow.

Whioski

Mozna oceni¢, ze rozwigzania przyjete
w Nowym PZP w odniesieniu do zamo-
wien o wartosci ponizej progéw unijnych
oparto na sprawdzonych juz rozwiaza-
niach, ktére jednak zostaty w istotnym
stopniu usprawnione. Co najistotniejsze
ustawodawca uwzglednit wiele postu-
latéw przedsiebiorcéw, w szczegdlno-
$ci takich jak zmniejszenie formalizmu
postepowan, a takze ich uelastycznie-
nie, czego najlepszym dowodem jest
rozbudowanie narzedzi umozliwiaja-
cych prowadzenie szerokich negocjacji
w procesie zakupowym. O skuteczno-
$ci omoéwionych rozwigzan przesadzi
oczywiscie praktyka po 1stycznia 2021r.
Na obecnym etapie mozna jednak za-
ktada¢, ze wykazuja one duzy potencjat
w zakresie zwiekszania efektywnosci
procesow zakupowych, a takze podno-
szenia dostepnosci MSP do rynku zamé-
wien publicznych.

dr Jarostaw Kola

specjalista w obszarze zamoéwien
publicznych, Kancelaria WKB
Wiercinski, Kwiecinski, Baehr

1 Zob. w szczegodlnosci wyrok TSUE z dnia 20 wrzesnia
1988 r. w sprawie C-31/87 Gebroeders Beentjes BV
przeciwko Holandii, a takze wyrok TSUE z dnia 10 listo-
pada 1998 r. w sprawie C-360/96 Gemeente Arnhem
i Gemeente Rheden przeciwko BFI Holding BV - wie-
lokrotnie przywotywane w pézniejszych orzeczeniach.
Motyw 2 preambuty dyrektywy 2014/24/UE z dnia

26 lutego 2014 r. w sprawie zaméwien publicznych,

uchylajacej dyrektywe 2004/18/WE (dalej jako ,dyrek-

tywa 2014/24/UE").

Uzasadnienie do projektu ustawy z dnia 11 wrze$nia

2019 r. Prawo zaméwien publicznych, druk nr 3624

Sejmu VIl Kadencji, s. 2.

Tamze, s. 3.

Prezes UZP, Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamoéwien

publicznych o funkcjonowaniu systemu zamoéwien

publicznych w 2018 r., Warszawa 2019, s. 29.

6 Zob. zatacznik do oceny skutkéw regulacji pn. ,Raport
z konsultacji” z dnia 9 lipca 2019 r., dot. projektu usta-
wy - Prawo zamoéwien publicznych, nr w wykazie prac
UDA472, 5. 6.

7 Zob. np. M. Filipek, Bagatelne dzi$ i od stycznia 2021 r.,
Monitor Zaméwien Publicznych 2020, nr181.

8 Komunikat Wyjasniajacy Komisji Europejskiej doty-
czacy prawa wspdlnotowego obowigzujacego w dzie-
dzinie udzielania zamoéwien, ktére nie sa lub sa jedynie
czesciowo objete dyrektywami w sprawie zamowien
publicznych (2006/C 179/02).

9 Zamoéwienie klasyczne o wartosci ponizej progéow
unijnych moze by¢ udzielone réwniez w trybie part-
nerstwa innowacyjnego, negocjacji bez ogtoszenia oraz
zamowienia z wolnej reki. Zastosowanie tych trybéw
wymaga spetnienia szczegdlnych warunkéw.
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Wspotadministrowanie danymi osobowymi

Konsekwencje wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-40/17 Fashion ID

Adrianna Michalowicz

Wspétadministrowanie danymi osobo-
wymi nie jest instytucja nowa. Przepisy
dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 24 pazdziernika
1995 r. w sprawie ochrony o0séb fizycz-
nych w zakresie przetwarzania danych
osobowych i swobodnego przeptywu
tych danych’ przewidywaty, ze pomiedzy
podmiotami wspodlnie okreslajacymi cele
i sposoby przetwarzania danych moze za-
chodzi¢ relacja wspétadministrowania
Obecnie instytucja ta jest uregulowana
w art. 26 rozporzadzenia Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony
0s6b fizycznych w zwiagzku z przetwa-
rzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeptywu takich danych
oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE3.
Jednak dopiero teraz, gtéwnie za sprawa
orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwo-
sci*, wspotadministrowanie nabiera no-
wego, praktycznego znaczenia. Waznych
wskazéwek w zakresie stosowania prze-
piséw dotyczacych wspotadministrowa-
nia dostarcza wyrok TS wydany w spra-
wie C-40/17 Fashion ID°.

Wyrok TS w sprawie
C-40/17 Fashion ID

Osig sporu pomiedzy niemiecka spdtka
Fashion ID GmbH & Co. KG, prowadza-
ca sprzedaz online artykutow odziezo-
wych, a Verbraucherzentrale NRW eV,
czyli niemieckim stowarzyszeniem zaj-
mujacym sie ochrong konsumentow,
byta zamieszczona na stronie interneto-
wej Fashion ID wtyczka ,Lubie to”, ktérej
dostawca jest portal spotecznosciowy
Facebook Ireland. Niemieckie stowa-
rzyszenie wniosto przeciwko Fashion
ID powoddztwo o zaniechanie stoso-
wania internetowej wtyczki, poniewaz
korzystanie z niej prowadzi do naru-
szenia przepiséw z zakresu ochrony
danych osobowych. W toku postepo-
wania dowodowego, prowadzonego

przed niemieckim sadem, wykazano,
ze dzieki zamieszczeniu wtyczki ,Lubie
to” do Facebooka sg przekazywane in-
formacje o adresie IP oraz identyfikato-
rze przegladarki osoby odwiedzajacej
witryne Fashion ID, przy czym przeka-
zanie tych danych nastepuje automa-
tycznie po otwarciu strony interneto-
wej Fashion ID oraz niezaleznie od tego,
czy osoba odwiedzajaca strone klikneta
przycisk ,Lubie to", a nawet czy jest po-
siadaczem konta na Facebooku®. Usta-
lono tez, ze Fashion ID nie ma zadne-
go wptywu ani na to, jaki zakres danych
jest przekazywany do dostawcy wtyczki,
ani na to, jakie dziatania podejmie do-
stawca wtyczki w zwigzku z pozyskany-
mi danymi. W tym kontekscie niemiecki
sad powziat watpliwosci dotyczace m.in.
tego, czy w tak uksztattowanym proce-
sie przetwarzania operator witryny in-
ternetowej petni role administratora,
a jedli tak, to jakie wynikaja z tego kon-
sekwencje zwigzane z koniecznoscia za-
pewnienia ochrony danych osobowych
uzytkownikow.

Odpowiadajac na zadane pytania pre-
judycjalne, TS wskazal, ze niewatpliwie
Fashion ID petni role administratora,
poniewaz spetnia kryteria wynikajace
z art. 2 lit. d) dyrektywy 95/46. Trybu-
nat odwotat sie w tym zakresie do wcze-
$niejszych orzeczen® ugruntowujac
tym samym wtasng linie orzecznicza
oraz potwierdzajac, ze tylko poprzez
przyjecie szerokiej definicji pojecia ,ad-
ministratora” jest mozliwe zapewnienie
skutecznej i petnej ochrony podmiotom
danych. Trybunat zwrécit przy tym uwa-
ge na fakt, ze administrator nie musi
dziata¢ samodzielnie, poniewaz w $wie-
tle przepiséw dyrektywy 95/46 moze on
okreslac¢ cele i sposoby przetwarzania
danych osobowych wspoélnie z inny-
mi podmiotami. Wspélne administro-
wanie danymi oznacza za$, ze kazdy
z administratorow podlega przepisom
z zakresu ochrony danych osobowych,
nawet jesli podmioty te nie uczestni-
Cza w procesie przetwarzania danych

w taki sam sposdb, w szczegdlnosci gdy
jeden z nich nie ma dostepu do prze-
twarzanych danych osobowych lub gdy
podmioty te s3 zaangazowane na réz-
nych etapach przetwarzania i w réz-
nym stopniu®.

Powyzsze rozwazania TS odniost
do relacji pomiedzy Fashion ID a sp6t-
ka Facebook, dochodzac do wniosku,
ze ze wzgledu na zainstalowanie wtycz-
ki ,Lubie to” na stronie internetowej
Fashion ID pomiedzy podmiotami po-
wstata relacja wspétadministrowania
w odniesieniu do danych przetwarza-
nych za posrednictwem tejze wtyczki.
Postepowanie dowodowe prowadzone
przed sadem niemieckim wykazato bo-
wiem, ze dzieki umieszczeniu przycisku
+Lubie to” na swojej witrynie, Fashion ID
umozliwita Facebookowi pozyskiwanie
danych os6b odwiedzajacych jej witry-
ne, przez co zyskata jednoczesnie status
administratora w zakresie gromadze-
nia danych osobowych i ich ujawniania
spotce Facebook poprzez transmisje.
Dla przyjecia konstrukcji wspotadmini-
strowania danymi kluczowy w ocenie
TS byt fakt, ze Fashion ID prawdopo-
dobnie miata sSwiadomos¢, ze wtyczka
stuzy do gromadzenia i przekazywania
danych osobowych os6b odwiedzaja-
cych witryne, i to niezaleznie od tego,
czy osoby te sg cztonkami portalu spo-
tecznosciowego, czy nie. W konsekwen-
¢ji Fashion ID umozliwita poprzez swoje
dziatanie przetwarzanie danych osobo-
wych réwniez przez spotke Facebook,
poniewaz bez zamieszczenia wtyczki
sLubie to” dalsze przetwarzanie danych
nie miatoby miejsca. Co wiecej Trybunat
zwrdcit uwage, ze za przyjeciem mode-
lu wspétadministrowania przemawia-
ja rowniez cele operacji przetwarzania,
tj. po stronie Fashion ID - optymalizacja
reklamy produktéw oferowanych przez
spotke poprzez uczynienie ich bar-
dziej widocznymi na portalu Facebook,
zas po stronie spotki Facebook — mozli-
wos¢ dysponowania pozyskanymi dany-
mi we wtasnych celach komercyjnych.
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Z wzgledu na to, ze przetwarzanie da-
nych nastepuje zaréwno w interesie go-
spodarczym Fashion ID, jak i Facebooka,
nalezato wiec przyja¢, ze pomiedzy pod-
miotami zachodzi relacja wspétadmini-
strowania danymi.

Odpowiadajac na kolejne pytania pre-
judycjalne, Trybunat wskazat, ze w razie
przyjecia, iz podstawg prawng przetwa-
rzanych danych osobowych za pomoca
wtyczki ,Lubie to” jest art. 7 lit. f dyrekty-
wy 95/46, przy ocenie, czy sa spetnione
przestanki wynikajace z tego przepisu
nalezy bra¢ pod uwage prawnie uza-
sadnione interesy wszystkich wspot-
administratoréw. Trybunat nie przesa-
dzit przy tym, ze przetwarzanie danych
moze nastepowac na podstawie powyz-
szej podstawy prawnej, gdyz ostateczne
ustalenie w tym zakresie nalezy do sadu
krajowego rozpoznajacego spoér. Po-
nadto TS uznat, ze takie obowiazki ad-
ministratora, jak ewentualne uzyskanie
zgody na przetwarzanie danych oso-
bowych oraz przekazanie informacji
na temat przetwarzania danych, spo-
Czywajg na operatorze witryny interne-
towej, na ktdrej zainstalowano wtyczke
~Lubie to" Obowiazki te dotycza jednak

operacji przetwarzania, za ktére ten
operator jest odpowiedzialny, a zatem
rozciggaja sie wylacznie na operacje
gromadzenia danych i ich ujawniania
poprzez transmisje.

Konsekwencje
wspbétadministrowania
danymi osobowymi

Jak wskazano na wstepie, wyrok wyda-
ny w sprawie Fashion ID zawiera wiele
wskazéwek w zakresie interpretacji prze-
piséw dotyczacych wspdtadministrowa-
nia danymi. Mimo ze orzeczenie zostato
wydane na podstawie uchylonych juz
przepiséw dyrektywy 95/46, rozwaza-
nia Trybunatu zachowujg aktualnos¢
na gruncie obowigzujacych przepiséw
ogdblnego rozporzadzenia o ochronie
danych. Stad stanowisko przyjete przez
Trybunat jawi sie jako szczegdlnie wazne
z perspektywy podmiotéw stosujacych
podobny model biznesowy. Korzysta-
nie z wtyczek internetowych lub in-
nych narzedzi dostarczanych przez ze-
wnetrznych dostawcéw jest obecnie

bardzo popularne; przyciski odsytajace
do portali typu Facebook, Twitter, Insta-
gram czy YouTube, znajduja sie na wie-
lu stronach internetowych. Niestety
osoby odwiedzajace witryny, na kté-
rych zostaty zainstalowane tego rodza-
ju wtyczki, rzadko wiedzg, ze narzedzia
te moga stuzy¢ do gromadzenia danych
osobowych i przekazywania ich nastep-
nie do dostawcy wtyczki. Problem jest
tym istotniejszy, ze czesto sam operator
witryny moze nie mie¢ $wiadomosci,
ze umozliwia on tego rodzaju operacje
przetwarzania.

Zaproponowane przez TS rozwigzanie,
czyli uznanie, ze operator witryny inter-
netowej, na ktérej zamieszczono wtycz-
ke zewnetrznego serwisu, jest wspolnie
z dostawca tej wtyczki wspotadministra-
torem przetwarzanych w ten sposéb da-
nych osobowych, ma sprzyja¢ zapew-
nieniu szerokiej i skutecznej ochrony
dla 0séb, ktérych dane sg przetwarzane.
Jednym z celéw uregulowania instytu-
¢ji wspofadministrowania w przepisach
ogdlnego rozporzadzenia o ochronie
danych byto bowiem zapewnienie na-
lezytej ochrony praw i wolnosci pod-
miotéw danych poprzez natozenie
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na wspotadministratorow odpowied-
nich obowigzkéw. Przyjecie modelu
wspoétadministrowania rodzi wiec okre-
$lone konsekwencje w sferze dziatalno-
$ci podmiotow dokonujacych wspdlnie
operacji przetwarzania danych.

Na mocy art. 26 RODO prawodawca
unijny zobowigzat wspdétadministrato-
réw do okreslenia, w sposdb przejrzy-
sty i w drodze wspolnych uzgodnien,
podziatu zadan i obowigzkéw wyni-
kajacych z przepiséw rozporzadzenia,
zwilaszcza w zakresie realizacji praw
podmiotéw danych oraz obowigzkéw
informacyjnych. W dwéch przypadkach
reguta ta doznaje wyjatku. Po pierwsze,
w sytuacji gdy obowigzki wspotadmini-
stratoréw sa okreslone w prawie unij-
nym lub prawie panstwa cztonkow-
skiego, ktéremu wspodtadministratorzy
podlegaja; jako przyktad mozna wska-
zac art. 24c ustawy z 8 wrzesnia 2009 r.
o Panstwowym Ratownictwie Medycz-
nym, w ktérym wskazano, pomiedzy
jakimi podmiotami zachodzi stosunek
wspoétadministrowania i jakie obowiaz-
ki spoczywaja w zwigzku z tym na po-
szczegOlnych podmiotach. Po drugie,
gdy wynika to z okolicznosci przetwa-
rzania; w niektorych przypadkach stan
faktyczny moze narzucac¢ okreslony

rozktad obowiazkéw wspoétadministra-
torow. Wydaje sie, ze takie zatozenie po-
czynit rowniez TS w wyroku w sprawie
Fashion ID, przyjmujac, iz obowiazek
uzyskania zgody na przetwarzanie da-
nych osobowych powinien spoczywac¢
na operatorze witryny internetowej,
a nie na dostawcy wtyczki, poniewaz
proces przetwarzania danych zostaje za-
inicjowany wejsciem osoby odwiedzaja-
cej witryne.

