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Implikacje art. 3 rozporzadzenia UE
2019/452 dla prawa polskiego'

Consequences of Article 3 of EU Regulation 2019/452 for Polish Law

Streszczenie

Warunki, jakim maja odpowiada¢ mechanizmy filtro-
wania bezpoS§rednich inwestycji zagranicznych stosowa-
ne przez panstwa czlonkowskie UE, zostaly okre§lone
w art. 3 rozporzadzenia UE 2019/452 ustanawiajacego
ramy monitorowania bezpoSrednich inwestycji zagra-
nicznych w Unii. Celem artykutu jest przeanalizowanie
konsekwencji tego przepisu dla prawa polskiego ze
szczeg6lnym uwzglednieniem ewentualnej koniecznosci
interwencji ustawodawcy w celu zapewnienia pelnej je-
go skutecznoSci. Analizie zostaly poddane nastepujace
wymogi: zakaz dyskryminacji, przejrzystos¢, odpowied-
nie ramy czasowe, ochrona informacji poufnych, zapew-
nienie prawa do odwolania oraz przeciwdziatanie ob-
chodzeniu mechanizmu monitorowania. Przeprowa-
dzona ocena prowadzi do wniosku, ze wejScie w zycie
art. 3 rozporzadzenia nie pociaga za sobg koniecznoSci
zmian w ustawodawstwie polskim.

Stowa kluczowe: monitorowanie bezpo§rednich
inwestycji zagranicznych, rozporzadzenie UE 2019/452,
ustawa o kontroli niektorych inwestycji, ochrona
tajemnicy przedsigbiorstwa

JEL: F210, F520, K330

Wprowadzenie

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2019/452 z 19.03.2019 r. ustanawiajace ramy monitorowania
bezposrednich inwestycji zagranicznych w Unii® (zwane
w dalszej czesci opracowania ,,rozporzadzeniem™) stanowi
m.in., ze panstwa czfonkowskie moga utrzymywacé, zmienia¢
lub przyjmowaé mechanizmy monitorowania bezposrednich
inwestycji zagranicznych (dalej jako BIZ) (art. 3 ust. 1 roz-
porzadzenia). Okre§la réwniez ramy monitorowania przez
panstwa czlonkowskie BIZ w Unii ze wzgledéw bezpieczen-
stwa lub porzadku publicznego, a takze mechanizmy wspot-
pracy w tym zakresie pomigdzy panstwami czlonkowskimi
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oraz pomiedzy panstwami czlonkowskimi a Komisja Euro-
pejska. Szczegotowe warunki, jakim maja odpowiadaé me-
chanizmy monitorowania w panstwach czlonkowskich, zo-
staly okre§lone w art. 3 rozporzadzenia i sa stosowane od
11.10.2020 r. Przedmiotem niniejszego artykutu sg implika-
cje tego przepisu dla prawa polskiego w zakresie przeprowa-
dzania kontroli inwestycji. Poza zakresem zainteresowania
pozostaje natomiast spér co do tego, w jakim zakresie
uprawnienia panstw czlonkowskich do filtrowania inwestycji
z panstw trzecich wynikaja z samych traktatow unijnych i czy
przyjecie rozporzadzenia rzeczywiscie mialo w tym zakresie
tak przelomowy charakter. Artykul nie obejmuje réwniez
analizy ewentualnych konsekwencji wynikajacych z innych,
poza art. 3, przepiséw rozporzadzenia.
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W uzasadnieniu projektu rozporzadzenia® Komisja pod-
kreslita, ze ,,dopilnowata, by byto ono zgodne z najlepszymi
praktykami OECD zawartymi w wytycznych tej organizacji
dotyczacych polityki inwestycyjnej panstwa przyjmujacego
w zakresie bezpieczenstwa narodowego”. Nalezy uzna¢, ze
chodzi tu przede wszystkim o zalecenie Rady OECD
z 25.05.2009 r. zawierajace wytyczne dotyczace polityki kon-
troli inwestycji przez pafstwa docelowe z uwagi na wymogi
bezpieczenstwa narodowego®, zwane dalej ,wytycznymi
OECD”. Zalecenie przewiduje przede wszystkim, ze przy
wprowadzaniu polityk inwestycyjnych (w tym §rodkéw) ma-
jacych na celu ochron¢ bezpieczenstwa narodowego rzady
powinny kierowac si¢ zasadami niedyskryminacji, przejrzy-
stosci polityk i przewidywalnoSci rezultatéw, proporcjonal-
nosci §srodkow i kontroli (accountability) organéw wdrazaja-
cych, zgodnie z zalaczonymi do zalecenia wytycznymi. Za-
kres przedmiotowy art. 3 w znacznym stopniu pokrywa si¢
z zakresem wytycznych, totez ich tre$¢ nalezy uwzglednic
przy jego interpretacii.

Ponadto, dokonujac oceny konsekwencji wynikajacych
z art. 3 rozporzadzenia, nalezy mie¢ Swiadomos¢, ze przepis
ten stosuje si¢ bez uszczerbku dla ostatniego zdania art. 4
ust. 2 TUE (bezpieczefistwo narodowe pozostaje w zakresie
wylacznej odpowiedzialnosci kazdego panstwa czltonkow-
skiego) oraz art. 346 TFUE (ochrona podstawowych intere-
sow bezpieczenstwa panstwa), co znajduje potwierdzenie
w art. 1 ust. 2 rozporzadzenia.

Niniejszy artykul w znacznym stopniu odwotuje si¢ do tre-
§ci ustawy z 24.07.2015 r. o kontroli niektorych inwestycji’
(dalej jako u.k.n.i.). Obejmuje ona transakcje skutkujace na-
byciem lub osiagnieciem istotnego uczestnictwa albo naby-
ciem dominacji nad sp6tka bedaca podmiotem podlegaja-
cym ochronie. Przez to ostatnie pojecie rozumie si¢ podmiot
umieszczony w wykazie sporzadzonym przez Rad¢ Mini-
strow na podstawie art. 4 ust. 2 u.k.n.i. Obecnie wykaz obej-
muje 9 podmiotdw i jest zawarty w rozporzadzeniu Rady Mi-
nistrow z 23.12.2019 r. w sprawie wykazu podmiotéw podle-
gajacych ochronie oraz wlasciwych dla nich organéw kontro-
1i°. Okreslone w ten sposdb transakcje moga zosta¢ dokona-
ne pod warunkiem braku zgloszenia sprzeciwu przez wiasci-
wy organ, ktorym jest — w zaleznosci od zakresu przedmio-
towego dziatalnoSci podmiotu podlegajacego ochronie —
minister wlasciwy do spraw aktywow pafstwowych, Minister
Obrony Narodowej lub minister wlasciwy do spraw gospo-
darki morskie;j.

Analiza wymogoéw wynikajacych z art. 3
rozporzadzenia 2019/452 i ich implikagji
dla prawa polskiego

Zakaz dyskryminacji
Artykut 3 ust. 2 rozporzadzenia przewiduje m.in., ze prze-
pisy i procedury dotyczace mechanizméw monitorowania nie

moga wprowadza¢ dyskryminacji migdzy pafistwami trzeci-
mi. U.k.n.i. spelnia ten wymog, poniewaz nie rdznicuje statu-
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su inwestoréw pod katem pafistwa ich pochodzenia. Nie
oznacza to natomiast — i nie nalezy w ten sposob interpre-
towac art. 3 ust. 2 rozporzadzenia — ze pochodzenie inwe-
stycji z okre§lonego pafistwa nie moze by¢ brane pod uwage
jako jeden z elementow przesadzajacych o tym, ze inwestycja
moze zosta¢ uznana za zagrozenie dla bezpieczenstwa (obok
innych okolicznosci, takich jak polityka prowadzona przez
panstwo pochodzenia inwestora, jego ewentualna zalezno$¢
od wiadz pafistwowych, finansowanie przez panstwo pocho-
dzenia lub uczestniczenie w realizowaniu polityki tego
panstwa).

