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Z ogromny zalem zegnamy Krzysztofa Liedela,
ktory wspottworzyt nasze czasopismo,
zasiadajgc w Radzie Naukowej RB Biuletynu.

Sktadamy wyrazy wspotczucia rodzinie i bliskim.

Zespot i pracownicy Russell Bedford

Krzysztof Liedel

Urodzony 25 czerwca 1969 roku w Warszawie, zmarty 18 kwietnia 2021 roku - polski praw-
nik, specjalista w zakresie terroryzmu miedzynarodowego i jego zwalczania, doktor nauk
wojskowych. Dyrektor Departamentu Prawa i Bezpieczenstwa Pozamilitarnego Biura Bez-
pieczenstwa Narodowego, dyrektor Centrum Badan nad Terroryzmem Collegium Civitas,
kierownik Instytutu Analizy Informacji Collegium Civitas oraz pracownik naukowy Instytutu
Badan nad Przestepczoscia Zorganizowana i Terroryzmem Wydziatu Bezpieczenstwa We-
wnetrznego i Administracji Wyzszej Szkoty Policji w Szczytnie, ponadto rugbysta. Redaktor
naczelny kwartalnika , Terroryzm: zagrozenia — prewencja — przeciwdziatanie”. Zasiadat
w Radzie Naukowej czasopisma Doradztwo Prawne i Podatkowe RB Biuletyn.
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Polecamy

Spotka nieruchomosciowa i opodatkowanie zbycia

udziatow w tego typu spotce

Mikotaj Stanistawski

Od 1 stycznia 2021 r. w ustawie o podatku dochodowym do o0sob prawnych rozszerzono katalog Zrédet dochoddw

(przychoddw) osigganych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej przez podatnikéw niemajgacych na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej siedziby lub zarzgdu. Wprowadzono nowe Zrédto dochodéw (przychodéw) opodatkowanych
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej z tytutu przeniesienia wtasnosci udziatow (akcji) i tym podobnych praw w spotce
nieruchomosciowej. W artykule przyblizamy nowe requlacje oraz mozliwe do przewidzenia skutki, jakie niesie za sobg
ta zmiana dla rynku nieruchomosci w Polsce.

Patrz str. 4

Przestanki stwierdzenia
niewaznosci miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego
w Swietle orzecznictwa sadow
administracyjnych

Michat Skwarek

Jednym ze sposobow wzruszenia miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego jest stwierdzenie
jego niewaznosci, ktdra moze zostac orzeczona wskutek
ztozenia skargi do sgdu administracyjnego lub wskutek
wydania rozstrzygniecia nadzorczego przez wojewode.
Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie przestanek
oraztrybu stwierdzenia niewaznosci miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego.

Patrz str. 9

Procesowe aspekty pozyskiwania
dowodow cyfrowych
w postepowaniu karnym

Piotr Lewulis

Zasadniczym celem niniejszego artykutu, pochodzgcego
7 ksigzki ,Dowody cyfrowe - teoria i praktyka kryminali-
styczna w polskim postepowaniu karnym’, jest omowienie
réznych, dostepnych w ramach polskiego postepowania
karnego, instrumentdw prawnych stuzgcych pozyskiwaniu
dowoddw cyfrowych dla celow procesowych. UmoZliwi to
sformutowanie i wskazanie wtasciwych podstaw prawnych
pozyskiwania takiego materiatu w zaleznosci od okreslo-
nych sytuacji i z uwzglednieniem zwigzanych z nimi ograni-
czen. W nastepnych numerach biuletynu czytelnicy znajdg
kolejne odstony przedmiotowego problemu.

Patrz str. 15

Katarzyna Ziotkowska, Michat Nocun

Wyzwania dotyczace delegowania cudzoziemcow do Niemiec

Dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, dotyczgca delegowania pracownikéw w ramach Swiadczenia
ustug, przewiduje udostepnianie pracownikéw w ramach transgranicznej wspdtpracy unijnych firm - obok delegowania
wewngtrz-koncernowego - takze formute outsourcingu (podwykonawstwa) i pracy tymczasowej. Autorzy opisujq roznice
pomiedzy obiema formami prowadzenia dziatalnosci w Niemczech i odpowiednio - zatrudnienia pracownikow.

Patrz str. 26
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Drodzy Czytelnicy

Oddajemy w panstwa rece trzydziesty drugi numer naszego miesiecz-
nika ,,Doradztwo Prawne i Podatkowe - RB Biuletyn”, ktory mozecie
dosta¢ w wersji elektronicznej, jak tez w wersji papierowej.

Dowody cyfrowe sg coraz powszechniej stosowane w postepowaniach. Jest
to nowy zakres, ktéry nieustannie badamy, analizujemy. W niniejszym nu-
merze zamieszczamy omaowienie roznych, dostepnych w ramach polskiego
postepowania karnego, instrumentow prawnych stuzacych pozyskiwaniu
dowodéw cyfrowych dla celéw procesowych.

Obserwujemy réwniez to, w jaki sposdb na kryzys zwiazany z pandemia re-
aguje rynek nieruchomosci. W zakresie zmian w prawie podatkowym mamy
do czynienia z nowym instrumentem, jakim jest spotka nieruchomosciowa,
zdefiniowana w art. 4a pkt 35 znowelizowanej ustawy o CIT. Na tamach mie-
siecznika analizujemy problem opodatkowania zbycia udziatow w takiej
spotce. Pozostajac w obszarze tej tematyki, warto zatrzymac sie przy tworza-
cym sie prawie ustawy o REIT-ach, czyli spotkach inwestujacych w nierucho-
mosci, ktore przynosza dochod z najmu. Projekt zarzadzenia w sprawie po-
wotania miedzyresortowego zespotu pracujgcego nad ustawa o REIT-ach jest
przygotowywany przez Juliusza Tetzlaffa, dyrektora departamentu mieszkal-
nictwa w Ministerstwie Rozwoju, Pracy i Technologii i wkrétce trafi do pod-
pisu premiera. Wdrozenie takiego rozwiazania w Polsce wymagac bedzie
okreslenia najbardziej optymalnej dla REIT-6w formy prawnej. Mozna przy Dr Andrzej Dmowski
tej okazji zauwazyc, ze w zakresie propozycji podatkowych funkcjonowania ,, _
REIT-6w w Polsce obowigzkowym minimum powinno by¢ wprowadzenie RGO O m/GS/eczn/ka
R PR T o JDoradztwo Prawne i Podatkowe
pozytywnych rozwigzan, ktore zaktadat rowniez poprzedni projekt, chociaz- - RB Biuletyn”
by zastosowanie 8,5% nominalne]j stawki podatku dochodowego od osob
prawnych do dochoddw firm inwestujacych w nieruchomosci, uzyskanych
bezposrednio lub posrednio z wynajmu nieruchomosci; odroczenie ptat-
nosci podatku dochodowego od osob prawnych przez spotki inwestujace
w nieruchomosci; a przede wszystkim - zwolnienie z opodatkowania podat-
kiem dochodowym dochodow spotek zaleznych firm inwestujacych w nieru-
chomosci, uzyskanych z wynajmu nieruchomosci oraz ze zbycia takowych.

Zycze Panstwu duzo zdrowia
i odpornosci w 2021 roku!
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Mikotaj Stanistawski

Stowa kluczowe: spoétka nieru-
chomosciowa, podatek docho-
dowy od 0s6b prawnych, prawo
spotek, optymalizacja podatkowa,
Doradztwo Prawne i Podatkowe

- RB Biuletyn

SPOLKA NIERUCHOMOSCIOWA | OPODATKOWANIE ZBYCIA
UDZIAEOW W TEGO TYPU SPOLCE

Od 1 stycznia 2021 r. w ustawie o podatku dochodowym do osdb prawnych
rozszerzono katalog zrédet dochodéw (przychoddw) osiaganych na terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej przez podatnikow niemajacych na terytorium Rzeczy-
pospolitej Polskiej siedziby lub zarzadu. Wprowadzono nowe zrodto dochodow
(przychoddéw) opodatkowanych na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej z tytu-
tu przeniesienia wtasnosci udziatoéw (akcji) i tym podobnych praw w spotce nie-
ruchomosciowej. Celem niniejszego artykutu jest przyblizenie tej regulacji oraz
mozliwych do przewidzenia skutkow, jakie niesie za soba ta zmiana dla rynku

nieruchomosci w Polsce.

Stan prawny obowigzujacy
do 31 grudnia 2020r.

Dotychczas obowiazujgce w ustawie z dnia 15
lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb
prawnych (dalej: ustawa o CIT) uregulowania
dotyczace materii zwigzanej z opodatkowaniem
przeniesienia wtasnosci udziatéw w spétce znaj-
dowaty swoj wyraz z w art. 3 ust. 3 pkt 4 usta-
wy o CIT. Zgodnie z tym przepisem za dochody
(przychody) osiggane na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskiej przez podatnikdw, o ktérych
mowa w ust. 2, uwaza sie dochody (przycho-
dy) z tytutu przeniesienia wtasnosci udziatow
(akgji) w spdtce, ogdtu praw i obowiazkow w
spotce niebedacej osobg prawna lub tytutdw
uczestnictwa w funduszu inwestycyjnym, insty-
tucji wspolnego inwestowania lub innej osobie
prawnej lub z tytutu naleznosci bedacych na-
stepstwem posiadania tych udziatéw (akcji),
0gotu praw i obowiazkow lub tytutdw uczestnic-
twa - jezeli co najmniej 50% wartosci aktywdw
takiej spotki, spotki niebedacej osobg prawna,
funduszu inwestycyjnego, instytucji wspolnego
inwestowania lub osoby prawnej, bezposrednio
lub posrednio, stanowig nieruchomosci potozo-
ne na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub
prawa do takich nieruchomosci.

Sposob opodatkowania dochoddw (przycho-
déw) nierezydentéw, opisany we wskazanym
wyzej przepisie ustawy o CIT, pomimo zdawa-

toby sie kompleksowego uregulowania tej ma-
terii, w ocenie polskich organéw podatkowych
nie byt w petni skuteczny. Wynikato to chociaz-
by z faktu, iz podmioty posiadajace udziaty
w tego typu podmiotach, to czesto inne spotki
zarejestrowana w tzw. rajach podatkowych
czy jurysdykcjach podatkowanych, z ktorymi
wspotpraca w celu wyegzekwowania nalezno-
Sci byfa utrudniona. Potwierdza to uzasadnienie
do ustawy nowelizujacej, gdzie jasno wskazano,
ze trudnosci egzekucyjne to jedna z przestanek
do wprowadzenia zmian w przepisach ustawy
o CIT. Taka struktura wtascicielska czesto wia-
zata sie rowniez z tym, iz istniaty trudnosci w wy-
kryciu faktu zaistnienia transakcji na udziatach
podmiotu, ktérego aktywa stanowity nierucho-
mosci potozone w Polsce.

Kwestie dotyczace miejsca opodatkowania
akgcji, udziatéw i podobnych praw w spétkach,
ktorych aktywa majatkowe sktadaja sie z ma-
jatku nieruchomego, uregulowane sg rowniez
w umowach o unikaniu podwdjnego opodat-
kowania, jakie Polska zawarta z innymi pan-
stwami. Jako przyktad mozna wskaza¢ art. 13
ust. 2 Umowy miedzy Rzeczypospolita Polska
a Republika Federalng Niemiec w sprawie uni-
kania podwojnego opodatkowania w zakresie
podatkéw od odchodéw i od majatku, z dnia
14 maja 2003 r. Zgodnie z tym przepisem zyski
z przeniesienia wtasnosci akgji, udziatow lub in-
nych praw w spoétce, ktorej aktywa majatkowe

1 Str. 14 uzasadnienia do Ustawy o zmianie ustawy o podatkowy dochodowym od oséb fizycznych, ustawy o po-
datku dochodowym od oséb prawnych, ustawy o zryczattowanym podatku dochodowym od niektérych przychodéw
osiaganych przez osoby fizyczne oraz niektorych innych ustaw, http://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=642,
(dostep online 06.04)

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa
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Nowosci

sktadaja sie gtownie, bezposrednio lub
posrednio z majatku nieruchomego, poto-
zonego w umawiajacym sie panstwie lub
z praw wchodzacych w sktad tego majatku
nieruchomego, moga by¢ opodatkowa-
ne w tym panstwie. Tytutem wyjasnienia
wskazac nalezy, iz kluczowym dla prawi-
dtowej interpretacji obowiazkow wynika-
jacych z tego przepisu jest sformutowanie
,aktywa majatkowe sktadaja sie gtownie,
bezposrednio lub posrednio z majatku
nieruchomego”. Stowo ,.gtownie” interpre-
towane jest ten sposob, 7e aktywa stano-
wigce majatek nieruchomy powinny sta-
nowi¢ wiecej niz 50%7.

Wszystkie te dotychczasowe uregulowania
zdaniem ustawodawcy okazywaty sie nie-
skuteczne do wyegzekwowania uiszczenia
przez podatnikow zobowiazania podatko-
wego powstatego w zwiazku ze sprzedaza
udziatow w spotce, ktorej aktywa stanowity
nieruchomosci. Aby zagwarantowac sobie
prawo do uzyskiwania podatku od niere-
zydenta w sposdb skuteczniejszy, ustawo-
dawca postanowit rozszerzyc zakres zrédet
dochodow (przychodow), z ktérymi wigze
sie ograniczony obowiazek podatkowy na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Do-
tychczasowe przepisy pozostaty w mocy,
jednak ustawodawca powotat do Zycia
nowa instytucje prawa podatkowego,
ktora po raz kolejny potwierdza catkowita
odmienno$¢ prawa podatkowego od po-
zostatych gatezi prawa.

Spotka nieruchomosciowa
- zatozenia podstawowe

Na mocy Ustawy o zmianie ustawy o po-
datku dochodowym od oséb fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych, ustawy o zryczattowanym po-
datku dochodowym od niektorych przy-
chodéw osiaganych przez osoby fizyczne

oraz niektorych innych ustaw, z dnia 28
listopada 2020r. (Dz. U.z2020r. poz. 2123),
wprowadzono do ustawy o CIT nowe Zré-
dto dochodow (przychoddw) osiaganych
na terytorium Rzeczypospolite] Polskie]
przez nierezydentéw, a mianowicie do-
chodow (przychodow) z tytutu przeniesie-
nia wtasnosci udziatow (akgji), ogotu praw
i obowiazkow, tytutéw uczestnictwa lub
praw o podobnym charakterze w spoétce
nieruchomosciowej (art. 3 ust. 3 pkt 4a
ustawy o CIT3).

Ustawodawca w art. 4a pkt 35 ustawy
o CIT przedstawit obszerna definicje
spotki nieruchomosciowej.  Mianowicie
oznacza ona podmiot inny niz osoba
fizyczna, obowiazany do sporzadzania bi-
lansu na podstawie przepiséw o rachun-
kowosci, w ktorym:

a) na pierwszy dzien roku podatkowego,
a w przypadku gdy spétka nieruchomo-
Sciowa nie jest podatnikiem podatku
dochodowego - na pierwszy dzien roku
obrotowego, co najmniej 50% wartosci
rynkowej aktywow, bezposrednio lub po-
Srednio, stanowita warto$¢ rynkowa nieru-
chomosci potozonych na terytorium Rze-
czypospolitej Polskiej lub praw do takich
nieruchomosci oraz warto$¢ rynkowa tych
nieruchomosci przekraczata 10 000 000 zt
albo réwnowartos¢ tej kwoty okreslona
wedtug kursu $redniego walut obcych,
ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski,
z ostatniego dnia roboczego poprzedza-
jacego pierwszy dzien roku podatkowego
- w przypadku podmiotow rozpoczynaja-
cych dziatalnos,

b) na ostatni dzieh roku poprzedzajacego
rok podatkowy, a w przypadku gdy spot-
ka nieruchomosciowa nie jest podatni-
kiem podatku dochodowego - na ostatni
dzieh roku poprzedzajacego rok obroto-

wy, co najmniej 50% wartosci bilansowej
aktywow, bezposrednio lub posrednio,
stanowita warto$¢ bilansowa nierucho-
mosci potozonych na terytorium Rze-
czypospolite] Polskiej lub praw do takich
nieruchomosci i wartos$¢ bilansowa tych
nieruchomosci przekraczata 10 000 000 zt
albo réwnowartos¢ tej kwoty okreslona
wedtug kursu sredniego walut obcych,
ogtaszanego przez Narodowy Bank Polski,
z ostatniego dnia roboczego poprzedza-
jacego ostatni dzien roku podatkowego
poprzedzajacego odpowiednio rok po-
datkowy albo rok obrotowy oraz w roku
poprzedzajacym odpowiednio rok podat-
kowy albo rok obrotowy przychody podat-
kowe, a w przypadku gdy spdtka nierucho-
mosciowa nie jest podatnikiem podatku
dochodowego - przychody ujete w wyniku
finansowym netto, z tytutu najmu, podnaj-
mu, dzierzawy, poddzierzawy, leasingu i in-
nych umow o podobnym charakterze lub
7 przeniesienia wtasnosci, ktorych przed-
miotem sg nieruchomosci lub prawa do
nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 3
ust. 3 pkt 4, oraz z tytutu udziatow winnych
spotkach nieruchomosciowych, stanowi-
ty co najmniej 60% ogdtu odpowiednio
przychodow podatkowych albo przycho-
déw ujetych w wyniku finansowym netto
-w przypadku podmiotow innych niz okre-
Slonew lit. a.

Kluczowe dla prawidtowego zrozumienia
definicji ,spotki nieruchomosciowe]” jest
to, ze zakres znaczeniowy stowa ,spétka”
jest bardzo obszerny i nie ogranicza sie wy-
tacznie do spotek w rozumieniu Kodeksu
spotek handlowych. Spétka nieruchomo-
Sciowa moze byc¢ kazdy podmiot (z wyta-
czeniem osoby fizycznej), ktory obowia-
zany jest do sporzadzenia bilansu zgodnie
z ustawa o rachunkowosci. Zgodnie z art.
45 ust 2 pkt 1 ustawy z dnia 29 wrzesnia

2 Bezposrednie odwotanie do wartosci aktywow stanowiacych wiecej niz 50% znajduje sie w art. 13 ust. 2 Umowy miedzy Rzeczypospolita Polska a Republika
Finlandii w sprawie unikania podwéjnego opodatkowania w zakresie podatkéw od odchodow i od majatku, https://www.podatki.gov.pl/media/1564/finlandia

-umowa-2009-pl.pdf, (dostep online 06.04.2021).

3 Ustawa zdnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od oséb prawnych (t.j. Dz. U.z2020 . poz. 1406 z pozn. zm.). https://sip.lex.pl/#/act/16794608/2894578/
podatek-dochodowy-od-osob-prawnych?keyword=ustawa%200%20cit&cm=SFIRST (dostep: 2021-04-08 10:47)

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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1994 r. o rachunkowosci bilans jest ele-
mentem  sprawozdanie  finansowego.
Zgodnie z art. 46 ust 1 ustawy o rachunko-
wosci w bilansie wykazuje sie stany akty-
wow i pasywow na dzien kofczacy biezacy
i poprzedni rok obrotowy. Wynika z tego
zatem, ze o fakcie spetnienia definicji spot-
ki nieruchomos$ciowej, decydowac bedzie
nie forma prawna, jak wskazywatoby na
to pierwsze zetkniecie sie z tym tworem,
ale wtasnie aktywa podmiotu. Nazwanie
zatem takiego podmiotu ,spotka” w sytu-
acji kiedy spotka nieruchomosciowa moze
by¢ fundacja, potwierdza wspominana
wezesniej odmiennos¢ prawa podatkowe-
go od innych gatezi prawa. Instytucje pra-
wa cywilnego nabieraja nowych znaczen,
kiedy zaczynaja byc¢ regulowane przez
przepisy prawa podatkowego.

Kolejnym elementem definicji spotki nie-
ruchomosciowej jest rozroznienie elemen-
tow definiujacych dla podmiotéw rozpo-
czynajacych dziatalnos¢ oraz tych, ktore jg
kontynuuija.