Poza wskazanymi powyzej wyjatkami,
wspoétadministratorzy moga podzie-
lic sie obowigzkami wedtug wtasnego
uznania, w szczegodlnosci moga doko-
nac ich podziatu opierajac sie na etapach
przetwarzania. Jak zauwazyt TS w innym
orzeczeniu wydanym w sprawie Wirt-
schaftsakademie, poszczegdlni admi-
nistratorzy moga by¢ zaangazowani
w przetwarzanie na réznych jego eta-
pach i w réznym stopniu. Poglad ten
zostat powtdrzony w wyroku w sprawie
Fashion ID. Ponadto z przepiséw rozpo-
rzadzenia wynika, ze zasadnicza tresc¢
poczynionych przez wspotadministra-
toréw uzgodnien powinna by¢ udostep-
niona podmiotom danych, przy czym
przez ,zasadniczg czes¢” rozumie sie in-
formacje istotne z punktu widzenia oso-
by, ktorej dane dotycza, np. informacje

o0 sposobie realizacji przystugujacych jej
praw. Dodatkowo wspétadministratorzy
mogq ustali¢ jeden punkt kontaktowy
dla podmiotéw danych. Niemniej jednak
osoby, ktérych dane dotycza, moga wy-
konywac przystugujace im prawa wobec
kazdego z administratoréw, niezaleznie
od tresci udostepnionych uzgodnien.

Wspaotadministrowanie
danymi osobowymi
w praktyce

Zastosowanie modelu wspotadmini-
strowania danymi osobowymi zgodnie
ze wskazéwkami TS zawartymi w wy-
roku w sprawie Fashion ID powoduje
wiele probleméw praktycznych. Poja-
wiajace sie watpliwosci stawiaja, moim
zdaniem, pod znakiem zapytania propo-
nowang przez Trybunat koncepcje opar-
tg na zatozeniu, ze szerokie definiowanie
poje¢ ,administratora” oraz ,wspotadmi-
nistratora” sprzyja zapewnieniu lepszej
ochrony podmiotom danych. W niekto-
rych sytuacjach stosowanie konstrukgji
wspotadministrowania, zgodnie z po-
gladami TS, moze okaza¢ sie bardzo
utrudnione.
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Aby przyja¢ model wspotadministrowa-
nia, nalezy przede wszystkim ocenic, czy
jest spetniona podstawowa przestanka
w postaci wspdlnego ustalania celéw
i sposobdw przetwarzania danych. Ma-
jac na uwadze tres¢ wyroku w sprawie
Fashion ID, powstaje wiec pytanie, czy
powyzsze kryteria sg spetnione w przy-
padku, gdy jeden ze wspdtadministra-
toréw petni marginalna role w procesie
przetwarzania lub nie posiada dostepu
do przetwarzanych danych osobowych,
przez co jego wptyw na okreslanie celéw
i sposobow przetwarzania jest znikomy.
Wydaje sie, ze operator zamieszczaja-
cy na swojej witrynie wtyczke ,Lubie
to” lub inng, petnigcg podobng funk-
cje, ma wptyw jedynie na to, ze w ogdle
dochodzi do przetwarzania danych, nie
zas na to, w jaki sposéb jest realizowane
przetwarzanie, czy jakie dane osobowe
sg przetwarzane, zwilaszcza w zakresie
operacji podejmowanych przez dru-
giego wspoétadministratora. Co wiecej
w doktrynie wskazuje sie, ze dla zaist-
nienia stosunku wspoétadministrowania
jest wymagana tozsamos¢ celéw reali-
zowanych przez wspétadministratoréw
oraz wspotdziatanie przy ustalaniu tych
celéw. Tymczasem analiza uzasadnienia
wyroku w sprawie Fashion ID prowadzi
do odmiennego wniosku, albowiem,
jak wskazat TS, zaréwno Fashion ID, jak
i Facebook, przetwarzajg dane osobowe
w celu realizacji wtasnego interesu go-
spodarczego, przy czym interesy oby-
dwu podmiotéw sa rézne.

Warto tez zauwazyg¢, ze brak lub niewiel-
ki wptyw na okreslanie celéw i sposo-
bow przetwarzania danych zwykle jest
réwnoznaczny z niemoznoscig dokona-
nia wspélnych uzgodnien co do podzia-
tu zadan i obowiazkow, o ktérych mowa
w art.26 RODO. W rzeczywistosci regula-
miny lub polityki prywatnosci udostep-
niane przez dostawcéw wtyczek inter-
netowych, za pomoca ktérych dochodzi
do przetwarzania danych osobowych,
nie zawieraja postanowien, ktére moz-
na bytoby zakwalifikowac¢ jako ,wspdine
uzgodnienia” wspotadministratorow.

Z kolei odnoszac sie do przestanek le-
galizujacych przetwarzanie danych,
watpliwa jest mozliwo$¢ prawidtowe-
go przeprowadzenia testu rownowa-
gi w przypadku uznania, ze podstawa
prawna przetwarzania jest art. 6 ust. 1lit.f
RODO. W sytuacji gdy administrator nie
ma faktycznego dostepu do danych

osobowych, w konsekwencji czego
moze nie mie¢ pewnosci, jakie dane
sq przetwarzane, nie bedzie w stanie
wiasciwie oceni¢, czy interesy lub pod-
stawowe prawa i wolnosci podmiotu
danych, wymagajace ochrony danych
osobowych, maja nadrzedny charakter
wobec prawnie uzasadnionych intere-
séw administratora lub strony trzeciej.
W ramach testu réwnowagi administra-
tor jest obowigzany bowiem ocenic¢ ko-
niecznos¢ przetwarzania np. pod katem
zakresu przetwarzanych danych, wery-
fikujac jednoczesdnie, czy jest spetniona
zasada minimalizacji danych wynikaja-
ca z art. 5 ust. 1 lit. ¢ RODO. Analogicz-
na watpliwos¢ pojawia sie w przypadku
realizacji przez podmiot danych przystu-
gujacych mu praw - wspoétadministra-
tor niemajacy dostepu do danych nie
spetni prawidtowo swoich zobowigzan,
np. obowiazku wydania na zadanie oso-
by, ktérej dane dotyczg, kopii przetwa-
rzanych danych osobowych.

Reasumujac, analiza wyroku TS w spra-
wie Fashion ID, jak rowniez proba za-
stosowania przyjetych przez TS wytycz-
nych w praktyce, prowadza do wniosku,
ze wspoétadministrowanie nadal pozo-
staje instytucja niezrozumiaty i moze
powodowac¢ wiele trudnosci. Szczegdl-
nie ostroznie nalezy stosowac wska-
z6wki TS w innych, podobnych stanach
faktycznych. Przyjecie modelu wspot-
administrowania danymi wymaga rze-
telnej oceny catoksztattu relacji, jaka
istnieje pomiedzy podmiotami, a takze
poprawnej weryfikacji sposobu dziata-
nia wtyczki lub innego narzedzia inter-
netowego stuzacego do przetwarzania
danych osobowych. Tylko w ten spo-
sob wspotadministratorzy sg w stanie
zapewni¢ prawidtowe przestrzeganie
przepiséw ogdlnego rozporzadzenia
o ochronie danych.

Adrianna Michatowicz
doktorantka w Katedrze
Europejskiego Prawa Gospodarczego
na Wydziale Prawa i Administracji
Uniwersytetu Lédzkiego; aplikant
adwokacki w Lubasz i Wspolnicy -
Kancelaria Radcéw Prawnych sp. k.
Autorka specjalizuje sie w prawie
ochrony danych osobowych,
prawie gospodarczym i prawie
wiasnosci intelektualnej

Wyrok wydany w sprawie Fashion
ID zawiera wiele wskazowek

w zakresie interpretacji

przepisow dotyczacych
wspoétadministrowania danymi.

-

-
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10 Wyrok w sprawie Fashion ID, pkt 77.

11 Wyrok w sprawie Fashion ID, pkt 80.

12 Wyrok w sprawie Fashion ID, pkt 77-79.
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trzecig umozliwia art. 6 ust. 1lit. f RODO.

14 Wyrok w sprawie Fashion ID, pkt 96.
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faktycznym podstawa przetwarzania nie powinna by¢
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na mozliwos¢ uzyskania przez dostawce wtyczki do-
stepu do informacji przechowywanych na urzadzeniu
koricowym osoby odwiedzajacej witryne Fashion ID.

16 Wyrok w sprawie Fashion ID, pkt 101.

17 K. Witkowska-Nowakowska, Artykut 26 [w:] E. Bielak-
-Jomaa (red.), D. Lubasz (red.), RODO. OgélIne rozporza-
dzenie o ochronie danych. Komentarz, Wolters Kluwer
Polska, 2018.
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Testy psychologiczne w procesie rekrutacji a ochrona

danych osobowych

Czy mozna je przeprowadzac?

Agnieszka Bieniek

Kwestia mozliwosci przeprowadzania
w Polsce testéw psychologicznych kan-
dydatom na pracownikéw jest bardzo
krytykowana. Podczas takich czynnosci
moze bowiem doj$¢ do pozyskania da-
nych osobowych szczegélnej kategorii.
Niektére testy moga ujawniac nie tylko
informacje o cechach kandydatéw po-
zadanych na danym stanowisku pracy
- np. poprzez okreslenie typu osobo-
wosci kandydata, podejscia przez niego
do stawianych mu wymogéw i zadan,
sposobu podejmowania decyzji i za-
rzadzania, otwartosci na rozwdj i nowe
pomysty, interakgji z ludzmi - lecz takze
informacje stricte osobiste, do ktérych
pracodawca jednak nie powinien mie¢
dostepu. Testy osobowosciowe moga
bowiem zdradza¢ informacje o stanie
zdrowia kandydata, jego pogladach, zy-
ciu prywatnym, jak rowniez inne infor-
macje, ktérych osoba poszukujaca pra-
cy zapewne nie chciataby ujawnié nawet
podczas standardowego postepowania
rekrutacyjnego. Istnieje jednak grono
pracodawcéw, ktére nie wyobraza so-
bie przyjmowania do pracy kandydatéow
na stanowiska kierownicze bez prze-
prowadzenia takich testéw. Dzieki nim
mozliwe jest bowiem lepsze zrozumie-
nie i przewidywanie ludzkich zachowan,
okreslenie obszaréw do potencjalnego
ich rozwoju, a i niestety nawet wskazow-
ki co do sposobu skutecznego wywiera-
nia wptywu na decyzje pracownika.

Testy osobowosciowe przed
dniem 25 maja 2018 r.?

Do czasu wejscia w zycie Ogélnego
rozporzadzenia o ochronie danych
osobowych (RODO)' wielu pracodaw-
cO6w wykorzystywato testy osobowo-
sciowe w procesie rekrutacji, w szcze-
gdlnosci, jak juz zostato wspomniane,
podczas rekrutacji na stanowiska kie-
rownicze czy menadzerskie. Niemniej

jednak juz na gruncie uprzedniej usta-
wy z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie
danych osobowych Gtéwny Inspektor
Ochrony Danych Osobowych, czyli or-
gan do spraw ochrony danych osobo-
wych w latach 1997-2018, wypowiadat
sie, ze wykonywanie testow psycho-
metrycznych kandydatéw do pracy jest
niedopuszczalne ze wzgledu na zwia-
zek z koniecznoscia badania stanu
psychicznego danej osoby. W jednym
ze swoich orzeczen Wojewddzki Sad
Administracyjny badajacy sprawe zwia-
zang z przetwarzaniem danych osobo-
wych kandydatéw na pracownikoéw,
a pozyskanych przy pomocy testéw
psychometrycznych za ich wczesniejszg
zgoda, wskazat, ze psychometria ,jest
dziatem psychologii zajmujacym sie za-
gadnieniami zwigzanymi z pomiarem
(ilosciowym opisem) zjawisk i proceséw
psychologicznych”. Ze wzgledu na to,
ze badane sa cechy osobowosci, pre-
dyspozycje i motywacje, nie mozna
uznag, ze sg to dane zwykte’. Ponadto
w jednym ze swoich rocznych sprawoz-
dan GIODO wskazat, ze w wyniku prze-
prowadzonych w 2009 r. kontroli naka-
zat usuniecie i zaprzestanie zbierania
danych osobowych obejmujacych m.in.
dane kandydatéw do pracy pozyskane
w wyniku przeprowadzenia za pomoca
systemu informatycznego testow okre-
$lajacych przydatnos¢ do wykonywania
pracy.

Testy osobowosciowe
obecnie

Ani przepisy RODO, ani obecnie obo-
wigzujaca ustawa z dnia 10 maja 2018 .
o ochronie danych osobowych?® nie re-
guluja wprost kwestii dopuszczalnosci
stosowania testow osobowosciowych
w rekrutacji. W Ogélnym rozporzadze-
niu o ochronie danych wskazano, jaki-
mi zasadami administratorzy danych

powinni sie kierowac¢ podczas przetwa-
rzania wszelkich danych osobowych,
w tym m.in. tych pozyskiwanych pod-
czas rekrutacji. Chodzi o art. 5 RODO,
w ktorym zostata zawarta:

zasada zgodnosci z prawem, rzetel-

nosci i przejrzystosci,

zasada ograniczonego celu,

zasada minimalizacji danych,

zasada prawidtowosci danych,

zasada ograniczonego w czasie prze-

chowywania danych,

zasada integralnosci i poufnosci,

zasada rozliczalnosci.