Zrédet zakazu dyskryminacyjnego traktowania mozemy
doszukiwac si¢ w migdzynarodowych porozumieniach wiaza-
cych UE i/lub panstwa cztonkowskie, w szczegdlnosci w (1)
Uktadzie ogblnym w sprawie handlu ustugami (dalej jako
GATS) i w (2) Kodeksie liberalizacji przeplywéw kapitato-
wych OECD (dalej jako ,,Kodeks”), z uwzglednieniem wy-
tycznych OECD z 2009 r. Ponadto wymég réwnego trakto-
wania wynika z (3) samego prawa UE, z jego zasad og6lnych
i z unijnych regulacji dotyczacych swobody przeplywu kapi-
tatu. Kazde z tych Zrddet dopuszcza odmienne traktowanie,
jezeli jest ono uzasadnione konieczno$cia ochrony bezpie-
czenstwa.

Ad (1). Jak wskazano w motywie 35 rozporzadzenia, musi
ono by¢ wdrazane zgodnie ze zobowigzaniami UE i panstw
czlonkowskich podjetymi na podstawie uméw handlowych
i inwestycyjnych, ktorych stronami sa Unia lub panstwa
czlonkowskie. W szczegolnosci motyw 35 rozporzadzenia
wskazuje na artykuly XIV lit. a i art. XIV bis GATS. Nalezy
tu zwrdci¢ uwage, ze — zgodnie z art. XXVIII GATS —
§rodki stosowane przez panstwo-czionka oddzialujgce na
handel ustugami obejmuja $rodki odnoszace si¢ m.in. do
obecnosci obejmujacej obecno$¢ handlowa osdb z jednego
panstwa-czlonka w celu §wiadczenia ustugi na terytorium in-
nego panstwa-czfonka. Obecnos¢ handlowa obejmuje nato-
miast jakikolwiek rodzaj dziatalno$ci gospodarczej lub pro-
fesjonalnej, wlaczajac w to zaré6wno ustanowienie, nabycie
lub utrzymywanie osoby prawnej, jak i tworzenie lub utrzy-
mywanie oddzialu albo przedstawicielstwa w celu §wiadcze-
nia usltugi na terytorium panstwa-czionka. W tym zakresie
postanowienia GATS dotycza wiec rowniez mozliwosci do-
konywania BIZ.

Artykut XIV GATS dopuszcza przyjmowanie i wdrazanie
$rodkéw koniecznych m.in. ze wzgledu na ochrone porzadku
publicznego. Nalezy jednak zaznaczy¢, ze — jak wynika
z przypisu 5 GATS — powotlanie si¢ na t¢ klauzulg jest do-
puszczalne tylko w sytuacji, w ktdrej istnieje rzeczywiste i wy-
starczajgco powazne zagrozenie dla jednego z podstawo-
wych interesdw spolecznych. Stosowanie tego rodzaju $rod-
kéw przez panstwo czlonkowskie nie moze stanowic dziatania
o charakterze ,,arbitralnej” lub ,,nieuzasadnione;j” dyskrymi-
nacji miedzy pafistwami, w ktorych panuja podobne warun-
ki. Przepis ten dopuszcza wigc odmienne traktowanie nie-
ktérych panstw, jezeli z punktu widzenia wprowadzonych
ograniczen takie odmienne traktowanie nie ma charakteru
»arbitralnego” ani ,,nieuzasadnionego™. Tym bardziej po-
dejécie takie bytoby dopuszczalne na podstawie artykutu
XIV bis ust. 1 lit. b GATS. Przepis ten przewiduje, ze zadne



z postanowient GATS nie stoi na przeszkodzie podejmowa-
niu przez panstwa czlonkowskie m.in. dziataf, ktore uzna
ono za niezbedne dla ochrony podstawowych interesow bez-
pieczefistwa w zakresie wskazanym w tym przepisie.

Ad (2). Artykut 9 Kodeksu zakazuje dyskryminacji innych
panstw czlonkowskich w zakresie upowazniania do zawarcia
i wykonania transakcji okre§lonych w zataczniku A (w tym
inwestycji bezposrednich), ktore zostaly poddane liberaliza-
cji. Jednoczesnie art. 3 Kodeksu przewiduje, ze zadne z jego
postanowien nie uniemozliwia pafistwom czionkowskim po-
dejmowania dzialai niezb¢dnych m.in. z uwagi na utrzyma-
nie porzadku publicznego, ochrone bezpieczenistwa publicz-
nego (ang. public safety) oraz podstawowych intereséw bez-
pieczefistwa panstwa.

Punkt 1 wytycznych OECD zasadniczo wymaga stosowania
aktow o charakterze generalnym, ktore przewiduja podobne
traktowanie inwestoréw znajdujacych si¢ w podobnych sytu-
acjach. Dopuszcza si¢ jednak podejmowanie szczegdlnych
Srodkéw wobec konkretnych inwestycji, jezeli byloby to ko-
nieczne z uwagi na towarzyszace im szczeg6lne okolicznosci
stwarzajace ryzyko dla bezpieczefistwa narodowego.

Ad (3). Jezeli chodzi o prawo UE, w uzasadnieniu rozpo-
rzadzenia Komisja Europejska zaznaczyla, ze BIZ stanowia
przeplyw kapitatu w rozumieniu art. 63 TFUE, oraz ze wy-
mog niedyskryminacji (w tym przypadku — miedzy inwesty-
cjami z roznych panstw spoza UE) wynika z zasad ogdlnych
prawa UE. Jednocze$nie Komisja zauwazyla, ze ogranicze-
nia w swobodnym przeplywie kapitalu moga by¢ uzasadnio-
ne, jefli sa proporcjonalne i konieczne do osiagnigcia celow
okres§lonych w Traktacie, w tym ze wzgledow bezpieczenstwa
publicznego i porzadku publicznego (art. 65 TFUE) lub sa
motywowane nadrzednymi wzgledami interesu ogdlnego.
Dotyczy to rdwniez odstgpstwa od wymogu réwnego trakto-
wania, ktore moze zosta¢ uznane za zgodne z postanowie-
niami TFUE w kwestii swobodnego przeptywu kapitatu jedy-
nie wtedy, gdy odnosi si¢ ono do sytuacji, ktore nie sg obiek-
tywnie poréwnywalne, lub gdy jest ono uzasadnione nad-
rzednymi wzglgdami interesu ogdlnego®. Jezeli wigc nawet
zgodzimy si¢ z Komisja Europejska, ze do BIZ nalezy stoso-
waé przepisy dotyczace swobodnego przeptywu kapitatu’, to
w uzasadnionych przypadkach nie uniemozliwiaja one od-
miennego traktowania inwestycji z niektorych panstw poza-
unijnych.

Przejrzystosc

Artykut 3 ust. 2 rozporzadzenia wymaga réwniez, aby me-
chanizmy monitorowania w panstwach czlonkowskich byly
»przejrzyste”. W szczegdlnosci panstwa cztonkowskie maja
okresli¢ okolicznosci powodujace wszczgcie monitorowania,
przyczyny monitorowania oraz majace zastosowanie szcze-
gotowe zasady proceduralne.

U.k.n.i. wraz z rozporzadzeniem Rady Ministrow w sprawie
wykazu podmiotéw podlegajacych ochronie oraz wiasciwych
dla nich organéw kontroli okreslaja podmioty podlegajace
ochronie (rozporzadzenie), transakcje podlegajace kontroli
(art. 1 pkt 1 wk.n.i.), cel kontroli (art. 2 u.k.n.i.), materialne
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podstawy zgtoszenia sprzeciwu (art. 11 ust. 1 pkt 2 u.k.n.i.),
a takze procedure. Wskazane tu wymogi wynikajace z unij-
nego rozporzadzenia sa wigc spetnione (aczkolwiek okresle-
nie ,,przejrzysto$¢” nie jest pierwszym skojarzeniem, ktore
pojawia sie przy lekturze wyjasnienia poje¢ nabycia lub osia-
gnigcia istotnego uczestnictwa (art. 3 ust. 4 do 8 w.k.n.i.).

