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Wyzwania prawa ochrony konkurencji i konsumentéw
oraz regulaciji
(od redaktoréw prowadzacych)

Hastem, ktére mogtoby podsumowac istotng czes¢ niniejszego numeru iKAR-a,
mogtoby byc¢ stwierdzenie, iz ochrona konkurencji i konsumentow niejedno ma imie.
Tak jest w istocie, dynamicznie zmieniajgce sie otoczenie zarowno ekonomiczne, jak
i polityczne, nastepujgce na tym tle transformacja cyfrowa, w tym digitalizacja zycia co-
dziennego oraz zmiany w polityce klimatycznej powodujg bowiem, ze niemal codziennie
w wymienionych obszarach stosowania prawa pojawiajg sie nowe wyzwania. Niektorym
z tych wyzwan poswiecone zostaty artykuty zawarte w niniejszym numerze naszego cza-
sopisma. Mozemy zatem przeczytac artykut zawierajgcy interesujgce uwagi dotyczgce
przestanki umysinosci w kontekscie deliktu polegajgcego na naruszeniu zakazu porozu-
mien ograniczajgcych konkurencje, a nastepnie opracowanie omawiajgce rodzgce wiele
watpliwosci zagadnienie mozliwosci wypowiedzenia umowy zawartej z konsumentem
na czas nieoznaczony, w szczegolnosci z uwagi na zmieniajgce sie stanowisko organu
antymonopolowego oraz rozbieznosSci interpretacyjne dotyczgce stosowania przepisow
implementowanych do prawa polskiego. Duzym zainteresowaniem mogg cieszyc sie
réwniez kolejne dwa artykuty poswiecone nadal nie do konca zdefiniowanemu zjawisku
tzw. dark patterns (,zwodniczych interfejséw” zgodnie z terminologig pojawiajaca sie
w decyzjach Prezesa UOKIK) oraz przeciwdziataniu takim praktykom na tle stanowiska
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw. Nastepny z godnych polecenia
artykutéw to bardzo obszerne opracowanie, omawiajgce w ujeciu prawnym, ekono-
micznym, ale takze politycznym problematyke odrzucenia oferty w kontekscie przepi-
sOw prawa zamowien publicznych implementowanych do prawa polskiego. W numerze
znajdziemy takze ciekawe sprawozdanie z cyklu seminariow dotyczgcych wzajemnego
oddziatywanie prawa konkurencji i prawa pracy.

Rownie znaczgca czes¢ numeru zostata poswiecona wyzwaniom dla regulato-
row prawa, szczegolnie w turystyce. Numer otwiera artykut analizujgcy zagrozenia
dla prywatnosci w inteligentnych sieciach i systemach energii odnawialnej, gtdwnie
w kontekscie zmieniajgcych sie ram regulacyjnych, takich jak RODO, dyrektywa NIS2

czy rozporzadzenie unijne w sprawie sztucznej inteligencji. Teksty w drugiej czesci
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zeszytu koncentrujg sie natomiast wokot tematyki publicznoprawnych i prywatno-
prawnych propozycji zmian w regulacjach rynku ustug turystycznych na poziomie Unii
Europejskiej. Istotng zmiang przygotowang na poziomie unijnym jest wprowadzenie
regulacji obowigzujgcej wprost, czyli rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie gromadzenia i udostepniania danych dotyczgcych ustug krétkoterminowego
najmu lokali mieszkalnych i zmiany rozporzgdzenia (UE) 2018/1724 COM(2022)571
(tzw. rozporzgdzenie STR). W przyjetym tekscie rozporzgdzenia zawarto obowigzek
przekazywania przez platformy internetowe posredniczgce w najmie krotkoterminowym
danych dotyczgcych dziatalnosci wtasciwym organom za posrednictwem pojedynczego
cyfrowego punktu dostepu. Procedury rejestracji dziatalnosci w obszarze najmu kroét-
koterminowego majg umozliwi¢ wtasciwym organom gromadzenie informacji na temat
wynajmujgcych i jednostek zwigzanych z tymi ustugami. Poziom harmonizacji prawa
jest zréznicowany dla rynku turystycznego i opiera sie na rozréznieniu poszczegdlnych
jego segmentow. W niniejszym numerze nie zabrakto réwniez odniesien do samego
aktu STR, ktérego implikacje, podobnie jak RODO, nadal sg widoczne dla branzy tu-
rystycznej. Prezentowany Panstwu numer iKAR-a zawiera trzy artykuty naukowe z za-
kresu prawa turystyki, ktébre mogg by¢ wskazowkg dla regulatorow rynku oraz jeden
przeglgd orzecznictwa w postaci glosy. Autorzy prezentujg w nich wybrane problemy
i wyzwania, ktore sg aktualne takze na gruncie zrédet prawa unijnego i réznic miedzy
harmonizacjg przy uzyciu dyrektywy i rozporzgdzenia. Artykuty te majg charakter nie
tylko naukowy, lecz takze wybitnie praktyczny. W pierwszym artykule autor prezentuje
wyniki badan wtasnych w odniesieniu do przytoczonego na wstepie rozporzgdzenia
STR. Przedstawia onskutki, jakie ten akt prawny wywiera na sytuacje mieszkaniowg
w Europie. W kolejnym artykule autorzy omawiajg prawne i praktyczne aspekty do-
tyczgce udostepniania i powierzania danych osobowych z uwzglednieniem regulac;ji
turystycznych w czasie trwania pandemii COVID-19. Regulacje prawne, ktére po-
wstaty w czasie pandemii koronawirusa, nadal majg wptyw na orzecznictwo i poglady
doktryny. Niniejszy numer zawiera takze rozwazania na temat wybranych aspektow
organizacji turystyki i rekreacji na obszarach przyrodniczych o réznym statusie ochro-
ny prawnej. Kwestie te szeroko komentujg autorzy. W przeglgdzie orzecznictwa jeden
z autorow omawia m.in. problematyke wykorzystania Polskiego Bonu Turystycznego
w dobrej wierze w kontekscie nienaleznego pobrania tego swiadczenia (wyrok
Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego (WSA) w Warszawie z dnia 5 lipca 2023 r., sygn.
akt: | SA/Wa 2767/22).
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Zapraszamy zatem Czytelnikdw do lektury i komentowania artykutéw zamiesz-
czonych w tym bardzo interesujgcym numerze, jak rowniez publikowania na ta-
mach iKAR-a oraz aktywnego udziatu w wydarzeniach i projektach realizowanych
przez CARS!

dr Dominik Borek

Szkota Gtéwna Handlowa w Warszawie
https://orcid.org/0000-0002-4359-9426
e-mail: dborek@sgh.waw.pl

dr Dominik Wolski

Akademia Leona Kozminskiego
https://orcid.org/0000-0003-0721-4573
e-mail: dwolski@kozminski.edu.pl
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Mikotaj Rajca*

Privacy Risks and Regulatory Challenges in Smart Grids
and Renewable Energy Systems

Abstract

Smart grid technologies are central to the global shift towards more efficient and
sustainable energy infrastructure, integrating advanced digital systems with traditional
power networks. While these technologies offer significant benefits, including enhanced
energy management and the seamless integration of renewable energy sources, they
also pose complex privacy challenges. The extensive data collection and real-time
communication capabilities inherent in smart grids, raise concerns over consumer privacy,

data breaches, and cybersecurity threats.

This paper critically examines these privacy risks within the context of evolving regulatory
frameworks such as the GDPR, NIS2 Directive, and the forthcoming EU Al Act. The
discussion emphasizes the need for innovative privacy protection strategies. Furthermore,
the paper explores the role of anticipatory (proactive) regulation in addressing the ethical
dilemmas posed by Al and blockchain technologies in smart grids.

By offering a forward-looking analysis of these challenges, the paper provides actionable
insights for policymakers, energy companies, and technologists on balancing innovation
with privacy protection. The conclusion highlights the necessity of international cooperation
in establishing robust privacy standards, which can support the sustainable development
of smart grids while safeguarding consumer rights.

Keywords: smart grids; renewable energy; privacy risks; GDPR; Al; blockchain.

* Legal Sciences PhD student, Jagiellonian University in Cracow; Group Senior Privacy Manager, ISS World Services A/S; email: mikolaj.rajca@
doctoral.uj.edu.pl, CIPP/E, CIPM. https://orcid.org/0000-0003-1892-1177.
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Zagrozenia dla prywatnosci i wyzwania regulacyjne
w inteligentnych sieciach
i systemach energii odnawialnej

Streszczenie

Technologie inteligentnych sieci odgrywajg kluczowg role w globalnym przejsciu w strone
bardziej wydajnej i zrdwnowazonej infrastruktury energetycznej, integrujgcej zaawansowane
systemy cyfrowe z tradycyjnymi sieciami elektroenergetycznymi. Chociaz technologie
te oferujg znaczne korzysci, w tym ulepszone zarzgdzanie energig i ptynng integracje
odnawialnych zrodet energii, stwarzajg rowniez ztozone wyzwania w zakresie ochrony
prywatnosci. Szerokie mozliwosci gromadzenia danych i komunikacji w czasie rzeczywistym
wiasciwe inteligentnym sieciom budzg obawy dotyczgce prywatnosci konsumentow,
naruszen ochrony danych i zagrozen z zakresu cyberbezpieczenstwa. W artykule krytycznie
zbadano te zagrozenia dla prywatnosci w kontekscie zmieniajgcych sie ram regulacyjnych,
takich jak RODO, dyrektywa NIS2 i nadchodzgce rozporzgdzenie unijne w sprawie
sztucznej inteligencji. W dyskusji podkreslono potrzebe innowacyjnych strategii ochrony
prywatnosci. Ponadto w artykule zbadano role regulacji wyprzedzajgcych w rozwigzywaniu
dylematéw etycznych stwarzanych przez sztuczng inteligencje i technologie blockchain
w inteligentnych sieciach. Oferujgc przysztosciowg analize tych wyzwan, artykut dostarcza
prawodawcom, firmom energetycznym i technologom praktycznych spostrzezen na temat
rownowazenia innowacji z ochrong prywatnosci. W konkluzji podkreslono koniecznos¢
wspotpracy miedzynarodowej przy ustanawianiu solidnych standardow prywatnosci, ktore
mogag wspiera¢ zréwnowazony rozwoj inteligentnych sieci, przy jednoczesnej ochronie

praw konsumentow.

Stowa kluczowe: inteligentne sieci; energia odnawialna; zagrozenia prywatnosci; RODO;
sztuczna inteligencja; blockchain.

JEL: K24, K32, L94, L98, Q48, Q55, Q58
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l. Introduction

Smart grid technologies are at the forefront of the global transition to a more
efficient, resilient, and sustainable energy infrastructure. These systems, which
integrate advanced computing, control technologies, and sophisticated networking
infrastructures with traditional power networks, are redefining how electricity is managed
and distributed. By enabling real-time monitoring and adjustment of energy flows,
smart grids facilitate the seamless integration of renewable energy sources, such as
solar and wind power. This integration not only promotes environmental sustainability,
but also significantly reduces dependency on fossil fuels, aligning with global climate
goals.

However, the transformative potential of smart grids is accompanied by complex and
multifaceted privacy challenges. These challenges stem from the vast amount of data
generated and collected by smart grids, which include detailed information on energy
consumption patterns. Such data can reveal profound insights into the personal habits
and behaviors of consumers, raising significant concerns regarding unauthorized access,
(personal) data breaches, and potential misuse, particularly as such data can be linked
to individuals and households with alarming precision.

The introduction in 2022 of EU Directive on measures for a high common level
of cybersecurity across the Union (hereinafter: NIS2 Directive)!, which enhances
cybersecurity across critical infrastructure sectors, including energy, adds another layer
of complexity to the privacy landscape in smart grids. This directive, coupled with the
EU Regulation on the protection of natural persons with regard to the processing of
personal data and on the free movement of such data, commonly known as the General
Data Protection Regulation (hereinafter: GDPR)?, forms a critical regulatory framework
aimed at safeguarding personal data within the smart grid ecosystem. As the upcoming
EU Regulation laying down harmonized rules on artificial intelligence (hereinafter:
Artificial Intelligence (Al) Act)3, further reshapes the regulatory environment, particularly
by classifying Al systems used in critical infrastructure as ‘high-risk’, energy companies
face new compliance obligations related to transparency, accountability, and human

oversight.

' Directive (EU) 2022/2555 of the European Parliament and of the Council of 14 December 2022 on measures for a high common level of cybersecu-
rity across the Union, amending Regulation (EU) No 910/2014 and Directive (EU) 2018/1972, and repealing Directive (EU) 2016/1148 (OJ EU L 333,
27.12.2022) (hereinafter: NIS 2 Directive).

2 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council of 27 April 2016 on the protection of natural persons with regard to the
processing of personal data and on the free movement of such data (OJ EU L 119, 04.05.2016) (hereinafter: GDPR).

3 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council laying down harmonized rules on artificial intelligence and amending certain
Union legislative acts, COM/2021/206 final (OJ EU C 173, 28.05.2021) (hereinafter: Al Act).
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This paper aims to explore the privacy risks and regulatory challenges associated
with the integration of smart grids and renewable energy systems, with a particular focus
on recent technological advancements and emerging legislation. The discussion will
critically examine the balance between technological innovation and privacy protection,
offering insights into how the energy sector can navigate the evolving landscape of

privacy compliance.

Il. NSmart Grids and Renewable Energy:
Data Collection and Usage

Smart grids represent a significant advancement in the management and distribution
of electricity, integrating digital technology with traditional power networks in order to
create an intelligent and efficient system. These grids employ a variety of technologies,
including Advanced Metering Infrastructure (AMI)*, sensors®, communication networks,
and data analytics, to monitor and optimize energy usage in real-time. The data collected
through these mechanisms is crucial for improving grid efficiency, and facilitating the
integration of renewable energy sources.

The data collection mechanisms in smart grids are sophisticated, capturing detailed
information on energy usage at both individual and aggregate levels. Advanced
metering infrastructure (AMI) plays a pivotal role in this process, with smart meters
installed at consumer premises. These meters measure electricity consumption, and
communicate this data back to utility companies in real-time, enabling accurate billing
and providing consumers with insights into their energy usage patterns (Wang, Xu and
Khokhar, 2013).

Beyond metering, smart grids deploy sensors throughout the energy distribution
network to gather operational data, including voltage levels, transformer loads, and
power quality indicators. This data is transmitted over secure communication networks,
allowing for real-time monitoring and rapid response to any anomalies. The integration
of machine learning algorithms into data analytics further enhances the ability to predict
energy demand, and to optimize grid operations, offering predictive maintenance, and
improving overall grid reliability (Mayer, 2022).

Smart grids collect various types of data, each serving a specific purpose in en-
hancing grid efficiency. Energy usage patterns provide detailed information on energy

4 The integration of advanced metering infrastructure (AMI) plays a pivotal role in the modernization of energy distribution systems. These infrastruc-
tures are not only pivotal for real-time data acquisition, but also for enabling two-way communication between consumers and utilities, fostering more
efficient energy management strategies. AMI systems facilitate enhanced consumer engagement, by providing detailed insights into energy consumption
patterns, thus promoting energy-saving behaviors and greater transparency in billing.

5 The deployment of extensive sensor networks necessitates robust cybersecurity measures in order to protect against potential intrusions, and to
ensure the integrity and confidentiality of transmitted data.
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consumption, including time-of-use patterns, peak demand periods, and load profiles,
which can reveal sensitive personal details, such as daily routines and lifestyle habits.
Real-time consumption data enables dynamic balancing of supply and demand, though
this raises privacy concerns if accessed by unauthorized parties (Van Elburg, 2010).
Operational data includes the status and performance of grid components, such as volt-
age levels and transformer loads, which, although primarily infrastructural, can indirectly
affect individual consumers, particularly in cases of localized outages (Ding et al., 2022).
Environmental data, such as weather conditions and renewable energy production, im-
pacts energy generation and consumption. While less likely to include personal data,
integrating this data with consumption patterns can enhance the accuracy of personal
profiles®.

Comprehensive data collection mechanisms in smart grids offer numerous benefits,
including improved grid management, enhanced energy efficiency, and support for the
integration of renewable energy sources. However, these benefits come with significant
privacy risks. The granularity of the data collected (that is, the level of its precision and
detail), can lead to the inference of sensitive information about consumers, such as their
presence at home, health conditions’, or even personal habits. As smart grids evolve,
the challenge lies in balancing the need for detailed data to optimize grid performance

with the imperative to protect consumer privacy.

lll. Privacy Risks in Smart Grids

The integration of smart grids and renewable energy systems, while beneficial,
introduces several significant privacy risks. These risks primarily stem from the extensive
data collection and real-time communication capabilities that are fundamental to smart
grid operations, particularly concerning the deployment of smart meters and broader
cybersecurity vulnerabilities.

Smart meters, a critical component of modern smart grids, offer detailed insights
into household energy consumption patterns, which are crucial for efficient energy

6 Environmental data, such as weather conditions and renewable energy production, can significantly enhance the precision of energy consumption
profiles when integrated with usage patterns. For instance, on a hot summer day, a spike in energy usage might correlate with increased air
conditioning use, which could indicate not only the presence of people in the home, but also their comfort preferences and typical daily routines.
Similarly, in areas with significant solar panel adoption, energy consumption patterns might fluctuate based on the amount of sunlight received,
revealing when residents are most likely to be home and using power versus when they might be generating and storing energy. This data can be
leveraged by energy companies to tailor services, such as offering energy-saving tips during peak usage times, or optimizing energy distribution
during expected high-demand periods. However, this also raises privacy concerns as it allows for a deeper understanding of individual lifestyles and
habits.

7 Unusually high electricity consumption can indicate the use of energy-intensive medical devices, revealing sensitive health information. For example,
oxygen concentrators for COPD or home dialysis machines have distinct usage patterns that may be inferred from electricity data. Similarly, CPAP
machines for sleep apnea and home ventilators show consistent nighttime usage. During the COVID-19 pandemic, the increased use of such devices
could potentially alter household electricity consumption patterns, underscoring the importance of strong data protection measures to prevent the misuse
of this sensitive information.
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management and grid stability. However, these meters raise substantial privacy concerns.
The granularity of the data collected by smart meters can reveal sensitive personal
information8, such as when a home is occupied, what devices are in use, and even
broader behavioral patterns (Liu, 2012). This level of detail, while beneficial for energy
optimization, poses a significant risk if the data is accessed or misused by unauthorized
parties.

For example, if smart meter data were to fall into the hands of third-party advertisers,
or other external entities, without proper authorization, it could lead to the exploitation
of private consumer information. Additionally, the integration of smart meters into
broader smart grid infrastructure increases the risk of cyberattacks. Attackers might
target these meters to steal data or disrupt energy services, further amplifying the

privacy risks.

1. Broader Cybersecurity Challenges

Beyond the specific risks associated with smart meters, the integration of Information
Technology (IT) and Operational Technology (OT) systems in smart grids, introduces
complex cybersecurity challenges. The bi-directional communication that defines smart
grid technology allows for real-time energy management but also creates significant
vulnerabilities. Increased reliance on digital technologies has expanded the attack surface
(that is, the number of points of a possible invasion) of these systems, making them
more susceptible to cyberattacks (Bouramdane, 2023).

Cybersecurity threats to smart grids include unauthorized access, data breaches, and
potential manipulation of energy consumption data. Due to the interconnected nature of
these grids, a breach in one area, such as a compromised smart meter, can potentially
compromise the entire grid, underscoring the importance of robust cybersecurity measures
(Bouramdane, 2023). These challenges are exacerbated by the lack of comprehensive,
unified cybersecurity standards across different regions, creating regulatory gaps that
can be exploited by malicious actors.

2. Implications and the Need for Comprehensive Safeguards

The privacy and cybersecurity risks associated with smart meters and the broader
smart grid infrastructure, emphasize the need for comprehensive safeguards. These

8 It is important to note that ‘sensitive personal data’ should not be confused with ‘special categories of personal data’ as defined under GDPR.
Sensitive personal data refers to information that could potentially lead to significant privacy concerns if disclosed. By contrast, special categories of
personal data specifically include details about an individual’s racial or ethnic origin, political opinions, religious or philosophical beliefs, trade union
membership, genetic data, biometric data for the purpose of uniquely identifying a person, health data, and data concerning a person’s sex life or sexual
orientation.
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should include stringent data protection measures, encryption standards, as well
as regular audits and risk assessments in order to identify and mitigate potential
vulnerabilities. Furthermore, adherence to regulatory frameworks, particularly the GDPR,
is essential to ensure the protection of consumer privacy and the resilience of smart grid
systems.

In summary, while smart grids offer unparalleled benefits in terms of efficiency and
sustainability, they introduce significant privacy and cybersecurity risks that must be
carefully managed. Addressing these challenges through advanced technological solutions
and robust regulatory frameworks is crucial to fully realize the potential of smart grids,
without compromising consumer privacy or system integrity.

IV. Implications of Privacy Breaches in Smart Grids

Privacy breaches® in smart grids extend far beyond immediate concerns of data
security and consumer trust, challenging fundamental principles of privacy, governance,
and technological responsibility, particularly within the context of critical infrastructure.
These breaches underscore the need to rethink traditional regulatory frameworks, such
as the GDPR, which primarily focuses on protecting personal data from unauthorized
access, and ensuring lawful data processing. However, the unique characteristics of
smart grids, where data is continuously collected, shared, and analyzed in real-time,
necessitate a broader and more nuanced approach to privacy, one that includes the
evolving concept of data sovereignty.

1. Data Sovereignty and Its Application in Smart Grids

Data sovereignty — the principle that individuals should have ultimate control over
their personal data — is particularly critical in the context of smart grids. Unlike other
sectors where data collection is more static or periodic, smart grids involve the continuous
collection and transmission of highly granular data, including real-time energy consumption
patterns. This data is not merely a byproduct of energy usage; it plays a central role in
grid management, influencing everything from energy distribution to demand forecasting
(Finck, 2018).

Operationalizing data sovereignty in smart grids, however, presents significant
challenges. The technical complexity of ensuring that consumers have meaningful control

9 ltis crucial to clarify that references made within this article to ‘privacy breaches’ or ‘data breaches’ pertain to ‘personal data breaches’ as defined
under the GDPR. A personal data breach under the GDPR involves a breach of security leading to the accidental or unlawful destruction, loss, alteration,
unauthorized disclosure of, or access to personal data transmitted, stored, or otherwise processed. This distinction ensures that any discussion about
breaches is directly aligned with the regulatory framework provided by the GDPR, emphasizing the legal implications and required responses to such
incidents.
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over their data — particularly in a landscape dominated by advanced technologies like
Al and the Internet of Things (loT) — is daunting. The decentralized nature of data in
smart grids, combined with the need for interoperability between different systems and
devices, complicates the implementation of strict data sovereignty measures. Moreover,
the energy sector’s regulatory environment, which varies significantly across jurisdictions,
often lacks the necessary frameworks to effectively enforce data sovereignty (Custers,
2019; Zarsky, 2016).

Real-world examples illustrate these challenges. In Germany, for instance, where
privacy regulations are stringent, efforts to enforce data sovereignty in the energy sector
have encountered hurdles, due to the need for continuous data flows between different
stakeholders, including energy providers, grid operators, and regulators. These flows
are essential for maintaining grid stability and efficiency, but complicate the ability of
individual consumers to control their data (Malgieri and Custers, 2018). This tension
between operational requirements and privacy rights, is a key challenge that needs
to be addressed through innovative regulatory approaches and through technological
solutions.

In addition to privacy concerns, there are broader implications involving national
security and innovation. The German Federal Office for Information Security (BSI)
has emphasized the necessity of real-time data monitoring within smart grids'? to
prevent and respond to cyber threats. This requirement, however, often conflicts
with the principles of data sovereignty, as continuous monitoring limits consumers’
control over their data, particularly in critical infrastructure sectors where national
security concerns are paramount. The balancing act, between maintaining
grid security and upholding individual privacy rights, is a delicate and ongoing
challenge.

2. The Role of Anticipatory Regulation in Managing Privacy Risks

The concept of anticipatory regulation — where regulatory frameworks evolve
alongside technological advancements — is increasingly relevant in managing the
privacy risks associated with smart grids. Traditional regulatory approaches, which
often lag behind technological innovations, are inadequate in the face of rapidly
evolving smart grid technologies that integrate Al, IoT, and big data analytics
(Calo, 2024).

10 This conclusion is derived from the German Federal Office for Information Security’s (BSI) role as the primary agency responsible for cybersecurity
in critical infrastructures in Germany, including smart grids. BSI guidelines and publications regularly underscore the importance of real-time monitor-
ing systems, as a vital component of cybersecurity strategies. While BSI may not explicitly state ‘real-time data monitoring’ for smart grids in a singular
document, the agency’s comprehensive approach to securing critical infrastructure implies this necessity, particularly given the dynamic nature of smart
grid data, and the need for prompt threat detection and response.
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Anticipatory regulation in smart grids involves proactively setting guidelines and
standards before new technologies become fully entrenched. For example, regulators
might establish rules governing the ethical use of Al in energy management systems,
ensuring that these technologies are developed in ways that respect privacy rights from
the outset. The GDPR and the forthcoming Al Act, represent early steps in this direction,
emphasizing the need for transparency, accountability, and ongoing risk assessments
in Al-driven systems.

A tangible application of anticipatory regulation can be seen in the UK’s
approach to regulating Al in critical infrastructure. The UK government has proposed
a framework that not only addresses current Al applications, but also anticipates
future developments, setting out principles that ensure Al systems are designed
with privacy in mind from the beginning. This proactive stance helps to mitigate
potential privacy risks before they fully materialize, demonstrating the practical
value of anticipatory regulation in dynamic technological environments like smart

grids™.

3. Ethical Considerations and the Tension Between Innovation and Privacy

The ethical implications of privacy breaches in smart grids are profound, particularly
concerning the potential conflicts between technological innovation and privacy.
Al-driven smart grids, for instance, offer significant benefits in terms of efficiency
and predictive maintenance, but they also raise serious privacy concerns. The ability
of Al systems to analyze vast amounts of data and predict consumer behavior
challenges traditional privacy norms, particularly the principle of data minimization,
which advocates for collecting no more than the data necessary for a specific purpose
(Nissenbaum, 2010).

The ethical tension here lies in balancing the benefits of innovation with the need to
protect individual privacy. As smart grids become more reliant on Al, there is a risk that
the pursuit of efficiency and optimization could come at the expense of consumer privacy.
For example, Al algorithms designed to optimize energy distribution might require access
to detailed, real-time data about individual energy consumption, potentially infringing on

consumers’ privacy if not properly managed (Zarsky, 2016)"2.

UK Government. (2023). “Al Regulation: A Pro-Innovation Approach.” https://www.gov.uk/government/publications/ai-regulation-a-pro-innovation-
approach/ai-regulation-a-pro-innovation-approach (accessed 12.01.2024).

2 This concern reflects broader debates on Al ethics about the trade-offs between efficiency and privacy. Studies have shown that without stringent
privacy controls, Al systems can lead to significant privacy invasions, especially in sectors like energy where the level of data granularity is high. The
European Data Protection Supervisor has also highlighted the importance of balancing technological innovation with fundamental rights, emphasizing
that the misuse of Al in critical infrastructure could lead to systemic risks.
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To address these ethical concerns, it is essential to develop Al systems that are not
only technically robust, but also aligned with ethical principles that prioritize privacy. This
includes the implementation of Privacy by Design (PbD) principles, in the development
of Al systems used in smart grids, ensuring that privacy considerations are integrated
into the design and operation of these systems from the outset.

Moreover, the German experience with decentralized energy systems, where
consumers generate their own energy and interact directly with the grid, provides
a valuable case study. These systems complicate the enforcement of data sovereignty,
as they require extensive data sharing to maintain energy balance and efficiency. This
scenario highlights the broader challenge of balancing innovation with privacy, illustrating
the complex trade-offs that must be navigated in the development of future energy policies
(Schleicher-Tappeser, 2012).

V. Mitigation Strategies and Best Practices

The privacy challenges presented by smart grid technologies are complex and
evolving, requiring strategies that go beyond conventional approaches. As smart grids
continue to develop, the methods for safeguarding privacy must be equally dynamic and
responsive. The following advanced strategies offer practical solutions that address these

challenges while remaining grounded in the realities of implementation.

1. Advanced Technological Solutions for Privacy Protection

Quantum-Resilient Encryption: The imminent arrival of quantum computing poses
a significant threat to conventional encryption methods. In anticipation of this, energy
companies should begin integrating quantum-resilient encryption algorithms into their
data security protocols. The advantage of adopting quantum-resilient encryption early
on is twofold: it provides immediate protection against increasingly sophisticated cyber
threats, and ensures that the smart grid infrastructure is future-proof. Implementing
such algorithms in high-stakes areas, such as critical control systems and consumer
data storage, will safeguard against potential quantum attacks, securing the integrity of
smart grid operations long-term.

Privacy-Enhancing Computation (PEC) Techniques: Techniques like federated
learning (that is, decentralized approach to training the machine learning model) and
secure multi-party computation are already proving their worth in sectors like finance
and healthcare. By processing data locally, and only sharing it in an aggregated form,
federated learning allows smart grids to optimize energy distribution, without ever
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exposing raw, personal data to central servers. This approach significantly reduces the
risk of data breaches. For energy companies, adopting PEC techniques means they
can harness the power of big data and machine learning to improve grid efficiency,
while ensuring compliance with stringent privacy regulations. This not only enhances
consumer trust, but also positions the company as a leader in privacy-conscious
innovation.

Dynamic Privacy Management Systems: Static privacy settings are insufficient for
the dynamic and continuously changing nature of smart grid environments. A dynamic
privacy management system could automatically adjust privacy protections based on real-
time conditions, such as user behavior, energy consumption patterns, or even emerging
threats. For instance, if a surge in energy consumption is detected in a residential
area, the system could automatically tighten privacy controls to prevent unauthorized
data access during a period of heightened activity. This not only enhances security, but
also ensures that privacy settings are always optimized to current needs, reducing the

burden on users to manually adjust settings.

2. Adaptive Policy Frameworks for Privacy Compliance

Real-Time Regulatory Compliance Engines: In an increasingly complex
regulatory environment, the ability to maintain compliance in real-time is crucial.
A real-time compliance engine would continuously monitor changes in regulations,
and automatically update the company’s data management practices accordingly. This
proactive approach to compliance means that energy companies can avoid costly
fines and disruptions. For example, if a new privacy law is passed, which affects
data retention practices, the engine could immediately implement changes across
the system, ensuring that all data is managed in compliance with the latest legal
requirements.

Contextual Consent Mechanisms: The static consent models currently in use fail
to capture the complexity of how data is used in smart grids. By introducing contextual
consent mechanisms, energy companies can provide consumers with more nuanced
control over their data. For instance, during a natural disaster, consumers might be
asked to share more detailed energy usage data to help optimize grid responses, with
the understanding that this data will be treated with heightened security and only used
for a specific purpose. This tailored approach not only improves transparency, but also
empowers consumers, making them active participants in the management of their

privacy.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2024, nr 2(13) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.13.1



20

Mikotaj Rajca e  Privacy Risks and Regulatory Challenges in Smart Grids and Renewable Energy Systems

Policy Labs for Co-Creation and Testing: Establishing policy labs, where new
regulatory frameworks and privacy-enhancing technologies can be tested in real-world
conditions, offers a collaborative and adaptive approach to regulatory compliance.
These labs would bring together regulators, technologists, and consumers in order to
co-create solutions that are both innovative and compliant. For example, a policy lab
could trial a new data-sharing protocol, which allows for greater collaboration between
energy providers, without compromising consumer privacy. By testing these protocols
in a controlled environment, companies can refine them before wider deployment,
reducing the risk of non-compliance, and ensuring that the solutions are effective in
practice.

3. Transformative Best Practices for Balancing Innovation and Privacy

Privacy-First Energy Marketplaces: In the near future, energy consumers could
become active participants in a marketplace where their data is a valuable asset.
Therein, consumers would have the option to trade their energy usage data in exchange
for incentives like lower rates or enhanced services. Blockchain technology could be
used to ensure that all transactions are transparent and secure, with smart contracts
automatically enforcing privacy protections. This not only creates a new revenue stream
for consumers, but also aligns with the growing demand for transparency and control
over personal data. For energy companies, this approach could foster deeper consumer
engagement and loyalty.

Ethical Data Stewardship Programs: Moving beyond compliance, energy
companies can differentiate themselves by adopting ethical data stewardship programs.
These programs would establish data ethics committees tasked with overseeing all
aspects of data governance, ensuring that decisions related to data collection, use,
and sharing are made with a strong ethical foundation. Regular public reports detailing
how data is used, how privacy is protected, and the steps taken to mitigate risks
would enhance transparency and trust. By taking this proactive stance, companies not
only comply with regulations, but also build a reputation as trustworthy stewards of
consumer data.

User-Centric Privacy Dashboards: Giving consumers control over their data is
crucial in building trust in smart grid technologies. User-centric privacy dashboards
would allow consumers to easily manage their privacy settings, review who
has access to their data, and make real-time adjustments based on their current

preferences or needs. For example, a user could set their dashboard to increase
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privacy controls during specific times of day, or when their household is unoccupied.
By making privacy management intuitive and responsive, energy companies can
empower consumers while ensuring that privacy remains a central focus of their
operations.

VI. Future Challenges and Directions

As smart grids continue to evolve, the integration of advanced technologies,
such as artificial intelligence (Al) and blockchain, presents new privacy challenges
and opportunities. These technologies, while offering significant benefits in terms of
efficiency and security, also raise critical questions about data privacy and regulatory

compliance.

1. Future Challenges Posed by Al and Blockchain in Smart Grids

Al has the potential to revolutionize smart grids by optimizing energy management,
predicting demand, and enabling preventive maintenance. However, the use of Al in
smart grids raises significant privacy concerns, particularly regarding the large datasets
required for Al algorithms to function effectively. The increased data collection necessary
for Al can heighten the risk of privacy breaches and misuse of personal data (Goodman
and Flaxman, 2017). Additionally, the decision-making processes of Al systems can be
opaque, making it difficult for consumers to understand how their data is being used,
and to challenge Al decisions that may affect them'3. This opacity underscores the need
for ethical Al frameworks that ensure transparency, accountability, and alignment with
privacy standards.

Blockchain technology offers promising solutions for enhancing data security
and transparency in smart grids, by using decentralized ledgers that ensure energy
transactions are secure and tamper-proof. However, blockchain’s immutable nature
poses privacy challenges, particularly concerning the GDPR’s “right to be forgotten”.
The pseudonymity provided by blockchain may not be sufficient to protect personal
data if additional identifying information is linked to the blockchain records. Thus,
the integration of blockchain into smart grids must carefully balance the benefits
of decentralization with the need to protect personal data (Zyskind, Nathan and
Pentland, 2015).

3 The concept of “algorithmic transparency” is central to addressing the ethical concerns raised by Al in smart grids. The opacity of Al decision-making
processes poses significant ethical challenges, as it limits the ability of consumers to hold entities accountable for decisions based on Al analysis.

The European Commission’s High-Level Expert Group on Al has also called for the development of Al systems that are transparent and explainable, in
order to mitigate the risks of unfair treatment and privacy violations.
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Given the rapid advancement of smart grid technologies, and the increasing
integration of Al and blockchain, regulatory frameworks are likely to evolve to address
new privacy concerns. Future regulations may introduce stricter requirements for data
protection, particularly concerning Al-driven data processing. This could include more
stringent consent mechanisms, transparency requirements, and accountability measures
for Al algorithms. Additionally, blockchain-specific regulations may be developed to
address its unique privacy challenges, such as standards for data anonymization on
blockchain ledgers and protocols for managing data subject’s rights in a decentralized
environment. These evolving regulations will likely require energy companies to
conduct regular audits and impact assessments in order to ensure compliance with
privacy standards, further emphasizing the importance of a proactive approach to data

protection.

2. The Importance of International Cooperation in Privacy Standards
for Renewable Energy Systems

International cooperation is critical for establishing robust privacy standards for
smart grids and renewable energy systems'. As energy networks and data flows
become increasingly interconnected globally, disparate privacy regulations can create
compliance challenges and hinder technological innovation. Harmonized privacy standards
can facilitate the seamless integration of smart grid technologies across borders,
promote consumer trust, and ensure that privacy protections are upheld universally.
International bodies, such as the International Energy Agency (IEA) and the International
Electrotechnical Commission (IEC), play a crucial role in developing these global
privacy standards. Collaborative efforts can also lead to the development of advanced
privacy-preserving technologies, which can be adopted globally to enhance privacy in

smart grids.

VII. Conclusion

The integration of smart grids and renewable energy systems represents a pivotal
advancement in the quest for a sustainable and resilient energy future. However, the vast
potential of these technologies comes with significant privacy and security challenges
that must be meticulously addressed. This paper has explored the multifaceted risks

4 The globalization of energy networks necessitates international cooperation to ensure consistent privacy protections across borders. The
International Energy Agency (IEA) has emphasized the importance of harmonized privacy standards for supporting global integration of smart
grid technologies. Moreover, the International Telecommunication Union (ITU) has been working on developing international standards for pri-
vacy and data protection in smart grids, recognizing the need for cross-border cooperation to address the privacy challenges posed by emerging
technologies.
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associated with smart grids, from the granular data collection enabled by smart meters,
to the broader cybersecurity vulnerabilities inherent in their operation.

As the EU regulatory landscape continues to evolve with frameworks such as the
GDPR, the NIS2 Directive, and the upcoming Al Act, it is clear that traditional approaches
to privacy protection are no longer sufficient. The necessity for innovative strategies —
such as quantum-resilient encryption, privacy-enhancing computation techniques, and
dynamic privacy management systems — cannot be overstated. These technologies offer
a proactive means of safeguarding consumer data, while enabling the efficient operation
of smart grids.

Moreover, the ethical implications of integrating Al and blockchain technologies
into smart grids, highlight the delicate balance between technological innovation and
privacy protection. Anticipatory regulation, which evolves in tandem with technological
advancements, offers a promising pathway for addressing these challenges
before they fully materialize. However, the success of these initiatives hinges on
a collaborative approach that involves regulators, industry stakeholders, and consumers
alike.

Looking forward, the international dimension of privacy protection in smart grids will
become increasingly important. As energy networks and data flows transcend national
borders, harmonized global privacy standards will be essential to foster trust, and ensure
the secure integration of smart grid technologies worldwide.

In conclusion, while the road ahead is burdened with challenges, the thoughtful
application of advanced technological solutions, adaptive regulatory frameworks, and
ethical considerations, will play a key role to unlocking the full potential of smart grids. By
navigating these complexities with care and foresight, the energy sector can ensure that
the transition to a smarter, greener future does not come at the expense of consumer

privacy or security.
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Umysinosé jako znamie strony podmiotowej deliktu
dopuszczenia do naruszenia zakazu porozumien
ograniczajacych konkurencje

Streszczenie

W przypadku stwierdzenia naruszenia przez przedsiebiorce zakazu okreslonego w art. 6 ust. 1
pkt 1-6 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw' lub w art. 101 ust. 1 lit. a—e Traktatu
o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (dalej: TFUE) odpowiedzialnosé ponosi¢ moze réwniez oso-
ba zarzagdzajgca, ktéra w ramach sprawowania swojej funkcji, w czasie trwania stwierdzonego
naruszenia, umyslnie dopuscita przez swoje dziatanie lub zaniechanie do takiego naruszenia
(zob. art. 6a uokik). W celu przypisania tej odpowiedzialnosci niezbedne jest wykazanie po-
szczegolnych znamion przedmiotowego czynu. Od strony podmiotowej chodzi przede wszystkim
0 wykazanie umysinosci dopuszczenia przez takg osobe do naruszenia konkretnego zakazu.
W ustawie brakuje definicji umysinosci. Moze by¢ ona rozumiana w rézny sposob. Wazne jest
jednak, aby rozumiana byta w sposob prawidtowy. W wiekszosci przypadkow, rozpatrywanych
na gruncie art. 6a uokik, kluczem do przypisania odpowiedzialnosci bedzie bowiem wykazanie
przez Prezesa UOKIK umysinosci dziatania lub zaniechania danej osoby zarzgdzajgcej. Istotne
jest zatem przyktadanie wtasciwej wagi do tego znamienia i dokonywanie wyczerpujgcych ustalen
faktycznych w tym zakresie.

Stowa kluczowe: osoba zarzgdzajgca; umysIinos¢; porozumienie ograniczajgce konkurencije;
odpowiedzialnos¢ osob zarzgdzajgcych; delikt; kara pieniezna.

‘Intentionality’ as a feature of the subjective side of the tort of allowing
a violation of the prohibition of agreements restricting competition

Abstract

In the event of finding that an entrepreneur has violated the prohibition specified in Article 6(1)
items 1-6 of the Polish Act on Competition and Consumer Protection or in Article 101(1) letter a—e
of the TFEU, liability may also be borne by a manager who, in the performance of their function
and within the duration of the established infringement, intentionally allowed such an infringement
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to occur through their action or omission (see Art. 6a of the Act of Competition and Consumer
Protection). The purpose of assigning this liability is to demonstrate the individual features of the
action in question. From the subjective perspective, it is primarily about demonstrating that
the relevant manager had the intention of allowing a violation of a specific prohibition to take
place. The Polish Competition Act does not provide a definition of ‘intentionality’ and so it can be
understood in different ways. However, it is important that it is understood correctly. In most cases
considered under Article 6a of the Polish Competition Act, the key to assigning liability will be
demonstrating, by the President of the Office of Competition and Consumer Protection (UOKIK)
of the intentionality of the action or omission of a given manager. It is therefore important to attach
due weight to this feature, and to make exhaustive factual findings in this respect.

Keywords: manager; intention; agreement restricting competition; liability of managers; tort;
financial penalty.

JEL: K14, K21, K42

l. Wstep

Artykut 6a uokik, stanowigcy materialnoprawng podstawe odpowiedzialno$ci osoby zrzg-
dzajgcej za naruszenie przez przedsiebiorce zakazu zawierania porozumien ograniczajgcych
konkurencje, wszedt w zycie 18 stycznia 2015 r., tj. z dniem wejscia w zycie ustawy zmieniajgcej
uokik z 10 czerwca 2014 r.2 (dalej: ustawa zmieniajgca). Zgodnie z przepisem intertemporalnym
ustawy zmieniajgcej®, to wiasnie od tej daty osoba zarzgdzajgca moze ponosi¢ odpowiedzialnose,
na podstawie art. 6a uokik, za swoje dziatania lub zaniechania. Pierwsza w historii UOKIK decyzja
naktadajgca kare pieniezng takze na osobe zarzgdzajgca przedsiebiorstwem, odpowiedzialng za
niedozwolone porozumienie zostata wydana 3 grudnia 2020 roku*. Do konca 2023 r. Prezes UOKIiK
wydat pie¢ decyzji naktadajgcych kary na 25 oséb zarzadzajgcych, z ktérych najwyzsza wyniosta
prawie p6t miliona ztotych®. Na gruncie polskich przepiséw sprawy prowadzone na podstawie
art. 6a uokik majg zatem nadal charakter precedensowy. Brak wypracowanej praktyki orzeczniczej
dotyczgcej odpowiedzialnosci osdb zarzgdzajgcych moze z kolei wptyng¢ na znaczne ostabienie
pozycji tych oséb w postepowaniach prowadzonych przez Prezesa UOKIK.

Trzeba wskazac, ze odpowiedzialno$¢ osob zarzgdzajgcych nie jest odpowiedzialnoscig
subsydiarng. Odpowiedzialnosc ta jest odpowiedzialnoscig ponoszong jedynie za wtasne zacho-
wanie (dopuszczenie do naruszenia przez przedsiebiorce okreslonych zakazdéw), a nie za zacho-
wanie przedsiebiorcy (naruszenie zakazu). Oznacza to, ze osoby zarzgdzajgce mogg ponosi¢

2 Ustawa z dn. 10.06.2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. 2014,
poz. 945).

3 Art. 6 ustawy zmieniajacej brzmi: ,Osoba zarzgdzajgca ponosi odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 6a ustawy zmienianej w art. 1, w brzmieniu na-
danym niniejszg ustawa, za dziatania i zaniechania majgce miejsce od dnia wej$cia w zycie niniejszej ustawy”.

4 Autorzy majg na mysli dec. Prezesa UOKIK z dn. 03.12.2020 r., DOK-5/2020 w sprawie dotyczgcej m.in. Veolia Energia Warszawa S.A. z siedzi-
bg w Warszawie, Veolia Energia Polska S.A. z siedzibg w Warszawie, PGNiG Termika S.A. z siedzibg w Warszawie oraz Polskie Gérnictwo Naftowe
i Gazownictwo S.A. z siedzibg w Warszawie. W informacji opublikowanej w dn. 7.12.2020 r. na stronie UOKIK dostepnej pod adresem: https://www.
uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=17000&news_page=2, Prezes UOKIK sam podkreslit, ze ,po raz pierwszy w historii UOKIK kary finansowe zostaty
natozone réwniez na osobe zarzgdzajgca przedsiebiorstwem, odpowiedzialng za niedozwolone porozumienie”.

5 Materiaty wlasne autoréw przygotowane na podstawie dec. Prezesa UOKIK opublikowane na stronie https://decyzje.uokik.gov.pl/bp/dec_prez.nsf.
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odpowiedzialno$¢ samodzielng, choé z istoty przyjetego rozwigzania legislacyjnego — rownolegle
z przedsiebiorcg (Piszcz, 2014). Nalezy mie¢ jednak na uwadze, ze od strony podmiotowej odpo-
wiedzialno$¢ przedsiebiorcy i osoby zarzgdzajgcej istotnie sie réznig. Ustawodawca zdecydowat
sie na ograniczenie przestanki podmiotowej odpowiedzialnosci os6b zarzgdzajgcych wytgcznie
do winy umys$inej. Jest tak w przeciwienstwie do odpowiedzialnosci samego przedsiebiorcy, ktd-
ry moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ takze za dziatania nieumysine, wynikajgce z niedbalstwa lub
lekkomy$lnosci w zakresie przestrzegania przepisow prawa. Przedsiebiorca moze ponosi¢ odpo-
wiedzialno$¢ nawet przy najlzejszym stopniu nieumyslnosci (tac. culpa levissima).

ll. Podstawa prawna odpowiedzialnosci osoby zarzadzajacej

Materialnoprawng podstawe odpowiedzialnosci osoby zarzgdzajgcej stanowi obecnie
art. 6a uokik8. Pewne ograniczenia odnosnie do mozliwos$ci przypisania odpowiedzialnosci osobie
zarzgdzajgcej przez Prezesa UOKIK przewiduje za$ art. 12a uokik’, zgodnie z ktérym przypisa-
nie odpowiedzialnosci osobie zarzgdzajgcej moze nastgpi¢ wytgcznie w decyzji, o ktérej mowa
w art. 10 ust. 1 uokik i tylko w przypadku, gdy w decyzji tej zostaje natozona na przedsiebiorce
kara pieniezna, o ktérej mowa w art. 106 ust. 1 pkt 1 lub 2 uokik.

Z art. 12a uokik jasno wynika, iz odpowiedzialno$¢ osoby zarzgdzajacej jest uzalezniona
(pochodna) nie tylko od uznania danej (zarzucanej) praktyki za ograniczajgcg konkurencje (art. 10
ust. 1 uokik), lecz takze od natozenia na przedsiebiorce zarzgdzanego przez dang osobe zarzg-
dzajgcg choc¢by symbolicznej kary pienieznej. Jezeli w odniesieniu do danego przedsiebiorcy:
a) postepowanie zostanie umorzone na podstawie art. 105 § 1 k.p.a. w zw. z art. 83 uokik lub
b) natozone zostanie na niego zobowigzanie do wykonania okreslonych zobowigzan zgodnie
z art. 12 ust. 1 uokik, lub c) dana praktyka uznana zostanie za ograniczajgcg konkurencje, lecz na
podstawie art. 113b uokik Prezes UOKIK odstapi od wymierzenia kary lub skorzysta z mozliwosci
nienaktadania kary pienieznej, wéwczas nie jest dopuszczalne przypisanie odpowiedzialnosci oso-
bie zarzgdzajgcej. Tylko w takich przypadkach, w ktérych dochodzi do wymierzenia kary pienieznej
przedsiebiorcy mozliwe jest bowiem przypisanie odpowiedzialnosci osobie zarzgdzajgcej. Jezeli
w danej sytuacji nie dochodzi do ukarania karg pieniezng przedsigbiorcy, to niedopuszczalne jest
sieganie po konstrukcje odpowiedzialnosci osoby zarzgdzajgce;.

Warto zwréci¢ uwage, ze pochodny charakter odpowiedzialno$ci osoby zarzgdzajgcej rozcig-
ga sie na cate postepowanie w sprawie, takze na etapie sgdowym. Tym samym, jezeli w ramach
kontroli sgdowej wydanej przez Prezesa UOKIK decyzji okaze sie, ze nie moze sie ona ostac
lub z jakiegokolwiek powodu kara pieniezna natozona na przedsiebiorce nie zostanie utrzymana
(choéby w symbolicznej kwocie), wéwczas nie jest mozliwe utrzymanie odpowiedzialnosci osoby
zarzgdzajgcej (zob. art. 479312 ust. 4 k.p.c.8).

wy lub w art. 101 ust. 1 lit. a—e TFUE, odpowiedzialnos$ci podlega rowniez osoba zarzadzajgca, ktéra w ramach sprawowania swojej funkcji w czasie
trwania stwierdzonego naruszenia tych zakazéw umysinie dopuscita przez swoje dziatanie lub zaniechanie do naruszenia przez tego przedsigbiorce
wymienionych zakazow”.

7 Zgodnie z art. 12a uokik: ,Prezes Urzedu moze stwierdzi¢, ze osoba zarzgdzajgca, o ktorej mowa w art. 6a, umysinie dopuscita przez swoje dzia-
tanie lub zaniechanie do naruszenia przez przedsiebiorce zakazéw, o ktérych mowa w art. 6 ust. 1 pkt 1-6 ustawy lub w art. 101 ust. 1 lit. a—e TFUE,
wylgcznie w decyzji, o ktérej mowa w art. 10 ust. 1, w przypadku gdy w decyzji tej zostaje natozona na przedsigbiorce kara pieniezna, o ktérej mowa
w art. 106 ust. 1 pkt 1 lub 2”.

8 Zgodnie z art. 479%2 ust. 4 k.p.c. ,W razie uwzglednienia odwotania od decyzji stwierdzajgcej naruszenie zakazéw okreslonych w art. 6 ust. 1 pkt 1-6

ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw lub w art. 101 ust. 1 lit. a—e Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej, poprzez jej
uchylenie w czesci dotyczacej przedsiebiorcy albo zmiane w taki sposéb, ze na przedsiebiorce nie jest naktadana kara pienigzna, sgd ochrony konkurencji
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lll. Znamiona deliktu menedzerskiego

Abstrahujgc od dodatkowych ograniczen mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci osobie
zarzgdzajgcej przewidzianych w art. 12a uokik, przepisem, ktéry okresla (wyznacza) znamiona
czynu zabronionego (menedzera) pod grozbg kary administracyjnej (deliktu administracyjno-kar-
nego) jest art. 6a uokik. To regulacja zawarta w tym artykule przewiduje znamiona odpowiedzial-
nosci antymonopolowej osoby zarzgdzajgcej, tj. elementy ustawowego opisu czynu zabronionego
menedzera.

1. Warunek konieczny odpowiedzialnosci ,,menedzera”

Podstawowym warunkiem ponoszenia odpowiedzialnosci przez osobe zarzgdzajgcy jest
stwierdzenie naruszenia przez przedsiebiorce (w rozumieniu art. 4 pkt 1 uokik) zakazéw okreslo-
nych w art. 6 ust. 1 pkt 1-6 uokik lub w art. 101 ust. 1 lit. a—e TFUE. Nie chodzi zatem o stwierdze-
nie przez Prezesa UOKIK naruszenia przez przedsiebiorce jakichkolwiek zakazow, a jedynie tych
wymienionych w art. 6 ust. 1 pkt 1—6 uokik lub w art. 101 ust. 1 lit. a—e TFUE. Katalog ten dotyczy
dopuszczenia do naruszenia przez przedsiebiorce zakazow zawierania konkretnych, nazwanych
porozumien, ktorych celem lub skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny
sposob konkurencji na rynku wtasciwym, z wyjgtkiem porozumien polegajgcych na uzgadnianiu
przez przedsiebiorcow przystepujgcych do przetargu lub przez tych przedsiebiorcow i przedsiebior-
ce bedgcego organizatorem przetargu warunkéw sktadanych ofert, w szczegdlnosci zakresu prac
lub ceny. Zakazem z art. 6a uokik nie sg natomiast objete sytuacje, w ktérych osoba zarzadzajgca
dopusci do naruszenia przez przedsigbiorce zakazu zawierania porozumien, ktérych celem lub
skutkiem jest wyeliminowanie, ograniczenie lub naruszenie w inny sposéb konkurencji na rynku
wiasciwym, innych niz wymienione w art. 6 ust. 1 uokik. Osoba zarzadzajgca nie bedzie wobec tego
mogta ponosi¢ odpowiedzialnosci na podstawie art. 6a uokik, gdyby w ramach sprawowania swojej
funkcji umysinie dopuscita przez swoje dziatanie lub zaniechanie do naruszenia przez zarzgdzane-
go przedsiebiorce innych zakazdéw niz tych okreslonych we wskazanych przepisach uokik i TFUE.

Ponadto, biorgc pod uwage dyspozycje art. 12a uokik, orzeczenie o odpowiedzialnosci osoby
zarzadzajgcej mozliwe jest jedynie w tej samej decyzji, w ktérej Prezes UOKIK stwierdza odpo-
wiedzialno$¢ przedsiebiorcy i naktada na niego kare pieniezna.

2. Strona przedmiotowa deliktu

Kolejnymi przestankami ponoszenia odpowiedzialno$ci przez osobe zarzgdzajgca na pod-
stawie art. 6a uokik jest:
1) dopuszczenie przez osobe zarzgdzajgcg do naruszenia przez przedsiebiorce okreslonych
zakazow;
2) wowczas gdy nastepuje to w ramach sprawowania przez te osobe zarzgdzajgca jej funkciji
w czasie trwania stwierdzonego naruszenia.
Dopuszczenie do naruszenia przez przedsiebiorce okres$lonych zakazéw moze polegac za-
réwno na dziataniu, jak i na zaniechaniu osoby zarzgdzajgcej. Wskazuje na to sam ustawodawca

i konsumentéw z urzedu uchyla te decyzje réwniez w czesci dotyczacej osoby zarzadzajgcej, o ktérej mowa w art. 6a tej ustawy, ktéra dopuscita do
naruszenia zakazow przez tego przedsiebiorce”.
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poprzez uzycie w art. 6a uokik sformutowania odnoszacego sie do osoby zarzadzajgcej: ,dopuscita
przez swoje dziatanie lub zaniechanie”. Tym samym ustawodawca zdecydowat sie na karanie
nie tylko takich osdb zarzadzajgcych, ktére aktywnie przyczyniajg sie do naruszenia okreslonych
zakazéw przez przedsiebiorce, lecz takze takich, ktére wiedzg o naruszeniu, ale nie podejmujg
zadnych dziatan, zeby mu zapobiec. Na podstawie tego przepisu odpowiedzialnosci nie bedg
jednak ponosity osoby, ktére w zaden sposdb nie dopuscity do naruszenia zakazéw przez przed-
siebiorce, tj. nie mialy zadnej wiedzy na temat naruszenia ani zadnego wptywu na nie. W takich
przypadkach osoba zarzgdzajgca nie bedzie bowiem ponosita winy za naruszenie dokonane przez
przedsiebiorce (Piszcz, 2014).

Wyktadnia przepisu art. 6a uokik prowadzi takze do wniosku, ze odpowiedzialnosci podlegac
mogqg wytgcznie osoby zarzgdzajgce, ktérych dziatania lub zaniechania ostatecznie doprowadzity
do naruszenia zakazu przez przedsiebiorce, tj. do efektu w postaci powstania lub funkcjonowania
antykonkurencyjnego porozumienia. Powyzsze oznacza, ze przepis ten nie przewiduje odpowie-
dzialnosci osoby zarzgdzajacej za inne formy stadialne czynu niz ,dokonanie”, {j. np. ,przygoto-
wanie” lub ,usitowanie” doprowadzenia do naruszenia zakazu przez przedsiebiorce.

Druga z wyzej wymienionych przestanek dotyczy aspektu czasowego sprawowania przez
osobe zarzgdzajgcg swojej funkcji. Jak sie wydaje, celem ustawodawcy byto podkreslenie, ze oso-
ba zarzgdzajgca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ jedynie za naruszenie zakazu, do ktérego do-
puscita w ramach sprawowania swojej funkcji. Nie moze wobec tego odpowiada¢ za naruszenia,
ktére mialy miejsce przed objeciem przez nig funkcji osoby zarzgdzajgcej ani po zakonczeniu jej
sprawowania. W przypadku kilku oséb kierujgcych przedsiebiorstwem jednoczesnie istotne jest
zatem rozgraniczenie ich odpowiedzialnosci i przypisanie kazdej z nich odpowiedzialnosci jedynie
za wtasne zachowania. Osoba zarzgdzajgca nie bedzie ponosi¢ odpowiedzialnosci za zachowania
przedsiebiorcy, z ktérymi nie miata zadnego zwigzku lub o ktorych nie wiedziata (Piszcz, 2014).

3. Strona podmiotowa deliktu

Przechodzac do przestanek strony podmiotowej, nalezy wczesniej wskazac, ze odpowie-
dzialnos¢ na podstawie art. 6a uokik ponosi¢ moze wytgcznie osoba zarzgdzajgca, przez ktérg
nalezy rozumie¢, zgodnie z definicjg zawartg w art. 4 pkt 3a uokik, kierujgcego przedsiebiorstwem,
w szczegdblnosci osobe petnigeg funkcje kierowniczg lub wehodzgcg w sktad organu zarzadzaja-
cego przedsiebiorcy. Zgodnie z definicjg stownikowg ,kierowac¢” oznacza ,wskazywac, wytyczac
drogi dziatania, rzadzi¢ kims, czyms; sta¢ na czele, zarzadzac¢ czyms” (Doroszewski, 1958—-1968).
Kierujgcym przedsiebiorstwem jest zatem osoba, ktora nim zarzgdza. W ocenie autoroéw, aby uznacé
osobe fizyczng za osobe zarzgdzajgca nie jest wystarczajgce jedynie wskazanie, ze petnita ona
funkcje cztonka zarzadu przedsiebiorcy w okresie dokonania przez niego naruszenia®, ale nie-
zbedne jest wykazanie, ze petniona funkcja umozliwiata jej kierowanie przedsiebiorstwem. Warto
podkresli¢, ze art. 4 pkt 3a uokik obejmuje swoim zakresem cztonkow zarzgdu, ale takze oso-
by petnigce funkcje kierownicze, o ile zarzadzajg przedsiebiorstwem. W zakres obowigzkéw osoby
petnigcej funkcje kierownicza, aby mogta zosta¢ uznana za osobe zarzgdzajgcg w rozumieniu

9 Prezes UOKIK wyrazit odmienne stanowisko m.in. na s. 114 uzasadnienia dec. z dn. 03.12.2020 r., DOK-5/2020, w sprawie dotyczgcej m.in. Veolia
Energia Warszawa S.A. z siedzibg w Warszawie, w ktérej stwierdzit ze z samego faktu petnienia przez pana Marka D. funkcji Prezesa Zarzadu we
wskazanym okresie wynika, ze byt on osobg zarzadzajgca.
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tego przepisu, powinno wchodzi¢ podejmowanie lub uczestniczenie w podejmowaniu decyzji
dotyczacych dziatalnosci prowadzonej przez danego przedsiebiorce (Skoczny, 2014). Za oso-
be petnigca funkcje kierowniczg moze zosta¢ zatem uznany takze m.in. prokurent czy cztonek
wyzszej kadry kierowniczej przedsiebiorcy. W spétkach osobowych, do tej kategorii osob, bedg
zaliczac¢ sie przede wszystkim wspalnicy, partnerzy czy komplementariusze, ktérym powierzono
prowadzenie spraw przedsiebiorcy.

Podmiotowg przestankg odpowiedzialnosci osoby zarzadzajgcej, wskazang wyraznie
w art. 6a uokik, jest wina umysina. Menedzer moze odpowiadac wytgcznie za dopuszczenie do
naruszenia przez przedsiebiorce zakazéw dokonane umysinie (celowo), tj. z zamiarem kierunko-
wym (bezposrednim), co musi oznaczaé zamiar przemyslany (fac. dolus directus praemeditatus),
a wszelkie dziatania nieumysine nie mogg mie¢ wptywu na ponoszenie przez niego odpowiedzial-
nosci. Nie mozna oczywiscie nie dostrzec tego, ze wykazanie osobie fizycznej (menedzerowi)
umysInosci jest wyjgtkowo trudne. Jest to jednak intencjonalne. Odpowiedzialno$¢ osoby zarzg-
dzajgcej jest odpowiedzialnoscig o charakterze wyjgtkowym, umys$inosc zas czyms$ znacznie dalej
idgcym niz niedbalstwo (fac. negligentia, culpa), czy nawet razgce niedbalstwo (tac. culpa lata).