Ponadto w RODO wskazano, kiedy moz-
na uznaé przetwarzanie danych zwy-
ktych za zgodne z prawem, poprzez
enumeratywne wyliczenie podstaw
do ich przetwarzania. Zostaty one za-
warte w art. 6 ust. 1. Zgodnie z tym prze-
pisem przetwarzanie jest zgodne z pra-
wem wtedy, gdy:

a) osoba, ktérej dane dotycza wyrazita
zgode na przetwarzanie swoich da-
nych osobowych w jednym lub wiek-
szej liczbie okreslonych celéw;

b) przetwarzanie jest niezbedne
do wykonania umowy, ktérej stro-
ng jest osoba, ktérej dane dotycza,
lub do podjecia dziatan na zadanie
osoby, ktérej dane dotycza, przed za-
warciem umowy;

C) przetwarzanie jest niezbedne do wy-
petnienia obowiazku prawnego cia-
z3cego na administratorze;

d) przetwarzanie jest niezbedne
do ochrony zywotnych intereséw
osoby, ktérej dane dotyczg, lub innej
osoby fizycznej;

e) przetwarzanie jest niezbedne do wy-
konania zadania realizowanego w in-
teresie publicznym lub w ramach
sprawowania wtadzy publicznej po-
wierzonej administratorowi;

f) przetwarzanie jest niezbedne do ce-
6w wynikajacych z prawnie uzasad-
nionych intereséw realizowanych
przez administratora lub przez stro-
ne trzecia.
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Natomiast w przepisie art. 9 ust. 1 RODO
wprowadzono zakaz przetwarzania
szczegdlnych kategorii danych osobo-
wych, tj. danych osobowych ujawniaja-
cych pochodzenie rasowe lub etniczne,
poglady polityczne, przekonania religij-
ne lub $wiatopogladowe, przynaleznos¢
do zwiazkéw zawodowych oraz prze-
twarzania danych genetycznych, danych
biometrycznych w celu jednoznaczne-
go zidentyfikowania osoby fizycznej
lub danych dotyczacych zdrowia - ro-
zumianego zaréwno jako dane oso-
bowe o zdrowiu fizycznym, jak i psy-
chicznym osoby fizycznej, seksualnosci
lub orientacji seksualnej tej osoby. Za-
kaz ten, zgodnie z art. 9 ust. 2 RODO, nie
ma zastosowania m.in. wtedy, kiedy:

1) osoba, ktérej dane dotycza, wyrazi-
ta wyrazna zgode na przetwarzanie
tych danych osobowych w jednym
lub kilku konkretnych celach, chy-
ba ze prawo Unii lub prawo panstwa
cztonkowskiego przewiduja, iz 0so-
ba, ktérej dane dotycza, nie moze
uchyli¢ takiego zakazu (lit. a powyz-
szego przepisu);

2) przetwarzanie jest niezbedne do wy-
petnienia obowiazkéw i wykonywa-
nia szczegolnych praw przez admi-
nistratora lub osobe, ktérej dane
dotycza, w dziedzinie prawa pracy,
zabezpieczenia spotecznego i ochro-
ny socjalnej, o ile jest to dozwolone
prawem Unii lub prawem panstwa
cztonkowskiego, lub porozumieniem
zbiorowym na mocy prawa panstwa
cztonkowskiego przewidujacymi
odpowiednie zabezpieczenia praw
podstawowych i intereséw osoby,
ktérej dane dotycza (lit. b powyzsze-
go przepisu);

3) przetwarzanie jest niezbedne do ce-
6w profilaktyki zdrowotnej lub me-
dycyny pracy, do oceny zdolnosci
pracownika do pracy, diagnozy me-
dycznej, zapewnienia opieki zdro-
wotnej lub zabezpieczenia spo-
tecznego, leczenia lub zarzadzania
systemami i ustugami opieki zdro-
wotnej lub zabezpieczenia spo-
tecznego na podstawie prawa Unii
lub prawa panstwa cztonkowskie-
go lub zgodnie z umowa z pracow-
nikiem stuzby zdrowia i z zastrze-
zeniem okreslonych warunkéw
i zabezpieczen.

Ponadto przepisy RODO dajag Pan-
stwom Cztonkowskim mozliwos¢ za-
warcia w swoich przepisach bardziej
szczego6towej regulacji zapewniajacej
ochrone praw i wolnosci w przypad-
ku przetwarzania danych osobowych
pracownikéw w zwiazku z zatrudnie-
niem, w szczegdlnosci do celéw rekru-
tacji, wykonania umowy o prace, w tym
wykonania obowigzkéw okreslonych
przepisami lub porozumieniami zbioro-
wymi, zarzadzania, planowania i orga-
nizacji pracy, réwnosci i roznorodnosci
W miejscu pracy, bezpieczenstwaii higie-
ny pracy, ochrony wiasnosci pracodaw-
cy lub klienta oraz do celéw indywidu-
alnego lub zbiorowego wykonywania
praw i korzystania ze swiadczen zwia-
zanych z zatrudnieniem, a takze do ce-
6w zakoniczenia stosunku pracy. Prze-
pisy te musza obejmowac odpowiednie
i szczegotowe Srodki zapewniajace oso-
bie, ktérej dane dotycza, poszanowanie
jej godnosci, prawnie uzasadnionych in-
tereséw i praw podstawowych, w szcze-
golnosci pod wzgledem przejrzystosci

przetwarzania, przekazywania danych
osobowych w ramach grupy przedsie-
biorstw lub grupy przedsiebiorcéw pro-
wadzacych wspdlng dziatalnos$¢ gospo-
darcza oraz systemow monitorujacych
w miejscu pracy (art. 88 ust.1i2 RODO).

Rozwigzania obowigzujace
w Polsce

Obecnie na podstawie Kodeksu pracy

pracodawca zada od osoby ubiegaja-

cej sie o zatrudnienie podania danych

osobowych obejmujacych:

1) imie (imiona) i nazwisko;

2) date urodzenia;

3) dane kontaktowe wskazane przez
taka osobe;

4) wyksztatcenie;

5) kwalifikacje zawodowe;

6) przebieg dotychczasowego zatrud-
nienia.

Przy czym pracodawca zada podania
danych osobowych, o ktérych mowa
w pkt 4-6, tylko wtedy, gdy jest
to niezbedne do wykonywania pra-
cy okreslonego rodzaju lub na okre-
Slonym stanowisku (art. 22(1) § 1i 2
Kodeks pracy). Zatem tylko co do po-
wyzszych danych pracodawca ma pod-
stawe prawng wynikajaca z obowiaz-
ku prawnego na nim cigzacego do ich
przetwarzania.

W tym miejscu pojawia sie pytanie,
czy nie mozna uzna¢, ze dane pozy-
skane podczas testu osobowoscio-
wego — np. kandydata na kierownicze
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stanowisko - dotycza wiasnie jego kwa-
lifikacji zawodowych? Patrzac jednak
na dotychczasowe rozumienie doku-
mentéw potwierdzajacych kwalifikacje
zawodowe, to s3 nimi roznego rodza-
ju dyplomy, swiadectwa, zaswiadcze-
nia lub inne dokumenty uprawniaja-
ce do wykonywania danego zawodu
(np. zawodu regulowanego przepisa-
mi prawa, zawodu lekarza, nauczycie-
la, radcy prawnego, osoby obstugujace
i konserwujace urzadzenia techniczne
podlegajace dozorowi technicznemu),
a tym samym bytoby nieuprawnione
rozszerzanie tej kategorii danych osobo-
wych rowniez na kwalifikacje wynikaja-
ce z testu osobowosciowego.

Kolejne pytanie jakie sie nasuwa jest
takie, czy nie mozna bytoby skorzysta¢
z podstawy prawnej wynikajacejz art. 6
ust. 1lit. f RODO, a mianowicie, ze prze-
twarzanie takich danych jest niezbed-
ne do celéow wynikajacych z prawnie
uzasadnionych intereséw realizowa-
nych przez administratora lub przez
strone trzecia. Nalezy jednak pamie-
ta¢, iz ta podstawa przetwarzania nie
dotyczy sytuacji, w ktérych nadrzedny
charakter wobec tych intereséw maja
interesy lub podstawowe prawa i wol-
nosci osoby, ktorej dane dotycza, wy-
magajace ochrony danych osobowych.
Zalecany w tym przypadku swoisty test
proporcjonalnosci, ktérego musi doko-
na¢ administrator, czyli w tym wypad-
ku potencjalny pracodawca, w zakresie
wywazenia dwoch débr chronionych
prawem, tj. jego prawnie uzasadnione-
go interesu lub strony trzeciej z jednej
strony i interesow, podstawowych praw
oraz wolnosci podmiotu danych z dru-
giej. Niestety naszym zdaniem test ten
wypada negatywnie w zakresie danych
pozyskiwanych podczas rekrutacji pra-
cowniczej przy pomocy testow psycho-
metrycznych. Z jednej stronie mamy
bowiem interes pracodawcy, ktéry dla
dobra zaktadu pracy chce zatrudniac
pracownikéw z najszerszym zakresem
cech pozadanych na danym stanowi-
sku pracy i chce mie¢ pewnos¢ stusz-
nego wyboru danej osoby na pracow-
nika. Z drugiej zas strony mamy interes
kandydata na pracownika oraz jego
wymagajace ochrony prawa i wolnosci
w tym prawo do prywatnosci i intym-
nosci, wolnosci choc¢by w sferze pogla-
déw i przekonan, czy tajemnicy w za-
kresie udzielania informacji o swoim
stanie zdrowia.

A moze zgoda
na przetwarzanie danych?

Polski ustawodawca dopuscit mozli-
wos¢ przetwarzania innych danych
osobowych za zgoda kandydata, lecz
pod pewnymi warunkami. Zgodnie
bowiem z przepisem art. 22(1a) Kodeksu
pracy zgoda osoby ubiegajacej sie o za-
trudnienie moze stanowi¢ podstawe
przetwarzania przez pracodawce innych
danych osobowych nizwymienione wy-
zej, z wyjatkiem danych osobowych do-
tyczacych wyrokéw skazujacych i na-
ruszen prawa. | juz by sie wydawato,
ze majac na wzgledzie wytacznie jezy-
kowa wyktadnie powyzszego przepi-
su, jesli pracodawca uzyska taka zgode
od kandydata, to bedzie mogt prze-
prowadzi¢ testy osobowosci, gdyz wy-
jatkiem od przetwarzania danych kan-
dydata za jego zgoda sa wytacznie
wspomniane dane dotyczace wyrokéw
skazujacych i naruszen prawa. Tym bar-
dziej ze przetwarzanie na podstawie
zgody, o ktérym mowa w art. 22(1a) § 1
Kodeksu pracy, dotyczy danych osobo-
wych udostepnianych przez osobe ubie-
gajaca sie o zatrudnienie lub pracowni-
ka na wniosek pracodawcy lub danych
osobowych przekazanych pracodawcy
z inicjatywy osoby ubiegajacej sie o za-
trudnienie.

Przedwczesng rados¢ studzi jednak ko-
lejny przepis zawarty w Kodeksie pra-
cy, a mianowicie art. 22(1b) § 1, z ktore-
go wynika, iz zgoda osoby ubiegajacej
sie o0 zatrudnienie moze stanowi¢ pod-
stawe przetwarzania przez pracodaw-
ce danych osobowych szczegélnej ka-
tegorii, wytacznie w przypadku, gdy
przekazanie tych danych osobowych
nastepuje z inicjatywy osoby ubiega-
jacej sie o zatrudnienie. Przyjmuje sie,
ze przetwarzanie przez pracodawce da-
nych o zdrowiu jest dopuszczalne tylko
wtedy, gdy jest to niezbedne do wypet-
niania obowiagzku natozonego na niego
przepisami prawa. Dlatego tez przedsta-
wienie pracodawcy dokumentéw po-
twierdzajacych dane osobowe o stanie
zdrowia osoby niepetnosprawnej jest
obecnie dobrowolne*.

Przy tym brak zgody lub jej wycofanie,
nie moze by¢ podstawa niekorzyst-
nego traktowania osoby ubiegajacej
sie o zatrudnienie, a takze nie moze

powodowac wobec niej jakichkolwiek
negatywnych konsekwencji, zwtaszcza
nie moze stanowi¢ przyczyny uzasad-
niajacej odmowe zatrudnienia. Powyz-
sze dotyczy zaréwno zgody na przetwa-
rzanie zwyktych danych osobowych, jak
réwniez danych osobowych szczegélnej
kategorii poprzez odpowiednie odwota-
nie do art. 22(1a) § 2 Kodeksu pracy znaj-
dujace sie w art.22(1b) § 1tegoz Kodeksu.
Taka regulacja kwestii wyrazania zgo-
dy w polskim prawie pracy ma zabez-
pieczy¢ kandydatéw na pracownikéw
przed naduzyciami ze strony pracodaw-
cow, ktorzy sa silniejsza strong stosun-
ku pracy. Tym bardziej ze zgoda osoby,
ktérej dane dotycza, powinna by¢ udzie-
lona dobrowolnie. A te dobrowolnos¢
zgodnie z art. 7 ust. 4 RODO ocenia sie
pod wzgledem tego, czy miedzy inny-
mi od jej wyrazenia nie jest uzaleznione
wykonanie umowy, w tym $wiadczenie
ustugi, w szczegolnosci jesli przetwarza-
nie danych osobowych nie jest niezbed-
ne do wykonania tej umowy.

Zatem nawet jesli uzna¢, ze podczas ta-
kiego testu osobowosciowego bytyby
przetwarzane wylacznie dane zwykte,
to w przypadku braku zgody kandyda-
ta na przeprowadzenie testu osobowo-
sciowego, pracodawca nie ma prawa
odrzuci¢ jego kandydatury z tego po-
wodu. Naruszatoby to i tak watpliwa do-
browolnos¢ zgody na przetwarzanie da-
nych w stosunkach pracowniczych.

Stanowisko Prezesa Urzedu
Ochrony Danych Osobowych

Prezes Urzedu Ochrony Danych Osobo-
wych nie wypowiedziat sie jeszcze bez-
posrednio w zakresie stosowania przez
pracodawcow testéw osobowoscio-
wych. Wskazéwka w tej kwestii moze
by¢ jednak tres¢ poradnika UODO do-
tyczacego ochrony danych osobowych
w miejscu pracy®. Na pytanie: czy pra-
codawca moze przetwarzac szczegdlne
kategorie danych osoby ubiegajacej sie
o prace, w odpowiedzi wskazano m.in.
kwestie zwiazang z postepowaniem
kwalifikacyjnym kandydata do stuzby
w Policji. Zgodnie bowiem z art. 25 ust. 2
ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Poli-
¢ji¢, przyjecie kandydata do stuzby w Po-
licji nastepuje po przeprowadzeniu po-
stepowania kwalifikacyjnego majacego
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na celu ustalenie, czy kandydat spet-
nia warunki przyjecia do stuzby w Po-
licji oraz okreslenie jego predyspozycji
do petnienia tej stuzby. Postepowanie
kwalifikacyjne, z zastrzezeniem ust. 3 te-
goz przepisu, sktada sie z nastepujacych
etapéw:

1) ztozenie podania o przyjecie do stuz-
by, kwestionariusza osobowego kan-
dydata do stuzby, a takze dokumen-
tow stwierdzajacych wymagane
wyksztalcenie i kwalifikacje za-
wodowe oraz zawierajacych dane
0 uprzednim zatrudnieniu;

2) test wiedzy;

3) test sprawnosci fizycznej;

4) test psychologiczny;

5) przeprowadzenie rozmowy kwalifika-
cyjnej;

6) ustalenie zdolnosci fizycznej i psy-
chicznej do stuzby w Policji;

7) sprawdzenie w ewidencjach, reje-
strach i kartotekach prawdziwosci
danych zawartych w kwestionariu-
szu osobowym kandydata do stuzby;

8) przeprowadzenie postepowa-
nia sprawdzajacego okreslonego
w przepisach o ochronie informacji
niejawnych.

Zatem zawarta w Poradniku dla pra-
codawcéw odpowiedz Prezesa UODO
moze sugerowac postrzeganie testéw
psychologicznych jako zawierajacych
szczegdblne kategorie danych. Z anali-
zy tego przepisu wynika wrecz, ze test
psychologiczny czy ustalenie zdolnosci
psychicznej do stuzby w Policji to etapy
obowiazkowe, co wiecej niemieszczace
sie w kwalifikacjach zawodowych. Po-
wyzsze w konsekwencji moze prowadzi¢
nawet do stanowiska, ze w przypadku
testéw osobowosciowych powinna by¢
stosowana taka zasada, jak przy pozy-
skiwaniu przez pracodawcéw informacji

od kandydata o jego karalnosci, zatem
jesli przepisy prawa nie przewiduja ta-
kiego obowiazku, to pracodawcy nie
powinni przetwarza¢ takich danych na-
wet za zgoda kandydata na pracownika.

O czym trzeba pamietac?