Podmiot rozpoczynajacy dziatalnos¢ sta-
nie sie spotka nieruchomosciowa, jesli na
pierwszy dzieh roku podatkowego (ewen-
tualnie roku obrotowego dla podmiotow
niebedacych podatnikami CIT), co naj-
mniej 50% wartosci rynkowej aktywow,
bezposrednio lub posrednio stanowi war-
to$¢ rynkowa nieruchomosci potoznych
w Polsce lub praw do takich nieruchomo-
4ci; a jednoczesnie warto$¢ tych nierucho-
mosci przekracza 10 mln zt.

W przypadku pozostatych podmiotéw
wazny jest ostatni dzien roku poprzedza-
jacego rok obrotowy. Warto$¢ bilansowa
nieruchomosci badz praw do nich musi
w tym dniu przekroczy¢ 10 mln zt. Dodat-
kowo, co jest istotng réznica w stosunku
do definicji dotyczacej podmiotow nowo
powstatych, 60 procent przychodéw sta-
nowita wartos¢ przychodow podatkowych
albo przychodéw ujetych w wyniku finan-
sowym tego podmiotu w roku poprzedza-
jacym rok podatkowy z tytutu najmu, pod-

najmu, dzierzawy, poddzierzawy leasingu
iinnych praw o podobnym charakterze lub
7 przeniesienia wtasnosci, ktérych przed-
miotem sa nieruchomosci.

Pierwszym problem jaki nasuwa sie po
zapoznaniu z definicja spotki nierucho-
mosciowej, jest brak wyjasnienia tego, jak
nalezy rozumiec pojecie prawa do nieru-
chomosci. Wydaje sie, ze najtrafniejsza
interpretacja bedzie przyjecie, ze ustawo-
dawcy chodzito o wtasnosc¢ i inne prawa
rzeczowe. Nie jest jednak wykluczone, 7e
odkodowanie tego znaczenia zajmie or-
ganom podatkowym lata i bedzie sie wia-
zato ze sporami z podatnikami. Na uwa-
ge zastuguje réwniez fakt, iz w definicji
znajduje sie zapis dotyczacy posredniego
posiadania aktywow stanowiacych nie-
ruchomosci potozone w Polsce. Moze to
oznacza¢, ze spétkami nieruchomoscio-
wymi beda podmioty zagraniczne posia-
dajace udziaty (akcji) w swoich polskich
spotkach zaleznych.

Jednoczesnie mozna przyjac, ze przed-
stawione wyzej definicje wskazuja na to,
ze grono spétek nieruchomosciowych nie
bedzie liczne. Wazne jest jednak, aby do-
strzec problemy, ktére z wigza sie faktem
zakwalifikowania podmiotu jako spotki
nieruchomosciowej.

Spotka nieruchomosciowa jako
ptatnik podatku dochodowego
z tytutu zbycia jej udziatow

Dla podmiotu bedacego spotka nierucho-
mosciowa od 1 stycznia 2021 r. konieczne
bedzie monitorowanie faktu zbycia jej
udziatow (akeji, ogdtu praw i obowiazkow,
tytutu uczestnictwa lub prawa o podob-
nym charakterze) przez podmiot, ktéry te
walory posiada. Zgodnie z art. 26aa ust. 1
ustawy o CIT spotka nieruchomos$ciowa
bedzie obowigzana wptaci¢ zaliczke na
podatek od dochodu z tytutu zbycia z tego
tytutu w wysokosci 19% w terminie do 20.
dnia miesiaca nastepujacego po miesiacu
w ktérym powstat dochod jesli:

1) sprzedajacym jest podmiot niemajacy
siedziby lub zarzadu na terytorium Polski

lub

2) sprzedajacym jest osoba fizyczna nie-
majaca zamieszkania na terytorium Polski

oraz

3) przedmiotem transakgji sa udziaty (ak-
cje) dajace co najmniej 5% praw glosu
w spotce albo ogdt praw i obowiazkdw
dajacy co najmniej 5% prawa do udziatu
w zysku spotki niebedacej osoba prawna,
albo co najmniej 5% ogolnej liczby tytutow
uczestnictwa lub praw o podobnym cha-
rakterze, w spétce nieruchomosciowe;.

Nalezy pamietac, powy7sza zasade stosuje
sie rowniez w przypadku dokonania przez
jeden podmiot wiecej niz jednej transakcji
zbycia udziatoéw (akgji, itd.), w okresie nie-
przekraczajacym 12 miesiecy liczonych
poczawszy od ostatniego dnia miesiaca,
w ktorym nastapito pierwsze ich zbycie,
jesli sa spetnione warunki okreslone wtym
przepisie. W takim wypadku spotka nie-
ruchomosciowa jest obowiazana wptaci¢
zaliczke na podatek w terminie 20. dnia
miesigca nastepujgcego po  miesigcy,
w ktorym suma praw gtosu w spotce, kto-
rej udziaty (akcje) zostaty zbyte, albo suma
ogotu praw i obowiazkdw dajacych prawa
do udziatu w zyskach w spétce niebedacej
osoba prawna, albo tytutdbw uczestnic-
twa lub praw o podobnym charakterze,
w okresie, 0 ktbrym mowa w zdaniu pierw-
szym, wyniosta co najmniej 5% (art. 26aa
ust 2 ustawy o CIT).

Wskazane wyzej przepisy powoduja, iz
spotka nieruchomosciowa musi stale mo-
nitorowac czy jej udziaty itp. zostaty zbyte.
W przypadku ich zbycia konieczne jest po-
siadanie informacji o przychodach jakie
podatnik osiagnat z tytutu takiej transakcji
oraz o jego kosztach uzyskania przycho-
déw. Wszystko to jest niezbedne do obli-
czenia podatku we wiasciwej wysokosci.
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Nowosci

Co istotne, podatnik powinien przed ter-
minem ptatnosci podatku przekazac ptat-
nikowi kwote zaliczki na podatek. Ptatnik
zas$ zobowiazany jest przesta¢ do podatni-
ka informacje o wptaconej zaliczce sporza-
dzona wedtug ustalonego wzoru.

Przepis, ktory niesie ze soba najwiecej za-
grozen dla oséb zarzadzajacych spotkami
nieruchomosciowymi, znajduje sie w art.
26aa ust. 3 ustawy o CIT. Stanowi on, ze
w przypadku nieposiadania przez spotke
nieruchomosciowa informacji o kwocie
transakgji zbycia, zaliczke na podatek usta-
la sie w wysokosci 19% wartosci rynkowej
zbywanych udziatow (akgji), ogdtu praw
i obowigzkow, tytutdbw uczestnictwa albo
praw o podobnym charakterze. W konse-
kwencji tego przepisu dla spotki nierucho-
mosciowej moze zaistniec ryzyko zwiaza-
ne z mozliwa do wystapienia zalegtoscia
podatkowa w sytuacji, kiedy zostanie do-
konana transakcja zbycia waloréw spotki
nieruchomosciowej, a sama spotka (i jej za-
rzad czy osoby ja reprezentujace) nie bedzie
wiedzie¢ o tym fakcie. Co wiecej - spotka
moze dowiedzieC sie o zbyciu jej udziatow,
dopiero po uptywie jakiego$ czasu od dnia
transakgji i po znacznym uptywie terminu
do uiszczenia zaliczki. Bedzie sie to wigzato
z koniecznoscia zaptaty odsetek.

Osoby zarzadzajace taka spotka moga jed-
nak nie mie¢ wiedzy o wartosci tej transak-
cji. W takim wypadku, zgodnie z art. 26aa
ust. 3 ustawy o CIT, zaliczke na podatek
ustala sie w wysokosci 19% wartosci ryn-
kowej zbywanych udziatéw (akgji), ogotu
praw i obowiazkow, tytutbw uczestnictwa
albo praw o podobnym charakterze. Ten
przepis moze rodzi¢ wiele probleméw dla
spotki nieruchomosciowej, gdyz ustale-
nia wartosci rynkowej zbytych walorow
moze nie by¢ tatwe. Dodatkowo dochodzi
do tego krétki czas na ewentualne przy-
gotowanie wyceny wartosci zbywanych
udziatow. Wydaje sie prawdopodobne, ze
w tego typu sprawach bedzie miata czest-
sze zastosowanie instytucja czynnego zalu
przewidziana przez przepisy kodeksu kar-
nego skarbowego.

Przedstawiciel podatkowy dla spotki
nieruchomosciowej

Nowelizacja ustawy o CIT w zakresie wpro-
wadzenia do przepiséw regulacji dotyczace
spotki nieruchomosciowej natozyta na spotki
nieruchomosciowe nieposiadajace siedziby
lub zarzagdu w Polsce obowiazek ustanowie-
nia przedstawiciela podatkowego. Art. 26¢
ust 2 ustawy o CIT stanowi, ze przedstawi-
cielem podatkowym moze by¢ osoba fi-
zyczna, osoba prawna lub jednostka orga-
nizacyjna niemajaca osobowosci prawnej,
jezeli spetnia tacznie nastepujace warunki:

1) ma siedzibe lub zarzad albo miejsce za-
mieszkania na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej;

2) przez 24 miesiace poprzedzajace dzien
zawarcia umowy nie posiadata zalegtosci
w podatkach stanowigcych dochdd bu-
dzetu panstwa, przekraczajacych 3% kwoty
naleznych zobowiazan podatkowych w po-
szczegblnych podatkach, przy czym udziat
zalegtosciw kwocie podatku ustala sie w sto-
sunku do kwoty naleznych wptat za okres
rozliczeniowy, ktorego dotyczy zalegtosc;

3) przez 24 miesiace poprzedzajace dzien
zawarcia umowy osoba fizyczna bedaca
podatnikiem, a w przypadku podatnikow
niebedacych osobami fizycznymi - osoba
bedaca wspdlnikiem spotki cywilnej lub
handlowej niemajacej osobowosci praw-
nej, cztonkiem organéw zarzadzajacych,
0soba prowadzaca ksiegi rachunkowe, nie
zostata prawomocnie skazana na podsta-
wie ustawy z dnia 10 wrze$nia 1999 1. - Ko-
deks karny skarbowy (Dz. U. z 2020 r. poz.
19, 568, 695, 1106 i 2122) za popetnienie
przestepstwa skarbowego;

4) jest uprawniona do zawodowego wy-
konywania doradztwa podatkowego
zgodnie z przepisami o doradztwie podat-
kowym lub do ustugowego prowadzenia
ksiag rachunkowych zgodnie z przepisami
o rachunkowosci.

Ustanowienie przedstawiciela podatkowe-
go nastepuje w formie umowy pisemnej.

W ustawie nie wskazano precyzyjnie kie-
dy taka umowa powinna zosta¢ zawarta,
jednak z uwagi na obowigzki jakie zostaty
natozone na spotke nieruchomosciowa wy-
daje sie najrozsadniejszym, aby taki przed-
stawiciel zostat ustanowiony niezwfocznie.
Koniecznos¢ ustanowienia przedstawicie-
la podatkowego i wymagania stawiane
potencjalnym przedstawicielom wynikaja
z faktu, ze podmiot taki wiazac sie umo-
wa ze spotka nieruchomosciowa, bedzie
odpowiadat z nia solidarnie za zobowia-
zania podatkowe. Jednoczesnie dzieki
temu polska administracja skarbowa
bedzie znata krajowy podmiot, ktory be-
dzie zobowiazany do uiszczenia podatku
w przypadku dokonania transakcji na
udziatach spotki nieruchomosciowej. Zna-
€zaco zmniejsza sie w tym przypadku ryzy-
ko dokonywania transakcji z pominieciem
wykonania obowiazkéw wobec polskiego
fiskusa. Warto wspomnie¢, Zze sankcja za
niedopetnienie obowiazku ustanowienia
przedstawiciela podatkowego jest kara
pieniezna w wysokosci do 1 mln zt. Opi-
sane wyzej obowiazki nie dotycza jednak
spotek nieruchomosciowych podlegaja-
cych w panstwie cztonkowskim Unii Euro-
pejskiej lub w innym panstwie nalezacym
do Europejskiego Obszaru Gospodarczego
opodatkowaniu podatkiem dochodowym
od catosci swoich dochodow, bez wzgle-
du na miejsce ich osiagania (art. 26¢ ust 6
ustawy o CIT).

Obowiazki informacyjne

Od 1stycznia2021r.naspotkinieruchomo-
Sciowe, jak i na podatnikéw posiadajacych
bezposredni lub posrednio udziaty dajace
5% praw gtosu (ewentualnie odpowiednik
takiego prawa w innych podmiotach), na-
tozono obowiazek informacyjny polega-
jacy na przekazywaniu do Szefa Krajowej
Administracji Skarbowej informaciji

1) o podmiotach posiadajacych, bezpo-
Srednio lub posrednio, w tej spotce nieru-
chomosciowej udziaty (akcje), ogdt praw
i obowiagzkdw, tytuty uczestnictwa lub pra-
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wa o podobnym charakterze, wraz z poda-
niem liczby posiadanych przez kazdego
z nich takich praw - w przypadku informa-
cji przekazywanych przez spotki nierucho-
mosciowe,

2) o liczbie posiadanych, bezposrednio
lub posrednio, w tej spétce nieruchomo-
Sciowej udziatow (akeji), ogotu praw i obo-
wiazkow, tytutow uczestnictwa lub praw
o podobnym charakterze - w przypadku
informacji przekazywanych przez podatni-
kow bedacych wspdlnikami spotek nieru-
chomosciowych.

Informacje taka nalezy ztozy¢ do konca
trzeciego miesigca po zakonczeniu roku
podatkowego (wzglednie obrotowego jesli
spotka nie jest podatnikiem podatku do-
chodowego od oséb prawnych).

Jak wynika z wyjasnien Ministerstwa Fi-
nansow, obowiazek taki powstanie do-
piero 2022 r. Informacja powinna zostac
sporzadzona wedtug stanu na dzien

31 grudnia2021r., gdyz dopiero od 1 stycz-
nia 2021 r. przepisy dotyczace spotek nie-
ruchomosciowych weszty w zycie*.

Przepisy nie formutuja sankcji za nieztoze-
nie stosownych informacji. Niedopetnie-
nie takiego obowiazku moze spowodowac
popetnienie czynu zabronionego z art. 80
§ 1 kks., sankcjonujacego nieztoZenie
wbrew obowiazkowi wymaganej informa-
cji podatkowej w terminie.

Podsumowanie

Wprowadzenie do podatku dochodowego
od 0s6b prawnych nowych zasad opodat-
kowania zbycia udziatow w podmiotach
zwanych od 1 stycznia 2021 r. spotkami
nieruchomosciowymi z pewnoscia wpty-
nie na rynek nieruchomosci w Polsce. Co
prawda liczba tych podmiotow nie bedzie
wielka (z uwagi na prog 10 mln ztotych
wartosci nieruchomosci), jednak te pod-
mioty, ktore zostana zakwalifikowane jako
spotka nieruchomosciowa, czeka rewo-

4 Dziennik Gazeta Prawna, 19 stycznia 2021 r., nr 11 (5419), str. B3

lucja, jesli chodzi o rozliczenia podatku.
Podejmujac decyzje o zbyciu waloréw ta-
kiej spotki, z pewnoscia konieczna bedzie
rozwazenie czy bezpieczniejszym z punktu
widzenia podatkowego nie bedzie zbycie
samych nieruchomosci, ktore ta spétka
posiada. Petniac funkcje zarzadcze takie-
go podmiotu, trzeba bedzie miec teraz na
uwadze mozliwos¢ solidarnej odpowie-
dzialnosci za zalegtos¢ podatkowa z po-
datnikiem, ktory dokonat zbycia udziatow
w tym podmiocie. Bedzie sie to wiazato
z koniecznos¢ statego monitorowania
zmian wtasnosci udziatow w takiej spotce.
Dodatkowo szereg obowigzkow informa-
cyjnych zwiazanych z funkcjonowaniem
spotki rowniez da sie we znaki zarzadzaja-
cym takim podmiotom. Wszystkie te zmia-
ny maja na celu walke z optymalizacjami
podatkowymi oraz mozliwe skuteczne
uszczelnienie wptywow do budzetu. O rze-
czywistym wptywie tej regulacji na rynek
bedziemy mogli sie przekona¢ dopiero za
jakis czas.

Summary

Mikotaj Stanistawski

range of taxinformation.

Real estate company and taxation of the sale of shares in such a company

From January 2021, a regulation on real estate companies has been introduced into the Corporate Income Tax Act. Real estate com-
panyis an entity other than a natural person that s required to prepare a balance sheet under accounting regulations in which at least
50% of the market value of the assets was, directly or indirectly, the market value of real estate located in the territory of the Republic
of Poland or rights to such real estate and the market value of this real estate exceeded PLN 10,000,000 and (reagrding active entieties)
revenues recognized in net profit, from lease, sublease, tenancy, subtenancy, leasing and other contracts of similar nature or from
transfer of ownership and interests in other real estate companies, constituted at least 60% of total revenues. When a non-resident
sells at least 5% of the shares of a real estate company, the company acts as the payer and is required to make an advance payment
of income tax. The tax is 19% of the gain from the sale of these shares and must be paid by the 20th day of the month following the
month of sale. In the event that the real estate company does not have information on the amount of the disposal transaction, the
advancetax s set at 19% of the fair market value of the disposed shares. The real estate company is additionally required to provide a
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Prawo i podatki w praktyce

PRZESEANKI STWIERDZENIA NIEWAZNOSCI MIEJSCOWEGO
PLANU ZAGOSPODAROWANIA PRZESTRZENNEGO
W SWIETLE ORZECZNICTWA SADOW ADMINISTRACYJNYCH

Jednym ze sposobow wzruszenia miejscowego planu zagospodarowania prze-
strzennego jest stwierdzenie jego niewaznosci, ktéra moze zosta¢ orzeczo-
na wskutek ztozenia skargi do sadu administracyjnego lub wskutek wydania
rozstrzygniecia nadzorczego przez wojewode. Celem niniejszego artykutu jest
przyblizenie przestanek oraz trybu stwierdzenia niewaznosci miejscowego pla-
nu zagospodarowania przestrzennego.

Uchwalenie miejscowego planu zagospoda-
rowania przestrzennego przez gmine stano-
wi wyraz wtadztwa planistycznego jednostki
samorzadu terytorialnego. Miejscowy plan
zagospodarowania przestrzennego jest pod-
stawowym instrumentem zagospodarowa-
nia przestrzennego, w ktérym gminy ustalaja
przeznaczenie i zasady zagospodarowania
terenu (art. 3 ust. 1 ustawy z dnia 27 marca
2003 r. o zagospodarowaniu i planowaniu
przestrzennym - Dz.U.2020.293 t.j. z dnia
2020.02.24, zwana dalej ,UPZP™). Stanowi
on ingerencje w prawo wtasnosci, niejed-
nokrotnie istotnie ograniczajac sposéb jego
wykonywania, co moze naruszac interesy roz-
nych osob, a tym samym prowadzi¢ do checi
zakwestionowania prawa nadrzednego. Do
stwierdzenia niewaznosci uchwaty w sprawie
przyjecia miejscowego planu zagospodaro-
wania przestrzennego, w mysl art. 28 ust. 1
UPZP, dochodzi wskutek wystapienia istotne-
go naruszenia zasad sporzadzania studium
lub planu miejscowego, istotnego naruszenia
trybu ich sporzadzania, a takze naruszenia
wtasciwos$ci organow w tym zakresie.

Wprowadzenie

Miejscowy plan zagospodarowania prze-
strzennego jest podstawowym instrumentem
zagospodarowania przestrzennego, w ktorym
gminy ustalaja przeznaczenie i zasady za-

1 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (t.j. Dz. U. 22020 r. poz. 293 z pdzn.

zm.).

https://sip.lex.pl/?_ga=2.103369280.1585429916.1618224279-808707328.1616065701#/act/17027058/28765237direc-

gospodarowania terenu (art. 3 ust. 1 UPZP).
Zgodnie z trescia przywotanego artykutu usta-
lenie przeznaczenia terenu, rozmieszczenie
inwestycji celu publicznego oraz okreslenie
sposobow zagospodarowania i warunkdw
zabudowy terenu nastepuje w miejscowym
planie zagospodarowania przestrzennego.