Rozpoznanie u osoby fizycznej umysinosci dziatania musi oznaczac¢ rozpoznanie u niej ,ztej
woli”. Niesie to za sobg niezwykle powazne konsekwencje prawne w bardzo wielu sferach zy-
cia osoby fizycznej, innych niz sfera odpowiedzialnosci antymonopolowej. Stowem wspomniec,
ze umys$Inosc jest tak negatywnie oceniana, ze w ramach systemu prawa prywatnego nie jest
mozliwe ograniczenie odpowiedzialnosci za czyny popetnione umys$inie, nie mozna sie od nich
ubezpieczy¢, nie mozna od takiej odpowiedzialnosci zwolni¢ itd.

Z uwagi na powyzsze, przypisanie osobie fizycznej umysinosci dziatania powinno by¢ po-
przedzone bardzo doktadnym zbadaniem stanu faktycznego sprawy, nie moze byé dokonywane
bezrefleksyjnie, bez szczegdtowej wyktadni przepisow, bez wskazywania wyraznych podstaw
faktycznych i bez baczenia na bardzo daleko idgce konsekwencje prawne takiego stwierdzenia.

IV. Wina umysina w art. 6a uokik — rys historyczny

Zgodnie z pierwszym projektem zatozenh do ustawy o ochronie konkurenciji i konsumen-
tow'0, jak réwniez projektem ustawy wprowadzajgcej odpowiedzialno$¢ osob zarzgdzajgcych',
czyn okreslony obecnie w art. 6a uokik, mogt by¢ zrealizowany przez osobe zarzgdzajgcg row-
niez (verba legis: ,choéby”) nieumysinie. Przy czym zaznaczano, ze ,Prezes UOKIiK w praktyce
wszczynatby i prowadzit postepowania w sprawie naruszenia zakazu porozumien przez osoby
fizyczne jedynie w wyjgtkowych sytuacjach — uwzgledniajgc wage naruszenia i jego szkodliwy
wpltyw na interes publiczny, w przypadkach gdy wina osoby petnigcej funkcje kierowniczg nie
budzi zadnych watpliwosci”'2.

10 Projekt zaktada, aby odpowiedzialnosci podlegaty osoby, ktore petnigc funkcje kierowniczg lub wchodzac w sktad organu zarzgdzajgcego przed-
siebiorcy, w ramach sprawowania swojej funkcji, cho¢by nieumysinie, przez swoje dziatanie lub zaniechanie, w tym réwniez niedopetnienie obowigzkéw
w zakresie nadzoru, dopuscity do naruszenia przez przedsiebiorce zakazéw okreslonych w art. 6 i 9 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
lub przepiséw art. 101 lub 102 TFUE, czyli dopuscity do naruszenia zakazu naduzywania pozycji dominujgcej lub zakazu porozumien ograniczajacych
konkurencje”. Projekt z dn. 15.05.2012 r. zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentoéw, s. 22. Pozyskano z: https://
legislacja.rcl.gov.pl/docs//1/43452/43453/43454/dokument34627.pdf (23.02.2024).

' Projekt z dn. 21.11.12 r. ustawy zmieniajacej. Pozyskano z: https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/85314/85318/85319/dokument59324.pdf (23.02.2024).
12

Projekt z dn. 16.07.2012 r. zatozen projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, s. 22. Pozyskano z: https://legislacja.
rcl.gov.pl/docs//1/43452/43453/43454/dokument41943.pdf (23.02.2024).
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Korzystanie z tego przepisu miato dotyczy¢ wytgcznie tych osob, ktére swoimi dziataniami
celowo prowadzg przedsiebiorce do naruszenia okreslonych zakazow. Podczas prac nad omawia-
nymi przepisami Prezes UOKIK wskazywat, ze bedzie stawiat zarzuty tylko tym osobom, ktérych
wina nie budzi zadnych watpliwosci.

W toku prac nad ustawg zmieniajgcg, ustawodawca celowo ograniczyt znamie strony podmio-
towej omawianego deliktu, wprowadzajgc postanowienie, zgodnie z ktérym osoba zarzgdzajgca
moze odpowiada¢ wytgcznie za czyn (tj. dopuszczenie do naruszenia zakazu przez przedsiebior-
ce) popetniony umysinie's.

Jak wskazano w stanowisku Prezesa UOKIiK do zgtoszonych uwag do projektu ustawy zmie-
niajgcej: ,Poddanie oséb fizycznych rezimowi odpowiedzialnosci karnej oznaczatoby, ze sgdy
karne, do tej pory niewyspecjalizowane w tego typu sprawach, zajmowatyby sie kwestig odpo-
wiedzialno$ci osob fizycznych. Utrzymanie dotychczasowego systemu kontroli decyzji i podpo-
rzgdkowanie orzekania odpowiedzialnosci 0osdb fizycznych sgdom antymonopolowym skutkowaé
bedzie wiekszg pewnoscig prawng dla oséb fizycznych oraz zapewni jednolito$¢ orzecznictwa.
Ponadto koszt pozostawienia tej kwestii jurysdykcji sgdow antymonopolowych jest nizszy niz po-
wierzenia tej materii sgdom karnym (koniecznos¢ przeprowadzenia szkolen sedziow, tworzenia
nowych wydziatow, zwiekszenia liczby etatow). Dodatkowg gwarancjg dla osob zarzgdzajgcych
jest oparcie ich odpowiedzialnosci na przestance umysinosci”4.

De lege lata zgodnie z art. 6a i 12a uokik odpowiedzialnosci podlega¢ moze osoba zarzadza-
jaca, ktora umysinie dopuscita do naruszenia przez przedsiebiorce wymienionych w tym przepisie
zakazéw. Zaktada to oczywiscie konieczno$¢ swiadomosci osoby zarzadzajgcej wszystkich zna-
mion tego deliktu oraz che¢ jego realizacji, wzglednie (co jest kontrowersyjne i w ocenie autorow
nieprawidtowe) co najmniej Swiadomosci mozliwosci wypetnienia jego znamion oraz godzenie sie
na to, ze zachowanie osoby zarzgdzajgcej stanowi¢ moze realizacje znamion tego deliktu. Chodzi
w tym w szczegoélnosci o Swiadomos¢ istnienia okreslonych zakazéw i mozliwos$é€ ich naruszenia
przez przedsiebiorce, a na ptaszczyznie woluntatywnej — chec¢ (intencje) doprowadzenia do na-
ruszenia tego zakazu przez kierowanego przez osobe zarzgdzajgca przedsiebiorce — niezaleznie
od motywu czy pobudki takiego dziatania.

Ustawodawca uznat, ze odpowiedzialno$¢ osobista menedzeréw powinna mie¢ miejsce
wytgcznie w skrajnych, najbardziej jaskrawych przypadkach dezynwoltury menedzerskiej — czyli
lekcewazgcego stosunku menedzera do przepiséw prawa. Wprowadzenie przestanki umys$inosci
miato na celu chroni¢ osoby zarzgdzajgce przed zbyt tatwym stawianiem im zarzutéw i pocigga-
niem ich do odpowiedzialnosci finansowe.

V. Brak definicji umysinosci w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentéow

Ustawodawca niestety nie zdecydowat sie na wprowadzenie do ustawy o ochronie konku-
rencji i konsumentéw definicji umysinosci. Biorgc jednak pod uwage koniecznos¢ zapewnienia

3 Odpowiedz Prezesa UOKIK z dn. 10.04.2013 r. (DPR-022-2/12) na pismo z dn. 22.03.2013 r. Pozyskano z: https:/legislacja.rcl.gov.pl/
docs//2/85314/85323/85332/dokument70853.pdf (23.02.2024).
14 Zestawienie uwag zgtoszonych w toku konsultacji spotecznych projektu nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (odpowiedzial-

nosc¢ osob fizycznych za dopuszczenie do naruszenia przez przedsigbiorce zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje, kary pieniezne, leniency),
CZESC |, s. 2-3. Pozyskano z: https:/legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/85314/85318/85321/dokument68329.pdf (23.02.2024).
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osobom zarzgdzajgcym standardu ochrony wtasciwego dla postepowania karnego'®, nalezy od-
wotacé sie do definicji umyslnosci wtasciwej na gruncie prawa karnego. Zgodnie z art. 9 § 1 k.k.'®
,CZyNn zabroniony popetniony jest umysinie, jezeli sprawca ma zamiar jego popetnienia, to jest
chce go popetni¢ (zamiar bezposredni) albo, przewidujgc mozliwosc¢ jego popetnienia, na to sie
godzi (zamiar ewentualny)”. Umyslno$¢ moze zatem charakteryzowac sie dziataniem z zamiarem
bezposrednim (fac. dolus directus) lub ewentualnym (tac. dolus eventualis). Zamiar ewentualny jest
jednak trudny do jednoznacznego rozgraniczenia od lekkomysinosci (bedacej formg nieumysinosci).
Stad tez w doktrynie sformutowano trafny postulat interpretowania pojecia umysinosci w ustawie
o ochronie konkurencji i konsumentow z wytgczeniem zamiaru ewentualnego'”.

Zdaniem Krol-Bogomilskiej (2015, s. 10) ,na tle art. 6a u.o.k.k., ze wzgledu na (...) mozliwe
problemy i w sytuacji braku w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw przepisu nakazu-
jacego szerokie definiowanie pojecia umysinosci zastosowanego w tym przepisie — nie ma wy-
starczajgcego uzasadnienia dla operowania w tych przypadkach szerokim pojeciem umys$inosci.
W poszukiwaniu racjonalnej interpretacji tej przestanki odpowiedzialnosci z art. 6a u.o.k.k. warto
zatem wzig¢ pod uwage waskg interpretacje pojecia umysinosci — w znaczeniu rozmys$lnego za-
chowania (z wykluczeniem tzw. zamiaru ewentualnego)”.

Zamiar ewentualny jest konstrukcjg prawng przydatng na gruncie niektérych czynéw zabronio-
nych karnie. Budzi on jednak szereg kontrowersji, ktére na gruncie przepiséw ustawy o ochronie
konkurencji i konsumentéw bytyby trudne do przezwyciezenia. Znamiona deliktu z art. 6a i 12a uokik
opisane sg w sposob normatywny (doprowadzenie do naruszenia zakazu), co znakomicie utrudnia
analize elementu intelektualnego zamiaru ewentualnego. Stuszne jest zatem przyjecie na gruncie
ustawy tzw. waskiej koncepcji umysinosci zaktadajgcej konieczno$¢ swiadomosci osoby zarza-
dzajgcej wszystkich znamion deliktu administracyjnego z art. 6a uokik oraz chec jego realizacji.

Poglad ten pozostaje zgodny z intencjg ustawodawcy, ktéry, ostatecznie wprowadzajgc prze-
stanke umys$inosci do przepisu art. 6a uokik, miat na celu ograniczenie odpowiedzialnosci osob
zarzgdzajgcych do przypadkéw oczywistego, bezprawnego, zawinionego dziatania, ukierunko-
wanego stricte na naruszenie przez przedsiebiorce konkretnych zasad konkurenciji.

VI. Koniecznos¢ szczegbétowego badania winy

Nalezy rowniez wskazac, ze orzekanie w kwestiach winy osoby fizycznej (winy umy$inej lub
nieumysinej) przez Prezesa UOKIK, w ramach postepowania antymonopolowego, budzito i budzi
nadal istotne zastrzezenia co do zgodnosci tego rozwigzania z postulatem zapewnienia osobie
fizycznej podwyzszonego standardu ochrony w postepowaniu, w ktérym moze zostac¢ natozona
na nig kara pieniezna o wysokim stopniu represyjnosci i dolegliwosci. Na osobe zarzgdzajgcg

takze przed sadami), ktére moze by¢ zakonczone natozeniem powaznej kary finansowej, powinno by¢ traktowane jak postepowanie karne. Kryteria
uznania sprawy za karng, tzw. kryteria Engel, ustalono m.in. w orzeczeniach ETPC z dn. 08.06.1976 r. w sprawie Engel i in. przeciwko Holandii, nr 5100/71,
5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72 oraz z dn. 21.02.1984 r. w sprawie Oztiirk przeciwko Niemcom, nr 8544/79.

16 Ustawa z dn. 06.06.1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553, ze zm.); dalej: k.k.

17 Podkreslenia wymaga, ze w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw nie odwotano sie wyraznie do szerokiego pojecia umysInosci, jakim
postuzono sie w art. 9 § 1 k.k., obejmujgcego zaréwno dziatanie w zamiarze bezposrednim, (...) jak i dziatanie w zamiarze ewentualnym (...). Z uwagi na
powstajgce na gruncie prawa karnego praktyczne problemy interpretacyjne utrudniajgce rozgraniczenie dziatania w zamiarze ewentualnym od dziatania
nieumys$inego, w doktrynie sformutowano postulat interpretowania pojecia umys$inosci w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw z wykluczeniem
zamiaru ewentualnego” (zob. Materna, 2016, s. 344—346).
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(bedacyg osobg fizyczng), jezeli zostang spetnione przestanki z art. 106a ust. 1 uokik, moze bo-
wiem zosta¢ natozona kara pieniezna w wysokosci az do 2 000 000,00 zt'8.

W toku prac na nowelizacjg ustawy PKPP Lewiatan, POHID oraz KRRP stusznie zwracaty
uwage na brak kwalifikacji organu administracji publicznej, jakim jest Prezes UOKIK, do orze-
kania o winie'®. Zwazywszy na okoliczno$¢, ze rozroznienie dziatan zawinionych od niedbatych
lub lekkomysinych przysparza wielu trudnosci praktycznych i wymaga ,wyczulenia” na punkcie
ochrony praw jednostki, tym bardziej ocena taka powinna leze¢ w sferze decyzji sgdow wykwali-
fikowanych konkretnie w zakresie orzekania o odpowiedzialnosci karnej (w tym przypadku sgdéw
karnych).

Zdaniem autoréw odpowiedzialno$¢ osobista os6b zarzgdzajgcych powinna by¢ rozstrzy-
gana przez sady karne jako bardziej kompetentne w tego rodzaju sprawach. Skoro jednak usta-
wodawca zdecydowat, ze o kwestii winy oséb zarzadzajgcych rozstrzyga¢ ma Prezes UOKIK,
powinien on robi¢ to z duzg wstrzemiezliwoscig, baczac, aby osoéb zarzgdzajgcych nie obcigzac
odpowiedzialnoscig za czyny popetnione ewentualnie, lekkomysinie lub w wyniku mniejszego lub
wiekszego niedbalstwa.

Trzeba mocno podkresli¢, ze przypisanie odpowiedzialnosci osobistej menedzerowi na pod-
stawie art. 6a uokik ma bardzo powazne konsekwencje. Skoro osoba zarzgdzajgca odpowiadac
moze wytgcznie za czyny popetnione umysinie, przypisanie jej odpowiedzialno$ci oznacza uzna-
nie przez organ panstwowy, ze celowo dopuscita ona do naruszenia przepisow przez zarzgdzang
przez nig spotke. Moze miec to bardzo powazne konsekwencje rowniez na innych ptaszczyznach
odpowiedzialnosci osoby zarzgdzajgcej. Moze sie nawet wydawag, ze lepiej bytoby, aby dana
osoba uznana byta za winng dopuszczenia do naruszenia zakazu przez przedsiebiorce dokona-
nego nieumysinie. Dziatania nieumysine mozna bowiem jakos ttumaczy¢, ryzyka takich dziatan
mozna ograniczac, szkody ubezpieczac itd. Jezeli natomiast uzna sie kogos winnym dziatan lub
zaniechan dokonanych umysinie, wowczas stwierdza sie, ze dana osoba w sposob celowy dzia-
tata w celu naruszenia prawa.

Niezaleznie od opowiadania sie za waskim czy szerokim (tj. obejmujgcym réwniez umysinos¢
w formie zamiaru ewentualnego) rozumieniem umysinosci, w kazdym przypadku okolicznoscig
warunkujgcg mozliwo$¢ przypisania osobie zarzadzajgcej winy umysinej jest Swiadomos¢ realizacji
znamion przedmiotowych czynu (deliktu administracyjnego). Swiadomo$¢ domniemanego sprawcy
musi obejmowac wszystkie elementy czynu, ktéry wyczerpuje ustawowe znamiona (Przestawski,
2018). Stad tez, nieSwiadomos¢ jakiejkolwiek okolicznosci stanowigcej znamie pozytywne lub
btedne przekonanie o zachodzeniu okolicznosci opisanej jako znamie negatywne wytgcza moz-
liwos¢ przyjecia, ze osoba zarzagdzajgca popetnita dany czyn umysinie (Matecki, 2015, s. 29).

W zwigzku z powyzszym, dla przypisania odpowiedzialnosci osobie zarzadzajgcej Prezes UOKIK
powinien wykazac, ze w relewantnym dla odpowiedzialnosci osoby zarzgdzajgcej okresie swojg
Swiadomoscig obejmowata ona przynajmniej to, ze:

(540 stawek dziennych x 2 000,00 z}), a maksymalna grzywna nadzwyczajnie obostrzona — 1 620 000,00 zt (810 stawek dziennych x 2 000,00 z}).

19 Projekt ustawy z dn. 10.06.2014 r. o zmianie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw oraz ustawy — Kodeks postepowania cywilnego;

Zatacznik nr 1: Zestawienie uwag zgtoszonych w toku konsultacji spotecznych projektu nowelizacji ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
(odpowiedzialno$¢ osob fizycznych za dopuszczenie do naruszenia przez przedsiebiorce zakazu porozumien ograniczajgcych konkurencje, kary
pieniezne, leniency; uwaga nr 1. Pozyskano z: http://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/9F27C3A04DCCAGE8C1257BE3003730DF/%24File/1703.pdf
(23.02.2024).
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1) jest osobg, o ktérej mowa w § 4 pkt 3 uokik, tj. osobg zarzgdzajgca przedsiebiorca;

2) w ramach sprawowania swojej funkcji dopuszcza do sytuacji, w ktérej przedsiebiorca naru-
sza konkretng norme prawnag, tj. wynikajacg z art. 6 ust. 1 pkt 1—-6 uokik lub art. 101 ust. 1
lit. a—e TFUE (zakazujgcg zawierania wyszczegoélnionych rodzajéw porozumienh ograniczaja-
cych konkurencje), a nie ogolng norme zakazujgcg zawierania innych niz wymienione w art. 6
ust. 1 uokik antykonkurencyjnych porozumien.

Z uwagi na to, ze art. 6a uokik odsyta do innych przepisow, w celu przypisania osobie zarza-
dzajgcej winy umysinej konieczne jest ustalenie czy miata ona swiadomos¢, ze kierowany przez
nig przedsiebiorca narusza, wzglednie naruszy, zakaz okreslony w art. 6 ust. 1 pkt 1—6 uokik lub
art. 101 ust. 1 lit. a—e TFUE.

Intencjg ustawodawcy byto, aby odpowiedzialnoéci z art. 6a i 12a uokik podlegata wytgcznie
taka osoba zarzgdzajgcg, ktéra ma swiadomos¢ tego, ze swoim dziataniem dopuszcza do na-
ruszenia konkretnej normy prawnej przez kierowane przez nig przedsigbiorstwo i dgzy do tego,
tj. chce, aby przedsiebiorca naruszyt okreslony zakaz (norme prawng). Brak swiadomosci osoby
zarzgdzajgcej co do mozliwosci naruszenia konkretnego zakazu przez przedsiebiorce dekomple-
tuje czyn zabroniony od strony podmiotowe;j.

1. Zamiar jako element strony podmiotowej

Nalezy podkresli¢, ze ocena czy osoba zarzadzajgca dziatata umysinie i to z zamiarem bez-
posrednim jest bardzo trudnym zadaniem, szczegolnie jezeli ma by¢ dokonywana przez organ —
Prezesa UOKIK, ktory nie ma doswiadczenia w tym zakresie. Nie ma watpliwosci, ze subiektywna
strona czynu, ktéra realizuje sie w psychice sprawcy, jest bardzo trudna do zbadania (Nawrocki,
2017, s. 167). Jak wskazuje Nawrocki (2017, s. 167-168), ,najistotniejszym elementem umysl-
nego popetnienia czynu zabronionego jest zamiar. Ma on niebagatelne znaczenie na gruncie
Swiadomosci sprawcy czynu zabronionego, jak i wptywa na wole realizacji przez tego sprawce
znamion ustawowych. W doktrynie powszechnie przyjmuje sie, ze zamiar ma dwa aspekty. Z jed-
nej strony charakteryzuje sie aspektem intelektualnym, ktéry wymaga od sprawcy swiadomosci
wszystkich okolicznosci, ktére sktadajg sie na charakterystyke typu czynu zabronionego. Sg to
okolicznosci natury przedmiotowej, ktére dajg sie subsumowac pod znamiona stanowigce opis
czynu zabronionego, sg wiec desygnatami tych znamion. Istotnym zastrzezeniem jest, aby Swia-
domosci nie utozsamia¢ z wiedzg. Wiedza jest bowiem pewnym zbiorem informaciji o otaczajgcej
nas rzeczywistosci. Bez niej nie jest mozliwe uswiadomienie sobie okreslonego stanu rzeczy.
W tym tez sensie swiadomos¢ bedzie stanowita zaktualizowang wiedze. Drugi element charak-
teryzujgcy umysinos¢ okreslany jest jako »aspekt wolicjonalny«, »aspekt woluntatywny« czy tez
»aspekt wolicyjny«. Jak sama nazwa wskazuje, chodzi o wystepujgcg po stronie sprawcy wole
realizacji znamion typu czynu zabronionego. Jest ona emanacjg $wiadomej decyzji sprawcy co do
realizacji znamion ustawowych i stanowi proces zachodzgcy w psychice cztowieka, ktory wyraza
jego ustosunkowanie sie do rzeczywistosci objetej tymi znamionami. Wola jest zatem elementem
wtérnym w stosunku do swiadomosci”.

Zamiar, jako element strony podmiotowej czynu sprawcy, powinien by¢ udowodniony jak kaz-
dy inny fakt czy okolicznos¢. Przy czym istotg ustalen w zakresie zamiaru jest odczytanie intenciji
sprawcy w oparciu o jego wtasne wypowiedzi. Dopiero, gdy w ten sposob nie bedzie mozliwe
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ustalenie intencji sprawcy nalezy dokonac¢ ustalen dotyczacych jego zamiaru w oparciu o inne
okolicznosci zdarzenia°.

Wobec powyzszego zasadne wydaje sie postulowanie o przeprowadzanie przez Prezesa UOKIK
w sprawach dotyczgcych osdb zarzadzajgcych rozpraw administracyjnych, na ktérych osoby te
miatyby okazje osobistego przedstawienia swoich racji oraz bezposredniego odniesienia si¢ do
materiatu dowodowego zebranego w sprawie.

2. Btad co do znamion

Nalezy nadto dodac, ze brak szczegotowej wiedzy na temat tresci przepisow ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw, w tym zwlaszcza wyktadni art. 6 ust. 1 pkt 1-6 uokik, jak rowniez
art. 101 ust. 1 lit. a—e TFUE, a takze koniecznosc¢ siegania po zasady ogdlnej wyktadni prawa,
literature fachowg oraz orzecznictwo (bowiem sama tres¢ tych przepiséw niewiele wyjasnia) zna-
komicie utrudnia, a nawet uniemozliwia prawidtowe rozpoznanie, jakiego rodzaju dziatania lub
zaniechania sg zabronione, a jakie nie stanowig porozumien zabronionych.

W tym kontekscie nalezy wskazac, ze ,w wypadku znamion o charakterze klauzul norma-
tywnych brak znajomosci tresci prawa dookres$lajgcego klauzule nalezy traktowac¢ jako btad co do
znamion typu czynu zabronionego (art. 28 § 1)” (Zoll, 2016, s. 617). Zgodnie zas z art. 28 § 1 k.k.:
,nie popetnia przestepstwa, kto pozostaje w usprawiedliwionym btedzie co do okolicznosci sta-
nowigcej znamie czynu zabronionego”.

Przepis ten normuje konsekwencje zaistnienia po stronie sprawcy usprawiedliwionego
btedu co do znamienia, statuujgc, ze tego rodzaju okolicznos¢ stanowi przestanke wytgczajgca
wine za popetnienie przestepstwa. W przypadku usprawiedliwionego btedu co do okolicznosci
stanowigcej znamie czynu zabronionego sprawca nie popetnia przestepstwa, nawet jezeli jest
to przestepstwo, ktére moze zosta¢ popetnione nieumysinie. Natomiast jak stusznie wskazuje
Matecki (2015, s. 29): ,btad co do znamienia, niezaleznie od jego usprawiedliwionego czy nie-
usprawiedliwionego charakteru, dekompletuje znamiona typu umyslnego czynu zabronionego pod
grozbg kary”.

Powyzsze oznacza, ze samo wystgpienie btedu co do okolicznosci faktycznej (brak swia-
domosci realizacji znamion czynu zabronionego) uniemozliwia przypisanie sprawcy umyslnosci,
niezaleznie od tego, czy jest to btad usprawiedliwiony, czy nieusprawiedliwiony. Kazdy btad, na-
wet zupetnie nieusprawiedliwiony, wyklucza mozliwosé przypisania osobie zarzgdzajgcej winy
umysinej?’.

3. Obowiagzek wykazania umysinosci osoby zarzadzajacej

Obowigzek wykazania wszystkich przestanek odpowiedzialnosci osoby zarzgdza-
jacej wynikajgcych z art. 6a OKIiKU, w tym przestanki umysinosci, zgodnie z ogdlng regutg

20 Zob. wyr. SA we Wroctawiu z dn. 29.1.2014 r., || AKa 426/13, Legalis. ,Zamiar, jako element strony podmiotowej czynu sprawcy (art. 9 § 1i 2 KK),
miesci sie w sferze faktéw i wymaga podobnego dowodzenia jak kazdy inny fakt czy okoliczno$¢ dowodzona takze w zakresie strony przedmiotowe;j.
Istotg ustalen w zakresie zamiaru jest odczytanie intencji sprawcy, w pierwszej kolejnosci w oparciu o jego wtasne wypowiedzi, bo to one majg zasadnicze
znaczenie dla czynionych ustalen w odniesieniu do towarzyszacych mu przezy¢ psychicznych. Dopiero, gdy sprawca nie wyartykutuje swoich intencji
czyni si¢ ustalenia o jego zamiarze w oparciu o okolicznosci przedmiotowe zdarzenia”.

21 Co ciekawe, rowniez sama Komisja Kodyfikacyjna Prawa Karnego, ktdra w latach 60. pracowata nad brzmieniem dzisiejszej ustawy — Kodeks
karny, w odniesieniu do ksztattu i tresci regulacji art. 28 § 1 k.k. oraz jego relacji z art. 9 § 1 k.k., wskazywata, ze ,btad, jako odwrocenie umysinosci,
wylgcza odpowiedzialno$¢ za przestepstwo zawinione umysinie, co daje sie wydedukowac z art. 7 [dzisiejszego art. 9 k.k. — przyp. aut.]” (za: Matecki,
2015, s. 29).
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prowadzenia postepowania dowodowego, cigzy na Prezesie UOKIK. W decyzji stwierdzajgcej
antymonopolowg odpowiedzialno$¢ osoby zarzadzajgcej Prezes UOKIK powinien zatem doko-
na¢ wykfadni tej przestanki, wskaza¢ jak jg rozumie oraz przeprowadzi¢ dowody na okolicznosc¢
stanu swiadomosci osoby zrzgdzajgcej, a takze jej nastawienia do czynéw zarzucanych przed-
siebiorcy?2.

Nie jest wystarczajgce powotywanie sie w decyzji na ogét dowodoéw zebranych podczas
prowadzonego postepowania dowodowego bez wskazania, ktore z nich konkretnie wskazujg na
umysinos¢ dziatania lub zaniechania osoby zarzgdzajgcej. Tak sporzgdzone uzasadnienie bedzie
naruszato prawo do obrony osoby zarzgdzajgcej przez to, ze po jego lekturze menedzer nie bedzie
wiedziat na jakich konkretnie dowodach Prezes UOKIiK opart swoje rozumowanie, a konsekwencji
bedzie utrudnia¢ mu sporzgdzenia odwotania do SOKIK.

Prezes UOKIK nie powinien takze domniemywac¢ swiadomosci osoby zarzgdzajgcej na-
ruszenia konkretnej normy prawnej poprzez odwotywanie sie do doswiadczenia zawodowego
menedzera. Takie postepowanie nie dosc¢, ze bedzie sprzeczne z podstawowymi zasadami pro-
wadzenia postepowania dowodowego przez Prezesa UOKIK, to dodatkowo narusza¢ bedzie sze-
reg gwarancji procesowych, w tym zasade domniemania niewinnosci, zgodnie z ktdrg niedajgce
sie usung¢ watpliwosci (natury zaréwno faktycznej, jak i prawnej) nalezy rozstrzygac¢ na korzys¢
osoby zarzgdzajgce;j.

Istotne jest réwniez to, aby dowody Swiadczgce o umysinoSci dziatania lub zaniechania
osoby zarzgdzajgcej powstaty po dacie wejscia w zycie przepisu art. 6a ustawy zmieniajgcej,
tj. po 18 stycznia 2015 roku. Zgodnie bowiem z zasadq lex retro non agit osoba zarzadzajgca nie
moze zostac¢ pociggnieta do odpowiedzialnosci za dziatania lub zaniechania, ktére miaty miejsce
w czasie kiedy nie podlegaty jeszcze penalizaciji®®.

VIl. Podsumowanie

Po kilku latach obowigzywania art. 6a uokik za zasadne mozna uzna¢ obawy praktykow oraz
przedstawicieli doktryny, ktore towarzyszyty wprowadzeniu tego przepisu w zycie juz na etapie
konsultacji spotecznych projektu ustawy zmieniajgcej. Nieprecyzyjnos¢ tego przepisu pozostawia
duzy margines uznania Prezesowi UOKIK, co budzi powazne zastrzezenia, w szczegolnosci ze
wzgledu na brak w ustawie odpowiednich gwarancji procesowych dla osob fizycznych podlega-
jacych odpowiedzialnosci na tej podstawie. Postepowanie przeciwko osobom zarzgdzajgcym
prowadzone jest rownoczesnie na tych samych zasadach, co postepowanie przeciwko przedsie-
biorcy, ktére charakteryzuje sie stosunkowo niskim stopniem ochrony ich praw (Bernatt i Turno,
2015, s. 88-89).

22 Autorzy nie zgadzajg sie ze stanowiskiem Prezesa UOKIK wyrazonym m.in. na s. 146 uzasadnienia decyzji z dn. 27.08.2021 r., DOK-4/2021, w sprawie
Solgar Polska sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, w ktérym Prezes wskazat, ze w jego ocenie ,dla odpowiedzialnos$ci uregulowanej w art. 6a u.o.k.k. nie jest
istotne bowiem, czy osoba zarzadzajgca $wiadomie dazyta do naruszenia przez przedsigbiorce zakazéw przewidzianych w art. 6 u.o.k k. i art. 101 TFUE,
ani nawet, czy byta ona $wiadoma tresci tych zakazow”.

25 Odmienne stanowisko przedstawit Prezes UOKIK m.in. w uzasadnieniu dec. z dn. 27.08.2021 r., DOK-4/2021 w sprawie Solgar Polska sp. z 0.0.
z siedzibg w Warszawie (s. 117-118), stwierdzajac, ze w przypadku naruszenia regut konkurencji, na ktére sktada sie wiele dziatan roztozonych
w czasie, a czes$¢ z nich miata miejsce w okresie, w ktérym dane zachowanie nie stanowito deliktu, w celu przypisania odpowiedzialnosci osobie za-
rzgdzajgcej, nalezy uwzgledni¢ stosunek osoby zarzadzajgcej do czynu w chwili zaangazowania sie przez te osobe w okreslong dziatalno$é (nawet
jezeli w tym okresie nie byta jeszcze penalizowana). Jezeli bowiem dana dziatalno$¢ jest kontynuowana po objeciu jej zakazem, stosunek osoby zarza-
dzajgcej do tej dziatalnosci w chwili jej podejmowania nie pozostaje bez znaczenia dla oceny czyndw tej osoby w okresie, gdy dane dziatanie byto juz
penalizowane.
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Jak wskazuje dotychczasowa praktyka orzecznicza, zasadne okazaty sie obawy o brak
kwalifikacji Prezesa UOKIiK do orzekania o winie oséb zarzgdzajgcych. Brak odpowiedniego do-
Swiadczenia w tym zakresie wyraznie wida¢ w uzasadnieniach decyzji wydanych na podstawie
art. 6a uokik. Prezes UOKIK stoi na stanowisku, ze odpowiedzialno$¢ przewidziana w art. 6a
uokik ma charakter odpowiedzialnosci administracyjnej, a nie karnej?*. Nie wskazuje jednak ani
zasad, ani przestanek ponoszenia tego typu odpowiedzialnosci. Osoba zarzgdzajgca nie ma
wobec tego mozliwosci dokona¢ oceny rozumowania przeprowadzonego przez Prezesa UOKIK.
Ponadto, uznat on, ze dla odpowiedzialnosci uregulowanej w art. 6a uokik nie jest istotne czy
osoba zarzgdzajgca swiadomie dgzyta do naruszenia zakazow przewidzianych w art. 6 uokik
i art. 101 TFUE, ani nawet czy byta ona $wiadoma tresci tych zakazéw. W ocenie Prezesa UOKIK
brak swiadomosci co do bezprawnoséci podejmowanych dziatah nie stanowi przestanki wytgczajgcej
umysInos$c?s.

W pierwszym z opublikowanych wyrokow, dotyczgcym rozstrzygniecia sprawy z odwo-
tania od decyzji Prezesa UOKIK osoby zarzadzajgcej, Sgd Okregowy — Sad Ochrony Konku-
rencji i Konsumentow popart stanowisko Prezesa?8. Czas pokaze czy Sad Apelacyjny albo
inne sktady orzekajgce Sadu Okregowego przyjma, ze odpowiedzialnos¢ oséb zarzadzaja-
cych na gruncie ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw ma charakter odpowiedzial-
nosci karne;.

Trzeba bowiem pamigtac, ze stwierdzenie przez organ administracji, ze osoba fizyczna ce-
lowo dopuscita do naruszenia przepisow moze mie¢ powazne konsekwencje rowniez na innych
ptaszczyznach odpowiedzialnosci osoby zarzadzajgcej. Istotne jest zatem, aby orzecznictwo sa-
dowe wyksztatcito praktyke przyktadania wtasciwej wagi do znamienia umys$inosci i dokonywania
wyczerpujgcych ustalen faktycznych w tym zakresie.

Finansowanie

Badanie nie otrzymato dofinansowania.

Deklaracja konfliktu intereséw

Autorzy zadeklarowali brak potencjalnych konfliktéw intereséw w odniesieniu do badan, autorstwa
i publikacji tego artykutu.
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Wypowiedzenie umowy na czas nieoznaczony z konsumentem
w sSwietle stanowiska
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow
w sprawie Amazon

Streszczenie

W niniejszym artykule omowiono problematyke dopuszczalnosci wypowiadania uméw zawartych
przez przedsiebiorcéw z konsumentami na czas nieoznaczony. W ramach artykutu przedstawiono
dotychczasowg linie decyzyjng Prezesa UOKIK oraz sgdéw w Polsce dotyczacag tzw. waznych
powodow bedgcych podstawg takiego wypowiedzenia umowy zardéwno z perspektywy klauzul
wypowiedzenia, jak i klauzul modyfikacyjnych. Te dotychczasowa praktyke zestawiono z najnow-
szym stanowiskiem Prezesa UOKIiK w sprawie Amazon i zmianami warunkoéw swiadczenia ustug
wprowadzonymi przez Amazon na skutek postepowania Prezesa UOKIK, ktére nalezy oceni¢ jako
stanowigce odejscie do dotychczasowej praktyki decyzyjnej w tym zakresie.

Stowa kluczowe: wypowiedzenie umowy; klauzule abuzywne; swoboda umoéw; platformy
streamingowe; ochrona konsumentow.

Termination of contracts concluded by entrepreneurs with consumers
for an indefinite period of time in the light of the standpoint
of the President of the Office of Competition
and Consumer Protection (UOKIiK) in the Amazon case

Abstract

This article discusses the issue of permissibility of the termination of contracts concluded by
entrepreneurs with consumers for an indefinite period of time. The article presents the previous
line of decisions of the President of the Office of Competition and Consumer Protection (UOKIK)
and the case-law of Polish courts concerning the so-called ‘valid reasons’ as a basis of such
termination, both from the perspective of termination clauses and modification clauses. This past
practice is juxtaposed with the most recent position of the UOKIK President in the Amazon case, and
the changes in the terms of service introduced by Amazon as a result of the UOKIK proceedings,

* Doktorant; Szkota Doktorska, Uniwersytet Kardynata Stefana Wyszynskiego w Warszawie. https://orcid.org/0009-0001-0376-2639.

Wszelkie poglady wyrazone w niniejszym artykule stanowig osobiste przemyslenia autora wytgcznie w odniesieniu do analizowanej problematyki i w zad-
nym przypadku nie mogg by¢ utozsamiane ze stanowiskiem jakiejkolwiek instytucji, ktérg autor reprezentuje.
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which should be assessed as representing a departure from past decision-making practice in this
regard.

Keywords: termination of contract; abusive clauses; freedom of contract; streaming platforms;
consumer protection.

JEL: K210, M380

I. Wprowadzenie

W ostatnich latach obserwujemy dynamiczny wzrost popularnosci $wiadczenia réznego rodzaju
ustug w tzw. modelu abonamentowym, a konkretnie umoéw zawieranych na czas nieoznaczony,
w ktorych ptatno$¢ za ustuge nastepuje z géry na dany okres rozliczeniowy, np. miesieczny lub
roczny.

Tego rodzaju rozwigzania stosowane sg przez platformy streamingowe do oglgdania tresci
wideo, jak np. Netflix czy Amazon Prime Video; serwisy muzyczne, np. Spotify; platformy z grami
wideo, np. PlayStation Plus od Sony; platformy z audiobookami, np. BookBeat i Audioteka, ale
réwniez sklepy internetowe, np. Allegro czy wreszcie przez podmioty swiadczgce ustugi stacjo-
narne, np. karnety na sitownie.

O istotnym znaczeniu tych rozwigzan swiadczg miedzy innymi najnowsze dane liczbowe uzyt-
kownikéw platform do streamingu tresci wideo. Jak wynika z analizy przeprowadzonej przez portal
DigitalTrends.com, pod koniec 2023 r. cztery najwieksze serwisy streamingowe miaty w swojej bazie
zarejestrowanych ponad 700 milionéw uzytkownikow: (i) Netflix ok. 260 milionéw; (i) Amazon Prime
Video ponad 200 miliondéw; (iii) Disney+ ponad 150 miliondw; (iv) (HBO) MAX prawie 100 milionow
(Nickinson, 2024). Biorgc pod uwage, ze z jednego takiego konta realnie korzysta czesto kilka
0s0b, a czesc¢ z nich rownolegle pozostaje uzytkownikami kilku takich serwiséw, mozna przyjgc
zatozenie, ze tagcznie liczba aktywnych uzytkownikéw tylko tych czterech platform ksztattuje sie
w 2024 roku na poziomie okoto miliarda oséb. Z kolei Spotify w potowie 2023 roku mégt pochwali¢
sie 551 milionami aktywnych uzytkownikéw na catym swiecie (Business Insider, 2023).

Jak mozna zaobserwowac, wszystkie wspomniane wyzej serwisy sg zmuszone okresowo
do wprowadzenia pewnych zmian w oferowanych ustugach ze wzgledu na zaréwno dynamiczne
zmiany technologiczne, jak i niepewng sytuacje gospodarczg, a szczegolnie wyjgtkowo wysokg
w ostatnich latach inflacje.

W Polsce wprowadzanie tego rodzaju zmian zostato mocno ograniczone przez praktyke
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentéw (dalej: Prezes UOKIK) oraz sgdéw w za-
kresie tzw. klauzul modyfikacyjnych. Réwnoczesnie bardzo ograniczona zostata mozliwos¢ wypo-
wiadania konsumentom trwajgcych umow, nawet tych zawartych na czas nieoznaczony. Wydaje
sie jednak, ze najnowsze stanowisko Prezesa UOKIK w sprawie Amazon Prime Video tagodzi
powyzsze stanowisko dotyczgce niemozliwosci wypowiadania uméw z konsumentami i otwiera
przedsiebiorcom droge do wprowadzania zmian w swoich ustugach w sposéb, ktéry prawidtowo
zabezpiecza interesy obu stron, chociaz nie poprzez wykorzystanie dotychczasowego modelu
konstruowania klauzul modyfikacyjnych. Celem tego artykutu jest proba odpowiedzi na pytanie,
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czy z komunikatu w sprawie Amazon Prime Video wynika wniosek, iz brak zgody konsumenta
na zmiane istotnych elementéw umowy, a w szczegolnosci ceny, uprawnia przedsiebiorce do
wypowiedzenia takiej umowy?

Il. Wymogi w zakresie klauzul modyfikacyjnych

W swoich decyzjach dotyczgcych klauzul modyfikacyjnych Prezes UOKIK zajmuje stanowi-
sko, zgodnie z ktorym zmiana istotnych postanowien umowy w trakcie jej obowigzywania, a za-
tem takze umow zawartych na czas nieoznaczony, mozliwa jest jedynie w przypadku posiadania
w umowie odpowiednio skonstruowanej klauzuli modyfikacyjnej.

Stanowisko Prezesa UOKIK wspiera dodatkowo zaréwno polskie, jak i europejskie orzecz-
nictwo. Wymogi graniczne dotyczgce poprawnych klauzul modyfikacyjnych przedstawit w swoim
orzecznictwie Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej' oraz Sgd Najwyzszy: ,Klauzula mody-
fikacyjna musi spetnia¢ pewne minimalne standardy, w tym w szczegoélnosci powinna by¢ na tyle
sprecyzowana, aby byta w stanie uchroni¢ adherenta przed arbitralnoscig proponenta. Powinna
jednoczesnie konkretyzowaé okolicznosci uzasadniajgce ewentualng zmiane dotychczasowego
albo wydanie nowego wzorca, aby mozliwa byta ocena zachowania proponenta wydajgcego wzo-
rzec. Przy tym, nie moze ona uprawnia¢ do dokonania takich zmian, ktére naruszatyby istotne
elementy umowy?.

W swoich najnowszych decyzjach Prezes UOKIK w sposob bardzo rygorystyczny podchodzi
jednak do przestanek, ktére znajdujg sie w analizowanych klauzulach modyfikacyjnych. Przede
wszystkim warto wskazac, ze w ocenie Prezesa UOKIK inne wymagania nalezy postawi¢ przed
klauzulami modyfikacyjnymi, ktére majg dotyczy¢ uméw na czas oznaczony, a inne — w przypad-
ku umow na czas nieoznaczony?. Prezes UOKIK stoi na stanowisku, ze klauzula modyfikacyjna
powinna zosta¢ skonstruowana w taki sposob, aby pozwalata oceni¢ konsumentowi czy fak-
tycznie zaistniaty podstawy do wprowadzenia zmiany zgodnie z tre$cig zawartej umowy*. Takie
przestanki nie mogg pozostawac zalezne od arbitralnej oceny przedsiebiorcy, a ponadto muszg
charakteryzowaé sie czynnikami natury obiektywnej i nie mogg powodowac przejscia ciezaru
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej z przedsiebiorcy na konsumenta: ,Przedsiebiorca, jako
podmiot dziatajgcy na rynku powinien prowadzi¢ swojg dziatalnos¢, w tym ksztattowaé warunki
Swiadczonych przez siebie ustug, z uwzglednieniem mozliwosci zmiany (réwniez dla niego nie-
korzystnej) okreslonych warunkéw rynkowych lub zasad wspotpracy z kontrahentami. To Spotka
decyduje, na jakie okresy umozliwia konsumentom optacenie ustugi. W przypadku braku moz-
liwosci zagwarantowania niezmiennosci warunkow w dtuzszych okresach rozliczeniowych ma
mozliwo$¢ oferowania subskrypciji na okresy krotsze™.

wyr. TS zdn. 30.04.2014 r., w sprawie C-26/13, loana Ofelia Matei v. SC Volksbank Roménia SA, ECLI:EU:C:2014:282, pkt 73; wyr. TS zdn. 21.03.2013 r,,
w sprawie C-92/11, RWE Vertrieb AG v. Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e.V., ECLI:EU:C:2013:180, pkt 49-55.

2 Wyr. SN zdn. 15.02.2019 r., | NSK 4/18, LEX nr 2643239; zob. réwniez wyr. SA w Warszawie z dn. 29.11.2016 r., VI ACa 1067/15.
3 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 29.12.2022 r., nr DOZIK 16/2022 (dalej: decyzja Allegro), s. 33.

4 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 30.12.2022 r., nr RBG-15/2022, s. 39 (dalej: decyzja Vectra); dec. Allegro, s. 35; dec. Prezesa UOKIK z dn. 30.12.2015 .,
nr DDK-28/2015, str. 19 (dalej: decyzja T-Mobile); dec. Prezesa UOKIK z dn. 16.09.2020 r., nr RBG — 9/2020; dec. Prezesa UOKIK z dn. 17.07.2019r.,
nr RBG — 10/2019 (dalej: decyzja UPC).

5 Dec. Allegro, s. 38.

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2024, nr 2(13) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.13.3



43

Michat Kalinowski e  Wypowiedzenie umowy na czas nieoznaczony z konsumentem...

Réwniez orzecznictwo sgdowe zdaje sie przyjmowac argumentacje, ze zmiana umowy wy-
maga zaistnienia zobiektywizowanych waznych powodow: ,»Wazne powody«, jak podkresliono,
muszg by¢ kategorig obiektywng. Ustawodawca jako niezainteresowana strona sporu wprowa-
dza kryterium ocenne w ustawach, pozostawiajgc Sgdowi uznanie, czy zaszly wazne powody.
Natomiast tworzgca regulamin SKOK jest strong umowy i przyznaje sama sobie uprawnienie, po
pierwsze okredlenia czym sg wazne powody, po drugie budowania przyktadowej klasyfikacji
po stowach »w szczegodlnosci«. Ocena, czy wazny powdd nastgpit mogtaby przenies¢ sie na
postepowanie sgdowe, ale skutek w postaci wypowiedzenia przez przedsiebiorce umowy bytby
faktem. Wskazane postanowienie narusza interes konsumentéw, bowiem tylko w razie sporu na
SKOK bedzie cigzyt obowigzek udowodnienia, ze wazny powdd istotnie wystgpit. Droga sgdowa
wigze sie z dodatkowymi kosztami dla konsumenta™.

Stanowisko Prezesa UOKIK ze wzgledu na bardzo wysokie, trudne do spetnienia w realiach
obrotu gospodarczego, wymagania dotyczgce klauzul modyfikacyjnych znajduje swoje odzwier-
ciedlenie w jego najnowszych postepowaniach i decyzjach. W ostatnim czasie Prezes UOKIK
wszczat m.in. nowe postepowanie dotyczgce klauzul modyfikacyjnych stosowanych przez spét-
ke Vectra’ oraz postepowanie w sprawie tzw. klauzul inflacyjnych przeciwko Orange Polska, P4
i T-Mobile Polska® i natozyt kare w wysokosci 5,8 min zt na spotke Epaka, m.in. z powodu stoso-
wanych klauzul modyfikacyjnych?®.

W jednej ze swoich decyzji Prezes UOKIiK wskazat takze, ze tego rodzaju zmiany warunkow
umowy nie uzasadnia rownoczesna poprawa jakosci Swiadczonych ustug: ,jednostronna zmiana
warunkow umowy, kidrej towarzyszy podwyzszenie cen za swiadczone ustugi, nawet z jednoczesng
poprawg jakosci tych ustug, jest niedopuszczalna, gdyz jest zmiang, na ktérg przedsiebiorca nie
uzyskat zgody konsumenta ani ww. zmiana nie wynika z przestanek wskazanych w umowie” 0.

Chociaz przedsiebiorcy, zwtaszcza ci najwieksi, starajg sie konstruowac klauzule modyfi-
kacyjne w taki sposob, aby odpowiadaty one wymogom Prezesa UOKIK, jest to zadanie bardzo
trudne. Model abstrakcyjnej kontroli wzorcéw umownych przez Prezesa UOKIiK powoduje bowiem,
ze kwestionowane sg takie klauzule, ktére w typowych relacjach gospodarczych nie bytyby nad-
uzywane, jak sugeruje to Prezes UOKIK.

Warto podkresli¢, ze w ocenie Prezesa UOKIK art. 384" k.c. okres$la jedynie procedure
(sposbb) zmiany wzorca umownego w czasie trwania umowy, nie stanowi on jednak material-
noprawnej podstawy dla dokonania takiej zmiany i w konsekwencji jakakolwiek zmiana umowy
wymaga kazdorazowo zamieszczenia w niej odpowiedniej klauzuli modyfikacyjnej''. Oznacza to,
ze Prezes UOKIK opowiada sie za bardziej rygorystycznym stanowiskiem w tym zakresie, wbrew
przeciwnym poglagdom niektérych przedstawicieli doktryny (Pecyna, 2003; Pietrzykowski, 2008).
Réwnoczesnie nalezy jednak zauwazyé, ze stanowisko to zostato uprzednio wyrazone zarow-
no przez sady: ,(...) podstawg do wprowadzenia przez powoda zmian stosunku zobowigzanio-
wego z abonentami w trybie art. 348(1) k.c. winno by¢ zamieszczenie klauzuli modyfikacyjne;j,

6 Wyr. SO w Warszawie z dn. 20.04.2012 r., XVIl AmC 2462/11; podobnie: wyr. SO w Warszawie z dn. 27.04.2012 r., XVIl AmC 20/11.

7 Komunikat Prezesa UOKIK z dn. 21.01.2024 r. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=20302 (13.02.2024).

8 Komunikat Prezesa UOKIK z dn. 24.11.2022 r. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=19075&news_page=20 (13.02.2024).
9 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 20.12.2023 r. nr RLU-6/2023.

10 Dec. UPC, s. 56.

1 Zob. dec. Vectra; tak rowniez: Gniewek i Machnikowski (2023, komentarz do art. 384", nb 3); wyr. SN z dn. 15.02.2019 1., | NSK 4/18, LEX nr 2643239.
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zawierajgcej informacje dotyczgce okolicznosci, ktérych zaistnienie uprawniatoby proponenta do
zmiany umowy”'2, jak i przez doktryne (Topolewski, 2012). Szczegdlnie istotne wydaje sie by¢
stanowisko K. Osajdy (2020, nb 183, Legalis): ,(...) celem art. 384(1) KC jest unormowanie trybu
postepowania w przypadku wydania w czasie trwania stosunku ciggtego nowego bgdz zmie-
nionego wzorca. Przepis art. 384(1) KC nie stanowi natomiast podstawy prawnej do dokonania
w ten sposob przez proferenta jednostronnej modyfikacji istniejgcych stosunkéw obligacyjnych.
Do skutecznego zwigzania adherenta nowym lub zmienionym wzorcem niezbedna jest bowiem
podstawa kontraktowa — w tresci stosunku prawnego tgczgcego proponenta z adherentem
musi by¢ przewidziana mozliwos¢ wydania nowego wzorca albo dokonania zmiany istniejgcego
(tzw. klauzula modyfikacyjna)”.

Powyzsze zapatrywanie w zakresie funkgji art. 384" k.c. zdaje sie poniekgd potwierdzac
obowigzujgcy od 1 stycznia 2023 r. art. 43p wprowadzony do ustawy z dnia 30 maja 2014 r. o pra-
wach konsumenta'? na skutek implementaciji art. 19 tzw. dyrektywy cyfrowej'*. Zgodnie bowiem
z trescig tego przepisu, przedsiebiorca ma przyznane w ustawie prawo do zmiany pewnych ele-
mentéw swiadczonych ustug w trakcie trwania umowy, ale nawet w takim przypadku jednym z wy-
mogow umozliwiajgcych zastosowanie tej regulacji jest posiadanie uprzednio w umowie klauzuli
modyfikacyjnej, ktéra na to zezwala. Prawodawca unijny wskazuje w motywie 74 do dyrektywy
2019/770, ze ,z uwagi na szybko zmieniajgcy sie charakter tresci cyfrowych i ustug cyfrowych
takie aktualizacje, ulepszenia lub podobne zmiany mogg by¢ konieczne i sg czesto korzystne
dla konsumenta”. Jest to zatem sygnat, ze unijny prawodawca dostrzega potrzebe umozliwienia
przedsiebiorcom wprowadzania zmian do ustugi w trakcie okresu jej trwania.

Dokftadne oméwienie zakresu zmian, jaki moze by¢ wprowadzony na podstawie tego prze-
pisu wymagatoby odrebnej pracy, warto jednak w tym miejscu nadmienic¢, ze art. 19 dyrektywy
2019/770 i bedacy jego implementacjg art. 43q upk jasno wskazujg, ze na podstawie tych prze-
pisdw, majgcych odzwierciedlenie w stosownej klauzuli umownej, dopuszczalna jest dokonywana
przez przedsiebiorce zmiana ustugi cyfrowej rowniez na niekorzys¢ konsumenta, a nawet taka,
ktéra w istotny i negatywny sposéb wptywa na dostep konsumenta do ustugi cyfrowej. W takiej
jednak sytuacji przedsiebiorca zobowigzany jest poinformowac o tym fakcie konsumenta z od-
powiednim wyprzedzeniem oraz umozliwi¢ mu wypowiedzenie umowy bez zachowania terminu
wypowiedzenia. Co wiecej, mozliwos¢ dokonania zmian w ustudze cyfrowej zgodnie z powyz-
szg regulacjg zostata dopuszczona zaréwno w umowach zawartych na czas nieoznaczony, jak
i w umowach zawartych na czas oznaczony. Warto jednak zauwazy¢, ze zaroéwno art. 43p upk,
jak i art. 19 dyrektywy 2019/770 pozwalajg na dokonanie zmian tylko w takim zakresie, ktéry nie
jest niezbedny do zachowania zgodnosci ustugi cyfrowej z umowa.

Biorgc pod uwage wspomniang wyzej tres$¢ dyrektywy 2019/770 w zakresie mozliwo$ci zmian
ustugi cyfrowej, nalezatoby zastanowi¢ sie czy stanowisko Prezesa UOKIK w zakresie wymagan
stawianych przed klauzulami modyfikacyjnymi nie jest zbyt rygorystyczne.

Doktryna, orzecznictwo oraz Prezes UOKIK stojg na stanowisku, ze jakakolwiek jednostronna
zmiana umowy wymaga zawarcia we wzorcu klauzuli modyfikacyjnej, ktéra regulowataby w sposéb

2 Wyr. SAw Warszawie z dn. 29.11.2016 r., VI ACa 1067/15; tak réwniez wyr. SN z dn. 15.02.2013 r., | CSK 313/12.
3 Tj. Dz.U. 2023 poz. 2759 z pozn. zm. (dalej: upk).

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/770 z dn. 20 maja 2019 r. w sprawie niektorych aspektow umow o dostarczanie tresci
cyfrowych i ustug cyfrowych (Tekst majacy znaczenie dla EOG.), Dz. Urz. L 136 z 22/05/2019 (dalej: dyrektywa 2019/770).
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kompletny przestanki, jakie muszag wystgpic, aby taka zmiana mogta mie¢ miejsce. Rbwnoczes$nie
przestanki te nie powinny dotyczy¢ istotnych elementéw umowy, naruszac jej istoty czy przyjmo-
wac charakteru blankietowego, pozwalajgcego przedsiebiorcy na arbitralno$¢ w ocenie ich zaist-
nienia'®. Przeciwnie, powinny by¢ one na tyle zobiektywizowane, aby konsument mégt w sposéb
precyzyjny oceni¢ czy dana przestanka zostata faktycznie spetniona.

Chociaz podzielam generalny poglad, ze konsument powinien byé w sposéb szczegdlny
chroniony w przypadku uméw zawieranych z przedsiebiorcami, zwtaszcza tymi najwiekszymi, nie
uwazam, ze nalezatoby go zwolni¢ z jakiegokolwiek ryzyka zwigzanego ze zmieniajgcg sie sytu-
acjg gospodarczg czy zmianami technologicznymi. Tego rodzaju okolicznosci pozostajg bowiem
mniej lub bardziej w Swiadomosci tak przedsiebiorcy, jak i konsumenta, a ryzyka z tym zwigzane
nalezatoby lepiej rownowazy¢. Oznacza to, ze przedsiebiorca w dalszym ciggu powinien co do
zasady ponosi¢ wieksze ryzyko prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, z ktorej czerpie zyski,
ale rownoczes$nie catkowite wykluczenie ponoszenia takiego ryzyka przez konsumenta w sposob
istotny i nieproporcjonalny zaburzatoby relacje stron i miato negatywny wptyw na chec¢ angazo-
wania sie przedsiebiorcow w nowe projekty w Polsce. Tego typu sytuacja mogtaby negatywnie
odbi¢ sie na konsumentach, ktorzy albo w ogéle straciliby dostep do danej ustugi, poniewaz jej
wdrozenie w Polsce bytoby zbyt ryzykowne, albo od poczatku byliby zmuszeni zaptaci¢ za nig
wyzszg (nieuzasadniong) cene. Przedsiebiorca bowiem juz na starcie wprowadzitby do swoje;j
oferty pewien bufor bezpieczenstwa, wiedzgc, ze nie bedzie mégt swobodnie zmieni¢ ceny kiedy
zajdzie taka potrzeba, np. poprzez zawarcie nowej umowy licencyjnej pozwalajgcej rozszerzy¢
oferte swiadczonych ustug o najbardziej popularne tresci. Ryzyko natozenia administracyjnych
kar pienieznych, a zwtaszcza naktadane przez Prezesa UOKIK w oparciu o art. 23b ust. 2 ustawy
z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. 2024 poz. 594 z pézn. zm.)
zobowigzania do zwrotu nienaleznie pobranych optat sprawiajg, ze sankcje za nieprecyzyjne okre-
Slenie podstaw zmian wzorca w klauzuli modyfikacyjnej (niewynikajgce przeciez wprost z tresci
przepisdw prawa) sg nieproporcjonalne do skali dokonanego naruszenia i podwazajg rentownosc
prowadzonej dziatalnosci.

lll. Stanowisko Prezesa UOKIiK w sprawie Amazon

Pod koniec 2023 roku Prezes UOKIK w postepowaniu prowadzonym w sprawie Amazon Prime
Video opublikowat stanowisko, w ktérym wskazat, ze zmiana warunkow umowy w trakcie okresu
jej obowigzywania wymaga zgody konsumenta'®. Podobne stanowisko Prezes UOKIiK wyrazat juz
wczesniej. W decyzji z dnia 29 grudnia 2022 roku przeciwko Allegro, wskazat, ze zmiana istotnych
warunkéw umowy z konsumentem moze mie¢ zastosowanie (i) dopiero na kolejny, nieoptacony
okres rozliczeniowy oraz (ii) po uzyskaniu uprzedniej wyraznej zgody konsumenta na kontynuo-
wanie takiej umowy na podstawie wprowadzonych przez przedsigbiorce zmian'’. Tozsame sta-
nowisko Prezes UOKIK wyrazit w decyzji wydanej w sprawie T-Mobile Polska, stwierdzajac, ze
zmiana umowy w zakresie podwyzszenia ceny wymaga ztozenia przez strony umowy zgodnych

15 Wyr. SN z dn. 15.02.2019 r. sygn. | NSK 4/18; dec. Prezesa UOKIK z dn. 10 lipca 2020 r., nr RLU-1/2020.

16 Komunikat Prezesa UOKIK z dn. 06.12.2023 r. Pozyskano z: https://nowa-strona-2023.uokik.gov.pl/zmiana-warunkow-subskrypcji-tylko-za-twoja-
zgoda (04.02.2024).

7 Dec. Allegro, s. 11, nb 23.
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oswiadczen woli'®. Decyzje te nie sg jednak prawomocne, stad nie jest wykluczone, ze takie po-
dejscie zostanie zakwestionowane na etapie kontroli sgdowe;.

Znacznie ciekawsze w kontekscie powyzszego stanowiska jest jednak to, jakie zmiany w wa-
runkach swiadczenia ustugi wprowadzit Amazon na skutek interwencji Prezesa UOKIK.

