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Rok XIV, nr 2/2015

Prof. dr hab. Marek Bojarski

KILKA UWAG O PLAGIACIE W SRODOWISKU AKADEMICKIM

Coraz tatwiejszy dostep do literatury i to zaréwno polskiej, jak i zagranicznej moze
pociagaé za soba cheé skorzystania z niej wbrew zasadom zapisanym w ustawie o prawie
autorskim i prawach pokrewnych'. Na niebezpieczefistwa w tym zakresie zwraca uwage
M. Sawicki piszac, iz digitalizacja utworéw umozliwia kazdemu, w szybki i bezproblemowy
sposob wykonanie idealnej kopii utworu i to w nielimitowanej ilosci. To i inne udogod-
nienia wykorzystania internetu powoduje, ze nigdy wczesniej naruszenie praw autorskich
i pokrewnych nie byto tak tatwe i powszechne jak obecnie. Bezprawne kopiowanie stato si¢
proste niemalze jak ,,zabawa dziecka™. Zjawisko to jest szczegdlnie niepokojace, gdy wyste-
puje ono w $rodowisku akademickim. Z jednej bowiem strony wskazywac to moze na bledy
w edukacji mtodych ludzi — gdy dotyczy to studentéw, ktérym nie potrafiono zaszczepic
prawdziwych postaw post¢powania, a z drugiej strony moze wskazywaé na upadek ctosu
nauczyciela akademickiego, gdy dotyczy to pracownikéw naukowych i dydaktyczaych.
Gdy nie potrafig oni zaszczepi¢ w mlodziezy akademickiej prawidlowych postaw, ktérych
powinni by¢ wzorem, sytuacja staje si¢ wyjatkowo niebezpieczna. W jednym i drugim przy-
padku powinna nastapic¢ zdecydowana reakcja wyeliminowania tego zjawiska.

! Ustawa z dnia 4 lutego 1994 1. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2016 t. poz. 666 ze zm.).

2

M. Sawicki, Plagiat i bezprawne rozpowszechnianie ntwordw przez. dziennikarzy, MoP 2013, nr 15, s. 805.
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Jezeli zawioda wszelkie edukacyjne zabiegi, gdy administracyjnie nie bedziemy w stanie
ograniczy¢ tego zjawiska, na polu jego zwalczania pozostaje reakcja z zakresu prawa karnego.
Wigkszo$¢ naruszen prawa autorskiego i praw pokrewnych dotyczy przepisu art. 115
pr. aut., ktory przewiduje grzywne, kare ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do lat 3 wobec tego, kto przywlaszcza sobie autorstwo albo wprowadza w btad co do autor-
stwa calodci lub czeéci cudzego utworu albo artystycznego wykonania. Zachowanie wyzej
opisane nazywane jest plagiatem’. Ustawa stanowi, iz dziatanie sprawcy skierowane jest na
cudzy utwor, przez ktéry nalezy rozumiec kazdy przejaw dzialalnosci tworczej o indywidu-
alnym charakterze ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia
1 sposobu wyrazenia (art. 1 ust. 1 pr. aut.). J. Barta i R. Markiewicz zwracaja uwagg, iz dla
zakwalifikowania okreslonego utworu jako tworu intelektualnego nie maja znaczenia oko-
licznoéci dotyczace osoby tworcy, zamiar stworzenia utworu czy poddania rezultatu swojej
pracy autorskoprawnej ochronie, przeznaczenia utworu z prawem czy jego warto$c’.
Ustawa tytulem przykltadu wymienia w szczegdlnosci nastepujace rodzaje utworow
bedacych przedmiotem prawa autorskiego:
1) wyrazone slowem, symbolami matematycznymi, znakami graficznymi (literackie,
publicystyczne, naukowe, kartograficzne oraz programy komputerowe);
2) plastyczne;
3) fotograficzne;
4) lutnicze;
5) wzornictwa przemystowego;
6) architektoniczne, architektoniczno-urbanistyczne 1 urbanistyczne;
7) muzyczne i stowno-muzyczne;
8) sceniczne, sceniczno-muzyczne, choreograficzne 1 pantomimiczne;
9) audiowizualne (w tym filmowe) (art. 1 ust. 2 pr. aut.).

Ustawa nie formutuje legalnej definicji plagiatu, lecz okresla go poprzez opisanie czyn-
nosci polegajacej na przywlaszczeniu autorstwa albo wprowadzenia w biad co do autor-
stwa catosci lub czesci cudzego utworu albo artystycznego wykonania. Zatem potocz-
nie kradziez wlasnosci intelektualnej nazywana jest plagiatem’. Zdaniem H. Izdebskiego
z plagiatem mamy do czynienia, gdy naruszono prawa autorskie, a z naruszeniem dobrych
obyczajéw w nauce — przede wszystkim gdy mamy do czynienia z autoplagiatem. Autor
ten podkresla, ze plagiat jest terminem jezyka potocznego, a nie jezyka prawnego. Okre-
§li¢ go mozna jako przywlaszczenie autorstwa cudzego utworu®. Nie odnosi si¢ on zatem
do autoplagiatu, bowiem jak to podkresla J. Szczotka, tak jak nie mozna okras¢ samego

3

Szerzej w tej mierze por. M. Bojarski, W. Radecki, Pogakodeksowe prawo karne, t. 3, Prestepstwa w dziedzinie

intelektnalnej. Komentarg, Warszawa 2003, s. 422—428 1 literatura tam podana.

*J. Barta, R. Markiewicz, Prawo antorskie, Prypisy, Orzecznichwo, umowy miedzynarodowe, Warszawa 2002,

s. 125.

> Tak np. A. Matyszko, Kilka uwag na tle odpowiedzialnosii karnej 3a prestgpstwa plagiain, EP 2012, nr 12,'s. 14;
por. takze G. Soltysiak, Plagiat, zarys problenu, Warszawa 2009, s. 10 i literatura tam podana.

¢ H. Izdebski, Ustawa o stopniach naukowych i tytutach naukowych, Komentarz, LEX 2015.
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siebie, tak tez nie jest mozliwe przywlaszczenie sobie autorstwa swojego utworu. Plagiat
zatem nie moze dotyczy¢ dziela wlasnego’. W tym wigc zakresie praktyka wymiaru spra-
wiedliwosci korzysta z bogatej literatury przedmiotu opracowanej przez wybitnych specja-
listéw ze strony ochrony interesow tworcow. Wyjasnienie kwestii zwigzanych z prawem
autorskim nie jest fatwe. Jesli chodzi o plagiat jawny, to nie powstaje tu wiele problemoéw,
bowiem jest on okreslony jako przejecie cudzego utworu w calosci lub w znacznej czesci
w niezmienionej postaci badz ze zmianami, ktére nie sq znaczne. W zakresie tego plagiatu
postepowanie dowodowe nie jest skomplikowane. Wieksze dowodowe problemy rodzi tak
zwany plagiat ukryty, ktéry polega na przejeciu z cudzego utworu elementéw tworczych
w zmienionej postaci®. Obok wypowiedzi teoretykéw na temat istoty plagiatu, spotykamy
tez wiele wypowiedzi praktyki wymiaru sprawiedliwosci. Tak na przyktad Sad Apelacyjny
w Warszawie podkreslil, iz z istoty plagiatu wynika, ze dochodzi do niego wéwcezas, gdy
nastepuje wykorzystanie elementéw cudzego utworu w takim stopniu, iz brak jest tworczej
dziatalnosci plagiatora i jego utwoér nie nosi cech oryginalnosci. Niezbedne jest zatem dla
celéw dowodowych zapoznanie si¢ z trescia 1 forma utworu stanowiacego zrédlo materiatu
przejetego’. W wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie zwrocono uwage
na cechy plagiatu naukowego. W wyroku tym podkreslono, ze przy powstaniu monografii
zastosowano zapozyczenia bez nalezytego ich odnotowania w sposob przyjety w spotecz-
nosci badaczy, tym samym natruszajac prawa innych autoréw oraz dobre obyczaje w nauce.
Naczelny Sad Administracyjny ustalil, Ze zapozyczenia obejmowaly cale obszerne zdania
badz kilkuzdaniowe fragmenty doslownie lub z niewielkimi zmianami przyjete z tekstéw
autoréw niemieckich'’. O tym, ze problem plagiatu jest wazny i dosy¢ czesto wystepujacy
w praktyce $§wiadczy¢ moze analiza wynikéw kontroli Najwyzszej Izby Kontroli w zakresie
ochrony praw autorskich w pracach dyplomowych w szkotach wyzszych''. W dokumencie
NIK zwrécono uwage, ze prace zawierajace nieoznaczone zapozyczenia oraz napisane na
zlecenie stanowia problem nie tylko etyczny i prawny, ale takze spoleczny. Nie budzi watpli-
wosci ich negatywny wplyw na jako$¢ ksztalcenia, kwalifikacji 1 kompetencije nieuczciwych
absolwentéw. Autorzy tego dokumentu podkreslaja, ze zjawisko naruszenia praw autorskich
w szkolach wyzszych nie byto do tej pory przedmiotem badad NIK. Zjawisko naruszenia
praw autorskich z pewnodcia wystepuje takze w niepublicznych szkolach, jednak z uwagi
na zakres uprawnient NIK nie zostaly one objete kontrolg. Zwrdcono tutaj uwagg, iz od
1 pazdziernika 2014 r. na uczelnie zostal nalozony obowiazek sprawdzania pisemnych prac
dyplomowych przed ich obrona z wykorzystaniem programéw antyplagiatowych'? W pla-
nach Ministerstwa Nauki i Szkolnictwa Wyzszego jest wprowadzenie jednego systemu

" J. Szczotka, Twirczosé naukowa — ¢y antyplagiat jest plagiatem?, SIL 2014, nr 23, s. 23-38.

¢ J. Barta, R. Markiewicz (red.), Prawo antorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Warszawa 2011, s. 725-726.
? Wryrok SA w Warszawie z dnia 15 wrzesnia 1995 ., I ACr 620/95 (LEX nr 62623).

1" Wyrok NSA w Warszawie z dnia 3 stycznia 2007 1., 1 OSK 1537/06 (LEX nr 507083).

' Informacja o pracach dyplomowych, Ochrona praw autorskich w pracach dyplomowych w szkotach
wyzszych, LKI — 4101 — 12 — 00/2013, nr ewid. 66/2014/P13149/LKI. Dokument podpisany przez
Dyrektora Delegatury w Kielcach Grzegorza Walendzika, zaakceptowany przez Wiceprezesa NIK Jacka
Uczkiewicza i zatwierdzony przez Prezesa NIK Krzysztofa Kwiatkowskiego.

2 Thidem, s. 5.
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antyplagiatowego, ktéry zapewni poréwnanie prac z tymi juz zgromadzonymi w repozyto-
rium. Ma to by¢ centralny system resortu szkolnictwa, eliminujacy wydawanie duzych $rod-
kéw finansowych na uczelniane programy'. Zakres przeprowadzonej kontroli obejmowat
6 Delegatur: w Bialymstoku, Kielcach, Krakowie, Poznaniu, Szczecinie i we Wroclawiu
i obejmowatl 14 szkot wyzszych'™. W ocenie NIK, skuteczno$¢ obejmowanych dziatan anty-
plagiatowych byla niewystarczajaca w stosunku do wagi problemu. Ustalono, iz ujawnianie
przez uczelnie przypadkéw plagiatow sa sporadyczne. Wyniki kontroli wykazaly, Ze sposréd
14 objetych kontrola uczelni, w 6 prowadzono postepowania (wyjasniajace, dyscyplinarne)
dotyczace 7 przypadkéw podejrzenia plagiatéw w pracach dyplomowych. Ujawniono takze
zaniechanie (w 5 przypadkach) podjecia przewidzianych prawem i procedura antyplagiatowsq
dzialan, mimo podejrzenia popetnienia plagiatu. W 9 uczelniach w obronionych 35 pracach
stwierdzono wystgpowanie nieoznaczonych zapozyczen z innych utwordw lub z internetu'.
W dokumencie informujacym o wynikach kontroli wskazano, a nawet zarzucono razace
przypadki naruszenia prac autorskich, ktore wykrywane byly przez promotoréw na etapie
konsultacji prac dyplomowych. Takie przypadki wskazane w tym dokumencie byly wyja-
$niane na linii student — promotor. Jak podkreslono, wyniki kontroli wskazywaly, iz wsrod
przyczyn nieujawnienia takich przypadkéw jest che¢ umozliwienia studentom kontynuacji
studiéw i ich zakoriczenia'®. Trudno zgodzi¢ si¢ z wnioskami, ktére zaprezentowano odno-
$nie tej kwestii w informacji o wynikach kontroli. Po pierwsze zadaniem promotora nie
jest donoszenie organom $cigania o bledach w warsztacie studenta. Proces przygotowania
1 pisania pracy dyplomowej to element procesu ksztalcenia, a ksztalcenie polega na prze-
kazywaniu wiedzy, skontrolowaniu jak ona zostala przyswojona i w praktyce wykorzystana.
Jesli student nie opanowal warsztatu pisania pracy, obowigzkiem prowadzacego jest wska-
zanie mu co zrobil Zle 1 poleceniu by dostosowal sie do wzorcéw pisania pracy dyplomo-
wej. Traktowanie studenta, ktérego uczymy jako przestepce dopuszczenia si¢ plagiatu jest
nieporozumieniem. Inaczej jest, gdy proces ksztalcenia zostal zakonczony — przekazane
zostaly uwagi, z ktérych on nie skorzystal 1 w ostatecznej wersji pracy dyplomowej dopusz-
cza si¢ naruszenia praw autorskich — sytuacja jest diametralnie inna niz, gdy oceniamy stu-
denta w teorii ksztalcenia. Po to jest mu przydzielony promotor by uczyl go warsztatu
pisania pracy dyplomowej. Wskazanie, iz przypadki naruszenia praw autorskich na etapie
konsultacji prac dyplomowych — gdy byly wyjasnianie na linii student — promotor uznac
nalezy za pozytywne przejawy w procesie ksztalcenia i z tego powodu nie mozna stawiac
konkretnych zarzutéw. Zgodzi¢ si¢ nalezy z teza zawartq w prezentowanym tutaj doku-
mencie, gdzie stwierdzono, ze w 35 pracach na 9 uczelniach stwierdzono wystepowanie
nieoznaczonych zapozyczen z innych utwordw lub z internetu, ale w wigkszo$ci skala i cha-
rakter tych zapozyczen nie uzasadnialy stwierdzenia, ze prace te byly plagiatem. Najwyzsza
Izba Kontroli dopatruje si¢ powyzszego w nieskutecznodci sprawowanej opieki promo-
torskiej czy slabej wiedzy studentéw co do poszanowania praw autorskich i poprawnego
cytowania. Taki kierunek postepowania przyjal Uniwersytet Wroclawski. Zgodnie bowiem

P K. Wojcik, Powstanie ministerialnego systemn antyplagiatowego, Rzeczpospolita. Prawo co dnia, 5.02.2016 r.
" Informacja..., s. 38-39.

Y Thidem, s. 8-9.

16 Thidem, s. 8.



KILKA UWAG O PLAGIACIE W SRODOWISKU AKADEMICKIM 229

z zarzadzeniem Rektora Uniwersytetu Wroctawskiego z dnia 25 czerwca 2014 1. w sprawie
procedury sprawdzania prac dyplomowych 1 rozpraw doktorskich w systemie PLAGIAT
w Uniwersytecie Wroctawskim promotor dokonuje wstepnej oceny zaistnialego zdarzenia
z uwzglednieniem znanych mu okolicznosci, w tym oceny:
a) zasadno$ci podejrzenia istnienia i zamiaru pracy/rozprawy przypisania sobie autorstwa
istotnego fragmentu lub innych elementéw cudzego utworu,
b) wystapienia jedynie innych uchybiet w postaci braku rzetelnosci (nalezytej starannosci)
przy wykorzystaniu cudzych utworéw, wymagamy podczas redagowania pracy/roz-
prawy, mozliwych do usunigcia bez naruszenia praw osob trzecich (§ 5).

W ptzypadku stwierdzenia przez promotora w pracy/rozprawie uchybied, o ktérych
wyzej mowa, w okolicznosciach wskazujacych na brak zamiaru naruszenia prawa i na pod-
stawie oceny promotora, ze s3 one mozliwe do usuni¢cia bez naruszenia praw osob trze-
cich, wéwczas Dziekan wzywa autora takiej pracy/rozprawy do jej zmiany pod kierunkiem
promotora — w wyznaczonym terminie. Taka praca po ponownym zlozeniu przez autora —
podlega obligatoryjnie ponownemu sprawdzeniu w trybie wynikajacym z cytowanego wyzej
zarzadzenia (§ 0).

Jesli akceptujemy powyzsze, to za ulomnosci sprawowanej opieki promotorskiej —
trudno zaakceptowaé pomysl Wiceministra Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, ktéry zasta-
nawia sie, czy przypadkiem do lepszej opieki nad seminarzysta nie skionitaby grozba kary
za plagiat nie tylko dla studenta, ale réwniez promotora’. Takie mySlenie jest przejawem
wiary w to, ze kara jest remedium na poprawe sytuacji w kazdej sferze zycia spoltecznego.
Nie ma jednak nic bardziej mylnego niz takie przekonanie. Stanowisko to jest odosobnione
zaréwno w teoril, jak 1 wérdd przedstawicieli praktyki wymiaru sprawiedliwosci.

Uczelnie winny zadbac o takie procedury, ktére ograniczg czy nawet wyeliminujg naru-
szanie praw autorskich, np. przez ograniczenie prowadzenia zaje¢ seminaryjnych dla duzej
liczby podopiecznych, aktualizowanie programéw antyplagiatowych, prowadzenie szkolei
z zakresu ochrony praw autorskich, w ktorych préba wprowadzenia odpowiedzialnosci kar-
nej dla promotora jest najgorszym rozwigzaniem.

W podobnym kierunku ida propozycije S. Stanistawskiej-Kloc. Autorka ta formuluje
pewne oceny i propozycje dotyczace ograniczenia zjawiska plagiatu. Po pierwsze akcep-
tuje naglodnienie przypadkéw popelnienia plagiatu. Pozytywnie ocenia publikacje na stro-
nie ,,Etyka i patologie polskiego §rodowiska akademickiego”. Zwraca uwage na duzg role,
jaka odgrywa dzialajaca przy PAN Komisja ds. Etyki w Nauce. Widzi Ona takze duza role,
jaka odgrywa potepienie plagiatu przez samo $rodowisko akademickie, jak na przyktad gdy
uczynil to Senat Uniwersytetu Jagiellonskiego, ktory okreslit zachowanie plagiatora jako
godne potepienia. Takg sama role odgrywa potepienie plagiatoréw przez Parlament wobec
politykéw dopuszczajacych si¢ naruszenia praw autorskich'®.

Duza role w pietnowaniu naruszenia praw autorskich pelnia publikacje M. Wronskiego
publikowane w ,,Forum akademickim”.

7 K. Wojcik, gp. cit.
18 S. Stanistawska-Kloc, Plagiat i antyplagiat, LEX LN/el. 2003. Stan prawny na 19 stycznia 2015 ¢, s. 2.
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S. Stanistawka-Kloc formutuje pewne propozycje dziatan prewencyjnych, do ktérych
zalicza informowanie o zasadach korzystania z cudzych opracowan i o granicach dozwo-
lonego cytatu, uswiadamianie ,,nicoplacalnosci” plagiatu, gdyz prawdopodobiefistwo jego
wykrycia 1 pociagniecia do odpowiedzialnodci jest coraz wigksze, krytykowanie oséb tole-
rujacych plagiaty i kreowanie postaw etycznych, pictnujacych plagiat, jako czyn skutkujacy
nie tylko ponoszeniem odpowiedzialnosci cywilnej lub karnej, ale przede wszystkim jako
zachowanie nieetyczne, przynoszace utratg dobrego imienia'”.

Obok dzialan prewencyjnych, o ktérych wyzej mowa na uczelnie nalozone sa pewne
obowiazki. Po pierwsze, zgodnie z art. 111 ust. 1 pkt. 1 p.s.w., pracownicy naukowo-
dydaktyczni sa obowiazani ksztalci¢ 1 wychowywaé studentéw, a w tym co najwazniejsze
w interesujacej nas sferze nadzorowaé opracowywane przez studentow prace zaliczeniowe,
semestralne, dyplomowe, pod wzgledem merytorycznym i metodycznym. Sa to obowiazki
promotorskie.

7 drugiej strony, w razie podejrzenia popelnienia przez studenta czynu polegajacego
na przypisaniu sobie autorstwa istotnego fragmentu lub innych elementéw cudzego utworu
— rektor jest zobowigzany niezwlocznie poleci¢ rzecznikowi dyscyplinarnemu wszczecie
postepowania wyja$niajacego (art. 214 ust. 4 p.s.w.). Ustawa daje rektorowi mozliwosé —
jednoczesénie z poleceniem postepowania wyjasniajacego — zawieszenia studenta w prawach
studenta do czasu wydania orzeczenia przez komisje dyscyplinarng. Jesli w toku postepo-
wania wyjasniajacego okaze sie, ze zebrany material potwierdza popelnienie plagiatu, rektor
jest zobowiazany wstrzymac postepowanie o nadanie tytutu zawodowego do czasu wydania
orzeczenia przez komisje dyscyplinarna oraz zawiadomi¢ prokurature o popelnieniu prze-
stepstwa (art. 214 ust. 51 6 p.s.we).

Waznym elementem postepowania w sprawach plagiatu jest, na co zwraca uwage
M. Pyter, iz niezaleznie od odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, plagiat w pracy stanowiacej
podstawe nadania tytutu zawodowego jest podstawa stwierdzenia niewaznosci postepowa-
nia w sprawie nadania tego tytutu, co wynika z przepisu art. 193 p.s.w?

Ujawnione przez NIK wycinkowe dane, ktére dotycza tylko nielicznej grupy szkot
wyzszych w Polsce sklaniaja do wniosku, Ze skala problemu jest zdecydowanie wicksza.
Jesli sie bowiem wezmie pod uwage, ze badanie dotyczy tylko 14 szkoét wyzszych na kilkaset
funkcjonujacych w kraju, powstaja powody do obaw, jaki jest rzeczywisty stan naruszefi
prawa autorskiego.

Majac to na wzgledzie, z aprobata nalezy przyjaé, ze NIK podjela si¢ takich badan
1 nalezy wyciagna¢ wnioski ze sformulowanych tam zalecen. Kompleksowe dzialanie skie-
rowane przeciwko naruszeniu praw autorskich moze przynie§¢ pozytywny, spodziewany
skutek.

Jesli chodzi o Uniwersytet Wrocltawski to w ostatnich latach prowadzone byly postepo-
wania w sprawie popelnienia plagiatu — co ukazuje ponizsza tabela.

¥ S. Stanistawska-Kloc, gp. cit.
20

M. Pyter (red.), Prawo o Szkolnictwie Wyzgszym. Komentarg, Warszawa 2012, kom. do art. 204.
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TABELANR 1

SPRAWY DYSCYPLINARNE PROWADZONE W ZWIAZKU Z POPELNIENIEM PRZEZ
STUDENTOW I DOKTORANTOW UWR PLAGIATOW W LATACH 2012-2015

Law)

Rok
. . Rok . . . . .
Rodzaj plagiatu weszczecia zakonczenia | Rodzaj wymierzonej kary
€ w Uczelni

1. Umorzenie postgpowania przez
Praca doktorska 2012 2015 Komisj¢ Dyscyplinarna

2. Toczy si¢ postepowanie karne
Praca zaliczeniowa (stacjonar- 2013 2013 Upomnienie Rektora
ne studia I stopnia socjologii)
Praca z'flhczemo\x‘za (sta.clonair ) 2013 2013 Upomnienie Rektora
ne studia I stopnia socjologii)
Praca zaliczeniowa (stacjonar- 2013 2013 Upomnienie Rektora
ne studia I stopnia socjologii)
Praca magisterska (filologia 2013 2015 Niewaznos¢ tytutu magistra, skiero-
stowianska, profil czeski) wano sprawe do prokuratury

1. Niewazno$¢ decyzji o nadanie
Praca magisterska 2013 2015 tytutu magistra filozofii
(Wydzial Nauk Spotecznych) 2. Skierowano sprawe do proku-

ratury

1. Zawieszenie w prawach studenta
Praca licencjacka z filozofii 2014 2015 na okres I roku

2. Toczy si¢ postepowanie karne

1. Toczy si¢
Praca magisterska (filologia 2014 2. Sprawa wszczeta po kontroli
germanska) NIK, skierowano sprawe do

prokuratury

Praca zaliczeniowa (niestacjo- 2015 2015 Nagana z ostrzezeniem wymierzona
narne studia psychologii) przez Komisje Dyscyplinarna
Praca zaliczeniowa (studia
European and International 2015 Toczy si¢
Law)
Praca zaliczeniowa (studia
European and International 2015 Toczy si¢
Law)
Praca zaliczeniowa (studia
European and International 2015 Toczy si¢




232 PrZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

TABELA NR 2

SPRAWY DYSCYPLINARNE NAUCZYCIELI AKADEMICKICH DOTYCZACE
PLAGIATOW W LATACH 2013-2015

Rok Rok
Rodzaj plagiatu . zakoficzenia Rodzaj wymierzonej kary

wszczecia .
w Uczelni

1. Toczy sie

Praca na tytul profesora 2013 2. Skierowano sprawe do prokura-
tury
Rozprawa habilitacyjna 2014 2015 Kara nagany

Powyzsze dane dotyczace naruszenia prawa autorskiego wskazuja, ze problem ten ist-
nieje w $rodowisku akademickim i nie jest to margines tego typu zachowan.