Autor publikacji w pierwszej kolejnosci zwiez-
le nakresla charakterystyke miejscowego
planu zagospodarowania przestrzennego
jako aktu prawnego oraz trybu procedowa-
nia przyjecia uchwaty w sprawie miejscowego
planu zagospodarowania przestrzennego, by
nastepnie przyjrze¢ sie dwdém trybom poste-
powania w sprawie stwierdzenia niewaznosci
uchwaty o miejscowym planie zagospodaro-
wania przestrzennego - administracyjnemu
oraz sagdowo-administracyjnego.

Pierwszy z ich toczy sie wedtug przepiséw
procedury administracyjnej i konczy sie wy-
daniem rozstrzygniecia nadzorczego przez
wojewode. Natomiast drugi ze wspomnia-
nych trybéw zostaje uruchomiony wskutek
ztoZenia przez osobe uprawniona skargi do
sadu administracyjnego.

Finalnie autor poddaje analizie przestanki
stwierdzenia niewaznosci miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego w swietle
wypowiedzi orzecznictwa sadowo-admini-
stracyjnego.

tHit=true&directHitQuery=Dz.U.2020.293 (dostep: 2021-04-12 12:45)

Michat Skwarek

Stowa kluczowe: plan zagospo-
darowania przestrzennego, prawo
wtasnosci, orzecznictwo sadow
administracyjnych, dokumentacja
planistyczna, Doradztwo Prawne i
Podatkowe - RB Biuletyn
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Miejscowy plan zagospodarowania
przestrzennego - charakterystyka
i tryb przyjecia

Art. 14 ust. 8 UPZP stanowi wprost, ze
uchwata w przedmiocie uchwalenia
miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego jest aktem prawa miej-
scowego, a zgodnie z art. 87 Konstytugji
RP akty prawa miejscowego stanowia
Zrodta prawa powszechnie obowiazu-
jacego na obszarze dziatania organow,
ktore je ustanowity.

Plan miejscowy tak jak kazdy inny akt pra-
wa powszechnie obowiazujacego podle-
ga wykfadni prawa, a uprawnionymi do
jej dokonywania sa organy administracji
publiczneji sady administracyjne.

Tryb sporzadzania miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego zo-
stat uregulowany w art. 17 UPZP i wska-
zuje jakie czynnosci ma w obowiazku
przeprowadzi¢ organ, aby doprowadzi¢
do uchwalenia planu miejscowego.
Procedure planistyczng  rozpoczyna
podjecie przez rade gminy uchwaty
o przystapieniu do sporzadzenia planu
miejscowego, ktéra to rada gminy podej-
muje z wtasnej inicjatywy lub na wniosek
burmistrza.

Finalnie plan miejscowy uchwala rada
gminy po stwierdzeniu, Zze nie narusza
on ustalen studium, rozstrzygajac jed-
noczesnie o sposobie rozpatrzenia uwag
do projektu planu oraz o sposobie re-
alizacji zapisanych w planie, inwestycji
z zakresu infrastruktury technicznej, kto-
re naleza do zadan wtasnych gminy, oraz
zasadach ich finansowania, zgodnie
z przepisami o finansach publicznych
(vide art. 20 § 1 UPZP).

Tryb stwierdzenia niewaznosci
uchwaty o miejscowym planie zago-
spodarowania przestrzennego

Wydanie rozstrzygniecia
nadzorczego przez wojewode

Pierwszy z trybow stwierdzenia niewaz-
nosci decyzji znajduje swoje oparcie za-
rowno w Konstytucji RP, jak i w ustawie
z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym (Dz.U.2020.713 tj. z dnia
2020.04.21, zwana dalej ,USG™), toczy
sie wedtug przepiséw procedury admini-
stracyjnej i konczy sie wydaniem rozstrzy-
gniecia nadzorczego przez wojewode.

Dziatalno$¢ samorzadu terytorialnego
podlega bowiem nadzorowi z punktu
widzenia legalnosci, zgodnie z art. 171
§ 1 Konstytucji Rzeczypospolitej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (Dz.U.1997.78.483
zdnia 1997.07.16,zwanga dalej Konstytucja RP).

Organami nadzoru nad dziatalnoscia
jednostek samorzadu terytorialnego sa
Prezes Rady Ministréw i wojewodowie,
a w zakresie spraw finansowych - regio-
nalne izby obrachunkowe (art. 171 § 2
Konstytucji RP).

Aby umozliwi¢ organom nadzoru weryfi-
kacje dziatalnosci jednostki samorzadu
terytorialnego, ustawodawca w art. 90
ust. 1 USG zobowiazat wojta (burmistrza
lub prezydenta) do przedtozenia woje-
wody uchwat rady gminy w ciagu 7 dni
od dniaich podjecia.

Natomiast zgodnie z art. 91 ust. 1 USG
uchwata organu gminy sprzeczna
z prawem jest niewazna. Niewaznosc¢
uchwaty lub zarzadzenia w catosci lub
w czesci orzeka organ nadzoru w ter-
minie nie dtuzszym niz 30 dni od dnia
doreczenia uchwaty lub zarzadzenia,
w trybie okreslonym w art. 90 USG.
W mysl art. 91 ust. 2 USG organ nadzo-
ru, wszczynajac postepowanie w spra-
wie stwierdzenia niewaznosci uchwaty
albo w toku tego postepowania, moze
wstrzymac ich wykonanie.

Rozstrzygniecie nadzorcze powinno za-
wiera¢ uzasadnienie faktyczne i prawne
oraz pouczenie o dopuszczalnosci wnie-
sienia skargi do sadu administracyjnego.

Skarga do sadu administracyjnego

Natomiast drugi ze wspomnianych try-
bow zostaje uruchomiony wskutek zto-
zenia skargi do sadu administracyjnego
przez osobe uprawniona.

W myslart. 93 ust. 1 UPZP po uptywie ter-
minu wskazanego w art. 91 ust. 1 UPZP
organ nadzoru nie moze we wtasnym
zakresie stwierdzi¢ niewaznosci uchwa-
ty lub zarzadzenia organu gminy i takim
przypadku moze zaskarzy¢ uchwate lub
zarzadzenie do sadu administracyjnego.

Natomiast zgodnie z art. 101 ust. 1 USG,
kazdy czyj interes prawny lub upraw-
nienie zostaty naruszone uchwata lub
zarzadzeniem, podjetymi przez organ
gminy w sprawie z zakresu administragji
publicznej, moze zaskarzy¢ uchwate lub
zarzadzenie do sadu administracyjnego.

Co wiecej, zgodnie z art. 101 ust. 2a
USG, skarge na uchwate lub zarzadze-
nie, o ktorych mowa w ust. 1, mozna
wnies¢ do sadu administracyjnego
w imieniu wtasnym lub reprezentujac
grupe mieszkancéw gminy, ktorzy na to
wyraza pisemna zgode.

Przestanka negatywna stwierdzenia
niewaznosci uchwaty

W mysl art. 94 ust. 1 USG nie stwierdza
sie niewaznosci uchwaty lub zarzadzenia
organu gminy po uptywie jednego roku
od dnia ich podjecia, chyba Zze uchybio-
no obowiazkowi przedtozenia uchwaty
lub zarzadzenia w terminie okreslonym
w art. 90 ust. 1, albo jezeli sg one aktem
prawa miejscowego.

2 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 713 z p6zn. zm.). https://sip.lex.pl/?_ga=2.103369280.1585429916.1618224279-
808707328.1616065701#/act/16793509/2805078?directHit=true&directHitQuery=Dz.U.2020.713 (dostep: 2021-04-12 12:53)
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Przestanki stwierdzenia
niewaznosci miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego

Na podstawie art. 28 § 1 ustawy o plano-
waniu i zagospodarowaniu przestrzen-
nym istotne naruszenie zasad sporza-
dzania studium lub planu miejscowego,
istotne naruszenie trybu ich sporzadza-
nia, a takze naruszenie wtasciwosci or-
gandw w tym zakresie, powodujg nie-
waznos¢ uchwaty rady gminy w catosci
lub czesci.

Przy ustalaniu zakresu pojecia istotne-
g0 naruszenia prawa nalezy oprzec¢ sie
na rozwigzaniach przyjetych w kodeksie
postepowania administracyjnego, choc
istotne naruszenia prawa powodujace
niewazno$¢ uchwaty organu gminy nie
pokrywa sie z przestankami niewaznosci
decyzji w rozumieniu art. 156 KPA®.

Organy gminy przed uchwalaniem MPZP
maja bezwzgledny obowiazek doprowa-
dzi¢ do zgodnosci projekt planu miej-
scowego z ustaleniami studium uwarun-
kowan i kierunkoéw zagospodarowania
przestrzennego. Zarbwno naruszenie
trybu sporzadzania planu zagospodaro-
wania przestrzennego, jak i naruszenia
zasad ich sporzadzania, moze stanowi¢
podstawe niewaznosci uchwaty tylko
wowczas, gdy jest istotne.

Zasady sporzadzenia planu miejscowe-
go dotycza zawartosci tego aktu plani-
stycznego (czesci tekstowej i graficznej,
zatacznikdw), oznaczaja jego wartosé
i merytoryczne wymogi ksztattowania
polityki przestrzennej, a takze standar-
déw dokumentacji planistycznej. W tym
pojeciu miesci sie ocena projektu planu
miejscowego pod wzgledem jego zgod-
nosci ze studium. Z kolei pojecie ,trybu
sporzadzania planu miejscowego” nale-

7y odnie$¢ do procedury poprzedzajacej
uchwalenie planu.

Przepis art. 28 ust. 1 UPZP stanowi
dwie podstawowe przestanki zgodno-
Sci z przepisami prawa uchwaty o miej-
scowym  planie  zagospodarowania
przestrzennego: po pierwsze przestan-
ke materialnoprawna, a mianowicie
uwzglednienie zasad sporzadzania pla-
nu miejscowego, po drugie przestanke
formalnoprawna, a mianowicie zacho-
wanie procedury sporzadzenia planu
i wtasciwosci organu.

Dokonujac wyktadni przestanki mate-
rialnoprawnej, tj. zasad sporzadzania
MPZP, rada gminy zwiazana jest przepi-
sami prawa, w tym prawa europejskiego,
zasadami konstytucyjnymi i przepisami
ustaw materialnoprawnych. Tylko w tych
granicach mozna wyznaczy¢ wtadztwo
planistyczne przystugujace gminie. In-
terpretujac za$ przestanke istotnosci
naruszenia trybu, w doktrynie zauwaza
sie, ze dla jej ustalenia decydujace zna-
czenie bedzie miat wptyw naruszenia na
tres¢ planu.

Trzeba przy tym mie¢ na uwadze, ze
wolg ustawodawcy byto pozostawienie
organom gminy uprawnienia do uchwa-
lania miejscowych planéw zagospoda-
rowania przestrzennego (aktéw prawa
miejscowego), przy jednoczesnym na-
tozeniu obowiazku przestrzegania regut
stanowienia prawa. Wobec rygorystycz-
nego uregulowania procesu uchwalania
planu zagospodarowania przestrzenne-
go, a szczegblnie wobec koniecznosci
przestrzegania poszczegblnych etapéw
jego stanowienia, samodzielno$¢ gminy
doznaje pewnego rodzaju ograniczenia®.

Przez istotne naruszenie trybu nalezy ro-
zumiec takie naruszenie, ktore prowadzi

w konsekwencji do sytuacji, w ktorych
przyjete ustalenia planistyczne sa od-
mienne od tych, ktore zostatyby podiete,
gdyby nie naruszono trybu sporzadzania
aktu planistycznego®. Ocena zaistnienia
tej przestanki wymaga zatem odreb-
nych rozwazan w kazdym indywidual-
nym przypadku. Rozwazania te winny
uwzglednia¢ cel powyzszej regulacji,
ktérym jest zagwarantowanie praw pod-
miotow, jakie moga zosta¢ naruszone
w wyniku sporzadzenia miejscowego pla-
nu zagospodarowania przestrzennego.

Inne naruszenia prawa, niewymienione
w art. 28 ust. 1 UPZP, nalezy traktowac
jako nieistotne, w rozumieniu art. 91
ust. 4 ustawy o samorzadzie gminnym,
awiec niebedace przyczyna niewaznosci
uchwaty o planie’.

Przyimuje sie, iz zakres przedmiotowy
art. 28 ust. 1 UPZP jest wezszy niz zakres
art. 91 ust. 1 i 4 ustawy o samorzadzie
gminnym. Tym samym moze miec on za-
stosowanie jedynie tacznie z art. 91 ust.
1 i 4 ustawy o samorzadzie gminnym.
W konsekwencji zarébwno przy ocenie
studium, jak i planu miejscowego pod-
stawowe znaczenie dla jego kwalifikacji
prawnej majg przepisy art. 91 ust. 1 i 4
ustawy o samorzadzie gminnym przy
czym przepisu art. 28 ust. 1 UPZP. w za-
kresie, w jakim odnosi sie on do zasad
sporzadzania studium, nie mozna in-
terpretowac w ten sposob, ze wytgcza
on mozliwos¢ stwierdzenia naruszenia
prawa przez uchwate ze skutkiem okre-
Slonym w art. 91 ust. 4 ustawy o samo-
rzadzie gminnym.

O ile taka bytaby intencja ustawodawcy,
powinien on taki przepis zawrzec expres-
sis verbis w art. 28 UPZP jako przepis
wytaczajacy stosowanie art. 91 ust. 4

3 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 26 lutego 2020 r., sygn. akt IV SA/Po 877/19, LEX nr 2787814.

4 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 17 grudnia 2019 r., sygn. akt Il SA/Wr 611/19, LEX nr 2774259.
5 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 12 listopada 2019 r., sygn. akt Il OSK 3184/17, LEX nr 2778517.

6 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 26 czerwca 2019 r., sygn. akt Il OSK 1649/18, LEX nr 2703320.

7 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Opolu z dnia 5 grudnia 2019 1., sygn. akt Il SA/Op 422/19, LEX nr 2763026
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ustawy o samorzadzie gminnym, w tym
przypadku. Interpretacja taka jest wat-
pliwa takze ze wzgledu na brak jasnosci
co do tego, czym w istocie sa ,zasady spo-
rzadzania”, o ktorych mowa w art. 28 ust. 1.

Wyktadnia funkcjonalna kaze domnie-
mywac, ze zasady te tworzg, w Swietle
podstawowej zasady dziatania organdw
wtadzy publicznej na podstawie i w gra-
nicach prawa wyrazonej w art. 7 Konsty-
tucji RP, wszelkie przepisy prawne, ktére
nie okreslaja trybu sporzadzania planu
miejscowego (studium).

Pod pojeciem procedury planistycznej
nalezy rozumie¢ kolejno podejmowane
czynnosci planistyczne okreslone prze-
pisami ustawy, gwarantujace mozliwosc
udziatu zainteresowanych podmiotow
w procesie planowania (sktadanie uwag
i wnioskow) i kontroli legalnosci przyj-
mowanych rozwigzan w granicach uzy-
skiwanych opinii i uzgodnien. Pojecie
za$ zasad sporzadzania miejscowego
planu zagospodarowania przestrzenne-
g0 wigze sie z merytorycznymi warto-
Sciami i wymogami ksztattowania poli-
tyki przestrzennej. Oceniajac procedure
planistyczna w niniejszej sprawie, wska-
za¢ nalezy, iz w rozpatrywanym przypad-
ku sad nie dostrzegt jej naruszenia.

Odnoszac sie do zasad sporzadzania
planu miejscowego, wskaza¢ nalezy, iz
sg to standardy odnoszace sie do me-
rytorycznych ustalen planu, zwiazane
7 jego trescig oraz parametrami tech-
nicznymi i wymaganiami dotyczacymi
dokumentacji planu. Dla normatywnego
wyznaczenia tych standardow znaczenie
maja w szczegdlnosci przepisy art. 15, 17
pkt4iart. 20 ust. 1 UPZP.

Zatem do kategorii istotnych naruszen

prawa nalezy zaliczy¢ naruszenia zna-
czace, wptywajace na tres¢ uchwaty,
dotyczace meritum sprawy. Chodzi tu
zatem o takie naruszenie prawa, ktore
prowadzi do skutkow nieakceptowal-
nych w demokratycznym panstwie pra-
wa. Naruszenie istotne to takie narusze-
nie, ktére prowadzi w konsekwencji do
sytuacji, gdy przyjete ustalenia plani-
styczne sa jednoznacznie odmienne od
tych, ktore zostatyby podjete, gdyby nie
naruszono zasad lub trybu sporzadzania
planu miejscowego®.

Wojewddzki  Sad  Administracyjnego
w  Krakowie w uzasadnieniu wyroku
zdnia 21 lutego 2020 1., powotujac sie na
gtosy doktryny, wskazuje ze w przypad-
ku odstapienia w miejscowym planie
zagospodarowania przestrzennego od
okreslenia ktéregokolwiek z elementow
wymienionych w art. 15 ust. 2 UPZP, to
na organie planistycznym spoczywa
obowigzek wykazania zbednosci danej
regulacji, a brak ktéregokolwiek z wyma-
ganych ustalen — w tym ustalen, o kté-
rych mowa w art. 15 ust. 2 pkt 6 UPZP
—jezeli miat istotny wptyw na tres¢ planu
miejscowego moze stanowic naruszenie
art. 28 UPZP skutkujace stwierdzeniem
jego niewaznosci, gdyz prowadzi¢ moze
do zaburzenia tadu przestrzennego na
catym terenie objetym planem bad? tez
wrecz do jego niewykonalnosci.

Na kanwie stanu faktycznego wyro-
ku Naczelnego Sadu Administracyj-
nego z dnia 24 wrzesnia 2019 r. Il OSK
2365/18* NSA wskazat, ze ,miejscowy
plan zagospodarowania przestrzenne-
go jest aktem prawa miejscowego, kto-
rego ustalenia ksztattujg wraz z innymi
przepisami sposob wykonywania praw
wtasnosci nieruchomosci. Plan miej-

scowy w sposéb kompleksowy infor-
muje witascicieli nieruchomosci o stanie
prawnym danego terenu i dopuszczal-
nym sposobie jego zagospodarowania.
Uwzglednienie w miejscowym planie
zagospodarowania przestrzennego
ograniczen wynikajacych z utworzenia
obszaru ograniczonego uzytkowania
jest wiec konieczne dla zapewnienia
zgodnosci ustalen planu z uchwata sej-
miku wojewddztwa o utworzeniu takie-
go obszaru oraz dla ustalenia petnego
stanu prawnego nieruchomosci znajdu-
jacych sie na terenie objetym planem”.

7 uzasadnienia przywotanego orze-
czenia wynika zatem wniosek, ze jezeli
w planie miejscowego planu zagospo-
darowania przestrzennego nie oznaczo-
no w czesci tekstowej i graficznej planu,
7e obejmuje on tereny bedace obszarem
ograniczonego uzytkowania, to takie
uchybienie jest istotnym naruszeniem
zasad sporzadzania plan miejscowego
w rozumieniu art. 28 ust. 1 UPZP.

Naczelny Sad Administracyjny podkre-
slit, ze uchwata sejmiku wojewoddztwa
w sprawie utworzenia obszaru ograni-
czonego uzytkowania jest aktem prawa
miejscowego, zatem organ planistyczny
powinien uwzgledni¢ w planie jej posta-
nowienia z urzedu.