Podsumowujac powyzsze rozwazania,
rekomendowalibysmy pracodawcom
daleko idaca ostroznos¢ w stosowaniu
testow osobowosciowych w ramach
procesu rekrutacyjnego, gdyz to na nich
jako administratorach danych cigzy ry-
zyko zwiazane z naruszeniem zasad
ochrony danych osobowych. Przede
wszystkim pracodawcy powinni uzy-
skac zgode od kandydata na przeprowa-
dzenie takiego testu. Powinna by¢ ona
dobrowolna, konkretna i jednoznaczna
oraz wyrazona $wiadomie, gdyz to te
elementy beda badane podczas ewen-
tualnych kontroli legalnosci przetwarza-
nia danych osobowych przez PUODO.
Zapytanie o zgode musi zosta¢ przed-
stawione w sposob pozwalajacy wyraz-
nie odrézni¢ je od pozostatych kwestii
zwigzanych z zatrudnieniem, w zrozu-
miatej i fatwo dostepnej formie, jasnym
i prostym jezykiem. Kandydaci powin-
ni by¢ poinformowani o celach takich
testow, zakresie danych, ktére zostang
na ich podstawie pozyskane, oséb, kto-
re beda miaty wglad w wyniki i o tym,
ze sg one zobowigzane do zachowa-
nia ich w tajemnicy oraz posiadaja sto-
sowne upowaznienie do przetwarza-
nia takich danych, a co najwazniejsze
o mozliwosci odmowy udzielania zgo-
dy na udziat w takim tescie, jak réwniez
0 uprawnieniu na jej wycofanie, ktére
musi by¢ réwnie fatwe jak jej wyraze-
nie. Testy osobowosciowe kandydatow

na pracownikéw powinny by¢ przepro-
wadzane w sposoéb profesjonalny przez
certyfikowanych psychologéw, ktérzy
sq zobowiazani do zachowania tajem-
nicy zawodowej oraz powinny w swo-
im zakresie badac wytacznie konkretne
predyspozycje i to w taki sposéb, by nie
doszto podczas ich przeprowadzania
do pozyskania danych szczegdlnej ka-
tegorii. Nasuwa sie wiec twierdzenie,
ze przeprowadzenie testéw psycholo-
gicznych w taki sposdb, by nie narazi¢
sie na zarzut nielegalnego przetwarza-
nia danych osobowych, jest obecnie
bardzo trudne.

Agnieszka Bieniek

autorka jest radca prawnym;
specjalizuje sie w prawie pracy

i ubezpieczen spotecznych, jak réwniez
w prawie ochrony danych osobowych;
reprezentuje klientéw w sporach
sadowych, negocjacjach ze zwigzkami
zawodowymi wspomaga ich w biezacej
dziatalnosci oraz przeprowadza
szkolenia w ww. zakresie; od 2012 r.
jest zwigzana z Kancelarig Ostrowski

i Wspolnicy Sp. k. z siedziba w Toruniu

_

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)

2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony

0s6b fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych

osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich

danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz. Urz.

UE.LNr119,s.1).

Wyrok WSA z siedziba w Warszawie z dnia 18 grudnia

2008 r. Il SA/Wa 1131/08, Legalis 261564.

Dz.U.z2019 . poz. 1781.

Art. 2b ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabi-

litacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb

niepetnosprawnych (Dz.U. 22020 r. poz. 426 ze zm.)

5 Ochrona danych osobowych w miejscu pracy Poradnik
dla pracodawcéw, https://www.uodo.gov.pl/pl/383/545.

6 Dz.U.z2020r. poz. 360 ze zm.
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Cyfrowa przysztosc¢ Europy

Unijna strategia gospodarki opartej na danych a mozliwosci rozwoju dla

przedsiebiorcow

Karolina Kaim

Rzeczywistos¢, w ktérej zyjemy, nieza-
przeczalnie zmierza ku coraz wiekszej
digitalizacji. Takze trwajaca obecnie
pandemia koronawirusa przyczyni-
ta sie do wzmocnienia elektronicznej
odnogi handlu oraz skierowata zainte-
resowanie w strone rozwigzan cyfro-
wych'. Globalna wioska, ktdra kiedys
stanowita jedynie mrzonke, staje sie
coraz bardziej realna, a gospodarka
oparta na danych do 2025 r. ma osig-
gnac¢ zawrotna warto$¢ 289 miliardéw
euro. | to w dodatku tylko w samej
Unii Europejskiej. W niniejszym arty-
kule wyjasniam, jaka wizje niedalekiej
przysztosci roztacza przed nami Ko-
misja Europejska, czemu na wartosci
zyskaja rozwiazania z dziedziny data
science oraz jakie nowe perspektywy
rozwoju maja przed soba mali i sredni
przedsiebiorcy.

Strategia Komisji
Europejskiej dla gospodarki
opartej na danych

W lutym biezacego roku Komisja Euro-
pejska przedstawita do konsultacji dwa
kluczowe dla gospodarki opartej na da-
nych dokumenty - Ksztaftowanie cyfro-
wej przysztosci Europy? oraz Europejskq
strategie w zakresie danych®. Jak zobrazo-
wano to w pierwszej ze wspomnianych
publikacji, ,tworzenie Europy na mia-
re ery cyfrowej przypomina kompleto-
wanie uktadanki sktadajacej sie z wielu
wzajemnie ze sobg powigzanych ele-
mentow”. Owe elementy niezbedne
dla prawidtowego ksztattowania cyfro-
wej przysztosci Europy to:
1) technologia przynoszaca korzysci lu-
dziom;
2) uczciwa i konkurencyjna gospodarka;
3) otwarte, demokratyczne i zrbwnowa-
zone spoteczenstwo;
4) miedzynarodowa wspotpraca Europy
- realizacja roli partnera globalnego®.

W pierwszym komunikacie dotyczacym
cyfrowej przysztosci Europy mozna od-
nalez¢ podstawy dla unijnej strategii dla
gospodarki opartej na danych, ktéra zo-
stata szerzej oméwiona w drugim doku-
mencie. Gtéwnym celem podejmowania
dziatan napedzajacych rozwéj gospo-
darki i spoteczenstwa opartych na da-
nych jest umozliwienie podejmowania
lepszych decyzji, zarbwno w przedsie-
biorstwach, jak i w sektorze publicznym®.
Zdaniem Komisji, ,aby osiagnac ten (...)
cel, UE moze oprzec sie na solidnych ra-
mach prawnych - w zakresie ochrony
danych, praw podstawowych, bezpie-
czenstwa i cyberbezpieczenstwa - oraz
na swoim rynku wewnetrznym"” —w tym
w szczegolnosci na RODO&. O co toczy
sie gra? Odpowiedz uzyskujemy niemal
wprost - o dane. Dane bedace sitg na-
pedowg rozwoju gospodarczego, po-
wszechnego wdrazania innowacyjnych
praktyk, a takze przetomowym elemen-
tem majacym potencjat przyczyniania
sie do polepszania sytuacji klimatycznej
i Srodowiskowej®.

Unijne stanowisko
wzgledem rozwoju
sztucznej inteligencji (Al

Szczegodlnie istotnym w kontekscie
oméwionej wyzej strategii dokumen-
tem jest dtugo wyczekiwana Biata ksie-
ga w sprawie sztucznej inteligencji®. Pre-
zentowane w niej podejscie Komisji
ma charakter regulacyjny i inwestycyj-
ny, a jego celem jest ,promowanie sto-
sowania sztucznej inteligencji i zajecie
sie zagrozeniami zwigzanymi z niektéry-
mi [jej] zastosowaniami”™. Choc¢ cytowa-
ny dokument stanowi zaledwie zalgzek
dla przysztej strategii unijnej wzgledem
rozwoju Al, przedstawia wysoce praw-
dopodobne kierunki nowelizacji prawa
unijnego oraz krajowego poszczegél-
nych panstw cztonkowskich, o czym

mowa w dalszej czesci niniejszego arty-
kutu. Juz na tym etapie z catg pewnoscia
mozna stwierdzi¢, iz podejscie Komisji
wzgledem wprowadzania sztucznej in-
teligencji jest skoncentrowane na pro-
blematyce bezpieczenstwa i etyki, jakie
niesie za sobg ten proces. Tym samym
za rozsadne nalezatoby uznac przyjecie
przez przedsiebiorcéw ostroznosciowej
polityki wzgledem technologii Al, w tym
w szczegolnosci wzgledem jakichkol-
wiek planéw wprowadzania jej do ob-
rotu, ktére powinny zosta¢ poparte od-
powiednig ocena ekspercka.

USA i Chiny - co robig
inaczej?

Do gtéwnych konkurentéw Unii Euro-
pejskiej w przedmiocie rozwijania go-
spodarki innowacyjnej naleza Stany
Zjednoczone oraz Chiny. Jak stusznie
wskazano w komunikacie Komisji, mo-
del amerykanski niemalze w stu procen-
tach koncentruje sie na sektorze prywat-
nym?®, co istotnie ogranicza mozliwosci
rzadu oraz instytucji publicznych w za-
kresie wykorzystywania zgromadzo-
nych informacji dla podejmowania lep-
szych decyzji, brania czynnego udziatu
we wdrazaniu innowacji czy koordy-
nowania strategii budowy gospodarki
i spoteczenstwa opartych na danych.
Jak czytamy dalej, ,w Chinach nadzoro-
wi rzagdowemu towarzyszy scista kontro-
la duzych firm technologicznych, ktéra
obejmuje ogromne ilosci danych bez
wystarczajacych gwarangji dla osob fi-
zycznych”®, Strategia unijna zaktada
uczenie sie na btedach konkurentéw,
a wiec minimalizacje ryzyka zwiazane-
go z naruszeniem prywatnosci osob fi-
zycznych i dbatos¢ o bezpieczenstwo
przekazywanych informacji przy jed-
noczesnym zachowaniu wysokiego po-
ziomu eksploatacji danych™. Powyzsze
wydaje sie by¢ niemalze idealistycznym
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zatozeniem. Niemniej jednak uspraw-
nienie dzielenia sie danymi pomiedzy
sektorami z zachowaniem optymalnych
srodkéw bezpieczenstwa wydaje sie by¢
mozliwe, pod warunkiem odpowiednie-
go skoordynowania procesu wdrazania
strategii gospodarki opartej na danych.

Wsparcie dla data science

Oprécz planowanego rozwoju wspol-
nych przestrzeni danych oraz taczenia
infrastruktury chmurowej” jako obsza-
ru najwiekszych inwestycji w ramach
budowania spofeczeristwa opartego
na danych (do 2 miliardéw euro wspar-
cia ze strony Komisji), bedzie konty-
nuowany program ,Horyzont Europa”
(do tej pory ,Horyzont 2020)'. W ra-
mach jego realizacji na dofinansowanie
moga liczy¢ przedsiebiorcy rozwijajacy
miedzy innymi ,technologie stuzace za-
chowaniu poufnosci czy tez technologie
stanowigce podstawe przestrzeni da-
nych przemystowych i osobowych”. Po-
nadto beda mozliwe partnerstwa w ra-
mach obszaréw sztucznej inteligencji,
robotyki oraz europejskiej chmury dla

otwartej nauki®. W praktyce oznacza
to mozliwos¢ ubiegania sie przez przed-
siebiorcéw o wsparcie unijne na rzecz
projektéw z dziedziny data science,
co ma przyczynic sie do rosnacej inno-
wacyjnosci dostepnych na rynku roz-
wigzan, a takze wspiera¢ gospodarke
oparta na danych w ramach prezento-
wanej przez Komisje strategii.

Wspélna przestrzen
rozwoju

Jak stusznie zwrécono uwage, dla wy-
korzystania w petni potencjatu Unii
Europejskiej w gospodarce opartej
na danych, jest konieczne wzmocnienie
systemu wewnetrznego umozliwiaja-
cego powtdrne wykorzystanie danych
w innowacyjnych celach™. To wiasnie
przez pryzmat mozliwosci ponowne-
go wykorzystania danych ocenia sie ich
wartos¢, stad wyrdznienie koniecznosci
udroznienia kanatéw ich przeptywu jako
jednego z kluczowych elementéw euro-
pejskiej strategii?’. Stworzenie wspdlnej
przestrzeni rozwoju wspoétpracy w za-
kresie przekazywania danych ma odby¢

sie z podziatem na cztery gtéwne ptasz-
czyzny - B2B (ang. Business-to-Business),
B2G (ang. Business-to-Government), G2B
(ang. Government-to-Business) oraz G2G
(ang. Government-to-Government)?.
Gtéwnym zatozeniem w przypadku mo-
delu G2B jest udostepnianie danych
przez administracje publiczng przed-
siebiorcom®, Dotyczy to w szczegdlno-
$ci zbioréw danych o wysokiej wartosci,
w tym danych szczegdlnie chronionych,
ktore do tej pory czesto nie byty udostep-
niane w celach badawczych ,ze wzgle-
du na brak zdoInosci lub mechanizmoéw
pozwalajacych na podjecie konkretnych
dziatarn badawczych w sposéb zgodny
z przepisami o ochronie danych osobo-
wych”%, Jesli zas chodzi o udostepnianie
danych w relacjach miedzy przedsie-
biorstwami (B2B), ma ona ulec ekono-
micznemu uatrakcyjnieniu z perspekty-
wy tych podmiotéw?. Powyzsze mozna
interpretowac jako plan uruchomie-
nia w przysztosci programu unijnego,
ktéry wspieratby finansowo tego typu
gospodarczag wymiane danych, jedno-
czesnie oferujgc wytyczne utatwiaja-
ce zawieranie umow gwarantujacych
réwne pozycje negocjacyjne stron oraz
bezpieczenstwo przekazywanych infor-
macji®. Kolejny z wyréznionych modeli,

Biuletyn Euro Info (4)




B2G, koncentruje sie na wykorzysty-
waniu danych prywatnych przez orga-
ny publiczne®. Zgodnie z trescig oma-
wianego dokumentu Komisji, ,obecnie
nie ma wystarczajacych danych sekto-
ra prywatnego, ktére sektor publiczny
mogtby wykorzystac w celu (...) $wiad-
czenia ustug publicznych, takich jak za-
rzadzanie mobilnoscia lub zwiekszenie
zakresu i terminowosci oficjalnych staty-
styk”?. Uruchomienie wymiany o takim
charakterze ma za zadanie przyspie-
szenie rozwoju spoteczenstwa oparte-
go na danych oraz zoptymalizowanie
podejmowanych decyzji w wielu ob-
szarach sektora publicznego?. Podob-
nie jak w przypadku modelu B2B, takze
i tutaj jest rekomendowane ,opracowa-
nie odpowiednich zachet sprzyjajacych
budowaniu kultury wymiany danych”
na poziomie krajowym?®. Tym samym
istnieje prawdopodobienstwo urucho-
mienia w poszczegdlnych panstwach
cztonkowskich UE programéw nagra-
dzajacych przekazywanie danych przez
przedsiebiorcéw prywatnych na rzecz
sektora publicznego, co stanowi¢ moze
zrédto dodatkowych srodkéw na rozwéj
dla przedsiebiorcow opierajacych swo-
ja dziatalno$¢ na danych®. Réwnie duza
wage w budowaniu gospodarki opartej
na danych przywiazuje sie do wymiany
informacji miedzy organami publicz-
nymi (G2G), przy czym przygotowanie
oraz wdrozenie odpowiednich proce-
dur w tym zakresie pozostaje w gestii
administracji wewnetrznej na poziomie
krajowym?.

Machine learning -
co moze pojsc nie tak?