Mata liczba ujawnionych spraw o naruszenie praw autorskich moze wynikaé¢ z duze;
tzw. ,,ciemnej liczby” tych przestepstw, ktore zostaly popelnione, a ich nie ujawniono.

Zdajac sobie sprawe, ze srodowisko akademickie nie jest gleboko wiaczane w zwal-
czanie tego typu zachowan, bo jest to problem raczej nowy, do tej pory nie zawsze z calg
powaga reagowano na takie naruszenia, mozemy stwierdzié, ze najwyzszy czas na podjecie
zdecydowanych krokéw eliminujacych to zjawisko.

Mowiac tu o zdecydowanych krokach mam na mysli realne potepienie zjawiska. Nie
stuzy temu ukrywanie skali tego zjawiska na uczelniach, poblazliwo$¢ wiadz wobec spraw-
cow naruszen zasad okreslonych w prawie autorskim 1 prawach pokrewnych, fagodna ocena
tych naruszen przez komisje dyscyplinarne czy traktowanie takich spraw przez prokurature
czy sady jako zawierajace znikomy stopien spolecznej szkodliwosci.

Tego rodzaju postgpowanie utrudnia czy wrecz uniemozliwia eliminacje zachowan,
ktore naruszaja zasady prawa autorskiego, ktore w srodowisku akademickim ma szczegdlne
znaczenie.

Plagiarism in the Academic Environment. Selected Issues
Summary

Copyright infringement is among the most serious problems faced today by social institu-
tions, also in the academic world. The increasingly easy access to works of Polish and foreign
literature may tempt many to make use of them in breach of Poland’s Act on Copyrights and
Related Rights (Journal of Laws of 2016, item 666, as amended). Unlawful copying is a cause
for particular concern in the academic environment as it may signal failures in the system of
education of young people: students may not have been instilled with the rules of proper con-
duct, while the faculty may be at odds with the academic ethos, particularly when research and
teaching staff fail to persuade young people to act fittingly by setting a personal example, as they
should be doing. Decisive action must be taken to eliminate failings in both these areas. Uni-
versities must implement procedutres to curtail or perhaps even entirely do away with copyright
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infringements, such as by cutting down on teaching seminars addressed to large numbers of
students, regularly updating plagiarism-detecting software, and providing training in copyrights
protection. If these educational measures prove to be of no avail, the Author is in favor of
pressing criminal charges against individuals appropriating authorship of somebody else’s work
or misleading others about authorship. The Author notes the absence of a legal definition of
plagiarism, reviews the approach of law enforcement authorities to this offence, discusses the
results of audits of copyrights protection measures designed to prevent plagiarism by university
students writing their graduation dissertations cartied out by the Supreme Audit Office, and
argues against holding thesis supervisors criminally liable for plagiarism committed by their
students. The article alerts readers to the rise of plagiarism in academia and calls for firm steps
to be taken to stamp down on this problem.
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THE SCHENGEN AcQUIs — RE-THINKING THE EUROPEAN INTEGRATION
IN THE CONTEXT OF THE REFUGEE CRISIS

Introduction

Dimitris Avramopoulos, the Buropean Commissioner for Migration, Home Affairs and
Citizenship, has declared in December 2015 that ‘#he current migration and security challenges
know no borders, and require a truly European approach’.!

Based on the idea of creating a system where nation states would no longer follow
unilateral and destructive policies, the process of European integration has formally started
after the Second World War.? This process, leading to economic and political unifications
between the different European states,” has reached a cornerstone with the article 1 of the
Treaty on the European Union, which states that the European Union is a ‘process of creating
an ever closer union among the peoples of Europe.*

To create closer links between peoples, the first idea that comes to our mind is the free
movement of persons within the states. Consequently, one of the most symbolic achieve-
ments of the European integration process is thus the removal of internal borders between
the Member States parties to the Schengen area.” This area, composed by 22 EU Member
States among the 26 Parties, has been created by the Schengen Acquis. The later corresponds
to the legal document forming the Schengen body of rules and regulations,® which can be
divided in three documents: the Schengen Agreement, the Schengen Convention and the
accession protocols and agreements to the Agreement and the Convention. The first docu-
ment, the Schengen agreement, was signed on 14 June 1985 by five states” and establishes

*  LL.M. Candidate in EU Law, College of Europe, Belgium.
' European Commission — Press release, A European Border and Coast Guard to protect Europe’s
External Borders (15 December 2015).

2 The process has begun several centuries ago but the cornestone was reached with the European treaties

of 1957.

3

Spolaore, ‘What Is European Integration Really About ? A Political Guide for Economists’, Journal of
Economic Perspectives (2013), 3.

* Article 1 paragraph 2 of the Consolidated version of the Treaty on European Union states: “This Treaty

marks a new stage in the process of creating an ever closer union among the peoples of Europe, in which decisions are taken
as openly as possible and as closely as possible to the citizen’.

> COM (2015) 673 final, “4 European Border and Coast Guard and effective management of Enrope’s external
borders’.

¢ Kabera Karanja, Transparency and Proportionality in the Schengen Information System and Border Control Co-gpera-
tion (Martinus Nijhoff Publishers, 2008), 26.

The five States, which are now members of the European Union, are Belgium, Germany, France,
Luxembourg, the Netherlands.
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not only the abolition of checks at the borders in its first article, but also provides the har-
monisation of related areas such as ctime, immigration, judicial and police co-operation.®
Though the Schengen area was born,” the necessary implementation has been achieved by
the Schengen Convention," signed on 19 June 1990, but entered into force in 1995." Last
but not least, the Agreement and the Convention are implemented by accession protocols
and agreements with the Parties.”” 31 years after the signing of the Agreement, Schengen is
one of the greatest achievements of the European integration,' by allowing more than 400
million citizens to exercise their freedom of movement within the Schengen area.

Though Schengen is a European success, one might argue that it has failed to ensure
the protection of the external borders of the Schengen area. Indeed, after the entry into
force of the Schengen Acquis, controls at the internal borders of the Member States were
replaced by controls at the external borders, exercised by the states concerned on behalf
of all the Parties.”” Though external borders of the Schengen area have faced a consider-
able flow of international refugees coming mainly from the Middle-East and Africa over
the last decades, we are currently witnessing a gigantic increase in the number of migrants
and refugees entering into the Schengen area.'® 31 years after that the Schengen Agreement
was signed, the Schengen area faces considerable pressure to cope this Refugee Crisis with
divided Parties’ reactions.

This poses several questions as to whether this ambitious Agreement signed back in
the 1980s is still relevant with the migration challenge of the 21* century. As a consequence,
the fundamental question is whether the Refugee Crisis could undermine this process of
Buropean integration or whether it can be a great opportunity for the Parties to adapt the
system in order to cope with the current crisis. Consequently, what is the impact of the

# For a comprehensive list of the long-term measures proposed by the Schengen Agreement, see O'Keef-
fe, "The Schengen Convention: A Suitable Model for European Integration?', 77 Yearbook of European Iaw
(1991), 185.

? Avramopoulos, Commissioner for Migration, Home Affairs and Citizenship, in: the European Commis-
sion, ‘Europe without borders: the Schengen area’ (2015).

' Mahmood, ‘The Schengen Information System: An Inequitable Data Protection Regime’, 10/ 7, No. 2,
International Jonrnal of Refugee Iaw, Oxford University Press (1995), 180.

" Schutte, 'Schengen: Its Meaning for the Free Movement of Persons in Europe', 28 CMLR 549 (1991),
551.

2 Tn March 1995, the Convention entered into force and the border controls were abolished between
Belgium, Germany, Spain, France, Luxembourg, the Netherlands and Portugal.

5 Kabera Karanja, Transparency and Proportionality in the Schengen Information System and Border Control Co-gpe-
ration (Martinus Nijhoff Publishers, 2008), 26; Vermeulen, ‘Mutual Legal Assistance in Schengen’, in den
Boer, Schengen Still Going Strong: Evaluation and Update (European Institute of Public Administration, 2000),
53.

" Avramopoulos, Commissioner for Migration, Home Affairs and Citizenship, in: the European Commis-
sion, ‘Europe without borders: the Schengen area’ (2015).

5 Hailbronnet, Inmigration and Asylum Law and Policy of the Enropean Union (Kluwet, The Hague, 2000), 130.

16 Schneider, Migration, Integration and Citizenship: A challenge for Europe’s fiuture — Volume II, (Forum Ma-
astricht, 2005), 8.
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Refugee Crisis on the process of European integration in the specific case of the Schengen
Acquis? This article intends to search for an answer.

To answer to these questionings, this article will focus on the decisive role of the
Member States in the integration process, but also the influence of the European Com-
mission which defends the process of European integration. Though the analyse is
based on migration law, a multidisciplinary approach with political sciences and history
is needed to fully understand the current state of play examined in this paper. To that
end, I proceed as follows. I start by outlining the biggest achievements of Schengen to
remove the internal border and its biggest danger: the protection of the external bor-
ders, which maps out the ensuing discussion. In the second section, I present and ana-
lyse the impact of the Refugee Crisis and the Parties’ reactions on Schengen. In the last
section, I summarize the different solutions suggested by scholars and the commission
to avoid the inefficient end of Schengen and to rather contribute to the reconfiguration
of the Schengen area.

1. The Schengen Acquis: the European integration through the removal of
internal borders with the Achilles heel of the external borders

As pointed out by Bruno de Witte and Anne Thies,"” the European scale is more
and more favoured than a national one thanks a better achievement. For example, the
environmental protection is a transnational matter which justifies that actions are taken
at the European level.” Though the legal cultures within the different EU Member
States may differ,' this pluralism is not a batrier anymore, but rather a solution to incre-
asing Europeanization and globalization situations.” Although the European integra-
tion may be a dilemma for the states involved,* the Member States have concluded an
increasing number of treaties in specific areas which are not immediately of the interest
of the European Union, such as tax law, defence, culture and migration.*

" De Witte and Thies, “‘Why Choose Europe? The Place of the European Union in the Architecture of
International Legal Cooperation’, in Kapteyn, e/ a/ (eds.), The Law of the European Union and the European
Communities, Kluwer Law International, 2008), 25.

8 Krimet, ‘Community Environmental Law—Towards a Systematic Approacl’, 11 Yearbook of Enropean Law
(1991), 151.

1" Smits, ‘Legal Culture as Mental Solftwate: How to Overcome National Legal Culture 2, 2007/2, Ma-
astricht Working Papers Faculty of Law (2007), 6.

* Friedman, The World is Flat (Farrar, 2005). It has also to not be forget in European history that thinking
in terms of nation-states is a relatively new phenomenon, in Smits, TLegal Culture as Mental Solftware:
How to Overcome National Legal Culture 2, 2007/ 2, Maastricht Working Papers Faculty of Law (2007), 6.

1 Kapteyn, ‘Civilization under Negotiation: national civilizations and European integration: the Treaty of

Schenger’, 170/ 32, Issue 02, Enropean Journal of Sociologie (1991), 363.

# De Witte and Thies, ‘Why Choose Europe? The Place of the European Union in the Architectute of
International Legal Cooperation’, in Kapteyn, e a/ (eds.), The Law of the European Union and the European
Communities, (IKluwer Law International, 2008), 25.
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The founding fathers of the European Union have supported the idea of the esta-
blishment of common spaces® between the Member States,” whete persons and goods
can circulate freely.” Based on the idea that the abolishment of control of borders of the
different Member States is a pre-condition to the establishment of the four freedoms, the
free movement of persons, goods, services and capital, in a functioning internal market,
the Schengen project enshrines the abolition of internal borders.”” The general Commu-
nity-wide consensus on gradually abolishing the controls on persons, has been reached
in the Schengen Acquis, and legally based on the 1985 Schengen Agreement.®® The later
enshrined the gradual abolition of checks and controls at the internal borders of the
Parties and transferred them to the external borders.”” Indeed, one may highlight that the
Parties to the Schengen Agreement are of the opinion that the internal freedom of move-
ment and external border control are structurally interdependent.”” As a consequence, the
adoption and implementation of the Schengen Acquis is the cornerstone of the freedom
of movement of persons in the European Union,” by allowing European citizens to
exercise their freedom and by allowing the internal market to proper.”” The related ideas
in the White Paper 1985 of the Commission on the completion of the internal market
equally reflect this crucial point of departure.”® Through the history of the Schengen
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Acquis,” two reasons may explain the Member States’ consensus on this specific topic.
On the one hand, it can be argued that this objective would not have been efficiently
reached at the national level and required thus European actions; On the other hand, the
Schengen Acquis can be interpreted as a proof of the Member States’ voluntary engage-
ment in a new step of the integration process.”® From this vision, it might be conclude
that the spillover is more political than legal,” in this integration process.

Since the Treaty of Lisbon, which provides legal instruments for the development
of a common border security policy,” the Schengen Acquis have further been develo-
ped in essential fields for a functioning Schengen area.” The Schengen Acquis have thus
been expanded in border policy, data protection, the Schengen Information System, police
cooperation, judicial cooperation and visa policy.”” Consequently, the Schengen area appe-
ars to become a common agency for border control with common rules for identification
documents, visa regulations, etc.*’

However, the process if still incomplete,* and divisions have appeared between the Pat-
ties.*” Not only the successive integration of associated states has made cooperation under

* Anderson, et al., Policing the Eurgpean Union (Oxford: Clarendon Press, 1995); Noll, Negotiating asylun: the
EU acquis, extraterritorial protection, and the market of deflection (The Hague: Martinus Nijhoff, 2000);
Walters, ‘Mapping Schengenland: denaturalizing the border’, 20 (5) Envir t and planning D: society and
space (2002), 561-580; Occhipinti, The politics of EU police cooperation: toward a Eurgpean FBI? (London and
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Schengen difficult to understand,” but it seems that it has failed to restrict the flow of asylum
seekers and migrants both at domestic and intergovernmental levels.* Since the beginning of the
negotiations, the main cause of division between the Parties has been to agree upon an effective
and fair system of control and an equally workable system of cross-border co-operation at the
external borders of the Schengen area.”® Indeed, by deciding to share a common internal area
of free movement,* it consequently leads to a security deficit for the combined tettitory of the
Member States," which needs to be compensated by a reinforcement of consistent standards of
border management and security at the external bartiers.”® Indeed, the efficiency of Schengen
depends on an adequate protection and security at the external borders,” in order to deal with
possible pressures due to a large numbers of migrants and refugees.”” Numerous scholars and
politicians have questioned at the time of the drafting of the Schengen Acquis whether the sys-
tem of control at the external borders, in particular in the southern Member States, could be able
to maintain an effective system of control and to solve the practical problems that still existed.”
Among the questioners, a senior member of the Royal Marechaussee in the Netherlands wrote
in 1993 that the idealist architects of the Schengen area had not learned the lessons of the past
with huge streams of migrants from Central and FEastern Europe after the fall of the Berlin Wall
and the collapse of the Soviet Union.”> However, the European Partliament has not paid atten-
tion at that time to the fragility of the system that was put into place, even when the rapporteurs
of the most important reports published on the Schengen system in 1991 and 1992 denounced
the lack of involvement of the European Commission and the European Parliament in the
discussions related to the Schengen Convention.” In practice, there has been a lack of control
on cross-border operations by the police force.
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Though the problems appeared since the beginning of Schengen have remained at
the centre of the attention and the debates in the European Union,* the critics against the
whole system have increased with the challenge of coping with the Refugee Crisis.

2. The Schengen Acquis: the challenge of the Refugee Crisis for the European
Integration process

To understand the challenge that represents the Refugee Crisis for the Schengen sys-
tem, it is first needed to explain the origins of this migration flow and the diverse Member
States’ reactions.

Multiple factors can explain a migration flow. Nowadays, the flow of migrants and
refugees in Europe finds its numerous origins in the systemic poverty and corruption, failed
states, dictatorship, terrotism, war and civil war in numerous parts of the wotld.” For exam-
ple, the conflict and crisis in Syria and other states in the same region have pushed a con-
siderable number of migrants to take the road to Europe. Indeed, the European Union
appears for those people as an attractive territory of peace, democracy, prospetity for those
fleeing persecution, human rights violations, armed conflicts or natural and human-made
disasters.>

From all the foregoing reasons, Europe has always been attractive for migrants and
refugees,”” however, a increasing flow of people has tried to recently reach the ‘fortress Euro-
¢ Over the last months, the flow of migrants and refugees coming to Europe represents
the largest refugee crisis since the Second World War.”” Until 2014, it was estimates that
every year approximately 200 000 illegal migrants cross Schengen border to EU and seek
for asylum.® In 2015 and 2016, this phenomenon has rocketed unprecedented numbers
of asylum seekers and economic migrants crossing the external borders to enter into the
Schengen area. Between January and November 2015, more than 1.5 million illegal border
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crossings were detected,” which represents the highest number of arrivals ever reached in
the European Union.”” These high migratory pressures have highlighted serious deficiencies
in external border controls, which put the functioning of the whole system at risk.*?

In practice, this unprecedent migratory and refugee crisis has led to serious difficulties
for some Member States to ensure effective checking and controlling of irregular migrants,
which is one of the main goal of the Schengen Acquis.” Indeed, due to geographical fac-
tors, it is needed to keep in mind that the situations are considerably different among the
Parties. In 2009, an EUROPOL report on illegal immigration has pointed out that the main
migration pressure points in the European Union are located in the islands of Lampedusa,
Sicily and Sardinia in Italy, Malta, Mainland Spain and the Canary Islands, as well as the
coasts and islands of Greece.”® As a consequence, irregular migration exploded last few
years in Parties, especially in those located in the South of the European Union,"” and along
the route across the Western Balkans.®® By cause of its geographical location, a collapse of
the control system at the external borders has happened in Greece,” due to the huge flow
of migrants and refugees.”

As a result of these multi-faceted challenges, the Parties have reacted by different solu-
tions, including the wave-through approach chosen by some Member States.” Indeed, some
of them fear that the Refugee crisis will cause a damage to the European values, institutions
and policies. Consequently, the reactions are violent in these states, such as the behaviour of
the police against refugees at the iron curtain that Hungary has built.”” In other states, the
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question of welcoming the refugees and migrants divides the society, as in Germany, in the
Netherlands, in France and other Member States.”® In reaction to the fears of uncontrolled
and considerable movement of migrants and refugees and the phenomenon of foreign
terrotist fighters crossing the borders without being checked,™ there is a decreasing con-
fidence from the citizens in the Schengen system to control this unprecedented rise in flows

of migrants and refugees.” Consequently, eight states of the Schengen area,’”

Belgium,
Denmark, Germany, Hungary, Austtia,” Slovenia, Sweden and Norway,”® have chosen to
reintroduce temporary the traditional control measures at their internal borders.”

This unilateral reintroduction of internal border controls for a temporary period is
based on Article 25 of the Schengen Borders Code,” which provides the possibility to rein-
troduce controls at the internal borders for a petiod up to two months.*’ Without impro-
vements, the controls at the borders have been prolonged, based on Articles 23 and 24 of
the Schengen Borders Code® for a period up to 6 months.® However, the combined imple-
mentation of articles 23, 24, 25 of the Schengen Borders Code* points out that the border
control scan only be maintained for a total period of up to eight months,” which shows that
it is an exceptional measure.* The provisions of the Schengen Borders Code can only be

7 Culik, ‘Fencing off the east: how the refugee crisis is dividing the European Union’, The Conversation
(16 September 2015).

™ Wang, ‘Brussels attacks: Can Europe keep its open borders ?’, CNBC (22 March 2016).
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used in exceptional circumstances® which could affect the whole functioning of the Schen-
gen area and which constitute a serious threat to public policy or internal security within
the Schengen area have to be proved.® Indeed, the eight Parties which have reintroduced
the borders in this exceptional situation have based on the argument that the influx of high
numbers of undocumented or inadequately documented persons, pose a serious threat to
public policy or internal security.”’

The temporary and exceptional characters of this measure avoids that the Member
States place in danger the propet functioning of the Schengen area.” If the Parties would
close the borders as much as they would like to, the spirit of an open-borders system would
disappear. Consequently, it would become a ‘Europe a la carte’ in which Parties can decide
unilaterality to put in danger the whole system of Schengen and the European integration
project.”

As a consequence, the idea of solving this crisis by closing the borders and ending
Schengen has been spread among the public discussions in many Parties.”” These questio-
nings embody the idea that the Schengen system has to be adapted to the current crisis.

3. The Schengen agreement: the urgent need of redrawing it to safeguard this
European integration process

From the previous considerations may appear that Schengen is the foundation of
many problems. Consequently, some might argue that the solution is the end of the Schen-
gen system. Many think that a common EU border security system is not necessary. This
argument is based on the variations existing in culture of border control, law enforcement,
intelligence and diplomacy.” In addition, this reasoning is also based in the fact that two EU
Member States have chosen to not participate to this system and keep sovereignty on their
border controls.”

The suggestion that Schengen may disappear would not only inefficient, but it would
also be a dangerous back step for the European integration. First, the reintroduction of

% For example, France had reintroduced internal border controls in November 2015, not for the irregular
migration, but for the COP21 Conference and the Paris terrorist attacks of 13 November 2015.
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internal border on a regularly basis would not solve the challenges of the Refugee Cri-
sis,” by jeopardizing the judicial and police cooperation, but would also create economic,
political and social costs” for the European Union,” the Member States” and the people.”
Then, the advanced process of integration via Schengen is not only one of the basis of the
European integration process by maintaining peaceful relationships between the Parties, but
it is also a massive codification which highlights the importance of the cooperation in the
European Union. As pointed out by Georges Dassis, the President of the European Econo-
mic and Social Committee, Europe used to be not a long time ago a ‘champion of walls’, which
have been brought down by the civil society."” One might ask if it is a nostalgic feeling
which inspires so much the defenders of the construction of new barriers all along the
internal borders of the Schengen area. Nevertheless, destroying Schengen will damage but
not end the process of European integration enshrined in the Schengen area. A member of
the Legal Service of the European Council has stated that even if ‘#he Schengen Convention is
dead its provisions are still with ns !

On closer investigation on the reintroduction of the border controls, one might conc-
lude that there is an urgent need to reform the Schengen Acquis in order to enforce a new
and adapted system to overcome the Refugee crisis.'” Indeed, by being among the most
visible manifestations of the European integration process, Schengen’s erosion would send
a powerful signal of a step back regarding the European integration.
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The development of a common European Union border security policy based on the
weaknesses and the challenge of the European Union has been deeply analysed in the aca-
demic field. Not only the debate focuses on the current effectiveness of the Schengen insti-
tutional framework,'” but it also analyses new solutions to globally improve the Schengen
system and the implementation of the Schengen Acquis by Member States.'™ Consequently,
the scholars try to understand the future challenges of the border security in the Schengen
area in order to improve the practical implications of these challenges and threats by asses-
sing different methods,'” and by assessing different elements.'”® Some scholars suggest that
some elements, which are normally used at national scale, would be used at the European
level for the future common European border security policy."” The reason why these ele-
ments should be used at a larger scale is that they are related to the overall border manage-
ment effectiveness on a more considerable scale.!” In other words, the two main elements
for an efficient border security framework are: immigration inspections, with a control of
movement of human beings, and customs inspections, with the control of movement of
goods and information.'”