Cho¢ zgodnie z art. 9 ust. 4 UPZP usta-
lenia studium sa wiazace dla organdw
gminy przy sporzadzaniu planéw miej-
scowych, to w praktyce, niejednokrotnie
watpliwosci budzi zgodnos¢ miejscowe-
go planu zagospodarowania przestrzen-
nego ze studium.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 30 stycz-
nia 2020 r., Wojewddzkiego Sadu Admi-
nistracyjnego w Poznaniu, sad zauwa-

8 Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 19 lutego 2020 1., sygn. akt IV SA/Po 846/19, LEX nr 2786075.
9 Wyrok Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Bydgoszczy z dnia 13 listopada 2019 r,, sygn. akt Il SA/Bd 570/19, LEX nr 2758967.
10 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 21 lutego 2020 r., sygn. akt Il SA/Kr 1518/19, LEX nr 2814509 wraz z pogladami przedstawi-

cieli doktryny tamze przywotanych.

11 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 24 wrzesnia 2019 r., sygn. akt Il OSK 2365/18, LEX nr 2751355.
12 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 30 stycznia 2020 r., sygn. akt IV SA/Po 832/19, LEX nr2798636.
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2yt, ze ustalenia studium nie musza byc
przeniesione wprost do postanowien
planu miejscowego, ale nie moga row-
niez byc ze soba sprzeczne.

Studium jest forma realizacji obowiaz-
ku prowadzenia polityki przestrzennej
przez wtadze samorzadowe i jest nie
tylko aktem okreslajacym zatozenia
polityki przestrzennej, lecz zawiera
ustalenia wiazace przy sporzadzaniu
planu miejscowego, a zatem zgodnie
z art. 20 ust. 1 UPZP nalezy przyjac¢, ze
ustalenia studium sa wiazace dla orga-
now gminy przy sporzadzaniu planéw
miejscowych i plany te nie moga naru-
szac ustalen studium.

Wojewoddzki Sad Administracyjny pod-
kreslit w przywotanym orzeczeniu, ze na
gruncie konstrukeji wywodzonej z art. 28
ust. 1 UPZP orzecznictwo wskazuje, 7e
tylko wadliwe zapisy, ktore dezintegruja
postanowienia catego miejscowego pla-
nu zagospodarowania przestrzennego,
skutkuja  stwierdzeniem niewaznosci
uchwaty przyjmujacej ten plan w catosci.
W przeciwnym razie niewazno$¢ doty-
czy¢ moze tylko czesci planu.

Jesli bowiem naruszenia z art. 28 ust. 1
UPZP dotycza tylko czesci ustalen planu,
to wystarczajace jest wyeliminowanie
z obrotu prawnego tylko tej czesci, jeze-
li cze$¢ niewadliwa moze prawidtowo
funkcjonowac w obrocie prawnym?.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze okreslone
obszary gminy moga mie¢ okreslone
przeznaczenie w planie miejscowym,
jesli wezesniej w studium uwarunkowan
i kierunkéw zagospodarowania prze-
strzennego gmina wskaze taki rodzaj
przeznaczenia dla tych terenow.

Uprawnione jest wiec stwierdzenie, ze
ustalenia planu miejscowego sa konse-
kwencja zapisow przyjetych w studium,
a plan zagospodarowania przestrzenne-
go ma stanowi¢ uszczegdtowienie zapi-
sow zawartych w studium, to plan miej-
scowy nie moze prowadzi¢ do zmiany
kierunkow zagospodarowania objetych
studium, a przyjecie w planie ustalen
sprzecznych z trescig studium stanowi
istotne naruszenie zasad sporzadzania
miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego prowadzace do niewaz-
nosci tego aktu*.

W przypadku gdy uchwata jest oczywi-
Scie sprzeczna ze studium, nalezy zatem
uznac, ze mamy do czynienia z istotnym
naruszeniem zasad sporzadzania planu.
To za$ skutkowac¢ musi stwierdzeniem
niewaznos$ci uchwaty w zaskarzonej cze-
Sci (art. 28 ust. 1 UPZP).

Plan miejscowy ma doprecyzowac okre-
Slone w studium zasady prowadzenia
polityki przestrzennej i to w taki sposob,
aby nie doprowadzi¢ do ich zasadniczej
zmiany lub modyfikacji®.

Nalezy takze pamieta¢, ze zmiana
przeznaczenia terenéw w planie miej-
scowym, jezeli nie byta przewidziana
w studium, moze by¢ dokonana przez
gmine wytacznie po uprzedniej zmianie
studium uwarunkowan i kierunkow za-
gospodarowania przestrzennego, z za-
chowaniem trybu, w jakim studium jest
uchwalane (vide art. 27 UPZP).

Niewatpliwie zamieszczenie w tresci
aktu prawa miejscowego postanowien
sprzecznych z powszechnie obowig-
zujagcymi przepisami prawa wyzszego
rzedu (ustawa) powoduje naruszenie
zasad sporzadzania planu i jest to naru-

szenie istotne, powodujace stwierdze-
nie niewaznosci uchwaty, co najmniej
w czescite,

Istotne naruszenie stanowi takze wyeli-
minowanie obligatoryjnego elementu
planu miejscowego, jakim jest okresle-
nie minimalnej liczby miejsc do parko-
wania uzasadnia wniosek o stwierdzenie
niewaznosci wszystkich ustalen przyje-
tych dla tego terenu®.

Podsumowanie

W Swietle powyzszych rozwazan nalezy
mie¢ na uwadze, ze do kategorii istot-
nych naruszen zasad sporzadzania stu-
dium lub planu miejscowego, zatem
istotnego naruszenia trybu ich sporza-
dzania prawa, nalezy zaliczy¢ naruszenia
znaczace, wptywajace na tres¢ uchwaty,
dotyczace meritum sprawy.

Istotnos¢ naruszenia nalezy ocenia¢ ad
casum, poddawszy uprzednio obiektyw-
nej ocenie ewentualne uchybienia zaist-
niate na gruncie konkretnego stanu fak-
tycznego, poniewaz ustawodawca nadat
katalogowi naruszen z art. 28 ust. 1 UPZP
charakter niewyczerpujacy, postugujac
sie wyrazeniami nieostrymi.

Niemniej jednak na podstawie orzecz-
nictwa mozliwe jest wskazanie pewnych
przypadkow istotnych naruszen, do
ktérych naleza miedzy innymi takie na-
ruszenia jak odstapienie w miejscowym
planie zagospodarowania przestrzenne-
go od okreslenia ktéregokolwiek z ob-
ligatoryjnych elementow wskazanych
wart. 15 UPZP bez szczegdlnego uzasad-
nienia, nieuwzglednienie w miejscowym
planie zagospodarowania przestrzen-
nego ograniczen wynikajacych z utwo-
rzenia obszaru ograniczonego, przyjecie

13 Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 7 lutego 2020 r., sygn. akt IV SA/Po 1188/18, LEX nr 2637332.

14 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 9 stycznia 2020 r. I| SA/Kr 1325/19, LEX nr 2777754.

15 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 25 kwietnia 2018 r. — sygn. akt Il SA/Gd 414/17, LEX nr 2487140.
16 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 16 pazdziernika 2019 ., sygn. akt Il SA/Kr 776/19, LEX nr 2742348
17 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 15 pazdziernika 2019 r., Il SA/Wr 506/19, LEX nr 2739321.
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w planie ustalen sprzecznych z trescig  Finalnie, nalezy mie¢ na uwadze, Ze nia niewaznosci uchwaty o miejscowym
studium stanowi istotne naruszenie za- w przypadku dazenia do wzruszenia planie zagospodarowania przestrzenne-
sad sporzadzania miejscowego planu  miejscowego planu zagospodarowania  go-administracyjny oraz sadowo-admi-
zagospodarowania przestrzennego. przestrzennego, ustawodawca przewi- nistracyjnego.

duje dwa tryby umozliwiajace stwierdze-

Summary
Michat Skwarek

Conditions for declaring a local spatial development plan invalid in the light of the case law of administrative
courts.

The local plan of spatial development constitutes an interference with property rights, which can violate the interests of various people
and thus lead to a desire to challenge them.

One of the ways of challenging the local of spatial development is to declare it invalid, which may be ruled upon as a result of a com-
plaint to the administrative court or as a result of a supervisory decision issued by the voivode.

The invalidity of the resolution on the adoption of a local spatial development plan, pursuant to art. 28 § 1 of Act of the 27th of March
2003 on Planning and Land Development, is a consequence of a material breach of the rules for the preparation of the study or local
plan, a material breach of the procedure for their preparation, as well as a breach of the authorities’ competence in this respect.

Russell Bedford Poland Sp. z o.0.
14 al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa
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PROCESOWE ASPEKTY POZYSKIWANIA DOWODOW
CYFROWYCH W POSTEPOWANIU KARNYM

Polskiej procedurze karnej znane sa rézne narzedzia prawne stuzace uzyskaniu
materiatu dowodowego. Tres¢ dowodu ze zrédet osobowych ujawnia sie i za-
bezpiecza zawsze w toku przestuchania (odpowiednio: Swiadka, podejrzane-
go i oskarzonego, biegtego). Wobec dowodow rzeczowych zastosowanie moga
miec¢ rozne czynnosci procesowe. W przypadku dowodéw cyfrowych mozliwo-
Sci te sg bardzo zréznicowane, zwtaszcza ze wzgledu na dotyczace ich specy-
ficzne uwarunkowania techniczne i organizacyjne. Oczywiste jest, ze dazac do
pozyskania dowodu cyfrowego, nalezy zastosowac ,odpowiednie” instrumen-
ty procesowe. Dokonujac ich wyboru, trzeba mie¢ na uwadze, jakiego rodzaju
dane maja zostac¢ wykorzystane do celéw dowodowych, gdzie sg zlokalizowane

i kto jestich dysponentem.

Tre$ci pochodzenia cyfrowego mozna po-
zyskac dla potrzeb procesowych na kilka za-
sadniczych sposobow. Po pierwsze, w drodze
bezposrednich czynnosci kryminalistycznych
podejmowanych przez przedstawicieli or-
gandw Scigania (zwtaszcza w toku ogledzin,
przeszukania i zatrzymania rzeczy). Po drugie,
posrednio: dzieki procesowej lub dobrowol-
nej wspotpracy z podmiotami zewnetrznymi
dysponujacymi danymi (w tym z podmiotami
Swiadczacymi rozmaite ustugi z tym zwiaza-
ne). Moze mie¢ to miejsce np. w przypadku
wezwania do dobrowolnego wydania danych
czy stosowania podstuchu procesowego wo-
bec abonenta ustug. Po trzecie, w podwdjnie
posredni sposob: dzieki wspotpracy z wtasci-
wymi organami innych panstw lub osobami
trzecimi (czemu stuzy¢ moga m.in. instrumen-
ty miedzynarodowej pomocy prawnej lub do-
browolna wspotpraca).

Rozwazania nad procesowymi instrumentami
uzyskania tresci pochodzenia cyfrowego sa
przy tym uniwersalne dla wszystkich takich
dowodéw. Zasadniczym celem niniejszego
rozdziatu jest omowienie roznych, dostep-
nych w ramach polskiego postepowania
karnego, instrumentdéw prawnych stuzacych
pozyskiwaniu dowodow cyfrowych dla celow
procesowych. Umozliwi to sformutowanie

i wskazanie wtasciwych podstaw prawnych
pozyskiwania takiego materiatu w zaleznosci
od okreslonych sytuacji i z uwzglednieniem
zwigzanych z nimi ograniczen. W dalszej ko-
lejnosci pozwoli to takze na sformutowanie
ewentualnych propozycji zmian w obowiazu-
jacych przepisach.

2.2. Procesowe instrumenty
pozyskiwania dowodéw cyfrowych

2.2.1. Ogledziny

Nie budzi watpliwosci ogblna dopuszczalnosc
zabezpieczenia dowodow cyfrowych w toku
prowadzonych ogledzin. Na podstawie art.
207§ 1 kpk ogledzin miejsca, osoby lub rzeczy
dokonuje sie ,w razie potrzeby”. Potrzeba taka
moze byc¢ réwniez dazenie do zabezpieczenia
tresci cyfrowych z ich fizycznych nosnikow.
Przebieg ogledzin nie jest uregulowany usta-
wowo i wynika z ram taktyczno-technicznych
okreslonych w kryminalistyce. Ogledziny po-
legaja wiec na zapoznaniu sie z miejscem,
rzeczg (lub ciatem osoby) w celu poznania ich
cech i wtasciwosci w kontekscie ich znaczenia
dla rozstrzygniecia sprawy lub dla ujawnienia
innego Zrodta badz srodka dowodowego*. Cel
ogledzin sformutowano réwniez w wytycz-
nych wewnatrzpolicyjnych jako ,ujawnienie
i zabezpieczenie sladéw przestepstwa lub ich

1 A. Sakowicz (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2016, s. 551. Por. wyrok Sadu Najwyzszego
716 lipca 2009 1., sygn. V KK 20/09, Serwis Informacji Prawnej Wolters Kluwer, LEX nr 51962

Piotr Lewulis
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Stowa kluczowe: delegowa-

nie cudzoziemcéw, delegowanie
pracownikow, niemiecki rynek pracy,
outsourcing, prawo pracy, praca
tymczasowa, legalizacja pracy, pra-
wo imigracyjne, Doradztwo Prawne
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nosnikéw znajdujacych sie na miejscu
zdarzenia, osobie lub rzeczy mogacych
mie¢ zwiazek z przestepstwem, ktore
moga stuzy¢ jako Zzrodta dowodowe
w toku postepowania”. Z punktu widze-
nia organow scigania niewatpliwa zaleta
czynnosci ogledzin jest brak okreslonych
ustawowo gwarancji procesowych, ktére
mogtyby ogranicza¢ dziatania ogledzi-
nowe (tak jak to ma miejsce np. w przy-
padku czynnosci przeszukania).

Ustawa procesowa pozwala na prze-
prowadzenie ogledzin: miejsca, rzeczy,
osoby lub zwtok. Lista ta jest zamknieta
i nie przewiduje mozliwosci przeprowa-
dzenia ogledzin danych cyfrowych rozu-
mianych jako tres¢ oderwana od fizycz-
nego nosnika. W przypadku czynnosci
ogledzinowych dane cyfrowe nie moga
by¢ postrzegane jako ich przedmiot,
lecz jako $lad kryminalistyczny - cecha
elementéw poddawanych ogledzinom
(np. ptyty CD/DVD lub dysku twardego).
Celem ogledzin w takich przypadkach
nie powinno by¢ badanie tresci danych,
lecz jedynie ich zabezpieczenie. Analiza
dowoddéw cyfrowych powinna zostac
nastepczo zlecona do wykonania odpo-
wiednio wykwalifikowanemu biegtemu.
Przez pojecie zabezpieczenia danych
cyfrowych w trakcie ogledzin nalezy na
ogbt rozumie¢ wykonanie ich kryminali-
stycznej kopii (chyba Ze podjeto decyzje
0 zabezpieczeniu nos$nika - wowczas
stanowi on przedmiot podlegajacy za-
bezpieczeniu). Zasady dotyczace krymi-
nalistycznego zabezpieczania danych
opisano w rozdziale trzecim.

Jednakze w rzeczywistosci ujawnianie
i zabezpieczanie dowoddéw cyfrowych
w toku ogledzin miejsca (zwtaszcza
miejsca zdarzenia) jest sytuacja nie-
zbyt czesta. Z jednej strony wynika to
z charakterystyki czynow zabronionych
zwigzanych z przestepczo$cia kompu-
terowa: ogledziny miejsca zdarzenia

2 Par. 42 wytycznych KGP

w ogble prowadzone sg w tego typu
sprawach stosunkowo rzadko. Z drugiej
zas$ strony prawidtowe kryminalistycz-
ne zabezpieczenie dowodow cyfrowych
wymaga odpowiedniego przygotowania
merytorycznego i wyposazenia nienale-
7acego do standardowego ekwipunku
ogledzinowego. Dlatego w razie ujaw-
nienia sprzetu elektronicznego lub no-
$nikow danych czesciej zabezpieczane
sg one w catosci i nastepczo poddawane
ogledzinom rzeczy lub kierowane bez-
posrednio do biegtego. Z procesowego
punktu widzenia, pomijajac kwestie
zasadnosci zabezpieczania fizycznego
sprzetu komputerowego, jest to prakty-
ka dopuszczalna.

Czesciej dochodzi do ogledzin fizycz-
nych urzadzen komputerowych i no$ni-
kow danych, wéwczas prowadzonych
jako ogledziny rzeczy. Taka czynnos$¢ jest
jednak w stosunku do nosnikéw danych
czesto realizowana w sposob nieprawi-
dtowy z punktu widzenia kryminalistyki:
ogledziny fizycznych nosnikéw danych
polegaja de facto na uruchomieniu no-
$nika i przejrzeniu (oraz zaprotokoto-
waniu) wyswietlajacej sie tresci danych.
Czynnos¢ przeprowadzona w taki spo-
séb nie moze by¢ uznana za przepro-
wadzona w poprawny kryminalistycznie
sposéb - co wiecej, tego rodzaju inge-
rencja funkcjonariusza w zabezpieczony
sprzet moze, w zaleznosci od uwarun-
kowan technologicznych, doprowadzi¢
do nieznajdujacej uzasadnienia zmiany
w strukturze danych.

W kontekscie ogledzin nalezy wspo-
mnie¢ tez o odrebnym problemie: po-
trzebie procesowego zabezpieczenia
tresci cyfrowych z innych zrédet - np.
informacji widniejacych na stronach in-
ternetowych, stanowiacych zawartos$¢
dyskéw sieciowych lub innych zdalnie
dostepnych zasobdw. W obecnym stanie
prawnym nie istnieje specyficzna czyn-

nos¢ procesowa temu stuzaca, proba
za$ dokonania tego w drodze przeszu-
kania wiaze sie z innymi, specyficznymi
dla tej czynnosci problemami. By¢ moze
to wtasnie powoduje, ze tresci stron in-
ternetowych sg czesto ,zabezpieczane”
w trybie ogledzinowym. Ogledziny sa
dowodowag czynnoscia procesowa (cze-
go nie zapewnia np. opisanie tresci stro-
ny internetowej w notatce stuzbowej),
jednoczesnie ustawowe reguty ich pro-
wadzenia sa bardzo uniwersalne.

Takie zastosowanie ogledzin nie jest
jednak prawidtowe na gruncie obec-
nie obowiazujacych przepisow. Jak juz
wskazano, ogledzinom mozna poddac
wytacznie miejsce, rzecz, a takze osobe
(lub zwtoki). Zgodnie z dotychczas sto-
sowana interpretacja tych pojec¢ zadnej
z tych kategorii nie mozna odnie$¢ do
stron internetowych. WysSwietlana na
ekranie tre$¢ nie stanowi bowiem ,rze-
czy” ani tym bardziej ,miejsca’, ktore
mozna poddac ogledzinom.

Kategorie te nie sa tez odpowiednie do
przeprowadzenia ogledzin tresci cyfro-
wych. Teza ta wydaje sie poprawna row-
niez w oparciu o systemowa wyktadnie
ustawy procesowej: brak jest w rozdziale
23 kpk przepisu pozwalajacego na odpo-
wiednie stosowanie przepiséw o ogle-
dzinach do danych - tak jak czyni to
art. 236a kpk w stosunku do przepisow
rozdziatu 25 kpk. Gdyby za prawidtowe
uznac stanowisko przeciwne - podwaza-
toby to sens istnienia przepisu art. 236a
w ogdle, gdyz oznaczatoby to, ze jest on
zbedny takze w kontekscie przeszuka-
nia i zatrzymania rzeczy. Juz w potowie
lat 90. XX wieku zalecenia Rady Europy
obejmowaty jednoznaczne stwierdze-
nie, ze dane zapisane na nosniku kom-
puterowym nie sg rzecza i nie spetniaja
cech przypisywanych  przedmiotom,
dlatego nie ma podstaw prawnych do
stosowania do nich przepisow dotycza-

3 Zalecenie Rady Europy nr R(95)13 o problemach procedury karnej w odniesieniu do technologii informacyjnych z 1995 r
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cych przeszukania badz zatrzymania
rzeczy®. Z uwagi na powyzszy problem
uzasadnione jest sformutowanie odreb-
nej czynnosci procesowej, odnoszacej
sie do zabezpieczania dowodow cyfro-
wych. Gdyby za$ taki postulat byt zbyt
daleko idacy - uzasadnione bytoby przy-
najmniej wprowadzenie wyraznej mozli-
wosci prowadzenia ogledzin tresci cyfro-
wych w sposéb analogiczny, jak to czyni
art. 236a w stosunku do przeszukania
i zatrzymania rzeczy. Odpowiednie po-
stulaty zmian ustawodawczych zostaty
przedstawione w podsumowaniu niniej-
szego rozdziatu.