Ramy czasowe

Zgodnie z art. 3 ust. 2 rozporzadzenia krajowe przepisy
dotyczace monitorowania BIZ powinny okresla¢ ramy czaso-
we procedur monitorowania. Ponadto, zgodnie z art. 3 ust. 3
rozporzadzenia, terminy powinny by¢ okre§lone w taki spo-
sob, aby umozliwi¢ uwzglednienie uwag zgloszonych w od-
niesieniu do monitorowanej inwestycji przez pozostale pan-
stwa czlonkowskie, a takze opinii Komisji. W artykule 6 roz-
porzadzenie wskazuje okresy, jakimi dysponuja te podmioty
na dokonanie powyzszych czynnosci. W podstawowym wa-
riancie jest to 35 dni (kalendarzowych), przy czym termin
biegnie od otrzymania przez inne panstwa czlonkowskie lub
Komisj¢ informacji o objeciu danej BIZ monitorowaniem.
Natomiast w przypadku, w ktorym panstwa cztonkowskie lub
Komisja wystapily do monitorujacego panstwa czlonkow-
skiego o przedstawienie dodatkowych informacji (na co ma-
ja 15 dni), termin na zlozenie przez nie uwag/opinii uptywa
po 20 dniach kalendarzowych od otrzymania dodatkowych
informacji (lub powiadomienia o tym, ze pafstwo monitoru-
jace nie jest w stanie przedstawi¢ zadanych informacji).
Dodatkowo, jezeli Komisja zamierza wyda¢ opini¢ w nastep-
stwie uwag przedstawionych przez pozostale panstwa czion-
kowskie, moze to zrobi¢ nie pdzniej niz w ciagu 5 dni kalen-
darzowych po uplywie wskazanych wyzej termindw.

Zwazywszy na tre$¢ art. 6 ust. 9 jak rowniez art. 8 ust. 2
lit. ¢ rozporzadzenia nalezy uznaé, ze decyzja panstwa mo-
nitorujacego nie moze w zasadzie zosta¢ podjeta przed
uplynieciem wskazanych wyzej terminéw, o ile panstwa
cztonkowskie (Komisja) zglosily zamiar przekazania uwag
(opinii) zgodnie z art. 6 ust. 6 rozporzadzenia. Podjecie
przez panstwo cztonkowskie decyzji w sprawie monitoro-
wanej inwestycji moze wyjatkowo nastapi¢ przed uplywem
tych termindéw, jednak natychmiastowe dzialanie musi by¢
uzasadnione konieczno$cia ochrony bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego. W takim przypadku panstwo czion-
kowskie powinno powiadomié¢ o swoim zamiarze pozostate
panstwa cztonkowskie i Komisje¢, ktore doktadaja staran, by
bezzwlocznie przedstawi¢ uwagi lub wydaé opini¢ (art. 6
ust. 8 rozporzadzenia).

W §wietle regulacji zawartych w art. 6 rozporzadzenia
trudno jednoznacznie okreflié, ile dni ostatecznie moze za-
ja¢ cafa procedura przediozenia uwag/opinii. W przypadku
zwrdcenia si¢ o dodatkowe informacje w trybie art. 6 ust. 6 roz-
porzadzenia niewiadoma pozostaje bowiem okres, w jakim
monitorujace panstwo cztonkowskie udzieli odpowiedzi. Je-
zeli bedzie ono w posiadaniu zadanych informacji, bedzie
mogto przestaé je bezzwtocznie. W przeciwnym jednak przy-
padku panstwo czltonkowskie powinno zwrécié si¢ zgodnie
z art. 9 ust. 4 rozporzadzenia do inwestora zagranicznego lub
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przedsigbiorstwa, ktorego inwestycja dotyczy. Podmioty te
powinny udzieli¢ informacji ,,bez zbgdnej zwloki”.

Jak w swietle powyzszych ustalef nalezy ocenic regulacje
zawarta w u.k.n.i.? Stosownie do jej art. 9 ust. 5 decyzja
w sprawie wszczetej zgodnie z ust. 1 jest wydawana nie poz-
niej niz w terminie 90 dni od dnia otrzymania zawiadomienia
albo wszczecia postepowania z urzgdu. Nalezy uznaé, ze jest
to termin, ktéry umozliwia uwzglg¢dnienie uwag/opinii, o kto-
rych mowa w rozporzadzeniu, przedlozonych w okre§lonych
tam ramach czasowych. Jezeli chodzi ewentualng koniecz-
nos¢ zwrocenia si¢ przez wlasciwy polski organ z wnioskiem
o udzielenie informacji zgodnie art. 9 ust. 4 rozporzadzenia,
nalezy zauwazy¢, ze bieg 90-dniowego terminu okre$lonego
w art. 9 ust. 5 wk.n.i. ulega zawieszeniu w okresie przezna-
czonym na uzupelnienie informacji przez zainteresowany
podmiot w trybie art. 9 ust. 2 lub ust. 3 u.k.n.i. Jednoczesnie
poréwnanie zakresu informacji wymaganych na podstawie
u.k.n.i. i na podstawie rozporzadzenia prowadzi do wniosku,
ze organ, ktory dysponuje informacjami wymaganymi zgod-
nie z art. 6 ust. 1 u.k.n.i., bedzie w stanie udzieli¢ informacji
zgodnie z art. 9 ust. 2 rozporzadzenia. W konsekwencji nale-
zy uznad, ze przepisy u.k.n.i. czynia zado$¢ wymogowi okre-
§lonemu w art. 3 ust. 3 rozporzadzenia.

Ochrona informacji poufnych

Artykut 3 ust. 4 rozporzadzenia wymaga, aby informacje
poufne, w tym ,,szczegblnie chronione” informacje handlo-
we (commercially-sensitive information), udostepnione pan-
stwom czfonkowskim prowadzacym monitorowanie, podle-
galy ochronie. Inne artykuly rozporzadzenia zawieraja regu-
lacje dotyczace informacji poufnych/tajnych (art. 10) oraz
danych osobowych (art. 14). Te przepisy nie stanowia jednak
przedmiotu analizy w niniejszej publikacji.

Ochrona na podstawie Kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego. U.k.n.i. nie zawiera przepisow dotyczacych
ochrony informacji handlowych stanowiacych tajemnice
przedsigbiorstwa. W szczegdlno$ci w ustawie tej nie zastoso-
wano rozwiazania znanego m.in. z art. 207 ust. 1 ustawy —
Prawo telekomunikacyjne, zgodnie z ktérym ,,w postgpowa-
niach prowadzonych na podstawie ustawy Prezes UKE,
w drodze postanowienia, moze ograniczy¢ pozostatym stro-
nom prawo wgladu do materialu dowodowego, jezeli udo-
stepnienie tego materialu grozi ujawnieniem tajemnicy
przedsigbiorstwa lub innych tajemnic prawnie chronionych”.
Nalezy w zwiazku z tym sprawdzi¢, czy ochrona tego rodzaju
informacji nie wynika z przepiséw og6lnych regulujacych po-
stepowanie, tj. Kodeksu postgpowania administracyjnego
(dalej k.p.a.).