By taking into account these scholars’ proposals and the current situation, the
European Commission is of the opinion that the Schengen Acquis must be changed to
meet the new challenges and political realities faced by the European Union, in terms of
migration and internal security.'"” In a global view, the Commission has the ambitious
goal to improve the external borders by creating the ‘smart bordet” programme.'"" The
later consists on an entry/exit system by improving on the one hand border controls
and combat irregular migration while making on the other hand border crossing easier
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for frequent and pre-vetted travellers.'? The main aim consists to improve the citizens
and the Member States’ confidence to restore a fully functioning Schengen area.'”

In addition, the Commission has presented in December 2015 a major proposal to
establish a European Border and Coast Guard in order to not only address the structural
deficiencies of the Union’s external borders,' but also to make a more integrated system
of border management work.' This rapid reserve pool would be called only for a limited
timeframe in exceptional migratory pressure.'® Two elements are fundamental for the Com-
mission. First, the Commission proposes an increased and mandatory cooperation between
the European Board and Coast Guard and national authorities.'”” Second, the Commission
suggests to create systematic checks for all people entering or exiting the Schengen area,''®
in order to verify that the persons entering in the Schengen area are not a danger to public
order or internal security.'"’

Though numerous are the solutions to improve Schengen, scholars, politicians and
the European Union institutions agree that the key end of the crisis lies in the solida-

rity and the shared responsibility of the Parties.'

Closing a border and the eyes on the
Refugee Crisis is certainly not a viable solution. Indeed, the local difficulties faced in the
states located at the external border have a transnational impact on the whole Schengen
area.'”! First, it would not help Southern European states to deal with the refugee flows
if the states located in the North of Europe would definitely leave Schengen. The pet-
formance of the border management tasks requires indeed an uniform implementation
of the Schengen rules.'” Moreover, the burden placed on the Parties located in the

South of Europe is considerable.'” However, a quicker and more efficient end of the

"2 The European Commission, ‘Ewrgpe without borders: the Schengen area’ (2015).

3 As set out in the Commission's Communication of 10 February 2016: the Commission Recommen-
dation on the State of Play of Implementation of the Priority Actions under the European Agenda on
Migration (COM(2016) 85 final).

14 COM(2016) 120 final, ‘Back to Schengen — A Roadmap’, 5.

5 COM(2015) 673 final, ‘A European Border and Coast Guard and effective management of Europe’s
external borders’, 3.

16 COM(2015) 673 final, ‘A European Border and Coast Guard and effective management of Europe’s
external borders’, 5.

" Thid., 4.
"8 European Commission — Press release, A European Border and Coast Guard to protect Europe’s
External Borders (15 December 2015).

19 COM(2015) 673 final, ‘A European Border and Coast Guard and effective management of Europe’s
external borders’; 9.

120 Fijnaut, ‘The Refugee Crisis: the End of Schengen ? Vol 23, European Journal of Crinse, Criminal Law and
Criminal Justice (2015), 314; COM(2016) 120 final, ‘Back to Schengen — A Roadmap’, 2.

21 COM(2016) 120 final, ‘Back to Schengen — A Roadmap’, 4.

122 COM(2015) 673 final, ‘A European Border and Coast Guard and effective management of Europe’s
external borders’, 8.

1% Baldwin-Edwards, ‘Navigating between Scylla and Charybdis: migration policies for a Romania within
the European Union’, 7, Journal of southeast European & Black Sea studies (2007) 35.
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crisis is possible with cooperation between the Parties,'* the European Union agen-

cies'” and the European Union institutions.'* Instead of considering that the respon-
sibility to not protect the external borders is a burden only on Parties located in the
South of Europe, it would rather be more efficient to restore a strong external border'?’
in these states to stabilise the asylum migration.'® For example, to fight against the
increasing transnational and illegal trafficking of human beings in numerous Parties,
common actions must be operated at the European level,'” instead of uncoordina-
ted actions operated by individual Parties.”” Second, the European Union Member
States which have chosen the wave-through approach should re-open their borders,'*!
in order to attain two obligations. Not only to comply with their obligations under
European Union law to granting access to asylum procedure for asylum seekers;* But
also to provide human resources and technical equipment to the Parties under migra-
tion pressure.'”

12 The European Council of 18/19 February gave a clear mandate to restore, in a concerted mannet,
the normal functioning of the Schengen area while giving full support to Member States in the most
difficult circumstances in the paragraph 8 e): "The Council adopted a Recommendation on 12 February 2016.
It is important 1o restore, in a concerted manner, the normal functioning of the Schengen area, with full support for
Member States which face difficult circumstances. We need to get back to a situation where all Members of the Schengen
area apply fully the Schengen Borders Code and refuse entry at external borders to third-country nationals who do not
satisfy the entry conditions or who have note made an asylum application despite having had the opportunity to do so,
while taking into account the specificities of maritime borders, including by implementing the EU-Turkey agenda".

1% EU Agencies and the Commission should also assist Greece. More precisely, Member States, EU Agen-
cies and the Commission should support Greece in implementing the Recommendations made to Greece
by the Council and the Commission with regard to the following steps. As stated in: COM(2016) 120 final,
‘Back to Schengen — A Roadmap’, 7.

1% Tbid., 2.

127 As a result, the Council adopted on 12 February 2016 a set of 50 recommendations to Greece to reme-
dy serious deficiencies in external border management.

12 Steps should be taken as a matter of urgency to address the growing humanitarian crisis in Greece
and to relieve the migratory pressure it faces. See Report from the Commission to the European Parlia-
ment and the Council: Progress report on the implementation of the hotspots in Greece: COM(2016)141;
4 March 2016.

' Monzini, ‘Sea-border crossings: the otganization of irregular migration to Italy’, 72 (2), Mediterranean
polities (2007), 181; Georgiev, “Towards a common European border security policy’, 0/ 19, No. 2, European
Security, Routledge (2010), 260.

B0 COM(2015) 673 final, ‘A European Border and Coast Guard and effective management of Europe’s
external borders’.

B A wave-through approach is neither politically nor legally acceptable. Politically, the conclusions adop-
ted by the European Council at its meeting on 18 and 19 February call for "an end to the wave-through
approach".

132 COM(2016) 120 final, ‘Back to Schengen — A Roadmap’, 2.

1% Ibid., 7.
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Taken together and co-ordinately, these measures proposed by scholars, politicians and
the Commission aim to return to a normally functioning Schengen area'** at the latest by the
end of 2016," in order to preserve the European integration.

Conclusion

Liue Frieden, former President of the EU Justice and Home Affairs Council, proudly
proclaimed that Schengen had come to epitomise ‘freedom, security, and European success’'
It is certain that Schengen is an excellent example of Huropean integration by bringing
Europeans closer. However, the security deficit created by the abolition of internal borders
in the EU has not been fully compensated for,"’ as it has been highlighted by the Refugee
Crisis. The later appears to be a challenge for the European states in the twenty-first century.
However, this is not the first crisis that Europe has to face, and it will thus not be the end
of Schengen. Europe remains to be an united continent with common values, among those
the freedom of movement, which has for objective a successtul ‘Ewrope without frontiers. 1n
order to preserve the later, there is an urgent need for the Parties of the Schengen Area to
reform this European project.

Consequently, the debate is not focused on whether the Schengen system will survive
this crisis but rather ow this system can be improved to still integrate the European peoples
while being better prepared to transnational challenges. The scholars and the Commis-
sion have presented interesting proposals to reverse the problems in new proposals, such
as a truly functioning European border security policy, to mitigate the growing threats.'”®
Indeed, the future will present more pressure on the border security of the European states.
There is thus a need to redraw Schengen not only to cope with the current Refugee crisis
but also to deal with the multiplication of hazards and threats:"** regional conflicts, the

140

threats of international terrorism'* and climate change."' If nothing is done, the cutrent

54 “Tn the end, our objective is to put Schengen back in order, which will happen through coordination, solidarity and reinfor-
cement of our mutual resonrces” has stated the French President Francois Hollande at the beginning of March
during a joint news conference with German Chancellor Angela Merkel in Paris ahead of an EU-Turkey
summit on the crisis in Brussels on Monday (7 March). ‘EU unveils plan to restore Schengen by the end of
2016, EurActiv (4 March 2016).

13 COM(2016) 120 final, ‘Back to Schengen — A Roadmap’, 3.

1% Luxembourg Presidency, “T'wentieth anniversary of the signing of the Schengen Agreements’, Press

Release (2 June 2005), in Zaiotti, ‘Performing Schengen: myths, rituals and the making of European terri-
toriality beyond Europe’, 10/ 37, Issue 02, Review of International studies (2011), 546.

Y7 Georgiev, “Towards a common European border security policy’, 1o/ 19, No. 2, European Security, Ro-
utledge (2010), 267-8.

18 Georgiev, “Towards a common European border security policy’, Vol 19, No. 2, European Security,
Rontledge (2010), 267-8.

1% This research is provided by the report Global Risks 2010 by the World Economic Forum; ‘Global risks
2010. A global risk network report’, World Economic Fornm (2010).

10 Georgiev, “Towards a common European border security policy’, Vol 19, No. 2, Eurgpean Security, Ro-

utledge (2010), 267-8.

Y Stern, The economics of climate change: the stern review (Cambridge University Press, 2007).
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implementation deficit would become a growing issue to face the future climate refugees'*
ot the demographic trends,'*
uncontrolled phenomenon.'*

and Europe would stay a vulnerable target'* to threats and

Nevertheless, the solution lies elsewhere: we can decide to think about Europe and
Schengen as a whole and chose to find common answers to common problems. After all, in
the diversity,"* ‘the European Union is not the problem — indeed, it is the solution’ **"

Summary

By promoting closer links between peoples, the Schengen Acquis are based on free move-
ment of persons within the parties to the Schengen area. The removal of internal borders with
the Schengen Acquis is thus one of the main achievements of the European integration process.
However, this situation has Achilles heels: the external borders of the Schengen area. The Refu-
gee Crisis, starting in 2015, has pointed out the limits of the Schengen Acquis when dealing with
considerable flows of population. This article aims at asking the question whether the Refugee
Crisis is a new departure or the end of the European integration process. Though there is an
urgent need of redrawing the Schengen Acquis to safeguard the European integration process,
the author argues that the refugee crisis should be seen as a new departure for more European
integration between the Member States parties to the Schengen Acquis.

142 Climate change may undermine human security by reducing access to essential natural resources (Par-
ry, et al, Climate change 2007: impacts, adaptation and vulnerability. Contribution of working group 11 to the fourth
assessment report of the Intergovernmental Panel on Climate Change (Cambridge University Press, 2007), 81-82.
This may in turn result in violent conflict (Barnett, ‘Accommodating migration to promote adaptation to
climate change. Policy brief prepared for the Secretariat of the Swedish Commission on Climate Change’,
26(6) Political geography (2009), 627-638) and migration (Clark, Environmentally induced migration and conflict.
Excterne expertise fiir das WBGU-Hauptgutachten. Welt im Wandel: Sicherheitsrisiko Klimawandel [World in the change:
security risk climate change], (Berlin, Heidelberg: Springer-Verlag, 2008) Climate change is likely to be a signi-
ficant factor leading to mass exodus from increasingly uninhabitable areas, and population shifts stemming
from environmental pressures can place significant burdens on migrant-receiving areas (Gleditsch, ‘Climate
change and conflict: the migration link. Coping with crisis’, Working Paper Series - New York: International Peace
Academy (2007), 1).

5 Lee, “The demogtaphic transition: three centuries of fundamental change’, 77 (4) The journal of economic

perspectives (2003), 167-190; Georgiev, “Towards a common European border security policy’, 10/ 19, No. 2,
European Security, Routledge (2010), 255.

Y4 <Tf you close down the borders, Islamic State has wor”, said Rainer Maring in Traynor, ‘Is the Schengen dream
of Europe without borders becoming a thing of the past?’, The Guardian (5 January 2016).

%5 Wermuth, “The strategic challenge of border security. Testimony presented before the House Home-
land Security Committee, Subcommittee on Border, Matitime and Global Counterterrorism of the US
Congress on March 8, 2007, Santa Monica, CA: Rand Corporation (2007), 2; Georgiev, “Towards a common
Buropean border security policy’, 0/ 19, No. 2, Eurgpean Security, Routledge (2010), 262.

1 “United in diversity’ is the official motto of the European Union.

Y7 Dassis, president of the European Economic and Social Committee (EESC), in ‘Hands off Schengen !
Georges Dassis urges European citizens not to surrender the benefits of Schengen’, Euractiv (5 February
2016).
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1. Sovereignty of 21stcentury

Throughout ages, different definitions of sovereignty were established.! Some reseat-
chers associated sovereignty with the figure of a king with “absolute and perpetual power of
a commonwealth”,? others with a god-like lawmaker® or the one who gives commands and
is obeyed.” Sometimes these ideas were challenged or simply negated — i.e. the sovereignty
was attributed to law.’ Although the absolute sovereignty, understood as the affirmation of
absolutism, is “incompatible with the rule of law and with constitutional law itself ”° and has
little in common with contemporary wotld, notions of ‘popular sovereignty’, ‘parliamentary
sovereignty’ and ‘national sovereignty” have appeared and became widely accepted.’

Nowadays, the idea of sovereignty remains an ambiguous concept, understood dif-
ferently in sociology, history, international public law, politics. These diversified fields are
beyond the scope of this discussion which remains limited to the chosen challenges of law
and politics in the 21% century and the possibility of reappearance of Carl Schmitt’s theory
in a legal perspective. However, limiting the scope of the research in this manner does not
suffice to commence the analysis.

Due to the broadness of the matter and its multidimensional nature, it is pointless to
immerse oneself into an interminable dialogue with the existing theories on sovereignty in
terms of international terrorism, the global economic crisis, the European integration and
globalisation.® The objective of the paper is to anticipate whether the notion of sovereignty
can be equally applied to characterize entities — of both public and private character — acting
within the international community. Should the sovereignty be seen only as the characteristic

* PhD candidate at the Department of Civil Law, Jagiellonian University.
! J. Czaputowicz, Suwerennosé, Warszawa 2013, p. 15.

2

J. Bodin, Szesé ksiqg o Rzeczypospolites, Warszawa 1958, p. 88: “absolute and perpetual power of a com-
monwealth” (trans. by the author).

> 'The link of sovereignty with the determinacy of law is explicit in the classic theorties.

Y J. Austin, Province of Jurisprudence Determined, ed. W. E. Rumble, Cambridge: Cambridge University Press
1995, passim.

> H. Kelsen, Das Problem der Souverdnltdt, 1960.

¢ P. Elefthetiadis, Law and sovereignty, http:/ /www.trinitinture.com/documents/ eleftheriadis2.pdf, p. 4.

The evolution of the idea of sovereignty is especially visible when it comes to the concept of social
contract (J. Bodin, H. Grotius, T. Hobbes, J. Lock, J.J. Rousseau).

#  Current political issues including Brexit and the proceedings of the European Commission against

Poland are therefore beyond the scope of analysis. In this context, N. McCormick’s paper is worth revi-
siting. See. N. McCormick, Questioning Sovereignty: Law, State, and Nation in the European Commonwealth, Oxford
University Press, 1999.
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of the state entities or should be also attributed to other structures?” The cases of a non-
governmental organisation, an entity of the Internet sphere and a multinational corporation
are to be examined in the context of Catl Schmitt’s understanding of sovereignty.

The analysis requires the rejection of assumptions about the reality of a sovereign
entity and its singularity as only then this category becomes applicable to various social and
political regimes'” and allows the further investigation. The theory assuming that sovereignty
is non-gradable is also to be refuted if the term is to be used in the context of a contem-
porary geo-political situation. Due to the elimination of the mentioned assumptions, the
category obtained can be applied to entities in a vatiety of social and political conditions."

Furthermore, the study is conducted from the European point of view. The processes
described can be perceived differently from the American or Asian perspective for within
these continents integration processes are not intensified.

The study is based on the comparative analysis of national legal frames and the existing
Internet societies and environments as well as the global tendencies to focus on an issue, not
geography. The notion of sovereignty is to be understood in accordance with C. Schmitt’s
theory.

2. Emergence of doubts

Previously, the link between a state and sovereignty appeared to remain unbreakable.'?
As underlined in literature: “|n]ot only have states been asserted to be the principal actors in
the international arena, but they are also considered to be the only legitimate actors in inter-
national relations.””” Accordingly, in the international community sensu stricto the only entities
whose subjectivity in international public law raises no disputes are sovereign states.'*

? What is to be undetlined, the analysis is being carried out from the European point of view, as the
matter in question differs substantially if the United States, where the Westphalian system stays vivid, were
considered. D. Bethlehem, The End of Geography: The Changing Nature of the International Systenr and the Chal-
lenge to International Law, EJIL 2014, vol. 25, no 1, p. 11.

1 R. Rosicki, O suwerennosci, PNM 2010, no 4, pp. 63-72.

" If sovereignty is to be considered non-gradable value that can be attributed to an entity or cannot,

limiting or fission of it is impossible. One is sovereign or is not. This assumption would lead to a simple
conclusion that sovereignty nowadays does not exist, at least in Europe, as sovereignty understood in this
manner excludes integration. Basing on this distinction and applying this method — the states that have de-
legated some of their power are no longer to be considered to be sovereign. On the other hand the entities
to which a particular competence would be delegated could not be considered sovereign, as it would be able
to decide on the example only in the cases connected to the delegated matter.

12 J. Czaputowicz, p. ¢it., p. 15.

U R. B. Hall, T. . Biersteker, The Emergence of Provate Authority in Global Governance, Cambrigde Univetsity
Press 2002, p. 3.

' The international community sensu largo includes other entities as well, i.e. governmental international
organizations, non-governmental international organizations, multinational corporations, churches, unions
of political parties. However, nowadays widely recognised as legitimised to undertake an action as full-fled-
ged actors in the international public law are: states, governmental international organizations, states  statu
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However, currently, due to ongoing globalisation and legal pluralism, the notion of
sovereignty of public legal entities in the international law seems to evolve. Some claim that
we have entered modern Middle Ages marked with the erosion of state sovereignty in the
globalized wortld.”” Contemporary wotld changes. Power is nowadays attributed not only to
states but also to other entities — from international governmental and non-governmental
organisations to religious institutions, private enterprises and specialized agencies. As in
the Middle Ages, we should search in vain for the one and only sovereign entity governing
its territory. The notion of sovereignty is no longer applicable when we are describing the
modern world — either none of international actors or all of them should be attributed this
characteristic.

Although it may be doubted whether such a firm statement is fully founded, it is visi-
ble that the political structure of the world has changed. The competences of state were
delegated to other entities and also new and powerful political organisms have appeared.

Likewise, international legal order has evolved from a strongly hierarchic pyramid to
a network with many delocalized centres — strongly bounded but not hierarchically organi-
zed'. The clear hierarchy of fontes iuris oriundi'” prevails on the intra-state level'® but having
adopted an international perspective it is to be observed that the legal order of Europe
consists of a set of normative networks, in theory hierarchic but practically formed by
numerous coexisting and equally binding legal systems of EU and national origin. These are
strongly connected by the conflict of law rules for their jurisdictions often overlap. What
is more, both types of systems — of national and European origin — claim priority over the
other.

How did these factors influence the sovereignty of a state? Are we facing the emer-
gence of non-state world bodies that should be considered as full-fledged actors of the
international public law? Does the legal pluralism lead us to the transformation of the
international public order? These questions, although strongly related to the problem of
subjectivity in the international public law, are also essential to determine whether states are
still the only sovereign bodies or the other entities should be considered sovereign as well?
Furthermore, maybe the state sovereignty in the modern world is given up for the sake of
economic prosperity, political correctness and risk reduction?

nascendi, The Holy See and the Order of Malta. P. Filipek, B. Kuzniak, Prawo mi¢dgynarodowe publiczne, ed. 3.,
Warszawa 20006, p. 169.

S H. Bull, The Anarchical Society: A Study of Order in World Politics, Columbia University Press 1977, p. 254.

16 See. E. Letowska, ,,Multicentryeznosé” wspélezesnego systenun prawa i jej konsekwenge, ,,Padstwo i Prawo” 2005,
no 4, p.5-6, E. Letowska, ,,Multicentrycznosé” systemu prawa i wykladnia jej pryjazna, in: Rozprawy prawnicze.
Ksiega pamiatkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, Krakéw 2001, passinm.

7 Acts of legislator containing norms of law.

" T.e. the hierarchy of norms is set usually by the constitution of a country in continental Europe legal
systems.
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2.1. Focusing on the issue - non-governmental organisation

The role of states has diminished as international and supranational organisations have
been created, equipped with numerous state competences. Subsequently, the importance
and popularity of international and global organizations and agencies has grown significan-
tly. State competences are being delegated to newly-emerging agencies. These entities are
not bound to the territory but to certain issues."

Currently a significant number of problems turns out to be unsolvable at the local level
— especially those concerning environment, health, migration, economy, trade, terrorism or
balanced development. The Westphalian order™ is falling into pieces as countties, previo-
usly enclosed within their strict bordets, become mote and more open.” Time and terri-
torial barriers are disappearing, the flow of people, money, services, information surpasses
frontiers virtually and physically, in mass.”* What is mote, separating the international mat-
ters and the intra-state issues becomes hindered. Cooperation between international entities
and the state as well as the joint projects of the public and private investors impede making
disjoint divisions between the private and the public, the domestic and the international.

Often relying on state-provided mechanisms turns out to be insufficient and, there-
fore, a regional or global coordination is necessary. Furthermore, technical knowledge and
skills are required as well as highly specialized personnel. The mentioned phenomena trigge-
red the creation of several international agencies acting in favour of not a particular country
but rather of the humanity as a whole. They operate on different levels, some beyond states,
others within them, frequently not state-based. They impose standards and legal rules. Their
authority is not questioned by the international society, their legitimacy to impose rules,
norms or shape policies is not levered. De facto, they exercise the power of a state, doing
things associated exclusively with a state.”

What is more, non-market non-governmental organisations,” unified by the task or
issue such as environmental policy, claim themselves as legitimised to represent interest of
the mankind. They intercept tasks of states and governmental organisations or influence

" D. Bethlehem, The End of Geography: The Changing Nature of the International System and the Challenge fo In-
ternational Iaw, EJIL 2014, vol. 25, no. 1, p. 12, i.e.: The Universal Postal Union, Interpol, the World Trade
Organization, the World Customs Organization, World Nature Organization.

% The interstate law system charactetised by granting countries the right to determine internal elements of
the state — the term comes from the Peace of Westphalia, signed in 1648. The Treaty re-established borders
of the states in conflict and granted sovereignty to the signatories, giving rise to a system where sovereign
entities compete and cooperate on the basis of inter-state law, not entitled to intervene in other state’s in-
ternal affairs. Therefore, the two focal points of the created system are clearly visible — the sovereignty and
the territory. Recently, both of those elements are changing their character.

2 The relativity of the openness of the states becomes especially visible when the immigration issues

are taken into account and, therefore, it must be underlined that the tendency to abolish the frontiers and
facilitate the flow of people exists mainly within the European Union.

2 A. Rothet, Pasistwo postsuwerenne, St.Pol. 2010, vol. 17, pp. 213-214.

# R.B. Hall, T. . Biersteker, The Emergence of Private Authority in Global Governance, Cambrigde University
Press 2002, p. 4.

2 T.e. Médecins Sans Fronti¢res, PATH, World Wide Fund for Nature International.
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their policies. This leads to the dispersion of the competence to enact standards connected
to a certain issue. As it is underlined in literature,” this situation is caused by the respon-
sibility attributed to the regulation of some particular matters. States and governmental
organisations tend to avoid assuming responsibility for regulating certain spheres even if
that leads to the waiver of a competence to enact standards in a specific area. This allows
non-market non-governmental organisations to attain more and more power as well as
rights to decide and determine internal elements previously enclosed within states’ frontiers,
directly intervening in states sovereignty in that field.*

This brings to the conclusion that states forgo part of their sovereignty to be freed
from the responsibility of regulation of some spheres, previously governed by them but
nowadays controversial, problematic or carrying a significant risk. Such a practice is justified
in fields where regulation requires in-depth, extensive research and considerable human and
technological resources that a particular state cannot afford. Therefore, in these areas dele-
gating state competences is reasonable and is functionally similar to contracting a specialist
to solve a problem instead of solving it by oneself. Such an action cannot be treated as
limiting the sovereignty of a state. On the contrary, sovereignty is the right to decide about
the internal affairs and it is exactly within the scope of this right to confer selected compe-
tences to a specialized body. What is to be undetrlined, entrusting a chosen entity with one
of state’s tasks does not annihilate the state’s right to regulate that particular area but only
obliges a state not to exercise it.

On the other hand, shifting responsibility in order to avoid making unpopular deci-
sions should not be accepted. Similarly, the permanent waiver of the right to shape a certain
sphere is controversial — although such a practise is adopted by some countries.