2.2.2. Przeszukanie
i zatrzymanie rzeczy

Metody procesowego pozyskiwania do-
wodow cyfrowych czesto poddaje sie
rozwazaniom w kontekscie przepiséw
0 przeszukaniu i zatrzymaniu rzeczy*.
Jest to jedna z podstawowych instytugji
procesowych pozwalajacych organom
Scigania na bezposrednie, techniczne
zabezpieczenie materiatu dowodowe-
g0 przechowywanego na nosnikach
elektronicznych. Jednocze$nie podsta-
wy prawne prowadzenia takich dziatan
sa, W porownaniu z regulacja dotycza-
ca ogledzin, bardziej skomplikowane
i obejmuja wiele gwarancji procesowych
dla 0sob trzecich.

W Swietle tresci art. 236a kpk nie ma
najmniejszej watpliwosci, ze przepisy
rozdziatu 25 kpk (zatrzymanie rzeczy
i przeszukanie) stosuje sie odpowiednio
do dysponenta i uzytkownika urzadze-
nia zawierajacego dane informatyczne
lub systemu informatycznego w zakresie
danych przechowywanych w tym urza-
dzeniu lub systemie albo na nosniku
znajdujacym sie w jego dyspozycji lub
uzytkowaniu, w tym korespondenciji
przesytanej droga elektroniczna. Ponow-
nie nalezy podkreslic¢ istotne dla praktyki

rozrdznienie pomiedzy nosnikami da-
nych (fizycznym sprzetem komputero-
wym - niezaleznie od jego rodzaju) a sa-
mymi tylko danymi, postrzeganymi jako
materiat od nich oderwany. Te pierwsze
sa bowiem, w petnym tego stowa zna-
czeniu, rzeczami. Ich zabezpieczenie nie
wymaga przywotania w podstawie praw-
nej tej czynnosci art. 236a kpk. W razie
podjecia decyzji o zatrzymaniu fizycz-
nego sprzetu komputerowego mozna
tego dokonac tak, jak w przypadku kaz-
dego innego przedmiotu: zatrzymac po
uprzednim zazadaniu dobrowolnego
wydania na podstawie art. 217 kpk albo
po odnalezieniu w toku przeszukania
prowadzonego na podstawie art. 219
kpk lub tez, w przypadkach niecierpia-
cych zwtoki, art. 220 § 3 kpk.

Jezeli jednak zabezpieczeniu maja pod-
legac¢ same tylko dane w oderwaniu od
ich no$nika (np. poprzez wykonanie
kopii danych), podstawe prawna nale-
7y uzupetni¢ o zwiazek z art. 236a kpk.
Powyzsza uwaga ma charakter zasadni-
czy, a jej wyrazne podkreslenie juz w tym
miejscu pozwoli na unikniecie zbed-
nych powtorzen. Ponizsze rozwazania
dotyczy¢ beda pozyskiwania materia-
tow cyfrowych w drodze przeszukania,
a kwestie ich wydania przez dysponenta
zostang omowione w dalszej kolejnosci.

Cele czynnosci przeszukania okres$lone
w art. 219 kpk wskazuja, Ze moze by¢ ono
prowadzone m.in. ,(..) w celu znalezie-
nia rzeczy mogacych stanowi¢ dowdd
w sprawie lub podlegajacych zajeciu
w postepowaniu karnym”. W odniesieniu
do pomieszczen i innych miejsc, a wiec
takze systemow informatycznych, mozna
dokonac przeszukania, o ile istnieja uza-
sadnione podstawy do przypuszczenia, ze
osoba podejrzana lub wymienione rzeczy
sie tam znajduja. Poprzez odpowiednie
zastosowanie tego przepisu do danych
cyfrowych na podstawie art. 236a kpk

4 A. Lach, Zwalczanie nielegalnych tresci w Internecie, Torun 2015, s. 26.
5D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2018, s. 828.

dozwolone jest rowniez przeszukiwanie
nos$nikow, urzadzen i systemow informa-
tycznych w zakresie przechowywanych
tam danych. Przeszukanie nosnika nalezy
rozumie¢ jako mozliwos¢ uzyskania do-
stepu do tresci na nim przechowywanych
juz w toku czynnosci podejmowanych
na miejscu przeszukania. Przeszukanie
co do zasady powinno by¢ prowadzo-
ne na podstawie odpowiedniego po-
stanowienia sadu lub prokuratora (art.
220 § 2 kpk). Wytacznie w przypadkach
niecierpiacych zwtoki moze by¢ prowa-
dzone na podstawie nakazu kierownika
jednostki lub po okazaniu legitymacji
stuzbowe] - wowczas czynnos¢ podle-
ga pozniejszemu zatwierdzeniu przez
sad lub prokuratora (art. 220 § 3 kpk).
Postanowienie o przeszukaniu powinno
wskazywac jasno cel tej czynnosci oraz
mozliwie precyzyjnie dookresli¢ rodzaj
poszukiwanych rzeczy. Stusznie wska-
zuje sie, ze w uzasadnieniu nalezy przy-
toczy¢ okolicznosci dajace podstawe do
przypuszczenia, ze poszukiwane rzeczy
znajduja sie w danym miejscu®. Warto
mie¢ na uwadze, ze w polskiej praktyce
procesowej wytyczne te nie zawsze s
realizowane. Uzasadnienia postanowien
0 przeszukaniu nazbyt czesto obejmuja
jedynie rutynowe stwierdzenia o ko-
niecznosci prowadzenia przeszukania
LW celu znalezienia i zatrzymania rzeczy
zwigzanych z przestepstwem lub ktorych
posiadanie jest zabronione”. Uzasadnie-
nia zatwierdzajace taka czynno$¢ na
0got za$ ograniczaja sie do stwierdzenia,
zebytaona,zasadnaizgodnaz przepisa-
mi kpk”. Praktyka taka, cho¢ niezgodna
z zasadami procesu karnego, nie wpty-
Wwa znaczaco na przebieg postepowania,
gdyz tego rodzaju btad proceduralny nie
stanowi niestety podstawy odwotawczej
ani tez nie ma znaczenia dla technicznej
wiarygodnosci dowodéw zabezpieczo-
nych w toku czynnosci.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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Nie wolno jednak zapomnie¢ o warstwie
dokumentacyjnej - z przeprowadzone-
g0 przeszukania musi by¢ sporzadzony
protokot (art. 143 § 1 pkt 3 oraz 6 kpk,
z uwzglednieniem wytycznych wynikaja-
cychzart. 148, a takze art. 229 kpk). Jego
tres¢ moze mie¢ bardzo duze znacze-
nie dla pézniejszej oceny poprawnosci
technicznego zabezpieczenia materiatu
dowodowego w swietle kryteriow wy-
szczegblnionych w ramach informatyki
kryminalistycznej.

Odnosnie do faktycznego przebiegu
przeszukania, jezeli w jego toku odnale-
zione zostana nosniki danych, systemy
informatyczne lub inne urzadzenia elek-
troniczne - mozna dokonac ich przeszu-
kania i zabezpieczy¢ dane poprzez wy-
konanie ich kopii badz zatrzymac nosnik
w catosci. O mozliwosci przeszukania
systemu informatycznego znajdujace-
go sie w dyspozycji osoby, u ktorej pro-
wadzone jest przeszukanie, przesadza
expressis verbis brzmienie art. 236a kpk.
Kontrowersje budzi natomiast kwestia
stosowania przepisow o przeszukaniu
wobec rozbudowanych systeméw kom-
puterowych. Przy obecnym stanie za-
awansowania sieci teleinformatycznych
bardzo czesto zdarza sie, ze przeszuki-
wane urzadzenie zdalnie potaczone jest
z innymi, ktére rowniez moga zawiera¢
istotne dowodowo dane. W gre wcho-
dza zarbwno lokalne dyski sieciowe,
urzadzenia znajdujace sie w tym samym
miejscu, jak i potaczenia z oddalonymi
systemami informatycznymi czy wrecz
(obecnie bardzo juz czesto) z zagranicz-
nymi podmiotami swiadczacymi ustugi
przetwarzania danych (taczacymi sie
z badanym urzadzeniem wytacznie za
posrednictwem dedykowanej aplikacji
lub przegladarki internetowej)®.

W dotychczasowej literaturze formuto-
wanych byto kilka potencjalnych pro-
pozycji rozwiazania takiego problemu.
Opisywano w tym kontekscie dwa za-
sadnicze warianty postepowania oparte
na rozszerzajacej interpretacji obecnych
przepisow. Pierwszy wariant obejmuje
koncepcje dopuszczenia do przeprowa-
dzenia tzw. przeszukania rozszerzonego.
Miatoby ono mie¢ miejsce, gdy w trakcie
przeszukania systemu informatyczne-
go (pierwotnego) okazuje sie, ze istotne
dowodowo dane znajduja sie w innym
systemie, do ktorego dostep jest moz-
liwy za pomoca systemu pierwotnego.
Drugi wariant zaktada przeprowadzenie
tzw. przeszukania zdalnego, ktére prze-
prowadza sie z komputera znajdujacego
sie w siedzibie jednostki policji, ale bez
informowania o tym fakcie uzytkownika
,badanego” systemu informatycznego’

W odniesieniu do koncepcji ,przeszuka-
nia rozszerzonego” dostep za posred-
nictwem sieci teleinformatycznych do
innych, nieznajdujacych sie w przeszu-
kiwanym lokalu, systeméw informatycz-
nych bywa uzasadniany analogia do roz-
szerzenia ,tradycyjnego” przeszukania
o kolejne pomieszczenia danego lokalu
w razie wystapienia takiej potrzeby®. Na-
lezy jednak stanowczo zwroci¢ uwage,
7e procesowa czynnos¢ przeszukania zo-
stata sformutowana w Kodeksie poste-
powania karnego jako czynno$¢ jawna
- wymagane jest, co do zasady, nie tylko
sporzadzenie i doreczenie odpowied-
niego postanowienia o przeszukaniu,
lecz takze poinformowanie o tym osoby,
u ktérej ma nastapi¢ przeszukanie, jesz-
cze przed rozpoczeciem czynnosci (art.
224 kpk). Jezeli podczas przeszukania
systemu informatycznego (pierwotnego)
okaze sie, ze poprzez siec teleinforma-

6 Por. J. Kosinski, Paradygmaty przestepczosci, wyd. Difin, 2015, s. 203.
7 Por. J. Kosinski, Paradygmaty przestepczosci, wyd. Difin, 2015, s. 203.
8 A. Adamski, Przestepczosc w cyberprzestrzeni, wyd. Dom Organizatora, 2007, s. 81.

9 A. Lach, Przeszukanie. .., op.cit,, s. 74

tyczna mozliwy jest dostep do zasobow
znajdujacych sie w innym komputerze
(system wtdrny), ale osoba, u ktérej pro-
wadzone jest przeszukanie, nie jest zara-
zem dysponentem tego systemu - ,au-
tomatyczne” rozszerzenie przeszukania
nie jest prawnie dopuszczalne. Aby pra-
widtowo przeprowadzi¢ przeszukanie,
nalezy dysponenta ,dalszego” systemu
informatycznego odnalez¢ i zastosowac
wobec niego odpowiednie przepisy®.
W Swietle tresci art. 220 oraz art. 224 kpk
osobe, u ktorej przeszukanie ma zostac
przeprowadzone, nalezy poinformowac
0 przeszukaniu chociazby nastepczo,
nawet w razie wystapienia sytuacji nie-
cierpigcej zwtoki. Pomijajgc oczywiste
problemy dotyczace mozliwego przekro-
czenia jurysdykcji krajowej'®, problem re-
alizacji takiego obowiazku informacyjne-
g0 moze byc¢ wiec co najwyzej odsuniety
w czasie. Trudno tez w wiarygodny spo-
séb uzasadni¢ powotanie sie na art. 224
§ 3 kpk, gdyz pojecia ,domownik” lub
,s3siad”, o ktorych mowa w przepisie,
nie beda miaty odpowiednikéw wsrod
0s6b obecnych w miejscu prowadzenia
Czynnosci wobec pierwotnego systemu
informatycznego

Taki stan prawny wywotuje utrudnienia
natury praktycznej, w oczywisty sposob
ograniczajac mozliwosci dziatania orga-
now scigania. W swietle obowigzujacych
przepisdw nie jest dopuszczalne, aby
w drodze przeszukania danego systemu
informatycznego (np. komputera naleza-
cego do osoby podejrzewanej) uzyskac
materiaty pochodzace z zewnetrznych
zrodet (np. serwiséw internetowych),
z ktérych ustug korzysta uzytkownik.
Nie jest wiec dozwolone takze proceso-
we zapoznanie sie w toku przeszukania
z materiatami przechowywanymi na

10 Miatoby to miejsce w przypadku, chocby nieswiadomego, ,rozszerzenia” przeszukania prowadzonego na podstawie polskiej ustawy na system znajdujacy sie
za granica (np. obejmujac w ten sposob serwery przetwarzajgce dane w ramach ,zdalnego dysku” dostepnego w tzw. chmurze).

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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zewnetrznych serwerach, nawet jezeli
konto uzytkownika jest do nich ,auto-
matycznie zalogowane”. Nosniki takich
danych nie znajduja sie bowiem, w ro-
zumieniu art. 236a kpk, w ,dyspozycji”
osoby, u ktérej prowadzone jest przeszu-
kanie.

Sytuacji tej nie zmienia tre$¢ art. 19 ust.
2 Konwencji o cyberprzestepczosci, zo-
bowiazujacego strony do przyjecia srod-
kow prawnych potrzebnych do tego, by
umozliwi¢ witasciwym organom ,nie-
zwtoczne rozszerzenie przeszukania lub
podobnych metod uzyskania dostepu
na inny system, jezeli podczas dokony-
wania przez nie przeszukania lub uzyski-
wania dostepu przy uzyciu podobnych
metod do konkretnego systemu infor-
matycznego lub jego czesci (...) organy te
maja uzasadnione podstawy by sadzi¢,
ze poszukiwane dane sg w innym sys-
temie informatycznym lub w jego czesci
na ich terytorium i Ze do danych tych
mozna legalnie uzyskac¢ dostep z syste-
mu pierwotnego lub sg one dostepne
dla tego systemu”. Przepis Konwencji ma
charakter jedynie zobowigzujacy. Pol-
skie ustawodawstwo za$ nie jest z nim
formalnie sprzeczne, cho¢ ograniczone
jedynie do zakresu, w ktorym ,rozszerze-
nie” przeszukania nastepuje na kolejne
systemy informatyczne znajdujace sie
w dyspozycji tego samego podmiotu.

Wracajac zatem do drugiej ze wspomnia-
nych koncepcji, rowniez niedopuszczal-
ne jest przeprowadzenie przeszukania

,zdalnego”.  Opisywane w literaturze
przeszukanie zdalne polega w istocie na
zastosowaniu technik hakerskich przez
organy $cigania, bez wiedzy dysponen-
ta danych. Nie ulega watpliwosci, ze
z kryminalistycznego punktu widzenia
takie dziatanie oferuje wiele korzysci:
hipotetycznie umozliwia prowadzacym
postepowanie zupetnie nieskrepowany
dostep do danych gromadzonych w sys-
temie informatycznym, bez alarmowa-
nia osoby zainteresowanej i z pominie-
ciem stosowanych przez nig $rodkow
ochrony danych.

W Swietle istniejacych przepiséw moz-
liwe jest ewentualne zaakceptowanie
takich praktyk w charakterze czynnosci
operacyjno-rozpoznawczych (a  wiec
zwiaszcza na podstawie art. 19 ust. 6
pkt 3 ustawy o Policji*!)*. Zagadnienie
to wykracza poza kwestie procesowych
aspektow dowodow cyfrowych, a wiec
takze poza zakres niniejszej publikacii.
Nie ma jednak mozliwosci stosowania
tego rodzaju inwazyjnych technik w ra-
mach czynnosci przeszukania, stad tez
na gruncie polskiego ustawodawstwa
zwrot ,przeszukanie zdalne” jest mylacy.
Nie nalezy tez myli¢ tak pojmowanego
zdalnego dostepu do danych z sytuacja,
o ktérej mowa w art. 32 Konwencji o cy-
berprzestepczosci.

Dotyczy on wytacznie dostepu stuzb do
danych ze Zrodet otwartych znajduja-
cych sie na zagranicznych serwerach
oraz do danych ze Zrodet zamknietych,

11 Ustawa z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji (Dz. U 2 2020 r. poz. 360 ze zm.).

12 J. Kosinski, Paradygmaty..., op.cit., s. 203.

lecz udostepnionych za dobrowolna
zgoda osoby uprawnionej do dyspono-
wania nimi.

Istniejace ograniczenia instytucji prze-
szukania w kontekscie wtérnych syste-
mow informatycznych moga wymagac
interwencji ustawodawczej. W wielu
zagranicznych porzadkach prawnych (w
tym europejskich) obowiazuja regulacje
umozliwiajace prowadzenie rdéznych,
mniej lub bardziej ingerujacych w prawa
jednostek, form zdalnych przeszukan
systeméw komputerowych 13. Polska
procedura karna w tym zakresie wciaz
udziela dosc¢ rozbudowanych gwarangji
ochrony praw jednostek, u ktérych pro-
wadzone jest przeszukanie. Ewentualna
decyzje o zmianie tego stanu nalezatoby
podja¢ w drodze rozszerzonej debaty
eksperckiej i spotecznej. Wymagatoby to
zastanowienia nad tym, gdzie powinny
przebiegac wspodtczesne granice posza-
nowania praw jednostek.

Problematyczne kwestie obejmuja nie
tylko ewentualne ograniczenie gwa-
rancji procesowych, lecz takze zagad-
nienia jurysdykcyjne. Przy rozszerzeniu
przeszukania na inne dostepne zdal-
nie systemy informatyczne moze sie z
tatwoscia okazad, Ze zasoby dostepne
w ten sposob ulokowane sa na serwe-
rach zagranicznych. W praktyce jest tak
bardzo czesto — zwtaszcza w kontekscie
duzej popularnosci ustug sieciowych
oferujacych przechowywanie danych w
chmurze.

13 P. Opitek, Wybrane aspekty pozyskiwania dowodow cyfrowych w sprawach karnych [w:] Prokuratura i Prawo” 2018, nr 7-8,'s. 73.

Artykut pochodzi z ksigzki Lewulis Piotr, Dowody cyfrowe - teoria i praktyka kryminalistyczna w polskim postepowaniu karnym,
Wydawnictwa Uniwersytetu Warszawskiego, 2021, s. 87-95
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Stowa kluczowe: prawo,
rachunkowos¢, Krajowy Standard
Rachunkowosci, Miedzynarodowy
Standard Rachunkowosci, Srodki
trwate, inwentaryzacja, sprawozda-
nie finansowe

OMOWIENIE WYBRANYCH POSTANOWIEN KRAJOWEGO
STANDARDU RACHUNKOWOSCI NR 11 ,SRODKI TRWALE”

Zgodnie z definicja zawarta w ustawie o rachunkowosci* (art. 3 ust. 1 pkt 15)
Srodki trwate sa to, z zastrzezeniem pkt 17 (ktory przedstawia definicje inwesty-
cji), rzeczowe aktywa trwate i zrownane z nimi, o przewidywanym okresie eko-
nomicznej uzytecznosci dtuzszym niz rok, kompletne, zdatne do uzytku i prze-
znaczone na potrzeby jednostki. Jako przyktady zaliczajace sie do srodkow
trwatych w szczegdlnosci zostaty wymienione m. in.: nieruchomosci, maszyny,
urzadzenia, srodki transportu, ulepszenia w obcych srodkach trwatych, inwen-
tarz zywy. W niniejszym artykule zostang poruszone niektore kwestie zwigzane
ze srodkami trwatymi z punktu widzenia Krajowego Standardu Rachunkowosci
nr 112, przede wszystkim dotyczace ewidencji oraz ich prezentacji i ujawnienia
informacji w sprawozdaniu finansowym.