W zaktualizowanej wersji warunkéw korzystania z ustugi Amazon Prime Video pojawito sie
nastepujgce postanowienie: ,Jezeli dostep do Ustug uzyskates w ramach oddzielnej subskrypcji
Amazon Prime Video, mozemy zaproponowa¢ Ci nowe warunki Ustugi, w tym optate za subskryp-
cje. Z zastrzezeniem punktu 6d Niniejszych warunkow, zmiany do Ustugi lub Umowy, w tym zmiany
optaty za Ustuge, wprowadzimy za Twojg wyrazng zgodg. Poinformujemy Cie o proponowanych
zmianach, korzystajgc z podanych przez Ciebie danych kontaktowych. W przestanej wiadomosci
wskazemy zakres proponowanych zmian, date ich wprowadzenia oraz prosbe o wyrazenie zgody
na zmienione Warunki. Jezeli nie wyrazisz zgody na jakgkolwiek zmiane wprowadzong zgodnie
Z niniejszym punktem, Twoja subskrypcja (Umowa) zostanie rozwigzana z koncem biezgcego
okresu subskrypciji, ktéry juz opfacite$. Zadna podwyzka optaty nie zostanie wprowadzona przed
zakonczeniem okresu subskrypciji, ktory juz optacites™°.

Z opublikowanego stanowiska Prezesa UOKIK dotyczgcego tej sprawy mozna wnioskowac,
ze ta konkretna klauzula zostata zaakceptowana przez Prezesa UOKIK w toku prowadzone-
go postepowania, gdyz zgodnie z komunikatem prasowym: ,W przypadku tych dwoch spotek
[Amazon EU i Amazon Digital UK — przyp. aut.] dziatania Prezesa UOKIiK zostaty zakonczone
na etapie postepowania wyjasniajgcego. Jest to efekt wspétpracy z Urzedem i wypracowania
akceptowalnych rozwigzan z korzyscig dla konsumentow”, a samo podsumowanie komunikatu
wskazuje, ze ,Amazon Digital UK i Amazon EU w ramach Amazon Prime i Prime Video zmieniajg
praktyke pod wptywem dziatan Prezesa UOKIK”.

Mozna sie zastanawiaé, co oznacza sformutowanie ,Twoja subskrypcja (Umowa) zostanie
rozwigzana”, gdyz termin ,rozwigzanie” znajduje zastosowanie do sytuacji, w ktérych umowa
ulega rozwigzaniu na skutek zgody obu stron. Decyzja o przerwaniu umowy w trakcie jej obowig-
zywania blizsza jest natomiast wypowiedzeniu. Nie jest tez do konca jasne, jak nalezy potrak-
towa¢ model subskrypcyjny Amazon polegajgcy na automatycznym odnawianiu sie subskrypciji,
tj. jako szereg umow zawartych na czas oznaczony czy tez umowe na czas nieoznaczony z au-
tomatycznie odnawianymi okresami ptatnosci. Przyjmujgc jednak zatozenie, Zze bytaby to umowa
zawarta na czas nieoznaczony, nalezatoby doj$¢ do wniosku, ze Amazon wprowadzit do swo-
ich warunkow klauzule umozliwiajgcg wypowiedzenie umowy zawartej na czas nieoznaczony
Zz waznej przyczyny, jakg jest brak zgody konsumenta na nowe warunki zaproponowane przez
ustugodawce.

Na stanowisko Prezesa UOKIK bardzo szybko zareagowat Spotify, ktéry w styczniu 2024 roku
poinformowat swoich uzytkownikdw o planowanej zmianie ceny, ktéra zacznie obowigzywac
dopiero po 3-miesiecznym okresie przejsciowym, ale jedynie wowczas, gdy konsument wyraz-
nie zgodzi sie na podniesienie ceny. Jezeli zgody takiej nie wyrazi, jego subskrypcja przestanie
obowigzywad, tj. automatycznie zostanie on przeniesiony na darmowy plan z reklamami2C. Jest

18 Dec. T-Mobile, s. 19.

19 Warunki korzystania z Amazon Prime Video z dn. 07.12.2023 r. Pozyskano z: https://www.primevideo.com/help?nodeld=GXL9J3R6FUMUJCBD&
language=pl_PL&view-type=content-only (14.02.2024).

20 Zob. komunikat Spotify w zakresie zmiany cen. Pozyskano z: https://support.spotify.com/pl/article/price-updates/ (05.02.2024).
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to zatem skutek tozsamy z wypowiedzeniem umowy, a samo rozwigzanie powtarza konstrukcje
przyjetg przez Amazon.

IV. Dopuszczalnosé wypowiadania umoéw na czas nieoznaczony
z konsumentami

1. Dotychczasowe stanowisko Prezesa UOKIK w zakresie niemozliwosci wypowiadania
umow zawartych na czas nieoznaczony z konsumentami

Zgodnie z dotychczasowym stanowiskiem Prezesa UOKIK, nie jest dopuszczalne wypowiadanie
takich uméw bez waznych powoddéw wskazanych w umowie, tj. bez prawidtowo skonstruowane;j
klauzuli modyfikacyjnej uzasadniajgcej wypowiedzenie umowy, pomimo ze prawo do wypowie-
dzenia takiej umowy w kazdym czasie powinno przystugiwaé stronom na mocy art. 365" k.c. Jak
wskazano powyzej, wymogi w zakresie tresci klauzuli modyfikacyjnej co do zasady wykluczajg
wprowadzanie przestanek, ktore bylyby w petni zalezne od przedsiebiorcy, a za takg nalezatoby
uznac¢ chec¢ zaoferowania nowych warunkéw umaow.

Problematyka wypowiadalnosci umow zawartych z konsumentami na czas nieoznaczony
jest uregulowana w art. 3843 pkt 15) k.c., zgodnie z ktérym w razie watpliwosci uwaza sie, ze nie-
dozwolonymi postanowieniami umownymi sg te, ktére zastrzegajg dla kontrahenta konsumenta
uprawnienie wypowiedzenia umowy zawartej na czas nieoznaczony, bez wskazania waznych
przyczyn i stosownego terminu wypowiedzenia.

Regulacja kodeksu cywilnego stanowi implementacje dyrektywy Rady 93/13/EWG z dnia
5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warunkow w umowach konsumenckich?! (dalej: dy-
rektywa konsumencka), w jej zatgczniku znalazt sie rowniez katalog przyktadowych postanowien
umownych, ktore nalezatoby okresli¢ jako postanowienia abuzywne. Artykut 3843 pkt 15) k.c. jest
implementacjg tresci ust. 1 lit. g) zatgcznika do dyrektywy konsumenckiej, zgodnie z ktérym jako
klauzule abuzywng nalezatoby traktowac¢ postanowienie pozwalajgce przedsigbiorcy na ,wypowie-
dzenie umowy zawartej na czas nieokreslony bez wtasciwego powiadomienia, chyba ze istniejg
ku temu powazne podstawy”. Dyrektywa konsumencka rozdziela zatem wskazane przestanki
i opisuje dwie rdézne sytuacje, tj. wypowiedzenie umowy z zachowaniem okresu wypowiedzenia
bez waznych powoddw oraz, jako alternatywe, mozliwos¢ wypowiedzenia umowy bez zachowania
termindéw wypowiedzenia, ale jedynie z waznych powodéw. Polska regulacja potgczyta natomiast
obie te przestanki, tworzgc w ten sposob warunek, ktory bedzie spetniony tylko wowczas, gdy obie
te przestanki wystgpig tacznie.

Zgodnie z brzmieniem art. 3853 k.c. przedstawiony w nim katalog klauzul niedozwolonych
ma jednak charakter przyktadowy, co potwierdza zwrot ,w szczegdlnosci”, a ponadto zasadniczo
petni on jedynie funkcje interpretacyjng, a zatem postanowienie umowne odpowiadajgce w swo-
jej tresci jednej ze wskazanych w tym przepisie przyktadowych klauzul nie oznacza jeszcze, ze
w danym stanie faktycznym postanowienie to zostanie uznane za abuzywne. Stanowisko to ma
bardzo silne oparcie zaréwno w orzecznictwie??, jak i w doktrynie (Gutowski, 2022; Gniewek

21 Dz.Urz. L 95 zdn. 21.04.1993, p. 29-34.

22 Zob. wyr. SN z dn. 04.12.2019 ., | CSK 494/18, LEX nr 3583788; wyr. SOKIK w Warszawie z dn. 29.07.2016 r., XVIl AmC 730/16, LEX nr 2179443;
wyr. SOKiK w Warszawie z dn. 06.11.2017 r., XVIl AmC 1936/15, LEX nr 2404723.
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i Machnikowski 2017; Gudowski 2018). Oznacza to, ze nawet jezeli w katalogu klauzul niedozwo-
lonych z art. 3852 k.c. jakie$ postanowienie umowne nie znalazto sie wprost, to nadal moze by¢
ono uznane za abuzywne, o ile spetnia przestanki wskazane w art. 385" § 1 k.c., tj.: (i) ksztattuje
prawa i obowigzki konsumenta w sposob sprzeczny z dobrymi obyczajami oraz (ii) razgco naru-
sza interesy konsumenta. Réwnoczesnie za sprawg zawartego w art. 3852 k.c. sformutowania
,W razie watpliwosci” nie mozna jednak wykluczy¢, ze chociaz dana klauzula w tym katalogu sie
pojawia, to w danym stanie faktycznym nie bedzie ona uznana za klauzule abuzywna.

Na gruncie powyzszego powstaje pytanie o relacje miedzy wspomnianym art. 3843 pkt 15) k.c.
oraz art. 365" k.c., zgodnie z ktdrym zobowigzanie bezterminowe o charakterze cigglym wygasa
po wypowiedzeniu przez dtuznika lub wierzyciela z zachowaniem terminéw umownych, ustawo-
wych lub zwyczajowych, a w razie braku takich terminéw niezwtocznie po wypowiedzeniu.

Prezes UOKIiK m.in. w decyzji UPC przedstawit stanowisko, zgodnie z ktérym art. 365" k.c.,
w ktorego tredci nalezatoby upatrywac prawa do wypowiedzenia umowy o swiadczenie beztermi-
nowe o charakterze ciggtym odnosi sie jedynie do sposobu rozwigzania umowy, tj. za wypowie-
dzeniem, a nie z powoddw pozwalajgcych na takie wypowiedzenie?3. W ocenie Prezesa UOKIK
»(...) nalezy zauwazy¢, ze w obrocie konsumenckim swoboda wypowiadania umowy ograniczona
jest przez samego ustawodawce, ktory w tzw. szarej klauzuli w art. 3853 pkt 15 k.c. przesagdzit,
ze w razie watpliwosci uwaza sie, ze niedozwolonymi postanowieniami umownymi sg te, ktére
w szczegoblnosci zastrzegajg dla kontrahenta konsumenta uprawnienie wypowiedzenia umowy
zawartej na czas nieoznaczony, bez wskazania waznych przyczyn i stosownego terminu wypowie-
dzenia. Powyzsze oznacza, ze nie bedzie dozwolone takie dziatanie ani postanowienie umowne
(z uwagi na naruszenie dobrych obyczajéw), ktére umozliwiatyby wypowiedzenie umowy zawartej
na czas nieznaczony przez przedsiebiorce bez okreslenia w umowie waznych przyczyn dokonania
wypowiedzenia umowy (...) w umowie powinny zosta¢ zamieszczone wazne przyczyny, dla ktérych
takie dziatanie byloby dozwolone (opisane w sposob jednoznaczny, zrozumiaty i precyzyjny)”24.

W tym kontekscie Prezes UOKIK podtrzymuje swoje stanowisko, prezentowane takze w prze-
sztosci, ze tres¢ art. 3853 pkt 15 k.c. jest odzwierciedleniem swiadomej, w jego ocenie, decyzji
polskiego ustawodawcy, ktéry zdecydowat sie na bardziej restrykcyjng w stosunku do przedsiebior-
céw implementacje przepiséw dyrektywy konsumenckiej. Jednak zgodnie z trescig zatgcznika do
tej dyrektywy, celem unijnego prawodawcy byto zagwarantowanie konsumentowi ochrony przed
wypowiedzeniem umowy bez zachowania okresu wypowiedzenia, z wyjgtkiem sytuacji szczegél-
nych, w ktérych dla rownowagi interesu stron przedsiebiorca powinien jednak mie¢ mozliwos¢
wypowiedzenia takiej umowy w trybie natychmiastowym. Tymczasem implementacja tych posta-
nowien do k.c. doprowadzita do sytuacji, w ktérej obie te przestanki zostaty ze sobg potaczone
i dla wypowiedzenia umowy zawartej na czas nieoznaczony wymagane jest nie tylko zapewnienie
konsumentowi okresu wypowiedzenia, ale takze podstawg dla takiego wypowiedzenia mogg byc¢
jedynie wazne powody wskazane w umowie. Taka interpretacja pozostaje w sprzecznosci z du-
chem rozwigzan wprowadzonych przez prawodawce unijnego, istotnie naruszajgc rownowage
stron stosunku kontraktowego.

23 Dec. UPC, s. 67.
24 Tamze, s. 67.
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Stanowisko Prezesa UOKIK zostato potwierdzone takze w orzecznictwie. Przyktadowo, Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 13 listopada 2012 r.25 stwierdzit, ze zaakceptowanie
uprawnienia przedsiebiorcy do wypowiedzenia umowy bez waznych przyczyn w niej wskazanych
(ktére powinny stanowi¢ katalog zamkniety) w sposéb istotny zaburzatoby réwnowage stron
umowy, poniewaz przedsiebiorca, jako profesjonalista, powinien by¢ bardziej przygotowany na
utrate klienta niz konsument na utrate dostawcy ustugi, niejednokrotnie jedynego dostawcy tego
rodzaju ustugi w stosunku do konkretnego konsumenta. Podobne stanowisko zostato wyrazone
takze w innych orzeczeniach?®. Jeszcze bardziej kategorycznie w tej sprawie wypowiedziat sie
Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z dnia 27 kwietnia 2012 r.27, stwierdzajac, ze ,Skoro bo-
wiem ustawodawca uznat za niedopuszczalne jednostronne wprowadzanie przez przedsiebiorce
zmian do umowy bez waznej przyczyny w niej wskazanej, tym bardziej za sprzeczne z dobrymi
obyczajami i naruszajgce interesy konsumenta uzna¢ nalezy uprawnienie do jednostronnego wy-
powiedzenia umowy bez podania ku temu powoddw”. Poglad ten zostat wyrazony pézniej takze
przez Prezesa UOKIK w decyzji Vectra, tym razem jednak z odwrotng argumentacjg w odniesieniu
do klauzul modyfikacyjnych: ,Skoro wiec abuzywnym postanowieniem umownym jest klauzula
umozliwiajgca przedsiebiorcy wypowiedzenie umowy na czas nieoznaczony bez waznych przy-
czyn, to takie same reguty dotyczg réwniez mozliwosci dokonania zmiany zapiséw umowy przez
tego przedsiebiorce, ktére to — w zakresie, w jakim przyznajg prawo do wypowiedzenia umowy
przez konsumenta w sytuacji niezaakceptowania zmian — wywotujg identyczny skutek polegaja-
Ccy na rozwigzaniu trwajgcego kontraktu. W przeciwnym przypadku przedsiebiorca wiedzac, ze
nie moze dowolnie wypowiedzie¢ umowy, ale jednoczes$nie jest uprawniony do dowolnej zmiany
tresci kontraktu — wprowadzitby do wykonywanych umow takie postanowienia (nowe obowigzki
po stronie konsumenta w zakresie podwyzszenia optaty za $wiadczong ustuge), aby wymusic
na konsumencie wypowiedzenie umowy z tytutu niezaakceptowania proponowanych zmian”28.

Co wiecej, dotychczas w swoich decyzjach, w kontekscie zmian ceny ustugi, negatywnych
skutkéw dziatania przedsiebiorcy godzacych w interesy konsumentéw Prezes UOKIK upatrywat nie
tylko w fakcie automatycznego pobierania wyzszej optaty, lecz takze w samym fakcie zakoncze-
nia $wiadczenia ustugi w dotychczasowym ksztaicie. Jak wielokrotnie wskazywat Prezes UOKIK,
przyznanie konsumentowi prawa do wypowiedzenia umowy przed wejsciem w zycie zmienionej
optaty w zaden sposdb nie chroni konsumenta, gdyz ten w takiej sytuacji musi albo zaakceptowac
nowg cene, albo poszukiwa¢ nowego dostawcy ustug. Jest to szczegdlnie dotkliwe wszedzie tam,
gdzie dany ustugodawca jest w zasadzie jedynym podmiotem moggcym dostarcza¢ konsumen-
towi tego rodzaju ustugi®®.

Z powyzszym stanowiskiem Prezesa UOKIK trudno sie zgodzi¢. Nie jest bowiem tak, ze kon-
sument ma jakies szczegdlne uprawnienie przybierajgce niemalze postaé¢ prawa podmiotowego,
ktérego trescig jest zobowigzanie ustugodawcy do swiadczenia swoich ustug w niezmienionym
ksztatcie do kohca zycia tego konsumenta (albo i dtuzej). Oczywiscie warunki umowy nie powinny

25 Wyr. SAw Warszawie z dn. 13.11.2012 r., VI ACa 801/12, LEX nr 1289815.

26 Zob. wyr. SO w Warszawie z dn. 20.04.2012 r., XVIl AmC 2462/11, LEX nr 2545779; wyr. SOKIK w Warszawie z dn. 15.03.2013 r., XVIl AmC 3751/12,
LEX nr 2155526; wyr. SO w Warszawie z dn. 23.11.2022 r., XVII AmA 41/19; wyr. SO w Warszawie z dn. 26.01.2012 r., XVIl AmC 3511/10.

27 Wyr. SO w Warszawie z dn. 27.04.2012 r., XVIl AmC 20/11, LEX nr 2545369.
28 Dec. Vectra, s. 36.

29 Dec. Allegro, s. 40; dec. UPC, s. 56 i 57; dec. Vectra.
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zmieniac sie w okresie, za ktéry konsument juz zaptacit, natomiast mozliwos¢ zmiany tych wa-
runkow na przyszto$¢ powinna by¢ naturalnym uprawnieniem przedsiebiorcy, gdyz oczywistym
jest, ze sytuacja gospodarcza na przestrzeni lat ulega i ulegac¢ bedzie zmianom. Nie jest tez juz
aktualna obawa Prezesa UOKIK, ze konsument nie bedzie miat mozliwo$ci znalezienia alternatyw-
nego dostawcy ustugi, gdyz dynamiczny postep technologiczny i gospodarczy w ostatnich latach
sprawit, ze obecnie konsumenci niemalze w kazdym przypadku mogg wybrac¢ ustuge swiadczong
przez kilku konkurencyjnych ustugodawcow.

Niemniej jednak w jednej ze swoich decyzji®® Prezes UOKIK jasno wskazat, ze ,Skoro wiec
abuzywnym postanowieniem umownym jest klauzula umozliwiajgca przedsiebiorcy wypowiedze-
nie umowy na czas nieoznaczony bez waznych przyczyn, to takie same reguty dotyczg rowniez
mozliwosci dokonania zmiany warunkéw umowy przez tego przedsiebiorce, ktére to —w zakresie,
w jakim przyznajg prawo do wypowiedzenia umowy przez konsumenta w sytuacji niezaakcep-
towania zmian — wywotujg identyczny skutek polegajgcy na rozwigzaniu trwajgcego kontraktu.
W przeciwnym przypadku przedsiebiorca, wiedzgc, ze nie moze dowolnie wypowiedzie¢ umowy,
ale jednoczesnie jest uprawniony do dozwolonej zmiany kontraktu — wprowadzitby do wykonywa-
nych umow takie postanowienia (nowe obowigzki po stronie konsumenta w zakresie podwyzszenia
opfaty za Swiadczong ustuge, czy tez obnizenie zakresu $wiadczony ustug przez przedsiebiorce
za tozsamag cene), aby wymusic¢ na konsumencie wypowiedzenie umowy z tytutu niezaakcepto-
wania proponowanych zmian”.

Powyzsze stanowisko Prezesa UOKIK oraz sgdéw prowadzi do interesujgcego pytania, kto-
re w stosunku do relagji art. 365" k.c. do art. 3852 pkt 15) k.c. zadaje Okon (2014): czy przepis
prawa moze by¢ abuzywny? W jego ocenie obecne brzmienie art. 3853 pkt 15) k.c. jest skutkiem
btednej, a nie Swiadomej implementacji dyrektywy konsumenckiej do polskiego porzadku praw-
nego, ktory obecnie utrudnia obrot. Postuluje on takze przyjecie przez sady krajowe prounijnej
wyktadni przepisow prawa krajowego i ich odczytywanie w Swietle celéw i motywow dyrektywy
konsumenckie;.

Warto tez zauwazy¢, ze w doktrynie prezentowane jest stanowisko, zgodnie z ktérym
przepisy prawa w ogole pozostajg poza zakresem kontroli Prezesa UOKIiK: ,Poza zakresem
zastosowania art. 385" k.c. pozostajg postanowienia umowy, ktore jedynie odwzorowuijg tresé¢
przepiséw prawa, chocby wzglednie wigzgcych, nie mozna bowiem uznac, ze przepisy takie
razgco naruszajg interesy konsumentéow” (Zoll, 2005, komentarz do art. 109, pkt 49). Natomiast
w kontekscie tej konkretnej sytuacji zarowno Okon, jak i Bucior prezentujg poglad, zgodnie
z ktérym art. 3853 pkt 15) k.c. w zaden sposob nie ogranicza ogolnej reguty dowolnego wy-
powiadania bezterminowych zobowigzan trwatych w stosunkach konsumenckich wynikajgcej
z art. 365" k.c. (Bucior, 2010). Zasada ta stanowi fundament prawa cywilnego, a dopuszczenie
do istnienia w obrocie zobowigzan o charakterze wieczystym w takim modelu3! bytoby niezwykle
szkodliwe.

Ze stanowiska Prezesa UOKIK i zmian wprowadzonych przez Amazon mozna wnioskowac,
ze Prezes UOKIK wzigt pod uwage zgtaszane powyzej watpliwosci i ostatecznie zdecydowat sie

30 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 16.09.2020 r., nr RBG — 9/2020, s. 32.

31 W wyjgtkowych sytuacjach nalezatoby dopusci¢ istnienie takich zobowigzan w przypadku licencji na programy komputerowe, gdzie optata licencyjna
uiszczana jest jednorazowo, a licencjobiorca moze korzysta¢ z programu bez zadnych ograniczen czasowych, na co licencjodawca wyraza zgode.
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zmieni¢ dotychczasowe stanowisko i przyjgc rozwigzanie, ktére adekwatnie zabezpieczy interesy
obu stron, dopuszczajgc wypowiadanie konsumentom umoéw zawartych na czas nieoznaczony
m.in. z powodu braku wyrazenia przez konsumenta zgody na nowe warunki umowy zapropono-
wane przez przedsiebiorce, a zatem powodu zaleznego od przedsiebiorcy.

2. Sposéb implementaciji ust. 1 lit. g) zalgcznika do dyrektywy konsumenckiej
w innych panstwach

Polska jest jednym z wiekszych panstw europejskich, ktére wdrozyto ust. 1 lit. g) zatgcznika
do dyrektywy konsumenckiej w tak rygorystycznym ksztatcie. Przyktadowo, powyzsza klauzula
w ogdle nie zostata implementowana do przepisow niemieckich (Skory, 2007). Z kolei w Wielkiej
Brytanii®2, Francji (Le Bouard, 2023), Republice Czeskiej33 i na Stowacji (Skory, 2007) klauzula
ta zostata implementowana w petnym zakresie, tak jak wynika to z zatgcznika do dyrektywy kon-
sumenckiej. Na Wegrzech klauzula ta zostata wprowadzona z pewng modyfikacjg, a mianowicie
za niedozwolone postanowienie umowne uznaé nalezy takie, ktére umozliwia przedsiebiorcy
odstgpienie od umowy lub jej rozwigzanie w dowolnym momencie, jezeli konsument nie jest do
tego uprawniony®*. Jak wynika z powyzszego, w zadnym z tych panstw nie przewidziano tak
rygorystycznego podejscia, jak wynika z implementaciji dyrektywy konsumenckiej i powstatej na
gruncie tego przepisu interpretacji art. 3853 pkt 15) k.c. przez Prezesa UOKIK i sady.

V. Konkluzje

Whioski ptyngce ze stanowiska Prezesa UOKIK w sprawie Amazon i bedacych jego konse-
kwencjg zmian do warunkow $wiadczenia ustugi Amazon Prime Video pokazujg, ze Prezes UOKIK
zdecydowat sie na zmiane dotychczasowej linii decyzyjnej w zakresie niemozliwosci wypowiadania
umow zawartych na czas nieoznaczony z konsumentami z innych powodow niz te, ktére uznamy
za uzasadnione w Swietle rozwazan na temat tzw. klauzul modyfikacyjnych. Nie jest przy tym jed-
nak jasne czy Prezes UOKIK generalnie dopuszcza wypowiadanie takich umoéw z konsumentami
bez wyraznego powodu, czy tez uznaje, ze brak zgody konsumenta na nowe warunki zapropo-
nowane przez ustugodawce stanowi wazne powody uzasadniajgce takie wypowiedzenie. W tym
drugim przypadku nalezatoby konsekwentnie uznac, ze brak takiej zgody uzasadniatby rowniez
zmiane umowy w oparciu o klauzule modyfikacyjng. By¢ moze jednak intencjg Prezesa UOKIK
jest zrownowazenie obu tych stanowisk i odejscie od klauzul modyfikacyjnych na rzecz prawa
przedsiebiorcy do oferowania nowych warunkéw umownych, co do ktérych brak zgody konsu-
menta bedzie uzasadniat wypowiedzenie umowy.

Niezaleznie od tego jakie ostatecznie stanowisko przyjmiemy, jest to zmiana bardzo pozgdana
przez rynek, gdyz oznacza, ze przedsiebiorca moze proponowaé¢ konsumentom nowe warunki
umow o swiadczenie ustug zawartych na czas nieoznaczony, a w przypadku braku zgody na takie
nowe warunki, moze wypowiedzie¢ umowe z zachowaniem stosownego terminu wypowiedzenia.

32 The Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999, Schedule 2, sec. 1(g). Pozyskano z: https://www.legislation.gov.uk/uksi/1999/2083/
schedule/2/made?view=plain.

33 Zakon ¢&. 89/2012 Sb. Zakon ob&ansky zakonik, Section 1814 2(a). Pozyskano z: https://www.zakonyprolidi.cz/cs/2012-89.

34 Rozporzadzenie Rzgdu w sprawie kwalifikowania nierzetelnych warunkéw umoéw zawieranych z konsumentem, wydane na podstawie upowaznienia
zawartego w § 11 ust. (4) ustawy nr CXLIX z roku 1997 w sprawie nowelizacji ustawy nr IV o kodeksie cywilnym Republiki Wegierskiej z roku 1959
(Dz.U.18/1999. (11.5.), art. 1 § 1 pkt d.
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Zmiana ta stanowi odejscie od dotychczasowej, szkodliwej praktyki wskazanej powyzej
i pozostaje zgodna z duchem podstawowych zasad prawa cywilnego, ktore wykluczajg istnienie
w obrocie prawnym zobowigzan o charakterze wieczystym (Pietrzykowski, 2015; Osajda i Borysiak,
2023). Pozbawienie jednej ze stron prawa do wypowiedzenia umowy zawartej na czas nieozna-
czony z powodéw od niej zaleznych godzitoby w podstawowe zasady wolnosci prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej wynikajgce z Konstytucji RP. Ponadto wydaje sie, ze dotychczasowe
stanowisko polegajgce na eliminowaniu z zakresu obrotu prawnego z konsumentami przepisow
prawa o randze ustawowej na podstawie decyzji administracyjnej réwniez nie byto uzasadnione.

Nowe podejscie Prezesa UOKIK do mozliwosci wypowiadania konsumentom umow zawar-
tych na czas nieoznaczony pozwala na zachowanie réwnowagi pomiedzy przedsiebiorca, ktory
powinien mie¢ mozliwos¢ wyjscia z umowy zawartej na czas nieoznaczony i zaproponowania no-
wych warunkow, zwtaszcza ze prawo do wypowiedzenia umowy przyznane jest w takich umowach
réwniez konsumentowi, a rownoczesnie nie naraza konsumenta na negatywne skutki zwigzane
Z jednostronng zmiang postanowie umowy przez przedsiebiorce, poniewaz w razie braku zgody
na nowe warunki, umowa po prostu przestanie obowigzywac.

Finansowanie

Badanie nie otrzymato dofinansowania.

Deklaracja konfliktu intereséw

Autor zadeklarowat brak potencjalnych konfliktéw intereséw w odniesieniu do badan, autorstwa
i publikacji tego artykutu.
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Streszczenie

Celem artykutu jest przesledzenie réoznego sposobu definiowania pojecia dark patterns w doktrynie
oraz orzecznictwie organdw dziatajgcych na terytorium Unii Europejskiej, szczegdlnie z polskiej
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Nalezg do nich przede wszystkim wymog umysinosci stosowania socjotechnik w celu sktonienia
uzytkownika strony internetowej lub aplikacji do podjecia oczekiwanej decyzji, a takze przestanka
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l. Uwagi wstepne

Pojecie dark patterns (dost. ciemne wzorce projektowe) uzywane jest na okreslenie interfejséw,
ktére za pomocg réznego rodzaju socjotechnik sktaniajg uzytkownikéw platformy lub aplikacji do
podjecia oczekiwanej przez tworce aktywnosci. Pojecie to coraz czesciej pojawia sie w dyskursie
dotyczgcym ochrony danych osobowych, kieruje sie na nie uwaga przedsiebiorcéw dziatajgcych
w Internecie, a duze kancelarie prawne starajg sie wpisa¢ w trend, oferujgc informacje na temat
,zwodniczych interfejsow”!. Jak nierzadko sie zdarza, pojecie z zakresu problematyki projekto-
wania stron internetowych uzywane raczej grafikdw i przedsiebiorcéw, pojawia sie w kregu zain-
teresowania urzednikow, prawnicy za$ (zarowno akademicy, jak praktycy) zauwazajg potrzebe
uregulowania oceny prawnej specyficznych dziatah uzywanych na stronach internetowych.

Zauwaza sie, ze dark patterns mogg stanowi¢ naruszenie praw konsumentow?, gdy wzor pro-
jektowy ma na celu doprowadzenie do niechcianego zakupu lub wyrazenia zgody na otrzymywanie
informacji marketingowych, a takze do naruszenia przepisow dotyczacych wyrazania zgody na
przekazywanie danych osobowych?. W dobie powszechnych zakupéw online za pomocg platform
internetowych, a takze wobec masowosci korzystania z mediéw spotecznosciowych problem dark
patterns staje sie problemem masowym. Wedtug raportu ,E-commerce w Polsce 2023” opubli-
kowanego przez Gemius Polska we wspotpracy merytorycznej Polskich Badan Internetu oraz
IAB Polska — 79% Polakéw robi zakupy w sieci (Gemius S.A., 2023, s. 66). Warto zauwazyc, ze
ten wysoki, oscylujgcy na poziomie ok. 3/4 respondentéw, odsetek utrzymuje sie od czasu pande-
mii COVID-194, nie jest wigc zjawiskiem, ktérego spadku powinno sie oczekiwa¢ w najblizszych
latach. Opublikowany réwniez przez Gemius Polska raport ,Social Media 2023” podaje natomiast,
ze az 28 milionéw Polakow korzysta z mediow spotecznosciowych (Gemius S.A., 20233, s. 5),
natomiast czas poswiecany na korzystanie z social mediow jest odwrotnie proporcjonalny do
wieku, a zatem liczba ta bedzie rosta (Gemius S.A., 20233, s. 33). Przytoczone dane pokazuja,
ze z dark patterns bedzie sie spotykac coraz szersze grono osob. Szczegolnie ze korzystanie ze
zwodniczych interfejséw nie jest zjawiskiem rzadkim. Wedtug kontroli przeprowadzonej w 2022 roku
przez Komisje Europejskg przy udziale sieci CPC (ang. Consumer Protection Cooperation, sie¢
organow ochrony konsumentéw panstw UE i EOG) 148 z 399 skontrolowanych stron internetowych,
a zatem niemal 40%, stosowato dziatania dark patterns®. Mozna zatem zaryzykowaé stwierdzenie,
ze kazdy internauta sie z nimi zetknie. W tym przypadku powszechno$¢ danych zachowanh powo-
duje wzmozone zainteresowanie potencjalnie niedozwolonym sposobem prezentowania tresci.

W artykule podjeto sie proby przesledzenia dziatalno$ci doktryny i organéw ochrony konsu-
mentdw oraz ochrony danych osobowych w zakresie definiowania tego zjawiska. Przenoszenie
kolejnych elementéw zycia gospodarczego i publicznego do ogdélnoswiatowej sieci, jakg jest
Internet, powoduje, ze dark patterns jest tematem publikacji na catym Swiecie. Dlatego ze wzgledu

2 Wpis w zakfadce ,Aktualnosci’ na stronie Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw; zob. https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=19377
(25.02.2024).

3 14 marca 2022 r., podczas 62. posiedzenia plenarnego, Europejska Rada Ochrony Danych przyjeta wytyczne w sprawie tzw. dark patterns w inter-
fejsach platform spoteczno$ciowych. Wytyczne dostepne sg na stronie EROD https://www.edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/guidelines/
guidelines-022022-application-article-60-gdpr_en (07.10.2024).

4 W roku 2020 byto to 73% (Gemius S.A., 2020, s. 80); natomiast w latach 2021-2022 odsetek ten ksztattowat sie na poziomie 77% (Gemius S.A.,
2021; 2022).

5 Komunikat prasowy Komisji Europejskiej z dn. 30.01.2023 r. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23 418 (25.02.2024).
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na obszernosci materii, przeglad bedzie powierzchowny i majgcy na celu przesledzenie wypra-
cowanej definicji zjawiska, jakim jest stosowanie ciemnych wzorcow projektowych na wybranych
przyktadach.

Il. Definicje wyksztatcone przez doktryne

Na wstepie nalezy zauwazy¢, ze dorobek doktryny w zakresie definiowania zjawiska dark pat-
terns jest dos¢ ubogi. W 2022 roku opublikowano nagrodzong przez Urzgd Ochrony Konkurenciji
i Konsumentéw prace magisterskg Szoty (2022) pt.: ,Dark patterns a ochrona konsumenta w Swiet-
le polskiego prawa”, ktéra kompleksowo analizuje mozliwos¢ prawnej analizy tego problemu
w Swietle ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow, a takze przepiséw prawa prywatnego.
Niemniej zauwazalna jest potrzeba stworzenia spéjnej definicji dark patterns i, o ile nie stanie sie
tak na gruncie ustawy, nalezatoby oczekiwac wyksztatcenia przez orzecznictwo — czy to organow
ochrony, czy to przez judykature — pewnego konsensu, czym witasciwie to zjawisko jest. Mozliwe,
ze w miare wydawania kolejnych decyzji przez Prezesa UOKIK lub UODO oraz odwotanh od nich
do sgddw to nastgpi.

Amerykanski wyktadowca akademicki i prawnik, Strahilevitz, podczas wyktadu wygtoszonego
w 2020 roku na Uniwersytecie w Chicago zdefiniowat dark patterns jako ,interfejs, ktéry dezorien-
tuje uzytkownikow, utrudnia im wyrazenie ich rzeczywistych preferencji lub zmusza ich do podjecia
dziatan, ktérych woleliby nie podejmowac¢” (Strahilevitz, 2020; Luguri i Strahilevitz, 2021). Definicja
ta wydaje sie w duzej mierze odpowiadaé rzeczywistosci. Jak stusznie podkresla Szota, specyfikg
tego zjawiska, a co odréznia go od nieodpowiednio zaprojektowanych stron internetowych, jest
celowos¢ dziatania, Swiadomos$¢ mechanizmdw socjotechnicznych, ktére stymulowane sg poprzez
takie stworzenie interfejsu, ktore sktoni odbiorce do podjecia interakcji z systemem przynoszgce;j
korzysc¢, zazwyczaj majagtkowg, wiascicielowi portalu lub aplikacji (Szota, 2022, s. 12).

lll. Definiowanie zjawiska dark patterns w aktach soft law
Unii Europejskiej

Préby zdefiniowania pojecia podejmowata takze Komisja Europejska, ktéra w wytycznych
dotyczacych stosowania dyrektywy dotyczgcej nieuczciwych praktyk handlowych 2005/29/EC
z dnia 29 grudnia 2021 r. opisuje dark pattern jako ,ztosliwe, wprowadzajgce w btad dziatanie,
polegajgce na sposobie projektowania wyglgdu interfejséw”®. Ponadto w tekscie pojawiajg sie
przyktady tego typu zachowan: ,Praktyki manipulacyjne mogg obejmowac zastanianie waznych
informaciji lub uporzgdkowanie ich w taki sposéb, aby promowac konkretng opcje (np. jeden
przycisk bardzo widoczny, inny ukryty; jedna $ciezka bardzo dtuga, inna kroétsza), jak réwniez
stosowanie podchwytliwych pytan i dwuznacznego jezyka (np. podwdjne przeczenie) w celu zmy-
lenia konsumenta”’. Ostatniego z podanych przez KE przyktadow (uzycie podwdjnych przeczen)
na polskojezycznych stronach nie nalezatoby raczej uwazaé¢ za manipulacje, poniewaz w gra-
matyce jezyka polskiego podwdjne przeczenia sg znane i uzywane powszechnie (np. nie wiem

6 Wytyczne dotyczgce wyktadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczgcej nieuczciwych praktyk handlowych
stosowanych przez przedsiebiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym (Tekst majgcy znaczenie dla EOG) (2021/C 526/01) (Dz. Urz. UE
C 2021 Nr 526, str. 1).

7 Tamze.
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nic). Jednakze samo uzywanie podchwytliwych konstrukcji i tworzenie komunikatow w sposob
dwuznaczny zachowuje swoj wprowadzajgcy w btgd charakter. Komisja Europejska, podobnie
jak wspominana wyzej doktryna, takze podkresla umysinos¢ i nastawienie na skutek stosowa-
nia wzorcéw projektowych w postaci zmylenia konsumenta. Ponadto traktuje dark patterns jako
potencjalne dziatanie lub zaniechanie wprowadzajgce w btad, zakazane na mocy odpowiednio
art. 6 i 7 dyrektywy o nieuczciwych praktykach handlowyché.

Nad definicjg pochylita sie takze Europejska Rada Ochrony Danych, ktéra w wytycznych 3/2022
okreslenie deceptive design patterns definiuje jako interfejsy i doswiadczenia uzytkownikéw plat-
form mediéw spotecznosciowych, prowadzgce uzytkownika do podejmowania niezamierzonych,
niechcianych i potencjalnie szkodliwych decyzji (unintended, unwilling and potentially harmful
decisions) dotyczgcych przetwarzania ich danych osobowych®. Rada podata takze sze$¢, w jej
opinii najwazniejszych przez czestos¢ wystepowania, przyktadéw tego typu zachowan'? — sg to:
*  przecigzanie (overloading), polegajgce na konfrontowaniu, ,zalewaniu” uzytkownikéw duzag

liczbg informaciji, co zniecheca do zapoznania sie z nimi; a takze wielokrotne proszenie o wy-

razenie zgody;

*  pomijanie (skipping), oznaczajgce takie zaprojektowanie sciezki czynnosci, by sprawi¢, ze
odbiorca zapomni o niektorych aspektach przetwarzania danych;

e poruszanie emocji (stirring), a zatem odwotywanie sie w komunikacie do aspektéw pozame-
rytorycznych; przyktadem moze by¢ tutaj zastepowanie opcji ,nie wyrazam zgody” tekstem

No thanks, | prefer to be miserable in the morning (,Nie, dziekuje, wole by¢ nieszczesliwym

o poranku”)'";

« utrudnianie (obstructing) lub uniemozliwianie otrzymania informacji o przetwarzaniu danych
badz zarzgdzania swoimi danymi;

* mataczenie (fickle), czyli tworzenie interfejsu jako niejasnego i niespojnego, co utrudnia po-
ruszanie sie i zrozumienie celu przetwarzania danych;

*  pozostawianie w niewiedzy (left in the dark), czyli ukrywanie informacji lub narzedzi kontroli
przystugujgcych uzytkownikowi.

Mozna réwniez zauwazy¢, ze nie tylko organy ochrony danych osobowych i ochrony kon-
sumentéw zauwazajg problem, jakim jest rosngca liczba stron korzystajgcych z nieodpowiednio
zaprojektowanych interfejséw. Tego typu zachowania potepit takze Federalny Urzad Nadzoru
Finansowego (Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht, BaFin), ktéory w komunikacie
prasowym opublikowanym w zaktadce Aktualnosci (Aktuelles) w dniu 21 listopada 2022 r. pisat:
.korzystanie z dark patterns w aplikacjach handlowych lub portalach handlowych jest zatem wpro-
wadzajgce w btad i nieuczciwe, a zatem niedopuszczalne w zwigzku z ustugami inwestycyjnymi”!2.
Wpis ten zawiera takze niezwykle przydatng i zwieztg definicje dark patterns'3: ,Dark patterns majg
miejsce, gdy poszczegolne przyciski w Srodowisku decyzyjnym aplikacji lub stron internetowych

9 Guidelines 03/2022 on Deceptive design patterns in social media platform interfaces: how to recognise and avoid them, s. 3. Pozyskano z: https://
uodo.gov.pl/pl/file/4287 (25.02.2024).

10 Tamze, s. 3-4.
" Przykfad za strong UXP2 Dark Patterns zob. https://darkpatterns.uxp2.com/pattern/the-skimm-emotional-manipulation/.

2 Komunikat prasowy z dn. 21.11.2022. Pozyskany z: https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Meldung/2022/meldung_2022_11_21_
Dark_Patterns_in_TradingApps_Experten.html (25.02.2024).

13 BaFin stosuje, podobnie jak inne organy, bezposrednio wyrazenie angielskie, o czym bedzie mowa w dalszej czesci artykutu.
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sg zaprojektowane ze znacznie nizszym kontrastem, wyszarzone lub przezroczyste w poréwnaniu
z innymi, tj. sg mniej zauwazalne dla uzytkownikéw. Moze to prowadzi¢ do tego, ze konsumenci nie
bedg w petni dostrzegaé i rozwazaé innych opgji dziatania”'* — czytamy w komunikacie. Aktywno$¢
BaFin na tym polu pozwala zywi¢ nadzieje, ze problem ciemnych wzorcéw projektowych bedzie
analizowany takze przez organy administracji powotane do innych celéw niz ochrona prawa kon-
sumentow lub ochrona danych osobowych.

IV. Definicje pojawiajgce sie w praktyce decyzyjnej organéw
— case study

1. Uwagi dotyczgce aktywnosci organéw

Po analizie gtéwnych nurtow definiowania pojecia dark patterns w dziataniach organow, ktére
mozna okresli¢ mianem soft law, nalezatoby pochyli¢ sie nad orzecznictwem dotyczgcym intere-
sujgcego nas zjawiska. O ile wytyczne i komunikaty czesto traktowane sg na réwni z hard law'®,
o tyle najwieksze znaczenie majg decyzje organdéw oraz wyroki sgdow. Sprawujg one wazng
funkcje, zastepujg bowiem niejako nowe akty prawne poprzez takie wyinterpretowanie obecnych,
by obejmowacé nimi takze nieznane pojecia, przed ktérymi stoi prawo, a ktore nie zdgzyty jeszcze
by¢ podjetymi przez legislatywe.

Zdecydowanie bardziej mozna to zauwazy¢ w systemie common law, cho¢ réwniez w sy-
stemie prawa kontynentalnego, do ktérego nalezy takze Polska, tego typu mechanizmy sg za-
uwazalne i nalezatoby je, z zachowaniem daleko posunietej ostroznosci, uznac¢ za pozgdane.
Szybko zmieniajgce sie realia, w ktérych zyjg i dziatajg obywatele, postep technologiczny, czy
pojawiajgce sie kolejno odkrycia i wynalazki powodujg, ze konstytucyjne organy odpowiedzialne
za przyjmowanie prawa nie nadgzajg z regulacjg nowych, wczesniej nieznanych, a stojgcych
przed obywatelami wyzwan. Nieoceniona jest tu rola organéw stosujgcych prawo, ktére z racji
pewnego rozproszenia i znacznie wiekszego wyspecjalizowania sg w stanie reagowac na zja-
wiska znacznie szybciej i zdecydowanie bardziej efektywnie niz mozna bytoby tego oczekiwac
od legislatywy.

Dlatego nie tylko konieczne, lecz takze pozgdane jest, by organy, w tym organy zajmu-
jace sie ochrong praw konsumentow, aktywnie monitorowaty rozwdj technologii oraz zacho-
wania w przestrzeni internetowej i interpretowaty je pod kagtem istniejgcych juz regulacji. Jak
zauwaza w swojej pracy Szota, nawet bez dodatkowych przepisow, konsumenci sg objeci ochro-
ng przed zastosowaniem dark patterns (Szota, 2022, s. 78). Niemniej niezbednym jest takze,
by organy aktywnie dziataty na polu definiowania nowych zjawisk (w tym m.in. zjawiska dark
patterns), tworzgc wytyczne i przedstawiajgc sposob, w jaki bedg stosowac prawo, naktadajgc
na siebie niejako ograniczenie niewynikajgce wprost z ustawy, a bedgce odpowiednikiem, uzy-
wanej szeroko w prawie podatkowym, interpretacji ogélnej przepiséw. W zakresie poszukiwania
definicji przedstawianego zjawiska, warto przejrze¢ choc kilka decyzji, ktére poruszaty temat
interfejséw.

14 Komunikat prasowy z dn. 21.11.2022, op. cit.
15 Wazny w tej materii jest artykut J. Chrostka (2022).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2024, nr 2(13) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.13.4



59

Damian Kazimierski e  Proby zdefiniowania pojecia dark patterns w doktrynie i aktywnosci organéw panstw cztonkowskich UE

2. Decyzja Garante per la protezione dei dati personali

Decyzja z 23 lutego 2023 r, ktérg wydat wioski organ ochrony danych osobowych Garante
per la protezione dei dati personali (dalej: Garante) w sprawie Ediscom S.p.A. na gruncie prze-
pisOw krajowych oraz przepiséw unijnych, mianowicie rozporzgdzenia 2016/679 (RODO) jest
przyktadem o tyle ciekawym, ze bodaj po raz pierwszy w historii wtoskich organéw administra-
cji w tresci decyzji pojawity sie tu ilustracje, o ktérych bedzie jednak mowa ponizej. Organ uzyt
w tekscie decyzji angielskiego wyrazenia dark patterns, ktére przettumaczyt jako modelli oscuri,
a zatem model, ktéry jest niejasny, metny. Jest to niewatpliwie ttumaczenie dos¢ literalne. W dal-
szej czesci tekstu Garante uzywa zamiennie okreslenia modelli oscuri i jego angielskiej wersiji,
zwlaszcza w kontekscie wytycznych Europejskiej Rady Ochrony Danych, ktére byty juz przed-
miotem niniejszych rozwazan.

Zakwestionowany sposob prezentaciji tresci, zgodnie z opisem z punktu 2.1.1 decyzji, zdaje
sie opiera¢ na dwoéch rodzajach wzorcédw projektowych wskazywanych przez EROD — przecigzaniu
(overloading) i utrudnianiu (obstructing). Jak czytamy w tresci decyzji: ,Na niektérych zbadanych
portalach, podczas procesu rejestracji, osoba, ktorej dane dotyczag, byta proszona o wyrazenie
konkretnej zgody na przetwarzanie danych przez Ediscom w celach marketingowych i komuni-
kacje ze stronami trzecimi w celach marketingowych. Jesli jedno z dwoch pdl nie zostato zazna-
czone, wyswietlane byto okienko podkreslajgce brak zgody i przedstawiajgce wyrazny przycisk
do zaakceptowania przetwarzania. Link do kontynuowania bez akceptacji zostat umieszczony na
dole, poza wyskakujgcym okienkiem, w postaci zwyktego tekstu (bez graficznego formatu przyci-
sku) napisanego czcionkg mniejszg niz reszta tekstu i, bedgc natozong, prawie niewidoczng”'®.

Co ciekawe, wspomniana decyzja Garante zostata uzupetniona o zrzuty ekranu ilustruja-
ce wyglad i sposob dziatania stosowanych przez spotke Ediscom dark patterns. Wydaje sie, ze
moze byc¢ to dobry krok w kierunku zmiany myslenia o tego typu aktach stosowania prawa, coraz
wiecej zachowan, a co za tym idzie — takze naruszen bedzie sie bowiem przenosito do Internetu,
w ktérym dziatania zdecydowanie tatwiej bedzie obrazowaé graficznie zamiast opisywac kolejno
wyswietlajgce sie plansze. Z podobnego zatozenia musiata wyjs¢ katowicka delegatura Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, poniewaz w wydanej przez Prezesa UOKIK decyzji z wrze$nia
2023 r. nr RKT-7/2023 réwniez umiescita ilustracje. W przysztosci podobng rewolucjg w mysleniu
o tresci decyzji moze by¢ zamieszczanie nie tylko zdjec, lecz takze nagranh prezentujgcych np.
rozpraszajgce ruchome elementy graficzne stron internetowych czy automatyczne ich przewijanie
w celu ukrycia jakiejs$ tresci.

Garante nie zdecydowat sie na podanie definicji niejasnego wzorca projektowego, jednak
tres$¢ decyzji sugeruje, w jaki sposdb organ rozumie pojecie dark pattern. Zakwestionowany zo-
stat sposéb zwracania sie z prosbg o wyrazenie zgody na zbieranie i przetwarzanie danych oso-
bowych, ktory opierat sie na stosowaniu metod graficznych utrudniajgcych odmowienie. Istotne
w spetnieniu tej przestanki byly dwa elementy: stosowanie réznej wielkosci fontow oraz prezen-
towanie wytgcznie jednej opcji w postaci przycisku. Uzyta czcionka dla opcji niewyrazenia zgody
na przetwarzanie danych byta o okoto 1/3 mniejsza od czcionki uzytej dla opcji wyrazenia zgody.
W obu przypadkach litery byty koloru biatego, jednak napis Clicca per accettare (,Nacisnij, by

16 Dec. Garante per la protezione dei dati personali w sprawie Ediscom S.p.A. z dn. 23.2.2023, nr 9870014 (pkt. 2.1.1).
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akceptowac”) umieszczony byt na kontrastowym, zielonym tle w ksztatcie prostokata, ktory uzyt-
kownikowi miat sie kojarzy¢ i rzeczywiscie sie kojarzyt z uzywanymi powszechnie na stronach
internetowych przyciskami, umozliwiajgcymi czy nawet wrecz zachecajgcymi do ich nacisniecia.
Stuzyt temu przede wszystkim intensywny, dobrze kojarzacy sie kolor — jasny zielony, ktéry mézg
odbiera jako oznaczajgcy cos pozytywnego, odpowiedniego i niebudzgcego ztych skojarzen. Jako
jedyny przycisk umieszczony w wyswietlajgcej sie planszy na tle przyszarzonej strony mogt stwa-
rza¢ wrazenie, ze jego wybdr, zaakceptowanie tym samym sposobu przetwarzania danych przez
wtasciciela strony internetowej, jest niezbedne, by moc kontynuowac przeglgdanie portalu. Z ko-
lei tekst, ktéry nalezato nacisng¢ w celu przejscia do przegladania tresci strony internetowej bez
wyrazania zgody na polityke przetwarzania danych przez Ediscom, oprécz mniejszego formatu,
0 czym byta mowa powyzej, umieszczony byt pod oknem z informacjami o sposobie przetwarza-
nia danych, a zatem naktadat sie na wyszarzony tekst portalu. Zabieg ten spowodowat, ze napis
byt znacznie mniej widoczny, trudny do przeczytania, a takze poprzez zastosowanie niewielkiej
czcionki, umiejscowienie i kolor mogt wydawac sie komunikatem nieistotnym, nieczytanym lub
czytanym pobieznie, bez sledzenia jego tresci. Zwlaszcza prezentacja opcji nie w formie przyci-
sku, a zwyktej linijki napisdw wydaje sie znacznym utrudnieniem dla uzytkownika, ktére stworzyli
projektanci strony www. Prosty tekst nie dawat wrazenia czego$, co moze zosta¢ wybrane i dawac
dostep do petnej tresci portalu.

Waznym elementem definicji, ktéorg Garante zdaje sie przyjmowac, sg wspominane juz
przy omowieniu rozumienia pojecia w soft law oraz w doktrynie, umysinos¢ i nakierowanie na
cel, jakim jest wywotanie skutku w postaci wybrania opcji zgody nieswiadomie lub przy niewiel-
kiej sSwiadomosci. W punkcie 4.1 decyzji czytamy: ,w interfejsach graficznych ocenianych przez
Urzad, dla ktérych zastosowano potencjalnie zwodnicze mechanizmy, intencjonalnosé, a zatem
wiedza o tym, co jest realizowane, byta dos¢ oczywista”. Garante przypisuje tworzgcym strone
intencjonalne dziatanie majace na celu ukrycie pewnych opcji lub utrudnienie ich wybrania. Wielu
uzytkownikéw, nawet tych swiadomie niezgadzajgcych sie na polityke przedsiebiorcy, wyrazitaby
na nig zgode, poniewaz nie widzieliby innej mozliwosci, a chcieliby zapoznac sie z oferowanymi
tresciami.

Organ zauwazyt takze dos¢ istotny aspekt catego procederu — swiadomos¢ mechanizmow
psychologicznych, ktére stojg za skutecznoscig dark patterns. Zmylenie uzytkownikow jest po-
przedzone badaniami ich praktyk i zachowan, a projektanci witryn muszg scisle wspotpracowac
zaréwno z pracownikami dziatow odpowiedzialnych za marketing czy promocje, jak i ze specja-
listami z zakresu psychologii w biznesie. Swiadomo$¢ faktu, ze klienci odczuwajg niecheé do
nieduzych liter i informaciji spisywanych ,drobnym druczkiem”, a takze dtugich tekstéw (np. regu-
laminéw; zob. Kowalska, 2022), skfania do wykorzystywania tej wiedzy w celu uzyskania zgody
bez rzeczywistej Swiadomosci zgadzajgcego sie. Garante nie pozostawia co do tego watpliwosci:
~celowy wybor graficznej realizacji danego interfejsu zaktada rowniez znajomo$¢ mechanizmow,
ktére oddziatujg na zdolnosci poznawcze uzytkownika, dlatego nawet nie chcgc nadawac na-
zwy takim mechanizmom, nie mozna nie zatozy¢, ze zostaty one przyjete w celu obejscia woli
uzytkownikéw” 7.

7 Dec. Garante per la protezione dei dati personali, op. cit., pkt 4.1.
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3. Definicje w decyzjach Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéow

Decyzja Garante per la protezione dei dati personali odbita sie szerokim echem na $wiecie,
m.in. na portalach branzowych $ledzgcych sposoby ochrony danych osobowych w Internecie.
W Polsce réwniez pojawiajg sie przyktady rozstrzygnie¢ dotyczgcych zjawiska dark patterns, jak
np. rozstrzygniecia z zakresu ochrony konsumentow przed niejasnymi wzorcami projektowymi.
Prezes UOKIK podjat juz kilka tego typu decyzji, mozliwe jest zatem przesledzenie sposobu jego
definiowania przez urzednikéw polskich.

Jest to definicja co do zasady szersza niz ta przyjeta przez wioski organ lub ta, ktéra jest
przedmiotem interpretacji ze strony doktryny. W orzecznictwie polskiego organu antymonopolo-
wego — Prezesa UOKIK — we wrzesniu 2023 r. pojawity sie dwie decyzje, w ktorych uzyty zostat
termin dark patterns. Warto odnotowan¢, ze termin zostat uzyty w oryginalnym brzmieniu, w jezyku
angielskim. W rozstrzygnieciu nr RKT-7/2023 pojawito sie ttumaczenie ,zwodnicze interfejsy”, kto-
re wydaje sie tylez precyzyjne, co niezrecznie. Niemniej do$¢ dobrze odzwierciedla znaczenie,
ktére niesie angielskie wyrazenie. Cieszy rezygnacja z okres$lenia ,ciemny wzorzec projekto-
wy”, ktory polskiemu konsumentowi musi wydac sie jeszcze mniej zrozumiaty niz ,zwodniczy
interfejs”, gdyz w jezyku polskim przymiotnik ,ciemny” ma przede wszystkim znaczenie zwig-
zane z oswietleniem lub barwa, a definicje ,niebudzacy zaufania” internetowy Stownik Jezyka
Polskiego PWN podaje dopiero na miejscu széstym'®. Zdecydowanie odpowiedniejszym bytby
przymiotnik ,niejasny”, ktdry nasuwa skojarzenie z czyms zawitym lub niezrozumiatym?®,

W omawianej decyzji nr RKT-7/2023 natozono kare na spétke Natural Pharmaceuticals za
wprowadzanie w btad konsumentéw, mianowicie miedzy innymi: ,nietransparentne informowanie
konsumentéw, ze elementem ztozonego przez nich zamowienia jest subskrypcja suplementéw
diety”?0, przedstawianie konsumentom [...] potwierdzenia zamoéwienia darmowej probki danego
produktu z rownoczesng ofertg specjalng odptatnej wersji produktu, w sposéb mogacy sugerowac,
iz nacisniecie przycisku z potwierdzeniem zamowienia odnosi sie do pierwotnej oferty nabycia
darmowej probki”?! oraz przedstawianie ogolnej liczby zadowolonych klientéw przedsigbiorcy
w taki sposob, by sugerowag, ze liczba ta odnosi sie do zadowolonych nabywcéw oglgdanego
produktu??. Prezes zauwazyt, ze ,dziatanie Spotki w odniesieniu do architektury strony internetowej
nalezy potraktowac jako nieuczciwe, noszace cechy tzw. dark patterns (zwodniczych interfejséw)
dotyczgcych subskrypcji”?? oraz odnidst sie do roboczej definicji tego zjawiska wypracowanej przez
Komitet OECD (Organizacji Wspotpracy Gospodarczej i Rozwoju) do spraw Strategii Konsumenckiej,
a takze do pierwszego uzycia tego okreslenia przez Brignulla. We wspomnianym raporcie Komitet
przyjmuje definicje ,praktyki biznesowe, wykorzystujgce elementy architektury cyfrowej umozliwia-
jacej konsumentom wybor, zwtaszcza interfejsy stron internetowych, ktére wptywajg negatywnie
na autonomie konsumentéw, podejmowanie przez nich decyzji lub dokonywanie wyboru. Czesto
praktyki te majg manipulacyjny charakter i mogg powodowac posrednio lub bezposrednio szkode

8 Hasto: ciemny; zob. Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/ciemny;2449203.html (25.02.2024).
19 Hasto: niejasny; zob. Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/niejasny;2488802.html (25.02.2024).
20 Dec. Prezesa UOKIK nr RKT-7/2023 z dn. 05.09.2023, pkt | 1 sentengii.

21 Tamze, pkt | 2 sentencji.

22 Tamze, pkt | 3 sentencji.

23 Tamze, pkt 189 uzasadnienia.
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po stronie konsumenta”?4. Z kolei definicja z wypowiedzi Brignulla, do ktérej odnosi sie decyzja
to: ,manipulacje stosowane na stronach internetowych i aplikacjach, ktore sprawiajg, ze robisz
rzeczy, ktorych nie chciates zrobié, takie jak kupowanie lub rejestracja w zamian za co$"2°.

Z przytoczonych fragmentow mozemy wyinterpretowac, ze nacisk ze strony UOKIK jest
potozony przede wszystkim na ograniczenie autonomii decyzji konsumenta i swego rodzaju wy-
muszenie na nim ,podjecia” pewnego dziatania. Co istotne, definicja ta wydaje sie szersza od
poprzednio przez nas przytaczanych definicji, poniewaz jedynie za pewien rodzaj praktyki typu
dark pattern przyjmuje stosowanie interfejsu strony internetowej. Niewatpliwie jest to najszersza
z kategorii, jednak nie wyczerpuje catego zbioru potencjalnych przyktadéw.

UOKIK stosuje sie raczej do tego zniuansowania problemu, poniewaz w swej praktyce,
w grudniu 2023 r. natozyt ponad pottora miliona ztotych kary na przedsigbiorce, na ktérego stronie
automatycznie do koszyka zakupow dodawany byt niezamawiany przez klienta produkt, co zostato
zaréwno w komunikatach prasowych?8, jak i w tresci decyzji?” zakwalifikowane jako potencjalna
praktyka dark pattern. Tres¢ decyzji, przedstawiajgc praktyke ,zwodniczych interfejséw”, ktadzie
nacisk przede wszystkim na umysinos¢ dziatan przedsiebiorcy oraz sktanianie konsumenta do
zachowania, ktore nie lezy w jego najlepszym interesie, lecz zgodne jest z okreslonym zatozeniem
wiasciciela strony internetowe;j.