Summarising, the legal status of international organisations has been already discus-
sed in the doctrine.”” Governmental international organisations have been accepted as full-
fledged actors of the international community. In contrast, non-governmental non-market
organisations are treated by the modern international community as specialists. They are not
attributed subjectivity in the international law but, nevertheless, they are highly influential.

2.2, Differentiated legal systems - new fields emerging

Law is no longer seen as a collection of national systems and a pyramid but rather as
a set of normative networks, spanning over individual countries, overlapping and affiliated.
Some of it is created by existing governmental and non-governmental organisations and
other emerges in the growing, unregulated sphere of the Internet. The first tend to be con-
nected and coherent with the existing legal systems, modifying them or enriching, while the
second are rather parallel and functionally independent.

% A. Rother, gp.cit., p. 216.

% The other source of power for non-matket non-governmental organisations are their soft competences,

basing mainly in influence they have over individual citizens’ opinion about the state and the governing,
A. Rother, op. cit., p. 217.

7 A. Rothet, gp.cit.; R. B. Hall, T. ]. Biersteker, The Emergence of Provate Authority in Global Governance,
Cambrigde University Press 2002.
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As itis stated in the legal doctrine, the functionality of coexisting legal systems depends
on the effective and clear conflict of law rules. This is why the international law and the
conflict of law rules are so meticulously developed nowadays. However, the new regulations
tend to focus on one task or issue so the scope of their application can differ substantially.
Norms issued by one entity frequently can be considered autonomous and independent as
i.e. the matter is not a subject of regulation of state any more® or the state is bound by an
international agreement.

These situations are commonly considered self-evident. But yet these are not the only
cases when a new centre of normative network appears.

With the beginning of the 21* century the process of internet expansion accelerated.
Web, at first not regulated and considered a sphere of unlimited freedom, quickly evolved.
Appearing Internet societies started to be governed by a set of rules, guaranteeing basic
level of safety for their members. Certain mechanisms emerged, mainly based on reputation
but also on technological tools, enabling internet societies to control their members and to
force obedience of the rules. With the reduction of risk that followed, the online sphere
became an important arena for various activities — trade, social relationship, communica-
tion, politics, etc. The evolving environments, growing not concurrently with legal frames
but independently, formed their autonomous state-like systems.

However, as the Internet became so important, also state actors grew strongly intere-
sted in controlling the new virtual territory. It was indicated that the notion of sovereignty
of a state should be broaden, so it would cover new emerging structures. The doctrine
points out that currently the vertical fragmentation of the Internet sphere is taking place
as states are constructing the appropriate conflict of law rules to successfully divide among
themselves this sphere.” Simultancously, the Eutopean Union undertakes legal initiatives
to regulate numerous actions that take place online and to organise them in an appropriate
manner.”

As it is cleatly visible, two tendencies are to be observed: the first goes for commercial
transnationalism and the other opts for protection of local values and return to the West-
phalian system.”’ Eventually, internet societies formed online on different platforms are
formally dependent and governed by domestic laws. Despite that they are factually reaping
it for they have seized the unregulated sphere and created state-like organisms not having
claimed the sovereignty yet.

Therefore, should the notion of sovereignty of states be broaden, so it would cover
new emerging structures (especially on the Internet)? Or rather the notion of sovereignty
itself should be revised as it is no longer corresponding with the modern international
arenar Currently widely accepted international arena actors are not able to control the new

# The case of delegating the competence to regulate certain spheres by states affiliated in a one
international organisation to the organisation itself (i.e. European Union).

¥ A double standard of jurisdiction for the regulation of Internet is proposed: based on the principle of
targeting, used to sanction undesirable behaviour and the effects doctrine, to prevent unlawful actions.

% Recently the directive and regulation on ADR and ODR appeared in the legal order of EU.

' 'Th. Schultz, Carving up the Internet: Jurisdiction, 1.egal Orders, and the Private/ Public International Law Interface,
EJIL 2008, vol. 19, no. 4, p. 801, http://www.ejil.org/pdfs/19/4/1662.pdf.
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structures or to impose binding standards within them. Nevertheless, they do not accept the
sovereignty of the new-comers of the modern era but intend to take them into possession
and merge them with their structures. At the time being it is impossible to anticipate the
result of this process, however legislative tendencies™ in European Union may suggest that
the online sphere will at least partially enter into the states’ regulatory domain.

2.3. International giants - private enterprises

What remains problematic is the character of non-state private entities of market
origin, especially those imposing their will over states not having been legitimated by the
delegation of a particular competence and those conquering newly emerging domains. Not
only have they the power to influence the international politics but also make a claim for
legitimacy and therefore — authority.” What is their status within international community?

Despite the fact that private enterprises are bodies of private law and cannot be attri-
buted subjectivity in terms of the international public law, they are gradually becoming
more and more influential. The phenomenon is not new for even in the 80-ies in the states
of the socialist bloc the legal doctrine saw cleatly the importance of transnational corpora-
tions®* on the international arena.

Undoubtedly, international corporations contribute to the internal growth of countries
of origin and the states in which they localize their agencies, but on the other hand they
use their economic power to intervene in political and economic policies of these states.”
However, the analysis would remain misleading if the historical background was neglected.
This model of enterprise appeared at the times of the beginnings of integration processes
(political, economic and military) and was triggered by the disappearance of colonialism.
Making direct investments in developing countries whose sovereignty was being formed
granted the metropolises of the previous era an access to the recourses of the ex-colonies.
The immense growth of economic power of private multi-national enterprises has cemen-
ted their supreme position in the newcomers. The disproportion between transnational
private investors and state is being deepened — firstly by avoiding paying taxes, transferring

2 Directive 2013/11/EU of the European Parliament and of the Council of 21 May 2013 on alternative
dispute resolution for consumer disputes and amending Regulation (EC) No 2006/2004 and Directive
2009/22/EC (Directive on consumer ADR) (O] L. 165/63, 18.6.2013), Regulation (EU) No 524/2013 of
the European Parliament and of the Council of 21 May 2013 on online dispute resolution for consumer
disputes and amending Regulation (EC) No 2006/2004 and Directive 2009/22/EC (Regulation on con-
sumer ODR) (O] L 165/1, 18.6.2013), Proposal for a directive of the European Parliament and of the
Council on certain aspects concerning contracts for the supply of digital content.

Tt is claimed that authority can be attributed to non-state actors. A. Claire Cutler, Locating Authority’ in
the Global Political Eiconomy, 1SQ 1999, vol. 43, no 1, p. 64.

* This would be used as the most popular term, although it is to be noticed that it does not fully reflect the
nature of an entity. Other names are also used — such as: multinational corporation, international corpo-
ration, multinational enterprise. What is the most characteristic for these is: the nature of factors forming
these companies, the scale and area of operation, the degree of availability of the centre for agencies.
2. Grzelak, Smwerennosé a dziatanie kapitalistyeznych predsi¢biorshy miedzynarodowych, Warszawa 1982, pp. 9-10.

3 Ibidem, p. 5.
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their profits to the country of origin, passing on the cost of doing business on employ-
ees, buying local companies for their liquidation and destroying the environment. This is
allowed partly due to the fact that corporations are considered to be a basic medium for
the dispersion of innovation. In addition they have the &now-how and are the ones of main
sources of capital, lacking in developing counttries.

As a result, states cannot impose any decision over those private investors as they are
economically dependent on their activity. Therefore, their sovereignty turns out to be fic-
titious as their economic sovereignty is only a mirage.”

Corporations bear the internal costs related to the conducted business activities, flip-
ping the external costs” on a hosting state. Herein, the state’s right to enact safety and
environment protection standards is limited. In conclusion, during the periods of prospe-
rity corporations are demanding free market principles of /aissez-faire. In contrast, risks con-
nected with conducting business activities tend to be shifted on states — corporations are
demanding state guarantees, financial aids (preferably non-refundable) and the protection
of the state in which they invest.”®

Even in much more powerful states transnational corporations have strong position,
what became obvious during the financial crisis of 2007-2009 in United States of America.

To conclude, despite the fact that transnational corporations are not public actors
according to the international public law, their economic potential and influence deprives
developing states of the possibility to regulate certain spheres. Even though the corpo-
rations do not have the competence to regulate states’ labour, economy or environment
protection policies, they often actually determine them.

3. Definition of sovereignty - crucial elements

Why should the method used by C. Schmitt be adopted nowadays to verify the sovere-
ignty of international actors?

First and foremost, despite the inglorious role it played during the Nazi period, this
theory still allows to localise the entity (natural or legal person, body or institution) actually
making decisions.

“Sovereign is the one who decides on the exception”.* By “the exception” is meant a
political or economic disturbance allowing to step outside the rule of law in public interest
and undertake extraordinary measures. In the core of this conception lies the conviction
that the rule and the routine cannot be considered reliable when it comes to determining
sovereignty. Firstly, the routine tends to be regulated by law and no decision needs to be
taken in normal circumstances as a mere subsumption of a legal norm is sufficient (and

S Idibem, p. 76.

7 By these the cost borne by the third party, not involved in transactions, are understood — the cost of im-

poverishment of environment, contamination of air, soil and water, the consequences for national budgets.
38

S. Sala, Wplyw procesow globalizagi na suwerennosé paiishva, http:/ / geopolityka.net/wplyw-procesow-globa-
lizacji-na-suwerennosc-panstwa/#_ftaref10.

¥ C. Schmitt trans. by G. Schwab, Political Theology Four Chapters on the Concept of Sovereignty, p. 5, https://
idepolitik.files.wordpress.com/2010/10/schmitt-political-theology.pdf.
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provides the “is” and “ought”). Therefore, the only situation where the decision is to be
taken is the one that has not been foreseen by the legislator.

On the other hand, the sovereign entity is the one entitled to decide whether the par-
ticular event fits into anticipated patterns or it is an example that needs to be solved inde-
pendently. By this, indirectly, the sovereign determines what the routine is. Apart from
that, the sovereign dispose of unlimited power to shape both spheres: the normal and the
unexpected.

This theory proved itself to be powerful and politically useful during the Nazi period in
Germany, putting ideological foundations for the dictatorship. Even nowadays, the simple
link between the sovereignty and the power to decide on the exception remains alluring,
especially as it allows to stand over the established norms.

Using the legal reasoning proposed by C. Schmitt in his theory one can verify whether
the entity claiming itself sovereign really has the possibility”’ to determine its internal situ-
ation. The sovereignty of the mentioned entities remains dubious from the theoretical point
of view. On the other hand, adopting more practical approach can lead to cleater results.
By applying the method proposed by C. Schmitt it can be verified whether the previously
mentioned entities should be considered sovereign. Adopting this thesis might be beneficial
for it may open the possibility to attribute them the subjectivity in the international law and,
as a consequence, facilitate binding them with international standards.”

4. Currently, who is sovereign?

Previously, authority as well as power itself rested on a state, so it was simple to conc-
lude, that states were the sovereign. There were tendencies to associate sovereignty with a
state and exclude the application of the notion in case of other entities.

Having said that, appears the question whether the fact that states nowadays delegate
numerous competences to other entities influences their legal status. This query is not a new
one. It also has been arisen shortly after Polish accession to European Union.*

The Constitutional Court® stated that “[d]elegation of powers “in certain cases” must
be understood as both a general prohibition of the transfer of all competence of the body,
the devolution of competence in all the cases connected with a particular sphere(...). It is
therefore necessary so precisely identify the areas and the scope of the transferred compe-
tences”.* Furthermore, no international agreement is granted priority before the Consti-
tution. It can be deduced, that in the case of exception — extreme situation or risk that was
not foreseen or that can put into danger the well-being of the state — the state has the right
to decide despite the existing international agreements and obligations.

" Both — the right to determine and the sufficient power to exercise the right are needed.

I The matter tequires further investigation and in-depth analysis.

2 Award of the Constitutional Court, issued on 11" May 2005, K 18/04, http://trybunal.gov.pl/uploads/
media/SiM_L,_PL,_calosc.pdf.

# Award of the Constitutional Court, issued on 11" May 2005 1., K 18/04.

. Ibidem, pct. 4.1. (trans. by the author).
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Therefore delegation of competences, that takes place during the process of European
integration, does deprive a state of sovereignty.

Herein, the conclusion turns out to be obvious. Despite delegating numerous func-
tions and leaving some areas of internal affairs to be governed by others, a state shall main-
tain the right to decide about elements vital for its existence and wellbeing,

And still, some of the internal affairs are no longer determined by a state, despite
the fact that no competence has been delegated. Simply another entity appeared, powerful
enough to appropriate a certain sphere and impose new rules within it. This is the case
of transnational corporations. The state waiver of the right is not, therefore, based on an
agreement but forced.

Otherwise, in the case of internet societies, states undertake positive actions to regu-
late an emerging sphere but till now the proposed mechanisms are inefficient, inadequate,
especially in e-commerce. As a consequence, the online sphere regulates itself and remains
highly independent.

Therefore, it can be concluded that the sovereignty of states underwent several chan-
ges, as it detached from territory and focused on issue. From the hierarchical pyramid the
legal system evolved to the set of networks, with delocalized centres, concentrated around
a task or matter. The sovereignty understood as the absolute power is no longer applicable
in this circumstances. However, the modern world is governed by neither luck nor chance
— simply the distribution of decision-making centres has dispersed. And then, a question
emerges — if the state sovereignty disintegrated and its elements are to be found in hands
of different entities should any of the carrier of the partial-sovereignty be called sovereign?
Should they all be considered sovereign or none of them?

5. Subsumption - what if we use Schmitt’s definition?

In the age of globalisation and integration previously acceptable concepts of sovere-
ignty are no longer adequate. Focusing on the issue and decreasing importance of territorial
element induce a search for a theory of sovereignty that would stay in accordance with the
characteristic of modern world. As demonstrated, nowadays decision processes are execu-
ted by several entities of different origin, shaping the states policies in different issues. What
is their status within international community? How should we localise the entities truly
governing the contemporary world — the sovereigns of our era?

The sovereign is the one deciding on the exception. Maybe that is the answer. Appli-
cation of Schmitt’s definition empowers one to successfully localise the entities shaping the
contemporary world.

Accepting this manner of reasoning is to conclude that, despite the change in structure
of law and power, it is possible to indicate that on the international arena the categories
of entities which enjoy the attribute of sovereignty are: states, governmental organisations,
nongovernmental organisations, transnational corporations and internet societies, but their
sovereignty remains strictly limited to the areas in scope of which they can execute func-
tions previously reserved for states. In conclusion, the sovereignty of the era of globalisa-
tion is not an absolute anymore but limited by the issue in question.
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Summary

Due to globalization and ongoing discussions on legal pluralism, traditional understanding
of the concept of sovereignty is to be challenged. The role of the state in the international
community is gradually decreasing, while governmental and non-governmental international
organizations are gaining importance. These entities are not bound to a specific territory-they
are created to accomplish a particular purpose. On the other hand, multinational companies are
using their economic power to intervene into the spheres previously regulated exclusively by
state. The vision of law as a hierarchical structure evolves. Normative systems are now seen as
a network with many delocalized centres — strongly bounded but not hierarchically organized,
frequently due to the different scope of regulations. The development of the Internet trig-
gered the emergence of independent social structures, equipped with autonomous normative
regulations. Then, how should the sovereignty be understood? Should the changes lead to the
recognition of the sovereignty of these new institutions?
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1. Wprowadzenie

Jedna z fundamentalnych zasad ustroju Rzeczypospolitej Polskiej jest zasada zwierzch-
nictwa Narodu. Zgodnie z Konstytucja RP, wladz¢ zwierzchnia sprawuje suweren poprzez
swoich przedstawicieli lub bezposrednio (art. 4 ust. 2). Demokracja bezposrednia to sposéb
sprawowania wladzy, w ktérym decyzje podejmowane sa bezposrednio przez ogdt wybot-
céw, bez posrednictwa jakichkolwiek organéw padstwowych'. Do podstawowych form
demokraciji bezposredniej zalicza si¢ ogdlne zgromadzenie wyborcow oraz referendum,
niekiedy réwniez inicjatywe ludows oraz weto ludowe?.

Przedmiot analizy w niniejszym artykule stanowia nicktore aspekty dotyczace realizacji
inicjatywy ludowej, okreslanej takze jako obywatelska inicjatywa ustawodawcza. Instytucja ta
wyraza si¢ w przyznaniu okreslonej grupie obywateli prawa inicjatywy ustawodawczej, a wigc
mozliwosci wszczecia postepowania ustawodawczego w obrebie parlamentu zmierzajacego
do uchwalenia ustawy o okreslonej tresci. W odréznieniu od pozostalych wymienionych
wyzej instrumentéw demokracji bezposredniej, inicjatywa ludowa wywoluje jedynie skutki
w aspekcie proceduralnym. W nastepstwie jej wykonania parlament staje si¢ zobligowany
do wszczecia postepowania ustawodawczego, natomiast ustawa proponowana przez grupe
obywateli nie musi by¢ uchwalona (skutek materialny). Zarazem, w razie uchwalenia takiej
ustawy, jej ostateczna tres¢ moze odbiega¢ od pierwotnego, oczekiwanego przez grupe oby-
wateli, projektu.

Inicjatywa obywatelska jest najczesciej wykorzystywana instytucja demokraciji bezpo-
sredniej w polskiej praktyce ustrojowej, stad szczegdlne znaczenie nalezy przypisac regulacji
okreslajacej sposob jej realizacji przez obywateli. Zgodnie z aktualnym stanem prawnym
wylaczng forma poparcia jest forma pisemna, w ktérej obywatel wyraza swoje poparcie dla
inicjatywy ustawodawczej poprzez zlozenie wlasnorecznego podpisu na papierowym wyka-
zie 0s6b popierajacych dany projekt, wraz z podaniem swojego imienia (imion) i nazwiska,
adresu zamieszkania i numeru PESEL. Przyjeta regulacja skiania do refleksji nad zasadno-
$cig wprowadzenia przez ustawodawce alternatywnego sposobu wyrazenia poparcia inicja-
tywy ustawodawczej przez obywateli. Zwazywszy na rozwoj technik informatycznych oraz
powszechnos¢ dostepu do Internetu, niejako naturalnym wydaje si¢ umozliwienie wyra-
zania takiego poparcia w formie elektronicznej. Wprowadzenie takiej zmiany wydaje si¢

* Autorka jest studentka na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
! Por. szerzej: M. Jabtosiski, Rola i gnaczenie instytugi demokragii bezposredniej we wspdtegesnym paiistwie, [w]
O. Hatub, M. Jablonski, M. Radziejewski (red.), Instytucje demokragi bezposredniej w praktyce, Warszawa 2016,

s.131in.

> L. Gatlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 2011, s. 53-54.
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nie wywolywacé zastrzezed zaréwno w aspekcie prawnym, jak i celowosciowym. W dalszej
kolejnosci warto rozwazy¢ konsekwencije takiego rozwiazania dla rozwoju spoleczenstwa
obywatelskiego. Trzeba przy tym mie¢ na wzgledzie, ze umozliwienie wyrazenia poparcia
pod obywatelskim projektem ustawy w drodze elektronicznej mogloby stanowié inspiracje
dla wprowadzenia takich rozwigzan réwniez w innych, pokrewnych, obszarach (np. e-voting
w prawie wyborczym’).

2. Konstytucyjne prawo obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej

Inicjatywa obywatelska, znana od dawna m.in. konstytucjom: wloskiej, hiszpanskiej,
austriackiej, litewskiej, rumuriskiej i macedoriskiej*, uznawana jest za jeden z zasadniczych
elementéw panstwa demokratycznego. Zostala ona réwniez przyjeta w polskiej Konsty-
tucji (art. 118 ust. 2)%, za$ szczegbétows regulacje inicjatywy ludowej zawiera ustawa z dnia
24 czerwea 1999 1. o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli’, ktérej celem
jest zagwarantowanie wlasciwego funkcjonowania tej instytuciji’. Warto przy tym podkreslic,
ze inicjatywa obywatelska byta obecna w polskim porzadku ustrojowym takze przed 1997 r.
— taki tryb wnoszenia projektow przyszlej Konstytucji przewidywata ustawa konstytucyjna
z dnia 23 kwietnia 1992 r. o trybie przygotowania i uchwalenia Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej®. Wprawdzie w pierwotnym brzmieniu powyzszej ustawy konstytucyjnej grupa oby-
wateli nie byla wyposazona w prawo do wniesienia projektu Konstytucji, uprawnienie takie
zostalo natomiast przyznane w nastepstwie nowelizacji z 1994 1.

Zgodnie z art. 118 ust. 2 Konstytucji RP, inicjatywe ustawodawczgq moga wykonywac —
obok postéw, Senatu, Prezydenta i Rady Ministréw — takze grupa co najmniej 100 000 oby-
wateli majacych czynne prawo wyborcze do Sejmu. Kwestie czynnego prawa wyborczego
precyzuje art. 62 ust. 1 Konstytucji RP, w mysl ktérego prawo wybierania przystuguje oby-
watelowi polskiemu, jezeli najpdzniej w dniu glosowania konczy 18 lat. Przestanki nega-
tywne czynnego prawa wyborczego okresla art. 62 ust. 2 Konstytucji RP — nie posiadaja

> Port. szerzej: K. W. Czaplicki, Glosowanie elektroniczne (e-voting) — wybrane agadnienia, [w:] . Rymarz (red.),

Demofkratyczne standardy prawa wyborezego Rzeczypospolite) Polskie. Teoria i praktyka, Warszawa 2005, s. 351 n.;
R. Balicki, A. Preisner, E-voting— szanse, molimosci, zagrozenia, [w:] S. Grabowska, R. Grabowski (red.), A/zer-
natywne sposoby glosowania a aktywizaga elektoratn, Rzeszéw 2007.

4

Por. szerzej: A. Szmyt, Obywatelska inigjatywa ustawodaweza, GSP 1998, t. 3,s. 143 i n.

5

Por. szerzej: M. Zielinski, Obywatelskie prawo inigatywy unstawodaweze, [w:] M. Jabloniski (red.), Realizaga
7 ochrona konstytucyjnych wolnosci i praw jednostki w polskin porzadkn prawnym, Wroctaw 2014, s. 485 i n.

¢ DzU. Nr 62, poz. 688 ze zm.

P. Uziebto, Ustawa 3 1999 o wykonywanin inicjatywy ustawodawezej przez obywateli, Prz. Sejm. 2000, nr 4, s. 47
in.
¢ Dz.U. Nr 67, poz. 336 ze zm.

? Artykut 1 pkt 1 ustawy konstytucyjnej z dnia 22 kwictnia 1994 r. 0 zmianie ustawy konstytucyjnej o try-

bie przygotowania i uchwalenia Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. Nr 61, poz. 251); por. L. Gar-
licki, Komentarz do art. 118 Konstytugi, [w:) L. Garlicki (red.), Konstytuga Rzeczypospolite) Polskies. Komentarz, t. 2,
Warszawa 2001, s. 19.
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go osoby, ktére prawomocnym orzeczeniem sadowym zostaly ubezwlasnowolnione lub
pozbawione praw publicznych albo wyborczych'.

Ustawa o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli, stosownie do dys-
pozycji zawartej w art. 118 ust. 2 zdanie 2 Konstytucji RP, okreéla szczegbélowy tryb poste-
powania w sprawie wykonywania inicjatywy ludowej. Tym samym ustawg ta objete jest unot-
mowanie caloksztaltu czynnoéci zwiagzanych z wykonywaniem inicjatywy ustawodawczej

na etapie postgpowania ,,przedparlamentarnego”"!