Zgodnie z art. 73 k.p.a. regulg jest, ze strona ma prawo
wgladu w akta sprawy, sporzadzania z nich notatek, kopii lub
odpiséw, rowniez po zakoficzeniu postgpowania. W tym try-
bie potencjalnie bytoby wiec mozliwe uzyskanie dostgpu do
tajemnic handlowych przedsigbiorstwa przez inny podmiot,
dziatajacy w charakterze strony lub na prawach strony. Jed-
noczesnie nie wydaje sie, aby k.p.a. przewidywal mozliwo$¢
ograniczenia tego uprawnienia z uwagi na konieczno$é
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ochrony tajemnic handlowych. Artykut 74 § 1 k.p.a. wytacza
co prawda stosowanie reguly z art. 73 k.p.a. w niektorych
sprawach, jednak wylaczenie to ogranicza si¢ do spraw za-
wierajacych informacje niejawne o klauzuli tajnosci ,tajne”
lub ,SciSle tajne”, a takze do innych akt, ktére organ admini-
stracji publicznej wytaczy ze wzgledu na wazny interes pan-
stwowy. Tajemnice handlowe przedsigbiorstwa jako takie
nie naleza do zadnej z tych kategorii, pomijajac oczywiscie
przypadki, w ktérych stosowna klauzula zostata nadana, lub
w ktorych organ administracji dokonal wylaczenia z uwagi
na wazny interes pafstwowy. Do nalozenia takich klauzul
musza jednak zaj$¢ przestanki okreSlone w art. 5 ust. 1 lub
ust. 2 ustawy z 5.08.2010 r. o ochronie informacji niejawnych,
wsrdd ktorych nie wymienia si¢ ochrony tajemnic handlo-
wych przedsigbiorstwa. Nie mozna co prawda wykluczy¢, ze
w szczegblnym przypadku ujawnienie tajemnicy handlowej
wypelnitoby jednocze$nie ktora§ z hipotez wskazanych
w tych przepisach. W takim przypadku podstawa opatrzenia
informacji odpowiednia klauzula bytoby jednak zagrozenie
wystapieniem (wyjatkowo) powaznej szkody dla Rzeczpo-
spolitej Polskiej ze wzgledow wskazanych w art. 5 ust. 1 lub
ust. 2 ustawy o ochronie informacji niejawnych, nie za$ ujaw-
nienie tajemnicy handlowej jako takiej.

Podobnie wylaczenie ze wzgledu na wazny interes pan-
stwowy nie moze nastapi¢ w celu ochrony interesu prywatnego,
tj. tajemnic handlowych inwestora czy innych przedsig-
biorstw. Uzasadnienie wylaczenia powinno okre§lac ,wazny
interes panstwowy” sprzeciwiajacy si¢ umozliwieniu dostepu
do akt sprawy. Nalezy zgodzi¢ si¢ z G. Laszczyca, ze ,nie
chodzi tu o jakikolwiek interes, lecz o interes »panstwowy«
(odnoszacy sie do panstwa, symbolizujacy panstwo, wyzna-
czany, ustalany przez pafstwo), a nadto tylko interes pan-
stwowy »wazny« (czyli majacy duza wage, duze znaczenie,
wiele znaczacy, doniosly, istotny) [...]. »Wazny interes pan-
stwowy« w zaden sposdb nie moze by¢ utozsamiany z intere-
sem indywidualnym (jednostkowym), w tym z »interesem
strony«, takze wowczas, gdy chodzi o »wazny« badz »szcze-
g6lnie wazny« interes strony” (Laszczyca, 2014). Podobnie
G. Sibiga stwierdza (aczkolwiek z ubolewaniem), ze art. 74
ust. 1 k.p.a. ,nie zapewnia ochrony interesu indywidualnego,
poniewaz odnosi si¢ jedynie do interesu panstwowego” (Si-
biga, 2009). Stworzenie precyzyjnej i uniwersalnej definicji
omawianego terminu nie jest zapewne mozliwe, a w kazdym
razie nie jest w tym miejscu konieczne. Dla potrzeb niniejsze-
go opracowania wystarczajaca jest bowiem konstatacja, ze
klauzula waznego interesu panstwowego nie stanowi wlasciwej
podstawy dla ochrony interesu indywidualnego, w tym przy-
padku tajemnicy przedsigbiorstwa (podobnie Zimna, 2013).

Nalezy tez pamigtad, ze zbyt szerokie rozumienie tego po-
jecia moze w istotnym stopniu ograniczy¢ jawno$¢ wewnetrz-
na postepowan administracyjnych. Nie podzielam wigc po-
gladu, jakoby art. 74 § 1 k.p.a. z mocy prawa uniemozliwiat
organowi ujawnienie kazdej prawnie chronionej tajemnicy
(Taradejna, Taradejna, 2003, s. 114; podobnie Malanowski,
2020). Stanowisko takie nie znajduje bowiem oparcia
w brzmieniu przepisu, ktéry wyraznie wskazuje przypadki,
w jakich jawno$¢ postgpowania (,wewnetrzna”) podlega
ograniczeniom.



Zagadnienie ograniczenia dostepu do akt postgpowania
w interesujacym nas zakresie stanowilo rowniez przedmiot
orzecznictwa NSA. Przyktadowo, w sprawie II GSK 67/17'
NSA uznal m.in., ze:

1) ,,przepisy tej ustawy [ustawy o zwalczaniu nieuczciwej
konkurencji — przyp. aut.] ustanawiaja prawo do ochrony
tajemnicy przedsiebiorstwa i zawieraja legalna definicje tego
pojecia, ktora jest wspdlna dla calego systemu prawa, moga
one zatem stanowi¢ podstawe ochrony tajemnicy przedsig-
biorstwa takze w toku postgpowania administracyjnego
w danej sprawie”, a ujawnienie chronionych informacji przez
organ innym podmiotom ,mogloby stanowi¢ naruszenie
przepisu art. 11 ust. 1 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji”;

2) ,nakaz ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa miesci si¢
W pojeciu waznego interesu panstwowego, cho¢ oczywiscie
wymaga on konkretyzacji w ramach danej sprawy admini-
stracyjnej”.

NSA zaaprobowal stanowisko sadu I instancji, zgodnie
z ktorym ,brak bezposredniego nakazu ochrony tajemnicy
przedsigbiorstwa w przepisach ustawy o transporcie kolejo-
wym nie oznacza, ze Prezes UTK nie ma obowiazku stoso-
wania innych przepiséw, tj. Konstytucji RP, ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji i k.p.a.” oraz ,,organy admi-
nistracji prawidtowo zastosowaly w tej sprawie przepisy, kto-
re daja podstawe do ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa, tj.
art. 61 ust. 3 Konstytucji RP, art. 11 ust. 4 v.z.n.k., art. 74
§ 1 k.p.a. wzw. z art. 14 ust. 4 u.t.k., i dokonaly ich wiaSciwej
wykladni”. W konsekwencji NSA uznal, ze ,,istnieje norma
prawna nakazujaca ochron¢ tajemnicy przedsigbiorstwa
w postegpowaniu przed Prezesem UTK, pomimo braku takiej
regulacji w przepisach ustawy o transporcie kolejowym”.

Wskazane wyzej argumenty NSA budza nastgpujace wat-
pliwosci:

Ad 1) Przepisy ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji (dalej jako u.z.n.k.) dotycza czyndw nieuczciwej konku-
rencji, ktore sa tam zdefiniowane jako dzialania sprzeczne
z prawem lub dobrymi obyczajami, jezeli zagrazaja lub naru-
szaja interes innego przedsigbiorcy lub klienta (art. 3 ust. 1
u.z.n.k.). Mozna wigc argumentowaé, ze czyn nieuczciwej
konkurencji moze zosta¢ popelniony przez podmiot bioracy
udzial w obrocie gospodarczym. W literaturze wskazuje si¢
m.in., ze cho¢ w art. 3 ust. 1 u.z.n.k. brak wskazania, ze doty-
czy on czynéw popelnionych w obrocie gospodarczym (dzia-
talnosci gospodarczej), to jednak wynika to z art. 1i 2 u.z.n.k.
oraz art. 10bis ust. 2 i 3 Konwencji paryskiej. , Przeciwne sta-
nowisko prowadzitloby do nadmiernego rozszerzenia sfery
zastosowania ustawy”, co byloby ,,niezgodne z zasadami le-
gislacji o zapobieganiu i zwalczaniu nieuczciwej konkuren-
cji”. (Szwaja, Jasinska, 2019, sekc. 43).