Co dosc¢ interesujgce, sam mechanizm stosowany przez ukarang spotke nie dotyczyt bez-
posrednio wyglgdu strony internetowej. Automatyczne dodawanie do koszyka niezaméwionych
produktéw opierato sie raczej na nieuwaznym dokanczaniu przez klienta zakupéw, ktory nie
sprawdzat doktadnie co znajduje sie w jego koszyku. Nie dotyczyt zatem wzorcédw projektowych
sensu stricto, a catej architektury strony internetowej. Przy zakupie wielu produktéw dodatkowy
przedmiot mogt zostac¢ niezauwazony, poniewaz wyszczegoélniony byt wérdd innych, a z powodu
swojej niewysokiej ceny fgczny koszt takze mogt nie wzbudzi¢ zainteresowania. Jest to o tyle
ciekawa definicja, ze obejmuje zachowania, ktore jedynie posrednio wykorzystujg sposoéb zapro-
jektowania strony. Tym samym zastosowana definicja jest najszerszg sposréd przedstawionych.
Wydaje sie jednak, ze jest to juz definicja zbyt szeroka, bo cho¢ ustawa o ochronie konkurencji
i konsumentow?8 (dalej: uokik) daje podstawe do ukarania tych dziatan, to nie powinny by¢ one
nazywane dark patterns, gdyz mimo wykorzystania zabiegdw socjotechnicznych, nie opierajg
sie na szacie graficznej sklepu internetowego. Inng interpretacje nalezatoby wysnu¢ w sytuaciji,
gdyby automatycznie dodawany produkt byt ukryty poprzez wyszarzenie, mniejszy rozmiar fontu
lub inny sposdb graficznego odwrdcenia uwagi od niechcianego przedmiotu.

W rozstrzygnieciu Prezesa UOKIK szczegdlny akcent potozony jest na fakt wykorzystania
ograniczen ludzkiej percepcji oraz znajomos¢ przez spotke zachowan przecietnego konsumenta,
ktory nie czyta dokumentu o nazwie ,Warunki zamdéwienia”, a decyzje podejmuje pod wptywem
emocji, poniewaz, jak stusznie zauwaza organ, ,inaczej bowiem konsumenci traktujg produkty

interfaces, that subvert or impair consumer autonomy, decision-making or choice [ttum. za trescig decyzji] (OECD, 2022, s. 8).

25 Dec. przytacza réwniez angielski oryginat o tresci: tricks used in websites and apps that make you do things that you didn’t mean to, like buying or
signing up for something. Pozyskano z: https://www.deceptive.design/ (25.02.2024).

26 Komunikaty prasowe z dn. 28.06.2023; z dn. 20.12.2023, Wyjatkowo kosztowne dodatki — dla DUKA kara, a klientom zwroty (uokik.gov.pl). Pozyskano
z: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=19693 (30.08.2024).

27 Dec. nr DOZIK — 16/2023, pkt. 59-60 uzasadnienia.
28 Ustawa z dn. 16.02.2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (t.j. Dz.U. 2023 poz. 1689 z p6zn. zm.).
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neutralne z punktu widzenia ich zdrowia, a inaczej podchodzg do preparatow, ktére potencjalnie
mogg poprawi¢ ich samopoczucie lub kondycje fizyczng™?®. Ponadto ptynne przejscie miedzy
strong oferujgcg bezptatng wersje produktu a jego ptatng wersjg na podstronie mogto spowodo-
wac, ze klient mogt pozostawac w przekonaniu, ze kontynuuje zamowienie bez kosztéw?C. Tym
samym przedsiebiorca wykorzystywat nawyki konsumentéw, by ukryé przed nimi swoje cele, jakim
byto uzyskanie korzysci majgtkowej, a takze swoiste ,przywigzanie” go do siebie poprzez state
dostarczanie mu produktéw w ramach subskrypciji.

Co ciekawe, definicja sformutowana w sposob, w jaki czyni to raport komisji OECD3', a zatem
definicja przyjeta prawdopodobnie przez UOKIK jako przestanka fakultatywna, traktuje szkode po
stronie konsumenta. Nie jest wiec ona konieczna, by uzna¢ zachowanie za dark pattern. Niemniej
art. 24 ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, ktory stat sie podstawg zarzutu, uzywa
okreslenia ,naruszenie zbiorowych intereséw konsumentow”, a jak podajg Banasinski i Piontek
~przyjmujgc zatem za podstawe reguty wyktadni jezykowej, pojecie godzi¢ znaczy tyle samo, co
dziata¢ na czyjg$ szkode, negowac uznane przez kogos wartosci’ (Banasinski i Piontek, 2009,
art. 24), wiec element wystgpienia (cho¢by potencjalnej) szkody jest warunkiem sine qua non.

Dziatanie uznane za dark pattern zakwestionowano z kolei w decyzji z dnia 1 wrzes$nia
2023 r. RPZ 4/2023. W jej tresci nie pojawia sie samo wyrazenie, jednak w komunikacie prasowym
z 18 wrzes$nia uzyto tych stéw i to w nim przytoczono definicje. Czytamy w opisie naruszenia: ,To
przyktad jak dziatajg tzw. dark patterns, czyli praktyki wykorzystujgce socjotechniki i wiedze o za-
chowaniach uzytkownikéw do wptywania na ich wybory i manipulacje procesem decyzyjnym”32,
Znajduje to potwierdzenie w tresci decyzji, mianowicie ,nie moze przy tym ulega¢ watpliwosci, ze
stosowana technika tzw. uciekajgcej promocji w zatozeniu ma na celu naktonienie konsumenta
do podjecia natychmiastowe]j decyzji dotyczgcej umowy i moze pozbawi¢ go mozliwosci Swia-
domego wyboru produktu”33. Wykorzystywanie socjotechniki oraz badan z zakresu zachowan
konsumentéw stanowito najwazniejszy element przesgdzajgcy o tym, ze stosowany interfejs sta-
nowit dark pattern. Na stronie internetowej pojawiat sie bowiem zegar odliczajgcy czas do konca
promocji, ktéry jednak po uptywie przewidzianego czasu po prostu zaczynat liczenie od nowa,
a wyprzedaz, ktéra miata by¢ limitowana, w rzeczywistosci trwata nieprzerwanie. Cel byt dos¢
jasny —wywotanie w klienci poczucia, ze musi podjg¢ szybko decyzje i dokonac¢ transakcji, by nie
straci¢ okazji na atrakcyjny zakup. Niewatpliwie stanowi to socjotechnike i w opinii Prezesa jest to
manipulacja.

V. Uwagi koncowe

To krotkie omowienie gtéwnych nurtow w definiowaniu praktyk typu dark patterns powinno daé
praktyczne narzedzie do badania stron internetowych pod katem réznego typu naruszen, ktére wy-
korzystujg przedsiebiorcy do osiggania celéw i korzysci. Niewatpliwie problem ze zwodniczymi czy

29 Dec. nr RKT 7/2023, pkt. 189 uzasadnienia.
30 Tamze, pkt. 198 uzasadnienia.

31 “Dark commercial patterns are business practices employing elements of digital choice architecture, in particular in online user interfaces, that sub-
vert or impair consumer autonomy, decision-making or choice. They often deceive, coerce or manipulate consumers and are likely to cause direct or
indirect consumer detriment in various ways, though it may be difficult or impossible to measure such detriment in many instances.” (OECD, 2022, s. 8).

32 Komunikat prasowy z dn. 18.09.2023. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=19921 (25.02.2024).
33 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 01.09.2023, nr RPZ 4/2023, pkt 2.1.2. uzasadnienia.
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niejasnymi interfejsami bedzie jedynie narastat wraz ze wzrostem liczby transakcji dokonywanych
przez Internet. Wraz z tym wzrostem podnosi sie takze Swiadomosc¢ przedsiebiorcow dotyczgca
wagi narzedzi socjotechnicznych, ktére pod pozorem pozostawienia konsumentowi mozliwosci
podejmowania nieskrepowanej decyzji w rzeczywistosci tej swobody go pozbawiajg. Pewng na-
dzieje na unormowanie sytuacji mozna wigzac z unijnym aktem o ustugach cyfrowych (DSA),
ktory w motywie 67 wprost podaje, ze nalezy zakaza¢ dostawcom platform internetowych nakfa-
niania ustugobiorcow do podjecia decyzji ,poprzez strukture, sposéb zaprojektowania lub funkcje
interfejsu internetowego lub jego czesci” (via the structure, design or functionalities of an online
interface or a part thereof**). Sa to ,praktyki, ktére w istotny sposob znieksztatcajg lub ograniczaja,
celowo lub w praktyce, zdolno$¢ odbiorcow ustugi do dokonywania niezaleznych i $wiadomych
wyboréw lub podejmowania takich decyzji”3®.

Jasno wynika z tego motywu, ze do zaistnienia dark patterns nie jest wymagana umysinosé
jego stosowania. Jest to definicja doniosta, gdyz zawarta w akcie prawnym, ktéry ma na celu,
zgodnie z zapowiedziami Komisji, stworzenie bezpiecznej przestrzeni internetowej, utatwiajgce;j
korzystanie z ustug oferowanych na rynku wspolnym poprzez Internet®. Cytowany motyw wraz
z definicjg z pewnos$cig bedzie miat zastosowanie w kontekscie art. 12, nakazujgcego informowanie
o warunkach korzystania z ustug w fatwo dostepnym formacie, w sposob jasny i jednoznaczny,
oraz art. 31, ktéry zobowigzuje platformy typu marketplace do umozliwienia partnerom oferujgcym
towary lub ustugi zamieszczenia wszystkich wymaganych prawem informacji przedkontraktowych
juz na etapie projektowania graficznego.

Pobiezne przesledzenie sposobu, w jaki definiowane jest zjawisko okreslane mianem
dark patterns pozwala zauwazy¢, ze nie jest to definicja spojna. Niewatpliwie najwazniejszym
elementem, co do ktérego zauwazalny jest spor, jest wymog umysinosci wprowadzenia inter-
fejsu, ktory wykorzystuje socjotechniki lub wiedze na temat zwyktych zachowan uzytkowni-
kow Internetu. Na gruncie obecnie wyksztatcanych, zaprezentowanych w niniejszym artykule,
definicji ciezkg do pogodzenia z ewentualng nieumysinoscig naruszenia jest cecha dziatania
polegajgca na wykorzystaniu socjotechnik, co implikuje swiadomos¢ mechanizméw kognityw-
nych konsumenta. Swiadomo$¢ ta zdaje sie mocno wigzaé¢ ze $wiadomosécig wykorzystywa-
nia dark patterns do swoich celéw. Omawiany spér ma potencjat do podzielenia tak doktryny,
jak i orzecznictwa. Mozliwe, ze wspominana wyzej definicja pojawiajgca sie w DSA przetnie
te rozwazania i stanie sie przyjmowanym powszechnie pojeciem dark patterns. W opinii au-
tora niniejszego artykutu bedzie ona jednak trudna do pogodzenia z przestankg stosowania
socjotechnik.

Rozwdj technologii pozwala przypuszczac, ze katalog stosowanych przez przedsiebiorcow
zwodniczych interfejséw bedzie ulegat coraz wiekszemu rozszerzeniu. Wazna w tym zakresie be-
dzie dziatalnos¢ walczgcych z tego typu zachowaniami organéw ochrony. To po nich nalezatoby
oczekiwaé wyksztatcenia narzedzi obrony przed socjotechnikami stosowanymi w celu wytudze-
nia danych lub uzyskania innej korzysci. Zadanie moze by¢ jednak trudne do zrealizowani, gdy
dark patterns pozostanie wyrazeniem nie w petni zdefiniowanym i w duzej mierze o nieostrych

34 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2065 z dn. 19.10.2022 r. w sprawie jednolitego rynku ustug cyfrowych oraz zmiany
dyrektywy 2000/31/WE (akt o ustugach cyfrowych), motyw 67.

35 Tamze.

36 Zob. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/digital-services-act-package (25.02.2024).
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granicach. Przyczyni sie to do wzrostu roznego typu naduzy¢, ktérych ofiarg beda pada¢ zaréwno
uzytkownicy, jak i przedsiebiorcy, ktérych dziatania podejmowane przy dobrych zamiarach zostang
uznane przez UODO lub UOKIiK za bezprawne.

Finansowanie

Badanie nie otrzymato dofinansowania.

Deklaracja konfliktu intereséw
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Przeciwdziatanie praktykom dark patterns
na przyktadzie dziatan
Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow

Streszczenie

Zakupy przez Internet stajg sie codziennoscig dla coraz wigkszej grupy osob, a wiele aktywnosci
przenosi sie do sieci. Upowszechnienie mozliwosci zatatwiania biezacych spraw online powoduje
takze podniesienie poziomu wiedzy o zachowaniach konsumentéw na stronach internetowych
i w aplikacjach mobilnych. Korzystajgc z doswiadczenia psychologdw kognitywnych i socjologéw,
wtasciciele witryn i projektanci graficzni coraz czesciej wykorzystujg okreslone socjotechniki by
skioni¢ uzytkownikéw do podjecia dziatania zgodnego z wolg przedsiebiorcy. Stosowanie zwodni-
czych interfejsow (dark patterns) rodzi potrzebe zapobiegania ich skutkom, ktérych ofiarami stajg
sie konsumenci. Organy ochrony dysponujg kilkoma narzedziami przeciwdziatania stosowaniu
zwodniczych interfejsdbw — miedzy innymi akcjami informacyjnymi skierowanymi do konsumentéw
i przedsiebiorcow oraz zestawem kar za ich stosowanie. Artykut porusza przytoczony temat na
przyktadzie Prezesa Urzedu Ochrony Konkurenciji i Konsumentow i jego aparatu pomocniczego.

Stowa kluczowe: dark patterns; zwodnicze interfejsy; prawa konsumentéw; ochrona konsu-
mentow; Prezes Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (UOKIK); projektowanie graficzne;
interfejsy internetowe.

Countering ‘dark patterns’ on the example of the activities
of the President of the Office of Competition and Consumer Protection
(UOKIK) in Poland

Abstract

Online shopping is becoming an everyday occurrence for an increasing number of people, and
many activities are moving online. With the spread of running day-to-day errands online, the
knowledge of consumer behaviour on websites and mobile apps is also advancing. However,
the experiences of cognitive psychologists and sociologists are becoming an incentive for websi-
te owners and graphic designers to use social engineering to get users to act in accordance with
the will of the entrepreneur. The use of ‘dark patterns’ raises the need to counteract their effects
on consumers. Several tools are available to supervisory authorities to counteract the use of de-
ceptive interfaces, including information campaigns aimed at consumers and entrepreneurs, and
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the imposition of penalties for their use. This article addresses such activities on the example of
the actions taken by the President of the UOKIK.

Keywords: dark patterns; consumer rights; consumer protection; President of the UOKIK (Poland);
graphic design; web interfaces.

JEL: K21, K24

l. Uwagi wstepne

Wedtug danych Gtéwnego Urzedu Statystycznego w 2023 r. dostep do Internetu miato
93,3% gospodarstw domowych, natomiast 64,3% oséb w wieku 16—74 lata deklarowato, ze za-
mawia towary i ustugi na potrzeby prywatne przez Internet. W poréwnaniu z rokiem 2022 byt to
wzrost 0 3,1 p.p., natomiast z rokiem wskazano niewielki spadek (GUS, 2023, s. 130). Sg to z catg
pewnoscig liczby niebagatelne, ktére pozwalajg wnosic¢, ze zakupy na odlegtos¢ poprzez wyko-
rzystanie stron internetowych i aplikacji staty sie powszechne i nic nie zapowiada, by trend ten
miat sie odwréci¢é. Wraz z rozwojem spoteczenstwa informacyjnego w Polsce pojawia sie potrzeba
budowania systemu dziatan majgcych na celu przeciwdziatanie naruszeniom i przestepstwom do-
konywanym za pomocg Internetu lub w nim. Jak zauwazajg Lekka-Kowalik i Lizut (2005, s. 260):
»~Jako warunek realizacji celéw spoteczenstwa informacyjnego we wszystkich sferach zycia stawia
sie zapewnienie bezpieczenstwa, w tym przeciwdziatanie nowym formom przestepczosci w sieci”.
Z roku na rok liczba zgtaszanych do CERT Polska incydentéw moggcych stanowi¢ przestepstwo
w sieci rosnie, a w 2022 roku wynosita juz 322 479 (NASK-PIB/CERT Polska, 2023, s. 36).

Z naruszeniami w sieci kojarzg sie przede wszystkim oszustwa, podszywanie sie pod apli-
kacje bankowe, ataki hakerskie i wykradanie danych, bedgcegtéwnym przedmiotem zaintereso-
wania policji i organizacji pozarzgdowych, organizujgcych akcje informacyjne. Nie sg to jednak
jedyne naruszenia, do ktérych dochodzi w Internecie. Coraz wiekszg uwage organéw i prawnikow
zwigzanych z ochrong danych osobowych przykuwa temat, ktéry do niedawna uchodzit za kwe-
stie wlasciwg raczej grafikom i projektantom stron, a takze specjalistom z zakresu marketingu
w Internecie, mianowicie sposob prezentacji tresci w interfejsach. Pozornie moze wydawac sie
to zagadnienie nieciekawym dla oséb zajmujgcych sie prawem, jednak tzw. dark patterns zna-
lazty sie juz w kregu zainteresowania organow ochrony danych osobowych, jak choéby wioskie-
go Garante per la protezione dei dati personali. W Polsce Urzgd Ochrony Danych Osobowych
nie moze pochwali¢ sie silnymi dziataniami przeciwko tego typu zachowaniom, niemniej Prezes
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow podijat dziatania majgce na celu przeciwdziatanie
,zwodniczym interfejsom”, jak ttumaczy sie to angielskie wyrazenie.

1. Czym s3a dark patterns?

Branzowe artykuty ttumaczg czesto ten termin dostownie jako ,ciemne wzorce”. W tym wy-
padku dostownos¢ wydaje sie niewskazana, gdyz w przeciwienstwie do angielskiego dark polskie
stowo ,ciemny” niesie przede wszystkim znaczenie zwigzane ze stabym oswietleniem, a dopiero
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w dalszej kolejnosci odnosi sie do wrazen zwigzanych z brakiem zaufania. Internetowy ,Stownik
Jezyka Polskiego PWN” podaje to znaczenie dopiero na szdstym miejscu’. Natomiast ,wzorzec”
przede wszystkim jest okresleniem pewnego schematu czy zespotu cech uznawanych za pewng
jednostke poréwnawczg lub godng nasladowania?. Zdecydowanie wyzej nalezy oceni¢ uzycie
przymiotnika ,niejasny” jako noszgcego niuans w postaci znaczenia przeno$nego, jakim jest
odniesienie do wiasciwosci: ,trudny do zrozumienia, wyttumaczenia lub okreslenia”. Niemnie;
dostowne przetozenie wyrazenia angielskiego powinno ustgpic frazie ,interfejsy wprowadzajgce
w bigd” jako najlepiej oddajgcej sens dark patterns. W niniejszym artykule bedg jednak uzywane
terminy angielski (dark patterns) oraz stosowany przez UOKIK ,zwodnicze interfejsy”, ktéry ma
najwieksze szanse na wejscie na state do jezyka publikacji naukowych oraz decyzji zwigzanych
z tg tematyka.

Sama definicja pojecia ,zwodniczych interfejsow” nastrecza sporg trudnos¢. Na potrzeby
tej publikacji przyjmiemy wersje, do ktorej odnosi sie decyzja Prezesa UOKIK nr RKT-7/2023.
Organ zacytowat w niej roboczg definicje Komitetu OECD do spraw Strategii Konsumenckiej,
ktéry w swoim raporcie opisuje dark patterns jako ,praktyki biznesowe, wykorzystujgce elementy
architektury cyfrowej umozliwiajgcej konsumentom wybor, zwtaszcza interfejsy stron interneto-
wych, ktére wptywajg negatywnie na autonomie konsumentéw, podejmowanie przez nich decyzji
lub dokonywanie wyboru. Czesto praktyki te majg manipulacyjny charakter i mogg powodowac
posrednio lub bezposrednio szkode po stronie konsumenta” (OECD, 2022, s. 8).

Najprostszym opisem tego zjawiska moze by¢ prawdopodobnie pierwsze uzycie tego okre-
Slenia przez Brignulla, ktéry ttumaczyt je jako ,manipulacje stosowane na stronach internetowych
i aplikacjach, ktére sprawiaja, ze robisz rzeczy, ktdrych nie chciates zrobié, takie jak kupowanie lub
rejestracja w zamian za cos™. Jako przyktad dark patterns mozna wskaza¢ nagminnie stosowane
na stronach internetowych, proszgcych o mozliwos¢ przetwarzania danych osobowych uzytkow-
nika, komunikaty, w ktérych opcja ,wyrazam zgode” jest znacznie wieksza, bardziej kontrastowa,
czesto ma forme przycisku, a odmowa zgody nastepuje poprzez wybranie matego, czesto ledwo
dostrzegalnego napisu o stabym kontrascie, czesto w formie linijki tekstu. Prawdopodobnie kazdy
spotkat sie kiedys ze strong internetowg stosujgca takie dziatania. Za dark pattern uznawane jest
takze wydtuzanie Sciezki, ktérg musi pokonac¢ uzytkownik, by np. zrezygnowac z subskrypcji lub
otrzymywania newslettera, przy jednoczesnym znacznym uproszczeniu i utatwieniu zapisania sie
do nich®. Nacisk ktadziony jest takze na fakt wykorzystywania przez przedsiebiorcow roznego
rodzaju socjotechnik w celu osiggniecia korzysci.

2. Przedmiot analizy

Dziwi¢ moze dos¢ niewielkie zainteresowanie tematem ze strony doktryny oraz prawnikéw-
-praktykow, gdyz nie jest to problemem jedynie teoretyczny. Kontrola przeprowadzona przez Komisje
Europejskg przy udziale sieci CPC (Consumer Protection Cooperation) w 2022 roku wykazata, ze

Hasto: ciemny. Pozyskano z: https://sjp.pwn.pl/sjp/ciemny;2449203.html (25.02.2024).

Hasto: wzorzec. Pozyskano z: https://sjp.pwn.pl/sjp/wzorzec;2541541.html (25.02.2024).

p
2

3 Hasto: nigjasny. Pozyskano z: https://sjp.pwn.pl/sjp/niejasny;2488802.html (25.02.2024).

4 Cyt. za dec. Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentow z dn. 05.09.2023, nr RKT-7/2023.
5

Wytyczne Komisji Europejskiej dotyczace wykfadni i stosowania dyrektywy 2005/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady dotyczgcej nieuczciwych
praktyk handlowych stosowanych przez przedsigbiorstwa wobec konsumentéw na rynku wewnetrznym, s. 101.
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niemal 40% skontrolowanych witryn (148 z 399) stosowato dziatania nazywane zbiorczym okre-
$leniem dark patterns®. Przy powszechnym dostepie do Internetu i coraz czestszych zakupach
online, temat zwodniczych interfejsdw musi by¢ przedmiotem wzmozonego zainteresowania orga-
now. W niniejszym artykule podjeto prébe charakterystyki stosowanych przez te organy srodkow
na przyktadzie dziatan Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.

Dziatania nalezy rozumiec jak najszerzej i nie ograniczac ich jedynie do orzecznictwa, wydawa-
nia decyzji i naktadania kar. Podobnie inne kroki podejmowane w celu poprawienia bezpieczenstwa
uzytkownikéw w sieci traktowane sg przez panstwo dos¢ szeroko i nie obejmujg tylko penalizacji
i Scigania niedozwolonych zachowan. Przedmiotem zainteresowania tego opracowania bedg takze
rézne sposoby zwiekszania swiadomosci na temat dark patterns, dziatania majgce bezposredni
wptyw na polskich konsumentéw i przedsiebiorcoéw, a zatem dziatania Prezesa Urzedu Ochrony
Konkurenciji i Konsumentéw oraz samego UOKIK jako jego aparatu pomocniczego.

Il. Dziatania informacyjne

1. Komunikaty prasowe na stronie UOKiK

Najmniej oficjalne z opisywanych przez nas dziatan sg dziatania informacyjne. Urzad Ochrony
Konkurenciji i Konsumentow nie zaniedbuje tego pola. Powiadamianie obywateli o pracy organu
jest jednym ze sposobow edukacji obywatelskiej. Wskazywanie swoich osiggniec i raportowa-
nie stanu prowadzonych postepowan sprzyja powstaniu relacji zaufania obywateli do panstwa,
a takze zwiekszaniu szans na to, ze naruszenie zauwazone przez konsumenta zostanie zgto-
szone i dzieki temu przyczyni sie do przeciwdziatania kolejnym naruszeniom. Wedtug danych
tego typu polityka UOKIK osiggneta pewien sukces, poniewaz w 2022 roku w ramach programu
Sygnalista wptyneto 2396 anonimowych powiadomien (UOKIK, 2023, s. 13). Waznym Srodkiem
docierania do konsumentéw przez Urzgd Ochrony Konkurencji i Konsumentéw jest zaktadka
LAktualnosci” na stronie internetowej UOKIK, w ktorej informuje sie o dziataniach Urzedu, o wyda-
nych decyzjach, publikowanych raportach i wytycznych, a takze podaje sie informacje przydatne
konsumentowi.

W zakresie dark patterns w zaktadce tej pojawiajg sie gtdwnie informacje dotyczgce wyda-
wanych decyzji lub wszczynanych postepowan w sprawach, w ktorych konsumenci mogli mie¢ do
czynienia ze zwodniczymi interfejsami. Prozno oczekiwac, ze konsumenci i przedsiebiorcy bedag
czytac diugie teksty decyzji Prezesa UOKIK w celu $ledzenia rozstrzygnie¢ dotyczacych dziatal-
nosci, ktérg zajmujg sie zawodowo. Zaktadka ,Aktualnosci” stuzy tym samym jako streszczenie
najistotniejszych informaciji, ktére staty sie podstawg wydania aktu administracyjnego, a takze
rekapitulacjg tez, ktére znalazty w nim odzwierciedlenie. Dzieki niej konsumenci mogg zaznajomic
z biezgcymi wydarzeniami i by¢ Swiadomymi linii orzeczniczej ksztattujgcej sie w interesujgcych
ich zagadnieniach.

Publikujgcy komunikaty prasowe starajg sie je uatrakcyjnic, by utatwic ich odbiér przez osoby
niezajmujgce sie zawodowo prawami konsumenta lub ochrong konkurenciji. W wiekszosci wpisow
pojawiajg sie infografiki lub ilustracje, ktdére w pewien sposéb odpowiadajg poruszanemu zagadnieniu.

6 Komunikat prasowy Komisji Europejskiej z dn. 30.01.2023 r. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_23_418 (25.02.2024).
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Ponadto niezwykle czesto tres¢ komunikatu uzupetniana jest wypowiedzig Prezesa UOKIK lub
innego pracownika aparatu. Daje to mozliwos$¢ odstuchania, a co za tym idzie — przyswojenia
komunikatu w innej formie.

Niewatpliwie taka forma prezentacji nie jest wystarczajgca. Ze wzgledu na potrzebe zwie-
ztosci i zrozumienia przez osoby niezajmujgce sie na co dzieh prawem wpisy muszg pomijac
wiele waznych, a pojawiajgcych sie jedynie w petnej tresci aktu, aspektow sprawy. Nalezy takze
zauwazy¢, ze na stronie Urzedu nie sg publikowane wszystkie wyroki dotyczgce odwotan od de-
cyzji Prezesa UOKIK. Dlatego osoba sledzgca jedynie ,Aktualnosci” nie ma mozliwosci dowiedze-
nia sie, ze w zachowaniu, ktére organ uznat za naruszajgce przepisy Sgd Ochrony Konkurencji
i Konsumentow nie doszukat sie takiego naruszenia i decyzje uchylit. Niemniej jest to pewna forma
zwiekszania $wiadomoséci konsumentow i przedsiebiorcow o orzecznictwie UOKIK.

2. Aktywnosé UOKIiK w mediach spotecznosciowych

Strone internetowg UOKIK $ledzg gtdwnie osoby naukowo bgdz zawodowo zajmujgce sie
dziatalnoscig Urzedu, dlatego wpisy te z rzadka docierajg do osob spoza grona oséb zaintere-
sowanych tematem. Bedgc $wiadomymi tego faktu, pracownicy odpowiedzialni za komunikacje
od kilku lat publikujg informacje takze w mediach spotecznosciowych Urzedu — m.in. na platfor-
mach X (dawniej Twitter) oraz Instagram, dzieki czemu docierajg one do szerszego grona uzyt-
kownikow. Na platformie X jest to ponad 20 tysiecy obserwujgcych’, a na Instagramie — ponad
30 tysiecy?®.

We wpisie z 24 lutego 2023 roku na platformie X° profil zwiekszat $wiadomos$é konsumen-
téw poprzez informowanie o badaniu Komisji Europejskiej (o ktérym bedzie mowa nizej), a takze
opisywat niektére ,techniki wptywu, ktdre majg sprowokowa¢ Twoje [konsumenta — przyp. DK]
niezamierzone lub niechciane dziatanie” — mianowicie fatszywe liczniki czasu (wykorzystujgce
technike manipulacyjng nazywang presjg czasu), zwodnicze interfejsy (tu potraktowane jako je-
den z przyktadow dark patterns, a nie jako polski odpowiednik wyrazenia dark patterns; design
wykorzystujgcy przyzwyczajenie oraz nieuwage) oraz ukrywanie informacji, co utrudnia okreslone
dziatanie uzytkownika (np. rezygnacje z subskrypciji).

Podobne wpisy przyczyniajg sie do wiekszego wyczulenia konsumentéw na opisywane zjawi-
sko i przed nim przestrzegajg. Urzgd podawat takze najlepsze, w jego opinii, sposoby, by nie da¢
sie zwiesc¢ tego typu zachowaniom. Przede wszystkim nakazywat dziatanie wolniejsze i uwazniej-
sze, czytanie wszystkiego, co sie wybiera w interfejsie, czyli powstrzymywanie sie od naciskania
opcji mechanicznie. Urzad pouczat takze przedsiebiorcéw w jaki sposéb nalezy prezentowaé
informacje na stronach. Takie dziatania wpisujg sie w realizacje jednego z celéw Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow, zgodnie bowiem z art. 31 pkt 12 ustawy z dnia 16 lutego
2006 roku o ochronie konkurencji i konsumenta’ ,do zakresu dziatania Prezesa Urzedu nalezy:
[...] opracowywanie i wydawanie publikacji oraz programéw edukacyjnych popularyzujgcych wie-
dze o ochronie konkurencji i konsumentéw”.

7 Zob. https://twitter.com/UOKiKgovPL.

8 Zob. https://www.instagram.com/uokikgovpl/.

9 https://twitter.com/UOKiKgovPL/status/1629069191159455745?s=20.
10" Dz.U. 2007 Nr 50, poz. 331 z pdzn. zm.
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3. Publikacja przez UOKIiK pracy naukowej

Realizacjg wspomnianego w poprzedniej czesci celu jest takze wydawanie prac naukowych.
Najobszerniejszym opublikowanym przez UOKIK tekstem podejmujgcym interesujgcg nas prob-
lematyke jest praca magisterska Karoliny Szoty (2022) pod tytutem ,Dark patterns a ochrona
konsumenta w $wietle polskiego prawa”'!. Szota skupita sie na przegladzie polskich ustaw, ktére
mogag postuzy¢ do ochrony konsumenta zarobwno na gruncie prawa prywatnego, jak i w regula-
cjach publicznoprawnych. Praca stanowi analize skierowang przede wszystkim do prawnikéw
zajmujgcych sie zawodowo lub naukowo tg materig, a zatem adresatami w mniejszym stopniu sg
ofiary dark patterns, czyli konsumenci, niemniej jest waznym gtosem w prébie usystematyzowania
wiedzy na interesujgcy nas temat.

Autorka, w dos¢ wielowgtkowej publikacji poruszajgcej temat dark patterns, stara sie przesle-
dzi¢ normy pomocne osobie, ktérej dziatanie wymuszone zostato przez zwodniczy interfejs, a takze
stuzy rozwazeniu ochrony przez Prezesa UOKIK. Na gruncie prywatnoprawnym rozwaza mozliwos¢
postuzenia sie konstrukcjg wady o$wiadczenia woli — gtdéwnie btedu (Szota, 2022, s. 40 i n.) lub
jego kwalifikowang formg, podstepu (Szota, 2022, s. 46 i n.) — do uchylenia nastepstw, ktére miaty
miejsce z powodu wystgpienia dark pattern. W publikacji pojawiajg sie takze rozwazania poswie-
cone mozliwosci wykorzystania w walce z tym zjawiskiem koncepcji wyzysku z art. 388 kodeksu
cywilnego (Szota, 2022, s. 49 i n.). Przede wszystkim jednak skupia sie ona na ochronie wynikajgcej
z regulacji publicznoprawnych — ustawie o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, ustawie o przeciw-
dziataniu nieuczciwym praktykom rynkowym oraz ustawie o ochronie konkurencji i konsumentow.

Najwazniejszym jednak sposobem dotarcia do $wiadomosci uzytkownikéw stron interne-
towych i tych, ktorzy te strony tworzg lub wykorzystujg, jest natozenie kary za stosowanie dark
patterns przez Prezesa UOKIK.

lll. Dark patterns w rozstrzygnieciach administracyjnych

Sachajko (2002), powotujgc sie na orzecznictwo Sgdu Najwyzszego i Sadu Antymonopolowego,
stusznie zauwazyt, ze jedng z waznych funkcji kary administracyjnej naktadanej przez Prezesa UOKIK
jest funkcja prewencyjna. Decyzja sama w sobie spetnia wspominany juz wyzej cel, zwieksza wiec
wiedze o niebezpiecznym w oczach organu zjawisku. Przyczynia sie takze do przeciwdziatania
zabronionym przez prawo zachowaniom zaroéwno przez ukarany podmiot (prewencja szczegol-
na), jak i przez innych uczestnikéw obrotu (prewencja ogolna)'2. Tym samym natozenie nawet
niewielkiej kary na przedsigbiorce w rozumieniu ustawy o ochronie konkurencji i konsumentow
moze wywotac¢ nierzadko zdecydowanie wigkszy efekt niz wynikatoby to z dotkliwosci sankc;ji.

Mimo, Zze termin dark patterns stat sie popularny dopiero w ostatnich latach, a najwieksze za-
interesowanie tematem przypada na wrzesieh 2023 r., kiedy to Prezes UOKIK wydat dwie decyzje,
w ktérych natozyt kare miedzy innymi za zachowania bedgce stosowaniem dark patterns, praktyka
przeciwdziatania wykorzystywaniu projektu graficznego w celu sktonienia konsumenta do podjecia
lub utrudnienia mu okreslonego dziatania siega zdecydowanie wczesniej. Jak wykazata praca
Szoty (2022), ochrona konsumenta przed zwodniczymi interfejsami wyptywa z obowigzujgcego

' Praca ta otrzymata nagrode w ramach konkursu na najlepsza prace magisterska, ktory co roku organizuje Urzad. Tym bardziej cieszy, ze procz
nagrod dla naukowcédw zajmujacych sie prawem konkurencji, Urzad podejmuije sie publikacji warto$ciowych prac dyplomowych.

12 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 21.12.2020 r., nr RLO 9/2020, pkt 90 uzasadnienia.
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obecnie prawa, a zatem, co dos¢ oczywiste, jest niezalezna od tego czy organ stwierdzi, ze na
portalu lub w aplikacji stosuje sie dark patterns, czy poprzestanie na ich opisie bez odniesienia
sie do dyskursu o ,ciemnych wzorcach projektowych”.

W 2011 r. Prezes UOKIK wydat decyzje nr DDK 17/2011, w ktdrej uznat za naruszenie przepi-
sOw ustawy o ochronie niektorych praw konsumentow oraz o odpowiedzialnosci za szkode wyrzg-
dzong przez produkt niebezpieczny, praktyke spotki Reader’s Digest polegajaca na nieinformowaniu
konsumentow o prawie odstgpienia od umowy w sposob jasny, zrozumiaty i tatwy do odczytania®s.
Zakwestionowane dziatanie polegato na tym, ze informacje te umieszczono na odwrocie dokumentu
W ramce, napisang czcionkg znacznie mniejszg i w kolorze zblizonym do koloru tfa, na ktérym sie
znajduje'. Zachowanie to mozna uznaé za dark pattern jedynie sensu largo, poniewaz brakuje w nim
elementu wykorzystania infrastruktury cyfrowej, ktory to element pojawia sie w wiekszosci definicji wy-
pracowanych przez organy. Niemniej decyzja DDK 17/2011 warta jest odnotowania jako poruszajgca
temat manipulacji graficzng formg informacji skierowanej do konsumenta w celu przeszkodzenia lub
utrudnienia mu ztozenia pewnego oswiadczenia — w tym wypadku odstgpienia od umowy. W swoim
mechanizmie polega na tym samym, co np. wydtuzanie sciezki wyboréw, ktérg musi pokonaé uzyt-
kownik, by zrezygnowac z subskrypcji. Europejska Rada Ochrony Danych w wytycznych 3/2022
takie projektowanie interfejsu graficznego w przestrzeni cyfrowej uznaje za deceptive design pattern
(odpowiednik dark pattern) i kwalifikuje je jako obstructing, a zatem utrudnianie (EDPD, 2023).

Omawiana decyzja pokazuje, ze dark patterns nie sg zjawiskiem catkiem obcym polskiemu
organowi ochrony konsumentéw, a stanowig jedynie pewien efekt ewolucji znanych wczesniej
przejawéw wykorzystywania elementéw graficznych do manipulacji zachowaniami konsumentéw.
Decyzja ta zostata zaskarzona przez ukarang spoétke, ale ostatecznie w 2016 roku Sgd Apelacyjny
w Warszawie utrzymat jg w mocy, przyznajgc racje organowi, ze stosowanie gorzej widocznej
czcionki w komunikacie o mozliwosci odstgpienia od umowy stanowi naruszenie zbiorowych in-
teresow konsumentow’S.

Omawiajgc pojecie dark patterns, nalezy wskazac¢ decyzje nr RPZ 4/2023 z dnia 1 wrzes$nia
2023 r., w ktorej zostata opisana praktyka naruszajgca zbiorowe interesy konsumentéw polegaja-
ca na umieszczaniu na stronie umozliwiajgcej zakup przecenionego produktu zegara, ktéry miat
odmierzaé czas do konca promocji. Jak wykazat organ, oferta ta nie wygasata jednak po uptywie
oznaczonego czasu, a jedynie zegar rozpoczynat odliczanie od nowa'®. Promocja tym samym
wydawata sie ograniczona w czasie, co mogto sktania¢ konsumenta do podjecia decyzji w prze-
Swiadczeniu, ze jest to oferta limitowana.

Opisywana praktyka wykorzystywata mechanizm wywierania presji czasu na konsumencie,
ktéry, dziatajgc w takich warunkach, bardziej mégtby byé sktonny do dokonania zakupu. Swiadomo$é
ograniczenia czasowego promocji moze przyczyniac¢ sie do transakcji szybkiej, nieprzemyslanej,
podyktowanej obawg przed utratg okazji, czego chce sie unikngé. W takiej sytuacji konsument
odczuwa realng obawe przed tym, ze uptyw okresu trwania promocji pozbawi go szansy dokona-
nia zakupu na atrakcyjnych warunkach.

3 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 30.12.2011 r., nr DDK 17/2011, pkt | sentengiji.
14 Tamze, s. 17.

15 Wyr. SAw Warszawie, sygn. akt VIl AGa 913/18.

16 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 01.09.2023 r., nr RPZ 4/2023, pkt | 2 sentengiji.
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Niewatpliwie tego typu postepowanie jest dark pattern. Co prawda w samym tekscie uzasadnienia
nie pojawia sie ten termin, jednak juz w komunikacie prasowym informujgcym o ukaraniu przedsie-
biorcéw wyrazenie to sie znalazto. Czytamy w nim m.in.: ,Taki zabieg sprawiat wrazenie, ze obnizka
potrwa krotko i jest znaczgco ograniczona w czasie. Swoista presja czasu skfaniata konsumentow
do szybkich, nieprzemyslanych decyzji zakupowych. To przyktad jak dziatajg tzw. dark patterns™”.
W opisywanym przypadku oprécz wykorzystywania do osiggniecia celu wygladu interfejsu, silnie
wystepuje drugi element wspomnianej wyzej definicji, a zatem swiadomos¢ mechanizméw psychicz-
nych i kognitywnych, ktére stojg za podejmowaniem decyzji pod presjg czasu. Socjotechniki stoso-
wane przez przedsiebiorcow sg silnie powigzane z badaniami zachowania konsumentéw. Ocena
prawna zjawiska spotyka sie zatem z przestrzenig aktywnosci socjologii i psychologii poznawczej,
a nie tylko specjalistow w zakresie marketingu i projektowania stron internetowych.

Drugim zarzutem ze strony organu byt fakt, ze przedsiebiorca ukrywat przed konsumentem,
ze jest jedynie posrednikiem w sprzedazy. Strona internetowa przedstawiana byta jako sklep in-
ternetowy, podczas gdy w rzeczywistosci zajmowata sie tzw. dropshippingiem. Pojecie to w litera-
turze zdefiniowano jako: ,model logistyczny polegajacy na przeniesieniu procesu wysyiki towaru
na dostawce. Rola sklepu internetowego w tym modelu logistycznym sprowadza sie do zbierania
zamowien i przesytania ich do dostawcy, ktory realizuje wysytke towaru do klienta” (Chodak, 2008).
Jednoczesnie spotka nie informowata o tym, ze konsument w rzeczywistosci nabywa ustuge, a nie
towar, czemu miato stuzy¢ upodobnienie wyglgdu strony do stron sklepéw internetowych. W decyzji
czytamy: ,Oferty zamieszczane w serwisie arkadie.pl w ogodle nie odrézniajg sie od standardowych
ofert sprzedazy. Zwrdci¢ przy tym nalezy uwage, ze zarowno tres¢ oswiadczenia o akceptacji re-
gulaminu, jak i nazwa przycisku potwierdzajgcego ztozenie zamdwienia sugerowaty, ze konsument
zawiera ze Spotkg umowe sprzedazy, a nie umowe posrednictwa w sprzedazy”'®. Sugestia ta opierata
sie przede wszystkim na projekcie graficznym strony internetowej, a zatem stanowita dark pattern.

W przytoczonej w komunikacie prasowym wypowiedzi Prezesa UOKIK, Chrdstny podkreslat,
ze ,konsumenci korzystajgcy z e-commerce muszg mieé¢ petny i tatwy dostep do informacji”*®,
dlatego ukrywanie tak istotnych aspektéw umowy, jak fakt, co w rzeczywistosci jest przedmiotem
Swiadczenia przedsiebiorcy, stanowi nieuczciwg praktyke rynkowa. Przeciwdziatajgc stosowaniu
takich praktyk, Prezes UOKIiK naktada kary, co miato miejsce takze w tej sprawie.

Pierwszg decyzjg Prezesa UOKIK, w ktdérej pojawia sie termin dark patterns jest decyzja
nr RKT-7/2023 z dnia 5 wrzes$nia 2023 roku. Mimo ze juz wczesniej Urzad uczulat konsumentéow
na takie dziatania, o czym byto wyzej, to dopiero w tym rozstrzygnieciu zostata natozona za nie
kara. Zakwestionowano szereg praktyk naruszajgcych zbiorowe interesy konsumentow. Spotka
Natural Pharmaceuticals nie informowata w wystarczajgco transparentny sposéb konsumentow,
ze: ,elementem ztozonego przez nich zamdwienia jest subskrypcja suplementéw diety polegajgca
na udziale w programie corocznych dostaw danego produktu”?. Informacja ta, zdaniem organu,
jest trudno dostepna, ukryta w dokumencie (,Warunki zamowienia”), ktérego konsument nie musi
nawet otwiera¢ podczas zakupéw na stronie, co stanowi zatajenie istotnych informacji.

17 Komunikat prasowy z dn. 18.09.2023. Pozyskano z: https://uokik.gov.pl/aktualnosci.php?news_id=19921 (25.02.2024).
18 Dec. nr RPZ 4/2023, pkt 2.1.1 uzasadnienia.

19 Komunikat prasowy, op. cit.

20 Dec. Prezesa UOKIK z dn. 05.09.2023 r., nr RKT-7/2023, pkt | 1 sentencji.
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Stwierdzajac, ze dziatanie to nosi cechy dark patterns, decyzja odnosi sie do raportu OECD
i zawartej w nim definicji, ktérg dos¢ obszernie przytacza w pkt 190 uzasadnienia, a ktéra wpo-
minana juz byta w uwagach wstepnych. Szczegdlng uwage nalezatoby poswieci¢ fakultatywnej
przestance wystgpienia szkody (takze posredniej), co dos¢ szeroko zakresla granice zachowan,
ktére mogg by¢ uznane za stosowanie zwodniczych interfejsow.

Dark patterns doszukano sie takze w takim przekierowywaniu konsumenta zamawiajgcego
bezptatng wersje produktu na strone oferujgcg wersje ptatna, by ta wyglgdata niemal identycznie,
co zmyli¢ mogto mniej uwaznego klienta, ktory kupujgc ptatny zapas suplementu diety mogt pozo-
stawac w przekonaniu, ze zamawia zapas probny, bezptatny. Co wiecej, Prezes UOKIK stwierdzit,
ze byta to Swiadoma decyzja przedsiebiorcy juz na etapie projektowania, noszgca cechy zakité-
cenia interfejsu (interface interference)?".

Pewne typy dark patterns pojawiajgce sie w raporcie OECD, nazywane social proof (dowod
spoteczny) oraz confirmshaming (zawstydzanie z powodu wyboru) takze postuzyty do opisu praktyk
spotki Natural Pharmaceuticals. Pierwsze z nich polegato na informowaniu o milionie zadowolo-
nych klientéw przedsiebiorcy w taki sposob, zeby wzbudzi¢ wrazenie, ze milion zadowolonych
klientow ma konkretny, zamawiany produkt. Drugie pojecie oznacza konstruowanie przyciskéw,
poprzez ktére odmawia sie zgody lub rezygnuje z propozycji, w taki sposéb, by uzytkownik od-
czut pewne zawstydzenie naciskajgc go. Na stronie ukaranego przedsigbiorcy jako alternatywa
wobec opcji: , TAK, chce skorzystac z tej ekskluzywnej oferty”?? pojawiat sie taki komunikat: ,NIE,
nie chce skorzystac¢ ze specjalnie dla mnie przygotowanej oferty. [...] Rezygnuje z ekskluzywnej
oferty zapasu rocznego Omega Marine Forte+ za mniej niz ztotdwke dziennie. Nie otrzymam
wyjgtkowego prezentu”?3. Stosowanie tego typu haset ma jasny cel, jakim jest ,odwiedzenie kon-
sumenta od rezygnacji z zakupu danego produktu”?4,

Omawiana decyzja stanowi jak na razie najwazniejsze rozstrzygniecie Prezesa UOKIiK
w sprawie dotyczgcej dark patterns i dzieki temu niejako wyznacza poczgtek kontrolowania przez
organy wygladu interfejséw stron internetowych przedsiebiorcéw, gdy mogg mie¢ one wptyw na
autonomie procesu decyzyjnego konsumenta. Tym samym moze przyczynic sie do poprawy stan-
dardu komunikacji twércy strony internetowej z jej uzytkownikiem. Mozliwe, ze realna mozliwos¢
natozenia dotkliwych kar wywrze silniejszy wptyw niz akcje informacyjne Urzedu.

IV. Podsumowanie rozwazan

Problem dark patterns bedzie prawdopodobnie w przysziosci jedynie narastat wraz z upo-
wszechnianiem sie w Internecie nowych narzedzi wykorzystywania socjotechnik do manipulowa-
nia zachowaniami uzytkownika. Juz teraz zauwazalne jest wykorzystywanie coraz to nowszych
srodkéw docierania do klienta, by oferowaé mu ustugi lub produkty. Wzrost popularnosci nowych
medidéw spotecznosciowych, jak chociazby TikToka, spowodowat przenoszenie tam czesci praktyk
marketingowych. Zjawisko to doczekato sie juz niematej liczby publikaciji, takze w jezyku polskim?25.
Wraz z rozwojem technologii i wzrostem swiadomosci na temat wykorzystywania ich w strategii

21 Dec. nr RKT-7/2023, pkt 198 uzasadnienia.
22 Tamze, pkt 207 uzasadnienia.

23 Tamze, pkt 206 uzasadnienia.
24 Tamze, pkt 208 uzasadnienia.

25 Warto wskazac tu prace magisterskg A. Kramm (2021).
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przedsiebiorcy, postepuje takze liczba badan wptywu na uzytkownika danej aplikacji lub strony
internetowej. Algorytmy mediéw tworzone sg w sposob, ktory wykorzystuje wiedze o zachowa-
niach uzytkownikow, by jak najdiuzej zatrzymac ich uwage, stworzy¢ wiez miedzy nim a aplikacja.
Jedng z przyczyn, dla ktorych TikTok osiggnat tak duzy sukces byt fakt, ze preferowat krotkie,
kilkudziesieciosekundowe filmiki, ktore sprzyjajg szybkiemu zapoznaniu sie z trescig prezentowa-
ng w skondensowanej formie, a nieciekawe nagranie nie pozbawia odbiorcy tak dtugiego czasu,
jak ma to miejsce w przypadku kilkunastominutowych filméw na platformie YouTube (Sawicka,
2021). Mozliwos¢ recepciji petnej tresci w krétkim czasie oraz uzywania aplikacji na urzgdzeniach
mobilnych zdajg sie odpowiadac specyfice zycia w krajach kultury zachodniej.

Jednoczesnie badania wykazaty, ze krétkie filmiki ogladane seriami, jak ma to miejsce na
platformie TikTok, a takze na wzorowanych na nim zaktadkach w innych mediach spotecznoscio-
wych, ma znaczny wptyw na koncentracje i zdolnos¢ uczenia sie. Rozwodj nowych technologii ma
widoczne przetozenie na ich pogorszenie (Sha i Dong, 2021). Oznacza to takze, ze ludziom coraz
trudniej jest przyswajaé obszerne teksty, a do takich nalezg przeciez regulaminy stron interneto-
wych, informacje o przetwarzaniu danych osobowych czy doktadne warunki realizacji zaméwienia.
Jako jeden z przyktadow dark patterns wskazuje sie konstruowanie tego typu komunikatéw w taki
sposoéb, by zniecheci¢ do zapoznania sie z nimi. Projektanci wykorzystujg $wiadomosc tego, ze
uzytkownicy nie czytajg catych tekstéw, a takze, ze tatwo dajg sie rozproszy¢, do ,ukrywania”
waznych tresci w ggszczu postanowien mniej istotnych.

Wyzwanie, jakim sg dark patterns dla ochrony konkurencji w Polsce bedzie jedynie zwiek-
szato swoje oddziatywanie. Jak pokazaty badania, ponad 63% Polakéw deklaruje, Zze robi zakupy
w sieci, a trend wzrostowy utrzymuje sie od lat. Tym samym ofiar zwodniczych interfejséw bedzie
coraz wiecej. Nierzadko skutki nieuwaznego klikniecia nie sg zbyt powazne i tatwo im zaradzic,
np. rezygnujgc z subskrypcji newsletteru lub cofajgc zgode na przetwarzanie danych. W sytuacji
jednak, gdy stosowanie na stronie internetowej lub aplikacji mobilnej dark patterns przyczynito
sie do ztozenia oswiadczenia, ktore nie byto zgodne z wolg jednostki, problem jest znacznie do-
nioslejszy. Ostatnia praktyka Prezesa UOKIiK w zakresie naktadania kar za stosowanie zwodni-
czych interfejsow pozwala przypuszczaé, ze uwaga organu czesciej skupiac sie bedzie na takich
naruszeniach prawa.

Warto jednak mie¢ na uwadze, ze prowadzenie postepowan i karanie to nie jedyne srodki,
ktorymi dysponuje Prezes UOKIiK wraz ze swoim aparatem w postaci Urzedu. Nierzadko sankcja
powinna ustgpi¢ przed prewencja, a zatem zapobieganiu naruszeniom. Stuzy¢ moze temu z jednej
strony nagtasnianie wydawanych decyzji, z drugiej za$ — informowanie czy edukacja konsumen-
téw i przedsiebiorcow. Za stuszne nalezatoby uzna¢ proby docierania ze swoimi komunikatami
do szerszego grona niz tylko naukowcy i praktycy zajmujacy sie ochrong konsumentéw. Jednym
z mozliwych sposobdw jest aktywno$¢é w mediach spotecznosciowych, w ktorych istnieje wieksza
szansa, ze z treSciami publikowanymi przez Urzad zapoznajg sie potencjalni narazeni na stosowa-
nie nieuczciwych praktyk konsumenci. Jest to niewatpliwie jeden ze sposobow przeciwdziatania
praktykom typu dark patterns, jednak nie nalezatoby na nich poprzesta¢. Prezes UOKIiK i to ma
na wzgledzie, wydajgc decyzje naktadajgce kary za stosowanie zwodniczych interfejsow. Mozna
spodziewac sie kolejnych tego typu rozstrzygniec.
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Odrzucenie oferty
w oparciu o art. 393 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych
— uwagi de lege lata i de lege ferenda

Streszczenie

Artykut analizuje sposob implementowania przez Polske art. 85 dyrektywy 2014/25/UE oraz okre-
$la konsekwencje wynikajgce z rozbieznosci pomiedzy brzmieniem polskiego i unijnego przepisu.
Autorzy wskazujg przestanki pozwalajgce zamawiajgcym na skorzystanie z uprawnienia do odrzu-
cenia oferty ze wzgledu na pochodzenie produktéw nig objetych oraz przedstawiajg interpretacje
kazdej z tych przestanek. Artykut stanowi odpowiedz na problemy zwigzane ze stosowaniem
art. 393 ust. 1 pkt 4 ustawy — Prawo zamoéwien publicznych. Autorzy postulujg nowelizacje tego
przepisu poprzez wprowadzenie obowigzku zamieszczenia uprawnienia do odrzucenia oferty ze
wzgledu na pochodzenie produktéw objetych ofertg z panstw trzecich, ktére nie gwarantujg row-
nego dostepu do krajowego rynku zamowien publicznych unijnym przedsigbiorcom oraz przed-
stawiajg argumentacje prawng i polityczng za takg zmiana.

Stowa kluczowe: prawo zamoéwien publicznych; zaméwienia sektorowe; oferta preferencyjna.

Tender rejection under Article 393
of the Polish Public Procurement Law (PPL) —
remarks de lege lata and de lege ferenda

Abstract

The article examines how Poland has implemented Article 85 of Directive 2014/25/EU, and deter-
mines what consequences arise from the discrepancies between the wording of Polish and EU
provision. The prerequisites that allow contracting authorities to exercise the right to reject a ten-
der, due to the origin of the products covered by it, are identified, and an interpretation of each
of these prerequisites is provided. This discussion responds to problems related to the applica-
tion of Article 393(1) point 4 of the Polish Public Procurement Law (PPL). The paper calls for the
amendment of this provision, by introducing an obligation to include the right to reject a tender,
due to the origin of the products covered by it, from third countries that do not guarantee equal
access to the national public procurement market for EU entrepreneurs. Finally, the legal and
political arguments in favour for such an amendment are presented.
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l. Wstep

Polska wdrozyta art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamdwien sektorowych w art. 393 ust. 1
pkt 4 ustawy — Prawo zamdéwien publicznych (dalej: pzp). Przepis ten pozwala zamawiajgcym
publicznym na odrzucanie ofert z powodu pochodzenia produktéw nimi objetych z krajéw trzecich
w stosunku do Unii Europejskiej. Mimo ze od jego wdrozenia mineto juz 18 lat, nie znalazt on
powszechnego zastosowania w sektorowych zamdwieniach publicznych.

Od tego czasu unijna polityka zagraniczna oraz polityka konkurencji bardzo sie zmienity.
Instytucje unijne zaczety uwzglednia¢ w coraz wiekszym stopniu ochrone wartosci europejskich,
przede wszystkim zas promowanie zrownowazonego modelu gospodarki, spotecznej odpowie-
dzialnosci przedsiebiorcéw oraz rozwoju innowacji. Wartosci te znajdujg swoj wyraz w wielu
przepisach regulujgcych prowadzenie dziatalnosci gospodarczej na obszarze Unii Europejskie;j.
W konsekwencji, unijni wykonawcy rywalizujg w zamdwieniach publicznych z przedsiebiorcami
pochodzgcymi z panstw, w ktérych koszty wytworzenia produktow sg nizsze (z uwagi na nizsze
wymogi srodowiskowe i spoteczne).

Komisja Europejska w wytycznych dotyczgcych udziatu oferentéow z panstw trzecich w unij-
nym rynku zamoéwien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towaréw z panstw trzecich
(z2019r.) wskazuje, ze w ponad potowie procedur udzielania zaméwien publicznych nadal stosuje
sie najnizszg cene jako jedyne kryterium udzielenia zamoéwienia. Kryteria jakosciowe sg w dalszym
ciggu niedostatecznie wykorzystywane, cho¢ dyrektywy w sprawie zamowien publicznych dajg
nabywcom publicznym duzg elastycznosc¢, aby nabywac¢ na podstawie optacalnosci i kryteriow
jakosciowych. W takiej sytuacji uczciwa konkurencja pomiedzy wykonawcami z UE oraz wyko-
nawcami z panstw trzecich w zamdéwieniach publicznych staje sie iluzoryczna.

W artykule analizujemy prawidtowos¢ wdrozenia przez polskiego ustawodawce art. 85 dyrek-
tywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie udzielania
zamowien przez podmioty dziatajgce w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug
pocztowych, uchylajacej dyrektywe 2004/17/WE (dalej: dyrektywa w sprawie zamowien sektoro-
wych). Wskazujemy w nim réznice pomiedzy unijnym przepisem a jej polskim odpowiednikiem
oraz nakreslamy konsekwencje tych réznic. Artykut wychodzi naprzeciw zgtaszanym w literaturze
przedmiotu zastrzezeniom — miedzy innymi trudnosci zamawiajgcych z dokonaniem prawidtowej
oceny czy ofertowane produkty pochodzg z panstw gwarantujgcych rownowazny dostep do swoich
rynkéw zamowien publicznych (Sottysinska i Talago-Stawoj, 2016, art. 85).

Ostatnig cze$¢ artykutu poswigcamy natomiast postulatowi nowelizacji art. 393 ust. 1 pkt 4 usta-
wy — Prawo zaméwien publicznych. Przedstawiamy tam argumentacje za zmiang tego przepisu,
wyrdzniajgc przy tym argumenty prawne oraz argumenty polityczne.
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Il. Obowigzujacy stan prawny
1. Prawo unijne

1.1. Dyrektywa w sprawie zaméwien sektorowych

Artykut 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zaméwien sektorowych natozyt na panstwa czton-
kowskie UE obowigzek wdrozenia przepiséw uprawniajgcych zamawiajgcego do odrzucenia
oferty, w ktoérej udziat produktéw pochodzacych z panstw trzecich przekracza 50% catkowitej
wartoéci produktow objetych ofertg. Uprawnienie to jest okreslane w literaturze przedmiotu jako
preferencje unijne (Kowalczyk i Szymanska, 2022; Bielarczyk, Gonet i Waojtowicz-Dawid, 2021;
Molski, 2015).

Panstwem trzecim w rozumieniu art. 85 dyrektywy w sprawie zamowienh sektorowych jest
panstwo niebedgce cztonkiem Unii Europejskiej, z ktorym Unia Europejska nie zawarta wielo-
stronnej lub dwustronnej umowy zapewniajgcej poréwnywalny i skuteczny dostep do rynkéw tego
panstwa. Najwazniejszg umowg wielostronng dotyczgcg zamowien publicznych jest porozumie-
nie w sprawie zamowien rzgdowych sporzgdzone w Marrakeszu dnia 15 kwietnia 1994 r. wraz
z protokotem zmieniajgcym porozumienie w sprawie zamowien rzgdowych z 30 marca 2012 roku
(dalej: porozumienie GPA). Umowami dwustronnymi sg natomiast porozumienia o wolnym han-
dlu (FTA), ktére poprawiajg dostep przedsiebiorcom stron do rynkéw zaméwien publicznych
drugiej strony’.

Zgodnie z art. 60 unijnego kodeksu celnego, towar catkowicie uzyskany w danym kraju lub
na danym terytorium uznawany jest za pochodzgcy z tego kraju lub terytorium. Jezeli w produkcje
towaru zaangazowane jest wiecej niz jedno panstwo lub terytorium, towar uznaje sie za pocho-
dzacy z kraju lub terytorium, w ktérym zostat on poddany ostatniemu istotnemu i ekonomicznie
uzasadnionemu przetwarzaniu lub obrébce, co spowodowato wytworzenie nowego produktu lub
stanowito istotny etap wytwarzania. W zakresie obliczania wartosci produktéw objetych ofertg
art. 85 ust. 2 odsyta do przepisow unijnego kodeksu celnego.