, na ktore sklada si¢ przede wszystkim
zawlazanie komitetu inicjatywy ustawodawczej oraz dalsze dzialania podejmowane przez
ten komitet poprzedzajace wniesienie projektu do Sejmu. Komitet inicjatywy ustawodaw-
czej moze zosta¢ utworzony przez grupe co najmniej 15 obywateli polskich, ktérzy maja
prawo wybierania do Sejmu i zlozyli pisemne o$wiadczenie o przystapieniu do komitetu
(art. 5 ust. 2). Komitet jest odpowiedzialny za czynnosci zwigzane z przygotowaniem pro-
jektu ustawy, jego rozpowszechnianiem, kampania promocyjna, a takze organizacja zbiera-
nia podpiséw obywateli popierajacych projekt (art. 5 ust. 2). Kluczowe znaczenie w kon-
tek$cie materii stanowiacej przedmiot niniejszego artykulu odgrywa art. 2 u.wi.u., zgodnie
z ktérym obywatele wystepuja z inicjatywa ustawodawcza przez zlozenie podpiséw pod
projektem ustawy. Oznacza to, ze warunkiem wniesienia projektu w trybie inicjatywy oby-
watelskiej jest zgromadzenie odpowiedniej liczby podpisow, ktére stanowia wyraz woli zto-
zenia do Marszaltka Sejmu projektu ustawy o okreslonej tresci i zarazem stanowia formalny
warunek zainicjowania prac parlamentarnych nad projektem. Uzupelnieniem powyzszego
przepisu jest art. 9 ust. 2 u.wi.u., ktéry okresla wymogi dotyczace procedury zbierania pod-
pisow — obywatel udziela poparcia projektowi ustawy, skladajac na papierowym wykazie,
obok swojego imienia (imion) i nazwiska, adresu zamieszkania oraz numeru ewidencyjnego
PESEL, wlasnoreczny podpis. Przepis ten stwarza podstawy do podjecia debaty, w ktorej
wskazane byloby rozwazenie zasadnosci wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego
mozliwosci sktadania podpiséw droga elektroniczna, z racji tego, ze funkcjonujacy w obro-
cie prawnym podpis kwalifikowany jest rownowazny podpisowi wlasnor¢cznemu.

Nie ulega watpliwosci, ze na obecnym etapie rozwoju technologicznego ustawodawca
powinien zapewni¢ obywatelom mozliwo$é udzielenia poparcia projektowi ustawy nie
tylko poprzez ztozenie podpisu odrecznego, ale takze rownowaznemu z nim co do skut-
kéw prawnych podpisowi elektronicznemu. Umozliwitoby to obywatelom w prosty sposéb
wyrazanie swojej woli bez koniecznosci skladania podpisu na papierowym wykazie, kto-
rego dostepnosé ma zawsze — w wickszym badZ mniejszym stopniu — wymiar ograniczony.
Wprowadzenie alternatywnej wobec podpisu tradycyjnego formy podpisu elektronicznego
bez watpienia stuzyloby zwickszeniu partycypacji obywateli w zyciu publicznym oraz ula-
twialoby im aktywny udzial w bezposrednim ksztaltowaniu polityki panstwa.

1" Przestanka pozbawienia praw publiczaych albo pozbawienia praw wyborczych zostata doprecyzowana
w art. 10 § 2 ustawy z dnia 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy (t.j. Dz.U. z 2017 1. poz. 15), zgod-
nie z ktérym nie ma prawa wybierania osoba: pozbawiona praw publicznych prawomocnym orzeczeniem
sadu, pozbawiona praw wyborczych prawomocnym orzeczeniem Trybunalu Stanu oraz ubezwlasnowol-
niona prawomocnym orzeczeniem sadu.

L. Garlicki, Komentarz. .., s. 19.



264 PRrZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

Przyznanie uprawnienia do sktadania podpiséw droga elektroniczng pod obywatel-
skim projektem ustawy nie powinno budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej. Wymaga
podkreslenia, ze proponowanych zmian w przepisach ustawy o wykonywaniu inicjatywy
obywatelskiej zwigzanych z elektronicznym poparciem projektu ustawy nie mozna bez-
posrednio odnosi¢ do postulatéw dotyczacych dopuszczenia glosowania w wyborach
powszechnych za posrednictwem Internetu (e-vozing). W tym ostatnim przypadku na prze-
szkodzie moga sta¢ przede wszystkim zasady (przymiotniki) prawa wyborczego — zasada
tajnosci glosowania oraz zasada bezposrednio$ci'?, ktére w ocenie Trybunatu Konstytu-
cyjnego moglyby prowadzi¢ do orzeczenia o niekonstytucyjnosci takiego rozwiazania.
Jednakze zasady prawa wyborczego nie majq zastosowania do u.w.i.u., natomiast pozostale
regulacje zawarte w Konstytucji nie ustanawiaja ani w sposéb bezposredni, ani posredni
zakazu wprowadzenia rozwigzan pozwalajacych na zlozenie poparcia dla obywatelskiego
projektu ustawy w sposéb inny niz wlasnoreczny podpis. Tak wiec wprowadzenie takiego
rozwiazania do porzadku prawnego nie stoi w kolizji z zadna z zasad ustrojowych wyra-
zonych w ustawie zasadniczej ani z konstytucyjnymi prawami i wolno$ciami cztowicka
i obywatela.

3. ,E-inicjatywa obywatelska”

Jak powyzej wskazano, w obecnym stanie prawnym przepisy u.w.l.u. przewiduja jedynie
mozliwos¢ zlozenia podpisu obywatela na papierowym wykazie, stanowiacym spis osob
popierajacych obywatelski projekt ustawy. Taki projekt, zgodnie z warunkami okreslonymi
w ustawie, musi by¢ wylozony do wgladu w miejscu zbierania podpiséw. Nie ma przeszkdd,
aby projekt zostal udostepniony takze w formie elektronicznej, np. w Biuletynie Informa-
cji Publicznej Padstwowej Komisji Wyborczej albo w systemie teleinformatycznym Sejmu
RP, ktéry pelni analogiczna funkcje co BIP (urzedowy publikator teleinformatyczay)®.
Woéwczas spelniony zostatby wymodg powszechnej, a zarazem urzedowej dostepnosci tek-
stu projektu dla osoéb, ktérzy poprzez zlozenie podpisu popierajq wniesienie tego projektu
w ramach inicjatywy obywatelskiej.

Odmienng propozycja jest mozliwos¢ utworzenia przez Pafdstwows Komisje Wybor-
cza elektronicznej platformy (serwisu internetowego) dedykowanemu obywatelskim projek-
tom ustaw lub tez uruchomienie wyspecjalizowanej ustugi w ramach serwisu Elektronicz-
nej Platformy Uslug Administracji Publicznej (dalej: ePUAP). Po spelnieniu okreslonych
wymogow technicznych okreslonych dla systeméw teleinformatycznych, kazdy z zaintere-
sowanych komitetow moégtby samodzielnie tworzy¢ $rodowisko teleinformatyczne (system
teleinformatyczny), za pomoca ktérego realizowalby kampanie majaca na celu uzyskanie

12 Zasada tajnosci glosowania oraz zasada bezposrednio$ci w prawie wyborczym byly przedmiotem roz-
wazan Trybunalu Konstytucyjnego w kontekscie wprowadzenia do polskiego porzadku prawnego alterna-
tywnych procedur glosowania, tj. glosowania korespondencyjnego oraz glosowania przez pelnomocnika;

zob. wyrok TK z dnia 20 lipca 2011 1., K 9/11 (OTK-A 2011, nr 8, poz. 85).

P P. Waglowski, Elektroniczne poparcie inigatyw obywatelskich, Ekspertyza Instytutu Spraw Obywatelskich,
2015, s. 15.
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poparcia'’. Nalezaloby w tym miejscu podkreslic, ze podobne rozwiazania wprowadzita
Unia Europejska w ramach realizacji europejskiej inicjatywy ustawodawczej.

Proponowane rozwigzania z pewno$cia moga budzi¢ watpliwosci zwiazane z wiary-
godnodcig 1 bezpieczenistwem gromadzonych informacji oraz pézniejsza identyfikacja oby-
wateli udzielajacych poparcia. Jednak przywolane wyzej wymogi z art. 9 ust. 2 w.wiu. sa
bardzo zblizone do tych, ktére trzeba spelnié, aby uzyskaé mozliwos¢ postugiwania sie kwa-
lifikowanym podpisem elektronicznym. Definicja legalna podpisu elektronicznego zostala
zawarta w art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 18 wrzesnia 2001 r. o podpisie elektronicznym'®. Obej-
muje on dane w postaci elektronicznej, ktére wraz z innymi danymi, do ktérych zostaty
dotaczone lub z ktérymi sq logicznie powiazane, stuza do identyfikacji osoby skladajacej

podpis elektroniczny'®

. Aby zapewni¢ najwyzszy poziom bezpieczefistwa, osoba zaintereso-
wana ustuga certyfikacyjna musi podpisa¢ umowe w formie pisemnej pod rygorem niewaz-
nosci. W umowie o wydanie kwalifikowanego certyfikatu nalezy zawrze¢ co najmniej imig
1 nazwisko, date 1 miejsce urodzenia, numer PESEL, seri¢ i rodzaj dokumentu tozsamosci
oraz oznaczenie organu wydajacego dowdd osobisty lub paszport, na ktérego podstawie
potwierdzono tozsamo$¢ wnioskodawcy. Z tego wynika, ze zakres informacji, ktére musi
uzyska¢ podmiot $wiadczacy ustugi certyfikujace, jest znacznie szerszy niz zakres informacji
wymaganych przez komitety zbierajace podpisy pod projektem ustawy'’. Podobny zakres
danych wymagany jest dla weryfikacji przy zakladaniu profilu zaufanego w ePUAP. Skoro
zatem wymagania stawiane kwalifikowanemu podpisowi oraz profilowi zaufanemu ePUAP
sa wysokie i oba instrumenty pelnia podobna rol¢ w zakresie obrotu publicznoprawnego,
mozna rozwazy¢ ich zastosowanie dla potrzeb obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej'®.

4. Europejska inicjatywa ustawodawcza — dobra praktyka

Warte oméwienia i nadladowania sa rozwiazania wprowadzone przez Unie Europejska
w TUE, ktéry przyznaje obywatelom panistw czlonkowskich prawo do wykonywania euro-
pejskiej inicjatywy ustawodawczej’’. Artykut 11 ust. 4 TUE stanowi, ze co najmniej milion
obywateli Unii, majacych obywatelstwo znacznej liczby pafstw cztonkowskich, moze podjac
inicjatywe zwrdcenia sie¢ do Komisji Europejskiej o przedlozenie, w ramach jej uprawnien,
odpowiedniego wniosku w sprawach, w odniesieniu do ktérych, zdaniem obywateli, stoso-
wanie traktatéw wymaga aktu prawnego Unii. Procedury 1 warunki wymagane w przypadku
inicjatywy obywatelskiej zostaly okreslone w drodze rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE) nr 211/2011 z dnia 16 lutego 2011 r. w sprawie inicjatywy obywatel-
skiej”. W trybie europejskiej inicjatywy obywatelskiej milion obywateli Unii Europejskiej,

" Tbidem.

 Dz.U. 22013 t. poz. 262 ze zm.
16 Por. szerzej: J. Jankowski, Podpis elektronicziy w obrocie prawnym, Warszawa 2007, s. 1621 n.
7 J. Rzucidto, Elektroniczny riad. Aspekty konstytucynoprawne, Warszawa 2015, s. 282-283.

S Ibidem, s. 284.

19 P cmmmmmic A R (Coarile A (oiocornls TV 8mmmmindenirts A +wrmmr orrmmdsodeloind foid

burg 2012, s. 65 i n.
2 Dz.Urz UE L 65 z dnia 11 marca 2011 1., s. 1, ze zm.
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zamieszkalych w co najmniej siedmiu jej pafstwach, moze zwrdcic si¢ z prosba do Komi-
sjt Buropejskiej o wystapienie z wnioskiem legislacyjnym w zakresie, w jakim jest do tego
kompetentna.

poprzez udzielanie poparcia na tradycyjnym formularzu, ktéry nalezy podpisac i przekazaé
organizatorom inicjatywy (odpowiednikowi polskiego komitetu inicjatywy ustawodawczej),
badz tez w formie elektronicznej z uzyciem podpisu elektronicznego. Unia Europejska
w swoich regulacjach przewidziata zatem takze proces udzielania poparcia on/ine. Udzielajac
popatcia online w pierwszej kolejnosci nalezy sprawdzi¢, czy system internetowy, ktory jest
odpowiedzialny za gromadzenie danych obywatela, uzyskal certyfikat wlasciwego organu
krajowego — mechanizm ten pozwala na zapewnienie nalezytej ochrony danych osobo-
wych obywateli panstw czlonkowskich Unii Europejskiej. Nastepnie obywatel wprowadza
jedynie zadane przez system informacje, bez koniecznosci ztozenia na deklaracji podpisu
elektronicznego®. Europejska inicjatywa obywatelska prowadzi w konsekwencji do tego,
ze Buropa jest blizsza obywatelom padstw cztonkowskich; jednoczesnie sprzyja budowie
spoleczenistwa europejskiego. Ponadto, stala sie bezposrednim sposobem na przekazanie
swoich opinii instytucjom unijnym, a takze umozliwia mi¢dzynarodowa debate¢ o sprawach
waznych dla obywateli Unii Europejskie;.

W krajowym porzadku prawnym niektére kwestie dotyczace realizacji europejskiej ini-
cjatywy ustawodawczej zostaly doprecyzowane w ustawie z dnia 4 kwietnia 2014 r. o euro-
pejskiej inicjatywie obywatelskiej?, ktora weszta w zycie 21 maja 2014 r. Podczas prac nad
transpozycja regulacji unijnych pojawily sie postulaty réwnoleglego wprowadzenia zmian
w u.wiu., jednakze ustawodawca nie skorzystal wéwezas z mozliwosci unowoczesnienia
procedury dotyczacej realizacji inicjatywy ustawodawczej na szczeblu krajowym. W charak-
terze uzupetnienia warto dodaé, ze podczas prac legislacyjnych pojawily si¢ watpliwosci
,»c0o do ocen, w jaki sposéb do systemu prawnego powinny by¢ wprowadzone rozwiazania
bedace konsekwencja rozporzadzenia unijnego: czy poprzez nowelizacj¢ ustawy o wyko-
nywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli, czy w drodze nowej ustawy, ustawy
matetialnej”?. Biuro Legislacyjne Kancelarii Sejmu rekomendowato rozwiazanie polegajace
na przyjeciu nowej ustawy, cho¢ zarazem dopuszczano rozwiazanie polegajace na dodaniu
przepiséw zwiazanych z procedura europejska do ustawy krajowej. Ostatecznie podczas
prac legislacyjnych zdecydowano, ze zostanie uchwalony odrebny akt normatywny, w kté-
rym Polska wywiazala si¢ ze zobowiazan wobec Unii Europejskiej™.

21

*' Eurgpejska inigjatywa obywatelska. Przewodnik, Luksemburg 2014, s. 41 9.
2 Dz.U. z 2016 . poz. 861.

# Biuletyn nr 2924/VII Komisji Spraw Wewnetrznych nr 128,
http://orka.sejm.gov.pl/ Zapisy7.nsf/wgskrnr/ ASW-128.

P Waglowski, gp. dt., s. 20.
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5. Dotychczasowe prace legislacyjne zwigzane z wprowadzeniem
procedury podpisu elektronicznego w zakresie obywatelskiej inicjatywy
ustawodawczej

W 2002 roku pojawily si¢ pierwsze postulaty wprowadzenia alternatywnej mozliwosci
zlozenia podpisu w przypadku obywatelskiej inicjatywy. Propozycja zmian zwiazana byta
z wejsciem w zycie ustawy o podpisie elektronicznym. Postulowano, aby ustawa ta znajdo-
wala zastosowanie takze w sferze wykonywania inicjatywy ustawodawczej przez obywateli.
Autorem pomystu bylo Bankowe Przedsigbiorstwo Telekomunikacyjne, ktore zwrécilo sig
do Sejmu o udostepnienie serwera sejmowego. Autorzy pomystu proponowali stworzenie
bezplatnej aplikacji, ktéra umozliwilaby zastosowanie podpisu elektronicznego przy wyko-
nywaniu obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej.

Realizacja propozycji przewidujacej stosowanie ustawy o podpisie elektronicznym
wprost przy wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej byla jednak, w opinii ekspertow, nie-
mozliwa w obowigzujacym wowczas stanie prawnym. Wskazywano, ze u.wi.u. opiera sig
na zasadzie pisemnosci, a dokumenty maja za zadanie uwiarygodni¢ poparcie dla obywa-
telskiego projektu. W $wietle tak sformulowanych przepisow wszelkie przejawy wprowa-
dzenia elektronicznych elementéw do procedury musiatyby zostaé zamienione na forme
pisemna®.

Dziatania w kierunku wprowadzenia omawianej zmiany do obowiazujacej ustawy
podejmowane byly rowniez przez Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji w 2013 1.; zamyst
taki pojawil si¢ tez w toku prac sejmowej Komisji Administracji i Cyfryzacji. Z pewnoscig
ponowienie tej koncepcji bylo wynikiem przyjetej przez Rade Ministréw uchwaly z dnia
22 stycznia 2013 r. ,Lepsze regulacje 20157, ktéra miala wspiera¢ proces doskonalenia
obowiazujacych przepiséw i tworzenia wysokiej jakosci nowych regulacji®. Organizacje
spoleczne zwrécily si¢ do Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji o zainicjowanie dysku-
sji nt. wprowadzenia rozwiazan alternatywnych wobec wymogu podpisu wlasnorecznego
pod projektem obywatelskim, w szczegdlnosci poprzez wdrozenie elektronicznego systemu
potwierdzenia poparcia dla obywatelskich projektéw ustaw. Podczas posiedzenia sejmowej
Komisji Administracji i Cyfryzacji w dniu 22 maja 2013 r. Podsekretarz Stanu w Minister-
stwie Administracji i Cyfryzacji zwrdcit si¢ do Sejmu z prosba o rozwazenie wprowadze-
nia postulowanych zmian, podkredlajac przy tym cheé wspolpracy ze strony ministerstwa.
Mimo ze Ministerstwo Administracji i Cyfryzacji uznalo za konieczne podjecie prac legi-
slacyjnych, cztonkowie komisji sejmowej wskazali jedynie na problematyke ewentualnego
obciazenia administracji nowymi rozwiazaniami dotyczacymi systemu internetowego, jego
obslugi i monitorowania.

Swoistym podsumowaniem éwezesnego stanowiska ustawodawcy jest poglad wyra-
zony przez przewodniczaca Komisji Administracji 1 Cyfryzacji, zdaniem ktérej propono-
wane przez Ministerstwo Administraciji i Cyfryzacji dziatania sa zadaniem przeznaczonym

» J. Mordwitko, W sprawie mogliwosci gastosowania podpisu elektronicznego w procesie wykonywania inicjatywy nstawo-
dawezej przez obywatel, Ekspertyzy i Opinie Prawne. Biuletyn 2002, nr 1, s. 104.

* https://www.premier.gov.pl/wydarzenia/decyzje-rzadu/uchwala-w-sprawie-przyjecia-programu-lep-
sze-regulacje-2015-przedlozona.html.


https://www.premier.gov.pl/wydarzenia/decyzje-rzadu/uchwala-w-sprawie-przyjecia-programu-lepsze-regulacje-2015-przedlozona.html
https://www.premier.gov.pl/wydarzenia/decyzje-rzadu/uchwala-w-sprawie-przyjecia-programu-lepsze-regulacje-2015-przedlozona.html
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dla organizacji pozarzadowych, a nie administracji pastwowej?’. Sktania to do konkluzji,
ze ustawodawca ponownie nie skorzystal z szansy wprowadzenia innowacyjnych zmian
w krajowej procedurze dotyczacej realizowania przez obywateli inicjatywy ustawodawczej,
cho¢ obecnie w obrocie prawnym funkcjonuje wiele tego typu rozwiazan (np. elektroniczne
postepowanie upominawcze, zaufany profil w e-PUAP), sktadajacych si¢ na tworzona przez
panstwo elektroniczna administracje.

6. Uwagi koncowe

O ile samo prawo inicjatywy obywatelskiej w wielu krajach europejskich nie jest juz
novun, to odmiennie ma si¢ rzecz w kwestii mozliwosci udzielenia poparcia obywatelskiemu
projektowl ustawy w drodze elektronicznej. Dotychczas zaden z krajéw europejskich nie
wprowadzil do swojego ustawodawstwa takiego rozwigzania. Wydaje si¢ jednak, ze nie
powinno by¢ to powodem biernosci legislacyjnej ani przekonania, ze obecne polskie roz-
wiazania rowniez nie potrzebuja zadnych modyfikacji®®.

Oczywidcie, nalezy zgodzi¢ si¢, ze mozliwo$¢ zastosowania podpisu elektronicznego
moze z jednej strony ulatwi¢ udzial obywateli w sprawowaniu wladzy panstwowej, z dru-
giej jednak — prowadzi¢ do oslabienia namystu, refleksji oraz odpowiedzialnosci, niezbed-
nych w podejmowaniu waznych decyzji polityczno-pasistwowych?. Zrozumiale sa tow-
niez obawy dotyczace nieuprawnionego wykorzystania nowoczesnych technik, zagrozenia
wynikajace z niewlasciwej identyfikacji (uwierzytelniania) obywateli, brak odpowiedniego
mechanizmu ochrony danych osobowych czy wszelkie manipulacje, do jakich moze doj$¢
W procesie zbierania podpisow.

Jednakze w mojej ocenie, na obecnym etapie rozwoju innowacyjnosci w zakresie roz-
wiazan teleinformacyjnych, wydaje si¢ zasadne wprowadzenie mozliwosci skladania podpi-
séw droga elektroniczng w ramach obywatelskiej inicjatywy legislacyjnej, poniewaz postu-
lowana zmiana niesie ze soba wiele korzysci. Informatyzacja spoleczenstwa przyczynila sie
juz do powstania m.in. mozliwosci skladania petycji przez obywateli za pomoca srodkdw
komunikacji elektroniczne;.

Niewykluczone, ze wprowadzenie do polskiego porzadku prawnego mozliwosci skla-
dania podpiséw drogg elektroniczng pod inicjatywa obywatelska doprowadzi w przyszio-
$ci do przyjecia analogicznych regulacii takze w obszarze wyboréw powszechnych. Postep
technologii pozwala bez watpienia na stworzenie alternatywnej formy glosowania, ktéra
mogtaby przetozy¢ si¢ na znaczne zwickszenie frekwencji w wyborach, jak i zmniejszenie
kosztéw przeprowadzania glosowan w wyborach powszechnych.

? Por. zapis przebiegu posiedzenia Komisji Administracji i Cyfryzacji z dnia 22 maja 2013 «., http:/ /www.
sejm.gov.pl/sejm7.nsf/biuletyn.xsprskrnr=ACF-21.

% Zob. np. wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 31 maja 2016 r. do Prezesa Rady Mini-
strow ws. umozliwienia skladania podpiséw droga elektroniczna w ramach obywatelskiej inicjatywy (sygn.
VIL.600.9.2015. JZ).

# J. Motdwitko, gp. cit., s. 104.
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Obok wspomnianego referendum i glosowania, mozliwos$c¢ ztozenia podpisu w formie
elektronicznej pod obywatelskimi projektami ustaw moglaby wywiera¢ istotne znaczenie
dla rozwoju i wlasciwego funkcjonowania spoleczedstwa obywatelskiego. Przede wszyst-
kim omawiane rozwiazanie sprzyjaloby zwiekszeniu partycypacji obywateli w zyciu publicz-
nym oraz zwigkszeniu ich §wiadomosci obywatelskiej. Elektroniczna inicjatywa obywatelska
pozwolitaby w efektywniejszy sposdb zgtaszac swoje potrzeby oraz zwraca¢ uwage rzadza-
cych na aktualne problemy obywateli. W przysztosci mogloby to przetozy¢ si¢ na realne
prawo obywateli do ksztaltowania tresci obowiazujacego prawa.

Mozliwos¢ udzielenia poparcia projektowi obywatelskiemu bez wychodzenia z domu
moglaby takze spowodowac podniesienie poziomu legislacyjnego ustaw prezentowanych
przez komitety. Ponadto, warto podkresli¢, ze rozwdj technologii moéglby niesé¢ za sobg
wieksze poparcie projektéw obywatelskich niz tylko wymagane 100.000 podpiséw. Jest to
istotny argument, przemawiajacy za dalsza informatyzacja form partycypacji obywateli. Co
wiecej, w trakcie VI kadencji Sejmu, sposréd 19 projektéw obywatelskich az 12 nie zostato
rozpatrzonych do konca kadencji — oznacza to, ze wickszos$¢ projektéw obywatelskich

nigdy nie wchodzi w zycie”

. Ulatwienie dostepu i zwigkszenie zainteresowania jednostek
inicjatywa obywatelska mogloby wplyna¢ na zmiane postawy parlamentarzystow wzgledem
omawianych projektéw, a w konsekwencji skutkowaé rozpoczeciem prac legislacyjnych nad
zglaszanymi projektami oraz ich pomyslnym zakoniczeniem.

Nie ulega watpliwosci, ze wprowadzenie regulacji pozwalajacej na skladanie podpisow
droga elektroniczng pod obywatelskim projektem ustawy mogloby w przyszlosci dopro-
wadzi¢ do rozwoju jednej z najwazniejszych form demokracji oraz do powielenia sukcesu
szwajcarskiej inicjatywy ludowej, ktora jest gleboko zakorzeniona w swiadomosci prawnej

obywateli, a ponadto uznawana za ,,perle” ich konstytucji’'.