Jako jeden czynéw nieuczciwej konkurencji u.z.n.k. wy-
mienia naruszenie tajemnicy przedsiebiorstwa (art. 3 ust. 2
u.z.n.k.). Nakazuje to watpié, czy czyn ten moze zostaé po-
pelniony przez podmiot pozostajacy poza wskazanym wyzej
zakresem podmiotowym wynikajacym z art. 3 ust. 1 u.z.n.k..
Tak rozumiem poglad P. Bogdalskiego, wediug ktorego
,uznanie naruszenia tajemnicy przedsigbiorstwa za delikt
nieuczciwej konkurencji jest mozliwe bowiem jedynie wow-
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czas, gdy naruszenia dokonuje nieuprawniony przedsi¢bior-
ca wylacznie poprzez bezprawne przekazanie, ujawnienie
lub wykorzystanie informacji objetych tajemnica przedsig-
biorstwa innego przedsigbiorcy lub poprzez ich nabycie od
osoby nieuprawnionej (art. 11 ust. 1 w zw. z art. 3 ust. 1
ZNKU)” (Bogdalski, 1997). Nalezy jednak podkresli¢, ze
w literaturze spotyka si¢ rowniez poglad przeciwny, zgodnie
z ktérym ,,omawiany delikt moze by¢ popelniony takze przez
osoby, ktore nie maja przymiotu przedsi¢biorcy” (Nowifiska,
Szczepanowska-Koztowska, 2018, komentarz do art. 11).
Szczegdtowe roztrzasanie tego zagadnienia wykracza poza
granice przyjete dla niniejszego opracowania. Istotne jest
natomiast to, ze ten filar konstrukeji, na ktorej opart si¢
NSA w przywotanych sprawach, jest dos¢ chybotliwy.

Ad 2) Spos$rod wskazanych wyzej kilku orzeczenn NSA do-
tyczacych analizowanej problematyki jedno (II GSK 842/16)
poswigca wigcej miejsca rozumieniu pojecia ,waznego inte-
resu panstwowego”. NSA zauwaza tam m.in., ze ,,jako waz-
ny interes panstwowy wskazuje si¢ w doktrynie m.in. na po-
trzebe ochrony podstawowych intereséw panstwowych zwia-
zanych ze sfera bezpieczenstwa wewnetrznego i zewngtrzne-
go, ochrony intereséw gospodarczych, porzadku, tadu i spo-
koju publicznego”. Z tym fragmentem uzasadnienia nalezy
sie zgodzi€. Niestety, w dalszej kolejno$ci NSA podejmuje
probe (moim zdaniem nieudang) objecia indywidualnego in-
teresu przedsigbiorcy zakresem pojgcia ,,waznego interesu
panstwowego” w sposob nastepujacy: ,,dostep do informacji
stanowigcych tajemnice przedsigbiorstwa, a posiadajacych
warto$¢ gospodarcza w toku postgpowania administracyjne-
g0, gdy nie sa one nalezycie chronione, niewatpliwie narusza
standardy uczciwej konkurencji. Z kolei ochrona uczciwych
warunkow konkurowania na wolnym rynku lezy w interesie
panstwa”.

W dalszej czesci wywodu NSA — w §lad za organem (Pre-
zesem UTK) — wskazuje, ze ,tajemnica przedsigbiorstwa
wynika z podstawowych zasad konstytucyjnych (zasady spo-
tecznej gospodarki rynkowej oraz zasady demokratycznego
panstwa prawnego), zgodnie z ktdrymi zapobieganie nie-
uczciwej konkurencji lezy w interesie publicznym. Organ
uwaza, ze konieczno$¢ ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa
nalezy tlumaczy¢ wzgledami szeroko rozumianego interesu
panstwowego, o ktdrym mowa jest w przepisie art. 74 k.p.a.”.

Z powoddw wskazanych wyzej stanowisko NSA, jakoby
nakaz ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa jako takiej mie-
Scit si¢ w pojeciu waznego interesu pafstwowego, prowadzi
do zatarcia granicy migdzy interesem prywatnym a intere-
sem pafstwowym i nie zastuguje na aprobatg.

Jak wynika z powyzszej analizy, u.k.n.i. nie zawiera gwa-
rancji ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, natomiast przyje-
ta w orzecznictwiec NSA konstrukcja oparta na art. 61 ust. 3
Konstytucji RP, art. 11 ust. 4 u.z.n.k. i art. 74 § 1 k.p.a. jest
co najmniej dyskusyjna. Nawet gdyby uznaé ja za dopusz-
czalng (z czym si¢ nie zgadzam), to trudno byloby traktowaé
tak ekwilibrystyczne rozwigzanie za prawidiowa realizacje
obowiazku wynikajacego z art. 3 ust. 4 rozporzadzenia.

Czy prowadzi to do wniosku, ze jedynym rozwigzaniem by-
toby przyjecie przez polskiego ustawodawce przepisow gwa-
rantujacych ochrong informacji, o ktérych mowa w tym prze-
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pisie (nie ograniczajacych si¢, notabene, do tajemnicy przed-
siebiorstwa, a obejmujacych tez inne informacje poufne)?
Niekoniecznie. Jezeli bowiem przyja¢ (co prawda niezbyt
oczywista) interpretacje art. 74 § 2 k.p.a., zgodnie z ktora
»przepis art. 74 § 2 odnosi si¢ do wszystkich przypadkéw od-
mowy realizacji zadan strony przewidzianych w art. 73, a nie
tylko ze wzgledu na przepis art. 74 § 1, na co mogtaby wska-
zywaé systematyka wewnetrzna komentowanego przepisu”
(Wrobel, 2019, tak samo NSA, przyktadowo w sprawach 11
GSK 842/16, 11 GSK 67/17, II GSK 380/17), mozliwe jest
réwniez inne rozwigzanie. Polegaloby ono na odmowie reali-
zacji zadania zgodnie z art. 74 § 2 k.p.a., natomiast material-
noprawng podstawe odmowy stanowilby art. 3 ust. 4 rozpo-
rzadzenia.

Zgodnie z art. 91 ust. 3 Konstytucji RP, jezeli wynika to
z ratyfikowanej przez Rzeczpospolita Polska umowy konsty-
tuujacej organizacj¢ mi¢dzynarodowa, prawo przez nia sta-
nowione jest stosowane bezpoSrednio, majac pierwszenstwo
w przypadku kolizji z ustawami. Z kolei w §wietle art. 288
TFUE, rozporzadzenia UE sa bezpoSrednio stosowane we
wszystkich panstwach cztonkowskich. Art. 3 ust. 4 rozporza-
dzenia ma tez charakter bezwarunkowy i wystarczajaco pre-
cyzyjny, aby mozna bylo okresli¢ uprawnienia podlegajace
ochronie i podmiot, na ktérym spoczywa obowiazek ochro-
ny. W przeciwienstwie do niektorych innych przepisow tego
rozporzadzenia'! nie jest sformulowany w sposdb charakte-
rystyczny dla dyrektywy i moze by¢ stosowany bez interwen-
cji ustawodawcy.

Ochrona na podstawie ustawy o dostepie do informa-
cji publicznej. Zgodnie z art. 2 ust. 1 ustawy o dostepie do
informacji publicznej (dalej u.d.i.p.) kazdemu przystuguje,
z zastrzezeniem art. 5, prawo dostepu do informacji publicz-
nej, tj. kazdej informacji o sprawach publicznych. Zagadnie-
nie, czy i w jakim zakresie prawo do informacji publicznej
obejmuje dostep do informacji zgromadzonych w aktach po-
stepowania administracyjnego, stanowi przedmiot kontro-
wersji (zob. np. Kaminska, Rozbicka-Ostrowska, 2016; Kru-
szakin, Tezyk, 2015; Laszczyca, 2014). Szczegdlowa analiza
argumentow podnoszonych w tym sporze wykracza poza gra-
nice przyjete dla niniejszego artykufu. Idac natomiast nieco
na skréty i nawet dopuszczajac interpretacje, jakoby odpo-
wiedZ na to pytanie byla twierdzaca, z uwagi na omawiany
problem nalezy wskaza¢, ze — zgodnie z art. 5 ust. 2 u.d.i.p.
— prawo do informacji publicznej podlega ograniczeniu
m.in. ze wzgledu na tajemnice przedsiebiorcy. Nie stanowi to
jednak w pelni zabezpieczenia interesu chronionego na mocy
art. 3 ust. 4 rozporzadzenia, poniewaz obejmuje on nie tylko
tajemnice przedsigbiorstwa, ale rowniez inne ,,informacje po-
ufne” udostepnione pafistwom czlonkowskim prowadzacym
monitorowanie. Rozwigzanie tego problemu znajduje si¢
w art. 1 ust. 2 u.d.i.p., zgodnie z ktérym jej przepisy nie naru-
szaja przepisow innych ustaw okreslajacych odmienne zasady
i tryb dostepu do informacji. W tej sytuacji ewentualna odmo-
wa dostgpu do informacji chronionych na mocy art. 3 ust. 4
rozporzadzenia powinna nastapi¢ na podstawie tresci tego
wlasnie przepisu, w kazdym razie w zakresie, w jakim okaze
si¢ on nie do pogodzenia z u.d.i.p. Znajduje to uzasadnienie
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w mozliwosci bezpoSredniego stosowania rozporzadzen UE,
o czym byta mowa wcze$nie;.