Artykut 85 dyrektywy w sprawie zamowien sektorowych dotyczy wytgcznie zamowien sekto-
rowych na dostawy, ktérych wartosc jest réwna lub wieksza 443 000 EUR. Zamowienia sektoro-
we obejmujg nastepujgce sektory gospodarki: gaz i energia cieplna (art. 8), energia elektryczna
(art. 9), gospodarka wodna (art. 10), ustugi transportowe (art. 11), porty i porty lotnicze (art. 12),
ustugi pocztowe (art. 13), jak réwniez wydobycie ropy naftowej i gazu oraz poszukiwanie lub wy-
dobycie wegla lub innych paliw statych (art. 14).

Historycznie, art. 58 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE jako pierwszy ustanowit obowigzek wdro-
zenia przepisow o preferencjach unijnych. Dyrektywa w sprawie zamowien sektorowych uchylita
dyrektywe 2004/17/WE oraz zastgpita art. 58 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE art. 85 ust. 2. Nie
zmienita ona jednak brzmienia art. 58 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE.

Artykut 71 dyrektywy 2004/17/WE natozyt na panstwa cztonkowskie obowigzek wprowadzenia
przepiséw niezbednych do wykonania dyrektywy do dnia 31 stycznia 2006 roku.

1 Komisja publikuje wykaz uméw zawartych, negocjowanych i zawieszonych pod adresem: https:/policy.trade.ec.europa.eu/eu-trade-relationships-country-and-region/
negotiations-and-agreements_en.
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1.2. Polityka handlowa instytucji unijnych wobec Chinskiej Republiki Ludowej —
ksztattowanie sie strategii UE w zamowieniach publicznych

Z biegiem czasu instytucje unijne zaczety dostrzega¢ wyzwania, jakie stawia przed nimi
wymiana handlowa z panstwami trzecimi. W latach 2016-2019 Unia przyjefa przepisy oraz akty
prawa miekkiego, ktorych celem byto ograniczenie dostepu do unijnego rynku zamowien publicz-
nych wykonawcom, produktom i ustugom pochodzgcym z panstw, ktére nie gwarantujg rownego
dostepu do swojego rynku zamowien publicznych unijnym wykonawcom, produktom i ustugom.
Najwiekszy wptyw na rozwoj polityki handlowej Unii w zamowieniach publicznych miaty relacje
handlowe Unii z Chinami. Instytucje unijne zauwazyty, ze Chiny nie sg juz panstwem rozwijaja-
cym sig? oraz nie gwarantujg réwnowaznego dostepu do swojego rynku zamdwien publicznych.
Chiny sg jedynym krajem, do ktérego instytucje unijne odnoszg sie tak bezposrednio w aktach
prawnych o charakterze generalnym. Wytyczne Komisji dotyczgce udziatu oferentéw z panstw trze-
cich w unijnym rynku zamowien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towarow z panstw
trzecich powotujg sie bezposrednio na tre$¢ komunikatu UE-Chiny — perspektywa strategiczna®
przy uzasadnianiu powodow wydania wytycznych. Rozporzgdzenie IZM réwniez stanowi wyraz
realizacji zatozen programowych polityki handlowej wobec Chin. Realizuje ono jednego z dzia-
tan zarekomendowanych przez Komisje Europejskg wraz z Wysokim Przedstawicielem Unii
ds. Zagranicznych i Polityki Bezpieczenstwa w komunikacie UE-Chiny — perspektywa strategiczna.
Polityka handlowa Unii Europejskiej wobec Chin doprowadzita wiec do uksztattowania przepisow
i srodkow o charakterze abstrakcyjnym. W ponizszym fragmencie wyjasniamy przyczyny i geneze
przyjecia takich przepisow i srodkéw.

22 czerwca 2016 r. Komisja Europejska oraz Wysoki Przedstawiciel UE ds. Zagranicznych
i Polityki Bezpieczenhstwa skierowali wspélny komunikat do Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
Elementy nowej strategii UE wobec Chin. Podstawg strategii UE wobec Chin miato by¢ zacies-
nienie wspotpracy z uwzglednieniem zasad wzajemnosci, rownych warunkow dziatania i uczciwej
konkurencji we wszystkich obszarach wspétpracy*. UE miata realizowa¢ powyzszy cel w szcze-
golnosci poprzez:

+ zachecanie Chin do odejscia od protekcjonistycznej polityki na rzecz otwartej i uczciwej
konkurenciji na rynku chinskim oraz na rynku europejskim (wyeliminowanie nieuczciwego
subsydiowania oraz ochrony rynkéw krajowych przed zagraniczng konkurencjg);

* dazenie do zapewnienia wzajemnosci i rownych warunkéw dziatania — m.in. poprzez roz-
szerzenie dostepu europejskich przedsiebiorstw do rynku chinskiego i chinskich programéow
wsparcia badan i rozwoju; oraz

* oczekiwanie, ze Chiny przedstawig oferte przystgpienia do porozumienia w sprawie zamo-
wien publicznych (GPA) odpowiadajgcg znaczeniu chinskiego rynku.

wyjasniajgcego w stosunku do krajow najstabiej rozwinietych (chyba ze istniejg dowody na obchodzenie jakiegokolwiek $rodka 1ZM).

3 Wspoiny Komunikat Komisji Europejskiej i Wysokiego Przedstawiciela Unii ds. Zagranicznych i Polityki Bezpieczenstwa do Parlamentu Europejskiego,
Rady Europejskiej i Rady (UE) z 12 marca 2019 r., UE-Chiny — perspektywa strategiczna, JOIN(2019) 5 final, numer CELEX: 52019JC0005, eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019JC0005&qid=1728474104221.

4 Wspdlny Komunikat Komisji Europejskiej i Wysokiego Przedstawiciela Unii ds. Zagranicznych i Polityki Bezpieczenstwa do Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) z 22 czerwca 2016 r., Elementy nowej strategii UE wobec Chin, JOIN(2016) 30 final, numer CELEX: 52016JC0030, eur-lex.europa.eu/legal-
-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52016JC0030&qid=1728474300300, s. 2.
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Nastepnie, w marcu 2019 r. Komisja Europejska wraz z Wysokim Przedstawicielem Unii
ds. Zagranicznych i Polityki Bezpieczenstwa skierowali do Parlamentu Europejskiego, Rady
Europejskiej i Rady (UE) wspdolny komunikat UE-Chiny — perspektywa strategiczna. Komunikat
wskazuje, ze gtdbwnym fundamentem unijnej strategii gospodarczej wobec Chin pozostaje strate-
gia wyrazona w komunikacie Elementy nowej strategii wobec Chin z 2016 roku®. W komunikacie
z 2019 r. instytucje unijne wyrazajg natomiast zatozenie, ze rosngca rola Chin w Europie powinna
iS¢ w parze z wiekszg odpowiedzialno$cig za utrzymanie miedzynarodowego porzgdku oparte-
go na zasadach, jak rowniez wiekszg wzajemnoscig, niedyskryminacjg i otwartoscig chinskiego
systemu gospodarczego. Komisja wraz z Wysokim Przedstawicielem Unii ds. Zagranicznych
i Polityki Bezpieczenhstwa stawiajg jako jeden z gtéwnych celéw zdecydowane dgzenie ,do uzy-
skania bardziej wyréwnanych warunkoéw opartych na zasadzie wzajemnosci™.

W Komunikacie UE-Chiny — perspektywa strategiczna Komisja i Wysoki Przedstawiciel zwra-
cajg sie do Rady Europejskiej o zatwierdzenie 10 dziatan w polityce gospodarczej wobec Chin.
W odniesieniu do zamowien publicznych wazne znaczenie majg:

* dziatanie 6 — przyjecie do kohca 2019 r. instrumentu dotyczgcego udzielania zamdwien pub-
licznych w kontek$cie miedzynarodowym; oraz

* dziatanie 7 — publikacja do potowy 2019 r. wytycznych dotyczgcych udziatu zagranicznych
oferentéw w unijnym rynku zamdowien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek towaréw
zagranicznych.

Na posiedzeniu w dniach 21-22 marca 2019 r. Rada Europejska wyrazita poparcie dla 10 dzia-
tan zaproponowanych przez Komisje i Wysokiego Przedstawiciela ds. Zagranicznych i Polityki
Bezpieczenstwa. Jednoczesnie Rada Europejska wezwata Unie do ochrony jej intereséw w obliczu
nieuczciwych praktyk panstw trzecich poprzez petne wykorzystanie instrumentéw ochrony handlu
i przepisow dotyczgcych zaméwien publicznych, a takze zapewnienie faktycznej wzajemnosci
z panstwami trzecimi w zakresie zamowien publicznych. Rada Europejska podkreslita réwniez
potrzebe zapewnienia uczciwej konkurencji w ramach jednolitego rynku i na szczeblu globalnym
zaréwno w celu ochrony konsumentéw, jak i na potrzeby wspierania wzrostu gospodarczego
i konkurencyjnosci, zgodnie z dtugofalowymi interesami strategicznymi Unii”.

1.3. Wytyczne Komisji dla zamawiajacych publicznych

13 sierpnia 2019 r. Komisja Europejska opublikowata wytyczne dotyczgce udziatu oferen-
téw z panstw trzecich w unijnym rynku zamowienh publicznych oraz wprowadzania na ten rynek
towarow z panstw trzecich. Wytyczne stanowig realizacje dziatania 6 z komunikatu UE-Chiny —
perspektywa strategiczna. Wytyczne sg kierowane do ,nabywcow publicznych” (czyli zamawia-
jacych) i majg im pomoc w zrozumieniu praktycznych aspektéw procedur udzielania zaméwien
publicznych okreslonych w przepisach UE w sytuacji, gdy w przetargu biorg udziat uczestnicy
z panstw trzecich. Ich celem jest ponadto propagowanie uwzgledniania pozacenowych kryteriéw
wyboru oferty, w szczegolnosci norm w dziedzinie pracy, srodowiska i bezpieczenstwa. Komisja
wyraza nadzieje, ze ,znajomosc¢ i wykorzystanie mozliwosci oferowanych przez istniejgce ramy

5 Szerzej— akapit powyzej.

6 Komunikat Komisji z 13 sierpnia 2019 r. Wytyczne dotyczgce udziatu oferentow z panstw trzecich w unijnym rynku zamowien publicznych oraz
wprowadzania na ten rynek towardéw z panistw trzecich (Dz. Urz. UE C 271 z 13.08.2019 1., s. 44).

7 Tamze, s. 44.
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prawne pomoze wzmochic¢ jednolity rynek i przyczyni sie do wyrdbwnania szans na unijnym rynku
zamoéwien publicznych”.

Wytyczne wyjasniajg jak w praktyce zamawiajgcy z sektora uzytecznosci publicznej moze
bezpiecznie skorzysta¢ z mozliwosci odrzucenia oferty dotyczgcej zamdwien na dostawy, jezeli
ponad 50% produktéw pochodzi z panstw trzecich. Wynika z nich, ze nabywca publiczny w sekto-
rze uzyteczno$ci publicznej moze odrzucacd oferty dotyczgce zamdwien na dostawy, jezeli ponad

50% produktéw pochodzi z okreslonych panstw trzecich. Jezeli nie skorzysta on z tego uprawnie-
nia, to jest zobowigzany do preferowania rownowaznych ofert o udziale produktéw pochodzacych
z panstw trzecich na poziomie ponizej 50%. Wytyczne okreslajg réwniez sposob, w jaki nalezy
zweryfikowac¢ czy panstwo, z ktérego pochodzi produkt zapewnia rownowazny dostep do swojego
rynku zaméwienh publicznych.

1.4. Rozporzadzenie 1ZM

23 sierpnia 2022 r. Parlament Europejski i Rada (UE) wydaty rozporzadzenie w sprawie do-
stepu wykonawcow, towardw i ustug z panstw trzecich do unijnych rynkoéw zamowienh publicznych
i koncesji oraz procedur wspierajgcych negocjacje dotyczgce dostepu unijnych wykonawcow, to-
wardw i ustug do rynkéw zaméwien publicznych i koncesji panstw trzecich (Instrument Zaméwien
Miedzynarodowych — 1ZM)2.

Rozporzadzenie |ZM reguluje postepowanie przed Komisjg Europejskg w sprawie zarzutéw
dotyczacych srodka lub praktyki panstwa trzeciego. Przez srodek lub praktyke panstwa trzeciego
rozporzgdzenie rozumie ,wszelkie ustawowe, regulacyjne lub administracyjne srodki, procedury lub
praktyki, lub ich potgczenie, przyjete lub utrzymywane przez organy publiczne lub poszczegdlne
instytucje zamawiajgce lub podmioty zamawiajgce w panstwie trzecim, na jakimkolwiek poziomie,
ktére powodujg powazne i powtarzajgce sie ograniczenia dostepu unijnych wykonawcéw, towarow
lub ustug do rynkéw zamowien publicznych i koncesji tego panstwa trzeciego™. Komisja wszczyna
takie postepowanie z wiasnej inicjatywy lub na wniosek osoby lub podmiotu, na ktoérego interes
moze mie¢ wptyw srodek lub praktyka panstwa trzeciego (np. unijnego wykonawcy).

Komisja Europejska moze w ramach takiego postepowania natozy¢ na panstwo trzecie
srodki IZM. Polegajg one na nakazaniu instytucjom zamawiajgcym lub podmiotom zamawiajg-
cym, aby:

a) zastosowaly korekte punktacji na oferty ztozone przez wykonawcéw pochodzgcych z tego
panstwa trzeciego; lub
b) wykluczyly oferty ztozone przez wykonawcéw pochodzgcych z tego panstwa trzeciego.

Komisja moze natozy¢ srodek IZM, pod warunkiem, ze spetnione zostang nastepujgce prze-
stanki fgcznie: srodek lub praktyka panstwa trzeciego skutkujg powaznym i powtarzajgcym sie
ograniczeniem dostepu unijnych wykonawcow, towaréw lub ustug do rynkéw zamowien publicz-
nych lub koncesji w panstwie trzecim; oraz przyjecie takiego srodka lezy w interesie Unii.

trzecich do unijnych rynkow zaméwien publicznych i koncesji oraz procedur wspierajgcych negocjacje dotyczgce dostepu unijnych wykonawcow, towaréw
i ustug do rynkéw zamoéwien publicznych i koncesji panstw trzecich (Instrument Zaméwien Migdzynarodowych — 1ZM) (Dz. Urz. UE L 173 z 30.06.2022 .,
s. 1-16).

9 Art. 2 ust. 1 lit. i) Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2022/1031 z 23 czerwca 2022 r. w sprawie dostepu wykonawcow, towarow
i ustug z panstw trzecich do unijnych rynkéw zamoéwien publicznych i koncesji oraz procedur wspierajgcych negocjacje dotyczgce dostepu unijnych
wykonawcow, towarow i ustug do rynkéw zamdéwien publicznych i koncesji panstw trzecich (Instrument Zaméwien Miedzynarodowych — I1ZM) (Dz. Urz.
UE L173z30.06.2022r., s. 7).
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W srodku 1ZM Komisja okre$la:

*  sektory lub kategorie towardw, ustug i koncesji oraz wyjatki;

»  okreslone kategorie instytucji zamawiajgcych lub podmiotéw zamawiajgcych;

*  okreslone kategorie wykonawcéw;

*  okreslone progi, rowne lub wyzsze od progu 5 000 000 EUR dla towaréw lub ustug oraz
15 000 000 EUR dla robot budowlanych;

+  w stosownych przypadkach, warto$ci procentowe korekty punktacji — nie wyzsze niz 50% punk-
tacji oferty.

Srodek 1ZM wygasa w ciggu 5 lat od jego wejscia w zycie. Komisja moze przediuzyé okres
obowigzywania $rodka I1ZM o kolejne 5 lat, o ile otworzy przeglad srodka IZM nie pdzniej niz
9 miesiecy przed dniem jego wygasniecia oraz zakonczy jego przeglad w ciggu 6 miesiecy.

Natozenie Srodka IZM naktada na zamawiajgcych obowigzki zwigzane z organizacjg prze-
targu. W przypadku organizaciji przetargu o udzielenie zamowienia publicznego, ktdre sg objete
Srodkiem IZM, a takze w przypadku zamowien udzielanych na podstawie umowy ramowej, w przy-
padku gdy wartos¢ szacunkowa tych zaméwien jest rowna lub wyzsza od wartosci okreslonych
w art. 8 dyrektywy 2014/23/UE, art. 4 dyrektywy 2014/24/UE i art. 15 dyrektywy 2014/25/UE oraz
w przypadku gdy te umowy ramowe byty objete srodkiem 1ZM, zamawiajgcy musi zamiesci¢ w do-
kumentacji przetargowej nastepujgce zobowigzania zwycieskich oferentow:

a) niezlecanie w ramach podwykonawstwa wiecej niz 50% catkowitej wartosci zamowienia wy-
konawcom pochodzgcym z panstwa trzeciego objetego srodkiem IZM;

b) w przypadku zamdéwien, ktérych przedmiot obejmuje dostawe towaréw — zapewnienie, aby
w okresie obowigzywania umowy towary dostarczone lub ustugi $wiadczone w ramach re-
alizacji zamowienia i pochodzgce z panstwa trzeciego objetego srodkiem 1ZM odpowiadaty
nie wiecej niz 50% catkowitej wartosci zamowienia, niezaleznie od tego, czy takie towary lub
ustugi sg dostarczane lub swiadczone bezposrednio przez zwycieskiego oferenta czy przez
podwykonawce;

c) dostarczenie, na zadanie, instytucji zamawiajgcej lub podmiotowi zamawiajgcemu odpo-
wiednich dowodoéw odpowiadajgcych lit. a) lub b), najpdzniej w chwili zakonczenia realizaciji
zamowienia;

d) uiszczenie proporcjonalnej optaty w razie nieprzestrzegania zobowigzan, o ktérych mowa
w lit. a) lub b), w wysokos$ci od 10 do 30% catkowitej wartosci zamowienia.

2. Implementacja przepiséw w Polsce

Polski ustawodawca implementowat dyrektywe 2004/17/WE ustawg z dnia 7 kwietnia 2006 r.
0 zmianie ustawy — Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych (Dz.U. 2006 Nr 79, poz. 551). Ustawodawca transponowat art. 58
ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE poprzez dodanie art. 138c ust. 1 pkt 4 do ustawy — Prawo zamo-
wien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 roku. Nowelizacja przepisow weszta w zycie 25 maja
2006 r., a wiec z okoto 5-miesiecznym opdznieniem.

Artykut 89 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Przepisy wprowadzajgce ustawe — Prawo za-
mowien publicznych uchylit ustawe — Prawo zaméwien publicznych z dnia 29 stycznia 2004 r.
w zwigzku z wejsciem w zycie od 1 stycznia 2021 r. nowej ustawy — Prawo zamdwien publicznych
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z dnia 11 wrzesnia 2019 roku. Ustawodawca zastgpit art. 138c uchylonej ustawy, art. 393
nowej ustawy.

Polska wdrozyta art. 85 dyrektywy w sprawie zamoéwien sektorowych w sposoéb opisany
ponizej. W sytuacji gdy zamawiajgcy przewidziat w ogtoszeniu o przetargu lub w Specyfikacji
Istotnych Warunkéw Zaméwienia (dalej: SIWZ) mozliwo$¢ odrzucenia oferty, to moze skorzystac
z tego uprawnienia, jezeli udziat produktéw stanowigcych oferte, w tym oprogramowania wyko-
rzystywanego w wyposazeniu sieci telekomunikacyjnych pochodzacych z panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, panstw, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy o rownym traktowaniu
przedsiebiorcow, lub panstw, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy dyrekty-
wy 2014/25/UE, nie przekracza 50% (art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp). W sytuacji gdy zamawiajacy nie
przewidziat mozliwosci odrzucenia oferty z powodu udziatu produktéw z panstw preferencyjnych,
moze odrzucic takg oferte w razie spetnienia warunkéw okreslonych w art. 393 ust. 2 pzp. Chodzi
o sytuacje, w ktérej zamawiajgcy nie moze wybrac najkorzystniejszej oferty, poniewaz ztozono
co najmniej dwie oferty rownowazne. Oferta jest rownowazna, jezeli réoznica miedzy ceng naj-
korzystniejszej oferty a cenami innych ofert, ktére nie mogtyby zosta¢ odrzucone na podstawie
ust. 1 pkt 4 nie przekracza 3%. Zamawiajgcy nie moze jednak skorzysta¢ z tego uprawnienia,
jezeli jego zastosowanie prowadzitoby do nabycia urzadzen niekompatybilnych z urzgdzeniami,
ktorymi dysponuje zamawiajacy, innymi trudnosciami technicznymi w eksploatacji i utrzymaniu
urzgdzen lub wymagatoby poniesienia niewspotmiernie wysokich kosztéw (art. 393 ust. 3 pzp).

Polski ustawodawca przyjat zatem inne kryterium pozwalajgce zamawiajgcemu na odrzucenie
oferty na podstawie art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp niz kryterium, ktére przewiduje art. 85 ust. 2 dyrektywy
w sprawie zamoéwien sektorowych. Kryterium, o jakim mowa w art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp, polega na
tym, ze udziat w ofercie produktow pochodzgcych z panstw preferencyjnych nie przekracza 50%.
Art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamodwien sektorowych ujmuje kryterium uprawniajgce do
odrzucenia oferty w odwrotny sposob, tj. udziat w ofercie produktéw pochodzgcych z panstw nie-
preferencyjnych przekracza 50%. Oznacza to, ze polski ustawodawca rozszerzyt uprawnienie do
odrzucenia oferty ponad to, co przewiduje dyrektywa w sprawie zamoéwien sektorowych. Zgodnie
z polskimi przepisami wykonawca moze odrzuci¢ oferte, w ktérej udziaty produktow z panstw
preferencyjnych oraz z panstw niepreferencyjnych wynoszg rowno po 50%. Wedtug przepisow
unijnych zamawiajgcy nie jest uprawniony do odrzucenia oferty, gdy udziaty wynoszg rowno
po 50%. Dzieje sie tak, poniewaz art. 85 dyrektywy w sprawie zamoéwien sektorowych wymaga
do odrzucenia oferty, aby udziat produktow z panstw trzecich wynosit ponad 50%.

Dodatkowo, polskie przepisy nie okreslajg w jaki sposéb nalezy obliczy¢ wysokos$¢ udziatu
produktow z panstw preferencyjnych ani nie zawierajg bezposredniego odestania do przepisow
unijnego kodeksu celnego w tym zakresie. Art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamowien sektoro-
wych natomiast jasno wskazuje, ze chodzi o catkowitg warto$¢ produktéw objetych ofertg i odsyta
w zakresie jej obliczania do przepiséw unijnego kodeksu celnego.

Uzasadnienie rzgdowego projektu ustawy z dnia 19 pazdziernika 2005 r. o zmianie usta-
wy — Prawo zamoéwien publicznych nie zawierato informaciji, dlaczego ustawodawca zdecydowat
sie transponowac art. 58 ust. 2 dyrektywy 2004/17/WE poprzez przyznanie zamawiajgcemu
sektorowemu uprawnienia (a nie obowigzku) do zawarcia w ogtoszeniu o przetargu lub w SIWZ
postanowienia uprawniajgcego do odrzucenia oferty niespetniajgcej progow preferencji unijnych.
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lll. Przestanki uprawniajace zamawiajgcego do odrzucenia oferty
na podstawie art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp

Istnieje kilka, omowionych szerzej ponizej, przestanek, ktérych tgczne spetnienie uprawnia
obecnie zamawiajgcego publicznego do odrzucenia oferty na podstawie art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp.
Ma on do tego prawo, w przypadku gdy:

*  postepowanie dotyczy udzielenia zamowienia sektorowego;

*  przedmiotem zamowienia sg dostawy;

*  udziat produktéw pochodzacych z tzw. panstw preferencyjnych nie przekracza 50%;

*  zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ odrzucenia oferty w ogtoszeniu o przetargu lub w SIWZ.

1. Postepowanie dotyczy zaméwienia sektorowego

Prawo zamowien publicznych ogranicza stosowanie art. 393 ust. 1 wytgcznie do postepo-
wan o udzielenie zamoéwienia sektorowegoC. Artykut 7 pkt 35 pzp definiuje pojecie ,zamdwie-
nia sektorowego”. Jest nim ,zamowienie udzielane przez zamawiajgcego sektorowego w celu
prowadzenia jednego z rodzajoéw dziatalno$ci sektorowej, o ktérej mowa w art. 5 ust. 4”11,
Definicja zamdéwienia sektorowego postuguje sie pojeciem ,zamawiajgcego sektorowego”, ktére
obejmuje:

1) zamawiajgcych publicznych w zakresie, w jakim wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci
sektorowej, o ktérej mowa w ust. 4;

2) inne niz okreslone w pkt 1 podmioty, ktére wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sektorowe;,
o ktorej mowa w ust. 4, oraz na ktérych zamawiajgcy publiczni, pojedynczo lub wspdlnie, bez-
posrednio lub posrednio przez inny podmiot wywierajg dominujacy wptyw, w szczegolnosci:
a) posiadajg ponad potowe udziatow albo akcji lub
b) posiadajg ponad potowe gtoséw wynikajgcych z udziatéw albo akcji, lub
c) majg prawo do powotywania ponad potowy skfadu organu nadzorczego lub zarzgdza-

Jacego;

3) inne niz okreslone w pkt 1 i 2 podmioty, ktére wykonujg jeden z rodzajow dziatalnosci sek-
torowej, o ktérej mowa w ust. 4, jezeli dziatalnosc¢ ta jest wykonywana na podstawie praw
szczegolnych lub wytgcznych.

Artykut 5 ust. 4 okresla natomiast jakiego rodzaju dziatalno$c¢ jest dziatalnoscig sektorows.

Przepis ten wyrdznia siedem sektorow:

1) gospodarke wodna,

2) energie elektryczna,

3) gazienergie cieplng,

4) ustugi transportowe,

5) porty, przystanie i porty lotnicze,

6) ustugi pocztowe oraz

7) wydobycie paliw.

10 Wytyczne postugujg sie pojeciem ,zamowien w sektorze uzytecznosci publicznej”. Zgodnie z wytycznymi, podmiotami uprawnionymi do skorzystania
z uprawnienia z art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamowien sektorowych sg ,nabywcy publiczni dziatajgcy w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych”. Art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp reguluje wiec zakres zastosowania przepisu w bardziej szczegétowy sposob.

1 Art. 7 pkt 35 ustawy z dnia 11 wrzesnia 2019 r. Prawo zamowien publicznych (t.j. Dz.U. z 2024 r., poz. 1320 ze zm.).
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Dziatalno$¢ sektorowa w sektorze gospodarki wodnej obejmuje:

a) udostepnianie lub obstuge statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug publicznych

w zwigzku z produkcjg, transportem lub dystrybucjg wody pitnej;

b) dostarczanie wody pitnej do sieci, o ktérych mowa w lit. a, chyba ze:

— produkcja wody pitnej przez zamawiajgcego sektorowego, o ktérym mowa w ust. 1

pkt 2 i 3, jest niezbedna do prowadzenia dziatalnos$ci innej niz okreslona w pkt 1—4 oraz

— dostarczanie wody pitnej do sieci uzaleznione jest wytgcznie od wtasnego zuzycia zama-
wiajgcego i w okresie ostatnich 3 lat tgcznie z rokiem, w ktdrym udziela sie zaméwienia,
nie przekracza 30% wielko$ci jego tgcznej produkciji;

C) zwigzane z dziatalno$cig, o ktérej mowa w lit. a i b, dziatania w zakresie:

— projektéw dotyczgcych inzynierii wodnej, nawadniania lub melioracji, pod warunkiem ze
ilo$¢ wody wykorzystywanej do celéw dostaw wody pitnej stanowi ponad 20% tgcznej ilosci
wody dostepnej dzieki tym projektom lub instalacjom nawadniajgcym lub melioracyjnym;

— odprowadzania lub oczyszczania Sciekéw.

Dziatalnoscig sektorowg w sektorze energii elektrycznej jest:

a) udostepnianie lub obstuga statych sieci przeznaczonych do $wiadczenia ustug publicznych

w zwigzku z produkcja, przesytaniem lub dystrybucjg energii elektrycznej;

b) dostarczanie energii elektrycznej do sieci, o ktérych mowa w lit. a, chyba ze:
— produkcja energii elektrycznej przez zamawiajgcego sektorowego, o ktérym mowa w ust. 1
pkt 2 i 3, jest niezbedna do prowadzenia dziatalnosci innej niz okreslona w pkt 1-4
oraz

— dostarczanie energii elektrycznej do sieci uzaleznione jest wytgcznie od wtasnego zu-
zycia zamawiajgcego i w okresie ostatnich 3 lat tgcznie z rokiem, w ktérym udziela sie
zamowienia, nie przekracza 30% tacznej produkcji energii elektryczne;.

Dziatalno$¢ sektorowa w sektorze gazu i energii cieplnej dotyczy:

a) udostepniania lub obstugi statych sieci przeznaczonych do swiadczenia ustug publicznych

w zwigzku z produkcjg, transportem lub dystrybucjg gazu lub energii cieplnej;

b) dostarczania gazu lub energii cieplnej do sieci, o ktérych mowa w lit. a, chyba ze:
— produkcja gazu lub energii cieplnej przez zamawiajgcego sektorowego, o ktérym mowa
w ust. 1 pkt 2 i 3, stanowi nieunikniong konsekwencje prowadzenia dziatalnosci innej niz
okreslona w pkt 1—4 oraz

— dostarczanie gazu lub energii cieplnej do sieci ma na celu wytgcznie ekonomiczne wy-
korzystanie produkcji i w okresie ostatnich 3 lat, fgcznie z rokiem, w ktérym udziela sie
zamoéwienia, nie przekracza 20% przecietnych przychodéw zamawiajgcego.

Dziatalno$¢ sektorowa w sektorze ustug transportowych obejmuje udostepnianie lub ob-
stuge sieci przeznaczonych do swiadczenia ustug publicznych w zakresie transportu kolejo-
wego, tramwajowego, trolejpusowego, autobusowego, kolejg linowg lub przy uzyciu systemow
automatycznych.

Dziatalnoscig sektorowg w sektorze portdéw, przystani i portow lotniczych jest dziatalnos¢
zwigzana z eksploatacjg obszaru geograficznego w celu udostepniania przewoznikom lotniczym,
przewoznikom morskim oraz przewoznikom srédlgdowym odpowiednio portéw lotniczych, portow
morskich i portéw srédladowych lub innych terminali.
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Dziatalno$¢ sektorowa w sektorze ustug pocztowych to swiadczenie ustug:

a) przyjmowania, sortowania, przemieszczania lub doreczania przesytek pocztowych;

b) zarzgdzania ustugami, o ktérych mowa w lit. a, oraz $wiadczeniu ustug dotyczgcych przesy-
tek nieuwzglednionych w lit. a, takich jak druki bezadresowe, o ile te ustugi sg Swiadczone
przez podmiot Swiadczacy ustugi, o ktérych mowa w lit. a.

Natomiast dziatalno$¢ sektorowa w sektorze wydobycia paliw obejmuje wydobycie ropy naf-
towej lub gazu i ich naturalnych pochodnych oraz poszukiwanie lub wydobycie wegla brunatnego,
wegla kamiennego lub innych paliw statych.

2. Przedmiotem zaméwienia sg dostawy

Zamawiajgcy moze skorzystaé z uprawnienia okreslonego w art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp wytgcznie
w przypadku zaméwienia sektorowego na dostawy. W rozumieniu tego przepisu produktem jest
rowniez oprogramowanie wykorzystywane w wyposazeniu sieci telekomunikacyjnych. Powyzsze
oznacza, ze przepisu tego nie stosuje sie, jezeli przedmiotem zamowienia sg roboty budowlane
albo ustugi. Zakres zastosowania art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp pokrywa sie wiec z zakresem art. 85
dyrektywy w sprawie zamowien sektorowych, poniewaz przepis unijny réwniez dotyczy wytgcz-
nie zamoéwien na dostawy (,Kazda oferta przedtozona w kontekscie udzielenia zamowienia na
dostawy moze zostac¢ odrzucona, jezeli..."?).

Przepisy ograniczajg zamawiajacym mozliwo$¢ skorzystania z uprawnienia z art. 393 ust. 1
pkt 4 pzp wytacznie do zamdwien, ktore przekraczajg progi ustawowe. Takie ograniczenie wyni-
ka z art. 2 ust. 1 pkt 2 pzp w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 2 pzp i art. 15 dyrektywy w sprawie zamowien
sektorowych. Ograniczenie to polega na tym, ze przepisy ustawy prawo zamowien publicznych
(a wiec réwniez art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp) stosuje sie do zamowien sektorowych, ktérych wartosé
jest réwna lub przekracza progi unijne. Dla zamowienh sektorowych na dostawy szacunkowa
wartos¢ zamowienia bez podatku VAT powinna by¢ co najmniej rowna 443 000 euro, co stanowi
réwnowartos¢ kwoty 2 054 235 zt. Zgodnie z art. 3 ust. 2 pzp, Prezes UZP informuje o aktualnych
progach unijnych oraz o aktualnym kursie przeliczania warto$ci zaméwienia z EUR na PLN. Z ob-
wieszczenia Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych z dnia 3 grudnia 2023 r. w sprawie aktual-
nych progéw unijnych, ich rownowartosci w ztotych, rownowartosci w ztotych kwot wyrazonych
w euro oraz sredniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczania
wartosci zamoéwien publicznych lub konkurséw wynika, ze kurs ten obecnie wynosi 4,6371 zt.
Obwieszczenie obowigzuje od dnia 1 stycznia 2024 r., a Prezes UZP aktualizuje je co dwa lata
(art. 3 ust. 3 pzp w zw. z art. 17 ust. 4 dyrektywy w sprawie zamowien sektorowych).

3. Udziat produktéw pochodzacych z panstw preferencyjnych nie przekracza 50%

Aby zamawiajgcy mogt skorzystaé z uprawnienia do odrzucenia oferty, udziat produktow
pochodzgcych z tzw. panstw preferencyjnych UE nie moze by¢ wyzszy niz 50%. W ramach tej
przestanki wyrézniamy dwa kryteria:

a) wysokosci udziatu okreslonych produktow w ofercie (50%);
b) kraju pochodzenia produktéw objetych oferts.

2 Art. 85 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 2014/25/WE z dnia 26.02.2014 r. w sprawie udzielania zaméwien przed podmioty dziata-
jace w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94 2 28.03.2014 ., s. 322).
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Ponizej wyjasniamy reguty obliczania wysokosci udziatu (3.1) oraz reguty dotyczace okre-
Slenia, ktdre panstwa nalezg do grupy tzw. panstw preferencyjnych UE (3.2).

3.1. Reguly obliczania wysokosci udziatu poszczegoélnych produktéw w ofercie

Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp ustanawia wymag, aby wysokos¢ udziatu produktéw pochodzgcych
z panstw preferencyjnych UE nie byta wyzsza niz 50%, milczy jednak na temat sposobu, w jaki
nalezy udziat ten obliczy¢. Jego tres¢ jest w tym zakresie ubozsza niz tres¢ dyrektywy w sprawie
zamowien sektorowych.

Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp stanowi implementacje art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamo-
wieh sektorowych, ktéry dotyczy stosunkéw handlowych pomiedzy Unig Europejska a panstwami
trzecimi w stosunku do niej. Konkretniej, przepis ten reguluje zasady dostepu panstw trzecich do
rynku zamowien publicznych sektorowych organizowanych przez zamawiajgcych publicznych
w panstwie cztonkowskim UE. Zgodnie z art. 3 ust. 1 lit. e) TFUE Unia Europejska ma kompeten-
cje wytgczng w sprawach wspolnej polityki handlowej. Artkut 4 ust. 3 TUE naktada na panstwa
cztonkowskie obowigzek podejmowania wszelkich srodkéw wtasciwych dla zapewnienia wyko-
nania zobowigzanh wynikajgcych z traktatow lub aktéow instytucji Unii oraz obowigzek utatwienia
wypetniania przez Unie jej zadan i powstrzymania sie od podejmowania wszelkich srodkéw, ktore
mogtyby zagrazac urzeczywistnieniu celow Unii. Okreslenie zasad dostepu panstw trzecich do
rynku zamowien publicznych sektorowych organizowanych przez zamawiajgcych publicznych
w panstwie cztonkowskim UE miesci sie wiec w zakresie kompetencji wytgcznych UE.

Konsekwencjg powyzszego jest obowigzek prounijnej wyktadni przepiséw krajowych. Krajowa
Izba Odwotawcza w uchwale z dnia 24 kwietnia 2018 r. (sygn. KIO/KU 15/18) zwraca uwage, ze
»=dokonujgc wyktadni przepiséw Prawa zamdwieh publicznych nalezy mie¢ na uwadze obowig-
zek prounijnej wyktadni przepiséw prawa krajowego”. Organ przywotuje w uchwale wyrok TSUE
z 5 pazdziernika 2004 r. (potgczone sprawy od C-397/01 do C-403/01) i stwierdza, ze ,stosujac
prawo krajowe, a zwlaszcza przepisy uregulowania przyjetego w celu wprowadzenia wymagan
dyrektywy, organ krajowy jest zobowigzany interpretowac prawo krajowe w najszerszym mozliwym
zakresie, w swietle brzmienia i celu danej dyrektywy, aby osiagna¢ rezultat przez nig przewidziany,
a co za tym idzie, zapewni¢ zgodno$c¢ z art. 288 TFUE”. W konsekwencji, stosujgc art. 393 ust. 1
pkt 4 pzp, nalezy interpretowac¢ przestanke udziatu w taki sposob, aby zapewnic¢ petng skutecz-
nosc art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamoéwien sektorowych.

Artykut 85 ust. 2 tej dyrektywy wyraznie okresla, ze punktem odniesienia udziatu procen-
towego produktéow z panstw trzecich jest catkowita warto$¢ produktéw objetych ofertg ztozong
w zamowieniu sektorowym na dostawy. Przepis ten nakazuje stosowanie przepiséw unijnego
kodeksu celnego do obliczania kryterium wysokosci udziatu produktow z panstw niepreferencyj-
nych UE.

Przepis dyrektywy w sprawie zaméwien sektorowych odsyta do unijnego kodeksu celnego
w sposob nieprecyzyjny. Artykut 85 nie okresla, ktore przepisy unijnego kodeksu celnego nalezy
stosowac do obliczania wartosci produktéw objetych ofertg. Wytyczne Komisji nie poruszajg na-
tomiast tego aspektu w swojej tresci.

Celem odestania, zawartego w art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamowien sektorowych,
jest stosowanie przepiséw unijnego kodeksu celnego na potrzeby ustalenia wartosci produktow
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pochodzacych z panstw trzecich. Chodzi o produkty pochodzace z panstw niepreferencyjnych,

poniewaz art. 85 dyrektywy w sprawie zamoéwien sektorowych uprawnia do odrzucania ofert za-

wierajgcych produkty z panstw trzecich niezaleznie od atrakcyjnosci oferty w swietle kryteriéw

udzielania zamowienia. O niepreferencyjnym charakterze tych panstw swiadczy ponadto ust. 3

tego artykutu, poniewaz nakazuje w sytuacji dwoch rownowaznych ofert preferowanie oferty, ktéra

nie moze zosta¢ odrzucona na podstawie ust. 2.

Podobng funkcje w unijnym kodeksie celnym spetniajg przepisy rozdz. 3 (,wartos¢ celna
towaréw”). Ich celem jest okreslenie wartosci celnej towaréw w ramach stosowania wspolnej
polityki celnej oraz srodkéw pozataryfowych. Wspélna polityka celna dotyczy natomiast wymiany
handlowej pomiedzy Unig a panstwami trzecimi (tj. krajami lub terytoriami znajdujgcymi sie poza
obszarem celnym Unii). Podobienstwo art. 85 dyrektywy w sprawie zamoéwienh sektorowych oraz
przepiséw rozdz. 3 unijnego kodeksu celnego polega wiec na tym, ze dotyczg one wymiany han-
dlowej pomiedzy Unig a panstwami trzecimi.

Zgodnie z art. 69 unijnego kodeksu celnego, wartosc celng towaréw nalezy okresla¢ zgodnie
z przepisami art. 70 i 74. Art. 70 reguluje ustalanie wartosci celnej towardéw w oparciu o wartos¢
transakcyjng towardw. Art. 70 ust. 1 unijnego kodeksu celnego definiuje jg jako cene ,faktycznie
zaptacong lub nalezng za towary, gdy zostaty one sprzedane w celu wywozu na obszar celny Unii,
w razie potrzeby skorygowana”. Cena faktycznie zaptacona lub nalezna to catkowita ptatnosc,
ktora zostata lub ma zosta¢ dokonana przez kupujgcego sprzedajgcemu lub przez kupujgcego
stronie trzeciej na korzys¢ sprzedajgcego za przywozone towary i obejmujgca wszystkie ptat-
nosci, ktére zostaty lub majg zosta¢ dokonane jako warunek sprzedazy przywozonych towaréw
(art. 70 ust. 2).

Artykut 71 unijnego kodeksu celnego okresla elementy, jakie nalezy wlicza¢ do ceny faktycznie
zaptaconej lub naleznej. Sg nimi na przyktad prowizje i koszty posrednictwa, koszty pakowania,
honoraria, tantiemy i optaty licencyjne, koszty transportu i ubezpieczenia przywozonych towaréw
czy optaty zatadunkowe manipulacyjne zwigzane z ich transportem.

Artykut 72 okresla natomiast elementy niewliczane do wartosci celnej. Sg nimi miedzy innymi
rézne koszty ponoszone po wprowadzeniu towaru na obszar celny UE, takie jak koszty transportu
tych towarow, koszty zwigzane z pracami budowlanymi, instalacyjnymi, montazowymi, obstugg
lub pomocg techniczng, na przyktad zaktady przemystowe, maszyny lub wyposazenie, a takze
inne wyszczegolnione w art. 72 koszty.

Jezeli nie mozna ustali¢ wartosci celnej towardéw na podstawie metodologii okreslonej w art. 70
unijnego kodeksu celnego, to art. 74 tego kodeksu nakazuje stosowanie zastepczych metod
ustalania wartosci celnej. Kolejno$¢, w jakiej art. 74 ust. 2 unijnego kodeksu celnego wymienia
zastepcze metody decyduje o pierwszenstwie ich zastosowania. Przepis ten zalicza do zastep-
czych metod okreslania wartosci celnej:

* wartos¢ transakcyjng identycznych towardw sprzedawanych w celu wywozu na obszar celny
Unii i wywozonych w tym samym lub w zblizonym czasie, co towary, dla ktérych ustalana jest
wartosé celna;

» wartosc¢ transakcyjng podobnych towaréw sprzedawanych w celu wywozu na obszar celny
Unii i wywozonych w tym samym lub w zblizonym czasie, co towary, dla ktérych ustalana jest
wartos¢ celna;
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* wartosc oparta na cenie jednostkowej, po jakiej towary przywozone lub towary identyczne
lub podobne sprzedawane sg na obszarze celnym Unii w najwiekszych zbiorczych ilosciach
osobom niepowigzanym ze sprzedajgcymi;

» wartos¢ kalkulowang bedacg sumg kosztéw wytworzenia, kwoty zysku i kosztéw ogdélnych
w wysokos$ci zwyczajowo przyjetej w towarach tego samego gatunku lub rodzaju oraz kosz-
tow transportu i ubezpieczenia i optat zatadunkowych i manipulacyjnych.

Powyzsze przepisy unijnego kodeksu celnego nalezy stosowac w postepowaniach przetar-
gowych odpowiednio, to znaczy z uwzglednieniem specyfiki zamowien publicznych. Oznacza to,
ze zamawiajgcy nie bedzie ustalat wartosci produktéw w oparciu o przepisy unijnego kodeksu
celnego, a jedynie okresli w ogtoszeniu o przetargu lub w SIWZ, ze:

*  moze odrzuci¢ oferty, w ktérych udziat produktéw pochodzgcych z panstw preferencyjnych
nie przekracza 50% oraz

+  $rodki dowodowe, dokumenty lub oswiadczenia, za pomoca ktérych sktadajgcy oferte wy-
konawca moze wykaza¢ wysokos¢ udziatu produktow z panstw preferencyjnych w swojej
ofercie.

Jezeli oswiadczenie wykonawcy o udziale produktow pochodzgcych z panstw preferencyjnych
budzi watpliwosci zamawiajgcego, to powinien on wezwaé¢ wykonawce do wyjasnienia tresci ztozo-
nego oswiadczenia na podstawie art. 223 ust. 1 pzp. Krajowa lzba Odwotawcza zwraca w swoim
orzecznictwie uwage na to, aby wyjasnienie tresci odwiadczenia nie prowadzito do zmiany lub
uzupetnienia tresci oferty, poniewaz jest to sprzeczne z art. 223 ust. 1 zd. 2 pzp. Przepis ten za-
brania prowadzenia miedzy zamawiajgcym a wykonawca negocjacji dotyczgcych ztozonej oferty
oraz dokonywania jakiejkolwiek zmiany w jej tresci (Wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia
20 lipca 2016 r., sygn. KIO 1184/16).

W rezultacie, norma odsytajgca do unijnego kodeksu celnego w zakresie metod kalkulacji
udziatu w ofercie produktéw pochodzgcych w panstw niepreferencyjnych jest adresowana do
sktadajgcego oferte wykonawcy.

Odestanie do metodyki okreslania wartosci towaréw w unijnym kodeksie celnym bedzie
w praktyce miato znaczenie w jednej sytuacji — gdy czes¢ produktéw objetych ofertg pochodzi
z panstw preferencyjnych, a czes¢ — z panstw niepreferencyjnych. W sytuacji, gdy catos¢ produk-
téw objetych ofertg pochodzi z panstw preferencyjnych albo z panstw niepreferencyjnych, nie ma
potrzeby odwotywania sie do okreslonej w unijnym kodeksie celnym metodyki, poniewaz udziat
bedzie odpowiednio wynosi¢ 100 albo 0%.

3.2. Reguly okreslania kraju pochodzenia produktu

Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp okresla kryterium pochodzenia produktéw objetych ofertg jako
,panstwa cztonkowskie Unii Europejskiej, panstwa, z ktérymi Unia Europejska zawarta umowy
o rownym traktowaniu przedsiebiorcow, lub panstwa, wobec ktérych na mocy decyzji Rady stosuje
sie przepisy dyrektywy 2014/25/UE”. Chodzi zatem o udziat w ofercie produktéw pochodzacych
z panstw preferencji unijnej.

Artykut 85 ust. 1 i 2 dyrektywy w sprawie zaméwieh sektorowych moéwig natomiast o ,pan-
stwach trzecich, z ktérymi Unia nie zawarta wielostronnych ani dwustronnych uméw zapewniajgcych
przedsiebiorstwom Unii porownywalny i skuteczny dostep do rynkéw tych panstw trzecich”. Jest
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to wiec kryterium pochodzenia produktow w ofercie z panstw niepreferencyjnych. Taka redakcja
przepisu utrudnia jego zrozumienie przez zamawiajgcych, powodujgc, ze nie jest on w petni sku-
teczny. W konsekwencji przyjmujemy, ze Polska nie dokonata prawidtowej implementaciji art. 85
ust. 1i 2 dyrektywy w sprawie zamowien sektorowych.

Panstwem, z ktérego pochodzi produkt objety ofertg jest panstwo, w ktérym towar zostat pod-
dany ostatniej istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrébce lub przetworzeniu prowadzgcym do
wytworzenia nowego produktu lub stanowigcym istotny etap wytwarzania produktu. Artykut 85 ust. 2
dyrektywy w sprawie zaméwien sektorowych zawiera odestanie w tym zakresie do art. 60 unijnego
kodeksu celnego. Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp nie zawiera takiego bezposredniego odestania. Nie
ulega natomiast watpliwosci, ze kryterium panstwa ostatniej istotnej, ekonomicznie uzasadnionej
obrébki lub przetworzenia nalezy stosowaé w zamowieniach sektorowych w Polsce. Po pierwsze,
wymaga tego zasada prounijnej wyktadni (oméwilismy ten aspekt szerzej w ppkt a powyzej). Po
wtore, stosowanie tego kryterium wynika wprost z orzecznictwa KIO. W wyroku z dnia 20 lipca
2016 r. (sygn. KIO 1186/16) organ ten stwierdzit, ze ,Z punktu widzenia przepisu art. 138c ust. 1
pkt 4 ustawy Pzp [obecnie: art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp] nie jest bowiem istotne to, w jakim kraju
siedzibe ma dany producent, ale to, w jakim kraju oferowany przez niego towar zostat poddany
ostatniej istotnej, ekonomicznie uzasadnionej obrébce lub przetworzeniu”.

W postepowaniu przetargowym zamawiajgcy publiczny powinien uksztattowac¢ postanowienia
ogtoszenia o przetargu lub SIWZ w taki sposdb, aby mie¢ mozliwos¢ rzeczywistej weryfikacji pan-
stwa pochodzenia produktow w ofertach. W sytuaciji, gdy zamawiajgcy wymaga od wykonawcéw
jedynie zatgczenia oswiadczenia o pochodzeniu produktéw objetych ofertg, to pézniejsza wery-
fikacja bedzie mocno ograniczona. W takiej sytuacji zamawiajgcy nie moze wezwac¢ wykonawcy
do ztozenia dodatkowych dokumentéw potwierdzajgcych panstwo ostatniego istotnego, ekono-
micznie przetworzenia lub obrébki (np. certyfikatu), poniewaz bytoby to sprzeczne z art. 223 ust. 1
zd. 2 pzp. Jezeli oswiadczenie wykonawcy budzi watpliwosci, to zamawiajgcy powinien wezwac
go do wyjasnienia tresci oferty na podstawie art. 128 ust. 4 pzp. KIO w wyroku z 28 lutego 2022 r.
(sygn. KIO 311/22) wyraznie dopuscita mozliwo$¢ wezwania wykonawcy do wyjasnienia tresci
oswiadczenia o pochodzeniu produktéw objetych oferta.

Zamawiajgcy moze zgda¢ udokumentowania pochodzenia produktow objetych ofertg szerzej
niz tylko poprzez ztozenie oswiadczenia. Taki wniosek wynika z tresci wyroku KIO z dnia 16 stycz-
nia 2015 r. (sygn. KIO 2671/14). Organ stwierdzit w nim, ze:

.Brak jest rowniez podstaw do uznania, ze zamawiajgcy niezasadnie zaniechat odrzucenia
oferty konsorcjum (...) z uwagi na fakt, iz wykonawca ten, pomimo ztozenia o$wiadczen o po-
chodzeniu towardw, nie spetnia warunku zwigzanego z koniecznoscig dostarczenia towarow
w ilosci przekraczajgcej 50% z krajéw UE lub z krajéw, z ktérymi Wspdlnota Europejska za-
warta umowy o rownym traktowaniu przedsiebiorcow. Podkresli¢ nalezy, ze zamawiajgcy, dla
wykazania spetnienia tego warunku, zgdat jedynie ztozenia oswiadczenia (...). Zamawiajgcy
nie wymagat natomiast innych danych, w szczegolnosci konkretnego wskazania pochodze-
nia oferowanych urzgdzen. Konsorcjum uczynito zados¢ wymaganiom siwz, skladajgc wy-
magane oswiadczenie i w zwigzku z brakiem koniecznosci sktadania innych dokumentéw,
badz danych majgcych stuzyé potwierdzeniu powyzszego wymogu, brak jest podstaw do

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2024, nr 2(13) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.13.6



92

Joanna Affre, Mateusz Restel e  Odrzucenie oferty w oparciu o art. 393 ustawy — Prawo zamdwien publicznych...

uznania, ze jego oferta byta w tym zakresie wadliwa. Podkreslenia wymaga, iz konsorcjum
nie wskazato w ofercie kraju pochodzenia licznikéw i nie miato obowigzku do takiego wska-
zania. Nawet przy zatozeniu, iz liczniki produkowane bedg w Motdawii, odrzucenie oferty
z powodu niespetnienia wymogu w zakresie wskazanego wymogu nie jest mozliwe. Jest to
bowiem tylko przypuszczenie odwotujgcego, ktére samo w sobie, nie moze by¢ podstawg
do odrzucenia oferty”.

Zwracamy uwage, ze KIO nie badata w postepowaniu prawdziwosci odwiadczenia, a jedynie
uznata, ze sam fakt jego ztozenia odpowiada wymaganiom okreslonym przez zamawiajgcego.
Zamawiajgcy powinien zwracac¢ duzg uwage na wymagania, jakie stawia wykonawcom w ogtoszeniu
o przetargu lub SIWZ oraz precyzje w ich formutowaniu. Jezeli zamawiajgcy nie stawia wymogu
udokumentowania kraju pochodzenia produktéw objetych ofertg to bardzo trudno bedzie mu za-
kwestionowa¢ prawdziwo$¢ samego oswiadczenia. Dodatkowg trudnoscig w zakwestionowaniu
oswiadczenia bedzie brak wymogu wskazania w nim krajéow pochodzenia produktéw w ofercie.
W takiej sytuacji niemozliwym bedzie zakwestionowanie takiego oswiadczenia, poniewaz zama-
wiajgcy nie ma wowczas zadnej mozliwosci zbadania prawdziwosci tego oswiadczenia. Wynika
to z tego, ze znaczenie wedtug art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp ma panstwo, z ktérego pochodzi produkt,
a nie panstwo, w ktérym siedzibe ma oferent.

W dalszej czesci ppkt 3.2 analizujemy poszczegdlne grupy panstw z art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp.

3.2.1. Panstwa czionkowskie Unii Europejskiej

Wykonawcy pochodzacy z innych panstw cztonkowskich Unii Europejskiej korzystajg z za-
sad i swobod przyznanych im w Traktacie o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej. TFUE nie zawiera
zadnej ogolnej reguty dotyczgcej niedyskryminacyjnego traktowania podmiotéw spoza UE (Molski,
2015, s. 188). W odniesieniu do zamoéwien publicznych najwieksze znaczenie maja:

— zasada réwnego traktowania i niedyskryminacji ze wzgledu na przynalezno$¢ panstwowg

(art. 18 TFUE);

—  swoboda przeptywu towarow (art. 34 TFUE);
— swoboda swiadczenia ustug (art. 56 TFUE);
— swoboda przedsiebiorczosci (art. 49 TFUE);
— wolna konkurencja (art. 101 i 102 TFUE oraz protokét nr 27 w sprawie rynku wewnetrznego

i konkurenciji).

Zasada niedyskryminaciji i rownego traktowania wynika ponadto z art. 36 ust. 1 dyrektywy
w sprawie zaméwien publicznych. Przepis ten stanowi, ze podmioty zamawiajgce zapewniajg réwne
i niedyskryminacyjne traktowanie wykonawcéw oraz dziatajg w sposéb przejrzysty i proporcjonal-
ny. Artykut 16 pzp zawiera réwniez zasade rownego traktowania w zaméwieniach publicznych.
Przepis ten stanowi, ze ,zamawiajgcy przygotowuje i przeprowadza postepowanie o udzielenie
zamowienia w sposob:

1) zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz rowne traktowanie wykonawcéw;
2) przejrzysty;
3) proporcjonalny”.
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Panstwami cztonkowskimi Unii Europejskiej sg obecnie3: Austria, Belgia, Butgaria, Chorwacja,
Cypr, Czechy, Dania, Estonia, Finlandia, Francja, Grecja, Hiszpania, Holandia, Irlandia, Litwa,
totwa, Luksemburg, Malta, Niemcy, Polska, Portugalia, Rumunia, Stowacja, Stowenia, Szwecja,
Wegry i Wiochy.

3.2.2. Panstwa, z ktorymi Unia Europejska zawarta umowy o réownym traktowaniu

Artykut 85 ust. 1 dyrektywy w sprawie zamowien sektorowych oraz wytyczne wyrézniajg dwie
kategorie umow miedzynarodowych o réwnym traktowaniu pomiedzy Unig Europejskg a pan-
stwami trzecimi:

a) wielostronne,
b) bilateralne.

Wytyczne stanowig, ze najwazniejszg umowg wielostronng dotyczacg dostepu do unijne-
go rynku zamoéwien publicznych jest porozumienie GPA. Sygnatariuszami tego porozumienia
sg obecnie'* nastepujgce panstwa: Armenia, Australia, Kanada, Unia Europejska, 27 panstw
cztonkowskich UE, Hongkong, Islandia, Izrael, Japonia, Republika Korei, Lichtenstein, Motdawia,
Czarnogora, Niderlandy z poszanowaniem terytorium Aruby, Nowa Zelandia, Macedonia Pétnocna,
Norwegia, Singapur, Szwaijcaria, Tajwan, Ukraina, Wielka Brytania i Stany Zjednoczone. Umowami
bilateralnymi sg natomiast dwustronne umowy o wolnym handlu (FTA) zawierane pomiedzy Unig
Europejskg a panstwami trzecimi.

Zgodnie z art. 43 dyrektywy w sprawie zamowien sektorowych instytucje zamawiajgce przy-
znajg robotom budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom pochodzgcym z panstw sygna-
tariuszy uméw bilateralnych i porozumienia GPA traktowanie nie mniej korzystne niz traktowanie
przyznane robotom budowlanym, dostawom, ustugom i wykonawcom pochodzgcym z Unii. Zakres
zastosowania powyzszego przepisu okreslajg zatgczniki do dodatku | Unii Europejskiej do poro-
zumienia GPA. Podobne zatagczniki zawiera kazda dwustronna umowa o wolnym handlu (FTA)
pomiedzy Unig Europejskg a panstwem trzecim.

3.2.3. Panstwa, wobec ktorych na mocy decyzji Rady stosuje sie przepisy
dyrektywy 2014/25/UE

Podstawg zobowigzujgcg zamawiajgcych do stosowania zasady rownego traktowania wy-
konawcow w zamodwieniach publicznych moze by¢ réwniez decyzja Rady o tymczasowym sto-
sowaniu porozumienia o wolnym handlu miedzy Unig Europejskg a panstwem trzecim. Rada
wydaje takg decyzje, gdy umowa miedzynarodowa z panstwem trzecim zostanie parafowana,
ale w dalszym ciggu trwajg procedury jej zawarcia (np. procedura ratyfikowania umowy przez
panstwa cztonkowskie).

Przyktadem umowy miedzynarodowej z panstwem trzecim, ktora jest tymczasowo stosowana
do zamowien publicznych na podstawie decyzji Rady, jest umowa o wzmocnionym partnerstwie
i wspotpracy miedzy Unig Europejska i jej panstwami cztonkowskimi z jednej strony a Republikg
Kazachstanu z drugiej (Dz. Urz. UE L 29 z dnia 4 lutego 2016, str. 3-150). Na mocy decyzji Rady (UE)
nr 2016/123 z dnia 26 pazdziernika 2015 r. w sprawie podpisania, w imieniu Unii Europejskie;j,

3 Tj. na dzien 8.02.2024 roku.
4 Tj. na dzien 8.02.2024 roku.
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oraz tymczasowego stosowania umowy o wzmocnionym partnerstwie i wspotpracy miedzy Unig
Europejska i jej panstwami cztonkowskimi, z jednej strony, a Republikg Kazachstanu, z drugiej
strony, niektore z postanowien tej umowy stosuje sie tymczasowo w zakresie, w jakim dotyczg
one kwestii objetych zakresem kompetencji Unii. Artykut 3 decyzji Rady nr 2016/123 okresla, ktore
postanowienia umowy miedzynarodowej znajdujg tymczasowe zastosowanie. Nalezg do nich m.in.:
—  rozdziat 8 umowy (,zamdwienia publiczne”) oraz

—  zalgcznik 1ll do umowy, ktory okresla liste towardéw objetych postanowieniami umowy w za-

kresie zamowien publicznych.

Artykut 122 tej umowy ustanawia zasade niedyskryminacji towaréw ustug i dostawcéw po-
chodzacych z panstwa drugiej strony umowy. Zamawiajgcy majg obowigzek zapewni¢ bezwa-
runkowo traktowanie towarow, ustug i dostawcdw pochodzgcych z panstwa drugiej strony umowy
w sposob nie mniej korzystny niz traktowanie wtasnych towardw, ustug i dostawcow. Artykut ten
znajduje sie w rozdziale 8 umowy.

3.2.4. Podsumowanie

Podsumowanie regut okreslania panstwa pochodzenia produktéw sprowadza sie wiec do
trzech kluczowych pytan. Aby zamawiajgcy mogt skorzystac z uprawnienia do odrzucenia oferty,
musi on zweryfikowac:

1) czy panstwo, z ktérego pochodzg produkty objete ofertg nalezy do panstw preferencji unijne;j;

2) czy zamoéwienie publiczne spetnia kryterium progu warto$ci zamowienia zobowigzujgcego
do rownego traktowania wykonawcow z panstw trzecich;

3) czy przedmiotem zamoéwienia jest produkt, ktéry znajduje sie na liscie produktow, co do kto-
rych stosuje sie zasade réwnego traktowania wykonawcow z panstw trzecich?