1. Cele Krajowego Standardu
Rachunkowosci nr 11.

o nich w sprawozdaniu finansowym danej
jednostki.

Celem Krajowego Standardu Rachunkowo-
$ci nr 11 ,Srodki trwate”, jest pomoc w sto-
sowaniu przepisoéw ustawy o rachunkowosci
dotyczacych Srodkow trwatych, a zwtaszcza
zapewnienie jednolitosci rozwigzan stoso-
wanych przez jednostki w zakresie uzna-
wania, wyceny i ujecia w ksiegach rachun-

kowych oraz prezentacji w sprawozdaniu
finansowym tego sktadnika aktywow.

Zgodnie z punktem 2.1. KSR nr 11 wyjasnia
zasady uznawania, wyceny i ujmowania
Srodkéw trwatych oraz $rodkow trwatych
w budowie w ksiegach rachunkowych,
w tym rowniez dokonywania odpiséw amor-
tyzacyjnych lub umorzeniowych, jak rowniez
zasady prezentacji i ujawniania informacji

Rozwiazania zawarte w KSR nr 11 sg w pod-
stawowym zakresie zgodne z postanowienia-
mi odpowiednich Miedzynarodowych Stan-
dardow Rachunkowosci, a przede wszystkim
zMiedzynarodowym Standardem Rachunko-
woscinr 16 ,Rzeczowe aktywa trwate”. Punkt
2.2. przedstawia gtowne roznice pomiedzy
KSR nr1laMSRnr16. Najwazniejsze réznice
pomiedzy powyzszymi dokumentami pole-
gaja na tym, ze:

1) KSR nr 11 dopuszcza mozliwos¢ wyceny
Srodkow trwatych w wartosci przeszacowa-
nej wytacznie na podstawie odrebnych prze-
pisow;

2) KSR nr 11 wprowadza kategorie czesci

1 Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 217 z pézn. zm.). https://sip.lex.pl/#/
act/16796295/28898007directHit=true&directHitQuery=ustawa%200%20rachunkowo%C5%9Bci (dostep: 2021-04-08
09:48)

2 https://www.gov.pl/web/finanse/krajowe-standardy-rachunkowosci, (dostep: 2021-04-08)

3 KSR nr 11, pkt 4.17. - ,Cze$¢ sktadowa jest to nieodtaczny element $rodka trwatego warunkujacy jego uzytkowanie
(np. silnik w samochodzie, fundament pod budynek, ptyta gtéwna w zespole komputerowym), ktory nie moze by¢ od
niego odtaczany bez istotnego uszczerbku dla zdatnosci $rodka trwatego do uzytkowania. W przypadku niektérych
kategorii Srodkow trwatych regulacje prawne okreslaja wykaz czesci sktadowych, ktére musza one posiadac, aby moz-
na byto je uznac za kompletne, a w konsekwencji dopusci¢ do uzytkowania. Cze$¢ sktadowa jest powiazana fizycznie
(wchodzi fizycznie w sktad danego srodka trwatego) lub prawnie ze srodkiem trwatym”.

4 KSR nr11, pkt4.19. - ,Czescig dodatkowa (dodatkowym wyposazeniem) jest element srodka trwatego, ktory zwieksza
jego walory uzytkowe, ale nie jest niezbedny do jego funkcjonowania lub nie powoduje ograniczenia w jego uzytkowa-
niu. Czes¢ dodatkowa wchodzi fizycznie w sktad srodka trwatego lub jest z nim winny sposéb trwale zwigzana (fizycznie
lub prawnie). Jest ona ujmowana w wartosci ksiegowe] brutto srodka trwatego, z ktérym jest zwiazana, gdyz sama nie
moze by¢ uznana za kompletny sktadnik aktywow. Przyktadem czesci dodatkowej jest klimatyzacja lub radio zamonto-
wane w samochodzie, koto zapasowe w samochodzie, rolety antywtamaniowe w budynku, itp.

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
20 al. Jerozolimskie 123A, 02-017 Warszawa
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sktadowych®, czesci  dodatkowych*
i czesci peryferyjnych®, ktére nie sta-
nowia komponentow, o ktorych mowa
w MSR nr 16;

3) KSR nr 11 nie przewiduje ujecia
w wartosci poczatkowej srodka trwa-
tego kosztow przysztej rekultywacji
lub przysztego odtworzenia miejsca,
w ktérym znajduje sie srodek trwaty, jak
rowniez innych kosztow koniecznych
do poniesienia w zwiazku z likwidacja

Srodka trwatego;

4) KSR nr 11 nie zaktada mozliwosci
zmiany metody amortyzacji $rodka
trwatego w okresie jego uzytkowania;

5) KSR nr 11 nie przewiduje mozliwosci
stosowania odrebnych metod lub sta-
wek amortyzacji dla czesci wchodza-
cych w sktad srodka trwatego, takze gdy
stanowia one komponenty w rozumie-
niu MSR nr 16. KSR nr 11 przewiduje na-
tomiast mozliwos¢ ustalenia takiej jed-
nej stawki i metody amortyzacji, ktora
uwzglednia rozny okres ekonomicznej
uzytecznosci i rézny sposob konsumo-
wania korzysci ekonomicznych z czesci
sktadowych, czesci dodatkowych i cze-
Sci peryferyjnych $rodka trwatego;

6) KSR nr 11 przewiduje ujecie w war-
tosci  poczatkowe] $rodka trwatego
kosztow finansowania zobowigzania-
mi, takze innymi niz kredyty i pozyczki,
zaciagnietymi w celu pozyskania srodka
trwatego, jak rowniez réznic kursowych
(dodatnich lub ujemnych) wynikaja-
cych ze zobowigzan w walutach obcych
zaciaggnietych na ten cel, nie ograni-

czajac ich jedynie do roznic kursowych
uznawanych za korekte stop procento-
wych;

7) KSR nr 11 zaktada, ze przekwalifikowa-
nie sktadnika aktywow z nieruchomosci
zaliczanych do inwestycji, do $rodkéw
trwatych nastepuje w cenie nabycia lub
koszcie wytworzenia, z zastrzezeniem
okolicznosci wskazanych w punktach
6.26 b® oraz 6.26 ¢’ KSR nr 11;

8) KSR nr 11 nie przewiduje mozliwosci
rozliczenia z kapitatem wtasnym skut-
kow przeszacowania srodkéw trwatych
na moment ich przekwalifikowania do
nieruchomosci inwestycyjnych, w przy-
padku, gdy nieruchomosc¢ inwestycyjna
wyceniana jest w wartosci rynkowej lub
inaczej okres$lonej wartosci godziwej;

9) KSR nr 11 nie przewiduje wytaczenia
ze Srodkoéw trwatych obiektow przezna-
czonych do sprzedazy lub do zwrotu
wtadcicielom;

10) KSR nr 11 dopuszcza odmienny za-
kres ujawnien informacji dotyczacych
Srodkow trwatych.

Zgodnie z punktem 2.3. KSR nr 11 w nie-
ktorych kwestiach dotyczacych zasad
uznawania, wyceny, ujmowania i pre-
zentacji Srodkow trwatych jednostka
dokonujac wyboru stosowanych zasad
rachunkowos$ci  uwzglednia postano-
wienia innych Krajowych Standardéw
Rachunkowosci, w szczegolnosci opi-
sane w niniejszej pracy KSR nr 6, KSR
nr 7, KSR nr 8 i KSR nr 10 oraz Krajowy
Standard Rachunkowos$ci nr 4 ,Utrata

wartosci aktywow” i Krajowy Standard
Rachunkowosci nr 5 ,Leasing, najem
i dzierzawa”.

KSR nr 11 nie ma zastosowania do
aktywow biologicznych, tj. inwenta-
rza zywego oraz sadéw i plantacji. Nie
omawia rowniez zagadnien zwiazanych
z zamiana jednego srodka trwatego
na inny srodek trwaty oraz wniesienia
$rodka trwatego w formie aportu.

Zgodnie z punktem 2.9. KSR nr 11
uwzglednia przepisy:

1) ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo
budowlane (Dz.U. z 2016 r. poz.290,
zpbz.zm.);

2) rozporzadzenia Rady Ministrow
z dnia 3 pazdziernika 2016 r. w sprawie
Klasyfikacji Srodkoéw Trwatych (KST)
(Dz.U. 2016 poz. 1864);

3) rozporzadzenia Ministra Finansow
z dnia 12 grudnia 2001 r. w sprawie
szczegdbtowych zasad uznawania, me-
tod wyceny, zakresu ujawniania i spo-
sobu prezentacji instrumentow finan-
sowych (Dz. U.z 2017 r. poz. 277),

4) innych aktéw prawnych w zakresie,
w jakim dotycza tematyki $rodkow
trwatych.

2. Ewidencja srodkéw trwatych
wedtug Krajowego Standardu
Rachunkowosci nr 11.

O techniczno-organizacyjnych  pro-
blemach ewidencji $rodkéw trwatych
mowa jest w Rozdziale X KSR nr 11.

6 KSR nr 11, punkt 6.26., podpunkt b) - ,W razie pozyskania srodka trwatego przez przekwalifikowanie z nieruchomosci inwestycyjnej, warto$¢ poczatkowa po-
wstatego ta droga srodka trwatego, stanowi jego warto$¢ ksiegowa netto na dzien przekwalifikowania, ustalona w warto$ci godziwej; jezeli nieruchomos¢ byta
od poczatku ujmowana w jednostce jako nieruchomos¢ inwestycyjna i wyceniana w wartosci godziwej, jednostka na dzier przekwalifikowania nieruchomosci
wycenia ja w wartosci godziwej a zmiane wartosci rozlicza zgodnie z zasadami wtasciwymi dla inwestycji tak ustalona warto$¢ ksiegowa netto stanowi wartos¢
poczatkowa $rodka trwatego przyjetego w wyniku przekwalifikowania”.
T KSR nr 11, punkt 6.26., podpunkt c) - ,W razie pozyskania srodka trwatego przez przekwalifikowanie z nieruchomosci inwestycyjnej, warto$¢ poczatkowa po-
wstatego ta drogg srodka trwatego, stanowi jego wartos¢ ksiegowa brutto pomniejszona o dotychczasowe umorzenie i odpisy aktualizujace o ile kiedykolwiek
w okresach wczedniejszych sktadnik majatku byt ujety jako srodek trwaty - jezeli jednostka, zgodnie z przyjetymi zasadami (polityka) rachunkowosci wycenia
nieruchomosci inwestycyjne w cenie rynkowej, badz inaczej okreslonej wartosci godziwej. Jesli nie jest mozliwe ustalenie historycznej wartosci poczatkowej
przekwalifikowywanego sktadnika majatku, wowczas jego warto$¢ poczatkowa na dzien przekwalifikowania stanowi cena sprzedazy takiego samego lub po-
dobnego przedmiotu. Jednoczesnie na dzien przekwalifikowania przeprowadza sie zgodnie z KSR nr 4 ,Utrata wartosci aktywow” test na utrate wartosci Srodka
trwatego dokonujac ewentualnego odpisu aktualizujgcego w ciezar pozostatych kosztéw operacyjnych.”

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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Zostat on podzielony na dwie czesci
- ,Dokumentacja obrotu” oraz ,Specy-
fika inwentaryzacji Srodkéw trwatych”.
Zostang one po kolei omoéwione.

Przede wszystkim, zdarzenia polegaja-
ce na pozyskaniu, ulepszeniu, dokony-
waniu odpisbw amortyzacyjnych lub
umorzeniowych badZ powodowanych
utrata wartosci, rozchodzie srodkow
trwatych powinny zosta¢ udokumen-
towane dowodami, ktore spetniaja
wymogi formalne dowodow ksiego-
wych, o ktérych mowa w art. 21 ustawy
o rachunkowosci. Zgodnie z wyzej
wspomnianym przepisem:

1. Dowdd ksiegowy powinien zawierad
€o najmniej:

1) okreslenie rodzaju dowodu i jego nu-
meru identyfikacyjnego;

2) okreslenie stron (nazwy, adresy) do-
konujacych operacji gospodarczej;

3) opis operacji oraz jej wartosc, jezeli
to mozliwe, okreslona takze w jednost-
kach naturalnych;

4) date dokonania operacji, a gdy do-
wod zostat sporzadzony pod inna data
- takze date sporzadzenia dowodu;

5) podpis wystawcy dowodu oraz 0so-
by, ktérej wydano lub od ktérej przyjeto
sktadniki aktywow;

6) stwierdzenie sprawdzenia i zakwa-
liflkowania dowodu do ujecia w ksie-
gach rachunkowych przez wskazanie
miesigca oraz sposobu ujecia dowodu
w ksiegach rachunkowych (dekretacja),
podpis osoby odpowiedzialnej za te
wskazania.

(...

la. Mozna zaniechac zamieszczania na
dowodzie danych, o ktérych mowa:

1) w ust. 1 pkt 1-3 i 5, jezeli wynika to
z odrebnych przepiséw;

2) w ust. 1 pkt 6, jezeli wynika to z tech-
niki dokumentowania zapiséw ksiego-
wych.

2. Wartos¢ moze by¢ w dowodzie po-
minieta, jezeli w toku przetwarzania
w rachunkowosci danych wyrazonych
w jednostkach naturalnych nastepuje
ich wycena, potwierdzona stosownym
wydrukiem.

3. Dowodd ksiegowy opiewajacy na
waluty obce powinien zawieral prze-
liczenie ich wartosci na walute polska
wedtug kursu obowiazujacego w dniu
przeprowadzenia operacji gospodar-
czej. Wynik przeliczenia zamieszcza sie
bezposrednio na dowodzie, chyba ze
system przetwarzania danych zapew-
nia automatyczne przeliczenie walut
obcych na walute polska, a wykonanie
tego przeliczenia potwierdza odpo-
wiedni wydruk.

4. Jezeli dowdd nie dokumentuje prze-
kazania lub przejecia sktadnika akty-
wow, przeniesienia prawa wtasnosci lub
uzytkowania wieczystego gruntu albo
nie jest dowodem zastepczym, podpi-
sy 0s6b, o ktorych mowa w ust. 1 pkt 5,
moga by¢ zastapione znakami zapew-
niajacymi ustalenie tych oséb. Podpisy
na dokumentach ubezpieczenia i emi-
towanych papierach warto$ciowych
moga by¢ odtworzone mechanicznie.

5. Na zadanie organow kontroli lub bie-
gtego rewidenta nalezy zapewni¢ wiary-
godne przettumaczenie na jezyk polski
tre$ci wskazanych przez nich dowodoéw,
sporzadzonych w jezyku obcym.

Dodatkowo do kazdego zdarzenia zwia-
zanego z obrotem srodkami trwatymi,
KSR zaleca stosowanie odmiennego
typu/oznaczenia dokumentu ksiegowe-
go. Jako przyktadowe sa podane ozna-
czenia: OT - przyjecie $rodka trwatego
do uzytkowania, LT - likwidacja, MT
- zmiana miejsca uzytkowania $rod-
ka trwatego oraz PK-AM - ksiegowanie

amortyzacji. Zgodnie z punktem 10.2
KSR nr 11 takie zréznicowanie doku-
mentow ksiegowych pozwoli na uta-
twienie przeprowadzenia analiz zwiaza-
nych z obrotem $rodkami trwatymi.

Zgodnie z KSR nr 11 dokument OT jest
podstawowym dokumentem ksiego-
wym pozwalajacym na wprowadzenie
$rodka trwatego do ksiag rachunko-
wych. Zawiera on istotne informacje
na temat $rodka trwatego, takie jak m.
in.. warto$¢ poczatkowa, oznaczenie
dokumentu stanowigcego podstawe
jego pozyskania, data pozyskania, data
przyjecia do uzywania, numer inwenta-
rzowy obiektu, numer Klasyfikacji Srod-
kow Trwatych, stawka/stopa amorty-
zacji. W punkcie 10.4 KSR nr 11 zaleca
sie prowadzenie kart srodkéw trwatych
odrebnie dla kazdego obiektu inwenta-
rzowego. Zgodnie z punktem 10.5 KSR
nr 11 powinno sie rowniez uwzgledniac
w ksiegach pomocniczych (ewidencji
Srodkow trwatych) odpowiednie prze-
kroje klasyfikacyjne. Jako przyktady
wskazano podziat obiektéw inwenta-
rzowych Srodkow trwatych wg grup Kla-
syfikacji Srodkéw Trwatych, podziat na
wtasne i przyjete w leasing finansowy,
podziat wedtug miejsc uzytkowania.

Wedtug punktu 10.6. KSR nr 11 jed-
nostka prowadzi ewidencje srodkéw
trwatych zgodnie z przepisami rozdzia-
tu 2 ustawy o rachunkowosci w sposéb
zapewniajacy zaspokojenie zarowno
jej potrzeb zarzadczych, sprawozdaw-
czych (w tym dotyczacych ustalania od-
roczonego podatku dochodowego), jak
i wymogdw podatkowych.

Druga cze$¢ Rozdziatu X KSR nr 11 trak-
tuje o specyfice inwentaryzacji srodkow
trwatych. O inwentaryzacji w rachunko-
wosci traktuje art. 26 ustawy o rachun-
kowosci:

1. Jednostki przeprowadzaja na ostatni
dzien kazdego roku obrotowego inwen-
taryzacje: (...)

Russell Bedford Poland Sp. z 0.0.
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3) $rodkow trwatych, do ktoérych do-
step jest znacznie utrudniony, grun-
téw oraz praw zakwalifikowanych do
nieruchomosci, naleznosci spornych
i watpliwych, a w bankach rowniez
naleznosci  zagrozonych, naleznosci
i zobowiazan wobec 0so6b nieprowa-
dzacych ksiagg rachunkowych, z tytutow
publicznoprawnych, a takze aktywoéw
i pasywow niewymienionych w pkt 1
i 2 oraz wymienionych w pkt 12, jezeli
przeprowadzenie ich spisu z natury lub
uzgodnienie z przyczyn uzasadnionych
nie byto mozliwe - droga poréwnania
danych ksiag rachunkowych z odpo-
wiednimi dokumentami i weryfikacji
wartosci tych sktadnikow.

2. Inwentaryzacja droga spisu z natury
obejmuje sie rowniez znajdujace sie
w jednostce sktadniki aktywow, bedace
wtasnoscia innych jednostek, powie-
rzone jej do sprzedazy, przechowania,
przetwarzania lub uzywania, powiada-
miajac te jednostki o wynikach spisu.
Obowigzek ten nie dotyczy jednostek
Swiadczacych ustugi pocztowe, trans-
portowe, spedycyjne i sktadowania.

3. Termin i czestotliwos$¢ inwentaryza-
cji, okreslone w ust. 1, uwaza sie za do-
trzymane, jezeli inwentaryzacje:

1) sktadnikéw aktywow - z wytaczeniem
aktywodw pienieznych, papierébw warto-
Sciowych, produktow w toku produkgji
oraz materiatéw, towardw i produktow
gotowych, okreslonych w art. 17 ust. 2
pkt 4 - rozpoczeto nie wczesniej niz 3
miesiace przed koncem roku obrotowe-
g0, a zakonczono do 15 dnia nastepne-
go roku, ustalenie zas stanu nastapito
przez dopisanie lub odpisanie od sta-
nu stwierdzonego droga spisu z natury
lub potwierdzenia salda - przychodéw
i rozchodow (zwiekszen i zmniejszen),
jakie nastgpity miedzy data spisu lub
potwierdzenia a dniem ustalenia stanu
wynikajacego z ksigg rachunkowych,
przy czym stan wynikajacy z ksiag ra-

chunkowych nie moze by¢ ustalony po
dniu bilansowym;

2) zapasow materiatow, towarow, pro-
duktow gotowych i podtproduktow
znajdujacych sie w strzezonych sktado-
wiskach i objetych ewidencja iloscio-
wo-warto$ciowa - przeprowadzono raz
w ciagu 2 lat;

3) nieruchomosci zaliczonych do $rod-
kéw trwatych oraz inwestycji, jak tez
znajdujacych sie na terenie strzezonym
innych Srodkéw trwatych oraz maszyn
i urzadzen wchodzacych w sktad $rod-
kéw trwatych w budowie - przeprowa-
dzono raz w ciagu 4 lat;

4) zapasow towarow i materiatow (opa-
kowan) objetych ewidencja wartoscio-
wa w punktach obrotu detalicznego
jednostki - przeprowadzono raz w roku;

5) zapasow drewna w jednostkach pro-
wadzacych gospodarke le$na - przepro-
wadzono raz w roku.