Zaskarzalno$¢ decyzji
dotyczacych monitorowania

Czego wymaga rozporzadzenie? Zgodnie z art. 3 ust. 5 roz-
porzadzenia zainteresowani inwestorzy zagraniczni i zainte-
resowane przedsigbiorstwa maja mozliwo$¢ odwolania si¢
(ang. to seek recourse, fr. former un recours) od decyzji doty-
czacych monitorowania wydanych przez organy krajowe. Nie
jest jednak catkowicie jasne, (1) o jakiego rodzaju $rodek
ochrony prawnej chodzi, (2) kto ma mozliwo$¢ skorzystania
z niego i (3) jakie decyzje mialyby podlega¢ kontroli. Odpo-
wiedzi na te wszystkie pytania poniekad si¢ splataja.

Na pierwszy rzut oka wida¢ pewne podobienstwo migdzy
art. 3 ust. 5 rozporzadzenia a jednym z zalecei OECD z 2009 r.
Wsrod postulatéw odnoszacych si¢ do kontroli (ang. accoun-
tability) wskazuje si¢ tam bowiem, ze sprzyja jej mozliwos¢
poddania przez inwestoréw zagranicznych decyzji ogranicza-
jacych inwestycje zagraniczne kontroli w toku procedury ad-
ministracyjnej lub przed sadem, w tym réwniez administra-
cyjnym (,,Recourse for foreign investors”, punkt 4, tiret 3).
Migdzy obydwiema normami sa jednak istotne roznice,
0 czym nize;j.

Jezeli chodzi o charakter ochrony wynikajacy z art. 3 ust. 5
rozporzadzenia, warto zauwazy¢, ze w projekcie przepis ten
przewidywatl mozliwo$¢ odwolania si¢ od decyzji dotycza-
cych monitorowania wydanych przez organy krajowe do sa-
du (ang. fo seek judicial redress, fr. former un recours juri-
dictionnel). Jak wida¢, z ostatecznej wersji aktu usuni¢to
odniesienie do sadowego charakteru ochrony. Jakie rodzi
to konsekwencje? Zagadnienie charakteru ochrony praw-
nej na podstawie art. 3 ust. 5 rozporzadzenia nie doczekato
si¢ dotychczas szerszego oméwienia. Wynika to zapewne
z tego, ze w ogdle publikacji na temat rozporzadzenia jest
jak dotad niewiele, natomiast te, ktére dotycza projektu
rozporzadzenia, sg tu o tyle nieprzydatne, ze — jak wskaza-
no wyzej — w interesujacym nas zakresie tre$¢ rozporza-
dzenia r6zni si¢ od tresci projektu. Wsrod tych niewielu pu-
blikacji wspominajacych o art. 3 ust. 5 rozporzadzenia nie-
ktére wskazuja na wymog sadowego charakteru ochrony
(Amory i in., 2019, sekc. 75; Dimitropoulos, 2019, s. 24).
Niestety, sa to jedynie wzmianki poczynione niemal mimo-
chodem, bez pobieznej cho¢by analizy. Odmienne stanowi-
sko zajmuja J. Bourgeois i E. Malathouni, zdaniem ktdérych
zastapienie okreSlenia judicial redress terminem recourse
nalezy rozumie¢ jako rezygnacj¢ z wymogu sadowego cha-
rakteru ochrony (Bourgeois, Malathouni, 2020, sekc.
12.04). Podobny poglad, aczkolwiek mniej zdecydowanym
tonem, wyrazili W. Zwartkruis i B.J. de Jong (Zwartkruis,
Jong, 2019, s. 18).

Moim zdaniem obecne brzmienie analizowanego przepisu
nalezy interpretowac jako przyznanie panstwom czionkow-
skim marginesu uznania w tym zakresie. Takie rozumienie
omawianego przepisu byloby zgodne z wytycznymi OECD,
ktére zalecaja poddanie decyzji kontroli w toku procedury



administracyjnej lub przed sagdem (w tym réwniez admini-
stracyjnym).

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze aktualne brzmienie
art. 3 ust. 5 rozporzadzenia budzi watpliwosci co do zgodno-
§ci z wymogiem skutecznej ochrony sadowej uprawnien wy-
nikajacych z prawa UE, na co trafnie wskazuje si¢ w literatu-
rze (Bourgeois, Malathouni, 2020, sekc. 12.04; Snell, 2019,
s. 138). W ocenie TSUE z art. 19 ust. 1 akapit 2 TUE (a tak-
ze z wezeSniejszego orzecznictwa Trybunalu'?) wynika bo-
wiem, ze ,,do panstw cztonkowskich nalezy ustanowienie sys-
temu $rodkéw odwotawczych i procedur zapewniajacych
skuteczna kontrole sadowa”, a wymog ten ,dotyczy »dzie-
dzin objetych prawem Unii«”!3. Niewykluczone wigc, ze —
niezaleznie od tresci omawianego przepisu rozporzadzenia
— z ogblnych regut prawa UE wynika¢ bedzie dla pafstw
czlonkowskich obowigzek zapewnienia ochrony sadowe;j.
Szczegbdtowa analiza tego zagadnienia wykracza jednak poza
ramy niniejszego opracowania, poniewaz ogranicza si¢ ono
do implikacji art. 3 rozporzadzenia.

Jezeli chodzi o zakres podmiotowy legitymacji czynnej, to
przystuguje ona ,zainteresowanym inwestorom zagranicz-
nym” i ,,zainteresowanym przedsigbiorstwom”. Pojecie ,,in-
westora zagranicznego” w rozumieniu rozporzadzenia zo-
stalo wyjasnione w art. 2 tego aktu — oznacza osobg fizycz-
na z panstwa trzeciego lub przedsiebiorstwo z panstwa trze-
ciego, ktore zamierzaja dokonaé¢ lub dokonali bezpoSred-
niej inwestycji zagranicznej. Stowniczek pojeé uzywanych
w rozporzadzeniu nie precyzuje, co kryje si¢ za okreSleniem
,zainteresowane przedsi¢biorstwo”, zawiera natomiast defi-
nicj¢ terminu ,bezposrednia inwestycja zagraniczna”,
w ktorej pojawia si¢ pojecie przedsigbiorcy. Zgodnie z ta
definicja, BIZ oznacza ,wszelkiego rodzaju inwestycje in-
westora zagranicznego dokonane w celu ustanowienia lub
utrzymania trwalych i bezpoSrednich powiazan miedzy tym
inwestorem zagranicznym a przedsigbiorca lub przedsig-
biorstwem, ktéremu udost¢pniany jest kapital w celu pro-
wadzenia dziatalno$ci gospodarczej w danym panstwie
cztonkowskim, w tym inwestycje, ktore umozliwiaja skutecz-
ne uczestnictwo w zarzadzaniu sp6ika prowadzaca dziafal-
nos¢ gospodarcza lub w jej kontrolowaniu”. W $wietle tego
przepisu mozna uzna¢, ze ,zainteresowane przedsi¢bior-
stwo” to m.in. przedsigbiorca, przedsigbiorstwo, spdika,
o ktérych jest w nim mowa. Nie wydaje si¢ jednak, zeby wy-
czerpywalo to zakres podmiotowy tego terminu. Art. 3 ust. 5 roz-
porzadzenia mozemy bowiem interpretowac réwniez w ten
sposob, ze za ,zainteresowane przedsigbiorstwo” nalezy
uzna¢ takze podmiot, ktdry dokonat lub zamierzat dokona¢
zbycia przedsigbiorstwa na rzecz inwestora zagranicznego,
jezeli wywodzi z przepiséw unijnego prawa materialnego ja-
kie§ uprawnienia.