Jezeli odpowiedz na wszystkie trzy powyzsze pytania jest twierdzgca, zamawiajgcy nie
moze odrzuci¢ oferty pochodzacej z panstwa trzeciego. Jezeli odpowiedz na ktérekolwiek z po-
wyzszych pytan bedzie przeczaca, zamawiajgcy moze (ale nie musi) skorzysta¢ z uprawnienia
do odrzucenia oferty.

4. Zamawiajacy przewidzial mozliwo$¢ odrzucenia oferty w ogtoszeniu o przetargu
lub w SIWZ

Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp uzaleznia mozliwos¢ odrzucenia oferty, w ktorej nie wiecej
niz 50% produktéw pochodzi z panstw preferencyjnych od zamieszczenia w ogtoszeniu o za-
mowieniu lub w SIWZ takiego uprawnienia zamawiajgcego. Jest to wiec fakultatywna podstawa
odrzucenia oferty (Granecki i Panasiuk, 2007). W doktrynie uzasadnia sie fakultatywny charakter
tej podstawy odrzucenia oferty tym, ze w przypadku, gdy okreslone produkty nie sg w ogdle produ-
kowane przez wykonawcow z panstw cztonkowskich UE, obligatoryjny charakter uniemozliwiatby
realizacje takiego zaméwienia (Pawelec, 2017, art. 85).

W sytuaciji jednak, gdy zamawiajgcy nie zamiesci takiego postanowienia w ogtoszeniu o za-
mowieniu lub w SIWZ, to zgodnie z art. 393 ust. 2 pzp ma on obowigzek stosowania preferencyj-
nego przeliczania ofert (Dzierzanowski, 2012, s. 338). Odrzucenie oferty na podstawie art. 393
ust. 1 pkt 4 oraz preferencyjne przeliczanie ofert majg zatem roztgczny charakter (Kowalczyk
i Szymanska, 2022, art. 393; Dzierzanowski, 2012, s. 337).
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Preferencyjne przeliczanie ofert polega na tym, ze w sytuacji, gdy nie mozna wybra¢ najko-
rzystniejszej oferty z uwagi na ztozenie dwoch réwnowaznych ofert, zamawiajgcy ma obowigzek
wybra¢ tg oferte, ktéra nie mogtaby zosta¢ odrzucona na podstawie art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp.
Oznacza to, ze zamawiajgcy musi wowczas zastosowac preferencje unijng i odrzuci¢ oferte,
w ktdrej udziat produktdow pochodzgcych z panstw preferencji unijnej nie przekracza 50%.

IV. Argumenty przemawiajgce za nowelizacjg art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp

Artykut 85 dyrektywy w sprawie zaméwien sektorowych natozyt na panstwa cztonkowskie
UE obowigzek wprowadzenia przepisow umozliwiajgcych zamawiajgcym odrzucenie oferty
w zamowieniach sektorowych na dostawy ze wzgledu na pochodzenie produktéw objetych ofer-
ta. Zgodnie z art. 288 TFUE dyrektywa wigze w odniesieniu co do rezultatu, pozostawia jednak
organom krajowym swobode wyboru formy i srodkéw. Panstwa cztonkowskie powinny przy tym
przestrzegac zasad proporcjonalnosci, rwnowaznosci oraz skutecznosci.

Dyrektywa w sprawie zamowien sektorowych nie przesgdza o tym czy zamawiajgcy moze,
czy powinien zamiesci¢ w dokumentach przetargowych postanowienie uprawniajgce go do od-
rzucania ofert ze wzgledu na pochodzenie produktéw nimi objetych. Wsrod panstw czionkow-
skich UE uksztattowato sie niejednorodne podejscie. Wiekszos¢ z nich (w tym Polska) umozliwia
nieograniczony dostep przedsiebiorstw, towarow i ustug z panstw trzecich do swojego rynku
zamowien publicznych. Panstwa te gwarantujg (co do zasady) réwne traktowanie wykonawcéw
pochodzacych z panstw trzecich. Inne panstwa cztonkowskie UE (np. Hiszpania) wprowadzity
(w zakresie nieuregulowanym przez dyrektywe w sprawie zamdwien sektorowych) przepisy ogra-
niczajgce dostep przedsiebiorcow, towardw i ustug z panstw trzecich do swojego rynku zamoéwien
publicznych (Molski, 2015, s. 189). Dyrektywa w sprawie zaméwien sektorowych nie sprzeciwia
sie takiemu sposobowi implementacji. Obowigzek zamieszczenia w dokumentach przetargowych
postanowienia uprawniajgcego do odrzucenia oferty ze wzgledu na pochodzenie produktow jest
zgodny z dyrektywa, poniewaz nadal odrzucenie jest uprawnieniem, a nie obowigzkiem wyko-
nawcy (art. 85 ust. 2: ,Kazda oferta (...) moze zosta¢ odrzucona, jezeli...”).

1. Argumenty prawne

Obowigzkiem panstw cztonkowskich jest ustanawianie przepiséw krajowych z poszanowa-
niem norm prawa UE. Szczegdlnie srodki prawne, majgce za przedmiot ochrone uprawnien, jakie
podmioty prawa wywodzg z bezposredniego skutku prawa Unii, nie mogg by¢ mniej korzystne od
zasad odnoszacych sie do podobnych srodkéw prawnych dotyczgcych wylgcznie prawa krajowe-
go (zasada réwnowaznosci) oraz nie mogg powodowac w praktyce, ze korzystanie z uprawnien
wynikajgcych z porzadku prawnego Unii stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione (zasada
skutecznosci).

Uwazamy, ze sposob implementacji art. 85 dyrektywy w sprawie zamowienh sektorowych
nadmiernie utrudnia zamawiajgcym korzystanie z uprawnienia do odrzucania ofert ze wzgledu
na pochodzenie produktow.

Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp nie okresla co jest podstawg, od ktorej nalezy liczy¢ udziat nie-
przekraczajgcy 50% produktéw pochodzgcych z panstw preferencyjnych. Takg podstawg, w Swietle
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art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zaméwien sektorowych, powinna by¢ catkowita warto$¢ pro-
duktéw objetych ofertg ztozong w zamdéwieniu na dostawy.

Polski przepis nie zawiera réwniez odestania do odpowiedniego stosowania art. 69—74 unij-
nego kodeksu celnego w zakresie obliczania wartosci produktéw pochodzgcych z panstw trzecich,
z ktorymi UE nie zawarta uméw handlowych zapewniajgcych réwny dostep do rynku zaméwien
publicznych. Artykut 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie zamoéwienh sektorowych wymaga natomiast
stosowania przepisow unijnego kodeksu celnego do obliczania udziatu produktéw pochodzacych
z panstw niepreferencyjnych w ofercie. Z uwagi jednak na obowigzek prounijnej wyktadni przepisy
art. 69-74 unijnego kodeksu celnego nalezy stosowac przy obliczaniu wartosci produktéw po-
chodzacych z panstw trzecich w ofertach sktadanych w sektorowych zaméwieniach na dostawy.

Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp nie rozstrzyga réwniez, w jaki sposéb nalezy ustali¢ panstwo,
z ktérego pochodzi produkt. Przepis ten w szczegdlnosci nie odsyta do art. 60 unijnego kodeksu
celnego. Regute, ze produkt pochodzi z panstwa lub terytorium ostatniej istotnej, ekonomicznie
uzasadnionej przerébki lub przetworzenia mozna wyinterpretowac z orzecznictwa KlO. Aby za-
pewni¢ wiekszg pewnos¢ prawa i skutecznos¢ przepisu krajowego, reguta ta powinna wynikac
wprost z przepisow prawa zamowien publicznych. Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp nie zawiera takiego
kryterium bezposrednio w swojej tresci, jak réwniez nie odsyta do stosowania art. 60 unijnego
kodeksu celnego.

Krajowy przepis prawa zamowien publicznych uprawnia wykonawce do odrzucenia oferty,
jezeli udziat produktéw z panstw preferencyjnych w ofercie nie przekracza 50%. Jest to zupetnie
inna przestanka niz przestanka, ktérg przewiduje przepis unijny. Art. 85 ust. 2 dyrektywy w spra-
wie zamoéwien sektorowych przewiduje warunek, ze udziat produktow z panstw niepreferencyj-
nych w ofercie przekracza 50%. Taka implementacja utrudnia stosowanie wytycznych. Dotyczg
one bowiem udziatu oferentéw z panstw trzecich w unijnym rynku zamowien publicznych oraz
wprowadzania na ten rynek towardéw z panstw trzecich, a nie z panstw preferencyjnych. Ponadto,
art. 393 ust 1 pkt 4 pzp rozszerza uprawnienie do odrzucenia oferty na sytuacje, w ktérej art. 85
dyrektywy w sprawie zaméwieh sektorowych nie przyznaje zamawiajgcemu takiego uprawnienia.
Chodzi o sytuacje, gdy udziaty produktéw pochodzgcych z panstw preferencyjnych oraz z panstw
trzecich wynoszg rowno po 50%1°.

2. Argumenty polityczne

Za wprowadzeniem obowigzku zawarcia uprawnienia do odrzucenia oferty w ogtoszeniu
o przetargu lub w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia przemawia réwniez unijna po-
lityka w dziedzinach konkurenciji i zamowien publicznych. Instytucje unijne coraz wieksze zna-
czenie przypisujg promowaniu wartosci, na jakich opiera sie Unia Europejska w ramach polityki
gospodarczej. Z art. 3 TUE wynika, ze podstawg polityki gospodarczej Unii sg zréwnowazony
rozwoj gospodarczy, stabilno$¢ cen, spoteczna gospodarka rynkowa o wysokiej konkurencyjnosci
zmierzajgca do petnego zatrudnienia i postepu technicznego oraz wysoki poziom ochrony i po-
prawy jakosci srodowiska. Unia Europejska zwalcza wykluczenie spoteczne i dyskryminacje oraz
wspiera sprawiedliwos¢ spoteczng i ochrone socjalng, rownos¢ kobiet i mezczyzn, solidarnos¢

5 Na ten aspekt zwracajg uwage réwniez inni przedstawiciele doktryny (Pierég, 2019; za: Sieradzka i in., 2022).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2024, nr 2(13) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.13.6



97

Joanna Affre, Mateusz Restel e  Odrzucenie oferty w oparciu o art. 393 ustawy — Prawo zamdwien publicznych...

miedzy pokoleniami i ochrone praw dziecka. W stosunkach zewnetrznych UE dgzy do swobod-
nego i uczciwego handlu oraz ochrony praw cztowieka.

Dokumenty unijne dotyczace strategii UE w zamdwieniach publicznych dajg wyraz powyz-
szym wartosciom. Wynika z nich, Ze instytucje unijne dazg do uzyskania bardziej wyréwnanych
warunkéw w miedzynarodowych zaméwieniach publicznych opartych na zasadzie wzajemnosci.

Duzy wptyw na taka polityke UE miaty nieréwne warunki dostepu dla unijnych przedsie-
biorcow do rynku zamowien publicznych w Chinach. Postulaty polityczne zapewnienia réwne-
go dostepu do rynku zamowien publicznych skutkowaty zmianami prawnymi. Jedng z nich jest
przyjecie Instrumentu Zamoéwien Publicznych. Pozwala on na ograniczenie dostepu do unijnego
rynku przedsiebiorcom z panstwa trzeciego z powodu dyskryminacji unijnych przedsiebiorcow
na rynku zamowien publicznych w tym panstwie trzecim. W kwietniu 2024 r. Komisja Europejska
wszczeta na podstawie tych przepisow pierwsze postepowanie wyjasniajgce. Ma ono zwigzek
z zamykaniem rynku zaméwien dotyczgcych wyrobéw medycznych w Chinach dla unijnych przed-
siebiorcow'®. Postepowania takie sg jednak czasochtonne. Zamawiajgcy unijni powinni dysponowac
narzedziami zapewniajgcymi réwng konkurencje na rynkach zamowien publicznych. Obowigzek
zamieszczenia uprawnienia do odrzucenia oferty z uwagi na pochodzenie produktéw z panstwa
trzeciego, ktére nie gwarantuje rownego dostepu do swojego rynku zaméwienh publicznych umoz-
liwi zapewnienie réwnej konkurencji w ramach zamdwienia publicznego.

Unia Europejska ksztattuje swojg polityke handlowg w taki sposéb, aby zachecac inne pan-
stwa do wiekszego zaangazowania w przeciwdziatanie zmianie klimatu i w inne kwestie srodowi-
skowe a takze zaangazowania na rzecz uniwersalnych wartosci, norm miedzynarodowych i praw
cztowieka. UE dazy do tego, aby przy udzielaniu zamowien publicznych w zwigzku z projektami
finansowanymi ze Srodkéw UE zagwarantowaé wysokie standardy jakosci, bezpieczenstwa,
zrownowazenia i odpowiedzialnos¢ spotecznej'’.

Unia Europejska krytycznie podchodzi do tendencji zamawiajgcych, aby jedynym kryterium
wyboru oferty byta najnizsza cena. Komisja Europejska w wytycznych dotyczacych udziatu ofe-
rentow z panstw trzecich w unijnym rynku zaméwien publicznych oraz wprowadzania na ten rynek
towarow z panstw trzecich zacheca do uwzglednienia kryteriéw jakosciowych w dokumentach
przetargowych. Takimi kryteriami sg zrbwnowazone i innowacyjne produkty i ustugi, a takze prze-
strzeganie norm Srodowiskowych, spotecznych i norm dotyczgcych pracy, oraz zgodno$¢ z nimi
produktow bedgcych przedmiotem zamédwienia.

W wytycznych Komisja udziela zamawiajgcym wskazowek, jak okresli¢ jakosciowe warunki
udziatu w przetargu, aby zapewni¢ otwartg i sprawiedliwg konkurencje miedzy wykonawcami.
Komisja definiuje trzy filary kryteriow jakosciowych:

*  spotecznie odpowiedzialne zamdwienia publiczne;
»  zielone zamoéwienia publiczne;
*  zamodwienia publiczne na innowacje.

Spotecznie odpowiedzialne zamowienia publiczne mogg polegac na promowaniu zrownowa-

zonego rozwoju, etycznych rynkéw i tancuchdéw dostaw, stanowi¢ uzupetnienie wysitkéw rzadu na

16 Komunikat prasowy Komisji Europejskiej z dn. 24.04.2024 r. Pozyskano z: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pl/IP_24 2044 (05.09.2024).

7 Wspolny Komunikat Komisji Europejskiej i Wysokiego Przedstawiciela Unii ds. Zagranicznych i Polityki Bezpieczenstwa do Parlamentu Europejskiego,
Rady Europejskiej i Rady (UE) z 12 marca 2019 r., UE-Chiny — perspektywa strategiczna, JOIN(2019) 5 final, numer CELEX: 52019JC0005, eur-lex.
europa.eu/legal-content/PL/TXT/PDF/?uri=CELEX:52019JC0005&qid=1728474104221, s. 9.
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rzecz osiggniecia miedzynarodowych celéw w zakresie zrownowazonego rozwoju oraz wspierac
korzystne efekty spoteczne na poziomie krajowym i lokalnym.

Zielone zamoéwienia publiczne stanowig zachete do zakupu towaréw, ustug i robét budowla-
nych, ktére cechujg sie obnizonym wptywem na srodowisko przez caty cykl zycia. Takie kryteria
majg na celu wspieranie rozwoju zielonych technologii i produktéw.

Zamaodwienia publiczne na innowacje majg na celu zwiekszenie szans na otrzymanie nowo-
czesdniejszych, lepiej dostosowanych lub bardziej uniwersalnych rozwigzan, ktore czesto sg takze
tansze, bardziej przyjazne dla srodowiska lub bardziej spotecznie odpowiedzialne.

Nowelizacja art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp bedzie wpisywac sie w tendencje instytucji unijnych do
promowania wartosci, takich jak zrownowazona, niskoemisyjna i spotecznie odpowiedzialna go-
spodarka. Zmiana ta przyczyni sie do wiekszego uwzglednienia jakosciowych kryteriow wyboru
najkorzystniejszej oferty, jak zgodnosc¢ produktow z normami Srodowiskowymi, spotecznymi i z nor-
mami pracy, wyeliminowanie wykorzystywania niewolniczej pracy i pracy w niegodnych warunkach
w fancuchu dostaw czy faworyzowanie zréwnowazonych i innowacyjnych produktéw. Bedzie to
stanowi¢ sygnat dla potencjalnych oferentow z panstw trzecich zachecajacy do wiekszego uwzgled-
nienia w sktadanych ofertach aspektéw srodowiskowych i spotecznych, a nie tylko samej ceny.

V. Podsumowanie

Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp stanowi implementacje art. 85 ust. 2 dyrektywy w sprawie za-
mowien sektorowych do przepiséw krajowych. Przepis ten pozwala zamawiajgcym publicznym
na odrzucanie ofert z powodu pochodzenia produktéw nimi objetych w zamodwieniu sektorowym
z krajow trzecich w stosunku do Unii Europejskie;.

Artykut 393 ust. 1 pkt 4 pzp przewiduje nastepujace przestanki odrzucenia:

*  postepowanie dotyczy udzielenia zamdwienia sektorowego;

*  przedmiotem zamdwienia sg dostawy;

e udziat produktéw pochodzacych z tzw. panstw preferencyjnych nie przekracza 50%;

*  zamawiajgcy przewidziat mozliwos¢ odrzucenia oferty z powodu pochodzenia produktow

w ogfoszeniu o przetargu lub w Specyfikacji Istotnych Warunkéw Zaméwienia.

Przestanki te muszg zostaé spetnione tgcznie.

Pierwsza przestanka bedzie spetniona, gdy zamawiajgcy jest zamawiajgcym sektorowym
a zamowienie dotyczy jednego z nastepujacych sektoréw: gospodarka wodna, energia elektrycz-
na, gaz i energia cieplna, ustugi transportowe, porty, przystanie i porty lotniczych, ustugi pocztowe
oraz wydobycie paliw.

Przestanka druga bedzie spetniona, gdy zamdwienie dotyczy dostaw, w tym dostaw opro-
gramowania wykorzystywanego w wyposazeniu sieci telekomunikacyjnych. Warto$¢ zamowienia
musi spetnia¢ progi unijne, ktére obecnie wynoszg 443 000 euro dla dostaw.

Przestanka trzecia bedzie spetniona, gdy udziat produktéw z panstw cztonkowskich UE oraz
panstw trzecich bedgcych stronami wielostronnych lub dwustronnych uméw gwarantujgcych row-
ny dostep do zamdwien publicznych nie przekracza 50% catkowitej wartosci produktow objetych
ofertg. W odniesieniu do panstw trzecich zamawiajgcy powinien zweryfikowaé czy panstwo trzecie
jest strong porozumienia GPA, dwustronnego porozumienia miedzy UE a panstwem, z ktérego
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pochodzi produkt albo czy Rada UE wydata decyzje o tymczasowym stosowaniu takiego porozu-
mienia. Nastepnie trzeba zweryfikowac czy produkt objety ofertg znajduje sie na liscie produktow
w protokole do porozumienia, co do ktérych stosuje sie zasade réwnego traktowania wykonawcow
z panstw trzecich oraz czy wartos¢ zamdwienia spetnia progi okreslone w takim porozumieniu.
Dla celéw dowodowych rekomendujemy wymaganie od wykonawcéw, aby nie tylko dotgczali do
ofert oSwiadczenie o spetnieniu warunku pochodzenia produktow, lecz takze wymagali udoku-
mentowania spetnienia tego warunku.

Przestanka czwarta bedzie spetniona, gdy zamawiajgcy zamiesci w ogtoszeniu o przetargu
lub w SIWZ postanowienie, ze moze odrzuci¢ oferte, w ktérej udziat produktow z panstw prefe-
rencyjnych nie przekracza 50%. Jezeli zamawiajgcy nie zamiesci takiego postanowienia, to ma
on obowigzek stosowania preferencyjnego przeliczania ofert, to znaczy musi odrzuci¢ oferte
pochodzgca z panstwa niepreferencyjnego, gdy oferta z panstwa preferencyjnego i niepreferen-
cyjnego sg rownowazne.

Najwieksze watpliwosci interpretacyjne budzi przestanka trzecia. Watpliwosci polegajg na
tym, ze art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp:

* nie okresla, co jest podstawg obliczenia udziatu 50%. Wedtug dyrektywy w sprawie zaméwien
sektorowych powinna nig by¢ catkowita wartos¢ produktow objetych ofertg;

*  nie odsyta do art. 69-74 unijnego kodeksu celnego w zakresie obliczania wartosci produktéw
pochodzacych z panstw niepreferencyjnych;

* nie definiuje panstwa, z ktérego pochodzi produkt ani nie odsyta w tym zakresie do unijnego
kodeksu celnego, mimo ze dyrektywa w sprawie zamowien sektorowych to czyni; zgodnie

Z jej trescig, w razie watpliwosci powinno byc¢ to panstwo lub terytorium ostatniej, istotnej

ekonomicznie uzasadnionej obrébki lub przetworzenia;

+  przewiduje zupetnie inne kryterium niz art. 85 dyrektywy w sprawie zaméwien sektorowych;
polski przepis przyznaje uprawnienie zamawiajgcemu, pod warunkiem, ze udziat produktow

z panstw preferencyjnych w ofercie nie przekracza 50%, natomiast dyrektywa — pod warun-

kiem, ze udziat produktow z panstw niepreferencyjnych w ofercie przekracza 50%.

Powyzsze watpliwosci interpretacyjne powoduja, ze przepis implementujgcy art. 85 dyrektywy
w sprawie zamowien sektorowych nie jest w petni skuteczny. Zamawiajgcy majg watpliwosci jak
nalezy go stosowac. W konsekwencji zamawiajgcy jedynie sporadycznie przewidujg mozliwos¢
odrzucenia oferty w ogtoszeniu o przetargu lub w SIWZ.

Obecnie watpliwosci interpretacyjne mozna przejsciowo rozwigzac poprzez zastosowanie
zasady prounijnej wykfadni.

Trwate rozwigzanie probleméw zwigzanych ze stosowaniem art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp widzi-
my w nowelizacji tego przepisu. Uwazamy, ze wprowadzenie obowigzku zamieszczenia takie-
go uprawnienia zamawiajgcego w ogtoszeniu o przetargu lub w SIWZ w miejsce uprawnienia
do zamieszczenia takiego uprawnienia zwiekszy skutecznos¢ tego przepisu oraz spowoduje
jego wykorzystanie na szerszg skale z korzyscig dla polskiego rynku zamdwien publicznych
i gospodarki.

Powyzsza zmiana bedzie zgodna z przepisami dyrektywy o zaméwieniach sektorowych,
poniewaz w dalszym ciggu zamawiajgcy bedzie mégt (ale nie bedzie musiat) odrzuci¢ oferty
z powodu pochodzenia produktéw nig objetych.
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Wprowadzenie obowigzku zawarcia uprawnienia do odrzucenia oferty w ogtoszeniu o przetar-
gu lub w SIWZ bedzie wpisywac sie w unijny trend do ksztattowania prawa i polityki gospodarczej
Unii opartego na unijnych wartosciach. Sg nimi zrdbwnowazony rozwéj gospodarczy, stabilnos¢
cen, spoteczna gospodarka rynkowa o wysokiej konkurencyjnosci zmierzajgca do petnego za-
trudnienia i postepu technicznego oraz wysoki poziom ochrony i poprawy jakosci srodowiska.

Nowelizacja art. 393 ust. 1 pkt 4 pzp bedzie promowacé zréwnowazong, niskoemisyjng i spo-
tecznie odpowiedzialng gospodarke. Zmiana ta przyczyni sie do wigkszego uwzglednienia jakos-
ciowych kryteriow wyboru najkorzystniejszej oferty, takich jak: zgodnos$¢ produktéw z normami
srodowiskowymi, spotecznymi i z normami pracy, wyeliminowanie wykorzystywania niewolniczej
pracy i pracy w niegodnych warunkach w tancuchu dostaw czy promowanie zréwnowazonych
i innowacyjnych produktéw. Bedzie to stanowi¢ sygnat dla potencjalnych oferentéw z panstw trze-
cich zachecajgcy do wiekszego uwzglednienia w sktadanych ofertach aspektéw Srodowiskowych
i spotecznych, a nie tylko samej ceny.

Finansowanie

Badanie nie otrzymato dofinansowania.

Deklaracja konfliktu intereséw

Autorzy zadeklarowali brak potencjalnych konfliktow intereséw w odniesieniu do badan, autorstwa
i publikacji tego artykutu.
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Uzasadnienie dla wprowadzenia rozporzadzenia
w sprawie gromadzenia i udostepniania danych dotyczacych
ustug krétkoterminowego najmu lokali mieszkalnych
na tle sytuacji mieszkaniowej w Unii Europejskiej

Streszczenie

Wobec priorytetowego znaczenia zapewnienia na poziomie UE powszechnego dostepu do god-
nych i przystepnych cenowo mieszkan, unijny ustawodawca wskazuje na potrzebe harmonizacji
w zakresie gromadzenia danych dotyczgcych krétkoterminowego najmu lokali mieszkalnych po-
przez platformy ekonomii wspétdzielenia. Obserwowany w ostatnich latach na poziomie catej UE
dynamiczny rozwoj zjawiska okreslanego anglojezycznym terminem platform tourism uzasadnia
potrzebe wprowadzenia tak zwanego rozporzadzenia short-term rental (dalej: STR), naktadaja-
cego na platformy posredniczgce w krétkoterminowym najmie lokali mieszkalnych obowigzek
przekazywania wiasciwym organom danych dotyczgcych wynajmujgcych oraz jednostek zwigza-
nych ze swiadczonymi ustugami. W artykule omowiono kontekst mieszkaniowy UE, rozwdj rynku
krotkoterminowego wynajmu lokali mieszkalnych poprzez platformy collaborative economy oraz
przeanalizowano korelacje miedzy wzrostem liczby noclegdéw typu platform tourism a czynszami
najmu, cenami nieruchomosci mieszkalnych oraz wskaznikiem przeludnienia. W wyniku analizy
stwierdzono niedostatek w zakresie dostepnosci danych, ktéry dodatkowo uzasadnia wprowa-
dzenie rozwigzania przewidzianego w propozycji rozporzgdzenia STR. Ponadto potwierdzono, ze
wzrost skali krotkoterminowego wynajmu lokali mieszkalnych w ramach UE uzasadnia potrzebe
gromadzenia danych w tym zakresie, aby umozliwi¢ skuteczng ocene wptywu tego zjawiska na
lokalne rynki mieszkaniowe oraz opracowywa¢ adekwatne rozwigzania legislacyjne.

Stowa kluczowe: rozporzadzenie STR; mieszkalnictwo; wynajem krotkoterminowy lokali miesz-
kalnych; sytuacja mieszkaniowa w UE; turystyka; ekonomia wspoétdzielenia; platform tourism.

Justification for the introduction of the EU Short-Term Rentals (STR) Regulation
in the context of the housing market in the EU

Abstract

Given the priority status of ensuring universal access to decent and affordable housing at the EU
level, the EU legislator has highlighted the need for harmonization in the collection of data on
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short-term rentals of residential units through sharing economy platforms. The dynamic growth of
platform tourism, observed across the EU in recent years, justifies the need for the introduction
of EU Regulation 2024/1028 on Short-Term Rentals (STR), which imposes on collaborative eco-
nomy platforms that operate on the short-term property rental market, the obligation to provide
relevant authorities with data on landlords and units associated with the services provided. The
article discusses the EU housing context, the development of the short-term rental market for
residential units through collaborative economy platforms, and analyzes the correlation between
the increase in the number of platform tourism-type accommodations and rental rates, property
prices, and overcrowding rates. The analysis revealed the lack of data availability, which further
justifies the introduction of the solution proposed in the STR Regulation. Furthermore, it was con-
firmed that the increase in the scale of short-term residential rentals within the EU necessitates
the collection of data in this area, in order to enable effective assessment of the impact of platform
tourism on local housing markets and to develop appropriate regulations.

Keywords: STR Regulation 2024/1028; housing market; short-term accommodation; EU housing
market; tourism; collaborative economy; platform tourism.

JEL: R20, R23, R28, R31, Z32, L83

I. Wprowadzenie

W uzasadnieniu do wniosku dotyczgcego rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie gromadzenia i udostepniania danych dotyczgcych ustug krétkoterminowego najmu lo-
kali mieszkalnych i zmiany rozporzadzenia (UE) 2018/1724 COM(2022)571 (dalej: rozporzgdze-
nie STR), wskazano na problem braku dostepnosci przystepnych cenowo mieszkan na wynajem
dtugoterminowy wynikajacy z krétkorerminowego najmu lokali mieszkalnych'. Zagadnienie to
zostato takze sformutowane w preambule do rozporzgdzenia STR, w ktérej zawarto stwierdzenie,
iz szybki rozwdj ustug krétkoterminowego najmu lokali mieszkalnych — jakkolwiek stwarzajgcy
liczne mozliwosci dla najemcow i wynajmujgcych oraz szeroko rozumianego ekosystemu tury-
stycznego — jest Zzrodtem obaw oraz wyzwan lokalnych spotecznosci czy organéw publicznych,
wigzgcych sie ze spadkiem wielkosci podazy mieszkan na wynajem dtugoterminowy, a takze ze
wzrostem czynszow oraz cen nieruchomosci mieszkalnych2. Podkreslana przez unijnego usta-
wodawce doniostos¢ powyzszej kwestii sktania do podjecia dalszych rozwazan w tym zakresie.
Celem artykutu jest oméwienie kontekstu mieszkaniowego na poziomie catej UE-27 oraz poszcze-
golnych panstw czionkowskich z uwzglednieniem krétkoterminowego najmu lokali mieszkalnych
i oceny jego potencjalnego wplywu na czynsze i ceny nieruchomosci mieszkalnych, a takze na
zjawisko przeludnienia mieszkan.

T Whniosek dotyczacy rozporzgdzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie w sprawie gromadzenia i udostepniania danych dotyczgcych ustug
krotkoterminowego najmu lokali mieszkalnych i zmieniajgce rozporzadzenie (UE) 2018/1724 (COM(2022) 571, s. 2).

2 Rozporzgdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2024/1028 z dn. 11.04.2024 r. w sprawie gromadzenia i udostepniania danych dotyczacych
ustug krotkoterminowego najmu lokali mieszkalnych i zmieniajgce rozporzadzenie (UE) 2018/1724 (Dz. Urz. UE L 2024/1028, pkt 1 preambuty).
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Il. Sytuacja mieszkaniowa w Unii Europejskiej

1. Powszechny dostep do godnych i przystepnych cenowo mieszkan jako priorytet
Unii Europejskiej

Zapewnienie powszechnego dostepu do godnych i przystepnych cenowo mieszkan stanowi
jeden ze wspotczesnych priorytetéw UE, ktory zostat wyrazony w rezolucji PE z dnia 21 stycznia
2021 roku3. Posrdd kluczowych probleméw mieszkaniowych UE wymienia sie miedzy innymi to,
ze wzrost liczby mieszkan oddawanych do uzytku nie ma znaczgcego wptywu na poprawe ich
dostepnosci dla mtodych, wchodzgcych na rynek pracy ludzi, rodzin wielodzietnych czy osob
wychowujgcych samotnie dzieci. W przypadku tych grup najczesciej dochodzi do sytuaciji, gdy
osiggajg one dochody z jednej strony zbyt niskie, aby wynajg¢ mieszkanie na zasadach rynko-
wych, z drugiej za$ — zbyt wysokie, aby méc skutecznie ubiegac sie o przyznanie mieszkania
socjalnego®. Strukturalnym wyzwaniem na poziomie unijnym jest wzrost kosztéw wynajmu oraz
cen mieszkan, ktérych dynamika przekracza tempo wzrostu dochodu netto®. Jak zaznaczono we
wspomnianej wyzej rezolucji PE, w wielu panstwach cztonkowskich UE, zwtaszcza w obszarach
miejskich, znalezienie mieszkania na przystepnych warunkach rynkowych juz stanowi trudnosc¢
nawet dla gospodarstw domowych, ktore osiggajg srednie dochody®. Kryzys mieszkaniowy pro-
wadzi do wykluczenia spotecznego oraz segregacji przestrzennej i ma szczegdlne znaczenie
z perspektywy sytuacji stabszych grup spotecznych obejmujgcych ubogich pracujgcych, ludzi
mtodych (zwtaszcza mtodych bezrobotnych), kobiety, osoby samotnie wychowujgce dzieci, wie-
lodzietne rodziny, osoby starsze, osoby LGBTIQ, osoby z niepetnosprawnosciami, osoby cier-
pigce na choroby fizyczne lub psychiczne, a takze osoby z marginalizowanych spotecznosci czy
migrantdw i uchodzcow’. Skala wyzwan zwigzanych z bezpieczenstwem mieszkaniowym ulegta
zwiekszeniu wskutek kryzysu zwigzanego z pandemig koronawirusa i pogorszeniem sytuaciji fi-
nansowej obywateli UES.

2. Sytuacja na rynku mieszkaniowym Unii Europejskiej w latach 2013-2023 — oméwienie
danych statystycznych

Wydatki mieszkaniowe stanowig najwiekszg pozycje w fgcznych wydatkach europejskich
obywateli, odpowiadajgc $rednio za niemal jedng trzecig prywatnej konsumpcji w UE®. W latach
2013-2023 zagrozone ubostwem gospodarstwa domowe w UE wydawaty Srednio 40% swoich
dochoddéw netto na cele mieszkaniowe, przy czym udziat ten byt wyraznie wyzszy w przypadku
Niemiec (48%), Danii (58%) oraz Grecji (69%)'°. Srednia dla wszystkich gospodarstw UE w powyz-
szym okresie wyniosta prawie 17%, przekraczajgc 20% w czterech panstwach cztonkowskich UE:
Niderlandach (22%), Niemczech (22%), Danii (23%) oraz Grecji (32%)"".

Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dn. 21.01.2021 r. w sprawie powszechnego dostepu do godnych i przystepnych cenowo mieszkan (2019/2187(INI)).

3
4 Tamze, pkt G preambuty.

5 Tamze, pkt J preambuty.

6 Tamze, pkt O preambuty.

7 Tamze, pkt P preambuty.

8  Tamze, pkt Q i R preambuty.

9 Opracowanie wtasne na podstawie danych Eurostat za 2020 r. (najnowsze dostepne) (Komisja Europejska, 2009a).
10 Opracowanie wtasne na podstawie danych Eurostat za lata 2013-2023 (Komisja Europejska, 2009).

" Tamze.
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W 2023 roku odsetek populacji posiadajgcej nieruchomos¢ mieszkalng na wtasnosc (takze
obcigzong kredytem hipotecznym) byt nizszy w ujeciu catej UE o 1,5 p.p. wzgledem 2013 roku
i spadt w tym okresie az w 17 panstwach cztonkowskich UE'2.

W tym samym okresie wzrost cen nieruchomosci mieszkaniowych, wyrazany indeksem HPI
(House Price Index), nastapit we wszystkich panstwach cztonkowskich UE z wytgczeniem Wioch,
wynoszac ponad 52% dla catej UE'3. Dla poréwnania w latach 2013-2023 zharmonizowane ceny
konsumpcyjne w UE wzrosty Srednio o 27%, a ich dynamika byta wyzsza od zmiany cen nieru-
chomosci mieszkaniowych tylko w trzech panstwach cztonkowskich UE (we Wtoszech, w Finlandii
oraz na Cyprze)'4.

Skorygowany o inflacje sredni wzrost cen nieruchomosci mieszkaniowych w UE wynidst
ponad 25% i przekroczyt poziom 50% az w 11 unijnych gospodarkach, osiggajac najwyzsze
wartosci na Wegrzech (156%), w Portugalii (102%), w Irlandii (101%), w Estonii (89%) oraz na
Litwie (87%)"°.

Wyzwania zwigzane ze wzrostem cen dotyczyty w UE nie tylko osob zainteresowanych
zakupem nieruchomosci mieszkaniowych, lecz takze najemcéw. W latach 2013-2023 na po-
ziomie UE czynsze wzrosty $rednio o ponad 16%"6. Wzrost czynszow w tym okresie zaob-
serwowaly wszystkie panstwa cztonkowskie UE poza Grecjg, ktéra odnotowata ich spadek
o niemal 14%"".

W ujeciu uwzgledniajgcym korekte inflacyjng wzrost cen czynszéw byt w UE jednak zdecy-
dowanie mniej dotkliwy niz wzrost cen nieruchomosci. Po pierwsze, na poziomie catej UE przyjat
on ujemng wartos$¢, 11 p.p. ponizej ogdélnego wzrostu zharmonizowanych cen konsumpcyjnych’.
Po drugie, skorygowany o inflacje wzrost czynszéw byt dodatni juz tylko w dziesieciu gospodar-
kach UE, osiggajgc najwyzsze wartosci w przypadku Litwy (75%), Irlandii (66%), Estonii (39%),
Stowenii (37%) i Polski (20%)'°.

Miedzy latami 2013 a 2023 na poziomie UE nastgpit spadek o 1,5 p.p. wskaznika przelud-
nienia (overcrowding rate) okres$lajgcy procent populacji mieszkajgcy w przepetnionych mieszka-
niach, uwzgledniajgcy wielkos¢ gospodarstwa domowego, wiek i sytuacje rodzinng jego cztonkow
oraz liczbe pomieszczen dostepnych w gospodarstwie domowym?2°. Wzrost wskaznika odno-
towano jednak az w 12 panstwach cztonkowskich UE, miedzy innymi w Niemczech (4,7 p.p.),
w Belgii (3,7 p.p.), w Szwegcji (3,4 p.p.), na totwie (3,2 p.p.), we Francji (2,5 p.p.) oraz w Hisz-
panii (2,4 p.p.)?".

13 Opracowanie wtasne na podstawie danych Eurostat za lata 2013-2023 (Komisja Europejska, 2024c¢). Analiza nie uwzglednia Grecji ze wzgledu na
brak dostepnosci danych dotyczgcych indeksu HPI w zasobach Eurostat.

14 Opracowanie wtasne na podstawie danych Eurostat za lata 2013-2023 (Komisja Europejska, 2024b).

5 Tamze.

6 Tamze.

7 Tamze.

8 Opracowanie wtasne na podstawie danych Eurostat za lata 2013-2023 (Komisja Europejska, 2024b; 2024c).
19 Opracowanie wiasne na podstawie danych Eurostat za lata 2013-2023 (Komisja Europejska, 2024b).

20 Opracowanie wiasne na podstawie danych Eurostat za lata 2013-2023 (Komisja Europejska, 2010).

21 Tamze.
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lll. Rynek najmu krétkoterminowego lokali mieszkalnych

1. Rynek najmu krétkoterminowego lokali mieszkalnych w latach 2018-2022
— omoéwienie danych statystycznych

W latach 2018-2022 udziat noclegéw w lokalach mieszkalnych na wynajem oferowanych
przez platformy ekonomii wspétdzielenia (collaborative economy platforms)?2, okreslanych tak-
ze anglojezycznym okresleniem noclegow platform tourism, w catym rynku krétkoterminowych
noclegow uwzgledniajgcym obok wspomnianych mieszkan na wynajem takze standardowe
obiekty turystycznego zakwaterowania (w tym miedzy innymi hotele, motele, hostele, schroniska,
osrodki kolonijne, wczasowe i wypoczynkowe, kempingi, pola biwakowe, etc.) wzrdst na pozio-
mie UE o 6 p.p., osiggajac srednig 22% w 2022 roku?3. W ujeciu poszczegdlnych panstw czton-
kowskich UE, udziat tej kategorii w tgcznej liczbie noclegéw krotkoterminowych byt w 2022 roku
nizszy wzgledem 2018 roku tylko w Irlandii (-2 p.p.), w Czechach (-2 p.p.), w Holandii (-1 p.p.)
oraz w Danii (-1 p.p.)?*. Ponadto, w pieciu unijnych gospodarkach udziat noclegéow w lokalach
mieszkalnych na wynajem oferowanych przez platformy ekonomii wspoétdzielenia w tgcznej
liczbie noclegéw krétkoterminowych osiggnat miedzy rokiem 2018 a 2022 dwucyfrowy wzrost:
nawiekszy w Polsce (12 p.p.), na totwie (11 p.p.), we Francji (11 p.p.), w Rumunii (11 p.p.) oraz
w Grecji (10 p.p.)?.

W 2022 roku, az 9 gospodarek UE odnotowato co najmniej 25% udziat noclegéw
typu platform tourism w tgcznej liczbie krotkoterminowych noclegéw, w tym: Portugalia (43%),
Malta (34%), Chorwacja (34%), Francja (30%), Lotwa (30%), Polska (29%), Cypr (29%), Hisz-
pania (26%), a takze Wegry (26%)26.

Z punktu widzenia przestanki wymienianej w kontekscie rozporzgdzenia STR jako uzasad-
niajgcej jego wprowadzenie, dotyczacej wptywu krétkoterminowego najmu nieruchomosci na
sytuacje mieszkaniowa lokalnych spotecznosci, adekwatne jest odniesienie liczby noclegow typu
platform tourism do populaciji. Liczba noclegéw w lokalach mieszkalnych na wynajem oferowanych
przez platformy ekonomii wspoétdzielenia przypadajgcych na mieszkanca UE byta w 2022 roku
0 35% wyzsza niz piec lat wczesniej, a spadek w tym zakresie zaobserwowato tylko pie¢ panstw
cztonkowskich UE: Czechy (—=19%), Irlandia (-=17%), Malta (—6%), Wegry (—2%) oraz Estonia (pra-
wie —1%)?’. Najwiekszy wzrost liczby noclegdw typu platform tourism przypadajgcych na jednego
mieszkanca odnotowaty zas w latach 2018—-2022: Rumunia (96%), Polska (74%), Szwecja (69%),
Belgia (68%), Grecja (60%) oraz Francja (58%)%.

W ujeciu nominalnym, w 2022 roku na 1000 mieszkancow UE przypadato srednio 1337 nocle-
gow oferowanych przez platformy ekonomii wspoétdzielenia. Na poziomie poszczegoélnych panstw
cztonkowskich UE najwyzszg wartos¢ noclegéw typu platform tourism na 1000 mieszkahcow

22 Najnowsze dostepne dane Eurostat na podstawie porozumienia miedzy KE a Airbnb, Booking, Expedia Group oraz Tripadvisor (zob. Komisja
Europejska, 2021).

25 Opracowanie wiasne na podstawie danych Eurostat za lata 2018-2022; Analiza na poziomie poszczegoinych panstw cztonkowskich UE nie uwzglednia
Stowenii ze wzgledu na ograniczong dostepnos$¢ danych za 2018 rok (Komisja Europejska, 2024a; 2024d).

2 Tamze.
25 Tamze.
26 Tamze.
27 Opracowanie wiasne na podstawie danych Eurostat za lata 2018-2022 (Komisja Europejska, 2013; 2024a).

28 Tamze.
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odnotowaty: Chorwacja (8000), Malta (5400), Cypr (4600), Portugalia (3200), Grecja (3000)
i Hiszpania (2500)%°.

2. Analiza korelacji miedzy liczbg noclegow typu platform tourism a czynszami, cenami
nieruchomosci mieszkaniowych i wskaznikiem przeludnienia

2.1. Uwagi metodologiczne

W dalszej czesci artykutu przedstawiono wyniki analizy korelacji liczby noclegéw oferowa-
nych przez platformy wspoétdzielenia przypadajgcych na 1000 mieszkancow oraz odpowiednio:
(i) czynszoéw najmu lokali mieszkalnych; (ii) cen nieruchomosci mieszkalnych oraz (iii) poziomu
przeludnienia. W przypadku czynszdéw najmu oraz cen nieruchomosci analizie poddano wartosci
zarowno nominalne, jak i skorygowane o inflacje wyrazang zharmonizowanymn wskaznikiem cen
konsumpcyjnych HICP (Harmonized Index of Consumer Prices).

Warto$¢ kazdego z analizowanych paramteréw (liczba noclegéw typu platform tourism przy-
padajgcych na 1000 mieszkancow, czynsze lokali mieszkalnych, ceny nieruchomosci mieszkal-
nych, poziom przeludnienia) zostata wyrazona w postaci jego zmiany miedzy rokiem 2018 a 2022,
tj. miedzy latami, dla ktérych w bazie Eurostat byty dostepne najnowsze dane statystyczne.

Obliczenia zostaty przeprowadzone na prébie obejmujgcych indywidualne panstwa cztonkow-
skie UE-27 oraz UE-27 w ujeciu zagregowanym. Korelacja zostata wyrazona wspoétczynnikiem
korelacji Pearsona.

2.2. Korelacja miedzy liczbg noclegow typu platform tourism a czynszami najmu
lokali mieszkalnych3?

Wspoitczynnik korelacji miedzy wzrostem liczby noclegéw typu platform tourism przypadaja-
cych na jednego mieszkanca a wzrostem cen czynszéw (nieskorygowanych o inflacje) w latach
2018-2022 wyniost —0,22. Wskazuje to na stabg, ujemng zaleznos¢ miedzy wzrostem liczby
przypadajgcych na mieszkanca noclegdéw oferowanych przez platformy ekonomii wspétdzielenia
a wzrostem cen czynszow. Warto$¢ p wyniosta okoto 0,27, a zatem wynik nie jest statystycznie
istotny.

W przypadku czynszoéw skorygowanych o inflacje, wspétczynnik korelacji wynidst —0,24 przy
wartosci p na poziomie okoto 0,21 implikujgcej brak istotnosci statystycznej osiggnietego wyniku.

2.3. Korelacja miedzy liczbg noclegow typu platform tourism a cenami nieruchomosci
mieszkalnych3'

Dla tej samej préby w okresie 2018—2022 nieco silniejsza, cho¢ wcigz ujemna (—0,33) i sta-
tystycznie nieistotna (z wartoscig p na poziomie 0,09) korelacja wystgpita miedzy wzrostem liczby
noclegéw oferowanych przez platformy ekonomii wspotdzielenia a wzrostem cen nieruchomosci
mieszkalnych.

Wspotczynnik korelacji miedzy wzrostem liczby noclegdw typu platform tourism przypadajgcych
na jednego mieszkanca a wzrostem cen nieruchomosci mieszkalnych skorygowanych o inflacje

30 Opracowanie wtasne na podstawie danych Eurostat za lata 2018—-2022 (Komisja Europejska, 2013; 2024a; 2024b).
31 Opracowanie wlasne na podstawie danych Eurostat za lata 2018-2022 (Komisja Europejska, 2013; 2024a; 2024c).
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wyniost —0,40, wskazujgc na umiarkowanie negatywng korelacje miedzy analizowanymi zmien-
nymi. Wartos¢ p wyniosta przy tym okoto 0,04, a zatem przy poziomie istotnosci 0,05 zaleznos¢
moze by¢ istotna statystycznie.

2.4. Korelacja miedzy liczba noclegow typu platform tourism a poziomem przeludnienia32

Korelacja wzrostu wskaznika przeludnienia ze wzrostem liczby oferowanych przez platformy
ekonomii wspotdzielenia noclegéw w lokalach mieszkalnych w latach 2018-2022 byta, podobnie
jak w przypadku wzrostu czynszéw najmu lokali mieszkalnych i cen nieruchomosci mieszkalnych,
ujemna. Wspétczynnik korelacji wyniost —0,23, wskazujgc na stabg zaleznos¢é miedzy analizowa-
nymi parametrami. Wynik nalezy rozpatrywac jako statystycznie nieistotny, zwazywszy na wartos$é
p wynoszgcg okoto 0,24.

IV. Perspektywa doktryny na wprowadzenie rozporzadzenia STR

Rynek krétkoterminowego wynajmu mieszkan jest jednym z elementow ekonomii wspot-
dzielenia (sharing economy). Nie zostata ona jednoznacznie zdefiniowana (Poniatowska-Jaksch,
2018), niemniej jak pisze Pakulska za Botsman, moze by¢ rozpatrywana jako system aktywizujgcy
niewykorzystane aktywa poprzez uruchomienie w ramach nich modeli oraz rynkéw, ktére umoz-
liwiajg dostep do tych aktywow oraz pozwalajg na osiggniecie wzrostu ich wydajnosci (Botsman
i Rogers, 2011; za: Pakulska 2016). Nurt ekonomii wspotdzielenia jest tgczony z dziatalnoscig
platform internetowych (Hamari, Sjoklint i Ukkonen, 2015), w tym kontekscie wskazuje sie na po-
jecie ,gospodarki platform” (platform economy) (Quattrone, Kusek i Capra, 2022).

Ekonomia wspotdzielenia wigze sie z korzy$ciami ekonomicznymi i sSrodowiskowymi wyni-
kajacymi z petniejszego wykorzystania zasobow, a takze spotecznymi, poniewaz zwigzane z nig
modele biznesowe opierajg sie na budowaniu i rozwijaniu sieci spotecznosciowych (Pasternak-
-Malicka i Debowski, 2022). Podlega takze licznym ograniczeniom w znacznym stopniu wynika-
jacym z braku odpowiednich regulacji prawnych, co sprzyja nieuczciwym praktykom rynkowym,
stanowi zagrozenie dla prywatnosci uczestnikow, a takze — wskutek znikomej transparentnos-
ci — moze naraza¢ na inne zagrozenia, na przyktad o charakterze fizycznym czy finansowym
(Pasternak-Malicka i Debowski, 2022). Wyzwania zwigzane z brakami na ptaszczyznie legisla-
cyjnej sg o tyle istotne, ze popularnos¢ platform ekonomii wspétdzielenia oddziatuje na funkcjo-
nowanie branz gospodarki czy miast (Zotgdek, 2018). Niedostatki w zakresie regulacji prawnych
czy standardow stanowig zas zagrozenie zarowno dla ustugobiorcéw, jak i dla ustugodawcow
(Balinska i Staskiewicz, 2021). Znajdujg one ponadto swoje odzwierciedlenie na ptaszczyznie
fiskalnej, co przejawia sie w wypieraniu z rynku funkcjonujgcych dotychczas przedsiebiorstw, ktore
nalezycie regulowaty swoje zobowigzania podatkowe na rzecz indywidualnych ustugodawcéw,
ktorych dziatalnos¢ czesto nie generuje wptywdw podatkowych w panstwach swiadczenia ustug
(Papinska-Kacperek i Polanska, 2018).

W czerwcu 2016 r. KE wydata komunikat pod nazwg ,,Europejski program na rzecz gospodarki
dzielenia sig”33. W dokumencie przedstawiono gtéwne problemy, z ktérymi mierzg sie podmioty

32 Opracowanie wiasne na podstawie danych Eurostat za lata 2018-2022 (Komisja Europejska, 2010; 2013; 2024a).

33 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow z dnia 2 czerwca
2016 r. Europejski program na rzecz gospodarki dzielenia sie (COM(2016) 356 final).
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gospodarcze oraz organy publiczne, a odnoszgce sie do ekonomii wspotdzielenia oraz niewig-

zgce wytyczne obejmujgce wskazéwki prawne czy orientacyjne kierunki polityki. Zidentyfikowane

przez KE gtéwne problemy dotyczg3+:

— wymagan dotyczacych dostepu do rynku: w tym potencjalnych obowigzkéw uzyskiwania
zezwolen na prowadzenie dziatalno$ci, licencji czy tez spetnienia minimalnych kryteriow ja-
kosciowych (na przyktad dotyczacych wielko$ci pomieszczen);

— uregulowan dotyczacych odpowiedzialnosci: w tym zakresu odpowiedzialnosci platform
wspotpracy za przechowywane przez nie informacje;

— ochrony uzytkownikéw: w tym kwestii rozréznienia konsumentow i przedsiebiorstw (wobec
zacierania sie w gospodarce wspotpracy granic miedzy nimi) oraz wdrazania mechanizmow
stuzgcych zwigekszaniu wiarygodnosci ustug i zaufania konsumentéw do gospodarki dziele-
nia sie, a takze majgcych zapewni¢ ochrone konsumentow przed nieuczciwymi praktykami
handlowymi;

—  statusu samozatrudnionych: w tym zagadnienia zacierania sie granic miedzy samozatrud-
nionymi a pracownikami w gospodarce dzielenia sie, implikujgcego zagrozenia zwigzane
z zabezpieczeniem przystugujgcych im praw oraz zapewnieniem ochrony socjalnej;

— opodatkowania: w tym aspektdw zwigzanych z zapewnieniem przestrzegania oraz skutecz-
nosci egzekwowania przepisow podatkowych, obejmujgcych miedzy innymi mechanizmy
identyfikacji podatnikéw oraz podlegajgcego opodatkowaniu dochodu.

Wiekszo$¢ wskazanych wyzej zagadnien — jako podlegajgcych kompetencjom krajowym — nie
zostato zharmonizowanych na poziomie unijnym. W kwietniu 2024 r. PE przyjat dyrektywe w spra-
wie poprawy warunkow pracy za posrednictwem platform internetowych. Rozporzgdzenie STR
stanowi drugi akt prawny regulujacy na poziomie UE wybrane (sektorowe) aspekty zwigzane
z ekonomig wspétdzielenia.

W tresci rozporzgdzenia STR wskazano, ze ma ono przyczyniac sie ,do wiasciwego funkcjo-
nowania rynku wewnetrznego w odniesieniu do $wiadczenia ustug zapewnianych przez platformy
internetowe posredniczgce w najmie krotkoterminowym”3®. W ujeciu szczegotowym zas rozporza-
dzenie ma stuzy¢ harmonizaciji przepiséw odnoszgcych sie do generowania danych dotyczacych
ustug krétkoterminowego najmu lokali mieszkalnych, a takze dzielenia sie nimi w celu zapewnienia
organom publicznym lepszego dostepu do lepszej jakosci danych zwigzanych ze Swiadczeniem
tych ustug®®. W wyniku tego organy publiczne majg zyska¢ mozliwo$¢ skutecznego i proporcjo-
nalnego opracowania oraz wdrozenia polityki odnoszgcej sie do takich ustug®’.

W zakresie wskazanego celu szczegotowego zawarte w rozporzgdzeniu STR postanowienia
powinny umozliwi¢ jego odpowiednig realizacje. Rozporzgdzenie naktada na platformy interneto-
we posredniczgce w najmie krétkoterminowym wymaog pozyskiwania i przekazywania wtasciwym
organom danych umozliwiajgcych identyfikacje wynajmujgcych, a takze jednostek (lokali miesz-
kalnych) stanowigcych przedmiot najmu (wraz ze szczegétami dotyczgcymi miedzy innymi ich
adresu, rodzaju czy maksymalnej liczby dostepnych miejsc noclegowych). Platformy internetowe

35 Pkt 35 preambuty rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2024/1028 z dn. 11.04.2024 r. w sprawie gromadzenia i udostepniania
danych dotyczgcych ustug krotkoterminowego najmu lokali mieszkalnych i zmieniajgce rozporzgdzenie (UE) 2018/1724 (Dz. Urz. UE L 2024/1028).

36 Tamze, pkt 3 preambuty.

37 Tamze.
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bedg takze zobligowane do regularnego, comiesiecznego przekazywania danych dotyczgcych
dziatalnosci jednostek. W ten sposob organy publiczne powinny zyskac¢ aktualny dostep do klu-
czowych danych dotyczgcych wielkosci (liczby jednostek), struktury (rodzaju, wielkosci i innych
parametréw jednostek) oraz aktywnosci rynku (dziatalnosci jednostek). Ustrukturyzowanie zaréwno
samych danych, jak i procesu ich pozyskiwania i przekazywania powinno pozwoli¢ na skuteczne
ich wykorzystanie w celach zwigzanych z opracowywaniem szczegdtowych rozwigzan legislacyj-
nych dotyczgcych rynku krotkoterminowego najmu lokali mieszkalnych.

Co wiecej, podlegajgcym rejestracii jednostkom bedg nadawane numery identyfikacyjne, ktére
powinny by¢ umieszczane w publicznych i tatwo dostepnych rejestrach, a takze we wszystkich
zwigzanych z nimi ofertach i przekazywane najemcom. Powinno przyczyni¢ sie to do zwigkszenia
transparentnosci rynku, wiarygodnosci ofert czy bezpieczenstwa ustugobiorcéw.

Na koniec nalezy podkresli¢, ze rozporzadzenie STR — co tez zostato uwzglednione w jego
treSci — nie reguluje pozostajgcych w zakresie kompetencji panstw cztonkowskich kwestii
zwigzanych z przyjmowaniem oraz utrzymywaniem wymogow odnoszgcych sie do dostepu
wynajmujgcych do rynku krétkoterminowego najmu lokali mieszkalnych, a takze wymogow
zwigzanych ze zdrowiem, bezpieczenstwem czy minimalnymi normami lub ograniczeniami
jakosciowymi38.

V. Whioski

Przedstawiona w niniejszym artykule analiza korelacji miedzy wzrostem liczby noclegéw
typu platform tourism w odniesieniu do liczby ludnosci a wzrostem poziomu czynszéw najmu lo-
kali mieszkalnych, cen nieruchomos$ci mieszkaniowych oraz wskaznika przeludnienia mieszkan
nie moze stanowi¢ podstawy do sformutowania jednoznacznych wnioskow dotyczgcych zalez-
nosci miedzy objetymi badaniem czynnikami. Niezaleznie od statystycznej istotnosci wynikow,
niewystarczajgcy jest zakres dostepnych danych statystycznych. Niedostatek ten wystepuje za-
réwno w ujeciu czasowym (najstarsze dane statystyczne Eurostat odnoszace sie do noclegéw
typu platform tourism sg dostepne za 2018 rok, najnowsze zas za 2022 rok), jak i geograficz-
nym (nie wszystkie kategorie danych sg dostepne na poziomie regionalnym, a krétkoterminowy
wynajem lokali mieszkalnych skoncentrowany jest gtéwnie w ograniczonej liczbie destynacji
turystycznych, biznesowych czy edukacyjnych — tym samym zwigzane z nim anomalie mogg
nie by¢ widoczne w ujeciu catych panstw). Uzasadnia to wprowadzenie rozporzadzenia STR na
tle przestanki zwigzanej z brakiem dostepnosci danych, ktére umozliwiatyby skuteczng ocene
wptywu krétkoterminowego najmu lokali mieszkalnych przez platformy ekonomii wspétdzielenia
na lokalne rynki mieszkaniowe oraz podejmowanie adekwatnych dziatan regulacyjnych w tym
zakresie.

Przeprowadzone badania danych statystycznych potwierdzajg jednak znaczgcqg skale wyzwan
zwigzanych z zapewnieniem na poziomie unijnym dostepnosci mieszkan na przystepnych warun-
kach cenowych, a takze uzasadnienie dla wiekszego ukierunkowania na zjawisko dynamicznie
rozwijajgcego sie w ostatnich latach krotkoterminowego najmu lokali mieszkalnych.

38 Tamze, pkt 4 preambuty.
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Finansowanie

Badanie nie otrzymato dofinansowania.

Deklaracja konfliktu intereséw

Autor zadeklarowat brak potencjalnych konfliktow intereséw w odniesieniu do badan, autorstwa
i publikacji tego artykutu.
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Selected aspects
of the organization of tourism and recreation
in natural areas with different status of legal protection

Abstract

An important place in the strategy of promoting health of modern societies, especially in the post-
-pandemic world, is played by orienting recommendations on how to spend free time towards
tourism and recreation in the natural environment. The utilitarian nature of this type of activity is
associated with the need to respect legal provisions, relating to the use of statutory forms of nature
conservation, as well as non-statutory protection areas. The aim of the study is to characterize the
tourist-recreational use in both of the abovementioned types of ecological habitats, and to indicate
the similarities and differences in the conditions of this use, taking into account legally recognized
forms of activity, and the permissible scope of infrastructure investments. Within the statutory
forms of nature protection, the analysis includes national parks, nature reserves, landscape parks,
protected landscape areas and NATURA 2000 areas. The characteristics of non-statutory nature
areas include forests with special natural values, promotional forest complexes, world biosphere
reserves, and UNESCO natural heritage areas. The analysis carried out, regardless of the status
of the nature areas, indicates a legislative desire to maintain harmony between human needs and
the ecological stability of the surrounding sub-natural spaces’.

Keywords: tourism law; environmental law; environment; tourism.

Wybrane aspekty organizacji turystyki i rekreaciji
na obszarach przyrodniczych o r6znym statusie ochrony prawnej

Streszczenie

Wazne miejsce w strategii promocji zdrowia wspétczesnych spoteczenstw, szczegdlnie w sSwiecie
postpandemicznym, zajmujg rekomendacje dotyczgce spedzania wolnego czasu ukierunkowane
na turystyke i rekreacje w srodowisku przyrodniczym. Utylitarny charakter tego typu aktywnosci
wigze sie z koniecznoscig poszanowania przepisow prawnych, odnoszgcych sie do korzystania
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zaréwno z ustawowych form ochrony przyrody, jak i z pozaustawowych obszaréw ochrony. Celem
opracowania jest scharakteryzowanie wykorzystania turystyczno-rekreacyjnego na obu wyzej wy-
mienionych typach siedlisk ekologicznych oraz wskazanie podobienstw i roznic w warunkach tego
uzytkowania, z uwzglednieniem prawnie uznanych form aktywnosci i dopuszczalnego zakresu
inwestycji infrastrukturalnych. W ramach ustawowych form ochrony przyrody, analizie poddano
parki narodowe, rezerwaty przyrody, parki krajobrazowe, obszary chronionego krajobrazu i ob-
szary NATURA 2000. Do obszarow naturalnych nieustawowych zalicza sie lasy o szczegélnych
walorach przyrodniczych, kompleksy lesne promocyjne, Swiatowe rezerwaty biosfery oraz obszary
dziedzictwa przyrodniczego UNESCO. Przeprowadzona analiza, niezaleznie od statusu obszaréw
naturalnych, wskazuje na ustawowg potrzebe zachowania harmonii miedzy potrzebami cztowieka
a ekologiczng stabilnoscig otaczajgcych go przestrzeni subnaturalnych.