4. Inwentaryzacje, o ktérej mowa w ust.
1, przeprowadza sie réwniez na dzien
zakonczenia dziatalnosci przez jednost-
ke oraz na dzieh poprzedzajacy posta-
wienie jej w stan likwidacji lub ogtosze-
nia upadtosci.

4a. Przepis ust. 4 stosuje sie odpowied-
nio do dziatalnosci przedsiebiorstwa
w spadku na dzien, w ktorym zarzadca
sukcesyjny przestat petni¢ swa funkcje,
albo na dzieh wygasniecia zarzadu suk-
cesyjnego.

5. Mozna odstapic¢ od przeprowadzenia
inwentaryzacji: (...)

2) w przypadku potaczenia lub podziatu
jednostek, z wyjatkiem spotek kapita-
towych, jezeli strony w drodze umowy
pisemnej odstapia od przeprowadzenia
inwentaryzacji

3) w przypadku zawieszenia dziatalno-
&ci, jezeli zgodnie z art. 12 ust. 3b jed-
nostka nie zamyka ksigg rachunkowych.

Wedtug punktu 10.7. KSR nr 11 gtowny-
mi celami okresowych inwentaryzacji
Srodkow trwatych sa:

a) weryfikacja poprawnosci danych
ewidencji ksiegowej droga ich pordw-
nania ze stanem faktycznym oraz prze-
prowadzenie wynikajacych z weryfikacji
korekt kosztow i przychodéw jednostki,

b) wzmocnienie kontroli wewnetrznej
majatku jednostki,

c) ocena stanu oraz przydatnosci obje-
tych inwentaryzacja srodkéw trwatych,
co moze stanowi¢ przestanke do doko-
nania testow na trwata utrate wartosci.

Inwentaryzacja obejmuje réwniez obce
Srodki trwate uzytkowane przez dana
jednostke.

Dodatkowym zaleceniem jest przygoto-
wanie szczegbtowych procedur inwen-
taryzacyjnych, zgodnych z ustawa o ra-
chunkowosci, uwzgledniajacych liczbe
obiektow i specyfike srodkow trwatych;
dodatkowo zagadnienia zwiazane z in-
wentaryzacja powinny zostac¢ uregulo-
wane w formie instrukgcji inwentaryza-
cyjnej.

Punkt 10.11 KSR nr 11 przedstawia spe-
cyfike inwentaryzacji srodkéw trwatych.
Zostata ona przedstawiona w trzech
punktach, tj.:

a) inwentaryzacje gruntow, praw
i obiektow trudno dostepnych oraz
jezeli przeprowadzenie spisu z natu-
ry z przyczyn uzasadnionych nie byto
mozliwe - przeprowadza sie droga we-
ryfikacji na ostatni dzien kazdego roku
obrotowego (...),

b) inwentaryzacje nieruchomosci oraz
znajdujacych sie na terenie strzezonym
innych srodkéw trwatych oraz maszyn
i urzadzen wchodzacych w sktad $rod-
kow trwatych w budowie przeprowadza
sie droga spisu z natury raz na cztery
lata w dowolnym dniu roku (...),

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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c) w przypadkach nie wymienionych
w pkt a i b inwentaryzacje przeprowa-
dza sie droga spisu z natury na ostatni
dzien kazdego roku obrotowego.

W dalszej czesci zostaty przedstawione
obie metody inwentaryzacji. Metoda
weryfikacji jest przeprowadzana w na-
stepujacy sposéb: najpierw porownuje
sie stany wynikajace z ksiag rachunko-
wych dotyczace poszczegélnych obiek-
téw inwentarzowych z danymi wyni-
kajacymi ze stosownych dokumentow
zrodtowych  stanowigcych podstawe
zapisu w ksiegach; nastepnie ocenia sie
rzeczywista wartos¢ danych obiektow.

Zgodnie z punktem 10.18 KSR nr 11 me-
tode weryfikacji stosuje sie podczas in-

wentaryzacji:

- gruntéw, prawa wieczystego uzyt-
kowania gruntow oraz spotdzielczych
praw do lokali mieszkaniowych i uzyt-
kowych; weryfikacja polega na spraw-
dzeniu, czy jednostka dysponuje do-
kumentami, potwierdzajacymi jej tytut
prawny do gruntu o okreslonej lokali-
zacji i powierzchni lub tytut do praw,
czy w ciagu okresu nastapity zmiany
w danym zakresie oraz czy w ksiegach
rachunkowych prawidtowo wykazano
warto$¢ gruntu i powyzszych praw,

b) $rodkow trwatych trudno dostep-
nych (zostaty wymienione przyktado-
wo: podziemne urzadzenia sieciowe,
podziemne zbiorniki, kanaty, kable,
konstrukcje podwodne), w przypadku
ktérych ich rodzaj oraz umiejscowienie
nie pozwalaja na ryzyko zaginiecia lub
kradziezy; weryfikacja w tym przypadku
polega na potwierdzeniu ich istnienia,
przydatnosci lub dokonanych ulepszen
na podstawie odpowiednich dowodow
oraz informacji stuzb technicznych,

c) srodkow trwatych w budowie, ktore
nalezy sprawdzi¢, czy nie zostaty prze-
kazane do uzytkowania bez udokumen-
towania i ujecia w ewidencji ksiego-

wej, albo nie zaniechano ich budowy;
powyzsze moze stanowi¢ przestanke
do dokonania odpisow z tytutu trwatej
utraty wartosci,

d) srodkow trwatych znajdujacych sie
poza jednostka, w przypadku gdy jed-
nostka, w ktorej sie aktualnie znajduja,
nie potwierdza ich stanu ustalonego
droga spisu z natury (przyktadowo zo-
staty wymienione srodki trwate oddane
w najem, leasing operacyjny lub do re-
montu, a takze $rodki trwate znajdujace
sie w drodze, przyktadowo pojazdy).

Druga wymieniong metoda jest spis
z natury. Polega on na liczeniu oraz
pomiarze $rodkéw trwatych. Zgodnie
z punktem 10.12 KSR nr 11 spisane z na-
tury obiekty inwentarzowe wykazuje sie
w arkuszach spisowych.

Dodatkowo zaleca sie stosowanie spe-
cjalistycznych metod pomiaru, przykta-
dowo metody geodezyjnej, przydatnej
do oceny stanu technicznego inwenta-
ryzowanego majatku, np. konstrukcji
przeciwpowodziowych. Inwentaryzacja
metoda spisu z natury powinny prze-
prowadza¢ wyznaczone zespoty, po-
winny one dysponowac danymi z ewi-
dencji ksiegowe;j.

Pozwala to na ograniczenie ryzyka po-
miniecia podczas spisu informacji za-
pewniajacych ustalenie charakterystyki
i kompletnosci obiektow.

Musza zosta¢ odnotowane wszelkie nie-
kompletnosci obiektu inwentarzowego,
wyposazenie go w czesci dodatkowe
lub peryferyjne niewykazane w ewiden-
cji, wytaczenie go z uzytkowania, uszko-
dzenia, lub stan odbiegajacy od stanu
jaki jest wtasciwy dla danego srodka
trwatego w okreslonym wieku. Zgodnie
z punktem 10.16 KSR nr 11 podczas spi-
su nie wycenia sie ani nie ustala stopnia
zuzycia srodkow trwatych.

3. Prezentacja i ujawnienie
informacji na temat srodkow
trwatych w sprawozdaniu
finansowym.

Rozdziat XI KSR nr 11 omawia prezen-
tacje i ujawnianie informacji na temat
Srodkéw trwatych w sprawozdaniu fi-
nansowym. Zgodnie z punktem 11.1.
KSR nr 11 minimalny zakres informacji
na temat $rodkéw trwatych prezento-
wanych i ujawnianych w sprawozdaniu
finansowym okreslaja zataczniki nr 1
oraznr4,5i6do ustawy o rachunkowo-
Sci. W rachunku zyskéw i strat w pozycji
,Zysk /strata z tytutu rozchodu niefi-
nansowych aktywow trwatych” nalezy
wykaza¢ réznice miedzy przychodami
z rozchodu $rodkéw trwatych, w tym
w budowie, a ich wartoscia ksiegowa
netto powiekszona o koszty zwigzane
z rozchodem.

We wprowadzeniu do sprawozdania fi-
nansowego nalezy ujawnic¢ przyjete za-
sady rachunkowosci stosowane przez
jednostke w odniesieniu do srodkéw
trwatych, w tym zasady ich amortyzacji.

KSR nr 11 zaleca rdéwniez ujawnianie
dodatkowych informacji o $rodkach
trwatych, ktére moga byc¢ przydatne
uzytkownikom sprawozdan finanso-
wych. Wymienione przyktady w punkcie
11.3.to:

a) warto$¢ rynkowa lub inaczej okreslo-
na wartos¢ godziwa srodkow trwatych
(zwtaszcza nieruchomosci), o ile rozni
sie ona w sposob istotny od wykazanej
w bilansie warto$ci ksiegowej netto,

b) wartos¢ poczatkowa, w petni zamor-
tyzowanych srodkow trwatych bedacych
nadal w uzywaniu; w tym budynkow i
budowli oraz $rodkéw trwatych nisko-
cennych, od ktorych dokonano jednora-
zowego odpisu amortyzacyjnego,

c) wartosc¢ ksiegowa netto czasowo nie-
uzywanych srodkow trwatych,
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d) wskazanie przyczyn wptywajacych na
zmiany stop i stawek amortyzadji,

e) wskazanie czynnikow wptywajacych
na trwatg utrate wartosci srodkow trwa-
tych, czy tez czynnikdéw powodujacych
przerwanie lub zaprzestanie budowy
nowych srodkow trwatych.

Uzyte skroty:

KSR - Krajowy Standard Rachunkowosci

4, Podsumowanie

Srodki trwate stanowia integralng czes¢ wielu
przedsiebiorstw, ich majatku. Dlatego tez waz-
ne jest, aby przepisy ustawy o rachunkowosci
stosowac wobec nich wtasciwie. Krajowy Stan-
dard Rachunkowosci nr 11 stanowi niezbedne
uzupetnienie ustawy o rachunkowosci, co bez-
posredniowynikazart. 10 ust. 3tejze. KSRnr 11

KSR nr 11 - Krajowy Standard Rachunkowosci nr 11 ,Srodki trwate”

porusza m.in. kwestie zwiazane z uznawaniem,
wyceng i ujeciem w ksiegach rachunkowych
Srodkéw trwatych. W niniejszym artykule zo-
staty przedstawione niemniej istotne kwestie
dotyczace technicznych i organizacyjnych pro-
blemdw ewidendji srodkow trwatych oraz pre-
zentadji i ujawnienia informadji na temat $rod-
kéw trwatych w sprawozdaniu finansowym.

Ustawa o rachunkowosci - ustawa z dnia 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (Dz. U. 2 2021 r., poz. 217)

MSR - Miedzynarodowy Standard Rachunkowosci

Summary

Michat Zdanowski

Overview of selected provisions of the National Accounting Standard no. 11 ,,Fixed assets”.

This article presents the issues raised by the National Accounting Standard No. 11, i.e. related to the technical and organizational pro-
blems of recording fixed assets and the presentation and disclosure of information on fixed assets in the financial statements.

Russell Bedford Poland jest cztonkiem Russell Bedford International,
miedzynarodowej sieci niezaleznych firm doradczych.
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Katarzyna Ziétkowska

nie cud

Stowa kluczowe: delegowa-

nie cudzoziemcéw, delegowanie
pracownikéw, niemiecki rynek pracy,
outsourcing, prawo pracy, praca
tymczasowa, legalizacja pracy, pra-
wo imigracyjne, Doradztwo Prawne

i Podatkowe — RB Biuletyn

WYZWANIA DOTYCZACE DELEGOWANIA CUDZOZIEMCOW
DO NIEMIEC

W 2020 r., pomimo problemow gospodarczych spowodowanych pandemia ko-
ronawirusa, tgczna wielkos¢ wymiany handlowej pomiedzy Polska a Niemcami
wyniosta ok. 123 mld euro, wedle danych stowarzyszenia Komisja Wschodnia
Gospodarki Niemieckiej (niem. Ost-Ausschuss der Deutschen Wirtschaft eV.) .
Jednoczes$nie wedtug raportu ,Barometr wykwalifikowane] sity roboczej ze
stycznia 202172, w pierwszym kwartale 2021 r. ok. 20,6% ogotu przedsiebiorstw
niemieckich borykato sie z brakiem odpowiednio wykwalifikowanych kadr.
Spodziewane jest, ze liczba ta bedzie szybko rosna¢, w miare polepszania sie

sytuacji gospodarczej w wyniku spodziewanego wygasania pandemii.

Istnienie tak duzego zapotrzebowania na
pracownikéw i ogolna intensyfikacja polsko-
niemieckich kontaktow gospodarczych po-
woduja, iz polskie przedsiebiorstwa na coraz
wieksza skale probuja prowadzi¢ dziatalnos¢
w Niemczech. Konstrukcja niemieckich prze-
pisow oraz podejscie niemieckich organdéw
nie zawsze jednak czyniag to zadanie tatwym,
stad warto przyjrzec sie gtdéwnym wymogom
i sposobom prowadzenia biznesu za Odra.

Punktem wyjscia bedzie tu korzystanie z unij-
nej swobody przeptywu ustug uszczegéto-
wionej w Dyrektywie 96/71/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady dotyczacej delegowania
pracownikow w ramach $wiadczenia ustug
(dalej Dyrektywa?®). Ten akt prawny przewiduje
udostepnianie pracownikow w ramach trans-
granicznej wspoétpracy unijnych firm - ob.ok
delegowania wewnatrz-koncernowego - tak-
ze formute outsourcingu (podwykonawstwa) i
pracy tymczasowe;.

Zasada delegowania pracownikéw do wy-
konywania pracy w innych krajach UE - i to
niezaleznie od sposobu jej wykonywania -
jest stosowanie lokalnego prawa pracy wia-

Sciwego dla miejsca wykonywania pracy.
I tak, zgodnie z przepisami niemieckiej ustawy
o oddelegowaniu (Arbeitnehmerentsendege-
setz, AENtG)*, ktéra wdrozyta przepisy Dyrekty-
wy do niemieckiego prawa, musza by¢ zagwa-
rantowane pracownikom minimalne warunki
zatrudnienia (ustawowe, wzglednie okreslone
w uktadach zbiorowych w szczegolnych bran-
zach), o ile sg bardziej korzystne od tych wy-
nikajacych z regulacji kraju oddelegowania,
czyli polskich.

W zakresie stawki wynagrodzenia, o ile nie
przewidziano innej dla konkretnej branzy,
bazowo bedzie obowigzywata ogdlna stawka
minimalnego wynagrodzenia, ktéra do konca
czerwca 2021 wynosi 9,50 EUR brutto za go-
dzine, potem do konca 2021 roku - 9,60 EUR
brutto®. Niemniej jednak stawka ta stanowi
jedynie punkt orientacyjny, gdyz od 30 lipca
2020 r. pracownikom delegowanym nalezy
zapewni¢ wynagrodzenie, jak pracownikom
zaktadu, do ktorego zostali oddelegowani®.

Roznice pomiedzy obiema formami prowa-
dzenia dziatalnosci w Niemczech i odpowied-
nio zatrudnienia pracownikdéw opisujemy

1 Zrodto: Raport ,Relacje gospodarcze z Niemcami” (niem. Wirtschaftsbeziehungen mit Deutschland), https://www.ost
-ausschuss.de/de/laender/polen

2 Raport opracowany przez Bank KfW (niem. KfW-ifo-Fachkraftebarometer: Januar 2021), https://www.kfw.de/PDF/
Download-Center/Konzernthemen/Research/PDF-Dokumente-KfW-ifo-FachkroeC3%A4ftebarometer/KfW-ifo-Fach-
kro%C3%A4ftebarometer_2021-01.pdf

3 Dyrektywa 96/71/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 grudnia 1996 r. dotyczaca delegowania pracownikow
w ramach swiadczenia ustug z dnia 16 grudnia 1996 r. (Dz.Urz.UE.L 1997 Nr 18, str. 1)

4 Ustawa o obowiazkowych warunkach pracy dla pracownikéw delegowanych za granice i pracownikow regularnie za-
trudnionych w Niemczech z 20 kwietnia 2009 (BGBI. | S. 799, ze zm. (niem. Gesetz Uber zwingende Arbeitsbedingungen
fur grenziiberschreitend entsandte und fir regelmaliig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen)
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szczegbtowo ponizej.

Odroéznianie outsourcingu
ustug od pracy tymczasowej

Zanim przejdziemy do szczegdtow
przyjrzyjmy sie temu, gdzie tkwi gtow-
na réznica pomiedzy modelami bizne-
sowymi polegajacymi na dostarczaniu
do Niemiec pracownikéw tymczaso-
wych od $wiadczenia transgranicznych
ustug (outsourcing). Ten ostatni regu-
lowany jest przede wszystkim prze-
pisami dotyczacymi branzy, na rzecz
ktorej dane przedsiebiorstwo Swiadczy
swoje ustugi, np. podwykonawstwo
w branzy budowlanej bedzie podlega-
to specyfice wynikajacej z uktadu zbio-
rowego dla tej branzy.

Gtownym wyzwaniem przedsiebiorstw
outsourcingowych, podobnie jak w Pol-
sce, pozostaje ryzyko uznania $wiad-
czonych przez nie ustug za ustugi nie
w ramach konkretnej branzy, a za ustugi
uzyczenia pracownikéw objete przepisa-
mi O pracy tymczasowe;j.

Samo zatrudnienie w formule outso-
urcingu, niezaleznie od obywatelstwa
pracownikow, jest powszechne zardw-
no w Niemczech, jak i w Polsce. Nalezy
jednak potozy¢ nacisk szczegdlnie na
ograniczenie ryzyka tego, ze umowa
o wykonanie ustugi lub dzieta (niem.
Dienstleistungs- bzw. Werkvertrag) dla
niemieckiego  zamawiajacego  moze
zosta¢ uznana za pozorna i zawarta
w rzeczywistosci dla ukrycia zatrudnie-
nia w ramach pracy tymczasowej. Gra-
nice miedzy takimi umowami a praca
tymczasowa moga okazac sie ptynne,
dlatego kluczowe jest wykonanie ustu-
gi w Niemczech przez polska firme na
wtasne ryzyko, przy uzyciu wtasnych na-

rzedzi i bez integracji oddelegowanych
wspotpracownikow z lokalna zatoga.

W zakresie rozroznienia tych form za-
trudnienia zachowuje aktualno$¢ bo-
gate orzecznictwo niemieckich sadow’.
Zgodnie z nim zintegrowanie obcych
pracownikow z wtasna zatoga i wydawa-
nie im bezposrednich polecen stanowi
wtasnie prace tymczasowa. Dopuszczal-
ne jest wytacznie wydawanie polecen
oddelegowanym pracownikom przez
pracodawce polskiego lub poprzez upo-
waznione przez niego osoby. Ostatecz-
nie rozstrzygac bedzie rzeczywista wola
stron, a nie formalna nazwa umowy po-
miedzy przedsiebiorcami.