Artykut 3 ust. 5 rozporzadzenia dotyczy mozliwo$ci odwo-
tania od ,decyzji dotyczacej monitorowania”. Zgodnie ze
stowniczkiem termin ten oznacza ,,Srodek przyjety w ramach
stosowania mechanizmu monitorowania”. Warto podkresli¢,
ze rozporzadzenie nie ogranicza wigc, przynajmniej nie
wprost, prawa do odwolania tylko od decyzji negatywnych
z punktu widzenia planowanej transakcji. Odrdznia to wigc
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rozporzadzenie od wytycznych OECD z 2009 r., w ktorych
jest mowa o kontroli ,,decyzji ograniczajacych inwestycje za-
graniczne” (decisions to restrict foreign investments). Czy traf-
ne wiec bytoby interpretowanie tego przepisu w ten sposob,
ze przewiduje on réwniez mozliwo$¢ wniesienia skargi na
decyzje w pelni dopuszczajaca dokonanie inwestycji? Nie-
trudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej przedsigbiorstwo
stanowiace przedmiot wrogiego przejgcia byloby zaintereso-
wane wykorzystaniem mechanizméw monitorowania w celu
zablokowania transakcji. Wydaje si¢ jednak, ze przyznanie
w ten sposdb prawa do obrony interesu indywidualnego
przejmowanemu przedsiebiorstwu byloby trudne do pogo-
dzenia z celem rozporzadzenia, ktére dopuszcza mozliwo$¢
zablokowania transakeji, lecz ze wzgledu na ochrong intere-
su ogolnego (bezpieczenstwo, porzadek publiczny).

Ponadto, réwniez przy zalozeniu, ze $rodek ochrony
prawnej ma stuzy¢ ochronie uprawnien, ktére wynikaja dla
danych podmiotéw z prawa UE (zob. wyzej na temat wymo-
gu skutecznej ochrony sadowej), spdtka stanowiaca przed-
miot transakcji nie bytaby uprawniona do wniesienia odwo-
tania. Pomijajac bowiem sam art. 3 ust. 5 rozporzadzenia,
ani rozporzadzenie, ani traktatowe przepisy ustanawiajace
swobode przeplywu kapitalu w relacjach z pafistwami trze-
cimi nie przyznaja przejmowanemu przedsigbiorcy upraw-
niefl, ktére wymagalyby ochrony prawnej. Art. 3 ust. 5 nale-
zy wigc rozumie¢ w ten sposob, ze nie wymaga on umozli-
wienia wniesienia odwolania na decyzj¢ pozytywnag przej-
mowanemu przedsiebiorstwu. Z kolei pozycja inwestora
i zainteresowanego przedsiebiorstwa, w interesie ktorego
lezy uznanie transakcji za dopuszczalna, nie wymaga ochro-
ny w przypadku decyzji catkowicie pozytywnej, poniewaz nie
doznaje ona uszczerbku (wniosek zostaje w pelni uwzgled-
niony) 4.

Dalsza cze$¢ opracowania opiera si¢ na powyzszym wnio-
sku, w zwigzku z czym scenariusz alternatywny, uwzglednia-
jacy konieczno$§¢ zapewnienia ochrony prawnej réwniez
w przypadku wydania decyzji pozytywnej (lub milczacej zgo-
dy), nie bedzie tu przedmiotem rozwazan. Watek ten zostat
natomiast w pewnym stopniu uwzgledniony w innej publika-
cji (Jaskowski, Pawtowski, 2020).

Stan prawa polskiego. U.k.n.i. przewiduje, ze sprzeciw
wobec transakcji ma mie¢ forme decyzji (art. 11 ust. 1 w.k.n.i.).
Roéwniez decyzji wymaga si¢ w przypadku odmowy wszczecia
postepowania, jezeli czynno$¢ objeta zawiadomieniem nie
podlega ustawie (art. 9 ust. 4 u.k.n.i.). Poza tym uw.k.n.i. wyma-
ga formy decyzji w innych przypadkach. W szczego6lnosci, row-
niez w drodze decyzji, organ orzeka w okre§lonych w ustawie
przypadkach, w przedmiocie (nie)dopuszczalnosci wykonywania
praw z udzialéw albo akgji (art. 11 ust. 2 i 3 w.k.n.i.) oraz obo-
wiazku zbycia udziatéw albo akcji (art. 12 ust. 6 u.k.n.i.) spdt-
ki bedacej podmiotem podlegajacym ochronie.

Zasady wnoszenia odwolan i skarg na decyzje wydawane
na podstawie u.k.n.i. nie sg uregulowane w samej ustawie®.
Znajduja tu wigc zastosowanie reguly ogoélne dotyczace
wniosku 0 ponowne rozpatrzenie sprawy i wniesienia skargi
do sadu administracyjnego. Ochrona prawna bedzie zatem
przystugiwa¢ — zgodnie z art. 28 k.p.a. i art. 50 § 1 ustawy —
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Prawo o postgpowaniu przed sadami administracyjnymi —
podmiotom legitymujacym si¢ interesem prawnym, przy czym
oceny istnienia interesu prawnego nalezy dokonac z uwzgled-
nieniem prawa UE, w tym rozporzadzenia 2019/452.

Przeciwdziatanie przypadkom obchodzenia
mechanizméw monitorowania

Artykut 3 ust. 6 rozporzadzenia wymaga, aby panstwa
cztonkowskie, ktore dysponuja mechanizmem monitorowa-
nia, utrzymaly lub przyjely Srodki niezbedne do rozpozna-
wania przypadkdw obchodzenia mechanizmé4w monitoro-
wania i decyzji dotyczacych monitorowania oraz do zapo-
biegania takim przypadkom. Zgodnie z motywem 10 pre-
ambuly mechanizmy przeciwdzialania obejSciu prawa
powinny mie¢ zastosowanie do inwestycji dokonywanych
z obszaru Unii za pomoca pozornych uzgodnien, ktore nie
odzwierciedlajg rzeczywisto$ci gospodarczej i obchodza
mechanizmy monitorowania oraz decyzje dotyczace moni-
torowania, w przypadku ktorych inwestor jest faktycznie
wlasnoScia osoby fizycznej lub przedsigbiorstwa z panstwa
trzeciego lub jest przez nie kontrolowany. Preambuta (po-
dobnie jak uzasadnienie projektu rozporzadzenia) ktadzie
wigc nacisk na ryzyko, jakie wiaze si¢ z mozliwoscig wyko-
rzystania swobod rynku wewnetrznego (przeplyw kapitatu,
przedsigbiorczo$¢) w celu obej$cia mechanizméw monito-
rowania. Ryzyko to jest realne, zwazywszy na restrykcyjne
podejscie TSUE do $rodkéw podejmowanych przez pan-
stwa czlonkowskie, majacych na celu przeciwdziatanie ob-
chodzeniu prawa'®.

Odnoszac powyzszy wymog do u.k.n.i., nalezy zauwazyc,
ze przewidziane tam dziatania kontrolne maja dotyczy¢ in-
westycji niezaleznie od miejsca pochodzenia inwestora. Nie
ma tu ograniczenia kontroli tylko do inwestycji unijnych
czy pozaunijnych. W zwiazku z powyzszym nie zachodzi ry-
zyko, ze inwestycja uniknie mechanizmu kontroli tylko
dzieki manewrowi polegajacemu na wykorzystaniu przez
inwestora z pafistwa trzeciego kontrolowanej przez niego
spoiki unijnej.

Jezeli chodzi o inne mechanizmy obejScia mechanizmu
monitorowania, kreatywno$§¢ inwestordw moze by¢ duza
i trudno w tym artykule ten watek rozwinaé. W kazdym razie
lektura art. 3 ust. 4 do ust. 8 u.k.n.i. dowodzi, ze ustawodaw-
ca wzigl pod uwage rozne scenariusze, w ramach ktorych
moze dojs$¢ do nabycia dominacji lub istotnego uczestnictwa.
Ponadto artykuly 6 i 10 ust. 1 pkt 2 u.k.n.i. umozliwiaja wta-
§ciwemu organowi uzyskanie informacji, ktére powinny
umozliwi¢ wykrycie ewentualnych prob obejscia mechani-
zmu kontroli w inny sposéb.