Stowa kluczowe: prawo turystyczne; prawo ochrony srodowiska; srodowisko; turystyka.

JEL: K23

l. Introduction

The protection of natural resources in light of the increase in the prevalence of tourism and
recreational activities is an important element of regional management strategies. In this regard, it
was necessary to define, at the legislative level, the scope of accessibility of tourism and recreation
to subnatural ecosystems, both in terms of the forms of human activity respected within, and the
scope of infrastructural investment. The applicable goals of nature protection, as well as the forms
of its protection, were precisely defined in the Polish Law on Nature Protection of 16 October
1991 (Journal of Laws 1991 No. 114 item 492), which is an elaborate continuation of post-war
legislation dating back to 1949 (Law on Nature Protection of April 7, 1949, Journal of Laws. 1949
No. 25 item 180) and, in an only slightly amended provision, repeated in the currently effective
Law of 16 April 2004 on Nature Protection (hereinafter: Nature Protection Act) (Journal of Laws
2023. No. 1336, 1688, 1890.). In the legislation currently in force, key importance is attributed to
maintaining the stability of ecosystems, preserving biodiversity, protecting scenic qualities, and
shaping appropriate human attitudes toward nature. Despite the lack of explicit mention of the
organization of tourism and recreation, each of the listed categories indirectly refers to it.

The types of areas under nature protection listed in the Nature Protection Act of 2004 include:
national parks, nature reserves, landscape parks, areas of protected landscape, documentary
sites, ecological land uses, as well as natural and landscape complexes, supplemented by object
protection through the establishment of nature monuments and species protection of plants, animals
and fungi. The said Act came into force simultaneously with Poland’s accession to the structures
of the European Union (1 May 2004) and also listed sites covered by the NATURA 2000 network,
which did not fully coincide with nationally degignated nature protection areas, some adding new
items to existing sites, for instance attractive rural landscapes.

Due to societies’ unremitting fascination with nature, which increasingly constitutes a rationed
commodity, the phenomenon of anthropogenic pressure as an effect of exceeding the natural
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absorption capacity of natural enclaves, and disorderly organization of tourist traffic, is inevitable.
In reference, the differentiation of area protection regimes adopted in national legislation is aimed
at creating a rational balance between securing the needs of societites and the surrounding nature.

However, the hierarchy of these needs should be supported by nature conservation in the
first place, and its reversal, manifested in the realization of tourism goals at the expense of natural
values within protected areas, would turn against humans in the long run (Mirek, 2003).

The dissemination, after the 1992 Earth Summit in Rio de Janeiro, of the idea of sustainable
and balanced development, known by its original name as sustainable development, underpinned
the popularization of the concepts of sustainable tourism (Ahmad, Youjin & Hdia, 2022). The first of
these terms refers to the permanent existence of environmental resources, meaning the unchanged
state of these resources guaranteed to representatives of future generations. Sustainability, on
the other hand, reflects the need to optimize the intensity of tourism in nature, known as natural
absorption, as well as assumes a harmonious coexistence of nature, tourists and members of the
local community (Bugajska, Raniszewski, Tomanek & Borek, 2023).

In general, in case of tourist-recreational use of ecosystems, the principle of inverse
proportionality applies, assuming that an increasing regime of protection should be accompanied
by a gradual reduction in tourist use. The variety of forms of nature protection is considerable.
In accordance with Article 6 (1) of the Nature Protection Act, there are as many as ten of such
forms, reflecting the heterogeneity of regional landscapes, habitats, ecosystems and species
(Staniewska-Zatek, 2007). It should be mentioned that tourists and recreationists generally have
limited access to many natural and subnatural ecosystems, due to the occurrence of peculiar
ecological processes within them. This includes the habitats of species that are important from
a scientific perspective, which include relict species, endemic species, as well as those occurring
within so-called ecotones, that is, the boundaries of geographic ranges. Documentary sites and
those of ecological uses are certainly also among areas with clearly limited opportunities for
tourist and recreational interference. The remaining areas are definitely a more functional space,
in the sense of pursuing tourist recreational activities, and it is thus worth presenting their more
detailed characteristics.

Il. Tourism in nature reserves

Nature reserves are areas with the highest level of protection. The primary functions of reserves
are scientific, mainly research and documentation. Thus, the most important tasks of reserves are
to observe and collect information on the relationships between biocenosis and biotope, as well
as on various phenomena at the level of the geosphere and hydrosphere. The use of reserves
for tourism and recreational purposes has stirred up a debate, and opinions on the subject also
differ in scientific circles. The public perception is that tourist use is allowed in reserves with partial
protection, which are made available for teaching purposes, among other things. This assumption
is not unequivocally correct, since partial protection is not concerned with tourist accessibility, but
only with the manner of conservation activities undertaken within the reserves. In principle, the
legal description of the functionality of a reserve does not cover a tourist and sightseeing role.
However, it should be acknowledged that some reserves are used for tourism, a fact that cannot
be ignored, much less banned (Symonides, 2003).
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The possibility of cognitive-oriented tourist use of areas under protection as nature reserves
should be regulated by the provisions of a resolution of the provincial assembly on the establishment
of a given reserve, the conditions of protection and its potential derogations that would be justified,
among other things, by tourist and recreational needs (Staniewska-Zatek, 2009).

The admissibility of tourist use of reserves, mainly in the form of sightseeing for cognitive
purposes, should be determined by the provisions of the resolution of the provincial assembly
on the establishment of a given reserve, within the part of such resolution that defines the type
of the reserve, the regime of its protection, and the possible exemptions justified by various needs,
including those of tourism and recreation. As often discussed by ecological bodies, the concept
of a clear separation of a group of nature reserves dedicated to a broader natural science seems
correct. Such a group could be formed by large-area landscape reserves, some forest reserves,
and those located within the borders of urban agglomerations or in their immediate vicinity, to stop
the process of urbanization of naturally valuable areas. A good example of such a space is the
Kepa Redtowska landscape reserve in Gdynia, established in the interwar period and consisting
of more than 120 hectares, covering a fragment of the cliff coast rising above the waters of the
Gulf of Gdansk.

Proposals to introduce infrastructure elements serving the needs of tourists and recreationists
into the areas of nature reserves remain problematic and debatable. Still, in necessary situations,
elements that shield protected nature from destruction must be present (Sorensen & Grindsted,
2021). All other development facilities, including hiking trails, should be located only on the periphery
of reserves, with the exception of reserves located within the borders of cities and fulfilling park
functions.

A coherent interpretation of the utilitarian values that can be realized by a tourist’s and
recreationalist’'s contact with a nature reserve is presented in one of the pioneering Polish studies
om ecotourism issues (Zareba, 2000). It is said therein that access to nature reserves should
concern only tourism aimed at learning about unique natural values and landscape peculiarities.
Even this, however, would exclude strict nature reserves, intended entirely for scientific and
conservation purposes. Tourist use should only take the form of longer hikes or walks along strictly
marked trails, while tourist and recreational infrastructure should be limited to information boards
or color markings of trails on selected trees.

lll. Tourism in national parks

National parks usually occupy very large areas, as this is required to protect the totality of
nature in a given region and its scenic qualities. In Poland, according to the currently applicable
Nature Protection Act of 2004, their lower surface limit is 1000 hectares. They are a place for
research, observation and collection of documentation about the natural processes taking place
therein, which in their purpose essentially makes them similar in character to nature reserves.

Since their inception, national parks have attracted tourist interest, often characterized by
unique natural and scenic qualities. In some parks, anthropogenic pressure lasting for many years
caused by a constantly exceeded natural absorption rate became the cause of local threats to the
protected nature. Each of the 23 Polish national parks represents a different type of landscape,
characterized by a different intensity of development, different tourist attendance, as well as different
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attitudes of local communities towards tourism and the natural environment. The aforementioned
dissimilarities require individual insight into each area and individualized rules and regulations for
visiting and development.

There are frequent situations when it is difficult to simultaneously implement all the assumptions
accompanying the operation of national parks. It is then necessary to set priorities appropriate
to the specifics of a given park, and to differentiate the usable areas by designating zones with
different levels of permissible human interference. So far, the experiences are not always positive
when separating two or three zones in national park areas, comprising a nature reserve protection
zone, a partial protection zone (interchangeably referred to as landscape protection), and a buffer
zone. The elaborations used in the new protection plans differentiate national parks into more
zones corresponding to the individual characteristics of the protected nature and landscape.

The ‘sanctuary zone’, which is the core of the protected area, can thus be distinguished
first. It remains closed to all forms of tourist use, with exclusive access for park employees and
scientists only. A so-called ‘quiet zone’ is sometimes located around it, with access limited to small
groups accompanied by a guide. It can be penetrated on foot, on cross-country skis, by bicycle,
on horseback, by boat, canoe or pontoon, but only via strictly designated trails. It is devoid of
accommodation and catering facilities, which are allowed in the form of campsites within the
designated areas of the nature-subordinated tourism zone, which is the outer circle of the quiet
zone. Automobile traffic is restricted, and tourist and recreational activities are allowed, with the
exclusion of those generating anthropogenic hazards, such as noise and exhaust fumes emitted
by motor vehicles. Its outer part is a ‘sustainable tourism zone’'. In this space, it is proposed to
introduce small-scale infrastructure visually compatible with the local architectural style, support
for public transportation, and the promotion of tourism of a natural and cultural-educational
nature. Finally, the ‘buffer zone’, which is the outer part of the protected area, is characterized by
greater freedom in the development of infrastructure, economic activity on the principles of eco-
development, and an optimal, from the point of view of the natural absorption capacity of the area,
transportation network determined by roads and paths (Zareba, 2000).

National parks are made available to tourists for educational, cultural and recreational purposes,
but only in a way that allows them to meet their primary objective of nature conservation, such
as hiking, biking, horseback riding, skiing and water sports within designated trails and zones.
Tourist infrastructure is kept to a minimum, created by information and educational facilities and
equipment, hiking trails and nature trails.

From the point of view of current law, the document that determines the totality of all activities
in Polish national parks (as well as in nature reserves and landscape parks), aimed at ensuring
that the park is “open to the public”, as guaranteed by the Nature Protection Act, is each park’s
protection plan. The analysis of protective conditions contained therein as the primary task, is
the basis for determining the permissible scope of other forms of use, including tourism. Such
plan, developed by groups of specialists who know the area well, most fully defines the spatial
and temporal conditions of accessibility and intensity of tourism, corresponding to the individual
characteristics and specific conditions of a given park (Staniewska-Zatek, 2009).
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IV. Tourism in landscape parks

Landscape parks are being established in Poland since the 1970s. Currently, there are more
than 120 landscape parks covering a total area of more than 2.6 million hectares. The large number
of such parks and their extensive size, which coveres numeroue areas of high natural values,
makes them very significant for tourism and recreational, possibly more so than nature reserves
and national parks, and significantly strengthens the system of protected areas in terms of their
social importance (Sadowska, 2022).

The basic principles of making landscape parks available for tourist use are similar to those
of national parks, since the goal enshrined in the definition of landscape parks is the preservation of
the natural values present in their territories, as well as their popularization, based on varied
educational activities, conducting various forms of dissemination of nature related knowledge, as
well as through games and sports activities. Thus, the less stringent protection regime adopted
for landscape parks makes it possible to carry out not only ecotourism, but also mild forms of
recreation within them, including residence tourism, leisure tourism, and some forms of sports
tourism (Shang, Bi & Wei, 2023). However, this requires a lot of care, as much care as in national
parks, when adapting a given park’s terrain for tourist and recreational use, due to greater pressure
not only from visitors, but also from leisure guests.

One of the main functions of the existence of a landscape park is to make it available for
various forms of tourism, thus guaranteeing that the natural absorption rates in national parks,
which until the implementation of the landscape park category remained the focus of tourist interest,
are less frequently exceeded. However, these areas should not be saturated with anthropogenic
elements, and, in particular, should remain free from large-scale facilities. The degree of their
tourist development should be conditioned by the area they occupy and the type of zone. With
reference to this, regardless of the aforementioned zoning division in national parks, it is proposed
to designate zones of more wide-spread or concentrated use in the most valuable natural enclaves,
and in areas with higher tourist absorption rates, including the creation of leisure settlements.

V. Tourist use of other legally protected areas

Among the other forms of legally protected areas, classified as individual forms of nature
protection according to the Nature Protection Act of 2004, are the tourist-recreational use of
natural-landscape complexes, ecological land uses, sites of nature monuments, and Natura 2000
areas.

The use of natural-landscape complexes, taking into account the purposes of tourism and
recreation, should be governed by general principles similar to those of landscape parks, while the
specific assumptions are conditioned by the goals of protection and the needs of the founding body.

Also, tourist or recreational use of ecological land should be adapted to specific situations.
It is recommended in the Nature Protection Act that their creation, aimed at the preservation of
unique gene resources and types of environments, indicates limited possibilities for their use,
especially tourist-recreational use, especially since they are mostly characterized by the small size
of their areas. In this situation, mainly mild forms of recreation, such as walking and short-term
recreation, as well as cognitive tourism with particular emphasis on hiking and cycling, may be
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allowed in such sites. However, due to their great diversity, the locally conditioned permissibility
of other types of recreational activities is not excluded.

Objects recognized as natural monuments and their surroundings, as undisputed tourist
attractions, are often elements of educational and tourist paths, as well as thematic, walking and
bicycle routes. The high aesthetic values of these sites and objects add to the attractiveness of
the adjacent tourist area.

Natura 2000 areas, created in accordance with European Union law, including the 1979
Birds Directive and the 1991 Habitats Directive, as well as under the Nature Protection Act,
largely overlap with existing legally protected areas in Poland. Their management, development
and use are based on the arrangements adopted in the mandatory protection plans for all these
areas. The provisions of the Nature Protection Act, in the section on NATURA 2000 Areas, do not
explicitly mention their tourist and recreational use. Since these are relatively new structures, it
should be assumed that with the passage of time and the adaptation of European law to national
conditions, rules will be developed that will not radically change the regulations already in place
in areas open to visits, but will contribute to improving the condition of the natural habitats within
their boundaries.

VI. Non-statutory forms of nature protection

An important difficulty accompanying the classification of non-statutory nature protection
areas in the sense of the Nature Protection Act of 2004, cited in this study, is their frequent spatial
co-occurrence with protected areas. A classic example of this is some of Poland’s national parks,
which are also UNESCO natural heritage sites, and are, at the same time, part of the network of
World Biosphere Reserves.

Among the sites deserving to be covered by preventive measures, the protection of which is
however not regulated by relevant laws, should first of all include those that have been identified
in the course of extraordinary natural richness [unclear, pls revise?] on the territory of forest
districts (Sadowska, 2016). These include, among others, near-natural forests, forests with
extraordinary floristic richness, wet forests and wet habitats, stands of native origin created from
natural regeneration, seed stands, derived crops, swamps, bogs, heathlands, stands showing
resistance to stress factors, interesting fragments of inanimate nature, historical sites, clumps,
groups and individual trees deserving protection and not covered by monument protection, spring
areas and other deserving protection (Forest Management Plan for Brynek Forest District for the
period 01.01.2012—-31.12.2021)2.

The designation of High Conservation Value Forests (HCVF) is a role of the State Forests
Organization (Lasy Panstwowe) to include naturally valuable forest areas in appropriate forms of
protection (Sadowska, 2021). State forests, as a result of certification, are subjected to continuous
evaluation by comparing the compliance of forest management with FSC (Forest Stewardship
Council) standards, contained in the document “Principles, Criteria and Indicators of Good Forest
Management in Poland”. The document distinguishes among many other normative categories
of forests with special natural values: protected areas, refuges of endangered and threatened

2 Biuro Urzgdzania Lasu i Geodezji Lesnej Oddziat w Krakowie na zlecenie Regionalnej Dyrekcja Laséw Panstwowych w Katowicach, Plan urzagdzenia
lasu dla Nadlesnictwa Brynek na okres gospodarczy od 1 stycznia 2012 r. do 31 grudnia 2021 r.
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species, refuges of endemic species, areas of seasonal concentrations of valuable species,
forest complexes playing a significant landscape role, vanishing or endangered ecosystems,
water-protective forests, soil-protective forests, forests protecting against fire, forests meeting
the fundamental needs of the local community, and, finally, forests crucial to the cultural identity
of local communities.

Other, and from the perspective of tourist and recreational importance, very important forest
areas not covered by formal protection are large-scale forest complexes that are remnants of ancient
Piast forests, which, according to medieval legends, could have covered up to 75 percent of the
country’s area at that time. To this day, moreover, the name “primeval forest” remains attached to
these areas, in some cases interchangeably called forests. The largest of these, the Carpathian
Forest, covers an area of 313,000 hectares, followed by the Kurpiowska Forest (180,000 hectares),
the Lower Silesian Forest (151,000 hectares), the Notec Forest (137,000 hectares), the Solska
Forest and the Tuchola Forest (130,000 hectares each), the Piska Forest (105,000 hectares)
and the Augustowska Forest of about 100,000 hectares (Polna, 2005). In these areas, however,
it is also impossible to accurately determine the status of tourism and recreation, due to the
different nature of the protection of the individual surface units that make up these areas, where
sites protected by custom are adjacent to those covered by legislation, but without the tools of
formal support. For example, in the Bory Dolnoslgskie, which as a whole are not counted as
areas of legal protection, there are five nature reserves, three areas of protected landscape, four
ecological uses, two landscape parks, including one with four consecutive nature reserves and
one ecological use, independent of the aforementioned one, separated in its space, and finally one
natural and landscape complex. This reality does not allow for uniform treatment of such large
areas in terms of their tourist and recreational use. In turn, the aforementioned Notecka Forest is
also a Promotional Forest Complex of the same name, created by order of the Director General
of the State Forests on 14 October 2004. This is an example of assigning the same area two
separate classifications unrelated to the area’s legal protection.

Promotional Forest Complexes (LKP) are another example of naturally valuable units made
available for selected forms of tourist and recreational activities, not mentioned as an area form of
protection in the Nature Protection Act, with particular emphasis on their educational role. However, it
should be noted that in this case, it is not possible to speak of their extra-legislative origin, as in order
to promote sustainable forest management and the protection of natural resources in forests, they
were referred to in the Polish Forest Law of 28 September 1991 (Journal of Laws 2024, item 530).
This act defines LKP as functional areas of ecological, educational and social importance, for
which activities are defined by a unified management and protection programme developed by the
competent director of the regional directorate of the State Forests Organization (Sadowska, 2016).

From a promotional point of view, World Biosphere Reserves are an important element of
the coexistence of tourism and the natural environment in the area sense (Bera & Sadowska
2020). Their existence does not condition the introduction of new forms of use, in addition to those
legislatively adopted for existing area-based forms of Polish nature protection law. A biosphere
reserve (biosphere reserve) is a designated protected area containing valuable natural resources.
Biosphere reserves around the world were established under the UNESCO MAB (Man and
the Biosphere) programme. According to the Framework Statute for the World Network of

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2024, nr 2(13) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.13.8



120

Marcin Pasek, Dominik Borek @  Selected aspects of the organization of tourism and recreation in natural areas...

Biosphere Reserves, which was developed at a conference of UNESCO experts in March 1995
in Seville, and adopted in November 1995 at the UNESCO General Conference, these reserves
are created to promote and demonstrate a sustainable relationship between humans and the
biosphere. Polish biosphere reserves included in the list of UNESCO biosphere reserves include:
Puszcza Kampinoska Biosphere Reserve with the Kampinos National Park located within its
boundaries, Babia Gora Biosphere Reserve with the Babia Gora National Park located within
its boundaries, Biatowieza Biosphere Reserve with the Biatowieza National Park located within its
boundaries, Mazurian Lakes Biosphere Reserve, transformed from the previously existing Lake
Luknajno Biosphere Reserve, area-wise overlapping with the statutory Lake Luknajno Nature
Reserve. The only reserve in the Polish coastal area is the Slowinski Biosphere Reserve with the
Slowinski National Park forming it, while the Biosphere Reserve Bory Tucholskie with one national
park and four landscape parks is located a short distance from the sea. Other biosphere reserves are
located in border areas, as natural heritage of Poland, Ukraine, Slovakia and the Czech Repubilic.
The cross-border Biosphere Reserve “Polesie Zachodnie” is a Polish-Belarusian-Ukrainian area
with a legally protected Polish zone in the form of the Polesie National Park. The Tatra Biosphere
Reserve, in turn, includes the Tatra National Park on the Polish side and the Tatransky Narodny Park
on the Slovak side. The Karkonosze Biosphere Reserve consists of the neighboring Karkonoski
National Park on the Polish side and KrkonoSsky Narodni Park on the Czech side. The relatively
most saturated protected areas are: the International Biosphere Reserve “Eastern Carpathians,”
which is a Polish-Slovakian-Ukrainian border area, that encompasses three national parks and
three landscape parks, and the Roztocze Transboundary Biosphere Reserve with its constituent
national park, nature reserve and three landscape parks (Breymeyer, 2002).

VIl. UNESCO natural heritage areas

UNESCO heritage sites are classified into 3 types: cultural, natural and cultural-natural. In
Poland, cultural sites are the most common. Overall, the list of Polish sites inscribed on the World
Heritage List, established under the Convention concerning the Protection of the World Cultural
and Natural Heritage and adopted by UNESCO at its 17th session in Paris on 16 November 1972,
ratified by Poland on 29 June 1976, currently includes 17 sites, of which only two are clearly natural,
while one functions under the rights of a geopark, i.e. an area with precisely delimited boundaries,
comprising geological, but also archaeological, ecological and historical-cultural heritage sites
(UNESCO World Heritage Centre, 2014).

The Biatowieza Forest, the first of two natural sites on this list, is located on the Polish-
Belarusian border and is the last large fragment of the forest that once covered all of Europe as
well as the last such large fragment of primeval forest that once covered the entire continent.
Bialowieza Forest was first inscribed on the UNESCO list in 1979 as part of the Bialowieza National
Park. The entry was supplemented by areas located in Belarus in 1992, and further extended to
cover almost the entire primeval forest in 2014.

The second natural site on the list called: “Ancient and primary beech forests in the Carpathians
and other regions of Europe”. The international entry includes as many as 94 elements in 18 countries.
The Polish forest complexes co-creating it on the slopes of Potonina Wetlinska, Smerek, in the
valley of Terebowiec, Upper Solinka and Wotosatka were added in 2021.
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In turn, an example that goes beyond the purely natural context in its functionality and
imagery is Muskauer Park, inscribed on the World Heritage List in 2004. It is a cross-border
area of over 500 hectares located on both sides of the Lusatian Neisse River and shared by
Poland with Germany. The world-class masterpiece of garden architecture, created by Prince
von Pulckler-Muskau in the first half of the 19th century, is embedded in the rural landscape and
uses local vegetation to enhance its qualities. The combination of different types of qualities,
characteristic of geoparks, is also observed in the park settings often found in the countryside
that do not have the status of legally protected natural areas. Examples that clearly fit in with this
characteristic are: thef Lazienki and Wilanéw royal parks in Warsaw, Park Oliwski in Gdansk, Park
Szczytnicki in Wroctaw, Park Slgski in Chorzéw, Park Zdrojowy in Nateczéw and Btonia in Krakéw.

Green zones in the urban areas play an important role because, especially in the health
dimension, they determine the increase in the quality of life of city residents as key elements of
anthropogenic impact. Therefore, all kinds of squares, boulevards, micro-parks, Jordanian gardens,
green areas next to residential buildings and housing estate parks are being built, which increase
the landscape attractiveness of not only the central, representative areas of cities, but also their
peripheris (Chojecka, 2014). Thanks to their good transport accessibility, and despite lacking a legal
designation, they are one of the most frequently experienced nature spaces by modern societies.

A noteworthy form of non-statutory nature protection invariably covers botanical gardens.
Although they are not included among the forms of protection listed in Chapter 2 of the Nature
Protection Act, the latter devotes an large part of its Chapter 3 to botanical gardens, zoological
gardens and animal rehabilitation centres. Articles 65—77 of Chapter 3 deal with details concerning,
inter alia, local spatial development plans related to them, the obligations place on entities that
operate them and the conditions for their creation.

Botanical gardens often focus their social purpose specificity in the vicinity of a museum.
Therefore, medieval collections of medicinal plants, planted next to houses of medieval physicians,
served to educate medical students and carried out an important social message at that time. This
favored the development of botany as a propaedeutic for the study of medicine, materializing in
the form of the so-called tulip mania, arboretums or botanical research spaces, with museums,
seed banks and herbariums at the forefront (Grzonkowska, 2014).

The work of zoos is regulated by basic legislation: the Act of 21 August 1997 on the Protection
of Animals, Regulation of the Minister of the Environment of 10 December 2003 on Occupational
Health and Safety in Zoological Gardens, and Regulation of the Minister of the Environment of
20 December 2004 on the conditions for breeding and keeping particular groups of animal species
in zoos. By the definition developed in the doctrine, a zoo is an institution whose activity consists
of keeping and exhibiting live, wild animal species (Habel & Mroczkowski, 2015).

VIIl. Legal aspects of the promotion of nature tourism

The issues of conducting tourist promotions in Poland are mainly regulated by the Act of
25 June 1999 on the Polish Tourism Organization (Journal of Laws of 2023, item 1608). Promotion
in the field of tourism is not much different in legal terms from any other promotion of the different
area. The Polish Tourism Organization is a central, state legal entity that creates conditions for
cooperation between government administration bodies, local governments and organizations
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connecting entrepreneurs in the field of tourism, including economic and professional self-

government, and associations operating in this field (Borek, 2019). There is nothing to prevent

this cooperation from also relating to entities that are operators or managers of particular forms
of natural areas that remain under legal protection, such as those discussed so far.

The statutory tasks of the Polish Tourism Organization include:

1) promotion of Poland as a country attractive for tourists;

2) ensuring the functioning and development of the Polish tourist information system in the co-
untry and worldwide;

3) initiating, giving opinions, and supporting plans for the development and modernization of
tourist infrastructure;

4) performing other tasks entrusted to it, on the terms specified in the agreement concluded
between the authorities and units referred to in the Nature Protection Act on one side, and
the Polish Tourism Organization on the other;

5) inspiring the creation of regional tourism organizations covering an area of one or more
Poland’s 16 counties (voivodeships), and local tourist organizations covering the area of one
or more local government units, as well as cooperation with them (Borek, 2022).

Among the numerus entries in the catalog of tasks of the Polish Tourism Organization, those
that seem to have the greatest potential in promoting nature tourism are: initiating, giving opinions
and supporting plans for the development and modernization of tourist infrastructure. These
activities may take place, for example, when reviewing resolutions of a voivodeship assembly
on the creation of a given reserve in the part of such resolution that relates to the definition of
permitted tourist activities within the reserve (Borek, 2019).

Additionally, it should be remembered that the Polish Tourism Organization, in carrying out
its tasks, cooperates in particular with Regional and Local Tourism Organizations. The latter’s
tasks include, among others:

1) tourist promotion of their area of operation;

2) supporting the functioning and development of tourist information;

3) initiating, giving opinions and supporting plans for the development and modernization of
tourist infrastructure;

4) cooperation with the Polish Tourism Organization (Borek, 2022).

Similarly to turism promotion at the central level, the activities of initiating, giving opinions
and supporting plans for the development and modernization of tourist infrastructure also have
the greatest potential in the context of nature turism also sa far as local and regional activities
are concerned. It is in this respect that Local Tourism Organizations and Regional Tourism
Orgamnizations have a powerful tool thanks to which they can refer to the proposed changes in
the forms of natural protection enabling tourism and recreation (Borek, 2019).

In recent years, the Polish Tourism Organization has not carried out a promotional campaign
dedicated exclusively to nature tourism. However, it is worth pointing out a few activities that affect
this issues.

3 The following promotional campaigns were presented on the basis of working materials from the Polish Tourism Organization, obtained in e-mail
correspondence on April 24, 2024.
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In 2022, the Polish Tourism Organization organized a campaign promoting Eastern Poland
in the context of slow tourism and nature tourism. The main theme of the campaign was a mural
created by Polish artists on Bankowy Square in Warsaw, which depicted a bison — the symbol of
the Biatowieza Forest.

In 2023, an advertising spot dedicated to Eastern Poland was created in Polish and English,
in which nature played a very important role*. The promotion was carried out on social media and
on the Poland.Travel website.

Additionally, also in 2023, the Polish Tourism Organization promoted nature tourism by
producing television programmes from places of natural value which were then broadcast by Polish
state television (TVP) in a programme entiteld ‘A question for breakfast’ (‘Pytanie na Sniadanie’).
The advertised places included Beech Forests in Podkarpacie, Biatowieza Forest, named in
the UNESCO natural heritage list, as well as those not on this list such as Beskidy Mountains,
in the field of mountain hiking trails. Additionally, during the International Trouristm Fair Berlin
2024, for the first time, a special relexation zone was set up at the Polish stand, where Polish
plants were present, complemented by a loudspeaker hidden under a live pine tree emitting the
sounds of the forest.® This initiative generated many positive comments from business partners.

IX. Summary

The presented facts regarding the tourist and recreational use of natural areas prove that the
forms of nature protection included in the provisions of the Act of 16 April 2004 on Nature Protection
constitute only a part of Poland’s natural potential. The Act itself, on the other hand, is a fragment
of a broader legislative approach, going beyond a purely natural context, and including, inter alia,
provisions concerning spatial management, in force not only on a national, but also on a global scale.
A detailed analysis of the issues raised makes it possible to recognise that there are few natural
spaces completely devoid of a legal standing. The frequent overlapping of different forms of legal
protection within the borders of individual natural areas is also characteristic (Sadowska, 2019).
Moreover, the majority of relevant legal acts do not specify the scope of permissible interference
of amateurs of active tourism in natural environment, both in the context of their number, types of
undertaken activities or necessary infrastructural investments.

The above observations encourage the conclusion that there are no authoritative tools with
which it would be possible to objectively compare the status of tourism within the different forms of
nature protection listed in Chapter 2 of the Nature Protection Act as opposed to spaces not included
in these provisions, which for the purposes of this publication could be called non-statutory forms
of nature protection. The common feature discernible in the course of this comparative analysis
is certainly the prioritisation of the needs of the living and inanimate natural world whereby the
regime is generally inversely proportional to the degree of anthropogenisation of natural habitats.
This generally corresponds to contemporary trends in sustainable development, a concept into
which sustainable tourism clearly also fits. Legal provisions on the relationship between tourism and
nature, which have been precise for years, now appear to be almost complete in their message.
However, the practical implementation of the legal provisions by tourists is still in doubt. The main

4 https://www.youtube.com/watch?v=BXfivISIVEK.
5 https://www.youtube.com/watch?v=_QWUVLbkgY1&t=14s.
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aim of a strategy aimed at returning people to nature should, therefore, be to stimulate ecological
sensitivity at the early stages of education, which would allow all regulations to be taken for granted
as facilitating people’s co-existence in nature, rather than hindering it.
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Streszczenie

W artykule przedstawiono zagadnienia dotyczgce udostepniania i powierzania danych osobowych
do przetwarzania ze szczegdélnym uwzglednieniem regulacji turystycznych w czasie trwania pan-
demii. Praca ma na celu wskazanie rozwigzan praktycznych i rozréznienie sytuacji powierzenia
danych do przetwarzania od zleceniobiorcy upowaznionego do ich przetwarzania na podstawie
umowy oraz udostepnienia danych osobowych. W przypadku udostepnienia danych osobowych
najwazniejsza jest kazdorazowa weryfikacja podstaw prawnych upowazniajgcych do ich udostep-
nienia oraz prowadzenie rejestru udostepnien. W przypadku procesu dotyczgcego powierzania
danych osobowych do przetwarzania pracownicy administratora powinni przeprowadzi¢ weryfikacje
dostawcy pod kgtem stosowania przez niego odpowiednich srodkéw technicznych i organizacyj-
nych zapewniajgcych zgodnos¢ z przepisami prawa w zakresie ochrony danych osobowych oraz
posiadania przez niego odpowiedniej wiedzy fachowej, a takze zasobdéw do realizacji przetwa-
rzania powierzonych danych. Tu kluczowe moze okazac¢ sie odebranie o$wiadczenia poufnosci
oraz dobrze przygotowana ankieta self assesment (lista kontrolna) i analiza odpowiedzi udzielo-
nych w niej przez podmiot przetwarzajgcy przed zawarciem umowy oraz przygotowanie i analiza
postanowieh umowy powierzenia przetwarzania danych osobowych. W kontekscie aspektéw
turystycznych, ktére bedg podlegaty omdéwieniu, nalezy pamietaé, ze dane osobowe byty organi-
zatorom turystyki udostepniane, nie zas powierzane, co nie wyklucza faktu, iz mogli oni korzysta¢
z ustug podmiotdw przetwarzajgcych.

Stowa kluczowe: prawo; udostepnianie danych osobowych; powierzanie danych osobowych;
administrator; procesor; turystyka.
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Legal and practical aspects of sharing and entrusting personal data,
taking into account tourism regulations during the COVID-19 pandemic

Abstract

The article presents issues related to the sharing of personal data, and to entrusting data for
their processing, with particular emphasis on tourism regulations during the pandemic. The work
aims to indicate practical solutions, and to distinguish between situations of entrusting data for
processing, a contractor authorized to process them on the basis of a contract, and of sharing
of personal data. In the latter case, the most important thing is to verify each time the legal basis
authorizing their sharing, and to keep a register of data sharing. In the case of the process of
entrusting personal data for processing, the administrator’s employees should verify the supplier in
terms of their use of appropriate technical and organizational measures to ensure compliance with
the law in the field of personal data protection, and their possession of appropriate professional
knowledge as well as resources to implement the processing of the entrusted data. Here, the
key may be to obtain a declaration of confidentiality, and a well-prepared self-assessment
questionnaire (checklist) and analysis of the answers provided therein by the processor, before
concluding the agreement, as well as the preparation and analysis of the provisions of the personal
data processing entrustment agreement. In the context of tourism discussed here, it should be
remembered that personal data were shared with tour operators, rather than entrusted, which
does not exclude the fact that they could use the services of processors.

Keywords: law; sharing personal data; entrusting personal data; administrator; processor;
tourism.

JEL: K23

l. Wstep

Przedmiotem niniejszego artykutu jest przedstawienie zagadnienia dotyczgcego zasad
udostepniania i powierzania danych osobowych do przetwarzania, zgodnie z obowigzujgcymi
przepisami prawnymi poczgwszy od momentu pojawienia sie pandemii COVID-19 do czasu zmia-
ny przepiséw prawa w tym zakresie, z uwzglednieniem wymogow rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich da-
nych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (dalej: RODO)'. W kontekscie aspektow turystycznych
w przedmiotowym zakresie, nalezy pamietaé, ze dane osobowe byty organizatorom turystyki udo-
stepniane, nie zas powierzane, co nie wyklucza faktu, iz mogli oni korzystac¢ z ustug podmiotéw
przetwarzajgcych.

' Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dn. 27.04.2016 r. w sprawie ochrony 0séb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (Dz. Urz. UE L 2016.119.1).
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Il. Zasady powierzania danych osobowych do przetwarzania

Administrator przetwarza dane na wtasne potrzeby. Podmiot przetwarzajacy przetwarza dane
na potrzeby administratora danych — na zlecenie administratora (Gawronski, Kloc i Wojtas, 2018).

Do powierzenia danych osobowych dochodzi, gdy administrator korzysta z ustug zewnetrz-
nego podmiotu, do ktorych realizacji jest niezbedne przetwarzanie danych. Nie ma watpliwosci,
ze ADO powinien upowaznia¢ do przetwarzania danych wszystkie osoby zatrudnione na podsta-
wie umowy o prace przy przetwarzaniu danych. Oméwienia wymaga natomiast przypadek, gdy
dane sg przetwarzane przez zleceniobiorce, szczegolnie jezeli prowadzi on jednoosobowg dzia-
talno$¢ gospodarczg. Wyjasnien w tym zakresie udzielit organ nadzorczy, zajmujgc stanowisko,
ze jezeli zleceniobiorca przetwarza dane osobowe na zlecenie administratora danych, korzystajgc
z udostepnionych przez niego $rodkow i narzedzi, np. biuro, sprzet komputerowy, nosniki danych,
systemy informatyczne, powinien przetwarzac te dane na podstawie nadanego upowaznienia,
podobnie jak inni pracownicy administratora, poniewaz w wyniku wykonywanych czynnosci nie
bedzie dochodzito do powierzenia. Jezeli jednak w wyniku umowy cywilnoprawnej zewnetrzny
podmiot przetwarza dane na zlecenie administratora w sposéb niezalezny, np. jako zewnetrzny
konsultant, prowadzgcy jednoosobowg dziatalno$¢ gospodarczg, wéwczas przetwarzanie w imie-
niu administratora powinno odbywac sie na podstawie zawartej z administratorem umowy po-
wierzenia danych osobowych. Artykut 28 RODO szczegdétowo wskazat obowigzki administratora
oraz podmiotu przetwarzajgcego, a takze uregulowat wczesniej bardzo problematyczng kwestie
dalszego powierzenia danych (tzn. podpowierzenia) (Czub-Kietczewska, 2019).

Sytuacje, w ktérych bedzie konieczne zawarcie umowy powierzenia przetwarzania zgodnie
z art. 28 RODO, bedg zachodzity, kiedy na przyktad zadania z zakresu prowadzenia rachunko-
wosci, kadr czy ptac bedzie wykonywato centrum ustug wspdlnych. Taka sytuacja bedzie miata
przyktadowo miejsce takze przy korzystaniu z ustug podmiotu zewnetrznego w przypadku kom-
pleksowej obstugi bhp. Decyzja o powierzeniu pewnych zadah podmiotowi przetwarzajgcemu
moze by¢ réwniez elementem przeniesienia na tenze podmiot pewnego rodzaju ryzyka, ktére
wigze sie z przetwarzaniem danych osobowych (Pielok i Sojka, 2020, s. 93).

Pracodawca moze powierzy¢ przetwarzanie danych osobowych swoich pracownikéw na
zewnatrz. Najczestszym przyktadem jest powierzenie obstugi kadrowo-ptacowej zewnetrznym
firmom. Aby powierzy¢ obstuge kadrowo-ptacowg zewnetrznej firmie, pracodawca musi w tym
celu zawrze¢ z takim podmiotem umowe o powierzeniu przetwarzania danych osobowych pra-
cownikéw (Szymczak-Kaminska, 2018).

Dlatego przy analizie przetwarzania pracowniczych danych osobowych nalezy mie¢ na
wzgledzie nie tylko relacje administrator danych osobowych — osoba, ktorej dane sg przetwarza-
ne, lecz takze kontekst tgczgcej strony szczegdlnej relacji pracowniczej, opartej na wzajemne;j
lojalnosci, bez ktdrej to relacji pracodawca nie przetwarzatby danych osobowych osoby, ktérg
zatrudnit. Pracownik ma wiec prawo wymagac¢ dotozenia przez pracodawce wszelkich mozli-
wych staran do ochrony jego pracowniczych danych osobowych. Ma to szczegdlne znaczenie,
gdy pracodawca — w réznych zresztg celach — powierza przetwarzanie tych danych podmiotowi
trzeciemu wobec stron stosunku pracy. Przekazanie danych podmiotowi zewnetrznemu wigze sie
z podwyzszeniem ryzyka naruszenia pracowniczego prawa do prywatnosci. Odtgd bowiem kwestia
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spetniania pracodawczego obowigzku szanowania tego dobra osobistego nie zalezy wytgcznie
od staran pracodawcy. Dlatego pracodawca powinien szczegdlnie ostroznie wybiera¢ podmioty,
ktérym powierza przetwarzanie danych, a kwestie prawnych wymogow powierzenia traktowac
znacznie bardziej rygorystycznie niz administrator, ktérego nie tgczy szczegolna relacja z osobg,
ktorej dane przetwarza (Kope¢ i Struminski, 2018, s. 216).

Administrator danych osobowych jest podstawowym adresatem RODO i podstawowym
obowigzanym na podstawie RODO. Odpowiada za cato$¢ przetwarzania danych, takze w czesci
powierzonej podmiotowi przetwarzajgcemu. Jezeli kilka podmiotow jest zaangazowanych w pro-
ces przetwarzania, kluczowe jest ustalenie, ktory faktycznie decyduje o celach i srodkach prze-
twarzania (Gawronski, Kloc i Wojtas, 2018). Administrator czesto, z uwagi na obnizenie kosztow
dziatalnosci, decyduje sie na powierzenie konkretnych czynnosci podmiotom zewnetrznym, musi
jednak dokona¢ weryfikacji podmiotu przetwarzajgcego czy ten spetnia przewidziang w przepi-
sach ochrone danych osobowych. ADO powinien kazdorazowo konsultowaé¢ z IOD kwestie zle-
cania konkretnych czynnosci przetwarzania podmiotom zewnetrznym, a szczegdlnie dotyczy to
Swiadczenia ustug obstugi kadr, ptac, ksiegowosci w zakresie danych osobowych pracownikow,
wspotpracownikow, podwykonawcdw, kontrahentow, czy realizacji ustug BHP w zakresie danych
osobowych pracownikéw. Nie sposob nie wspomniec tu o administracji systemami informatycznymi
w zakresie danych osobowych przetwarzanych w tych systemach czy ustugach dotyczgcych hos-
tingu poczty, serweréw w zakresie danych osobowych przetwarzanych w tych systemach. Celem
umowy powierzenia moze by¢ rowniez ustuga utylizacji sprzetu IT, brakowania dokumentacji, jej
archiwizacji lub obstuga systemu monitoringu wizyjnego.

Administrator moze powierzy¢ przetwarzanie danych osobowych wytgcznie podmiotowi, ktéry
zapewnia wystarczajgce gwarancje wdrozenia odpowiednich srodkéw technicznych i organiza-
cyjnych, aby przetwarzanie spetniato wymogi okreslone w RODO i chronito prawa osob, ktérych
dane dotyczg (Szymczak-Kaminska, 2018).

Metodyczny ADO podejdzie do umowy o powierzenie przetwarzania danych przez pryzmat
wszystkich obowigzkdw, ktére spoczywajg na ADO i opatrzy je odpowiednimi klauzulami nakta-
dajacymi na podmiot przetwarzajgcy obowigzki korespondujgce ze swoimi. Utozenie relacji ADO
z przetwarzajgcym moze sie spotka¢ z brakiem zrozumienia przez podmiot przetwarzajacy petni
spoczywajgcych na nim w mysl RODO obowigzkéw lub w ogdle nie bedzie rozumiat swojej roli
jako przetwarzajgcego i wigzgcej sie z tym np. odpowiedzialnosci. Kolejnym aspektem jest sto-
sowanie przez ADO tych samych wymagan i narzedzi kontrolnych do istotnego przetwarzajgcego
i do matych przetwarzajgcych, np. mikroprzedsiebiorcow, co moze by¢ mato produktywne. Nie
nalezy sie kierowaé pozycjg sity kontraktowej, gdzie maty administrator w relacji z duzym prze-
twarzajacym bedzie stat na stabszej pozycji. Na koniec nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z RODO
odpowiedzialno$¢ ponosi zarébwno administrator, jak i przetwarzajgcy (w zakresie bezpieczenstwa
danych, legalnosci i trzymania sie poleceh administratora). Wprawdzie odpowiedzialnos¢ wzgle-
dem organu nadzorczego i podmiotu danych moze ponosic¢ takze podwykonawca, ale i tak wielcy
dostawcy, np. dostawcy chmurowi, mogg odczuwaé pokuse uplasowania sie w tej roli, wierzac,
ze uchroni ich to przed bezposrednimi sankcjami ze strony organéw nadzorczych i pozwami pod-
miotéw danych (Gawronski, Kloc i Wojtas, 2018).
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Umowa powierzenia powinna zosta¢ zawarta przed przekazaniem danych podmiotowi
przetwarzajgcemu. Duzym utatwieniem dla administratorow danych jest wskazanie elementow,
ktére muszg znalez¢ sie w umowie powierzenia, bezposrednio w przepisach o ochronie danych.
Najwazniejszym jest okreslenie zakresu, celu i kategorii przetwarzania powierzonych danych.
Umowa powierzenia musi by¢ na tyle precyzyjna, aby nie byto watpliwosci co do uprawnien
i obowigzkow podmiotu przetwarzajgcego. Jednoczesnie administrator musi natozy¢ na niego
obowigzek zobligowania do zachowania tajemnicy wszystkich oséb dopuszczonych do prze-
twarzania powierzonych danych i zapewnienia im nalezytej ochrony (Czub-Kietczewska, 2019).
RODO w sposéb szczegoétowy reguluje réwniez obowigzki samego podmiotu przetwarzajgcego.
Nalezg do nich m.in. obowigzek przetwarzania danych wytgcznie na udokumentowane polecenie
administratora, zapewnienie, aby osoby dopuszczone przez procesora do przetwarzania danych
miaty do tego stosowne upowaznienie, obowigzek podejmowania odpowiednich srodkéw zabez-
pieczajgcych przetwarzanie powierzonych danych czy tez pomoc administratorowi w wykonywaniu
natozonych na niego przez RODO obowigzkéw (Szymczak-Kaminska, 2018).

Podobnie jak w przypadku art. 29 RODO, tak i tu przetwarzanie danych osobowych moze
odbywac sie na wytgczne polecenie administratora. W artykule 28 ust. 3 lit. a RODO podkresla
sie, ze polecenie to musi by¢ udokumentowane. Nic nie stoi na przeszkodzie, aby role takiego
udokumentowanego polecenia przetwarzania stanowita umowa powierzenia przetwarzania. Kolejny
nakaz, wynikajacy z art. 28 ust. 3 lit. b RODO, naktada na podmiot przetwarzajgcy obowigzek
dopuszczenia do przetwarzania danych osobowych administratora tylko oséb, ktore zobowigzaty
sie do zachowania poufnosci, chyba ze podlega on odpowiedniemu ustawowemu obowigzkowi
zachowania tajemnicy. Nastepnym zobowigzaniem podmiotu przetwarzajgcego, a ptynagcym
z postanowien umowy powierzenia przetwarzania i wynikajgcych z art. 28 ust. 3 lit. ¢ RODO jest
wdrozenie odpowiednich srodkéw technicznych i organizacyjnych ochrony danych osobowych.
Podobnie jak w przypadku zabezpieczeh wdrozonych przez administratora, ich rodzaj i konkretny
wybor ma by¢ adekwatny do wystepujgcych zagrozen. Administrator nie moze narzuci¢ rodzaju
srodkéw ochrony, a ich zastosowanie ma wynika¢ z konkretnego ryzyka, natomiast decyzja co do
ich wyboru lezy w gestii podmiotu przetwarzajgcego. Analizujgc dalej art. 28 RODO, dochodzimy
do ust. 3 lit. e, gdzie prawodawca unijny naktada obowigzek zawarcia w umowie powierzenia
oswiadczenia podmiotu przetwarzajgcego, ze w miare swoich mozliwosci bedzie pomagat ad-
ministratorowi w wypetnianiu praw osob, ktorych dane dotyczg (Pielok i Sojka, 2020, s. 97-99).

Wsrod obowigzkow podmiotu przetwarzajgcego, ktore powinny zosta¢ wskazane w umowie
powierzenia jest takze sposdb zawiadamiania o naruszeniu ochrony danych oraz postepowania
w przypadku takiego naruszenia (Czub-Kietczewska, 2019).

W tym miejscu nalezy unormowacé proces (procedure) obstugi naruszen, tak ksztattujgc obo-
wigzki podmiotu przetwarzajgcego, aby administrator mogt dochowac terminoéw przy ewentual-
nym zgtaszaniu naruszenia Prezesowi Urzedu Ochrony Danych Osobowych oraz zawiadamianiu
podmiotéw danych. Do wywigzania sie z tego obowigzku niezbedne jest uzyskanie dla niego
pewnego rodzaju informaciji na temat charakteru, zakresu i konsekwencji naruszenia. Artykut 28
ust. 3 lit. f wymaga takze zobowigzania podmiotu przetwarzajgcego do pomocy, w sytuacji, kiedy
administrator bedzie musiat dokonac oceny skutkéw dla ochrony danych na mocy art. 35 RODO.
Pomoc owa bedzie polegata gtéwnie na dostarczeniu przez podmiot przetwarzajacy informacji
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na temat zabezpieczen danych, ktére przy dokonywaniu oceny pozwolg wykazac, ze planowane
przetwarzanie bedzie spetniato wymagania RODO (Pielok i Sojka, 2020, s. 99—100). Administrator
okresla takze w powierzeniu sposob postepowania z danymi po zakonczeniu umowy oraz zasady
przeprowadzania przez niego audytow, do ktdrych jest uprawniony zgodnie z przepisami RODO.
Na poczatku wiele podmiotéw przetwarzajgcych nie chciato sie zgodzi¢ na wprowadzenie do
umow powierzenia danych postanowien dotyczgcych audytow prowadzonych przez administra-
tora (Czub-Kietczewska, 2019).

Tresc¢ art. 28 ust. 3 lit. h RODO, dotyczgcy prowadzenia audytéw, budzi najwiecej kontrowersiji
po stronie zaréwno administratorow, jak i podmiotéw przetwarzajgcych. W umowach powierzenia
przetwarzania mozna spotkac wielorakie postanowienia dotyczgce tego zagadnienia. Poczgwszy
od ustalenia optaty uiszczanej przez administratora na rzecz podmiotu przetwarzajgcego, orga-
nizowania dni otwartych w przypadku, gdy podmiot przetwarzajgcy obstuguje wielu administrato-
réw, po wrecz pozbawianie tej mozliwosci administratora w ogole. Zapewne ustalanie optaty czy
tez pozbawianie administratora tej mozliwosci bedzie dziataniem niezgodnym z obowigzujgcymi
przepisami. Jednakze trudno nie przyjg¢ do wiadomosci argumentu, ze w przypadku obstugiwa-
nia wielu administratoréw audyty takie mogtyby paralizowa¢ prace podmiotu przetwarzajgcego
(Pielok i Sojka 2020, s. 101). Dlatego tak wazna jest rola IOD w zakresie weryfikacji niedozwo-
lonych klauzul umownych.

Administrator danych jest zobligowany, juz na etapie wyboru podmiotu przetwarzajgcego,
do analizy systemu zabezpieczen, jaki zamierza on zapewni¢ powierzanym danym. Powinien on
korzysta¢ wytgcznie z ustug takich podmiotéw przetwarzajgcych, ktére zapewniajg wystarcza-
jace gwarancje wdrozenia odpowiednich srodkéw technicznych i organizacyjnych, by przetwa-
rzanie spetniato wymogi przepisow RODO i chronito prawa oséb, ktérych dane dotyczg (art. 28
ust. 1 RODO). Powyzsze wymagania wskazujg, ze podmiot przetwarzajgcy musi by¢ podmiotem
profesjonalnym. W praktyce to ADO na zgdanie organu nadzorczego bedzie musiat udowodni¢,
ze podmiot przetwarzajacy, ktéry zostat przez niego wybrany, spetnia te wymagania (Gawronski,
Kloc i Wojtas, 2018).

Administrator powinien by¢ w stanie wykazac przestanki, ktérymi sie kierowat, np. posia-
dane przez podwykonawce certyfikaty bezpieczehstwa, przedstawione przez niego standardy
ochrony danych czy referencje. Innym rozwigzaniem, coraz czesciej stosowanym, sg ankiety
oceny podmiotu przetwarzajgcego przekazywane mu przed zawarciem umowy. Administrator
moze takze, za zgodg podmiotu przetwarzajgcego, przeprowadzi¢ u niego wstepny audyt, ktéry
pozwoli mu oceni¢ mozliwos¢ zapewnienia przez niego nalezytych gwarancji ochrony danych
(Czub-Kietczewska, 2019).

Narzedziem stosowanym w tym przypadku bedzie lista kontrolna zawierajgca m.in. pytania
dotyczgce obowigzku prowadzenia przez wykonawce rejestru kategorii przetwarzania dokonywa-
nego w imieniu kazdego z administratoréw oraz obowigzku jego okresowej weryfikacji i aktualizaciji.
Pozostate pytania kontrolne powinny prowadzi¢ do weryfikacji czy wykonawca uwzglednia zasady
ochrony danych w fazie projektowania (privacy by design) oraz domysinej ochrony danych (priva-
cy by default) zgodnie z art. 25 RODO oraz czy wdrozyt procedury i mechanizmy powiadamiania
administratora, jak i podmiotow danych (np. klientdw) o naruszeniach danych osobowych. Zgodnie
z powyzszym nalezy zapyta¢ czy wykonawca dokonuje oceny ryzyka bezpieczenstwa danych
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osobowych oraz ryzyka naruszenia praw i wolnosci osob, ktérych dane dotyczg zgodnie z okre-
$long formalng metodykg oceny oraz przeprowadza ocene skutkéw dla ochrony danych (DPIA).
Kolejne kwestie dotyczg posiadania lub nie przez wykonawce ustanowionego systemu zarzgdzania
bezpieczenstwem informacji zgodnego z miedzynarodowg normg ISO/IEC 27001. Nalezy réwniez
zapytac czy sposodb zabezpieczenia przez wykonawce aktywéw (np. sprzet komputerowy) stu-
zacych do przetwarzania danych osobowych jest adekwatny do przeprowadzonej oceny ryzyka
oraz art. 32 RODO (wykonywanie kopii zapasowych przetwarzanych danych, dokonywanie ich
okresowej weryfikacji pod katem mozliwosci ich przywrdcenia funkcjonowanie procedur i mecha-
nizméw zapewniajgcych ciggtos¢ dziatania ustug zwigzanych z przetwarzaniem danych osobo-
wych). Nalezy rowniez sprawdzi¢ czy wykonawca wdrozyt polityki/zasady/procedury/instrukcje
postepowania z danymi przez osoby upowaznione do przetwarzania danych osobowych oraz
realizuje szkolenia tych osdb, w tym okresowe oraz czy wdrozyt mechanizmy usuwania danych
po zakonczeniu przetwarzania.

Analizujgc art. 28 RODO, podkresli¢ trzeba, ze do obowigzkéw podmiotu przetwarzajgcego
nalezy réwniez zawiadomienie administratora, jesli ten wydat mu polecenie, ktére w ocenie pod-
miotu przetwarzajgcego narusza przepisy RODO. Kwestia, czy faktycznie tak jest, stanowi odrebng
sprawe i podlegac bedzie ocenie obu stron, niemniej jednak nalezy o tym pamieta¢ w odniesieniu
do ewentualnych konsekwencji, przyktadowo kar naktadanych przez organ nadzorczy, i rzetelnie
pochyli¢ sie nad problemem, jesli takie zawiadomienie faktycznie od podmiotu przetwarzajgcego
wptynie (Pielok i Sojka, 2020, s. 102).

Na gruncie RODO, aby podmiot przetwarzajgcy mogt dalej podpowierzy¢ przetwarzanie da-
nych, administrator musi wyrazi¢ na to uprzednig pisemng zgode (Szymczak-Kaminska, 2018).

Przyktadowo biuro rachunkowe, ktéremu administrator powierzyt przetwarzanie danych, moze
korzystacC z systemu kadrowego, ktérego wsparcie techniczne zostato powierzone zewnetrznej
firmie, a takze z ustug hostingu, niszczenia i archiwizacji danych. Podpisujgc umowe powierzenia
z administratorem, musi uzyska¢ jego zgode na dalsze powierzenie danych swoim podwyko-
nawcom, zapewniajgcym wiasciwe wykonanie ustugi. Obowigzek wskazywania podmiotéw pod-
przetwarzajgcych stanowi czasami duzy problem dla podmiotu przetwarzajgcego, ktéry obawia
sie, ze ujawniajgc dane podwykonawcy, narazi sie na ryzyko, ze administrator nastepnym razem
skorzysta z ustug tego podmiotu bezposrednio (co oczywiscie bezposrednio wptynie na koszt
ustugi). W takim wypadku podmiot przetwarzajgcy powinien zabezpieczy¢ swoj interes poprzez
zawarcie odpowiedniej umowy o0 zakazie konkurencji ze swoimi podwykonawcami. Nalezy pod-
kresli¢, ze umowa zawarta z podmiotem podprzetwarzajgcym powinna naktadac¢ na niego takie
same obowigzki, jak na podmiot przetwarzajgcy, a w zwigzku z tym, ze wyboru tego podmiotu
dokonuje nie administrator, a podmiot przetwarzajacy, za jego dziatania odpowiedzialno$¢ spo-
czywa na podmiocie przetwarzajgcym (Czub-Kietczewska, 2019).

lll. Proces udostepniania danych osobowych

Proces udostepniania danych osobowych do przetwarzania zasadniczo rézni sie od powierze-
nia danych innemu podmiotowi. Co do zasady udostepnienie danych to kazde przekazanie danych
lub upublicznienie danych. Jezeli udostepnienie odbedzie sie z naruszeniem przepiséw RODO,
to okresla sie je jako udostepnienie nieuprawnionemu odbiorcy. W praktyce przyjeto sie méwic
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o udostepnieniu przede wszystkim jako dziataniu majgcym na celu przekazanie danych pomiedzy
dwoma administratorami danych, gdzie na skutek udostepnienia otrzymujgcy dane staje sie ich
administratorem (Czub-Kietczewska, 2019).

Istniejg pewne sytuacje, w ktérych organizacje mogg udostepnia¢ dane osobowe, np. firma
moze dzieli¢ adresy e-mail pracownikow z dostawcg szkoleh lub daty ich urodzenia z zewnetrz-
nym dostawcg $wiadczen medycznych. Niemniej dane osobowe powinny by¢ ujawniane wytacznie
upowaznionemu personelowi wewnetrznemu i niektorym zaufanym stronom trzecim. Gdy relacja
biznesowa miedzy firmg a strong trzecig wigze sie z przetwarzaniem danych osobowych, wiasciciel
danego procesu powinien zadbac, by byta ona wiasciwie uregulowana. Oznacza to zapewnienie
odpowiedniej i nalezytej starannosci, uzgodnienie warunkéw umowy, okresowe sprawdzanie i mo-
nitorowanie przetwarzania danych osobowych. Osoba, ktérej dane sg przetwarzane, musi by¢
Swiadoma tego, co stanie sie z jej danymi osobowymi. IOD powinien podjg¢ niezbedne dziatania
uswiadamiajgce i zadba¢ o wprowadzenie odpowiednich procedur, aby zapewni¢ bezpieczenstwo
przetwarzanych danych osobowych i ich ujawnienie oraz udostepnienie jedynie tym odbiorcom,
ktérzy sg upowaznieni do ich przetwarzania. Niewtasciwe ujawnienie danych osobowych moze
mie¢ bardzo powazne konsekwencje dla organizacji (Kotodziej, 2020, s. 54).

W przepisach RODO nie zostaty okreslone zasady postepowania, poza stwierdzeniem,
ze obowigzkiem administratora jest zapewnienie ochrony danych przed udostepnieniem osobom
nieupowaznionym. Pomimo ze w przepisach RODO nie okreslono wprost zasad udostepniania
danych na wniosek innego administratora, niezaprzeczalnie punktem wyjscia do tego dziata-
nia powinny by¢ zasady przetwarzania danych z art. 5 RODO. Kazde dziatanie administratora
musi by¢ realizowane w taki sposob, aby zapewni¢ rozliczalno$¢ danych, czyli musi by¢ okre-
$lona podstawa prawna udostepnienia, cel, adekwatnos¢ do tego celu, nalezy takze zapewni¢
minimalizacje udostepnianych danych. A w celu zapewnienia petnej rozliczalnosci wymaga sie,
aby caty proces udostepnienia byt udokumentowany. Tak samo jak administrator powinien po-
siadac¢ procedure realizowania praw osoby, ktorej dane dotyczg, do wiasciwego postepowania
z wnioskami o udostepnienie danych niezbedna jest procedura okreslajgca nie tylko czynnosci,
ktére nalezy wykonag, lecz takze zakres odpowiedzialnosci poszczegolnych oséb. Brak wdro-
zonej procedury moze skutkowac udostepnieniem danych bez wiedzy i zgody administratora
(Czub-Kietczewska, 2019).