Assessment of the validity of the implementation
of the citizen’s electronic initiative to the Polish legal system

Summary

Public debate dedicated to the possibility of using technology to implement changes in
the process of acquiring support for the civil bills as part of the notification procedure for civic
legislative initiative encourages an attempt to assess the validity of the proposed changes. The
European legislative initiative, which could be a model for the Polish legislator for the modifica-
tion of the current legal system, has already regulated the aforementioned issue.

Analyzing current regulations and existing legislative works, it is worth considering how
the postulated solution would affect the development of the civil society and statutory forms
of participatory democracy, or whether it would force the legislature to initiate the process of
introducing further innovative solutions relating to political rights and voting law.

% O. Kazalska, J. Masnicki, M. Zuralska, Analiza dziatalnossi ustawodawezej Sejmu VT kadengi, Warszawa
2012, s. 48.

1 Z. Czeszejko-Sochacki, Referendum i iniggatywa ludowa w systemie polityeznym Konfederagii Swajearskies, SP 1989,
nr 2-3,s. 31.
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UWAGI NA TEMAT PROBLEMATYKI SAMPLINGU
W SYSTEMIE COMMON LAW NA PRZYKLADZIE STANOW Z]EDNOCZONYCH AMERYKI

1. Uwagi wprowadzajace

Przekonanie o nierozerwalnym zwigzku prawa autorskiego i innowacji technologicz-
nych jest dzi§ powszechne'. Jak wskazuje si¢ w literaturze zagranicznej, nieustannie rosnaca
dostepnosé do Internetu stanowi jedng z najwazniejszych przyczyn odradzajacej si¢ debaty
dotyczacej sampling’. Komentatorzy dostrzegali zreszta wplyw nowych technologii na roz-
wéj rynku muzycznego juz przeszto kilkadziesiat lat temu’. System common law, reprezento-
wany w niniejszej pracy (gléwnie) przez system prawa Stanow Zjednoczonych Ameryki, od
dawna stara si¢ zagwarantowac réwnowage pomiedzy ochrong intereséw posiadaczy praw
autorskich a kreowaniem srodowiska odpowiedniego dla tworzenia nowoczesnej i innowa-
cyjnej muzyki®.

Rozwdéj sieciowych platform muzycznych (YouTube, Soundcloud) sprawia, ze muzyka,
dostepna dotychczas gléwnie na fizycznych nosnikach danych (ptyty CD, plyty winylowe,
kasety), zaczyna funkcjonowaé w srodowisku gwarantujacym nowe, oczekiwane przez wielu
twoércow mozliwosci. Zwraca na to uwage m.in. David Byrne, wokalista zespotu Tu/lking
Heads, w swojej wydanej w 2012 roku ksiazce How Music Works. Artysta stusznie wskazuje,
ze proces dygitalizacji muzyki oraz przenoszenia jej do Internetu ma podwojny skutek. Poza
zmiang miejsca publikacji utworéw, modyfikacjom ulega takZze sama muzyka oraz sposéb
jej tworzenia. Wnioski Byrne’a aprobuje literatura zagraniczna poswigcona problematyce
samplingir’.

Biorac pod uwage doniostos¢ samplingn, uznawanego za jedna z kluczowych metod stuza-
cych tworzeniu wspolczesnej muzyki, warto poswigci¢ uwage prawnym aspektom jego funk-
cjonowania. W niniejszym artykule postaram si¢ przedstawi¢ problematyke sazplingn na tle sys-
temu prawnego Stanéw Zjednoczonych Ameryki (czyniac co jakis czas uwagi do innych krajéw
reprezentujacych tradycje prawna common law). Celem artykulu jest przyblizenie Czytelnikowi
konstrukgji prawnych regulujacych sampling w USA, tak aby po zapoznaniu si¢ z tekstem byt

* Autor jest studentem Wydziatu Prawa Uniwersytetu Warszawskiego.
Y Por. T. D. Arn, Digital Sampling and Signature Sound: Protection Under Copyright and Non-Copyright Law, Uni-
versity of Miami Entertainment & Sports Law Review 61 1989, HEINONLINE, s. 62.

2 Por. R. Lloyd, Unauthorized digital sampling in the changing music landscape, Journal of Intellectual Property

Law 143 2014-2015, HEINONLINE, s. 144.

3 Por. H. Townley, Sampling: Weapon of the Copyright Pirate?, University of Tasmania Law Review 102 1993,
HEINONLINE, s. 102.

* Por. J. W. Gregory, A necessary global discussion for improvements to U.S. Copyright Law on music sampling, Gon-
zaga Journal of International Law 72 2011, HEINONLINE, s. 107.

> Por. R. Lloyd, gp. ait., s. 145.
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w stanie dokonaé samodzielnej oceny sytuacji de lege lata oraz propozycji zmian, ktére zglaszane
sa w doktrynie. Deskryptywne uwagi sktadajace si¢ na pierwsza czes$¢ pracy, uzupetnione zostang
na dalszym etapie komentarzem odnoszacym si¢ do postulatow de lege ferenda.

Kolejne czesci artykutu zostana po$wiecone nastepujacym zagadnieniom: historii oraz
samej czynno$ci samplowania® (cz¢$¢ nr II); przypadkom naruszenia praw autorskich za
sprawa, samplowania (infringement) oraz warunkom jego wystapienia (cze¢$¢ nr III); anali-
zie reprezentatywnego case /aw, na bazie ktérego sady amerykanskie staraly si¢ wykreowac
regule majaca rzadzi¢ problematyka samplowania (cze$¢ nr IV); metodom sluzacym obro-
nie przed zarzutem nieuprawnionego wykorzystania fragmentu cudzej twérczoscei (czesé
nr V); formulowanym przez komentatoréw postulatom de fege ferenda zwiazanym z proble-
matyka samplingn (czesé VI); podsumowaniu rozwazan (czes$¢ VII).

2. Samplowanie

Pytanie dotyczace zrédet samplingn nie nalezy do najprostszych. Jedni upatruja jego poczat-
kéw w tzw. muzyce konkretnej (field recording), taczonej najczesciej z postacia Pierre’a Schaeffera,
ktory zapoczatkowal gatunek, wydajac w 1948 roku utwor Cing études de bruits’. Inni uwazaja,
ze probkowanie wiazaé nalezy z péznymi latami siedemdziesiatymi dwudziestego wieku 1 roz-
wojem kultury hip-hopowej w Stanach Zjednoczonych®. Spotka¢ mozna takze opinie, utozsa-
miajace poczatki samplingn z postacia Petera Christophersona, klawiszowca zespotu Coll, ktory
zaczal postugiwad si¢ samplami na przelomie lat 70-tych i 80-tych ubieglego stulecia’.

Od strony technicznej sazpling polega na inkorporacji fragmentu wczesniej dokona-
nego nagrania muzycznego (utwor pierwotny) w strukture tworzonego utworu przy uzyciu
komputera lub specjalnego instrumentu zwanego samplerem'. Sample uzyskuje si¢ w spo-
s6b naturalny badz sztuczny. Najczesciej stanowia one pojedyncze dzwigki instrumentow
naturalnych (np. sample perkusyjne) lub odpowiednio wyciete czedci innych utwordw.
Innymi stowy, sampling stuzy podpieraniu wlasnej twérczosci dokonaniami innych tworcdw.

Dla potrzeb niniejszej pracy dalsze przedstawianie technicznych aspektow probkowa-
nia wydaje si¢ zbedne. Wigcej uwag dotyczacych tej problematyki mozna odnalez¢ w litera-
turze przedmiotu'’.

¢ W opracowaniu zamiennie postuzono si¢ pojeciami ,,sampling” oraz ,,prébkowanie”.
7

Por. D. Mazurowski, Pribkuj to sam, cgyli sampling kreatywny, http://www.eis.com.pl/pl/modules.
php?name=Sections&sop=viewarticle&artid=260.

® Por. R. Carnachan, Sampling and the Music Industry: A Discussion of the Implications of Copyright Law, Auc-
kland University Law Review 1033 1996-1999, HEINONLINE, s. 1033.

 Coil =The Darker Side of Sampling [autor nieznany], Keyboard Magazine 7/1987, http://www.brainwa-
shed.com/common/htdocs/publications/ coil-1987-keyboatrd.php?site=coil08.

1" Do prébkowania na przestrzeni lat stuzyly rézne urzadzenia, ktére wspotezesnie zastepuje komputet.
Przyjmuje sig, ze pierwszym tego typu sprzetem byl Mellotron (pierwszy model z 1963 t.), ktéry zastapiony
zostal przez syntezator (najstynniejsze projektowat Robert Moog). Syntezatory ustapily miejsca samplerom
na przelomie lat 70-tych i 80-tych dwudziestego wieku.

" Por. R. S. Hernandez Jt., I'm Talking About S-S-Sampling Records: A Glinmpse Into Digital Sampling, Copyright
Law, And The Grand Upright Case, Florida Entertainment, Art & Sport Law Journal 21 1993, HEINONLI-
NE, s. 21 oraz R. Carnachan, gp. cit., s. 1034-1035.
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Wspbdlczesnie przyjmuje sie, ze z samplingn korzystaja najczesciej dwa gatunku muzyczne.
Po pierwsze, cudzymi samplami postuguja si¢ tworcy rapu. Powszechna praktyka w przy-
padku tego rodzaju muzyki jest wycinanie dtuzszych fragmentéw cudzych utwordw (najcze-
$ciej melodii, cho¢ za sampel moze zosta¢ uznana chociazby sama linia basu) i zapetlanie ich
(looping), tak aby w rezultacie uzyska¢ kilkuminutowy podklad pod wiasny tekst. Niekiedy
towarzyszy temu rozkladanie pobranego fragmentu na czedci pierwsze i zamienianie kolej-
nosci poszczegdlnych elementéw w taki sposob, aby nada¢ zmodyfikowanemu samplowi
unikalny charakter (chopping)'*. Poza rapem z samplingu najczesciej korzysta muzyka elektro-
niczna (np. techno, industrial, noise). W tym przypadku samplujacy wykorzystuja zdecydo-
wanie krotsze fragmentu utworéw pierwotnych, jednak podobnie jak raperzy, skupiaja sie na
zapetlaniu sampli oraz modyfikacji ich struktury.

3. Warunki skutecznego powotania sie na naruszenie praw autorskich
(infringement) za sprawa samplowania

Artykut 1, sekcja 8, klauzula 8 Konstytucji Stanéw Zjednoczonych Ameryki glosi, iz:
5 Lhe Congress shall have Power To...promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for limi-
ted Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective Writings and Discoveries”. 'Tak
zwana copyright clanse™* stanowi punkt wyjscia dla amerykadskiego ustawodawstwa z zakresu
prawa autorskiego, ktdrego poczatki datuje si¢ na rok 1790".

Ustawy obecne w systemie common law nie definiuja samplingu'. Strona Oxford Dictio-
naties okreSla go jako: ,,...small part or guantity intended to show what the whole is like”"". Stowo
wywodzi si¢ z francuskiego essample, co na wspolczesny angielski tlumaczy¢ nalezy jako
exanmple. Sampling oznacza wigc zapozyczenie reprezentatywnej czesci utworu pierwotnego.
Sampel z kolei postrzegac¢ nalezy jako przyklad, wyrywek majacy §wiadczy¢ o calosci dziela.
Sa to jednak wszystko ustalenia semantyczne, pozbawione znaczenia prawnego. Wobec

2 Chaopping and slicing samples [autor nieznany], http://www.samplecraze.com/ tutotials/chopping-and-sli-
cing-samples.

Y Por. R. Thibadeau, Thomas Jefferson and Intellectual Property including Copyrights and Patents, http:/ /rackl.ul.cs.
cmu.edu/jefferson/. Ttumaczenie fragmentu Konstytucji Standéw Zjednoczonych Ameryki na jezyk polski:
“Kongres bedzie mial prawo popiera¢ postep nauk i sztuk uzytecznych przez zabezpieczenie przez pewien
okres praw autorskich i praw do wynalazkéw”, http:/ /www.kolousa.wssm.edu.pl/res/konstytucja.pdf.

" Por. T. B. Nachbar, Patent and copyright clanse, http:/ /www.heritage.org/constitution/#!/articles/1/es-
says/46/patent-and-copyright-clause.

S Por. T. M. Evans, Sampling, Looping, and Mashing...Oh My!: My!: How Hip Hop Music is Scratching More
Than the Surface of Copyright Iaw, Fordham Intellectual Property, Media & Entertainment Law Journal,
Vol.21:843/2011, HEINONLINE, s. 871.

' Por. UK — Copyright, Designs and Patents Act 1988, US — Copyright Act of 1976, Australia — Copy-
right Act 1968.

7 Haslo ,;sample” w stowniku Oxford Dictionaties, http://www.oxforddictionaties.com/definition/en-
glish/sample. Ttumaczenie przytoczonego fragmentu na jezyk polski: ,,...niewielka cz¢s¢ lub ilo§é prze-

znaczona do ukazaniu obrazu calodci [utworu — przyp. aut.]”.



UWAGI NA TEMAT PROBLEMATYKI SAMPLINGU W SYSTEMIE COMMON LAW... 273

braku definicji legalnych, na orzecznictwie spoczal obowiazek wypracowania regut dotycza-
cych prébkowania'®. Najwazniejsze z nich zostana oméwione ponize;j.

Powtérzmy, iz sampling wiaze si¢ z inkorporowaniem fragmentu cudzego utworu
w strukture wlasnego dziela. Przykladem tego typu praktyki jest piosenka Ice Ice Baby,
w przypadku ktérej raper Vanilla Ice postuzyl si¢ samplem z utworu Under Pressure autorstwa
Davida Bowiego otraz zespolu Queen”. Kazdorazowo sady staja wicc przed obowiazkiem
poréwnania dwbch utwordw i ustalenia, w jakiej proporcji do utworu pierwotnego znajduje
sie samplowany fragment. Nie bez znaczenia pozostaje takze stosunek objetosciowy inkor-
porowanego fragmentu do nowo powstalego dzieta®.

Jak wynika z 17 U.S. Code § 501, w obecnie obowiazujacym w USA stanie prawnym
z naruszeniem praw autorskich (copyright infringemens) mamy do czynienia, gdy dana osoba
(i) bezprawnie, (ii) bez zgody uprawnionego lub (iii) pozbawiona tytulu prawnego, ktéry
usprawiedliwialby podejmowane dziatania, eksploatuje jedno lub wigcej uprawnient przy-
naleznych wlascicielowi praw autorskich?'. Aby skutecznie powoltac si¢ na naruszenie tych
praw, spelnione musza zostaé trzy przeslanki.

Po pierwsze, dowiedzione musi zosta¢ wystarczajace oraz obiektywne (dostrzegalne
dla przecigtnego stuchacza) podobiefistwo pomiedzy utworem pierwotnym a nowo powsta-
Ytym (sufficient objective similarity). Jak wskazal sad w sprawie Newton v Diamond [2003]: ,,even
where the fact of copying is conceded, no legal consequences will follow from that fact unless the copying is
substantial”®. Otrzecznictwo zdazylo wypracowac szereg testéw stuzacych badaniu spelnie-
nia przez sampel przestanki wystarczajacego 1 obiektywnego podobiedstwa (abstractions test,
pattern test, total concept and feel test). Przyjmuje sie jednak, ze zaden z nich nie okazal si¢ na
tyle niezawodny, aby mozna bylo korzystaé z niego w kazdym przypadku®. Dodajmy, iz cie-
kawa propozycja rozwiazania problemu jest test autorstwa Profesoréw Melville’a 1 Davida
Nimmerdw — tzw. ,,fragmented literal silimarity fest’. Naukowcy przyjeli, iz z fragmentarycznym
literalnym podobienstwem mamy do czynienia, gdy sampel pobrany z utworu powoda jest
inkorporowany do piosenki pozwanego bez naruszenia tresci ani struktury pobranej cz¢sci®.
Wydaje si¢ wiec, ze naukowcy staneli tym samym na stanowisku przemawiajacym za tym, iz
modyfikacja sampla niweczy mozliwos¢ powolania si¢ na naruszenie praw autorskich.

Po drugie, udowodni¢ nalezy, ze zawarty w nowym utworze fragment pochodzi
z dziela powoda. W tym przypadku aktualne pozostaje orzeczenie w sprawie Corelli v Gray

8 Por. R. Lloyd, gp. ¢it., s. 154.

¥ Innym z rozpoznawalnych przykladow tej praktyki jest utwor U can't touch this autorstwa rapera MC
Hammera. Muzyk skorzystal, za zezwoleniem i po uiszczeniu umoéwionej kwoty, z fragmentu piosenki Super
Freak Rick’a Jamesa.

2 P. Cuomo, Claiming Infiingement over three Notes is not preaching to the “Choir”: Newton V. Diamond and a Poten-
tial New Standard in Copyright Law, HEINONLINE, s. 1.

2 Por. T. M. Evans, op. cit., s. 874.

22

Newton v. Diamond, 349 F.3d 591 (9th Cir. 2003). Ttumaczenie przytoczonego fragmentu na jezyk polski:
5+ - -Nawet w sytuacji przyznania, ze doszto do skopiowania, zadne konsekwencje prawne nie wynikna z tego
faktu, chyba ze kopiowanie bylo znaczne”.

# Pot. J. W. Gregory, op. ¢it., s. 81.

2 Ibidem.
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[1913], w ktérym stwierdzono, iz niezaleznie prowadzone prace, skutkujace identycznymi
efektami, nie sa podstawa do wniesienia powddztwa przez ktérakolwiek ze stron. Takze
w przypadku oceny tej przestanki sady odnoszg si¢ do zagadnienia ,,podobiefistwa”, choé¢
w nieco odmiennym, od prezentowanego uprzednio, rozumieniu. Odmiennie niz w przy-
padku ,,podobiefistwa” omawianego powyzej, w przypadku ktérego centralnym punktem
odniesienia byl utwoér pierwotny i jego strukturalne podobienstwo do utworu inkorporuja-
cego, w kontekscie ,,podobiedstwa’” omawianego w niniejszym akapicie kluczowe znaczenie
ma nie tyle rzeczywiste podobienstwo pomiedzy piosenkami, ale subiektywne prze§wiad-
czenie odbiorcoéw o zwigzku tresciowym pomiedzy pordwnywanymi dzietami. Orzecz-
nictwo dostarcza takze odpowiedzi na pytanie dotyczace znaczenia wymaganego przez
sady ,,podobiefistwa” poréwnywanych utwordw. W sprawie Francis Day & Hunter v Bron
[1963] orzeczono, iz podobienstwo takie wystepuje wowcezas, gdy: ,,...przecietny rozsadnie
myslacy stuchacz moze pomysleé, ze jeden z utwordw pochodzi z drugiego”®. Pomimo iz
w przywolanym fragmencie sad postuzyt si¢ okresleniem ,,rozsadnie myslacego stuchacza”,
sadze, ze sformulowanie takie utozsamiaé nalezy z przyjmowaniem mozliwie najbardziej
globalnej perspektywy podczas oceniania, czy doszlo do naruszenia. ,,Rozsadnie myslacy
stuchacz” jest, w moim przekonaniu, emanacja spoleczefistwa, przez co rozumiec¢ nalezy, ze
im wicksza liczba 0séb, w ramach subiektywnej percepcji, dostrzeze podobienstwo pomie-
dzy dwoma utworami, tym wigksza jest szansa na to, ze sad przychyli si¢ do zadan zgla-
szanych z pozwie. Pragmatyczne podejscie sadéw amerykanskich stanowi z jednej strony
powazne ryzyko, gdyz ostatecznie od dyskrecjonalnej decyzji sadu zaleze¢ bedzie to, czy
wystarczajaca lo$¢ oséb (wedle wyobrazen sedziego) jest sklonna polaczy¢ ze soba oba
utwory, z drugiej za$ takie ilo§ciowe podejscie zdaje si¢ najskuteczniej odzwierciedlaé istote
problemu, skupiajac si¢ na perspektywie najwazniejszego z elementéw rynku muzycznego
— stuchaczy. Na marginesie doda¢ mozna, ze aktualne pozostaje w tym kontekscie orze-
czenie w sprawie Corelli v Gray [1913], w ktérym stwierdzono, iz niezaleznie prowadzone
prace, skutkujace identycznymi efektami, nie sq podstawa do wniesienia powddztwa przez
ktérakolwiek ze stron.

Po trzecie wreszcie, gdy dwie pierwsze przestanki zostana spelnione, ustali¢ nalezy,
czy naruszenie dotyczy znacznej czeSci (substantial pard) utworu pierwotnego®. Nalezy wigc
dokona¢ przede wszystkim oceny tego, czy zainkorporowany fragment stanowi istotng
(z punktu widzenia ,,przecietego stuchacza”) czes$¢ utworu pierwotnego. Bez znaczenia
pozostaje natomiast przy dokonywaniu oceny to, czy analizowany fragment stanowi mniej
lub bardziej kluczowa cze$¢ utworu inkorporujacego. Ponadto, co wynika z orzecznictwa
sadéw brytyjskich, kluczowe znaczenie przypisaé¢ nalezy temu, czy samplujacy dokonat
w ocenianym fragmencie zmian®'. Jak przyjmuje si¢ w literaturze przedmiotu, oceng istot-
nosci danego fragmentu dla calosci dzieta nalezy zawsze przeprowadzac ad casum, biorac
pod uwage okolicznoéci danej sprawy. Sady wypracowaly pewne reguly majace stuzy¢ roz-
strzyganiu tego typu zagadniefl.

# Por. H. Townley, gp. cit., s. 105.
2 Ibidem, s. 106.
# Pot. Ludlow Music v. Williams [2001] FSR 19 (www.swatb.co.uk).
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Obecnie przyjmuje sig, ze istotniejsze od rozmiaru zapozyczenia (quantity) jest znacze-
nie samplowanego fragmentu dla dziela pierwotnego (guality)®. Stanowisko takie prezento-
wane jest nie tylko w amerykanskim systemie prawnym. Podobne zapatrywanie przy$wieca
inter alia sadom brytyjskim®. Przeciwne wnioski byly domena dawniejszych orzeczed, dato-
wanych gtéwnie na pierwsza potowe dwudziestego wieku™. Tlosciowe podejscie najsilniej
zaakcentowane zostato w sprawie Mark v. Leo Feist Inc. [1923]', w ktérej sad ustanowil tzw.
wSix—bar rule’. Zasada ta oznaczala, iz naruszeniem praw autorskich bedzie kazde zapozy-
czenie obejmujace wiecej niz 6 taktéw pochodzacych z cudzego utworu.

Sady stopniowo odchodzily jednak od optyki ilosciowej”, stusznie zauwazajac, ze nie
gwarantuje ona skutecznej ochrony, jako ze samplujacy wykorzystuja przewaznie krotkie
fragmenty cudzych utworéw. Co wigcej, przyjmuje sig, ze sad odmdwi samplowi cechy istot-
nosci (substantial pari), jesli samplujacy przed inkorporacja fragmentu do wlasnego dziela,
przeprowadzil w nim znaczace zmiany (np. zmiana tempa, kolejnosci taktéw, dodanie linii
perkusiji ezc.).

4. Reguta prawna rzadzaca samplowaniem? - wybrane case law oraz krytyczne
stanowisko doktryny

Nalezy postawi¢ pytanie, czy w przypadku samplowania prawo powinno dziataé¢ na
zasadzie automatyzmu, opierac si¢ na domniemaniach naruszenia praw autorskich i w kaz-
dym przypadku wychodzi¢ z zalozenia, ze prébkowanie oznacza pogwalcenie cudzych
uprawnient. Rozwéj rynku muzycznego wymaga, aby pewne konkretne zachowania wzgle-
dem utworéw spotykaly sie zawsze z okreslona reakcja prawa. Pewno$¢ idzie w parze z kre-
atywnoscia, gdyz wydawcy nie sq zmuszeni do przewidywania reakcji sadu na stosowane
przez nich zabiegl (np. sampling). Prawo jest w tym wypadku sztuka kompromiséw, a nie-
ktére z nich musza staé si¢ na tyle trwale, aby zagwarantowac pewnos¢ obrotu.