W prezentowanej strategii dla unijnej
gospodarki opartej na danych, Komi-
sja wskazuje, iz ,infrastruktura powinna
wspierac¢ tworzenie europejskich puli
danych umozliwiajacych analize du-
zych zbioréw danych oraz uczenie sie
maszyn w sposéb zgodny z przepisami
o ochronie danych i z prawem konku-
rencji”®. Za gtdbwne obszary ryzyka me-
chanizmoéw z obszaru machine learning
nalezy uznac¢ wiasnie kwestie bezpie-
czenstwa przetwarzania danych osobo-
wych. Nie bez znaczenia pozostaja po-
tencjalne problemy przedsiebiorcow
wprowadzajacych na rynek produkty
wykorzystujgce sztuczng inteligencje,

ktorzy — w braku odpowiednich, jasnych
regulacji w tym przedmiocie - nie maja
mozliwosci dokonania oceny ryzyka
zwigzanego z ww. decyzja®. W efekcie
Lniepewnos¢ prawa moze (...) obnizy¢
0golny poziom bezpieczenstwa i ostabic
konkurencyjnos¢ europejskich przedsie-
biorstw”**. Owa niepewnos¢ dotyczy za-
rowno prawa konkurencji oraz standar-
déw rynkowych dla wprowadzanych
do obiegu przedmiotéw, praw konsu-
mentow, jak i postepowania dowodo-
wego, ktére z uwagi na specyficzny cha-
rakter produktéw wykorzystujacych Al
moze zosta¢ wystawione na probe¥.
Aby uporzadkowa¢ nadciagajaca cyfro-
wa rzeczywistos¢, rekomenduje sie do-
stosowanie przez panstwa cztonkow-
skie UE istniejacych juz ram prawnych
w dziedzinie sztucznej inteligencji®.
Ponadto ,konieczne moze by¢ wprowa-
dzenie nowych przepiséw dotyczacych
konkretnie sztucznej inteligencji w celu
dostosowania unijnych ram prawnych
do aktualnych i oczekiwanych zmian
technologicznych i handlowych”¥. Cho¢
na regulacje przedmiotowo poswieco-
na sztucznej inteligencji trzeba bedzie
poczekad, juz teraz warto zapoznac sie
z wytycznymi oraz wyrézni¢ gtéwne ry-
zyka biznesowe. Przedsiebiorcy skupia-
jacy swojg dziatalnos¢ na technologiach
innowacyjnych, w tym w szczegdlnosci
na robotyce oraz rozwiagzaniach typu
smart wykorzystujacych sztuczna in-
teligencje, powinni dokonac¢ analizy

prawnej oraz biznesowej wprowadza-
nia ww. produktow do obrotu opierajac
sie na aktualnie obowigzujacych przepi-
sach w zwiazku z opublikowanymi przez
Komisje Europejska dokumentami od-
noszacymi sie do gospodarki opartej
na danych i sztucznej inteligendji.

Szansa dla matych
| srednich przedsiebiorcow

Szczegdlnie waznym z perspektywy
matych i srednich przedsiebiorcow ele-
mentem przedstawionej przez Komisje
strategii jest planowane zwiekszenie
dostepu do narzedzi gospodarki opar-
tej na danych dla tego sektora. Sztanda-
rowymi projektami majacymi uspraw-
ni¢ budowanie specjalnych zdolnosci
przez wspomnianych przedsiebiorcow
oraz dziatalnosci typu startup sa ,Hory-
zont Europa” i ,Cyfrowa Europa™:. Pla-
nowane jest takze uruchomienie fun-
duszy strukturalnych i inwestycyjnych,
ktérych celem bedzie wsparcie matych
i $rednich przedsiebiorcow poprzez
lepszy dostep do danych oraz ,opraco-
wywanie nowych ustug i zastosowan
opartych na danych, miedzy innymi
poprzez programy inkubacji”*. Warto
zatem, aby podmioty zaliczane do MSP
w nadchodzacym czasie obserwowaty
pojawiajgce sie komunikaty w zwigz-
ku z programami pomocy unijnej oraz
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wykorzystaty mozliwos¢ pozyskania
dofinansowania, dzieki ktéremu moz-
liwe bedzie zwiekszenie innowacyjno-
$ci ich dziatalnosci przy jednoczesnym
obnizeniu kosztéw narzedzi usprawnia-
jacych bezpieczne gromadzenie i anali-
zowanie danych.

Jak dane moga pomac
srodowisku?

Dane i ekologia wydaja sie by¢ odle-
gtymi pojeciami, niemniej w rzeczy-
wistosci odpowiednio stymulowany
przeptyw informacji oraz ich odpo-
wiednie wykorzystanie moze sta¢ sie
narzedziem neutralizujgcym negatyw-
ne skutki gospodarki dla srodowiska
naturalnego, co uwzgledniono wprost

w omawianej w niniejszym artykule eu-

ropejskiej strategii w zakresie danych®,

Do planéw przedstawionych przez Ko-

misje naleza:

1) uruchomienie inicjatywy ,GreenDa-
ta4All", ukierunkowanej na wspiera-
nie przejscia na bardziej ekologiczng
gospodarke®;

2) wprowadzenie ustug wykorzystuja-
cych dane wielokrotnego uzytku dla
zagwarantowania zgodnosci z prze-
pisami dotyczacymi ochrony $rodo-
wiska®;

3) stworzenie europejskiej przestrzeni
danych na potrzeby inteligentnych
aplikacji dla gospodarki oraz opraco-
wanie cyfrowych ,paszportéow pro-
duktéw”, majacych zapewnié reali-
zacje strategii na rzecz promowania
zrownowazonych produktéw®;

4) zainicjowanie projektu pilotazowego
majacego na celu dazenie do osia-
ghiecia zerowego poziomu emisji
zanieczyszczen, dzieki wczesnemu
wdrozeniu odpowiedniej strategii
zarzadzania danymi*;

5) uruchomienie inicjatywy ,Kierunek
Ziemia", ktéry ,zaoferuje platfor-
me (...) umozliwiajaca wizualizacje,
monitorowanie i prognozowanie
aktywnosci natury i cztowieka (...)
w celu wsparcia zrownowazonego
rozwoju"®,

Wyzej opisane elementy strate-
gii w zakresie danych odnoszace sie
do realizacji celu w postaci uczynie-
nia z Europy pierwszego na $wiecie
kontynentu neutralnego dla klimatu“

sg niewatpliwie bardzo ambitne. Nieza-
leznie od ich ostatecznego efektu oraz
skutecznosci, za wazna dla przedsie-
biorcédw informacje nalezy uzna¢ wyso-
kie prawdopodobienistwo wyrdzniania
sie projektéw z dziedziny data science
implementujacych technologie czerpa-
nia z zasobéw, jakimi sa dane na rzecz
srodowiska i ekologii na poziomie ich
ewaluacji w przypadku ubiegania sie
o odpowiednie dofinansowanie unijne
badz krajowe.

Cyfrowa przysztosc

Prognozowany wzrost poziomu digi-
talizacji otaczajacej nas rzeczywisto-
$Ci na przestrzeni nastepnych pieciu
lat moze wydawac sie na chwile obec-
ng szokujacy¥ - ale czy naprawde jest
sie czego obawiac¢? Zapowiedz nad-
chodzacych zmian przez Komisje Eu-
ropejska stanowi jedynie potwierdze-
nie stopniowej ewolucji danych, ktére
powoli stajg sie nowa waluta. To z pew-
noscia dobra wiadomos¢ dla przed-
siebiorcow wyczekujacych utatwien
w rozwijaniu innowacyjnych technolo-
gii. Kolejnym krokiem milowym beda
zmiany prawne, ktore nadadza bardziej
szczegbdtowe ramy nowej rzeczywisto-
$ci cyfrowej. Ale na to musimy jeszcze
poczekad.

Karolina Kaim

specjalistka ds. wiasnosci
intelektualnej, w szczegdlnosci
w obszarach nowych technologii
i prawa amerykanskiego,
wspotpracuje z kancelarig Barta
& Kalinski sp. j. w Krakowie
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Niedozwolone postanowienia umowne w regulaminach
sklepéw internetowych

Korzysci dla przedsiebiorcy stosujacego regulamin wolny od klauzul

niedozwolonych

Joanna Lubecka

Prowadzenie dziatalnosci handlowe;j
w sieci (e-commerce) wymaga podje-
cia szeregu dziatah przygotowawczych,
w tym stworzenia regulaminu sklepu in-
ternetowego. Jest to dokument okresla-
jacy warunki i tres¢ uméw zawieranych
przez przedsiebiorce z klientami za po-
srednictwem Internetu. Regulamin po-
winien zawiera¢ okreslone elementy
wynikajace z szeregu aktéw prawnych.
W pracy nad jego trescig warto zadac so-
bie nastepujace pytania:

1) Czy tworzac regulamin sklepu inter-
netowego, przedsiebiorca ma petng
swobode w okresleniu jego postano-
wien?

2) Czy istniejg postanowienia, ktoé-
rych przedsiebiorca powinien uni-
ka¢ w regulaminie sklepu interne-
towego?

3) Czym s3 niedozwolone postanowie-
nia umowne?

4) Czy ich stosowanie w tresci regula-
minu sklepu internetowego moze
wigzac sie z jakimi$ zagrozeniami dla
przedsiebiorcy?

5) Co zyskuje przedsiebiorca, stosuja-
cy regulamin wolny od niedozwolo-
nych klauzul umownych?

Dzisiejszy konsument, w tym ten do-
konujacy zakupdéw za posrednictwem
Internetu, ceni sobie przejrzystosc re-
gut okreslonych przez przedsiebiorce.
Szczegdlnie w ostatnim czasie wiele
moéwi sie o transparentnosci doty-
czacej e-commerce. Prawidtowy pod
wzgledem prawnym regulamin skle-
pu internetowego moze w konse-
kwencji stanowi¢ jeden z czynnikéw
przekfadajacych sie na wyniki sprze-
dazowe danego przedsiebiorcy. Nie
bez powodu Prezes Urzedu Ochrony
Konkurencji i Konsumentéw wskazu-
je, iz Konsument, ktéry przypuszcza,
ze umowa, ktorq oferuje mu przedsie-
biorca, zawiera postanowienie niedo-
zwolone, powinien zwrdci¢ mu uwa-
ge na ten fakt. W przypadku gdy nie
wyraza on zgody na zmiane kwestio-
nowanych punktéw kontraktu, najle-
piej zmienic kontrahenta'.

Nalezy réwniez wspomnie¢ o tym,
ze przedsiebiorca stosujacy regulamin
sklepu internetowego, ktéry nie zawie-
ra niedozwolonych klauzul umownych,
unika takze dotkliwych sankgji finanso-
wych mogacych by¢ wynikiem narusze-
nia obowigzujacych w tym zakresie za-
kazdéw.

Przyjrzyjmy sie zatem tematyce doty-
czacej niedozwolonych postanowien
umownych w regulaminach sklepéw in-
ternetowych.

Regulamin sklepu
internetowego jako wzorzec
umowny - konsekwencje
prawne

W praktyce klient sklepu internetowe-
go nie ma realnego wptywu na tresc re-
gulaminu sklepu internetowego przy-
gotowanego przez przedsiebiorce.
Regulamin jest umieszczany na stronie
internetowej sklepu, aby klienci i po-
tencjalni klienci mogli bez trudu za-
poznac sie z jego trescia i poznac wa-
runki zawarcia ewentualnej umowy.
Postanowienia regulaminu nie s3 jed-
nak uzgadniane z kazdym klientem od-
rebnie przed zawarciem umowy. Tego
rodzaju sytuacja mogtaby skutecznie
sparalizowa¢ niejeden biznes funkcjo-
nujacy w branzy e-commerce. Konsu-
ment dokonujacy zakupdéw przez In-
ternet, co do zasady nie moze zatem
wynegocjowac warunkéw oferowanej
umowy. Moze on natomiast dokonac¢
wyboru pomiedzy zawarciem umowy
lub odrzuceniem tej mozliwosci. Z tej
wtasnie przyczyny regulamin sklepu
internetowego jest uznawany za wzo-
rzec umowny. Podlega on okreslonym
rodzajom kontroli, ktére opisano w dal-
szej czesci artykutu?,
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Niedozwolone
postanowienia umowne -

pojecie

W pierwszej kolejnosci ustalmy jednak,
czym sg niedozwolone postanowienia
umowne. Zgodnie z regulacjg ustawo-
w3, postanowienia umowy zawieranej
z konsumentem nieuzgodnione indy-
widualnie nie wiaza go, jezeli ksztattu-
ja jego prawa i obowiazki w sposob
sprzeczny z dobrymi obyczajami razaco
naruszajac jego interesy (niedozwolone
postanowienia umowne). Nie dotyczy
to postanowien okreslajacych gtéwne
Swiadczenia stron, w tym cene lub wy-
nagrodzenie, jezeli zostaty sformutowa-
ne w sposéb jednoznaczny?.

Jak widzimy, obie przestanki decydujace
0 uznaniu postanowienia za niedozwolo-
ne stanowig pojecia nieostre, czyli trud-
ne do jednoznacznego zdefiniowania.
W praktyce ich znaczenie jest ustalane
W hauce prawa i orzecznictwie sadow.

Postanowienie
nieuzgodnione
indywidualnie

Postanowienia umowne, ktére nie zo-
staty uzgodnione indywidualnie to te,
na ktére konsument nie miat rzeczywiste-
go wptywu. Dotyczy to w szczegdlnosci
postanowien umowy przejetych z wzor-
ca umowy zaproponowanego konsu-
mentowi przez kontrahenta*. W tym za-
kresie obowiazuje zatem domniemanie,
ze postanowienia przejete zwzorca umo-
wy (regulaminu) nie zostaty uzgodnione
indywidualnie. Ciezar dowodu, ze dane
postanowienie zostato uzgodnione in-
dywidualnie, spoczywa na tym, kto sie
na to powotuje’. W praktyce bedzie
to najczesciej przedsiebiorca, usitujacy

A1

W praktyce klient sklepu
internetowego nie

ma realnego wptywu

na tres¢ regulaminu sklepu
internetowego.

Regulamin sklepu
internetowego jest uznawany
za wzorzec umowny.

N

wykaza¢, ze doszto do zwigzania konsu-
menta trescig postanowien zawartych
w umowie lub wzorcu.

Sprzecznos$¢ z dobrymi
obyczajami | razace
naruszenie interesow
konsumenta

Przestankami pozwalajagcymi na uznanie
danego postanowienia za niedozwolo-
ne jest tez jego sprzecznos¢ z dobrymi
obyczajami i razace naruszenie intere-
séw konsumenta. Obydwa warunki mu-
sza wystapic facznie.

Orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej wskazuje, ze dla
oceny, czy w danym przypadku mamy
do czynienia ze sprzecznoscig z dobrymi
obyczajami nalezy okresli¢, czy przed-
siebiorca, ktéry traktowatby konsu-
menta w sposéb sprawiedliwy i stuszny,
mogtby spodziewac sie, ze konsument
wyrazitby zgode na zastosowanie da-
nego postanowienia umownego wzor-
ca umowy po przeprowadzeniu w tym
zakresie indywidualnych negocjacjie.
Klauzula dobrych obyczajéw nawigzuje
do uczciwych, rzetelnych dziatan stron,
a ich istotg jest szeroko rozumiany sza-
cunek do drugiego cztowieka. W konse-
kwencji za sprzeczne z dobrymi obycza-
jami uznaje sie dziatania wykorzystujace
niewiedze czy brak doswiadczenia dru-
giej strony lub naruszajace rownorzed-
nos¢ stron’.