Przypisy/Notes

Podsumowanie

Wejscie w zycie art. 3 rozporzadzenia 2019/452 nie pociaga
za soba koniecznosci nowelizacji ustawy o kontroli niektorych
inwestycji. Zawarty w tym przepisie zakaz dyskryminowania in-
westorow pochodzacych z rdznych panstw trzecich nie dozna-
je uszezerbku w $wietle przepisow u.k.n.i. Zakazu tego nie na-
lezy jednak rozumie¢ w ten sposob, ze uniemozliwia on
uwzglednianie pochodzenia inwestycji z okre$lonego pafistwa
trzeciego jako jednego z elementéw przesadzajacych o tym, ze
inwestycja zostalaby uznana za zagrozenie dla bezpieczefistwa
(obok innych okolicznodci, takich jak polityka prowadzona
przez panstwo pochodzenia inwestora, jego ewentualna zalez-
nos¢ od wiadz pafistwowych, finansowanie przez panstwo po-
chodzenia lub uczestniczenie w realizowaniu polityki tego pan-
stwa). Regulacje zawarte w u.k.n.i. oraz w rozporzadzeniu Ra-
dy Ministrow w sprawie wykazu podmiotéw podlegajacych
ochronie oraz wiasciwych dla nich organéw kontroli
7 23.12.2019 r. czynia zado$¢ wymogowi przejrzystosci wynika-
jacemu z art. 3 ust. 2 rozporzadzenia 2019/452. Ramy czasowe
okreslone w u.k.n.i. sa wystarczajace w §wietle wymogow wyni-
kajacych z rozporzadzenia, w szczegblnoSci umozliwiaja
uwzglednienie uwag zgloszonych w odniesieniu do monitoro-
wanej inwestycji przez pozostale panstwa cztonkowskie, a tak-
ze opinii Komisji, czego wymaga art. 3 ust. 3 rozporzadzenia.
Ochrona informacji poufnych, o ktérych mowa w art. 3 ust. 4 roz-
porzadzenia, bedzie zapewniona dzigki mozliwosci bezposred-
niego stosowania tego przepisu przez organy zardwno w poste-
powaniach z zakresu kontroli inwestycji, jak i — ewentualnie
— w sprawach dotyczacych dostgpu do informacji publiczne;.
Artykut art. 3 ust. 5 rozporzadzenia, przewidujacy prawo od-
wotlania si¢ od decyzji dotyczacych monitorowania wydanych
przez organy krajowe, pozostawia panstwom czlonkowskim
wybor, czy bedzie to ochrona realizowana w postgpowaniu ad-
ministracyjnym, czy sadowym. Ochrona prawna bedzie przy-
stugiwaé, zgodnie z art. 28 k.p.a. i art. 50 § 1 ustawy — Prawo
o0 postgpowaniu przed sadami administracyjnymi, podmiotom
legitymujacym si¢ interesem prawnym, przy czym oceny istnie-
nia interesu prawnego nalezy dokona¢ z uwzglednieniem prawa
UE, w tym — rozporzadzenia 2019/452. Jezeli chodzi o wymog
utrzymania lub przyjecia §rodkéw niezbednych do rozpozna-
wania przypadkéw obchodzenia mechanizméw monitorowa-
nia i decyzji dotyczacych monitorowania oraz do zapobiegania
takim przypadkom (art. 3 ust. 6 rozporzadzenia), istotny jest
fakt, ze przewidziane w u.k.n.i. dzialania kontrolne maja doty-
czy¢ inwestycji niezaleznie od miejsca pochodzenia inwestora.
W zwigzku z tym nie zachodzi ryzyko, ze inwestycja uniknie
mechanizmu kontroli tylko dzigki manewrowi polegajacemu
na wykorzystaniu przez inwestora z pafistwa trzeciego kontro-
lowanej przez niego spotki unijnej.

I Opracowanie czg$ciowo wykorzystuje ustalenia tego samego autora ze sprawozdania Foreign Investment Screening in Poland, Lithuania and Latvia, przedstawio-
nego na konferencji A Common European Law on Investment Screening — Foreign Investment in Times of Change, Goteborg, 7-8.03.2019 r., ktérego publikacja

miata miejsce w 2020 r. w YSEC Yearbook of Socio-Economic Constitutions.
? Dz Urz. UE L 791, 21.3.2019, 5. 1.
3 Zob. COM (2017) 487 final.

* Guidelines for recipient country investment policies relating to national security. Recommendation adopted by the OECD Council on 25 May 2009.
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SDzU.22020 1. poz. 117, ze zmianami.

9 Dz.U. 22019 1. poz. 2501.

7 Sprawozdanie panelu z 10.08.2018 r. w sprawie EU — Energy Package, pkt 7.1244.

8 Zob. np. wyrok w sprawie C-446/04, ECLI:EU:C:2006:774, pkt 167.

9 W swietle orzecznictwa TSUE dotyczacego relacji migdzy swoboda przeptywu kapitatu a swoboda przedsigbiorczosci nie jest to oczywiste. Wymagaloby to jed-
nak szerszej analizy w $wietle aktualnego orzecznictwa, co wykraczaloby poza granice niniejszego opracowania. Fundamentalnym dziefem w tym zakresie pozostaje
The Free Movement of Capital and Foreign Direct Investment. The Scope of Protection in EU Law (Hindelang, 2009).

10 Wyrok NSA z 6.03.2019 r.; zob. podobnie wyroki w sprawach IT GSK 842/16, II GSK 967/16, IT GSK 380/17.

1 jak np. art. 3 ust. 6 w zakresie, w jakim wymaga zmiany lub przyjecia Srodkéw niezbgdnych do rozpoznawania przypadkéw obchodzenia mechanizméw monito-
rowania i decyzji dotyczacych monitorowania oraz do zapobiegania takim przypadkom.

12 Zob. w szczegbInosci wyrok w sprawie 222/86 Heylens ECLI:EU:C:1987: 442, pkt. 14-15.

13 Wyrok w sprawach C-558/18 i C-563/18 Miasto Lowicz, ECLI:EU:C:2020:234, pkt. 32-33.

14 7Zob. wyrok Sadu w sprawie T-471/11 Editions Odile Jacob, ECLI:EU:T:2014:739, pkt 39, gdzie Sad orzekt, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem, koniecznym
warunkiem wniesienia skargi do sadu jest posiadanie interesu w jej wniesieniu. Poglad ten zostal co prawda wyrazony w ramach rozwazania dopuszczalnosci wniesie-
nia skargi do Sadu, jednak mozna mu nada¢ ogdlniejszy walor.

15 Poza art. 9 ust. 4 zdanie drugie u.k.n.i., zgodnie z ktorym na decyzj¢ organu kontroli o odmowie wszczgcia postgpowania wniosek o ponowne rozpatrzenie spra-
wy oraz skarga do sadu administracyjnego przystuguje takze spoice bedacej podmiotem podlegajacym ochronie, ktorej dotyczy zawiadomienie.

16y glodnej sprawie Centros Trybunat uznal m.in., ze ,,fakt, iz spétka nie prowadzi zadnej dziatalnosci w pafistwie cztonkowskim, w ktérym znajduje si¢ jej siedzi-
ba, a prowadzi dzialalno$¢ wylacznie w panstwie cztonkowskim, w ktérym zlokalizowany jest jej oddzial, nie jest wystarczajacy, aby wykaza¢ istnienie zachowania sta-

nowigcego naduzycie lub oszustwo, pozwalajacego temu ostatniemu pafistwu czlonkowskiemu na odmowg spotce mozliwosci zastosowania przepisow wspolnotowych
odnoszacych sie¢ do prawa przedsigbiorczosci” (C-212/97, ECLI:EEU:C:1999:126, pkt 29).
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