W systemie prawa amerykanskiego sady podjely si¢ proby wykreowania uniwersal-
nej reguly, ktéry miataby decydowac o tym, czy doszto do naruszenia. Od tak zakreslonej
reguly powstaly wyjatki, jednak ich istnienie nie powstrzymato fali krytyki, ktéra spadla
na sady amerykanskie. Ponizsze akapity prezentuja zwiezly okolicznosci faktycznych, ktére
zainicjowaly powstanie wspomnianej reguly. W dalszej czesci przedstawione zostaly wspo-
mniane ,,wyjatki” tagodzace jej Sciste stosowanie.

W 1972 roku irlandzki muzyk Gilbert O’Sullivan wyprodukowal utwor Alne Again
(Naturally). Piosenka szybko osiagnela sukces komercyjny, zajmujac 5-ta pozycje na liScie
przebojow Casey Kasem Top 40 for 1970s (zestawienie 40 najwybitniejszych utwordw

2 Hirsch . Paramonnt Pictures, http:/ /lawjustia.com/ cases/ federal /district-courts/FSupp/17/816/1555876/ .
# Interlego v. Tyco [1989] AC 217 (www.swatb.co.uk).

0 Blackie & Sons v Lothian [1921], https:/ /jade.io/article/62939.

U Mark v. 1eo Feist Inc. [1923], http:/ /lawjustia.com/cases/ federal /appellate-courts/F2/8/460/1508882/.

2 Northern Music Corp. v. King Record Distrib. Co. [1952], http:/ /mcir.usc.edu/cases/1950-1959/Pages/not-
thernking html.

* Por. H. Townley, gp. cit., s. 107.
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dekady)*. Z kolei w roku 1991 raper Biz Markie nagtrat album I Need A Haircut, na ktérym
znalazta si¢ piosenka A/one Again. W przywolanym utworze amerykanski muzyk samplowal
zaréwno podktad muzyczny utworu O’Sullivana, jak i glos piosenkarza.

W tym samym roku spétka Grand Upright Music, Ltd. pozwala Warner Bros. Records
Inc. (wydawce plyty Amerykanina), powolujac si¢ na nieuprawnione postugiwanie si¢ frag-
mentem piosenki Irlandczyka.

W czasie procesu podnoszono, iz raper zabiegal o uzyskanie zezwolenia na postuze-
nie sie fragmentem utworu O’Sullivana (spotykajac si¢ jednak z odpowiedzia negatywna).
Reprezentujacy Amerykanina prawnicy argumentowali takze, iz sampling jest niepodwazal-
nym standardem w przypadku tworzonej przez Biz Marki’ego muzyki. Przywolywali sie
nadto na zasade de minimis (o ktérej wigcej ponizej).

Sedzia Kevin Thomas Duffy, przewodniczacy skladu orzekajacego, rozstrzygajac
w pelni na korzy$¢ Grand Upright Music, Ltd., rozpoczal odczytywanie werdyktu od zna-
miennych dla tematyki samplingu stow: ,, Thou shalt not steal’. Juz na wstepie zdecydowanie
odrzucone zostaly przez sad tlumaczenia dotyczace praktyk znajdujacych zastosowanie
w przypadku komponowanej przez Biz Marki’ego muzyki. Na rzecz powoda zasadzone
zostaly tantiemy oraz odszkodowanie, sad nakazal takze wycofanie z rynku wszystkich
egzemplarzy albumu rapera. Po przegranej sprawie Warner Bros. Records Inc. rozpoczeto
proces gruntownego badania wydawanych przez siebie materiatéw, ktére w jakimkolwiek
chocby zakresie korzystaly z cudzych sampli.

Wyrok w sprawie Grand Upright Music, Ltd. v Warner Bros. Records Inec. nalezy do jed-
nego z najwazniejszych orzeczen wydanych w odniesieniu do problematyki samplingn. Wraz
z orzeczeniem Bridgeport Music, Inc. v Dimension Films [2005] nadal znaczenie doktrynie uzna-
jacej nieautoryzowane postugiwanie si¢ cudzymi samplami za przestepstwo per se*.

Wyraznie wskazuje si¢ w doktrynie amerykanskiego prawa autorskiego, iz wyrokiem
w sprawie Grand Upright Music, Ltd. v Warner Bros. Records Ine. sad wyrazil kategoryczny
sprzeciw wobec postugiwania si¢ cudzymi samplami bez pytania ($cidlej rzecz ujmujac —
postugiwania si¢ nimi pomimo sprzeciwu wlasciciela praw autorskich)?’.

Jeszcze dalej w tym duchu wnioskowania poszedl Sixth Circuit of the US. Court of
Appeals. We wspomnianej powyzej sprawie Bridgeport Music, Inc. v Dimension Films, sad ten
orzekl, iz gdy przedmiotem nieuprawnionego naruszenia jest sampel, Copyright Act 1976
nakazuje traktowac kazdorazowo zachowanie takie jako pogwalcenie uprawnien przystugu-
jacych posiadaczowi praw autorskich, niezaleznie od rozmiaru i znaczenia inkorporowanego
fragmentu®. Tym samym sad odmowil powagi prawnej doktrynie de minimis (nie podwazyl

34

https://en.wikipedia.org/wiki/Alone_Again_(Naturally).
¥ Por. R. S. Hernandez Jt., op. cit., s. 21.

* Por. R. Lloyd, p.cit., s. 155.

7 Tbidem.

¥ Por, 17 US.C. § 114(b).

¥ Por. J. W. Gregory, op. cit., s. 84.
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jednak znaczenia doktryny fair use). Orzeczenie to spotkalo si¢ ze zdecydowana krytyka
w doktrynie®.

Jak zostalo to juz odnotowane, zainicjowana orzeczeniami Grand Upright Music, 1.1d.
v Warner Bros. Records Inc. oraz Bridgeport Music, Inc. v Dimension Films linia orzecznicza nie
znalazla uznania w literaturze przedmiotu. Dala jednak powdd do podjecia debaty nad
znaczeniem doktryn de mininis 1 fair use, ktoérych rola w przypadku samplingu nie powinna
budzi¢ najmniejszych watpliwosci. Doktryny te stuza samplujacym do tego, by w przypadku
sporu sagdowego méc skutecznie broni¢ sie przed zarzutem nieuprawnionego postuzenia
si¢ cudza tworczoscia. Wobec powyzszego, kazdej z nich poswigconych zostanie stosowny
komentarz.

5. Doktryny de minimis oraz fair use jako sposoby usprawiedliwienia
nieuprawnionego postuzenia sie cudzym samplem

Obie doktryny (de minimis, fair nse) moga, zostaé przywolane przed sadem przez strone
sporu w przypadku nieautoryzowanego postuzenia si¢ cudzym samplem. Chodzi wiec
o sytuacje, w ktorych artysta A wykorzystuje w swoim utworze fragment piosenki (np. znany
riff gitarowy) artysty B, nie informujac go o tym w zaden sposéb. Artysta B dowiaduje sie
o tym, po czym sprawa trafia z jego inicjatywy do sadu*'. Artyscie A zarzuca si¢ naruszenie
(infringement), wskazujac, ze wykorzystal bezprawnie przedmiot cudzych praw autorskich*.

Zanim przejde do opisu obu doktryn, zaznacze, ze w literaturze dos¢ jednoznacznie przyj-
muje si¢, iz w przypadku prébkowania nie nalezy powolywac si¢ na usprawiedliwienia takie jak:
(i) krytyka, (i) poszukiwania naukowe, (iii) parodia czy (iv) recenzja (statutory defences)®. Takie wnio-
ski opatte sq na przekonaniu, iz w przypadku rynku muzycznego sampling stuzy celom komercyj-
nym, bedac metoda, zwielokrotnienia uzyskiwanych przez artyste korzysci majatkowych*.

Obrona przed zarzutem bezprawnego naruszenia zwana fair #se, znajduje swoje ure-
gulowanie w 17 US.C. § 107%. Badanie przez sad tego, czy doktryna fair use powinna zna-

Y Por. m.in. T. Hart, Blurred Lines: Digital Sampling, Bridgeport, and Substantial Similarity, http:/ /www.copyhype.
com/2013/08/blurred-lines-digital-sampling-bridgeport-and-substantal-similarity/, R. Lloyd, gp. ¢z, s. 159 oraz
J- WL Gregory, op. ait., s. 84. Przyktadem odejécia od tak kategorycznego wnioskowania jest m.in. wyrok w sprawie
Saregama India, Ltd. v Mosley, w ktérej sad powréeil do Klasycznego testu substantial similarity oraz wyrok w sprawie
TufAmerica, Inc. v Diamond (sprawa dotyczyla postuzenia si¢ samplami pochodzacymi z repertuaru grupy Trouble
Funk przez zesp6l The Beastie Boys), w ktorym District Court for the Southern District of New York jedno-
znacznie odrzucil mozliwos¢ postuzenia si¢ doktryna per se infringement.

' Najezesciej nie trafia, tak jak w przypadku sprawy dotyczacej piosenki Iee Iee Baby. Orzecznictwo zna
jednak bardzo wiele przypadkéw spraw z udzialem powszechnie znanych artystéw. Jednym z nich jest
sprawa Williams v. Broadus, w ktorej o nieuprawniony sampling oskarzony zostal raper Snoop Dogg (sprawe
wygral). Wiccej informacji na temat proceséw z udzialem muzykéw por. http://www.fairwagelawyers.
com/most-famous-music-copyright-infringment.html.

2 Przestanki, ktorych spelnienie uzasadnia wniesienie powddztwa o naruszenie praw autorskich za sprawa
samplingu, opisuje w czesci T artykutu.

# Por. ss 40-43 of Copyright Act 1968.

# Por. H. Townley, gp. cit., s. 110.

# Copyright Act 1976, https://wwwlaw.cornell.edu/uscode/text/17.


http://www.copyhype.com/2013/08/blurred-lines-digital-sampling-bridgeport-and-substantial-similarity/
http://www.copyhype.com/2013/08/blurred-lines-digital-sampling-bridgeport-and-substantial-similarity/
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lez¢ zastosowanie, wymaga rozwazenia kilku zagadnient — natury zaréwno prawnej, jak
146

1 faktycznej
powolania si¢ przez pozwanego na komentowany sposéb obrony.

. Sad zobligowany jest zbada¢ spelnienie czterech przestanek niezbednych do

Po pierwsze, istotny jest cel postuzenia si¢ samplem oraz charakter podejmowane;
wobec niego eksploatacji (charakter komercyjny lub stuzacy celom niekomercyjnym/
edukacyjny). Celem ustawodawcy amerykanskiego nie byto jednak wyrazne przyznanie,
ze ktérykolwiek z dwoéch wymienionych sposobéw determinuje konkretne rozstrzy-
gnigcie sadu. Wynika to z komentarzy dotyczacych omawianego fragmentu ustawy®.
Ponadto takie rozwigzanie wydaje si¢ jak najstuszniejsze, poniewaz cigzko wyobrazié
sobie powody, dla ktérych uprawnienie do skorzystania z omawianej doktryny mialoby
zosta¢ ograniczone wylacznie do jednej z dwu kategorii przypadkdw. Stajac wiee przed
konkretng sprawa, Sad bada ponadto, czy nowo powstaly utwor ,,zastepuje” (supersede/s])
utwoér pierwotny, oraz czy pobrany fragment ulega modyfikacji. Sad poszukuje odpo-
wiedzi na pytanie, ile wlasnego wkladu twoérczego zawarl samplujacy w swoim utworze.
Rozumowanie sadu zasadza si¢ na przekonaniu, ze im wigckszy jest wklad autorski sam-
plujacego, tym mniejsze prawdopodobiefistwo, ze osoba uprawniona z tytulu posia-
dania praw autorskich do utworu pierwotnego odczuje negatywne skutki majatkowe
pojawienia si¢ na rynku utworu czerpiacego ze struktury jego dziela (m.in. z uwagi na
to, ze prawdopodobnie utwér o znacznej czesci wkladu wlasnego nie zostanie przez
»rozsadnego stuchacza” polaczony z utworem pierwotnym). Co wiecej, w bezposred-
nio odwrotnej proporciji do wktadu autorskiego samplujacego znajduje si¢ znaczenie
kolejnych przestanek powolania sie na doktryne fair use. Innymi stowy — im bardziej
odrézniajacy sie¢ od utworu pierwotnego (fransformative) jest utwoér samplujacego, tym
mniejsza wage przyklada¢ bedzie sad do trzech pozostalych warunkéw. W mojej opinii
takie stanowisko jest kolejnym przejawem pragmatycznego podejécia sadow amerykan-
skich do zagadnienia konkurencji na rynku muzycznym. Odmiennie od tradycji konty-
nentalnej, w systemie common law, w tym w USA, optyka sadu skupia si¢ w zasadnicznym
stopniu na wymiarze majatkowym ochrony praw wlasnosci intelektualnej. Wida¢ to
zardwno na przykladzie USA, jak i chociazby Wielkiej Brytanii. Stad tez sad amerykan-
ski badajac to, czy strona ma prawo skutecznie powolac si¢ na doktryne fazr use pochyla
si¢ przede wszystkim nad tym, czy poréwnywane utwory stanowig dla siebie konku-
rencje w ramach jednego rynku. Nie jest przeciez tajemnica, ze w ramach generalnie
pojmowanego rynku muzycznego funkcjonuja jego podkategorie, ktére nierzadko nie
sq w zaden sposéb polaczone. Obecno$¢ fragmentu (dodajmy dla przyktadu — znacz-
nie przeksztalconego) utworu amerykanskiego kompozytora acid jazzu w strukturze
hip-hopowego utworu wykonawcy pochodzacego z Senegalu nie stanowi co do zasady
ryzyka strat finansowych po stronie tego pierwszego. Podobnie zreszta ci¢zko przy-
puszczad, zeby wigksza liczba oséb w USA, czy Senegalu byla w stanie dostrzec zwiazek
pomigdzy utworami. Wobec tak zarysowanych warunkéw nalezy ponownie podkreslié,
ze charakter postuzenia si¢ samplem nie ma rozstrzygajacego z gory znaczenia w przy-
padku oceny tego, czy stronie przystuguje prawo do powolania si¢ na doktryne fair use.

¥ Por. J. W. Gregory, op. it., s. 85.
47 Por. https:/ /www.law.cornell.edu/uscode/pdf/uscodel7/li_usc_TI_17_CH_1_SE_107.pdf.
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Ostatecznie to na sadzie spoczywa zadanie dokonania oceny tego, czy in concreto doszlo
do naruszenia, a takze, czy takie naruszenie moze zosta¢ usprawiedliwione.

Po drugie, zgodnie z trescig 17 US.C. § 107 (2), analizie poddany powinien zostaé
charakter samplowanego utworu (nature of the copyrighted work). Podziw budzi komple-
mentarne podejscie amerykanskiego ustawodawcy, gdyz tatwo spostrzec, ze wedle oma-
wianych przepisow przedmiotem refleksji sadu sa na réwni oba utwory. Ponadto analiza
ta przyjmuje rézne postaci, gdyz jak wynika z wezesniejszych uwag, sad ocenia zaréwno
kazdy utwor oddzielnie, po czym i tak przedmiotem jego rozumowania staje si¢ zesta-
wienie obu dziel i ponowna ich ocena. Zapis o naturze kopiowanego utworu uwazam
za kolejny wyraz tego, ze tworzenie ustaw z zakresu prawa autorskiego nie odbywa sie
w USA w oderwaniu od rzeczywisto$ci rynku (w tym przypadku — muzycznego). Jak
wynika z literatury przedmiotu, a takze wskazywanych powyzej wyrokoéw, sady zdecy-
dowanie cze¢dciej przyznaja ochrone utworom, ktére cechujg si¢ znacznym wkladem
autorkim, sa rozpoznawalne, wyrdzniaja si¢ trescig lub struktura kompozycji. Zrecznie
ilustruje to przyklad pochodzacy z literatury amerykanskiej, w ktorej podnosi sig, ze sad
chetniej udzieli ochrony fikcyjnej noweli, niz ksigzce zawierajacej faktyczne informacje
(np. ksiazce telefonicznej)*.

Po trzecie, zgodnie z 17 US.C. § 107 (3) oceni¢ nalezy rozmiar i znacznie pobranego
fragmentu dla calosci dzieta pierwotnego. W tym przypadku sad decyduje, czy zakres sam-
plowanego materialu oraz jego warto$¢ wzgledem caloéci dziela pierwotnego znajduja
si¢ w odpowiedniej proporcji do celéw, ktére przyswiecaly samplujacemu. Rozstrzygnie-
ciu podlega to, czy samplujacy inkorporowal fragment utworu w celu wyreczenia sie przy
pomocy cudzego dorobku artystycznego, czy tez moze zabieg ten byt uzasadniony charak-
terem nowo powstajacego dziela, ktére bez niego nie przedstawialoby spodziewanej przez
tworce wartosci artystycznej”. Co oczywiste, sady przychylniej patrze¢ beda na niewielkich

rozmiardéw zapozyczenia®

, podczas gdy wicksze objetosciowo przejecie spotka sie prawdo-
podobnie z dezaprobata®. Nie budzi zdziwienia wybrzmiewajacy w literaturze postulat, aby
przestanke te oceniaty sady ad casunr™.

Po czwarte, co wynika z tresci 17 U.S.C. § 107 (4), rozwazy¢ nalezy potencjalny wplyw
dokonanego zapozyczenia na rynek muzyczny oraz warto$¢ samplowanego utworu. Taka
tre§¢ przepisu potwierdza niejako wezesniejsze uwagi dotyczace pragmatycznego charak-
teru analizy podejmowanej przez sad. Warto zwroci¢ uwage na to, ze przestanka ta dotyczy

8 Thidem.

* Dla polskiego Czytelnika, wyrostego w kontynentalnej tradycji prawnej, przydatne w kontekscie zrozu-
mienia znaczenia tej przestanki moga okazac si¢ uwagi czynione przez prof. Barte i Markiewicza w kontek-
$cie prawa cytatu. Por. ]. Barta, R. Markiewicz, Prawo antorskie, Warszawa 2013, s. 193.

30 Newton v Diamond, 349 F3d 591 (9th Cir. 2003), https:/ /www.law.berkeley.edu/files/Newton_v_Dia-
mond.pdf.

Y Grand Upright Music, Lid. v Warner Bros. Records Inc, https:/ /wwwlawberkeley.edu/files/ Grand_Upright_
Music.pdf.

2 Por. J. W. Gregory, op. dit., s. 87.
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zaréwno pozycji rynkowej utworu samplowanego, kondycji rynku muzycznego jako catosdci,
jak i pozycji utworéw pochodnych opartych na utworze pierwotnym (derivative works)>.

W $wietle powyzszego nie powinno dziwié, ze to wlasnie ostatniej z przeslanek przy-
znaje si¢ w literaturze najbardziej istotne znaczenie®. Na podobnym stanowisku stanat
U.S. Supreme Court®. Podkresla si¢ zreszta nickiedy, ze skutki samplowania moga by¢ dla
autorow utworow pierwotnych zdumiewajaco owocne. Wielu nieznanych twércow czerpie
znaczne korzysci majatkowe z tego, ze bardziej rozpoznawalny wykonawca wykorzystuje
fragment ich utworu w swoim dziele®. Ponownie wigc, tak jak przy poprzednich, takze
w przypadku tej przestanki sady zmuszone sq rozstrzyga¢ w oparciu o stan faktyczny kon-
kretnej sprawy metoda ad casum.

Wynikajaca z charakteru testu wiladza dyskrecjonalna po stronie sadu jest bardzo
wyrazna. W literaturze zastrzega sig, iz metoda ta nie konstytuuje jednoznacznej 1 przejrzy-
stej reguly”’. Postuluje si¢ obowiazek oceniania przez sady kazdej sprawy suwerennie, co
sprawia, ze muzycy nie maja dostepu do chocby orientacyjnych proporcji, na postuzenie
ktérymi mogliby sobie pozwoli¢, bez narazenia si¢ na naruszenie praw autorskich innych
twoOrcoOw.

Drugim ze sposobéw uzasadnienia postuzenia si¢ cudzymi samplami jest tzw. doktryna
de minimis. Duzo starsza od omawianej powyzej, doktryna de minimis opiera si¢ na zalozeniu,
iz pewne naruszenia prawa, szczegélnie te powodowane rozwojem nowoczesnych techno-
logii, sa tak trywialne i pozbawione znaczacych konsekwencji, ze wedlug opinii spolecznej
sady powinny pozostawa¢ wobec nich obojetne. W pelni aktualna pozostaje w tym kontek-
$cie rzymska paremia: de minimis non curat lex. Ratio, ktore przy§wieca komentowanej doktry-
nie, wyraza si¢ w przekonaniu, ze sady powinny zajmowac si¢ sprawami istotnymi, o prze-
tomowym charakterze, pozostawiajac tym samym na uboczu sytuacje, ktére nie wymagaja
szerszej debaty™.

Nie ulega watpliwosci, ze doktryna de minimis pozostaje w bezposrednim zwiazku
z testem substantial similarity. Jesli uzna sad, ze nie moze by¢é mowy o naruszeniu z uwagi na
brak pozytywnego wyniku testu znaczacego podobienstwa, pozwany z duzym prawdopo-
dobiefistwem odniesienia sukcesu bedzie moégl powolaé si¢ na obrone de minimis. Pewien
wylom w komentowanej materii uczynil wyrok w sprawie Bridgeport Music, Inc. v Dimension

% Przykladem ilustrujacym to zagadnienie jest sprawa Campbell v Acuff-Rose Music, Inc., w ktorej producent

Acuff-Rose pozwal czlonkéw rapowego sktadu 2 Live Crew o nieuprawnione postuzenie si¢ fragmentem
utworu Roy’a Orbison’a Oh, Pretty Women. Cho¢ sad uznal postuzenie si¢ samplem za uzasadnione, jak ze
spelnialo ono przestanki parodii, zaznaczyl jednak, ze Rose, jako osoba uprawniona z tytulu posiadania
praw autorskich, posiada wylaczne praw do reprodukeji i licencjonowania nowo powstatej parodii, https://
www.law.cornell.edu/supct/html/92-1292.ZS html.

> Port. J. W. Gregoty, gp. ¢it., s. 88.

55 Ibidem, cytat za Campbellem.

% Powszechnie uznaje sie, ze zesp6l Cypress Hill zawdzigeza swoja popularnos¢ na wschodnim wybrzezu
Stanéw Zjednoczonych temu, iz raper Erick Sermon (cztonek sktadu EPMD) wykorzystal sampel grupy
z Los Angeles we wlasnym utworze, sprawiajac, ze nieznana wowczas w tamtych okolicach grupa stata si¢
momentalnie bardzo rozpoznawalna.

7 . WL Gregory, op. cit., s. 89.

8 Ibidem.



UWAGI NA TEMAT PROBLEMATYKI SAMPLINGU W SYSTEMIE COMMON LAW... 281

Films, niemniej jednak, nalezy ponownie powtorzy¢, ze rozstrzygniecie to spotkato si¢ z jed-
noznaczng krytyka doktryny, a sady amerykanskie nie zdecydowaly si¢ na kontynuacje tak
wyraznie krzywdzacej dla samplujacych linii orzeczniczej™.

Druga z omawianych doktryn stanowi, moim zdaniem, pierwszy etap obrony przed
zarzutem naruszenia praw autorskich. Jej skuteczne zastosowanie nie wymaga tak wielu sta-
ran po stronie samplujacego, dlatego przypuszczaé nalezy, ze w przypadku procesu strona
pozwana bedzie wpierw siegac po doktryne de minimis 1 dopiero gdy taka taktyka zawiedzie,
skieruje swa argumentacje w strone doktryny fair use.

6. Postulaty de lege ferenda prezentowane w doktrynie

W obliczu szeregu probleméw zwiazanych z samplingiens komentatorzy starajq sie przed-
stawi¢ propozycje rozwigzan, majacych udoskonali¢ prawo autorskie w zakresie dotyczacym
probkowania. Najwazniejsze z nich zostana przedstawione ponize;.

Najczesciej pojawiajacym si¢ w literaturze przedmiotu pomyslem jest zawarcie w usta-
wie schematu dotyczacego cen poszczegélnych sampli (sampli o konkretnych cechach).
Idea ta opiera si¢ na zalozeniu, ze w sytuacji takiej zaréwno tworcy utworéw pierwotnych,
jak i samplujacy beda wiedzied, jakie koszta zmuszeni beda powiazac z postuzeniem sie frag-
mentem cudzej tworczosci. Sugeruje sig, ze przy ocenie warto$ci sampla brane powinny pod
uwage cztery czynniki: (i) popularnoé¢ samplowanego utworu, (i) istotno$¢ pobieranego
fragmentu w stosunku do calosci dziela pierwotnego, (iii) dtugo$é sampla, (iv) istotnosé
inkorporowanego utworu w stosunku do nowo powstajacego dzieta®.