TSUE wskazuje takze, w jaki sposob nalezy
ocenia¢, czy w danym przypadku mamy
do czynienia z postanowieniem umow-
nym, ktére w sposob razacy narusza row-
nowage stron. Razaca nieréwnowaga
moze wynikac z ograniczenia praw konsu-
menta przystugujacych mu na podstawie
umowy, utrudnienia w korzystaniu z tych
praw lub natozenia na niego dodatkowych
obowiazkdw, ktérych nie przewiduja prze-
pisy prawa danego panstwa®.

Gtowne Swiadczenia stron

Kontrola niedozwolonych postano-
wien umownych nie dotyczy postano-
wien okreslajacych gtéwne swiadczenia
stron, w tym cene lub wynagrodzenie,
jezeli zostaty one sformutowane w spo-
séb jednoznaczny. Postanowienia te
musza by¢ zatem transparentne®.

Kontrola abstrakcyjna
i kontrola incydentalna

Kontrola postanowien, ktdre nie zosta-
ty uzgodnione indywidualnie z konsu-
mentem, moze miec charakter tzw. kon-
troli konkretnej i kontroli abstrakcyjnej.
Oba te rodzaje uwzgledniaja wyzej opi-
sane kryteria oceny niedozwolonych po-
stanowiert umownych.

Kontrola incydentalna jest dokonywa-
na w odniesieniu do danego stosunku
prawnego, czyli danej umowy jaka zo-
stata zawarta z konsumentem. Doko-
nuje sie ona zatem w toku sporu tocza-
cego sie przed sadem na tle konkretnej
umowy zawartej przez przedsiebior-
ce z konsumentem. Ten rodzaj kontroli
ma na celu ochrone indywidualnych in-
tereséw konkretnego konsumenta, kto-
ry zawart umowe z przedsiebiorca®.

Kontrola abstrakcyjna jest natomiast
dokonywana w oderwaniu od konkret-
nej umowy. Dotyczy ona postanowien
wzorca umownego, ktérym postuguje
sie przedsiebiorca w relacjach z konsu-
mentami. Obecnie ten rodzaj kontro-
li jest przeprowadzany w toku poste-
powania prowadzonego przez Prezesa
UOKiK na podstawie odpowiednich
przepiséw ustawy UOKiK. W efekcie tej
kontroli Prezes UOKIK wydaje decyzje,
w ktdrej moze uznaé postanowienie
wzorca umowy za niedozwolone i zaka-
zac jego wykorzystywania, a takze okre-
$li¢ srodki usuniecia trwajacych skutkéw
naruszenia zakazu". W przypadku tej
kontroli ochronie podlega zatem gtow-
nie interes publiczny™ Prawomocna de-
Cyzja 0 uznaniu postanowienia wzor-
ca umowy za niedozwolone ma skutek
wobec przedsiebiorcy, co do ktérego
stwierdzono stosowanie niedozwolo-
nego postanowienia umownego oraz
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wobec wszystkich konsumentoéw, kto-
rzy zawarli z nim umowe na podstawie
wzorca wskazanego w decyzji®.

Mozliwe nastepstwa
uznania postanowienia
za niedozwolone

Pierwsza sankcja zwigzana ze stosowa-
niem niedozwolonych postanowien
umownych przez przedsiebiorce zawie-
rajagcego umowy z konsumentami jest
to, ze konsument nie jest nimi zwigza-
ny™. W tym wypadku strony sa zwigzane
umowg w pozostatym zakresie®™.

Nalezy réwniez pamietac, ze stosowanie
we wzorcach umoéw zawieranych z kon-
sumentami niedozwolonych postano-
wien umownych jest zakazane®. Naru-
szenie tego zakazu moze zakorniczyc sie
natozeniem dotkliwej kary pienieznej
na przedsiebiorce stosujgcego niedo-
zwolone postanowienia umowne, ktérej
wysoko$¢ moze siega¢ nawet 10% obro-
tu osiggnietego w roku obrotowym po-
przedzajacym rok natozenia kary".

Przyktady niedozwolonych
postanowien umownych -
praktyka

Ksztattujac tres¢ regulaminu sklepu in-
ternetowego, warto zatem pamietaé
0 poszanowaniu réwnosci stron oraz
interesu konsumentéw. Przechodzac
do praktyki - jakie konkretnie postano-
wienia regulaminu sklepu internetowe-
go moga stanowic¢ niedozwolone posta-
nowienia umowne?

Zgodnie zregulacjg kodeksowg™ w razie

watpliwosci uwaza sie, ze niedozwolo-

nymi postanowieniami umownymi sa te,
ktére w szczegdlnosci:

1) wylaczaja lub istotnie ograniczaja
odpowiedzialnos¢ wzgledem konsu-
menta za niewykonanie lub nienale-
zyte wykonanie zobowiazania;

2) uzalezniaja zawarcie, tres¢ lub wy-
konanie umowy od zawarcia innej
umowy, niemajacej bezposredniego
zwigzku z umowa zawierajacg oce-
niane postanowienie;

3) uprawniaja kontrahenta konsumenta
do jednostronnej zmiany umowy bez
waznej przyczyny wskazanej w tej
umowie;

4) wylaczaja obowigzek zwrotu kon-
sumentowi uiszczonej zaptaty
za $wiadczenie niespetnione w cato-
scilub czesci, jezeli konsument zrezy-
gnuje z zawarcia umowy lub jej wy-
konania;

5) nakfadaja wytacznie na konsumenta
obowiazek zaptaty ustalonej sumy
na wypadek rezygnacji z zawarcia
lub wykonania umowy;

6) przewiduja wytacznie dla kontrahen-
ta konsumenta jednostronne upraw-
nienie do zmiany, bez waznych przy-
czyn, istotnych cech $wiadczenia.

W przypadku watpliwosci, czy dane po-
stanowienie stanowi niedozwolong klau-
zule umowng, mozna positkowac sie in-
formacjami publikowanymi na stronie
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentow, w szczegdlnosci wpisom zawar-
tym w rejestrze klauzul niedozwolonych
lub bazie decyzji Prezesa UOKIiK®.

Przyjrzyjmy sie zatem kilku przykta-
dom postanowien, jakie zostaty uznane
za niedozwolone.

o,(...)?° zastrzega sobie prawo

do zmiany tresci niniejszego regula-

minu bez uprzedzenia”.
Postanowienie to zostato wpisane do re-
jestru klauzul niedozwolonych pod nu-
merem: 5066. Zgodnie z trescig wyroku
Sadu Okregowego w Warszawie — Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumen-
tow z dnia 17 kwietnia 2013 roku, sygn.
akt: XVII AmC 4148/12 - postanowienie
to moze wywotywac po stronie konsu-
menta mylne wyobrazenie, co do przy-
stugujacych mu praw. Watpliwosci moga
sie przeciez pojawi¢ w sytuacji, gdy kon-
sument ztozy zaméwienie, zas w trakcie
jego realizacji obowiazujacy regulamin
zostanie przez przedsiebiorce zmie-
niony. Brak jednoznacznego wskaza-
nia, ktéry regulamin ma zastosowanie
we wskazanym przypadku godzi w in-
teresy konsumenta. Konsument moze
bowiem nie mie¢ mozliwosci wczesniej-
szego zapoznania sie z nowg trescia re-
gulaminu czy tez jej zaakceptowania.
Co wiecej dokonywanie zmian bez przy-
czyny rodzi niepewnos¢ po stronie kon-
sumenta co do warunkéw dokonywa-
nych ustug. Mozna bowiem z tatwoscia
wyobrazi¢ sobie, ze konsument podjat

decyzje o dokonaniu zakupu w danym
sklepie np. z uwagi na czas realizacji do-
stawy. Po ztozeniu zamowienia sklep in-
ternetowy zmienia regulamin i zmienia
czas realizacji dostaw. Jak podkreslit Sad:
Taka arbitralnos¢ uprawnien stawia kon-
sumenta w pozycji petenta, zaskakiwa-
nego, nieposzanowanego, narazonego
na koszty (telefony), ktéry albo chce od-
zyskac zwrot ptatnosci, albo proszqcego
0 szybszq realizacje dostawy.

« ,Jowar do zwrotu przyjmujemy wy-
tacznie w oryginalnym opakowaniu”.
Postanowienie to zostato wpisane do re-
jestru klauzul niedozwolonych pod nu-
merem 5301. Dlaczego zostato ono uzna-
ne za niedozwolone? Zgodnie z trescia
rozstrzygniecia? jakie zapadio w spra-
wie, ograniczenie prawa do zgtoszenia
niezgodnosci towaru konsumpcyjnego
Z umowa przez wymaog dostarczenia to-
waru w oryginalnym opakowaniu jest
przejawem naduzywania przez przedsie-
biorce uprzywilejowanej pozycji kontrak-
towej profesjonalisty liczacego na brak
$wiadomosci prawnej konsumenta.

- ,Podstawg przyjecia reklamacji jest
dowdd zakupu towaru (paragon fi-
skalny lub faktura VAT)".

Postanowienie to zostato wpisane
do rejestru klauzul niedozwolonych
pod numerem 4242. W tresci rozstrzy-
gniecia Sadu Okregowego - Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw?
jakie zapadto w sprawie, Sad przypo-
mniat, ze rolg kontroli abstrakcyjnej
wzorca umowy jest weryfikacja ,przy-
zwoitosci” wzorca zachowan przed-
siebiorcow wobec konsumentéw. Sad
ocenia zatem, jak wygladatyby prawa
lub obowiagzki konsumenta przy bra-
ku danej klauzuli umownej, ktéra jest
poddawana ocenie. Ustala, czy sytuacja
ta byta by dla konsumenta lepsza. Oma-
wiane postanowienie zostato uznane
za abuzywne, z uwagi na to, ze zmu-
sza ono konsumenta do przedktadania
okreslonych dowodéw, aby przedsie-
biorca ustosunkowat sie do jego zada-
nia, pomimo ze ustawodawca takiego
obowiazku nie natozyt.

*,(...)2 nie ponosi odpowiedzialno-
Sci za opdznienie lub niedostarcze-
nie zamowienia w wybranym przez
Klienta terminie w wyniku wydarzen
i sytuacji, na ktdre nie ma wplywu".

Na mocy decyzji Prezesa Urzedu Ochro-

ny Konkurencji i Konsumentéw z dnia
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30 grudnia 2019 r., numer: RKT - 13/2019,
wyzej wymienione klauzula zostata
uznana za niedozwolone postanowienie
umowne i zakazano jego wykorzystywa-
nia. Jak wskazat Prezes UOKIK, dziatanie
przedsiebiorcy stosujacego tego rodzaju
postanowienie umowne w sposéb raza-
cy narusza interesy konsumenta, ktérego
zamowienie zostato dostarczone po upty-
wie terminu wynikajacego zumowy albo
nie zostato dostarczone, z uwagi na to,
ze sprzedawca na podstawie powyzsze-
go postanowienia wytaczyt swojg odpo-
wiedzialno$¢ za nienalezyte wykonanie
zobowiazania lub niewykonanie zobo-
wigzania. W tej sytuacji konsument nie
otrzyma zamodwionego towaru albo re-
alizacja jego zamowienia zostanie op6z-
niona i mimo tego nie bedzie mogt on
uzyskac od przedsiebiorcy zadnego od-
szkodowania za niewtasciwe wykonanie
umowy lub brak jej wykonania. W konse-
kwencji, gdyby wobec konsumenta za-
stosowanie miaty ogélne przepisy prawa,
bytby on w lepszej sytuacji, niz gdyby za-
stosowano wobec niego kwestionowane
postanowienie wzorca.

*,R6znice miedzy rzeczywistym
wygladem produktu, a jego zdje-
ciem na stronie internetowej (...)*
nie moga by¢ podstawa reklamacgji
i zwrotu zakupionego towaru”.

Postanowienie to pochodzi z tej samej

decyzji Prezesa Urzedu Ochrony Konku-

rencji i Konsumentéw z dnia 30 grudnia

2019 roku, numer: RKT - 13/2019%, Wy-

facza ono odpowiedzialno$¢ przedsie-

biorcy za réznice pomiedzy zdjeciami
oferowanych produktow a ich rzeczy-
wistym wygladem, przesadzajac, ze ta-
kie réznice nie uprawniajg do sktadania
reklamacji. Jak wskazat Prezes UOKIK,
oceniane postanowienie byto sprzeczne
z dobrymi obyczajami, poniewaz ksztat-
towato sytuacje konsumenta w sposéb
mniej korzystny niz miato by to miejsce
na podstawie ogdlnych przepiséw pra-
wa. Dobry obyczaj, ktéry zostat naruszo-
ny w tym wypadku, to wykorzystywanie
przewagi kontraktowej przez przedsie-
biorce, ktéry stworzyt wzorzec umowy.

Tymczasem zgodnie z regutami ogdIny-

mi, konsument ma prawo dochodzenia

od sprzedawcy roszczen wynikajacych

z roznic miedzy rzeczywistym wygla-

dem produktu a jego zdjeciem na stro-

nie internetowej sklepu. Z uwagi na to,
uprawnienie to nie moze zosta¢ wyta-
czone ani ograniczone postanowienia-

mi wzorca.

Podsumowanie

Jak widzimy, praca nad regulami-
nem sklepu internetowego wymaga
uwzglednienia zaréwno elementéw nie-
zbednych, ktére powinny sie w nim zna-
lez¢, jak i takze refleksji nad tym, czego
przedsiebiorca powinien unika¢ w jego
tresci.

W kolejnej publikacji dotyczacej e-com-
merce zajmiemy sie klauzulami doty-
czacymi jurysdykcji sadu i prawa wia-
sciwego w regulaminach sklepéw
internetowych.

Joanna Lubecka
adwokat, Kancelaria Lubecka.Law
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Prawo a komercyjne wykorzystanie znanych postaci fikcyjnych

Co jest dozwolone?

Jarostaw Jezierski

Istniejg postacie fikcyjne znane na catym
swiecie, jak chocby Superman, Harry
Potter czy Darth Vader. Jak to bywa z po-
pularnoscig wiaza sie duze pienigdze.
Stawni bohaterowie przyciagajg setki za-
interesowanych, przez co niosg ze soba
ogromna wartos¢ marketingowa. Z tego
wzgledu wielu przedsiebiorcéw prébu-
je uatrakcyjni¢ swoje produkty i mar-
ki, wykorzystujac do tego wizerunki
lub nazwy znanych postaci. Z pewno-
scig duzo atrakcyjniejsze dla mtodego
klienta beda bowiem zeszyty czy plecaki
z wizerunkiem Spider-Mana niz zwykite,
»szare” akcesoria szkolne. Taki sposdb
dziatania jest znany na catym Swiecie juz
od wielu lat, a funkcjonuje on pod na-
zwg character merchandising. Zgodnie
z definicja zaproponowana przez Swia-
towa Organizacje Wtasnosci Intelektu-
alnej jest to ,adaptacja lub ponowne

wykorzystanie przez twérce fikcyjnej
postaci, lub przez rzeczywistg osobe,
lub przez jeden sposréd upowaznio-
nych podmiotéw trzecich, istotnych
cech charakterystycznych tejze postaci
lub osoby w odniesieniu do pewnych
débr i/lub ustug, majace na celu wy-
tworzenie w potencjalnych konsumen-
tach potrzeby pozyskania tych doébr
i/lub ustug ze wzgledu na przywiaza-
nie konsumenta do tej postaci”. Cha-
racter merchandising moze zatem pole-
gac na marketingowym wykorzystaniu
wizerunkow stawnych oséb fizycznych
(przewaznie celebrytéw) albo wiasnie
nazw lub wizerunkéw znanych postaci
fikcyjnych.