Kierowane do administratora przez organy publiczne i stuzby porzadkowe wnioski o dostep
do nagran powinny by¢ zwigzane z realizacjg zadan tych podmiotoéw i zgodne z obowigzujgcymi
zasadami pozyskiwania danych osobowych. Kazdy przypadek udostepnienia powinien by¢ pra-
widtowo udokumentowany. W mysl zasady rozliczalnosci konieczne jest, by administrator mogt
wykazag, ze przetwarzat dane zgodnie z obowigzujgcym prawem, 0 czym wspomniano juz w po-
przedniej czesci artykutu (UODO, 2018, s. 16). Nalezy zwrdci¢ uwage na fakt, iz bardzo czesto
wnioskodawcy wskazujg niepoprawnie podstawe prawng, czasami robig to nawet podmioty, ktore
co do zasady sg uprawnione do otrzymania danych do wskazanego we wniosku celu. W takim
wypadku administrator moze wezwac wnioskodawce do poprawienia btedéw formalnych we wnio-
sku. Analiza otrzymanego wniosku pod katem wskazanej podstawy prawnej powinna kazdorazowo
obejmowac siegniecie przez ADO do wskazanego przepisu prawa i sprawdzenie czy faktycznie
wynika z niego uprawnienie wnioskodawcy. Jest to bardzo wazne ze wzgledu na dynamiczne
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zmiany w przepisach, ktére prowadzag do sytuacji, w ktorej wnioskodawcy powotujg sie na uchy-
lone juz akty. Z takiego m.in. powodu operator telekomunikacyjny odmowit udostepnienia danych
osobowych abonenta komendantowi strazy miejskiej w badanej przez Prezesa UODO sprawie
sygn. ZS0SS.440.24.2019 z dnia 19 marca 2019 roku. Operator wskazat w swoich wyjasnieniach
skierowanych do organu, ze odmoéwit udostepnienia danych, poniewaz komendant, powotujgc sie
na uchylony przepis prawa, nie wykazat wystarczajgcej przestanki prawnej uprawniajgcej go do
otrzymania wnioskowanych danych (Czub-Kietczewska, 2019).

W planowanej polityce bezpieczenstwa mozna wyszczegolni¢ te sytuacje, regulujgc jedno-
czesnie sposoéb i zakres przekazywania danych bgdz ograniczy¢ sie wytgcznie do wyjasnienia
samego mechanizmu udostepnienia danych i pouczenia, ze moze sie ono odbywac¢ wytgcznie
w przypadkach przewidzianych prawem (Pielok i Sojka, 2020, s. 78).

W praktyce kazdy podmiot powinien prowadzi¢ rejestr udostepnionych danych osobowych
w celu zapewnienia rozliczalnosci i ustalenia jakie dane osobowe, kiedy i komu zostaty udostep-
nione ze wskazaniem podstawy prawnej do ich udostepnienia.

Nie sposob nie wspomnie¢ w tym miejscu o wyroku WSA w Warszawie z dnia 26 lute-
go 2021 r.2 w przedmiocie udostepnienia przez Ministra Cyfryzacji spétce Poczta Polska S.A. da-
nych osobowych z rejestru PESEL. WSA stwierdzit bezskuteczno$¢ czynnosci z dnia 22 kwietnia
2020 r., polegajgcej na udostepnieniu Poczcie Polskiej danych osobowych na ptycie DVD zabez-
pieczonych hastem z rejestru PESEL, dotyczgcych zyjacych obywateli polskich, ktorzy uzyskali
petnoletnos¢ dnia 10 maja 2020 r. i ktérych krajem zamieszkania jest Polska. Przekazane dane
w postaci numeru PESEL, imienia (imion), nazwiska oraz w zaleznosci od tego, jakie dane osoba
ma zarejestrowane w rejestrze PESEL — aktualny adres zameldowania na pobyt staty, a w przy-
padku jego braku ostatni adres zameldowania na pobyt staty, a takze adres zameldowania na
pobyt czasowy zostaty wydane bez wyraznej podstawy prawnej. 30 kwietnia 2020 r. RPO zwrécit
uwage Ministrowi Cyfryzaciji, ze nie miat podstawy prawnej, by przekazac te dane Poczcie Polskiej.
Minister odpowiedziat, ze otrzymat z Poczty Polskiej taki wniosek, a dane wydat na podstawie
specustawy covidowej® (Tarczy Antykryzysowej 2.0). Na tej podstawie Prezes Rady Ministrow po-
lecit Poczcie Polskiej zorganizowanie wyboréw korespondencyjnych 10 maja 2020 roku. W skar-
dze do WSA z 15 maja 2020 r. Rzecznik wskazat, ze ustawa ta nie dawata podstaw do wydania
spoétce Poczta Polska ptyty z danymi obywateli. Ustawa, na ktdrg powotat sie Minister pozwalata
realizowac zadania zwigzane z organizacjg wyborow Prezydenta RP zapowiedzianych na 10 maja.
Tyle ze 20 kwietnia Poczta Polska nie organizowata tych wyboréw. Przepisy, ktére na to pozwa-
laty weszty w zycie dopiero 9 maja (prezydent podpisat je 8 maja). Tym samym Poczta Polska
nie miata kompetenciji, by takg decyzje wykonac — a zatem jej wniosek do Ministra Cyfryzacji nie
miat prawnego znaczenia. Wynika z tego, ze decyzja wydana na podstawie ustawy covidowe;j
byta niewykonalna i jej niewykonalnos¢ ma charakter trwaty. Rozporzgdzenie RODO pozwala na
przetwarzanie danych osobowych wytgcznie wtedy, kiedy jest niezbedne do wypetnienia obowigzku
prawnego cigzgcego na administratorze lub przetwarzanie jest niezbedne do wykonania zadania

2 Wyr. WSA w Warszawie z dn. 26.02.2021 r., sygn. akt IV SA/Wa 1817/20. Pozyskano z: https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wyrok_
uzasadnieniem_26.02.2021.pdf (28.03.2021).

3 Ustawa z dn. 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. 2020 poz. 374).
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realizowanego w interesie publicznym lub w ramach sprawowania wtadzy publicznej powierzone;j
administratorowi. Tyle ze w Polsce takiej podstawy prawnej nie byto*.

Dlatego udostepnianie danych osobowych powinno sie odbywac protokolarnie i tylko na
podstawie wyraznej podstawy prawnej, a IOD powinien sprawowac¢ nadzor nad prowadzeniem
rejestru udostepnien danych osobowych oraz nad prawidtowo$cig obstugi tego procesu. Rejestr
ten powinien zawieraé¢ co najmniej takie rekordy, jak: data wniosku, nr lub oznaczenie pisma
przychodzgcego i podmiotu wnioskujgcego, zakres wnioskowanych danych i podstawe prawng
zadania, informacje czy udostepniono dane oraz zakres udostepnionych danych, a takze date
udostepnienia, nr pisma wychodzgcego i dane osoby, ktéra zrealizowata zgdanie.

Powyzsze nie bedzie dotyczy¢ danych udostepnianych na wniosek. Udostepnienie moze tez
mie¢ miejsce na zgdanie lub za zgodg osoby, ktérej dane dotycza, na przyktad w wyniku przenie-
sienia danych osobowych na zasadach okreslonych w art. 20 RODO. Inng formg udostepnienia,
ktora zostata okreslona w art. 20 RODO, jest przenoszenie danych pomiedzy administratorami
na zgdanie osoby, ktérej dane dotyczg. W wyniku zgdania podmiotu danych administrator jest
zobligowany przekaza¢ innemu podmiotowi kopie danych osobowych umozliwiajgcg temu pod-
miotowi kontynuowanie dotychczas swiadczonych ustug. W wyniku tego udostepnienia podmiot
otrzymujgcy dane osobowe staje sie ich administratorem (Czub-Kietczewska, 2019). Z kolei
powierzenie danych polega na przetwarzaniu danych przez wskazany podmiot w imieniu admi-
nistratora, w sposéb okreslony przez ADO, ktory powierzajgc dane osobowe do przetwarzania,
wskazuje zasady ich przetwarzania w ramach zawartej umowy powierzenia. Roznica jednakze
w poréwnaniu z poprzednim przyktadem jest zasadnicza i polega na tym, ze dane osobowe prze-
kazujemy podmiotowi zewnetrznemu po to, aby realizowat cele i zadania w imieniu administratora
(Pielok i Sojka, 2020, s. 78).

IV. Regulacje prawne dotyczace przetwarzania danych osobowych
w branzy turystycznej podczas pandemii COVID-19

Wskazane w analizowanym artykule zasady przetwarzania danych sg wazne dla dziatalnosci
turystycznej i to zarowno dla dziatu administracji rzadowej — turystyka jako takiego, jak i dla pod-
miotow prowadzgcych dziatalnos¢ w tym obszarze. Biorgc powyzsze pod uwage, nalezy omowic
kilka przepisow sektorowych z zakresu prawa turystyki (Borek i Zawistowska, 2021), ktére powstaty
w trakcie pandemii COVID-19, bedacej ttem dla omawianych aspektéw prawnych udostepniania
i powierzania danych osobowych do przetwarzania. W pierwszej kolejnosci wypada wskazac
ustawe z dnia 15 lipca 2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym® (Borek i Migdal, 2023). Na potrzeby
obstugi Polskiego Bonu Turystycznego przetwarzane byty bardzo szerokie dane osobowe, w tym
m.in. numer PESEL, a w przypadku gdy nie nadano numeru PESEL — rodzaj, numer i seria doku-
mentu potwierdzajgcego tozsamosc¢. Do danych wrazliwych nalezaty te dotyczgce legitymowania
sie przez dziecko orzeczeniem o niepetnosprawnosci, lekkim, umiarkowanym albo znacznym,
wydanym na podstawie przepisow o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych. Wspotadministratorami danych osobowych przetwarzanych na potrzeby
obstugi bonu byty Polska Organizacja Turystyczna (POT) (Borek, 2019) i Zaktad Ubezpieczen

4 Zob. https://www.rpo.gov.pl/pl/content/rpo-minister-cyfryzacji-przekazanie-poczcie-rejestru-pesel-wybory-bezskuteczne (28.03.2021).
5 Ustawa z dn. 15.07.2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym (t.j. Dz.U. 2023 poz. 35).

internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny 2024, nr 2(13) ® www.ikar.wz.uw.edu.pl ® DOI: 10.7172/2299-5749.IKAR.2.13.9



136

Stanislaw Hady-Gtowiak, Dominik Borek @  Prawne i praktyczne aspekty dotyczace udostepniania i powierzania danych...

Spotecznych (ZUS). Szczegotowy zakres obowigzkow i zasady odpowiedzialnosci w zakresie

przetwarzanych danych osobowych okreslito porozumienie zawarte miedzy POT i ZUS. Dane

osobowe podlegaty zabezpieczeniom zapobiegajgcym naduzyciom lub niezgodnemu z prawem
dostepowi do tych danych lub przekazaniu polegajgcym co najmniej na:

1) dopuszczeniu do przetwarzania danych osobowych wytgcznie osob posiadajgcych pisemne
upowaznienie wydane przez wspotadministratora danych lub podmiot przetwarzajacy (przy
czym upowaznienie do przetwarzania danych wydaje ZUS, POT lub podmiot przetwarzajacy,
ktérym byt Minister wiasciwy do spraw rodziny, wojewoda oraz starosta w zakresie niezbed-
nym do udostepnienia informacji, o ktérych mowa w ustawie);

2) pisemnym zobowigzaniu osob upowaznionych do przetwarzania danych osobowych do za-
chowania ich w poufnosci (osoby upowaznione do przetwarzania danych muszg zobowigzac
sie do zachowania ich w tajemnicy; majg zatem obowigzek zachowania w tajemnicy informacji
dotyczgcych swiadczeniobiorcow i ich dzieci).

Pomimo tak szerokiego administrowania danymi i mozliwosci z tym zwigzanych, nalezy
pamietac, ze w gtdwnej mierze sprawa realizacji ustawy z dnia 15 lipca 2020 r. o Polskim Bonie
Turystycznym spoczywata na przedsiebiorcach turystycznych i organizacjach pozytku publicznego.
Ci ostatni nie zostali doposazeni w tak szczegotowe kompetencje, jak te omowione w stosunku
do ZUS i POT, w przypadku przedsigbiorcéw turystycznych i organizacji pozytku publicznego
wystarczajgce musiaty by¢ postanowienia ogélne omdéwione w niniejszym artykule, znajdujgce
zastosowanie do przypadkéw generalnych i abstrakcyjnych (Borek i Zawistowska, 2020).

Drugim szczegdlnym uregulowaniem powstatym w czasie pandemii COVID-19, ktérego
zakres problemowy obejmowat specyficzne przepisy turystyczne w obszarze ochrony danych
osobowych byta ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegodlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych®. W stosunku do turystyki przepisy te wyposazyty w od-
powiednie instrumenty prawne Ubezpieczeniowy Fundusz Gwarancyjny (UFG) w odniesieniu do
rachunkow — Turystycznego Funduszu Zwrotéw i Turystycznego Funduszu Pomocowego (Borek
i Zawistowska, 2021).

Ubezpieczeniowy Fundusz Gwarancyjny, zapewniajgcy obstuge wskazanych powyzej ra-
chunkodw, stat sie administratorem danych dotyczgcych klientow organizatorow turystyki. Dane,
ktore podlegaty przetwarzaniu i obejmowaty, m.in. numer PESEL, a w przypadku gdy nie nadano
numeru PESEL — rodzaj, numer i serie dokumentu potwierdzajgcego tozsamos$¢; numer rachun-
ku bankowego podréznego lub rachunku w spoétdzielczej kasie oszczednosciowo-kredytowej,
z ktérego zostata dokonana wptata naleznosci za impreze turystyczng, a takze danych bedacych
w posiadaniu organéw Krajowej Administracji Skarbowej (KAS). Wspotadministratorami danych
osobowych przetwarzanych na potrzeby obstugi wyptat dla klientow organizatoréw turystyki stali
sie minister wtasciwy do spraw turystyki i Ubezpieczeniowy Fundusz Gwarancyjny. Podobnie
jak w przypadku Polskiego Bonu Turystycznego, realizacja postanowieh ustawy spoczywata na
przedsiebiorcach turystycznych. To oni sktadali wniosek o wyptaty dla swoich klientéw, w ktérym
zawierali dane, w stosunku do ktérych administratorem byt UFG (z wytgczeniem danych z KAS).

6 Ustawa z dn. 2.03.2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb
zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. 2023 poz. 1327 z p6zn. zm.).
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W istocie za niezbedne nalezy uznac¢ korzystanie przez przedsiebiorcéw z ustug podmiotow
przetwarzajgcych, poniewaz fakt powierzenia danych nieodpowiedniemu podmiotowi moze spo-
wodowac istotne zagrozenia w przedmiotowym zakresie.

V. Podsumowanie

Analiza regulacji turystycznych zawierajgcych specyficzne uwarunkowania co do administro-
wania danymi osobowymi powstatych w czasie pandemii COVID-19 dobitnie pokazata, iz miaty
one zastosowanie wylgcznie na poziomie instytucjonalnym. W stosunku do przedsiebiorcow
turystycznych postugiwano sie podstawowymi uregulowaniami wynikajgcymi z RODO i ustawy
z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych’. Jest to niezwykle istotne w kontekscie
praktycznych aspektdéw niniejszych rozwazan, ktére miaty za zadanie uzmystowic czytelnikom, iz
pomimo pewnych regulacji sektorowych, dziatalno$¢ gospodarcza w turystyce przetwarza dane na
doktadnie tych samych zasadach, jak pozostate sektory gospodarki, pomimo ze w ostatnich latach
regulowano dosy¢ szczegotowo zakres administrowania danymi klientoéw biur podrozy w czasie
pandemii COVID-19. Nie sposéb nie wspomniec¢ tu o zagrozeniach, jakie niesie za sobg powie-
rzenie przetwarzania danych osobowych nieodpowiedniemu procesorowi bez przeprowadzenia
stosownej weryfikacji podmiotu przetwarzajgcego w przedmiotowym zakresie.

W zakresie udostepniania danych osobowych ADO powinien przeprowadzi¢ kazdorazo-
wo weryfikacje podstaw prawnych upowazniajgcych do udostepnienia danych osobowych oraz
prowadzi¢ rejestr udostepnien danych osobowych. W przypadku procesu dotyczgcego powie-
rzania danych osobowych nalezy pamietaé o przeprowadzeniu weryfikacji dostawcy pod katem
stosowania przez niego odpowiednich srodkéw technicznych i organizacyjnych zapewniajgcych
zgodnos¢ z przepisami prawa w zakresie ochrony danych osobowych oraz posiadania przez
niego odpowiedniej wiedzy fachowej, a takze zasobow do realizacji przetwarzania powierzo-
nych danych. Bardzo waznym elementem w tym procesie jest przygotowanie we wspotpracy
listy kontrolnej wspierajgcej takg weryfikacje i analiza odpowiedzi udzielonych przez podmiot
przetwarzajacy. Istotna jest rowniez weryfikacja postanowien umowy powierzenia przetwarzania
danych osobowych pod katem wystgpienia niedozwolonych klauzul umownych (utrudniajgcych
lub uniemozliwiajgcych przeprowadzenie przez ADO audytéw u podmiotu przetwarzajgcego,
ograniczajacych jego odpowiedzialno$¢ do okreslonej w umowie kary czy kwoty, a takze dotyczg-
cych wspierania ADO w wypetnianiu praw osob, ktérych dane dotyczg czy zawiadamiania ADO
0 naruszeniu i zapewnienia mu niezbednej pomocy w tym zakresie) i zapewnienia jej zgodnosci
Z przepisami prawa.

Warto podkresli¢, ze Urzgd Ochrony Danych Osobowych wraca do dziatan doradczych, jakim
byto wydawanie poradnikéw i rekomendacji, co nalezy oceni¢ pozytywnie. W konkretnych przy-
padkach, jak tych z obszaru turystyki, dobrym rozwigzaniem bytaby dotychczasowa wspotpraca
poszczegolnych organdw centralnych, przyktadowo Ministra Sportu i Turystyki z organem nadzor-
czym — Prezesem Urzedu Ochrony Danych Osobowych, tak aby méc wypracowac¢ jak najlepsze
rozwigzania dla okreslonej branzy.

7 Ustawa z dn. 10.05.2018 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz.U. 2019 poz. 1781).
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Glosa aprobujaca do wyroku
Wojewodzkiego Sagdu Administracyjnego (WSA) w Warszawie
z dnia 5 lipca 2023 r., sygn. akt: | SA/Wa 2767/22
— przyjecie Polskiego Bonu Turystycznego w dobrej wierze
przez przedsiebiorce turystycznego
a nienalezne pobranie swiadczenia

Streszczenie

W niniejszym artykule przytoczono stan faktyczny opisany w wyroku Wojewddzkiego Sgdu
Administracyjnego (WSA) w Warszawie z dnia 5 lipca 2023 r., sygn. akt: | SA/Wa 2767/22.
Glosowane orzeczenie ma duze znaczenie w kontekscie pojawiajgcych sie pomystéw na konty-
nuacje programu Polski Bon Turystyczny, ktéry zostat uruchomiony w sytuacji rozprzestrzeniajgcej
sie epidemii COVID-19 i miat na celu umozliwienie wypoczynku dzieci i mtodziezy w ramach oferty
turystyki krajowej, a jednoczesnie wsparcie przedsiebiorcow turystycznych w trudnym pandemicz-
nym okresie. Czas ograniczenh covidowych w prowadzeniu dziatalnosci gospodarczej zakonczyt
sie, a program PBT obowigzywat od lipca 2020 r. do konca marca 2023 roku.

Stowa kluczowe: Polski Bon Turystyczny; organizator turystyki; obiekt hotelarski.

Commentary in support of the judgement
of the Provincial Administrative Court (PAC) in Warsaw
of 5 July 2023, file reference: | SA/Wa 2767/22
— use of the Polish Tourist Voucher in good faith and undue receipt
of benefits

Abstract

This article cites the facts described in the judgement of the Provincial Administrative Court
(PAC) in Warsaw of 5 July 2023, file reference: | SA/Wa 2767/22. The commented ruling is of
great importance for the future in the context of emerging ideas for the continuation of the Polish
Tourist Voucher programme. The latter was originally launched in the context of the spreading
of the COVID-19 epidemic, and was intended to enable children and young people to relax as

*  Adiunkt; Szkota Gtéwna Handlowa w Warszawie; radca prawny; doktor nauk prawnych; e-mail: dborek@sgh.waw.pl. https://orcid.org/0000-0002-4359-9426.
Artykut prezentuje osobiste poglady autora i nie moze by¢ interpretowany jako stanowisko jakiegokolwiek organu, podmiotu czy instytucji.
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part of the domestic tourism offer, while at the same time supporting tourism entrepreneurs in
the difficult pandemic period. The period of COVID restrictions on conducting business activi-
ties has now ended, while the relevant programme was in force from July 2020 to the end of
March 2023.

Keywords: Polish Tourist Voucher; tour operator; hotel facility.

JEL: K20, K23, H12, M11

I. Zagadnienia ogélne

Zanim przejde do merytorycznych rozwazan nad wyrokiem i poprzedzajgcymi go rozstrzygnie-
ciami administracyjnymi, omowienia wymaga przyjety sposéb opisu, szczegdlnie stanu faktycznego,
ktory opieram na materiatach zrodtowych. Niejednokrotnie opis postepowania czy zarzuty skargi
beda przytaczane wprost stowami stron, sgdu lub organéw administracji publicznej. Powyzszy
sposéb pozwoli w najbardziej precyzyjny i przystepny sposéb zapoznaé czytelnikow z niezwykle
interesujgcg materig rozwigzan w ramach programu Polski Bon Turystyczny.

Na wstepie nalezy podkresli¢, iz opisywany wyrok zostat wydany w stanie prawnym, kiedy to
dziat administracji rzgdowej turystyka byt ponownie cze$cig Ministerstwa Sportu i Turystyki i nadal
jego czescig pozostaje. Jest to o tyle istotne, iz w czasie trwania programu Polski Bon Turystyczny
dziat administracji rzgdowej turystyka pozostawat kolejno we wtasciwosci kilku ministréw, co byto
regulowane tzw. rozporzgdzeniami atrybucyjnymi. Byty to kolejno:

1) rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 18 listopada 2019 r. w sprawie szczegoto-

wego zakresu dziatania Ministra Rozwoju (Dz.U. 2019 poz. 2261);

2) rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 6 pazdziernika 2020 r. w sprawie szczegdé-

towego zakresu dziatania Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii (Dz.U. 2020 poz. 1718);
3) rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 12 sierpnia 2021 r. zmieniajgce rozporzg-

dzenie w sprawie szczegotowego zakresu dziatania Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii

(Dz.U. 2021 poz. 1472), gdzie wskazano, iz m.in. obstuge ministra wtasciwego ds. turystyki

zapewnia Ministerstwo Rozwoju i Technologii;

4) rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 pazdziernika 2021 r. w sprawie szczego-

towego zakresu dziatania Ministra Sportu i Turystyki (Dz.U. 2021 poz. 1946).

Obecnie obowigzujgcym jest rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 18 grudnia 2023 .
w sprawie szczegotowego zakresu dziatania Ministra Sportu i Turystyki (Dz.U. 2023 poz. 2722),
przyjete na podstawie art. 33 ust. 1 i 1a ustawy z dnia 8 sierpnia 1996 r. 0 Radzie Ministréw
(Dz.U. 2022 poz. 1188; 2023 poz. 1195, 1234, 1641). Rozporzgdzenie okresla szczegotowy zakres
dziatania Ministra Sportu i Turystyki jako kierujgcego dziatami administracji rzgdowej:

1) kultura fizyczna;

2) turystyka;

oraz bedgcego dysponentem czesci 25 i 40 budzetu panstwa. Obstuge ministra zapewnia
Ministerstwo Sportu i Turystyki. Z punktu widzenia niniejszej glosy ten ostatni akt prawny nie jest
jednak istotny, poniewaz w opisywanym stanie prawnym, wtasciwym byto rozporzgdzenie Prezesa
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Rady Ministréw z dnia 27 pazdziernika 2021 r. w sprawie szczegdtowego zakresu dziatania Ministra

Sportu i Turystyki (Dz.U. 2021 poz. 1946).

Ciekawg konstrukcjg legislacyjng byto rozporzgdzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia
12 sierpnia 2021 r. zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie szczegotowego zakresu dziatania
Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii (Dz.U. 2021 poz. 1472), gdzie wskazano, iz rozporzgdze-
nie okresla szczegdtowy zakres dziatania Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii, ktérego obstuge
zapewnia Ministerstwo Rozwoju i Technologii. Jednoczes$nie przyjeto rozporzgdzenie Prezesa
Rady Ministréw z dnia 12 sierpnia 2021 r. zmieniajgce rozporzgdzenie w sprawie szczegotowego
zakresu dziatania Ministra Rodziny i Polityki Spotecznej (Dz.U. 2021 poz. 1473). We wskazanym
akcie prawnym podkreslono, iz Minister Rodziny i Polityki Spotecznej kieruje nastepujgcymi dzia-
tami administracji rzagdowe;j:

1) rodzina;

2) zabezpieczenie spoteczne;

3) praca.

Minister Rodziny i Polityki Spotecznej stat sie tez dysponentem czesci 63, 44 i 31 budzetu
panstwa. Powyzsze pokazuje, iz pomimo ze dziat administracji praca byt juz cze$cig podlegta
Ministrowi Rodziny i Polityki Spotecznej, to i tak w administracji rzgdowej obecny byt Minister
Rozwoju Pracy i Technologii, ktéry pomimo sugerujgcej nazwy, nie zarzgdzat tym dziatem admi-
nistracji rzadowej. Rozporzadzenie, ktére zmienito ten stan prawny weszto w zycie z dniem ogto-
szenia, z mocg od dnia 26 pazdziernika 2021 roku. Aktem tym byto rozporzgdzenie Prezesa Rady
Ministrow z dnia 27 pazdziernika 2021 r. w sprawie szczegdtowego zakresu dziatania Ministra
Rozwoju i Technologii (Dz.U. 2021 poz. 1945). W opisywanym stanie faktycznym dedykowanym
do rozpatrzenia sprawy w |l instancji byt jednak, jak juz wskazywatem, Minister Sportu i Turystyki
na podstawie rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 27 pazdziernika 2021 r. w sprawie
szczegotowego zakresu dziatania Ministra Sportu i Turystyki (Dz.U. 2021 poz. 1946).

Na mocy regulacji ustawy z dnia 15 lipca 2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym (Dz.U. 2023
poz. 35) minister wtasciwy ds. turystyki petni funkcje organu wyzszej instancji w nastepuja-
cych sprawach, zakonczonych wydaniem decyzji administracyjnej przez Polskg Organizacje
Turystyczng (POT):

— zgodnie z tredcig art. 14 ust. 2 w przypadku usuniecia przedsiebiorcy turystycznego lub or-
ganizacji pozytku publicznego z listy przedsiebiorcow turystycznych oraz organizacji pozytku
publicznego majgcych prawo do przyjmowania ptatnosci dokonywanych za pomocg bonu;

— zgodnie z trescig art. 15 ust. 3 w przypadku stwierdzenia, ze kwota ptatnosci dokonanej
za pomocg bonu stanowi kwote nienaleznie pobrang i podlega zwrotowi do Funduszu
Przeciwdziatania COVID-19, tgcznie z odsetkami ustawowymi za op6znienie, liczonymi od dnia
otrzymania kwoty przez przedsigbiorce turystycznego lub organizacje pozytku publicznego;

— zgodnie z trescig art. 23 ust. 2 i 3 w przypadku przyznania lub odmowy przyznania swiad-
czenia w formie bonu lub dodatkowego $wiadczenia w formie bonu, uchylenia lub zmiany
prawa do tych $wiadczen oraz rozstrzygniecia w sprawie nienaleznie pobranego swiadczenia
w formie bonu lub dodatkowego swiadczenia w formie bonu.
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Il. Krétkie oméwienie stanu faktycznego

W toku czynnosci sprawdzajgcych prawidtowo$¢ przyznanych dodatkowych Swiadczen
w formie Polskiego Bonu Turystycznego, Polska Organizacja Turystyczna (POT) powzieta infor-
macje z Ministerstwa Rodziny i Polityki Spotecznej, ze dziecko, na ktore dodatkowe swiadcze-
nie w formie Polskiego Bonu Turystycznego zostato przyznane skarzgcej (matce), nie znajduje
sie w Elektronicznym Krajowym Systemie Monitorowania Orzeczenh o Niepetnosprawnosci
(dalej: EKSMON) jako dziecko legitymujgce sie orzeczeniem o niepetnosprawnosci. Tego typu
czynnosci weryfikacyjne sg prowadzone przez POT rutynowo i wyrywkowo w celu ochrony wias-
ciwego wykorzystania srodkow publicznych. W toku weryfikacji w systemie teleinformatycznym
Platformy Ustug Elektronicznych Zakfadu Ustug Spotecznych POT ustalita, ze przy sktadaniu wnio-
sku o przyznanie dodatkowego swiadczenia w formie Polskiego Bonu Turystycznego, skarzaca
nie zatgczyta orzeczenia, o ktorym mowa w art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca 2020 r. o Polskim
Bonie Turystycznym (Dz.U. 2023 poz. 35), a wgrany do systemu dokument nie jest dokumentem
uprawniajgcym do przyznania dodatkowego swiadczenia w formie Polskiego Bonu Turystycznego.
POT przestata matce dziecka zawiadomienie o wszczeciu postepowania i wezwanie do przed-
stawienia dowodéw w zakresie legitymowania sie przez jej dziecko orzeczeniem o niepetno-
prawnosci'. W toku prowadzonej sprawy nie uzyskano od matki dziecka wyjasnien ani stosownej
dokumentaciji, $wiadczgcej o tym, ze dziecko legitymuje sie orzeczeniem o niepetnosprawnos-
ci. Majgc na uwadze wskazane ustalenia faktyczne POT doszta do wniosku, ze matka dziecka
niewtasciwie ztozyta wniosek o przyznanie dodatkowego swiadczenia w formie Polskiego Bonu
Turystycznego, przez co doszto do przyznania nienaleznego $wiadczenia w postaci dodatkowego bonu
o wartosci 500 zt.

Od decyzji wydanej w czerwcu 2022 r. strona wniosta odwotanie za posrednictwem Polskiej
Organizacji Turystycznej do ministra wtasciwego do spraw turystyki w ustawowym terminie czter-
nastu dni od dnia jej doreczenia. W odwotaniu strona zarzucita przedmiotowej decyzji w szcze-
golnosci obraze prawa materialnego — art. 4 ust. 2 w zwigzku z art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca
2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym (Dz.U. 2023 poz. 35) poprzez uznanie, ze znamiona
przyznania Swiadczenia nie zostaty wypetnione, a odwotujgca sie nie dopetnita przestanek, po-
mimo dostarczenia dokumentéw to potwierdzajgcych. Strona wniosta o uwzglednienie odwotania
jako uzasadnionego w catosci i umorzenie postepowania. Alternatywnie strona wniosta o uchy-
lenie w catosci zaskarzonej decyzji i przekazanie sprawy do ponownego rozpatrzenia organowi
| instancji?.

Organ wyzszego stopnia, jakim byt Minister Sportu i Turystyki, po analizie materiatu do-
wodowego zebranego w | instancji uznat, ze w przedmiotowej sprawie strona nie przedstawita
orzeczenia o lekkim, umiarkowanym albo znacznym stopniu niepetnosprawnosci, wydanego na
podstawie ustawy z dnia 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrud-
nianiu oséb niepetnosprawnych (Dz.U. 2024 poz. 44), a jedynie orzeczenie o potrzebie ksztat-
cenia specjalnego, ktore nie wpisuje sie w dyspozycje art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca 2020 r.
o Polskim Bonie Turystycznym (Dz.U. 2023 poz. 35). Co wiecej, dziecko strony nie widniato

T Wyr. WSA w Warszawie z dn. 5.07.2023 r., sygn. akt: | SA/Wa 2767/22, CBOSA.
2 Dec. MSIiT zdn. 15.09.2022 r., DT-WPT.570.33.2022. (przytoczone za: Wyr. WSAw Warszawie z dn. 5.07.2023 r., sygn. akt: | SA/Wa 2767/22, CBOSA).
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w ewidencji EKSMON. Na uznanie nie zastuzyty zatem argumenty podnoszone przez strone,
dotyczgce obrazy przez POT art. 4 ust. 2 w zwigzku z art. 2 pkt 2 ustawy z dnia 15 lipca 2020 r.
o Polskim Bonie Turystycznym (Dz.U. 2023 poz. 35), dlatego organ Il instancji utrzymat we wrzes-
niu 2022 r. w mocy rozstrzygniecie POT?3.

Skarga do sgdu administracyjnego ztozona przez strone skarzgcg wptyneta w terminie i zo-
stata oparta na tozsamych przestankach, co odwotanie od decyzji organu | instancji. Tozsamy byt
rowniez wniosek strony co do proponowanego rozstrzygniecia sprawy?.

W takim stanie faktycznym i prawnym przyszto wyrokowa¢ Wojewddzkiemu Sgdowi
Administracyjnemu w Warszawie (WSA w Warszawie), ktéry w przedmiocie uchylenia prawa do
Swiadczenia w formie bonu turystycznego oddalit skarge dnia 5 lipca 2023 roku. W uzasadnieniu
prawomocnego wyroku stwierdzit, ze uchylenie przyznanego uprzednio prawa do $wiadczenia,
ktére przyjmuje forme decyzji administracyjnej, nastepuje po przeprowadzeniu przez organ po-
stepowania administracyjnego w celu ustalenia spetnienia przez strone przestanek przyznania
Swiadczenia. Tego rodzaju rozstrzygniecie zostato wydane w niniejszej sprawie, natomiast fakt
uprzedniego niezasadnego przyznania bonu turystycznego, a takze jego wykorzystania pozostaje
bez wptywu na prawidtowosc¢ rozstrzygniecia w zakresie uchylenia prawa do $wiadczenia, skoro,
jak wynika z wyzej przedstawionych rozwazan, skarzgcej na dzien sktadania wniosku nie przy-
stugiwato prawo do dodatkowego $wiadczenia w postaci bonu turystycznego®.

lll. Aprobata dla stanowiska WSA oraz odniesienie
do poprzedzajgcych wyrok rozstrzygnie¢ administracyjnych

Podstawowg konkluzjg z oméwionych rozstrzygnie¢ powinno by¢ stwierdzenie, iz przyznanie
prawa do swiadczenia w formie bonu lub dodatkowego swiadczenia w formie bonu nie wymaga
wydania decyzji administracyjnej. Co do zasady nalezy zatem pozytywnie oceni¢ stanowisko WSA
oraz poprzedzajgce wyrok rozstrzygniecia administracyjne.

Nie sposob zgodzi¢ sie jednak z fragmentem uzasadnienia wyroku WSA w Warszawie,
ze ,Polska Organizacja Turystyczna poczgtkowo btednie przyznata (...) dodatkowe Swiadcze-
nie w postaci bonu, skoro wiasciwe orzeczenie o niepetnosprawnosci nie zostato zatgczone do
wniosku. Wymaga jednak podkreslenia, ze taki sposéb postepowania organu jest konsekwencjg
przyjetego przez ustawodawce modelu przyznawania swiadczen w formie bonu turystycznego™.
Przede wszystkim nalezy zaczac¢ od tego, ze zgodnie z art. 18 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 2020 r.
o Polskim Bonie Turystycznym (Dz.U. 2023 poz. 35) (Borek, 2022) POT ustala prawo do swiad-
czenia w formie bonu oraz prawa do dodatkowego swiadczenia w formie bonu (Borek i Migdal,
2023). POT nie przyznaje zatem swiadczenia, a jedynie je ustala, co przybiera tak naprawde
posta¢ czynnosci materialno-technicznej, ustalenie bowiem prawa do swiadczenia w formie
bonu nastepuje na podstawie informacji wskazanej wprost w ustawie. Ustalenie prawa do dodat-
kowego swiadczenia w formie bonu nastepuje w wyniku ztozonego w systemie teleinformatycz-
nym PUE ZUS oswiadczenia osoby uprawnionej o legitymowaniu sie przez dziecko orzeczeniem

3
4 Wyr. WSA w Warszawie z dn. 5.07.2023 r., sygn. akt: | SA/Wa 2767/22, CBOSA.
5 Tamze.

6

Tamze.
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o niepetnosprawnosci lub niezdolno$ci do pracy, ktére sg enumeratywnie wymienione w ustawie
z dnia 15 lipca 2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym (Dz.U. 2023 poz. 35). Co prawda do oswiad-
czenia dotgcza sie kopie elektroniczng tego orzeczenia, jednak samo ustalenie prawa nastepuje
wylgcznie na podstawie ww. oswiadczenia. Dopiero w ramach weryfikacji ex post POT moze
uchyli¢ ustalone prawo do dodatkowego $wiadczenia w formie bonu. Postepowanie w tej sprawie
prowadzi POT, a gtbwng przestankg do zastosowania wskazanego powyzej rozstrzygniecia jest
dokonanie na wniosek POT przez ministra wtasciwego do spraw zabezpieczenia spotecznego
weryfikacji legitymowania sie przez dziecko wlasciwym orzeczeniem. Ta ostatnia czynnos¢ na-
stepuje w Elektronicznym Krajowym Systemie Monitorowania Orzeczen o Niepetnosprawnosci.
Na aprobate zastuguje stanowisko WSA w Warszawie, zgodnie z ktérym ustawodawca uzaleznit
prawo do dodatkowego swiadczenia od niepetnosprawnosci dziecka osoby uprawnionej. Co za$
istotne z punktu widzenia rozstrzygniecia odmawianej sprawy, ustawa z dnia 15 lipca 2020 r.
o Polskim Bonie Turystycznym (Dz.U. 2023 poz. 35) zawiera wtasng definicje legalng dziecka nie-
petnosprawnego. Nie jest sporne w tej sprawie, ze skarzgca takiego orzeczenie nie przedstawita,
a takze, ze takim orzeczeniem w momencie sktadania wniosku nie dysponowata’. Do wniosku
0 przyznanie bonu zatgczyta bowiem jedynie orzeczenie o potrzebie ksztatcenia specjalnego wy-
dane przez Poradnie Psychologiczno-Pedagogiczng. W Swietle wyzej przytoczonych przepiséw
nie przystugiwato jej zatem Swiadczenie dodatkowe w postaci bonu turystycznego przyznawane
na dziecko niepetnosprawne, co stanowito z kolei przestanke do wydania decyzji uchylajgce;j
prawo do swiadczenia. Poprzedzajgce wyrok WSA w Warszawie rozstrzygniecia administracyjne
potwierdzajg wskazane wyzej tezy. Co do zasady nalezy zatem pozytywnie oceni¢ rozstrzygnie-
cia organéw administracji publicznej oraz sam wyrok Wojewoddzkiego Sgdu Administracyjnego
w Warszawie.

IV. Wnioski i podsumowanie

Samo rozstrzygniecie jest o tyle istotne, ze to pierwsza tego typu sprawa zawista przed sa-
dem administracyjnym. Konsekwencje tego rozstrzygniecia sg istotne rowniez z punktu widzenia
przedsiebiorcéw turystycznych, dlatego nalezy kwestie te rozwazyé. Bioragc pod uwage profil cza-
sopisma, jakim jest internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny, wypadatoby oméwi¢
konsekwencje prawne dla rynku turystycznego w przypadku podobnych rozstrzygnie¢, ktérych
na etapie organéw administracji publicznej sg setki®. Naturalnie po wydaniu omawianych w niniej-
szym artykule rozstrzygnie¢ organéw administracji publicznej, nastepnym krokiem powinno by¢
wydanie decyzji o ustaleniu i zwrocie nienaleznie pobranego dodatkowego $wiadczenia w formie
bonu (Borek i Wyrwicz, 2021).

Pytanie zasadnicze brzmi, czy tego typu rozstrzygniecie nie mogtoby znalez¢ sie od razu
w decyzji stwierdzajgcej uchylenie prawa do dodatkowego swiadczenia w formie bonu? Aby na
nie odpowiedzie¢, nalezy rozwazy¢ czy rozstrzygniecie o nienaleznie pobranym swiadczeniu jest
wydawane wobec osoby fizycznej i przedsiebiorcy turystycznego, u ktérego zostat zrealizowany
bon turystyczny?

8  Sprawozdanie z realizacji ustawy z dn. 15.07.2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym za okres od sierpnia 2020 r. do sierpnia 2023 r. Druk Sejmowy
nr 168. Pozyskano z: https://www.sejm.gov.pl/sejm10.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=2AA367AD1D4A4622C1258 AA600352E84&SessionID=944DFB3DD0
148E6BFD7CE7CBEE3671FD58270925.
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Prawo do przyjmowania ptatnosci dokonywanych za pomocg bonu przystugiwato przedsie-
biorcom turystycznym oraz organizacjom pozytku publicznego znajdujgcym sie na liscie przed-
siebiorcow turystycznych oraz organizacji pozytku publicznego majgcych prawo do przyjmowania
ptatnosci dokonywanych za pomocg bonu (Borzyszkowski, 2022).

Aby mdc przypisac¢ kwote do zwrotu, nalezy w pierwszej kolejnosci rozstrzygngc jak definio-
wane jest nienaleznie pobrane swiadczenie, a jak kwota nienaleznie pobrana.

Za te ostatnig uwaza sie:

1) kwote ptatnosci dokonanej za pomocg bonu, pobrang na podstawie zarejestrowania
w systemie teleinformatycznym przez przedsiebiorce lub organizacje pozytku publicznego
danych niezgodnych ze stanem faktycznym lub braku ich aktualizacji mimo odpowiedniego
wezwania;

2) kwote ptatnosci dokonanej za pomocag bonu, wydatkowang na cele inne niz okreslone
w ustawie.

Za nienaleznie pobrane swiadczenie w formie bonu lub dodatkowe swiadczenie w formie
bonu uwaza sie natomiast swiadczenie pobrane:

1) mimo braku prawa do tego $wiadczenia;

2) na podstawie fatszywego oswiadczenia, falszywego dokumentu albo w innych przypadkach
wprowadzenia w btgd przez osobe, ktéra pobrata te Swiadczenia;

3) w sytuacji gdy wojewoda pozostawit wniosek bez rozpatrzenia albo wydat decyzje odma-
wiajgcg osobie uprawnionej prawa do $wiadczenia wychowawczego z powoddw innych niz
wymienione w ustawie, w szczegolnosci z powodu ukohczenia przez dziecko, ktérego dotyczy
wniosek 18. roku zycia przed dniem wejscia w zycie ustawy.

Bez najmniejszych watpliwosci na podstawie powyzszych definicji legalnych mozna stwier-
dzi¢, iz zbior desygnatdw pojecia ,nienaleznie pobrane swiadczenie” jest zupetnie inny niz ,kwota
nienaleznie pobrana”. Ustali¢ zatem nalezy jaka jest konsekwencja uchylenia prawa do swiadcze-
nia dla przedsiebiorcy turystycznego, u ktérego bon turystyczny zostat zrealizowany? Stawiajgc
to pytanie, jednoczes$nie odpowiadam na pierwsze postawione w tej czesci rozwazan — w mojej
ocenie nie bytoby wtasciwym w jednym rozstrzygnieciu administracyjnym stwierdzenie uchylenia
prawa do $wiadczenia i uznanie pobranego swiadczenia za nienalezne. Najpierw nalezy pra-
womochie stwierdzi¢, ze zaistniata przestanka do uchylenia prawa do $wiadczenia i dopiero na-
stepczo uznac, ze wykorzystane Swiadczenie na podstawie uchylonego prawa byto nienalezne.
Gtebokie uzasadnienie takiego dziatania podyktowane jest tym, ze uchyleniu podlega prawo, nie
zas $wiadczenie, ktére dopiero na podstawie uchylenia prawa moze zosta¢ uznane za nienalez-
ne. Wracajgc do rozwazan istotnych z punktu widzenia przedsigbiorcow turystycznych, nalezy
wskazac, ze zwrotowi z ich strony podlega tylko kwota nienaleznie pobrana. Ta ostatnia nie jest
natomiast wynikiem przyjecia ptatnosci od osoby fizycznej, ktéra uzyskata prawo do dodatko-
wego swiadczenia w formie bonu turystycznego w sposob nielegalny, nawet jesli przedsiebiorca
turystyczny o tym wie.

W przypadku przedsiebiorcy turystycznego (Borek i Zawistowska, 2020) przypisanie zwrotu
w stosunku do tego podmiotu moze nastgpic¢ tylko jesli:

1) zarejestrowat na profilu informacyjnym w systemie teleinformatycznym ZUS dane nie-
zgodne ze stanem faktycznym, np. oswiadczyt, Ze jest organizatorem turystyki (Borek,
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Steuermark, Swietlik-Prus i Wyrwicz, 2020-2021), a faktycznie nie posiada wpisu do reje-
stru organizatoréw turystyki i przedsiebiorcow utatwiajgcych nabywanie powigzanych ustug
turystycznych?®

lub

2) pobrat kwote pfatnosci dokonanej za pomoca bonu za Swiadczenia inne niz okreslone w usta-
wie, np. zamiast na impreze turystyczng krajowa to na impreze turystyczng do Hiszpanii

(Borek i Zawistowska, 2021).

Whioski jakie ptyng z przeprowadzonej analizy sg jednoznaczne, w przypadku postepowan
toczgcych sie wobec oséb fizycznych, w przypadku orzeczenia o uchyleniu prawa do dodatko-
wego swiadczenie w formie bonu, przedsiebiorcy turystyczni nie bedg zobligowani do zwrotu
otrzymanych ptatnosci. Jest to tym bardziej istotne, ze nawet wiedza o niewtasciwym zacho-
waniu osoby fizycznej, ktére doprowadzito do uzyskania takowego swiadczenia, nie obliguje
przedsiebiorcy do zwrotu otrzymanego z ZUS przelewu srodkéw. Niezaleznie od dobrej lub
ztej wiary przedsiebiorcy turystycznego co do przyjecia od osoby fizycznej zaptaty dodatko-
wego $wiadczenia w formie bonu, nastawienie przedsiebiorcy nie bedzie miato zatem znacze-
nia w przypadku stwierdzenia, iz osoba fizyczna nienaleznie pobrata dodatkowe swiadczenie
w formie bonu.

To ostatnie na etapie realizacji ptatnosci u przedsiebiorcy turystycznego nie jest w zasadzie
do rozroznienia przez przyjmujgcego ptatnos¢ od klienta, poniewaz przedsiebiorca turystyczny nie
uzyskuje z ZUS informacji czy ptatnosci dokonano przy uzyciu prawa do bonu, czy tez dodatkowe-
go swiadczenia w formie bonu. Dlatego tez, nawet z tego powodu przypisywanie przedsiebiorcy
turystycznemu winy w przyjmowaniu takowych ptatnosci bytoby nieracjonalne i wypaczytoby idee
programu (Jurek i Borek, 2022).

Finansowanie

Badanie nie otrzymato dofinansowania.

Deklaracja konfliktu intereséw

Autor zadeklarowat brak potencjalnych konfliktéw intereséw w odniesieniu do badan, autorstwa
i publikacji tego artykutu.
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Sprawozdanie z cyklu seminariéw
nt. wzajemnego oddziatywania prawa konkurencji
| prawa pracy w czasach ,,platformizacji”,
lipiec 2022—wrzesien 2023, Warszawa/Rzeszéw — Porto

Report on the series of seminars on the mutual influence
of competition law and labour law in the era of ‘platformization’,
July 2022 — September 2023, Warsaw/Rzeszéw — Porto

Wspoipraca grupy polskich i portugalskich naukowcéw z Universidade Catdlica Portuguesa,
Wyzszej Szkoty Informatyki i Zarzgdzania w Rzeszowie oraz Instytutu Nauk Prawnych PAN za-
owocowata serig czterech seminariéw roboczych, ktore odbyty sie w Porto (lipiec 2022, wrze-
sien 2023) oraz w Warszawie (wrzesien 2022) i w Rzeszowie (maj 2023).

Do udziatu w seminariach, koncentrujgcych sie na problematyce korelacji miedzy prawem
konkurencji a prawem pracy w kontekscie dziatalnosci platform cyfrowych, zapraszani byli takze
przedstawiciele innych jednostek naukowych oraz prawnicy-praktycy. Wsréd uczestnikow nie
zabrakto ekonomistow. W samej Unii Europejskiej za posrednictwem platform cyfrowych pracuje
obecnie ponad 28 milionéw osdb, a wedtug prognoz liczba ta bedzie dalej rosng¢. Ustawodawstwa
krajowe i samo prawo europejskie nie nadgzajg za dokonujgcg sie transformacjg cyfrowa, stad
konieczne jest podjecie refleksji naukowej nad mozliwymi modelami ochrony prawnej zaréwno
pracownikéw, jak i mechanizmu konkurenciji, rowniez dewastowanego w pewnym stopniu w kon-
sekwenciji ,platoformizacji” gospodarki.

Pierwsze seminarium zatytutowane ,Gig workers, the national status quo in Portugal and
Poland and the current EU legislation”, ktére odbyto sie 9 lipca 2022 roku w Porto, zostato po-
dzielone na cztery sesje. W sesji otwarcia przedstawicielka European Trade Union Institute, Silvia
Rainone postawita pytanie, czy ogtoszony przez Komisje projekt wytycznych w sprawie uktadow
zbiorowych i prawa konkurencji przyniesie rzeczywistg zmiane w zakresie praw pracowniczych,
czy tez tylko doprowadzi do wyksztatcenia sie podmiotow ,trzeciej kategorii” (niepracownikéw
i nieprzedsiebiorcéw). Profesor Adrian Tolodi Signes z Uniwersytetu w Walencji przedstawit
z kolei zatoZenia regulacji platform cyfrowych w Hiszpanii. Erica Silva, doradczyni prawna orga-
nizacji pozarzgdowych, omowita zas Sciezki legalizacji pobytu migrantéw w Portugalii. W sesji
zatytutowanej ,Labour Economic Perspective” prof. Ana Teresa Ribeiro (Universidade Catdlica
Portuguesa; dalej: UCP) omowita problemy kwalifikacji prawnej pracownikéw platform i ich do-
stepu do negocjacji zbiorowych. Natomiast Marta Prata Domingos (UCP) zarysowata problemy
prawne zwigzane z dostepem pracownikow platform do systemoéw zabezpieczenia spotecznego,
a tukasz Cywinski (WSIiZ) przedstawit ekonomiczng analize ofert pracy w tzw. gig economy. Sesja
trzecia koncentrowata sie na prawie konkurencji — swoje spostrzezenia na temat oceny dziatan
platform cyfrowych z perspektywy prawa konkurencji przedstawita prof. Sofia Oliveira Pais (UCP),
a dr hab. Agata Jurkowska-Gomutka, prof. WSIiZ, podzielita sie ze stuchaczami swoimi krytycznymi
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uwagami co do projektu wytycznych Komisji w sprawie negocjacji zbiorowych i prawa konkurencji.
W ostatniej sesji poswieconej migracji Sergio Tavares Marques (UCP) omowit trendy w ochronie
pracownikéw-migrantéw w UE, dr Sylwia Mazur (WSIiZ) zanalizowata za$ wyzwania prawne dla
wigczania obywateli panstw trzecich w rynek pracy UE.

Drugie seminarium pt. ,Wyzwania prawa konkurencji i prawa pracy w erze cyfrowej” odbyto
sie w dniach 26—-27 wrzes$nia 2022 r. w Warszawie. W ramach tego seminarium dr hab. Monika
Szwarc, prof. INP PAN, w referacie pt. ,Swoboda $wiadczenia ustug a platformy internetowe —
prawne ograniczenia dziatalnosci gospodarcze” oméwita wyzwania regulacyjne zwigzane ze
swobodg $wiadczenia ustug w modelu gospodarki kolaboracyjnej (collaborative economy), zwra-
cajgc szczegolng uwage na potrzebe regulacji na poziomie unijnym. Prof. Szwarc uwzglednita
takze kwestie zwigzane z ochrong konsumentéw oraz danych osobowych. W kolejnej czesci od-
niosta sie do orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktére w oparciu o ,starg
logike” okazato sie nieadekwatne w nowym modelu gospodarki. Z kolei Marta Prata Domingos
(Universidade Catdlica Portuguesa) w referacie pt. ,WWyzwania stojgce przed systemem pomocy
spotecznej i swobodg przeptywu 0s6b” skupita sie na systemach opieki spotecznej w panstwach
cztonkowskich w kontek$cie pracownikow platform. W szczegdtowy sposédb odniosta sie do czynni-
ka niepewnosci otaczajgcego tychze pracownikow (od nieznanych zarobkow, liczby godzin pracy,
braku mozliwosci kontaktu z przetozonym, az po miejsce wykonywania pracy). Dr Sylwia K. Mazur
(WSIiZ) w komunikacie pt. ,Ochrona pracownikéw: wniosek dotyczacy dyrektywy w sprawie po-
prawy warunkow pracy za posrednictwem platform internetowych — Zbyt mato? Zbyt pézno?” od-
niosta sie do dziatan Komisji Europejskiej stuzgcych poprawie warunkoéw pracy za posrednictwem
platform internetowych oraz wspieraniu zréwnowazonego wzrostu cyfrowych platform pracy w UE.
Kluczowg czescig zaprezentowanych badan byta analiza pakietu stuzgcego poprawie warunkow
pracy za posrednictwem platform bedgcego wynikiem dwuetapowych konsultacji z europejskimi
z partnerami spotecznymi. Artykut 4 zaprezentowanej w grudniu 2021 dyrektywy wskazuje na liste
kryteridow, ktére determinujg status platformy jako pracodawcy. Dr Mazur poddata ocenie wzru-
szalnos¢ domniemania po stronie ,pracodawcy”. Nastepnie Ines Sousa (Universidade Catdlica
Portuguesa) w wystgpieniu pt. ,Swiat po sprawie Yodel. Czy krajowe prawo kryminalne moze
przyczyni¢ sie do ochrony pracownikow platform?” poddata analizie orzecznictwo TSUE w odnie-
sieniu do koncepcji zatrudnienia oraz pracownika, ze szczegélnym uwzglednieniem ,europeizacji”
definicji pracownika. W finalnej czesci odniosta sie do wyroku TSUE w sprawie Yodel, w ktérej sad
odwotat sie w definicji pracownika do czynnika niezaleznosci oraz subordynacji. Dr hab. Grzegorz
Materna, prof. INP PAN w swoim wystgpieniu pt. ,Samozatrudnienie w polskim prawie konkurencji:
doswiadczenia sprzed ery cyfrowej” skoncentrowat sie na sytuacji prawnej oséb samozatrudnio-
nych w Swietle polskiej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw i praktyki decyzyjnej Prezesa
Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumenta. Reprezentujgcy réwniez INP PAN Artur Szmigielski,
w komunikacie pt. ,Naduzywania pozycji dominujgcej na rynkach cyfrowych — teorie szkody dla
konkurencji — platformy wielostronne” konkludowat, ze polityka konkurencji moze by¢ wiasciwym
narzedziem do adresowania wyzwan wynikajgcych z gospodarki cyfrowej.

Motywem przewodnim trzeciego seminarium, ktére odbyto sie 14 maja 2023 r. w Rzeszowie, byly
biezgce trendy w prawodawstwie oraz orzecznictwie zwigzane z ,platformizacjg” (,Platformisation
& labour market: current trends in law and jurispredence”). Semianrium rozpoczeta dr hab. Monika
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Szwarc, prof. INP PAN, ktéra zaprezentowata nowg unijng regulacje Digital Services Act (DSA)
z perspektywy potencjalnych korzysci dla konsumentow, ktérych zrédiem miatyby by¢ zobowig-
zania platform cyfrowych wynikajgce z DSA. Dr Ana Teresa Ribeiro (UCP) zaprezentowata zas
najnowsze zmiany w regulacjach poswieconych pracy na rzecz platform cyfrowych w Portugalii.
Dr Benedita M. Queiroz (UCP) omowita natomiast zagadnienie rownosci ptci w kontekscie pra-
cy dla platform elektronicznych. tukasz Cywinski przedstawit analize ofert pracy dla gospodarki
cyfrowej w Polsce. Wystgpienie Sergio Maia Tavares poswiecone byto czynnikowi czasu jako
(brakujgcemu) elementowi planowanej dyrektywy w sprawie poprawy warunkow pracy za posredni-
ctwem platform internetowych. Ines Pereira de Sousa (UCP) omowita za$ najnowsze orzecznictwo
portugalskie odnoszgce sie do nielegalnego zatrudnienia. Z kolei Katarzyna Ury¢-Dubis (WSIiZ,
Krajowa Administracja Skarbowa) przedstawita wyzwania stojgce przed prawem podatkowym
w czasach platformizacji rynku pracy. Prof. Jan Olszewski (Uniwersytet Rzeszowski) wygtosit
natomiast referat na temat wptywu prawa UE na dywersyfikacje rynku pracy.

Ostatnie seminarium robocze odbyto sie 8 wrzesnia 2023 r. w Porto. Tematem przewodnim
spotkania byfa przyszto$¢ prawa w kontekscie dynamicznego rozwoju platform internetowych.
Pierwsza czes$¢ poswiecona byta wyzwaniom stojgcymi przed prawem pracy zarbwno w wy-
miarze krajowym, jak i europejskim, druga — prawu konkurencji. Seminarium otworzyto wystg-
pienie dr Benedity M. Queiroz (UCP), ktéra zaprezentowata wyniki swoich badan nt. rownosci
ptci pracownikow platform. Dr Giuseppe Manzotti (Catdlica Global School of Law w Lizbonie)
zaprezentowat prawa przystugujgce tworcom tresci internetowych. Naukowiec podkreslit, ze
twoérczosc¢ taka jest czesto nisko ptatna, a prawa twércéw — w poréwnaniu z prawami wiascicieli
platform — ograniczone. Dr Sylwia K. Mazur (WSIiZ) podsumowata natomiast swoje badania
dotyczgce potencjalnego wptywu dyrektywy w sprawie poprawy warunkow pracy za posredni-
ctwem platform internetowych na sytuacje pracownikéw pochodzgcych z panstw trzecich, wyraz-
nie zaznaczajac, ze prace nad aktem wchodzg dopiero na etap dialogu pomiedzy instytucjami
i ksztatt dyrektywy moze jeszcze ulec zmianie. Pierwszy panel zakohczyto wystgpienie Marty
P. Domingos (UCP), ktéra moéwita o ochronie socjalnej (a wiasciwie jej braku) towarzyszgce;j
pracy platformowej. Wystgpieniem o sytuacji matych przedsiebiorstw w czasach gospodarki cy-
frowej drugg czes¢ seminarium otworzyt dr hab. Grzegorz Materna, prof. INP PAN. Polski nauko-
wiec podkresdlit, iz pomimo ,przyjaznego” podejscia Unii Europejskiej, mate przedsiebiorstwa juz
muszg mierzy¢ sie z technologicznymi gigantami, a dotychczasowe instrumenty sg mieszankg
starych oraz nowych srodkow. Artur Szmigielski (INP PAN) méwit zas o wyzwaniach stojgcych
przed prawem konkurencji w czasach dynamicznego rozwoju platform, a takze rozwazat ko-
niecznos¢ przemyslenia fundamentow istniejgcego prawa konkurencji. Seminarium zakonczyto
wystagpienie Benedity Sequeiry (UCP) dotyczgce funkcjonowania gigantéw technologicznych
w Swietle art. 102 TFUE.

Wszystkie seminaria, ktore odbyty sie w latach 2022—-2023 byty okazjg do wymiany po-
gladéw i wiedzy na temat problemow stanowigcych aktualny przedmiot proceséw prawodaw-
czych w UE (w tym przyjetych jesienig 2022 r. wytycznych Komisji sprawie stosowania prawa
konkurenciji Unii do uktadéw zbiorowych dotyczgcych warunkéw pracy osob pracujgcych na
wiasny rachunek niezatrudniajgcych pracownikow). Szczegdlnie ciekawe dyskusje toczy-
ty sie na temat portugalskich regulacji i orzecznictwa odnoszgcego sie do pracy na rzecz
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platform cyfrowych. Dorobek ten moze stuzy¢ zaréwno jako inspiracja, jak i przestro-
ga dla ksztattowania przepisdw prawa i ich stosowania na poziomie krajowym, np. w Polsce
oraz w UE.

Finansowanie

Seminaria byty realizowane w ramach projektu ,Pot-pracownicy i pot-konkurenci? Wzajem-
ne oddziatywanie prawa konkurenciji i prawa pracy w czasach ,platformizac;ji’, wspétfinan-
sowanego przez Narodowg Agencje Wymiany Akademickiej w ramach programu ,Wspdlne
projekty badawcze NAWA pomiedzy Rzeczpospolitg Polskg a Republikg Portugalskg” (nr umowy
BPN/BPT/2021/1/00030/U/00001).

Deklaracja konfliktu intereséw

Autor zadeklarowat brak potencjalnych konfliktdéw intereséw w odniesieniu do badan, autorstwa
i publikacji tego artykutu.
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