W przypadku btednie realizowanego
outsourcingu problemy beda dotyczy¢
samej podstawy prawnej wspotpracy
firm oraz charakteru zatrudnienia, ale
nie tylko. Przede wszystkim w ramach
kontroli niemieckich organéw mozliwe
jest uznanie, ze istnieje umowa o prace
pomiedzy podmiotem, ktory korzysta
z pracy danej osoby, a pracownikiem
oddelegowanym przez firme z Polski.
Oznacza to, ze zatrudnienie takiej oso-
by powinno podlega¢ prawu niemiec-
kiemu w catosci, a nie tylko w ramach
katalogu warunkow pracy wynikajace-
go z art. 3 Dyrektywy, ktore musi zapew-
ni¢ przedsiebiorca delegujacy pracow-
nika do Niemiec. Dalsze konsekwencje
obejma zagadnienia ubezpieczen spo-
tecznych. Jezeli wykonywana jest w rze-
czywisto$ci praca tymczasowa na rzecz
niemieckiego kontrahenta, odpowie-
dzialnos¢ za sktadki na ubezpieczenie
spoteczne, ktore powinny by¢ optacone
w Niemczech, ponosi niemiecki pod-
miot, u ktérego pracuje oddelegowa-
ny pracownik oraz solidarnie podmiot

w rzeczywisto$ci wypozyczajacy.

Zgodnie ze stanowiskiem reprezento-
wanym w niemieckiej literaturze® samo
za$wiadczenie Al wydane przez polski
ZUS i potwierdzajgce podleganie ubez-
pieczeniom spotecznym w Polsce nie
uchroni przed uznaniem danego stosun-
ku za prace tymczasowa. Zaswiadczenie
moze jednak uchroni¢ przed obowiagz-
kiem ptacenia sktadek na ubezpieczenie
spoteczne w Niemczech, o ile nie zosta-
ty przekroczone ramy czasowe pracy
tymczasowej, czyli 18 miesiecy na rzecz
jednego uzytkownika w Niemczech. Po-
nadto zgodnie z orzecznictwem saddw
niemieckich? samo posiadanie zaswiad-
czenia Al nie wytacza ryzyk zwigzanych
z ukrytg praca tymczasowa: czyli oprocz
grzywny za brak pozwolenia na uzycze-
nie pracownikow (do 30.000 EUR) mozli-
we jest takze Zadanie przepadku korzysci
osiggnietych przez ,pracodawce uzyt-
kownika” (ze wzgledu na niestosowanie
zasady equal pay oraz oszczednosci na
sktadkach na ubezpieczenie spoteczne
wyptacane w Polsce).

Wobec tych zagrozen zatrudnienie i de-
legowanie do Niemiec wtasnie w ramach
pracy tymczasowej jest szczegblnie
atrakcyjne. Z uwagi jednak na opisane
dalej przepisy dotyczace zatrudniania
obywateli panstw trzecich, bedzie ono
bardzo trudne w razie, gdyby polska
agencja pracy tymczasowej miata za-
miar udostepni¢ w Niemczech obywate-
la panstwa trzeciego.

Podstawowe zatozenia pracy
tymczasowej w Niemczech

Zatrudnienie tymczasowe reguluje nie-
miecka ustawa o udostepnianiu pra-
cownikow  (Arbeitnehmerlberlassun-

5 Stawka wynika z Il rozporzadzenia Ministra Pracy i Spraw Socjalnych z 9 listopada 2020 r. w sprawie dostosowania wysokosci ptacy minimalnej (MiLoV3 BGBI.

1'S.2356).
68§ 2 ust. 1 AENtG

7 Np. orzeczenie Federalnego Sadu Pracy (niem. Bundesarbeitsgericht, BAG) z 18 stycznia 2012r., 7 AZR 723/10, czy wyrok BAG z 6 sierpnia 2003.r, 7 AZR 180/03
8 Prof. P. Schiiren, Komentarz pod red. P. Schiirren i W. Hamman do Ustawy AUG, wyd. 5, rok 2018, wstep Rn. 831
9 Postanowienie sadu okregowego OLG Bamberg z 9 sierpnia 2016r., 3 Ss OWi 494/16 dotyczace wtasnie oddelegowania z Polski do Niemiec
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gsgesetz, skrot AUG). W przypadku
agencji pracy tymczasowej regulacje
obowiazujace w Niemczech przewiduja
wprost, ze unijne firmy moga delegowac
pracownikow do wykonywania pracy
tymczasowej w Niemczech na takich sa-
mych warunkach jak firmy z Niemiec (§ 3
ust. 4 AUG). Agencja pracy tymczasowej
z siedziba w Polsce musi zatem nie tylko
spetnia¢ wymogi polskiej ustawy, ale tez
podlega ustawodawstwu i wymogom
prawa niemieckiego, stosuje niemieckie
zbiorowe i indywidualne prawo pracy,
stawki godzinowe czy przestrzega za-
sad legalizacji pobytu i pracy obywateli
panstw trzecich oraz stosuje sie do wta-
czen poszczegbdlnych branz (w budow-
nictwie i branzy miesnej zatrudnienie
w ramach pracy tymczasowej w Niem-
czech jest zakazane).

W Niemczech udostepnianie pracow-
nikow wymaga uzyskania specjalnego
pozwolenia (niem. Erlaubnis zur Arbe-
itnehmertberlassung), wydawanego
przez niemiecka Federalna Agencje Pra-
cy (niem. Bundesagentur fiir Arbeit) oraz
wykazania posiadania odpowiednich
Srodkow finansowych. Z § 8 ust. 2 AUG
wynika, Zze wyjatkowo warunki pracy
pracownikow tymczasowych, w tym tak-
ze ich wynagrodzenie, moga by¢ mniej
korzystne (do granicy opisanej ponizej),
jezeli wynikaja one z uktadu zbiorowego
pracy, a w umowie miedzy pracowni-
kiem tymczasowym i pracodawcg strony
uzgodnity jego obowiazywanie. Zwolnie-
nie obowiazuje przez okres 9 miesiecy
Swiadczenia pracy tymczasowej na rzecz
danego pracodawcy uzytkownika. Po
tym okresie stosuje sie zasade equal pay.

W praktyce niemieckie agencje pracy
tymczasowej chetnie korzystaja z tej
mozliwosci, dlatego bardzo czesto
umowa z pracownikiem tymczasowym

w Niemczech przewiduje odpowiednie
zastosowanie zapisow uktadu zbiorowe-
go pracy i tam przewidzianych stawek
wynagrodzenia. Stawki uktadowe sa re-
gularnie nizsze niz te, ktore przystugiwa-
tyby pracownikom w przypadku obowia-
zywania zasady equal pay.

Co istotne, na niemieckie uktady zbioro-
we pracy moga powotywac sie takze fir-
my z siedziba w Polsce, przy czym wyma-
gane jest przez Federalna Agencje Pracy,
aby przedsiebiorcy majacy zamiar je
stosowac, zajmowali sie przede wszyst-
kim praca tymczasowa. Istnieje jednak
korzystne orzecznictwo, zgodnie z kto-
rym kazde przedsiebiorstwo mieszane
(dziatajace w wielu branzach) moze sto-
sowac uktady zbiorowe bez wzgledu na
posiadanie szczegbdlnego oddziatu dla
pracy tymczasowej lub jego brak™.

W branzy pracy tymczasowej zarowno
dla pracodawcow niemieckich, jak i tych
delegujacych pracownikow do Niemiec,
niezaleznie od stosowania branzowego
uktadu zbiorowego, graniczna stawka
minimalng jest obecnie na terenie cate-
go RFN 10,45 EUR brutto. Po raz pierwszy
od dnia 1 kwietnia 2021 r. zostaty zrow-
nane stawki dla landow wschodnichi za-
chodnich. Stawka ta jest systematycznie
stopniowo podwyzszana - od 1 kwietnia
2022 r. do konca 2022 r. bedzie wynosi¢
za$ 10,88 EUR brutto™.

Od 2017 r. AUG zawiera szczegblne roz-
wiazania wprowadzone w celu wyelimi-
nowania zjawiska ukrywania rzeczywi-
stej pracy tymczasowej pod zjawiskiem
fikcyjnego outsourcingu ustug. Doprecy-
zowano wtedy m.in. sama definicje pra-
cy tymczasowej przyjmujac, ze wystepu-
je ona, gdy pracownik zostaje ,wtaczony
do organizacji pracy pracodawcy uzyt-
kownika i podlega jego wskazowkom”.

Praca tymczasowa musi by¢ od razu
W momencie zawierania umowy jako
taka zdefiniowana. W umowie nalezy
takze wskazac konkretnego uzyczanego
pracownika. Ma to na celu wyeliminowa-
nie czesto wczesniej spotykanej praktyki
uzyskiwania pozwolenia na prace tym-
czasowa na wszelki wypadek, z ktérego
korzystano tylko w przypadku kontroli
przez wiadze panstwowe.

Legalizacja pracy obywateli panstw
trzecich w Niemczech

W Swietle zasady swobody Swiadczenia
ustug nie mozna zakaza¢ obywatelom
unijnym  prowadzacym  przedsiebior-
stwo w jednym kraju Unii Europejskie]
oferowania swoich ustug w innym unij-
nym panstwie. Zasada ta nie rozstrzyga
jednak sytuacji obywateli panstw trze-
cich (czyli obywateli pafstw nienaleza-
cych do UE, jak np. obywateli Ukrainy),
zatrudnionych w jednym unijnym pan-
stwie, a chcacych podjac prace w innym
kraju cztonkowskim.

W artykule 1 ust. 3. lit. a Dyrektywy jako
jedna z opcji wykonywania pracy w in-
nym panstwie UE okreslono delegowa-
nie pracownikow na wtasny rachunek
i pod swoim kierownictwem na tery-
torium innego panstwa cztonkowskie-
go, w ramach umowy zawartej miedzy
przedsiebiorstwem delegujgcym a od-
biorca ustug, dziatajacym w danym pan-
stwie cztonkowskim, o ile istnieje stosu-
nek pracy pomiedzy przedsiebiorstwem
delegujacym a pracownikiem w ciggu
okresu delegowania. Na jej podstawie
polskie firmy moga delegowac pracow-
nikéw - obywateli panstw trzecich - do
Niemiec, w celu ograniczonego w czasie
Swiadczenia ustug, teoretycznie bez ko-
niecznosci uzyskiwania dalszych zezwo-
len legalizujacych zatrudnienie.

10 Wyrok Federalnego Sadu Socjalnego (Bundessozialgericht) z 12 pazdziernika 2016 r., sygn. akt B 11 AL6/15R
11 Zasady te wynikaja z IV rozporzadzenia Ministra Pracy i Spraw Socjalnych z 20 sierpnia 2020 r. w sprawie dolnej granicy ptacy dot. pracy tymczasowej, BAnz
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Dodatkowo na mocy orzecznictwa Euro-
pejskiego Trybunatu Sprawiedliwoscirza-
dzi zasada, 7e panstwa unijne nie moga
wprowadza¢ dodatkowych ograniczen
(jak pozwolenia na prace) dla pracow-
nikow spoza UE legalnie zatrudnionych
w jednym panstwie cztonkowskim, a wy-
stanych do pracy do innego kraju UE™.
Wydaje sie wiec, ze mozna bez dodatko-
wych formalnosci delegowac do Niemiec
cudzoziemcdw, ktérych praca zostata
zalegalizowana w Polsce. Realia s3 jed-
nak inne. Wtasnie na tle tego orzecze-
nia ETS, Niemcy wprowadzity specjalny
rodzaj wizy - wize Vander Elst. Zatem
w ramach wspotpracy z niemieckim kon-
trahentem, u ktérego miatyby byc¢ swiad-
czone ustugi przy pomocy wspotpracow-
nikow pochodzacych spoza UE, istotne
beda nie tylko polskie przepisy imigracyj-
ne, ale takze niemieckie.

Dostep do niemieckiego rynku pracy jest
regulowany przez przepisy Ustawy 0 po-
bycie, podejmowaniu aktywnosci zawo-
dowej i integracji obcokrajowcow na te-
renie Niemiec (niem. Aufenthaltsgesetz,
AufenthG) oraz rozporzadzenia w spra-
wie zatrudniania obcokrajowcow (niem.
Beschéftigungsverordnung, BeschV).

Zasadniczo obywatele panstw, ktére
nie sg cztonkami UE lub Europejskiego
Obszaru Gospodarczego (EOG), musza
posiada¢ odpowiedni tytut prawny do
legalnego pobytu w Niemczech zawiera-
jacy zezwolenie na wykonywanie pracy.
W Swietle regulacji dotyczacych prawa
pobytu praca jest rozumiana szeroko,
jako wszelka dziatalnos¢ wykonywana
niesamodzielnie, a wiec takze na pod-
stawie uméw zlecenia (z uwzglednie-
niem ograniczen w tym zakresie wynika-
jacych z polskiego prawa). Kluczowe jest
tu podleganie wskazéwkom i wiaczenie
w strukture przedsiebiorstwa.

Co istotne, samo posiadanie uprawnie-

nia do ruchu bezwizowego dla okreslo-
nych grup cudzoziemcow (np. z Ukrainy)
nie oznacza, ze obywatele moga swo-
bodnie podjac prace w Niemczech. Ruch
bezwizowy dotyczy bowiem, zgodnie
z prawem unijnym, tylko prawa wjazdu
na 90 dniw ciagu 180 dni do panstw stre-
fy Schengen w celach turystycznych lub
rodzinnych i nie oznacza automatycznie
prawa do podjecia pracy. Obywatele
panstw objetych ruchem bezwizowym
wjezdzajacy w celach zarobkowych do
UE nadal musza ubiegac sie o odpo-
wiednie wizy i pozwolenia.

Zgodniez§21 BeschV niejestwymagane
uzyskanie petnego tytutu pobytowego
dla osoby, ktéra zatrudniona jest przez
przedsiebiorstwo z siedziba w panstwie
UE, w celu tymczasowego wykonywania
ustugi na terenie Niemiec. Na podstawie
wtasnie tego przepisu wydawana jest
szczegblna wiza Vander Elst dla oddele-
gowywanych obywateli pafstw trzecich.

Rozwiazanie to stanowi o tyle utatwie-
nie, ze otrzymanie tej szczegdlnej wizy
jest uproszczone w stosunku do klasycz-
nego niemieckiego tytutu pobytowego.
Osoby oddelegowane posiadaja juz pra-
wo do pobytu i pracy w innym panstwie
UE, a wiec szczegdtowa weryfikacja
w Niemczech jest juz zbedna.

Bezwzglednym wymogiem uzyskania
takiej wizy jest zawarcie umowy o prace,
wzglednie zlecenia, z obywatelem pan-
stwa trzeciego oraz jego zatrudnienie
w Polsce przez okres co najmniej miesia-
ca przed podjeciem pracy w Niemczech.
Przyznanie wizy jest wykluczone w sy-
tuacji, gdy pobyt danej osoby w Polsce
ma na celu tylko przemieszczenie sie do
Niemiec.

Kolejnym warunkiem jest to, aby swiad-
czenie ustug odbywato sie na wytaczna
odpowiedzialnos¢ przedsiebiorstwa de-
legujacego i bez polecen przedsiebior-

stwa niemieckiego. W praktyce uzyska-
nie tej wizy wymaga sporego wysitku, ze
wzgledu na bardzo prozaiczny aspekt -
trudnosci w rezerwacji terminu wizowe-
go w Ambasadzie Niemiec w Warszawie.
Jest to jedyne miejsce w Polsce, ktore
rozpatruje te wnioski.

Dodatkowa komplikacja jest to, 7e
z punktu widzenia legalizacji zatrudnie-
nia pracownikow pochodzacych spoza
obszaru UE w Niemczech, co do zasady,
jedyna praktycznie dopuszczalng for-
ma oddelegowania do Niemiec bedzie
oddelegowanie przez polski podmiot
do niemieckiego odbiorcy w ramach
ustugi niebedacej praca tymczasowa
i to niezaleznie od branzy, w ktorej wy-
konywana jest praca. Jest to spowodo-
wane ksztattem przepisow niemieckiego
prawa imigracyjnego, nastawionych na
zatrudnianie cudzoziemcow do prac nie
wymagajacych wyzszego wyksztatcenia
jedynie w drodze wyjatku.

W przypadku zamiaru zatrudnienia
obywateli panstw trzecich, nie zosta-
nie udzielone prawo do pobytu przez
niemiecka Federalna Agencje Pracy
- Centralne Biuro Posrednictwa Pracy
(Bundesagentur fiir Arbeit Zentralstel-
le fur Arbeitsvermittlung, ZAV), jesli
zatrudnienie miatoby charakter pracy
tymczasowej.). Co warto podkreslic,
praca tymczasowa jest rowniez niedo-
puszczalna w przypadku ubiegania sie
o wize Vander Elst.

Tego rodzaju problemdw nie powoduje
natomiast zatrudnianie obywateli pol-
skich. Zatrudnianie w ramach pracy tym-
czasowej moze by¢ mniej ryzykownym
prawnie sposobem zatrudniania tej gru-
py pracownikéw przez polskie przedsie-
biorstwa dziatajace na terenie Niemiec,
z uwagi na omowione wczesniej ryzyko
uznania outsourcingu za ukryta prace
tymczasowa.

12 Wyrok Trybunatu z dnia 9 sierpnia 1994 r.w sprawie Raymond Vander Elst przeciwko Office des migrations internationales (C-43/93, Vander Elst)
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Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania,
nalezy wskazac, ze w przypadku zatrud-
niania obywateli panstw cztonkowskich
UE (w tym Polski) dopuszczalne jest od-
delegowanie zarowno w formule pracy
tymczasowej jak i outsourcingu. Nato-
miast w zakresie zatrudnienia obywateli
panstw trzecich realnie mozliwe wydaje

sie tylko zatrudnienie w ramach ustug
outsourcingu pracowniczego w formule
delegowania na teren Niemiec. Podsta-
wowym sposobem legalizacji pracy dla
obywateli panstw trzecich delegowa-
nych do pracy w Niemczech bedzie wiza
Vander Elst. W kazdej z tych opcji nale-
7y zwroci¢ uwage na ryzyko zwigzane
z ukrytg praca tymczasowa oraz kontro-
la niemieckiego urzedu celnego i orga-

now rentowych w zakresie sktadek na
ubezpieczenie spoteczne. Nalezy jednak
wskaza¢, ze podstawowym warunkiem
bezpieczenstwa tego rodzaju dziatan
jest prawidtowe przygotowanie i przede
wszystkim egzekwowanie umowy z nie-
mieckim odbiorca ustug, tak aby umowa
ta nie zostata uznana za obejscie nie-
mieckich regulacji dotyczacych pracy
tymczasowe).

Summary
Katarzyna Ziétkowska, Michat Nocun
Challenges related to posting foreigners to Germany

On the German labour market there is a huge demand for work force. The studies show that over 20% of German companies struggle
with insufficient numbers of qualified employees. This is a great chance for expanding business for Polish entities and posting its em-
ployees to the German clients. Can posting encompass also foreigners, like Ukrainians, who are so often hired by Polish companies,
especially as blue collars? The article analyses legal requirements for posting to Germany, including the non-EU citizens.

As a rule in the case of cross-border employment within the EU, based on the Directive 96/71/EC, it is possible to hire and post employ-
ees both as temporary workers and as outsourced personnel, who renders given services on behalf of the posting company. In each
model it is crucial to be aware of risks related to apparent outsourcing of services and hidden temporary work. This can be revealed
during a control proceeding of the German customs and pension authorities, including social security aspects. The basic condition for
the safety of the outsourced services is correct wording and, above all, enforcement of the contract with the German client.

However, in terms of employment of third-country nationals in Germany only the second option may be applied, as temporary work
isin general excluded for the foreigners. There are a few exceptions, but none of them shall apply to a company seated outside of Ger-
many. Hence, posting of an Ukrainian citizen to Germany shall be possible only in the framework of outsourcing services. This requires
however additional legalization measure, a so called “Vander Elst visa” The German authorities claim that work visas issued by another
EU member state for a third country citizen are insufficient for legal work in Germany.
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