Skoro takie zabiegi przedsiebiorcow
sq zjawiskiem powszechnym, to po-
wstaje pytanie, czy takie dziatanie jest

dozwolone, tzn. czy mozna np. wypro-
dukowac i sprzedawac koszulki z podo-
bizng Myszki Miki? Czy potrzebna jest
do tego jakas zgoda? Czy prawo w jaki-
kolwiek sposéb chroni wizerunek badz
nazwe postaci fikcyjnej?

Prawnoautorska ochrona
postaci fikcyjnych

Postacie fikcyjne moga byc¢ objete
ochrona na podstawie prawa autorskie-
go, prawa wiasnosci przemystowej oraz
na podstawie przepisow o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji.

Za podstawowa forme ochrony nalezy
uznac ochrone prawnoautorska. Przy-
stuguje ona bowiem bez koniecznosci




dopetnienia jakichkolwiek formalnosci,
np. bez koniecznosci rejestracji we wia-
sciwym urzedzie, w przeciwienstwie
do ochrony postaci na gruncie prawa
wtasnosci przemystowej jako znaku
towarowego. Jednoczesnie ta forma
ochrony budzi najwiecej watpliwosci
i rodzi najwiecej pytan praktycznych.

W ustawie o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych? nie ma szczegélnych
przepisow, ktére regulowatyby wprost
ochrone postaci fikcyjnych, ale taka
mozliwo$¢ wynika z przepiséw ogol-
nych. Przypomnijmy, ze zgodnie z art. 1
ust. Tww. ustawy, prawo autorskie chro-
ni ,utwor’, czyli przejaw dziatalnosci
tworczej o indywidualnym charakterze,
ustalony w jakiejkolwiek postaci. Do-
puszczalnos¢ ochrony prawnoautor-
skiej bohateréw fikcyjnych potwierdza
réwniez doktryna prawna oraz orzecz-
nictwo. Tytutem przyktadu mozna wska-
za¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
31 grudnia 1974 r3, w ktérym stwierdzo-
no: ,Ochronie prawa autorskiego pod-
lega nie temat, lecz jego indywiduali-
zacja (postac i koncepcja bohatera oraz
innych postaci, ich losy, okreslone sy-
tuacje, opisy itp.)". Teze te potwierdzit
Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia
3 pazdziernika 2007 r.* Orzeczenie doty-
czyto wykreowanej przez autora audy-
¢ji radiowej fikcyjnej postaci ,Stefana
Baka" Rozstrzygniecie oparto na naste-
pujacych ustaleniach i wnioskach: au-
tor audycji, ktéry sam wcielat sie w owa
postac fikcyjng, nadat jej cechy charak-
terystyczne dla zyciowego nieudaczni-
ka, prowincjonalnego filozofa i poety,
z whasnymi przemysleniami i logika. Po-
sta¢ ta byta utozsamiana z cztowiekiem
prymitywnym - ,wiesniakiem”, ktory
mieszkat w ,chatupinie” razem z mat-
ka. Jego gtos byt charakterystyczny dla
orientacji homoseksualnej, z szelest-
nym zmiekczeniem gtosek, na wyzszym
tonie i byt diametralnie r6zny od gto-
su autora audycji. Uzasadniajac swoje
rozstrzygniecie w tej sprawie, Sad Naj-
wyzszy stwierdzit m.in,, iz: ,Stworzenie
postaci fikcyjnej, o cechach zyciowego
nieudacznika, prowincjonalnego filo-
zofa, prezentujacej na antenie radiowe;j
improwizowane przez jej tworce — kre-
atora teksty kabaretowe, stanowi prze-
jaw dziatalnosci twérczej o indywidu-
alnym charakterze i spetnia konieczne
przestanki utworu w rozumieniu art. 1
ust. 1 ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych”

Aby postac fikcyjna mogta zostac obje-
ta ochrong na podstawie prawa autor-
skiego, musi przede wszystkim spetniac
0golne przestanki ustalenia i oryginal-
nosci. Trzeba przy tym wyjasnic, iz postac
fikcyjna moze by¢ chroniona na podsta-
wie prawa autorskiego w dwojaki spo-
séb. Po pierwsze - jako integralna czes¢
danego dzieta. Wéwczas stworzony bo-
hater jest chroniony wraz z catym utwo-
rem, na ogdélnych zasadach, a wykorzy-
stanie jego nazwy lub wizerunku moze
stanowi¢ naruszenie prawa do integral-
nosci utworu. Po drugie - jako sama po-
sta¢ oderwana od catego utworu, fabuty
i tresci. Drugi sposéb ochrony jest oczy-
wiscie szerszy i mocniejszy od ochrony
ujetej w ramach utworu gtéwnego. Aby
postac fikcyjna mogta by¢ chroniona
niezaleznie od utworu podstawowego,
jako osobny utwér, musi zaistnie¢ sa-
modzielnie w swiadomosci odbiorcéw,
musi posiadac pewne niezmienne cechy
i musi by¢ rozpoznawalna®. Jak okresla
sie w literaturze - postac fikcyjna jest
oderwana od utworu gtéwnego, jeze-
li tworzy osobny, rozpoznawalny byt®.
Jednoczednie musi to by¢ postac orygi-
nalna, obiektywnie nowa. Wykreowany
bohater nie moze by¢ jedynie posta-
cig stereotypowag, brak bowiem w tym
przypadku przestanki oryginalnosci,
rozpatrywanej tutaj poprzez pryzmat
obiektywnej nowosci, ktéra pozwolitaby
na wyodrebnienie takiej postaci sposréd
innych tego samego rodzaju.

Duze znaczenie w perspektywie ochro-
ny prawnej postaci fikcyjnych bedzie
miato to, jakiego rodzaju jest to postac.
W doktrynie prawniczej, w aspekcie
ochrony prawnoautorskiej, wskazuje sie
na trzy rodzaje postaci fikcyjnych:

1) bohater przedstawiony w dziele li-
terackim (np. Sherlock Holmes, Fro-
do Baggins),

2) posta¢ w tworczosci plastycznej,
czyli wystepujaca w bajkach animo-
wanych czy komiksach (np. Kaczor
Donald, Batman, Asteriks),

3) bohater utworu audiowizualne-
go, ktéry czestokroc¢ jest tworzony
na podstawie pierwowzoru literac-
kiego lub komiksowego (np. James
Bond, Supermany’.

Istotna réznica rysuje sie pomiedzy
bohaterami literackimi a bohaterami
przedstawionymi w tworczosci plastycz-
nej i w utworach audiowizualnych. Za-
uwazmy, ze postacie z tej drugiej grupy,

czyli np. postacie komiksowe czy filmo-
we, s3 ,dookreslone’, tzn. ich wyglad,
zachowanie, sa skonkretyzowane, nie
ma tutaj zbyt szerokiego pola do inter-
pretacji. Zupetnie inaczej wyglada kon-
strukcja bohatera literackiego. W tym
przypadku dostajemy od autora utworu
szereg informacji dotyczacych danej po-
staci, niejednokrotnie rozsianych po ca-
tym dziele literackim, ktére te postaé bu-
duja. Zazwyczaj dany bohater otrzymuje
imie i nazwisko badz pseudonim, opisa-
ny jest jego wyglad zewnetrzny, charak-
ter, zachowania. Ale stopien szczeg6-
towosci opisu okreslonej postaci moze
byc¢ rézny?. Sedno tkwi w tym, ze dla
skutecznej ochrony prawnej opis ten
musi by¢ na tyle precyzyjny i oryginal-
ny, ze stworzony bohater bedzie stano-
wit odrebny, rozpoznawalny, niezalez-
nie od dzieta gtéwnego, byt. Wszystko
to musi sie zadzia¢ po to, ze gdy okre-
slona postac fikcyjna pojawia sie nieza-
leznie od dzieta gtdwnego, to odbiorca
wie, ze jest to np. Harry Potter, a nie ,ja-
kis mtody czarodziej".

Podobnie do kwestii ochrony prawnej
postaci fikcyjnych odnosi sie prawo
w Stanach Zjednoczonych. W orzecz-
nictwie sadéw amerykanskich pod-
kresla sie konieczno$¢ rozbudowania
i dopracowania charakterystyki dane-
go bohatera. Jak stwierdzono w jed-
nym z orzeczen - ,im mniej rozwiniete
s postacie, tym mniejszy bedzie zakres
ich ochrony prawnej. To konsekwencje,
ktére ponosi autor za zbyt ogdlne na-
kreslenie postaci”®. W innym orzeczeniu
zwrécono uwage na to, ze postaé nie
moze uzyskac ochrony prawnoautor-
skiej, gdy jest jedynie ,pionkiem przed-
stawiajacym historie”. Dla uzyskania
ochrony, to posta¢ powinna tworzy¢
opowiadang historie™. Wydaje sie za-
tem, ze orzecznictwo sadéw amerykan-
skich stawia nieco wyzsze wymagania
dla objecia ochrong prawnoautorska
postaci fikcyjnych. Ogoélne zatozenia
ochrony postaci fikcyjnych w prawie
polskim i amerykanskim s3 jednak po-
dobne. Przypomnijmy, ze zgodnie z po-
gladami wyrazonymi w doktrynie pol-
skiego prawa autorskiego, aby bohater
fikcyjny zostat objety ochrong prawng
niezaleznie od utworu gtéwnego, po-
winien tworzy¢ osobny, rozpoznawal-
ny byt. To zatozenie w konsekwenc;ji
prowadzi do tego, ze charakterystyka
danej postaci, podobnie jak w prawie
amerykanskim, nie moze by¢ jedynie
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powierzchowna, musi by¢ dostatecz-
nie rozbudowana i oryginalna.

Niewatpliwie duzo fatwiejsza w inter-
pretacji bedzie ochrona postaci wy-
razonych w formie plastycznej (czyli
np. bohateréw komiksowych czy kre-
skéwkowych) niz bohateréw literackich,
zwtaszcza w odniesieniu do wygladu da-
nej postaci. Ochrona prawnoautorska,
poza wspomnianym elementem wygla-
du, moze obejmowac rowniez takie ele-
menty postaci jak jej cechy charakteru,
poglady, nawyki czy charakterystyczne
gesty.

Dozwolony uzytek
chronionych postaci
fikcyjnych

Objecie ochrong prawnoautorska posta-
ci fikcyjnych oznacza, ze co do zasady
nie mozemy wykorzystywac tych posta-
ci bez zgody podmiotu uprawnionego
do dysponowania prawami autorskimi.
Czyli nie mozemy np. stworzy¢ gry kom-
puterowej, ktérej bohaterem bedzie Bat-
man, nie mozemy stworzy¢ logo firmy,
na ktérym bedzie przedstawiona Mysz-
ka Miki.

Trzeba jednak wskazaé, ze istniejg pew-
ne wyjatki wynikajace z przepisow
ogdlnych, pozwalajace na wykorzy-
stanie chronionych przez prawo utwo-
réw, w tym postaci fikcyjnych. Jako
pierwszy nalezy wymieni¢ dozwolo-
ny uzytek osobisty. Zgodnie z art. 23
Ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych wolno nieodpfatnie ko-
rzysta¢ z rozpowszechnionego utwo-
ru w zakresie wtasnego uzytku osobi-
stego. Komentujac te instytucje, warto
podkresli¢, ze jej beneficjentem moze
by¢ jedynie osoba fizyczna, czyli osoby
prawne nie moga powotac sie na te re-
gulacje. Zakres wiasnego uzytku osobi-
stego obejmuje korzystanie z pojedyn-
czych egzemplarzy utworéw przez krag
0s6b pozostajacych w zwigzku osobi-
stym, w szczegdlnosci pokrewienstwa,
powinowactwa lub stosunku towarzy-
skiego. Co najistotniejsze wtasny uzy-
tek osobisty w ogdle nie moze stuzy¢
celom komercyjnym™. Omawiana insty-
tucja pozwala zatem np. na wykonanie
na wtasny uzytek koszulki z wizerun-
kiem Kaczora Donalda czy tez uszycie

kostiumu Batmana na szkolny ,bal prze-
bierancéw” lub na impreze cosplayu.
Natomiast niedozwolone jest podejmo-
wanie dziatan handlowych i dziatan na-
kierowanych na osiggniecie zysku, czy-
li np. sprzedaz koszulek z wizerunkiem
okreslonego bohatera.

Kolejnym wyjatkiem pozwalajagcym
na korzystanie z chronionego utworu
bez zezwolenia uprawnionego pod-
miotu jest wykorzystanie takiego
dzietla na potrzeby parodii, pasti-
szu lub karykatury, w zakresie uza-
sadnionym prawami tych gatunkow
tworczosci. Jako przyktad takiego do-
zwolonego dziatania mozna wymieni¢
choéby tworzenie przesmiewczych me-
mow internetowych. Natomiast z duza
ostroznoscia nalezy podchodzi¢ do wy-
korzystania parodii czy karykatury da-
nego utworu w celach komercyjnych,
np. w reklamie. Wprawdzie w doktry-
nie wyraza sie poglad, ze wykorzysta-
nie w reklamie cudzego utworu — jesli
jest to podyktowane celami satyrycz-
nymi, polemicznymi lub parodia - jest
dopuszczalne®, ale jest to ocena doko-
nywana jedynie w perspektywie prawa
autorskiego. Natomiast niejednokrot-
nie utwor chroniony na gruncie prawa
autorskiego bedzie stanowit jednocze-
$nie zarejestrowany znak towarowy,
co zazwyczaj bedzie uniemozliwiato
jego eksploatowanie w celach komer-
cyjnych, nawet w formie parodii czy
karykatury. Dotyczy to oczywiscie row-
niez postaci fikcyjnych, ktérych wizeru-
nek lub nazwa moga by¢ zarejestrowa-
ne jako znak towarowy, o czym szerzej
w dalszej czesci tekstu.

Inspiracja znanymi
postaciami

Wyjasniajac zagadnienie prawnoautor-
skiej ochrony postaci fikcyjnych trzeba
réwniez wspomniec o jednej z podsta-
wowych zasad prawa autorskiego, zgod-
nie z ktérg prawo autorskie nie chroni
pomystu, na podstawie ktérego powstat
dany utwdr. To oznacza, ze nie ma zad-
nych przeszkéd do tego, zeby stworzy¢
kolejng postac superszpiega (jak James
Bond), btyskotliwego detektywa (jak
Sherlock Holmes czy Herkules Poirot)
czy nawet bohatera, ktéry pod wpty-
wem zfosci zamienia sie w wielkiego

stwora o nadludzkiej sile i wytrzymato-
sci (jak Hulk).

Innymi stowy, tworzac nasz utwor (po-
stac fikcyjna), mozemy inspirowac sie
cudzym utworem. Tak stworzone dzie-
to nazywane jest utworem inspirowa-
nym. Jest to taki utwor, przy tworzeniu
ktérego wykorzystujemy dzieto juz ist-
niejace, ale nie przejmujemy od niego
elementéw chronionych prawem au-
torskim, czyli przejmujemy np. wiasnie
jedynie pomyst lub styl). Natomiast kie-
dy tworzac wilasne dzieto, przejmujemy
z dzieta macierzystego elementy twor-
cze, to wtedy mamy do czynienia z tzw.
utworem zaleznym. Utworem zaleznym
jest np. thtumaczenie, przerébka, adapta-
cja. Do stworzenia utworu inspirowane-
go, jak réwniez do korzystania z takiego
utworu oraz rozporzadzania nim, nie jest
potrzebna zgoda podmiotu uprawnio-
nego do dzieta inspirujacego. Natomiast
do rozporzadzania i korzystania z utwo-
ru zaleznego potrzebne bedzie zezwole-
nie twércy utworu pierwotnego, chyba
ze autorskie prawa majatkowe do utwo-
ru pierwotnego wygasty. Jak mozna sie
domysli¢, problemem bedzie przede
wszystkim rozréznienie w praktyce - czy
mamy do czynienia jedynie z inspiracja
cudzym utworem, czy moze doszto juz
do niedozwolonego przejecia elemen-
tow tworczych z dzieta pierwotnego.
Tego dylematu nie da sie jednak rozstrzy-
gnac in abstracto, za kazdym razem trze-
ba analizowa¢ konkretny przypadek.

Znak towarowy, czyn

nieuczciwej konkurencji

W niniejszym artykule skupiono sie
przede wszystkim na ochronie postaci
fikcyjnych w perspektywie prawa autor-
skiego. To zagadnienie budzi bowiem
w praktyce najwiecej watpliwosci, jed-
noczesnie ochrona prawnoautorska jest
podstawowa forma ochrony postaci fik-
cyjnych. Natomiast warto wspomnie¢,
ze postacie fikcyjne moga by¢ chronio-
ne réwniez na podstawie prawa wiasno-
$ci przemystowej — jako znaki towarowe
oraz na gruncie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencgji.

Postac fikcyjna, a w zasadzie jej nazwa
czy wizerunek, moze by¢ zarejestro-
wana jako znak towarowy. Przyktady
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takich znakdw mozemy znalez¢ zaréw-
no w polskiej, jak i w unijnej bazie zna-
kow towarowych. Jako znaki towarowe
Unii Europejskiej zarejestrowane zosta-
ty np. nazwy i plastyczne przedstawie-
nia nastepujacych postaci: Mickey Mo-
use, Donald Duck, Hulk, Spider-Man.
Aby sprawdzi¢, czy dana postac fikcyjna
jest zarejestrowana jako znak towarowy,
mozemy skorzysta¢ z ogdélnodostep-
nych wyszukiwarek, np. znajdujacych
sie na stronie internetowej EUIPO®.

Chcac wykorzysta¢ w swojej dziatalno-
$ci gospodarczej postac zarejestrowana
jako znak towarowy, trzeba bedzie uzy-
ska¢ zgode podmiotu, ktéremu przystu-
guje prawo ochronne do takiego zna-
ku. Do wykorzystania niekomercyjnego
(czyli np. w ramach wczeéniej wspo-
mnianego cosplayu) oczywiscie taka
zgoda nie jest potrzebna. Trzeba przy
tym pamietac, ze rezimy ochrony praw-
noautorskiej i ochrony znakéw towaro-
wych funkcjonujg obok siebie, s nieza-
lezne. To znaczy, ze moga na przyktad
zaistnie¢ takie sytuacje, gdzie wyko-
rzystanie okreslonej postaci bedzie do-
puszczalne na gruncie prawa autor-
skiego, ale takie zachowanie bedzie
stanowito naruszenie prawa do znaku

towarowego. Rejestracja fikcyjnego
bohatera jako znaku towarowego nie-
watpliwie jest pewniejszg formg ochro-
ny, poniewaz prawa do okreslonej na-
zwy czy wizerunku postaci sg wowczas
potwierdzone wprost Swiadectwem
ochronnym. W konsekwencji utatwia
to prowadzenie ewentualnych sporéw
dotyczacych wykorzystania przez inne
podmioty okreslonej postaci.

Na koniec warto doda¢, ze narzedziem
stuzacym do walki z samowolnym
wykorzystaniem postaci fikcyjnych
w dzialalnosci gospodarczej przez in-
nego przedsiebiorce moga by¢ row-
niez przepisy o zwalczaniu nieuczci-
wej konkurencji. Takie dziatanie moze
bowiem zosta¢ potraktowane jako
wprowadzajace w btad co do tozsamo-
$ci przedsiebiorstwa czy tez jako wpro-
wadzajaca w btad reklama.

Podsumowanie

Wykorzystanie znanych postaci fikcyj-
nych w dziataniach o charakterze komer-
cyjnym, bez zgody podmiotu uprawnio-
nego, bedzie przewaznie niemozliwe.

Jak wyjasniono powyzej, postacie fik-
cyjne moga by¢ chronione na wielu po-
lach. Najpewniejszym i najtatwiej we-
ryfikowalnym sposobem ochrony jest
ochrona na podstawie prawa wtasno-
$ci przemystowej. Jednakze nawet jesli
zweryfikujemy, ze dana postac nie jest
zarejestrowana jako znak towarowy,
to przewaznie bedzie ona objeta ochro-
ng prawnoautorska — badz jako inte-
gralna czes¢ utworu gtéwnego, badz -
po spetnieniu bardziej rygorystycznych
warunkoéw - jako odrebny i niezalezny
utwor.

Jarostaw Jezierski

adwokat, specjalizuje sie w prawie
wiasnosci intelektualnej oraz

prawie ochrony danych osobowych.
Wspétwiasciciel kancelarii CleverLaw
- Swierczek Jezierski Kancelaria
Prawna. Wspotautor bloga sjezierski.
pl, traktujacego o IT zaréwno w ujeciu
technicznym, jak i prawnym

1 ,The adaptation or secondary exploitation, by the
creator of a fictional character or by a real person or
by one of several authorised third parties, of the es-
sential personality features of a character in relation
to various goods and/or services with a view to cre-
ating in prospective consumers a desire to acquire
those goods and/or services because of the consumer’
affinity to that character” - WIPO Report on Character
Merchandising (1994), https://www.wipo.int/export/si-
tes/www/copyright/en/activities/pdf/wo_inf_108.pdf.

2 Ustawa zdnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych, t,j. Dz.U. z 2019 r. poz. 1231 z p6zn.
zm. (dalej jako: ,ustawa o prawie autorskim” lub ,pr.
aut.).

3 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 31 grudnia 1974 r., | CR
659/74, LEX nr 64198.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 3 pazdziernika 2007 .,
I CSK 207/07, LEX nr 527097.

5 K. Grzybczyk, Prawnoautorska ochrona postaci fikcyj-
nej, MOP 1997, nr 6, s. 235.

6 |. Matusiak, Postaci $wiata wirtualnego w prawie
autorskim, Przeglad Prawa Handlowego 2009, nr 7,
s.35-43, za: M. Podolska, Postac fikcyjna jako przedmiot
ochrony prawnoautorskiej, Biuletyn SAWP KUL t. XIII, 15
(2) 2018, s. 241.

7 Zob. K. Grzybczyk, op. cit., s. 234.

Ibidem.

9 It follows that the less developed the characters, the
less they can be copyrighted; that is the penalty an
author must bear for marking them too indistinctly”
- Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F.2d 119 (2d Cir.
1930).

10 Warner Bros. Pictures, Inc. v. Columbia Broadcasting
Sys. Inc., 216 F.2d (9th Cir. 1954).

11 W. Machata, Dozwolony uzytek prywatny w polskim
prawie autorskim, Warszawa 2003, s. 68-71.

12 J.Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2016,
s.245.

13 https://euipo.europa.eu/ohimportal/pl/search-availa-
bility.
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e Chorwacja

Chorwacka firma zajmujaca sie dystry-
bucja produktéw naturalnych poszuku-
je producentéw ekologicznej zywnosci.
Produkty dostarczone przez dostaw-
cOw majg miec postac proszku, tabletek
lub kapsutek. Wyroby moga by¢ umiesz-
czane w opakowaniach kartonowych,
woreczkach foliowych lub kubkach do-
wolnej wielkosci. Firma oferuje wspot-
prace w ramach umowy o swiadczenie
ustug dystrybucyjnych. Numer referen-
cyjny BRHR20200803001

> Czechy

Czeskie przedsiebiorstwo prowadzace
dziatalno$¢ badawczo-rozwojowg w za-
kresie rozwigzan technologicznych stuza-
cych do separacji i oczyszczania réznych
mieszanin cieczy, roztworéw i gazoéw,
opracowato modut do elektrodejoniza-
¢ji w celu produkgji ultraczystej wody dla
przemystu energetycznego, pétprzewod-
nikowego i chemicznego. Modut jest obu-
dowany metalowymi ptytami zapewniaja-
cymi szczelnosc i sztywno$¢ mechaniczna.
Ptyty te sg wykonane ze stopu aluminium.
Aktualnie firma jest zainteresowana zasta-
pieniem aluminiowych ptyt nowym mate-
riatem, ktory gwarantowatby utrzymanie
jakosci produktu. Firma nie ma jeszcze do-
ktadnych preferencji co do materiatu, ale
w szczegdlnosci jest zainteresowana wy-
korzystaniem tworzyw sztucznych, kom-
pozytéw i druku 3D. Firma oferuje wspot-
prace na podstawie umowy handlowej
ze wsparciem technicznym. Numer refe-
rencyjny TRCZ20200806001

iR Francja

Francuska firma farmaceutyczna specja-
lizujaca sie w lekach weterynaryjnych
poszukuje podwykonawcy do produkgji
sterylnego zelu w 75-gramowe;j tubie alu-
miniowej. Poszukiwany partner musi mie¢
doswiadczenie i wiedze w zakresie wete-
rynarii, jak rowniez przestrzega¢ stan-
dardéw GMP (ang. Good Manufacturing

Practice). Firma oferuje wspotprace
w oparciu o umowe produkcyjng. Numer
referencyjny TRFR20200720001

| —

=—— (recja

Firma z Grecji, bedaca jednym z naj-
wiekszych w Europie producentow ka-
bli wysokiego napiecia, poszukuje roz-
wigzan technologicznych do pomiaru
temperatury kabli (w skali od 0 do 150°C)
w celu oceny poziomu ich integralnosci
pod napieciem. Firma oferuje wspot-
prace na podstawie umowy o wspot-
pracy handlowej. Numer referencyjny
TRGR20200408001

= Hiszpania

Hiszpanska firma specjalizujgca sie
w projektowaniu i produkgji izolacji ter-
micznych, termo-akustycznych i elektro-
magnetycznych dla przemystu motoryza-
cyjnego, w celu poprawy izolacji, redukgji
hatasu i ttumienia drgan czesci metalo-
wych, poszukuje innowacyjnych techno-
logii natryskowych. Rozwigzanie musi za-
pewni¢ szybkie schniecie i elastycznos¢
po aplikacji. Firma oferuje wspotprace
na podstawie umowy licencyjnej. Numer
referencyjny TRES20200608001

== Holandia

Holenderska firma specjalizujaca sie
w produkcji innowacyjnych, wysokiej
jakosci nawozéw poszukuje technologii
mogacych zwiekszy¢ efektywnosc sto-
sowania nawozéw w rolnictwie. Firma
oferuje wspotprace na podstawie umo-
wy licencyjnej lub technologicznej z in-
nymi przedsiebiorstwami, jednostkami
naukowymi, jak réwniez indywidualny-
mi ekspertami w dziedzinie rolnictwa,
efektywnosci upraw i nawozéw. Numer
referencyjny TRNL20200423001

B | itwa

Litewskie przedsiebiorstwo dziatajace
w sektorze budowlanym, opracowuje

Oferty wspotpracy

technologie produkcji modutowych
bloczkéw budowlanych faczacych ge-
opolimer, plastik i poliuretan w jednym
procesie technologicznym. Firma poszu-
kuje maszyny do mieszania i warstwo-
wego natryskiwania poliuretanu w trak-
cie produkcji bloczkdw na drukarce 3D.
Litewska firma oferuje umowe o wspot-
pracy technicznej. Numer referencyjny
TRLT20200610001

= Niemcy

Niemiecka firma zajmujaca sie produk-
cjg wysokiej jakosci mebli i elemen-
tow meblowych poszukuje partneréw
wyspecjalizowanych w projektowa-
niu z wykorzystaniem oprogramowa-
nia IMOS (rozwigzania programowe dla
przemystu meblowego i wnetrz). Firma
oferuje dtugoterminowa umowe serwi-
sowq lub outsourcingowa. Numer refe-
rencyjny BRDE20190612001

=E= Wielka Brytania

Przedsiebiorstwo z Wielkiej Brytanii
poszukuje elastycznego materiatu za-
trzymujacego ciepto, ktéry mozna za-
stosowa¢ do wezy hydraulicznych. Ma-
teriat powinien by¢ wytrzymaty i zdolny
do zatrzymywania ciepta w wezu na-
wet w temperaturach otoczenia po-
nizej zera. Firma poszukuje partnera
na podstawie umowy o wspotpracy
technologicznej. Numer referencyjny
TRUK20190902001

i Wtochy

Wioska firma z siedzibg w Neapolu, spe-
cjalizujaca sie w produkcji odziezy, obu-
wia i akcesoriéw do ochrony osobistej,
poszukuje dystrybutoréw z rozbudo-
wang siecig kontaktéw wséréd organdw
administracji publicznej, organizacji
wolontariackich, agencji ochrony lud-
nosci oraz przedsiebiorstw zatrud-
niajacych pracownikéw stuzby zdro-
wia i ratownikéw. Numer referencyjny
BOIT20190220001

Wiecej ofert wspotpracy zagranicznej znajdg Panstwo w bazie POD na stronie:
www.een.org.pl (zaktadka Oferty wspotpracy).
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Wsparcie dia biznesu w zasiegu reki

Polskka

MEDICA 2020

polskie stoisko i spotkania b2b

W ramach najblizszej edycji targéw Medica 2020 w Dusseldorfie Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci zorganizuje stoisko informacyjno-promocyjne. Polscy producenci
sprzetu medycznego beda mogli z niego skorzystac, aby promowac swojg oferte i spotykac
sie z kontrahentami.

Ponadto, w wybranych dniach w terminie od 22 pazdziernika 2020 do 29 marca 2021 .,
odbeda sie spotkania b2b online dla firm z branzy urzagdzen medycznych. Organizatorem
spotkan jest sie¢ Enterprise Europe Network, do ktorej nalezy Polska Agencja Rozwoju
Przedsiebiorczosci.

Jak sie zgtosic:
@> Firmy zainteresowane promocja na stoisku powinny poinformowac o tym
najpozniej 2 pazdziernika 2020 r. Adres: magdalena_zwolinska@parp.gov.pl.

Wiecej informacji o stoisku mozna uzyskac¢ na stronie https://medical.trade.gov.pl/.

@> Firmy zainteresowane udziatem w spotkaniach powinny zarejestrowac sie
na stronie https://medica2020.b2match.io/ do 19 listopada 2020 r.

Informacje na temat spotkan mozna otrzymac pod adresem:
agnieszka_promianowska®@parp.gov.pl.

Stoisko informacyjno-promocyjne podczas targéw Medica 2020 zostanie zorganizowane przez Polskq
Agencje Rozwoju Przedsiebiorczosci w ramach Branzowego Programu Promocji sektora sprzetu medycznego,
poddziatanie 3.3.2 Programu Operacyjnego Inteligentny Rozwaj.

Fundusze . E PARP Centrum Unia Europejska
Europejskie ng;:kzgospollta Rozwoju MSP Europejski Fundusz
Inteligentny Rozwéj - Grupa PFR Rozwoju Regionalnego