Rozwigzanie takie, na pierwszy rzut oka rewolucyjne (w pozytywnym tego slowa zna-
czeniu), budzi jednak pewne watpliwosci. Co do pierwszego punktu, czyli wspomnianej
popularnosci utworu, zastanawiac si¢ mozna, wedle jakiego schematu nalezaloby ja oce-
niaé. Jakie narzedzia mialyby stuzy¢ do oceny popularnosci utworu? Jaki punkt czasowy
mialyby by¢ istotny przy ocenie wartosci sampli (wszak utwory, w przewazajacej wigkszo-
$ci, po jakim§ czasie tracq na popularnoéci)? Yatwo sobie wyobrazi¢ sytuacje faktyczna,
edy proces bedzie mial miejsce na wiele lat po okresie najwickszej popularnosci utworu,
ktérego fragment wykorzystano. Strona powodowa bedzie sklonna bra¢ pod uwage ceny
z chwili inkorporacji, za$ strona przeciwna stanie na stanowisku, ze relewantny jest cen-
nik z chwili wytoczenia powddztwa. Nadto wizja autorytarnej oceny warto$ci fragmentow
danych utworéw przez ustawodawce, a nie przez rynek (stuchaczy) wydaje si¢ powaznym
wynaturzeniem postaw rynku muzycznego. Pozostale ze wskazanych przestanek stanowia
w istocie rozwigzania mniej lub bardziej zblizone do tych, ktére sad stosuje podczas procesu
o naruszeni praw autorskich przy okazji samplowania. Rozwigzanie takie byloby zaledwie
wprowadzeniem do ustawy tego, z czego sad doskonale zdaje sobie sprawe dzigki weze-
$niejszemu orzecznictwu. Odnosnie do przestanki dlugosci sampla mozna wyrazi¢ obawe,
ze taka optyka stanowi de facto powrét do porzuconego juz dawno sposobu oceny na pod-
stawie ilodci a nie jako$ci fragmentu.

¥ Por. M. Heins, Trashing the Copyright Balance, http:/ /www.fepproject.org/commentaries/bridgeport.
html.

% Por. H. Townley, gp. cit.,s. 115.
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To zaledwie kilka sposréd watpliwosci, przed ktérymi stana¢ musiatby ustawodawca
amerykanski decydujac sie na wprowadzenie przedstawionego rozwigzania. Unikajac osta-
tecznej oceny, wypada spostrzec, ze kwestig czasu jest odpowiedz na pytanie, czy doktryna
amerykanska wypracuje rozwiazania na tyle kompletne, aby mogly one zosta¢ przeksztal-
cone w konkretne przepisy i uchwalone przez ustawodawce.

Druga z najsilniej akcentowanych propozycji jest koncepcja autorstwa Whitney C. Bro-
ussard’a. Takze tutaj chodzi o pomysl wprowadzenia do ustawy schematu, przy pomocy
ktérego sad mialby ocenia¢ wartos$¢ inkorporowanego do utworu sampla. W tym przypadku
jednak pod uwage powinny by¢ brane nastgpujace przestanki: (i) charakter samplowanego
fragmentu, jego popularno$¢, stopien powigzania z autorem utworu pierwotnego, (i) spo-
s6b uzycia sampla w nowym utworze, ilo§¢ powtdrzen (loops), poziom sukcesu komercyj-
nego nowego utworu, (iii) dzialania podjete przez samplujacego (np. czy zabiegal o zezwo-
lenie na postuzenie si¢ samplem)®'. Takze i w tym przypadku wiele sposréd wezesniejszych
uwag zachowuje aktualnos¢. Echem powraca problem oceny popularnosci, zagadnienie
ilo$ci powtodrzen (loops) jest, w moim przekonaniu, czyms$ wybitnie zblizonym do przestanki
dlugosci sampla (a w dalszej kolejnosci elementem oceny proporcji inkorporowanego frag-
mentu oraz utworu inkorporujacego). Co si¢ za$ tyczy ostatniej przestanki, to przypuszczac
mozna, ze stanowi ona pewnego rodzaju wentyl bezpieczenstwa i odpowiedz na problem,
przed ktérym stanal sad m.in. w przywolywanej sprawie dotyczacej postuzenia si¢ fragmen-
tem utworu Alone Again (Naturally).

Autorem trzeciej propozycii jest Lionel Bentley. Koncepcja Profesora Bentleya opiera
si¢ na dwoéch elementach. Po pierwsze, naukowiec postuluje wprowadzenie do ustawy
wyraznej definicji istotnej czesci utworu pierwotnego (substantial parf). W tym przypadku
w trakcie rozstrzygania sady powinny ktas¢ gtéwny nacisk na wysokos¢ strat majatkowych
po stronie powoda. Ponadto, w opinii Bentleya, w ustawie angielskiej i australijskiej, podob-
nie jak w przypadku amerykanskiej, powinien znalez¢ sie wyrazny zapis dotyczacy doktryny
de minimis. Obecny stan prawny skutkuje, zdaniem komentatora, wyraznymi dysproporcjami
orzeczniczymi pomiedzy poszczegdlnymi krajami, a przede wszystkim brakiem pewnosci
co do tresci prawa po stronie tworcow®™ Tak przedstawione rozwiazanie stanowi, moim
zdaniem, najbardziej warto$ciowq wskazéwke dla ustawodawcy amerykanskiego. Profesor
Bentley stusznie skupia si¢ na zagadnieniu braku definicji ustawowej substantial part, a nadto
konsekwentnie stawia nacisk na wymiar finansowy omawianego zagadnienia. Wydaje sie, ze
o ile stworzenie skutecznej, uniwersalnej definicji ustawowej jest samo w sobie rozwiaza-
niem utopijnym, o tyle przypuszcza¢ mozna, ze zbudowane na jej podstawie orzecznictwo
bedzie w przysztosci reprezentowac bogata i prawdziwie ustuzng dla artystéw baze wiedzy
na temat tego, z jakimi musza mierzy¢ si¢ wydatkami, gdy podejma decyzje o postuzeniu
si¢ cudzym samplem. Sadze¢ takze, Zze zardwno stronom sporu, jak i samym stuchaczom
latwiej przyjdzie zaakceptowac rozwiazanie, wedle ktérego warto§¢ sampli oceniana bedzie
przed sad ad casum w oparciu o klarowng definicje ustawowa substantial part, a nie, jak wynika
z prezentowanych wczesniej propozycji, przez ustawodawece.

U Thidem.
2 Thidem.
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W ramach podsumowania uwag poswicconych pojawiajacym si¢ w doktrynie coz-
mon law koncepcjom ustawodawczym nalezy zwroci¢ uwage, ze wsrod propozycji de Jege
ferenda wyraznie dominuja idee zwiazane z wprowadzeniem do obowiazujacego ustawo-
dawstwa schematéw zawierajacych informacje dotyczace warto$ci poszczegolnych sampli.
Jak zostalo jednak odnotowane, przestanki majace stanaé za decyzja o cenie konkretnego
sampla moga w praktyce przysporzy¢ wiecej probleméw niz korzysci. Z lektury komentarzy
dotyczacych omawianej materii wynika, ze naczelnym problemem wymagajacym rozwiaza-
nia sa straty finansowe ponoszone przez wiadcicieli praw do utworéw pierwotnych. Nie jest
to jednak jedyna determinanta przy$wiecajaca projektowaniu nowych przepiséw. Pamie-
ta¢ nalezy, ze niezmiennie aktualny jest postulat dotyczacy prawa autorskiego, ktore, jak
si¢ przyjmuje, powinno umiejetnie balansowaé pomiedzy ochrong praw autorskich a swo-
boda w rozwoju kultury, w tym innowacyjnej muzyki®.

W doktrynie prawa autorskiego obecne sa rowniez inne propozycje legislacyjne, na
omowienie ktérych brak tu miejsca. Zaznacze jedynie, ze wigkszo$¢ z nich nalezy do jed-
nego z czterech modeli: (i) ustawowego systemu licencyjnego, (i) podwyzszenia znaczenia
doktryn fair use/ de minimis, (iii) stworzenia pozaustawowego systemu licencyjnego, (iv) sys-
temu bedacego polaczeniem elementdéw poprzednich. Znaczaca ich cze$é zostata grunto-
wanie przeanalizowana w literaturze przedmiotu®.

7. Zakonczenie

Stoje na stanowisku, ze nie bedzie przesady w stwierdzeniu, iz problem samplingu
wykracza poza granice poszczegélnych krajéw. System common law z zagadnieniem prébo-
wania mierzy si¢ od dtuzszego czasu. Literatura przedmiotu, niezaleznie od kraju, z ktérego
pochodzi dany autor, formutuje spdjne i konsekwentnie powtarzane od lat wnioski. Wigk-
sz0$¢ z nich pozostaje jednak w sferze dywagacji akademickich.

Ponadto, zwazywszy za tres¢ rozstrzygnie¢ w sprawach Grand Upright Music, Ltd. v War-
ner Bros. Records Inc. oraz Bridgeport Music, Inc. v Dimension Films, nalezy przyznal, ze brak
jednoznacznych regul obecny jest takze na poziomie krajowym®. Generuje to wiele proble-
moéw, znaczaco ograniczajac tworcow, ktorzy w obawie przed naruszeniem praw autorskich
nie decydujg si¢ na produkowanie samplujacych cudze utwory piosenek.

Brak definicji ustawowych, mnogos¢ sprzecznych rozstrzygnied, a przede wszystkim
dynamicznie zmieniajacy si¢ rynek muzyczny sprawiaja, ze tematyka sazplingn od dana budzi
szereg kontrowersji w krajach objetych systemem comzmon law. Mniejszy stopien ich nasilenia
w krajach kontynentalnych wynika zapewne z faktu, iz europejski rynek muzyczny jest zde-
cydowanie mniejszy od amerykanskiego. Takze wigkszo§¢ nowosci technologicznych swoj
poczatek ma za oceanem (przyktad samplera).

Nie ulega jednak watpliwosci, ze — m.in. za sprawg rozwoju Internetu — skala zjawiska
oraz zwiazanych z nim probleméw prawnych stanie si¢ z czasem przedmiotem bogatego

] W. Gregory, op. cit., s. 91.
" Ibiden.
& Thiden.
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orzecznictwa Trybunaly Sprawiedliwosci Unii Europejskiej®. Takie przekonanie wzmacnia
okolicznosé, ze wyroki sadow krajowych prezentujq nierzadko skrajnie odmienne podejscia
do omawianego zagadnienia®. Wobec powyzszego, szczeg6lnie istotne jest poznanie usta-
len dotyczacych samplingn wypracowanych przez doktryne i orzecznictwo amerykanskiego
systemu prawnego, w czym, jak mam nadzieje¢, pomocy okazal si¢ niniejszy artykut.

Remarks on sampling in common law systems on the example of the
United States of America

Summary

Sampling is a phenomenon that goes beyond the individual states. American legislation
and doctrine have been struggling for many years to deal with legal issues related to sampling.
The Copyright Clause is the starting point for these considerations. The years of experience
in the American music market have enabled the musicians to work out the conditions for suc-
cessful pleading of copyright infringement by sampling. On the opposite side are the de minimis
doctrine and fair use doctrine, which are the means of justifying the unauthorized use of some-
one else’s sample. The current legal solutions, however, raise doubts. The scientific community
is promoting solutions to address this problem. Successively developing Polish music market
can benefit from American experience. Also, Polish lawmakers and courts should not remain
indifferent.

6 Warto w tym miejscu odnotowaé, ze Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej mial juz okazje zaj-
mowa¢ si¢ wybranymi zagadnieniami zwiazanymi z problematyka samplowania. Trybunal w wydanym na
podstawie Dyrektywy 2001/29/WE wyroku ws. Infopaq International A/ S przeciwko Danske Dagblades Forening
odniést si¢ m.in. do pojecia ,,cz¢$ciowego zwielokrotnienia” oraz ,,wyraz wlasnej tworczosci intelektualnej
autora”. Jednym z najwazniejszych spostrzezen sadu w tej sprawie bylo stwierdzenie, ze w Dyrektywie
2001/29/WE brak jest zapiséw wskazujacych na to, ze cze$ci utworu podlegaja innemu tezimowi prawne-
mu niz ten, ktéremu podlega caly utwor. Por. Wyrok TS z dnia 16 lipca 2009 1., C-5/08 Infopaq International
A/ S przeciwko Danske Dagblades Forening (www.cutia.curopa.cu).

7 Pot. Sampling bez 3godny antora jednak dozwolony? Niezwykly wyrok w Niemezech, http:/ /muzykaiprawo.pl/
sampling-bez-zgody-autora-jednak-dozwolony-niezwykly-wyrok-niemczech/ oraz ,,Ascetoholix  pryegral
sprawe o piosenke ,,Suczki”. Niezwykle wainy wyrok dla rynku, http:/ /muzykaiprawo.pl/ascetoholix-przegral
-sprawe-piosenke-suczki-niezwykle-wazny-wyrok-dla-rynku/.
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ODLICZENIE OD DOCHODU DAROWIZN
PRZEKAZANYCH NA DZIALALNOSC CHARYTATYWNO-OPIEKUNCZA
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SADOW ADMINISTRACYJNYCH

1. Uwagi wprowadzajace

Dokonywanie odliczen od podstawy opodatkowania jest odstepstwem od glow-
nego celu prawa podatkowego, jakim jest fiskalny aspekt poboru podatku'. Ich istota jest
bowiem nie zwickszenie wplywéw budzetowych i gromadzenie uzyskanych w ten sposob
srodkéw w puli publicznej, lecz rezygnacja z nich na rzecz pewnych waznych spolecznie
celéw publicznych? Odliczenia, jako ulgi specyficznie nazwane na gruncie podatku docho-
dowego od 0séb fizycznych?, sa niesamoistnymi, zwigzanymi z podstawowymi, elementami
podatku*. Ponadto, kreuja wysokos$¢ podstawy opodatkowania, gdyz w momencie podjecia
przez podatnika decyzji o skorzystaniu z mozliwosci zastosowania odliczenia, nalezy go
dokonaé®. W szczegolnosci moze mied to znaczenie dla kwalifikacji podstawy obliczenia
podatku w odpowiedniej skali’. Z tego wzgledu, jak wskazuje R. Mastalski, wykladnia prze-
piséw zmierzajaca do oceny zasadnosci odliczen powinna uwzgledniaé przede wszystkim
ich funkcjonalny wymiar’. Celowo$¢ ta znajduje wyraz m.in. w wyodrebnieniu rodzajéw ulg
i zwolnien ze wzgledu na ich charakter, przyktadowo gospodarczy czy tez spoleczny®.

Mozliwosé przekazania przez podatnika darowizny na rzecz Kosciola przewidziana
zostala ustawg z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycznych (Dz.U.
z 1991 1. Nr 80, poz. 350 ze zm.) oraz ustawa z dnia 17 maja 1989 r. o stosunku Padstwa do
Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1989 r. Nr 29, poz. 154 ze zm.).
Ulgi podatkowe w tym zakresie obejmuja darowizny o dwojakim przeznaczeniu — podatnik

' R. Mastalski, Ekonomiczne i prawne granice opodatkowania, [w:] E. Fojcik-Mastalska, R. Mastalski (red.),

Prawo finansowe, Warszawa 2013, s. 158.
2 R. Mastalski, Prawo podatkowe, Warszawa 2014, s. 472.

> 'T. Mitek, Komentary do art. 26, [w:] A. Matiadski, W. Nykiel (red.), Komentarz do ustawy o podatku dochodowym
od 050b fizyeznych, Gdanisk 2014, s. 854.

* W. Nykiel, Pojecie i elementy konstrukgi podatkn, [w:] W. Nykiel, M. Wilk (red.), Zagadnienia ogdlne prawa podat-
kowego, £.6dz 2014, s. 15.

> T. Milek, gp. dit., s. 855.

6

J. Matciniuk (red.), Podatek dochodowy od 05éb fizyeznyeh. Komentarz, Warszawa 2015, https://sip.legalis.pl,
cz. A, akap. 1.

R. Mastalski, Prawo..., s. 472.
8 Wi Nykiel, op. cit, s. 15.
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moze przekaza¢ okreslone $rodki na cele kultu religijnego oraz na cele charytatywno-opie-
kunczej dziatalnosci Kosciota Katolickiego. Pomimo tozsamosci beneficjenta, oba rodzaje
darowizn zasadniczo réznia si¢ od siebie. Odmienne jest nie tylko ich przeznaczenie, ale
réwniez wysoko$é, w jakich mozna zrealizowac¢ przedmiotowe rozliczenia, a takze podstawa
prawna umozliwiajaca ich dokonanie’.

Wskazane mozliwosci dokonania darowizn stanowily przedmiot rozwazan orzecznic-
twa konstytucyjnego oraz sadéw administracyjnych. Celem niniejszego opracowania jest
dokonanie analizy, w jaki sposéb ksztaltowaly sie orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego
oraz sadow administracyjnych w zakresie dokonywania odliczent od dochodu darowizn
przekazanych przez podatnikéw na dzialalno$¢ charytatywno-opiekuncza prowadzong
przez Kosciol.

2. Normatywne przestanki odliczenia od dochodu darowizny na dziatalno$¢
charytatywno-opiekuncza prowadzong przez Kosciét

Zgodnie z brzmieniem art. 888 k.c. przez umowe darowizny darczyfica zobowigzuje
sie do bezplatnego §wiadczenia na rzecz obdarowanego kosztem swego majatku. Zatem na
pierwszy plan jako gtéwna cecha darowizny, wysuwa si¢ nieodplatnosé, ktérg nalezy rozu-
miec jako ,,brak ekwiwalentu ekonomicznego jako odpowiednika §wiadczenia darczyrcy”"’.
Ponadto, darowizna, chociaz stanowi wyraz dobrowolnego przysporzenia na rzecz osoby
trzeciej kosztem majatku darczyncy, jest umowa 1 dla swojej skutecznosci wymaga akceptacji
obdarowanego w formie o$wiadczenia''.

Jak zostalo wczesniej wspomniane, darowizny przekazywane na rzecz Kosciola moga
mie¢ dwojaki cel. Pierwszym z nich jest kult religijny, o czym stanowi art. 26 ust. 1 pkt 9
lit. ¢ u.p.d.of. Zgodnie z powolanym przepisem, podstawe obliczenia podatku stanowi
dochéd po odliczeniu kwot darowizn przekazanych na cele kultu religijnego. Wobec braku
ograniczen przewidzianych przez ustawodawce nalezy uznaé, ze chodzi o kazda darowizne
w jakikolwiek sposéb wspierajaca kult, réwniez utrzymanie miejsc praktyki religijnej, czy
praktyki obrzedowe'?. Stosownie do literalnego brzmienia omawianego przepisu odliczenie
jest mozliwe w wysokosci dokonanej darowizny, ale w kwocie nie wickszej niz stanowiace;j
6% dochodu.

Przeznaczenia darowizny na drugi z wezesniej wskazanych celéw — dzialalnosé chary-
tatywno-opiekuncza mozna dokona¢ na podstawie art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k., wedlug ktérego
darowizny na koscielna dzialalno$¢ charytatywno-opiekuicza sa wylaczone z podstawy
opodatkowania darczyncéw podatkiem dochodowym i podatkiem wyréwnawczym. Na
gruncie u.p.d.o.f. nalezy wskaza¢ na art. 26 ust. 6b, z ktérego wynika mozliwo§¢ dokony-
wania odliczent darowizn przekazywanych na mocy odrebnych ustaw (oraz obowiazkow
zwigzanych z nim, dotyczacych réwniez m.in. odliczen na cele kultu religijnego). Majac

’ Por. art. 26 ust. 1 pkt 9 lit. ¢, ust. 6b u.p.d.o.f. oraz art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k.

1. Jezioro, Komentary do art. 888 ke, [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Warszawa 2011, s. 1427.

Y Thidem, s. 1426.
2 T. Milek, op. cit., s. 866.
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powyzsze na uwadze nalezy stwierdzié, ze uregulowana odrebnie ulga podatkowa stanowi
lex: specialis w stosunku do przepiséw ustaw podatkowych'. Ponadto, przystuguje ona bez
ograniczeft kwotowych, ktére przewidziane zostaly w przypadku odliczent przewidzianych
wu.p.d.o.f

Z art. 39 u.s.p.kk. wynika, Ze dziatalno$¢ charytatywno-opiekuncza Kosciota w szcze-
gblnosci moze polegaé¢ m.in. na prowadzeniu zakltadéw dla sierot, starcow, oséb uposledzo-
nych fizycznie lub umystowo oraz innych kategorii oséb potrzebujacych opieki, prowadze-
nie szpitali i innych zakltadéw leczniczych oraz aptek, czy prowadzeniu zlobkéw, ochronek,
burs i schronisk. Wymienione w u.s.p.k.k. pola aktywnosci sa przykladowym, otwartym
katalogiem, wskazujacym na pewne cechy obszaréw dzialan podejmowanych zwykle przez
Kosciol. Artykul 40 u.s.p.k.k. jest zas potwierdzeniem, ze srodki na realizacje tej dziatal-
nosci moga pochodzi¢ w szczegblnosci m.in. ze spadkéw, zapiséw 1 darowizn krajowych
i zagranicznych.

Wskazany powyzej przepis art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k. upowaznia do odliczenia dokona-
nej darowizny pod warunkiem przedstawienia przez obdarowana koscielng osobe prawng
pokwitowania odbioru darowizny oraz w okresie dwoéch lat od jej przekazania, sprawozda-
nia z przeznaczenia uzyskanych srodkéw na prowadzona przez siebie dzialalnosé. Zgodnie
za$ z art. 26 ust. 6b u.p.d.o.f. podatnicy korzystajacy z odliczenia darowizn sa obowiazani
wykaza¢ w zeznaniu o wysokosci osiggnietego dochodu kwote przekazanej darowizny,
kwote dokonanego odliczenia oraz dane pozwalajace na identyfikacje obdarowanego,
w szczegolnosdci jego nazwe i adres. Konieczne jest rowniez przytoczenie ust. 7 omawia-
nego artykulu, ktéry wskazuje na jakiej podstawie ustala si¢ wysokos¢ poniesionego przez
podatnika wydatku na darowizne¢ podlegajacego mozliwosci odliczenia: dowodu wplaty na
rachunek platniczy obdarowanego lub jego rachunek w banku, inny niz rachunek platni-
czy — w przypadku darowizny pieni¢znej; dowodu, z ktérego wynikaja dane identyfikujace
darczynice oraz warto$¢ przekazanej darowizny wraz z o$wiadczeniem obdarowanego o jej
przyjeciu —w przypadku darowizny innej niz pienigzna. Szczegdlng uwage nalezy zwrécic na
wymog udokumentowania darowizny pienieznej poprzez potwierdzenie dokonania wplaty
na rachunek bankowy obdarowanego — faktyczne przekazanie darowizny w inny sposob
anizeli na konto bankowe beneficjenta skutkuje brakiem mozliwosci dokonania odliczenia
0 jej wysokos¢".

Niezbednym wydaje sie réwniez podkreslenie stawianego przez u.p.d.o.f. wymogu, aby
wydatki, ktore majq podlega¢ odliczeniu, nie byly zaliczone do kosztéw uzyskania przycho-
déw, ani nie pomniejszaly przychodu w przypadku rozliczania na podstawie ustawy o zry-
czaltowanym podatku dochodowym oraz nie zostaly zwrécone podatnikowi'®.

3 Por. wyjasnienia Ministra Finanséw z dnia 22.04.2004 t., sygn. PB3-2420-8214-137-AS-04 (,,Lexis”
nr 366809) oraz postanowienie Naczelnika I Urzedu Skarbowego Warszawa-Srodmiescie w sprawie inter-
pretacji prawa podatkowego z 29.06.2006 t., sygn. 1435/FD1/415-34/06/SS, http://sip.mf.gov.pl/.

" Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 9 kwietnia 2014 r., I SA/SZ 212/14 (Legalis nr 980187).
5 T. Milek, op. ¢iz., s. 867.
16 J. Marciniuk (red.), Podatek. .., cz. A akap. 1.
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3. Orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace regulacji art. 55 ust. 7
ustawy o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego w Rzeczypospolitej
Polskiej

Problematyka dotyczaca zasadnosci odliczania od dochodu kwot darowizn przekazy-
wanych na rzecz dzialalnosci charytatywno-opiekunczej prowadzonej przez Kosciél w ich
ksztalcie uregulowanym przez omoéwione powyzej ustawy byla przedmiotem rozwazan
Trybunatu Konstytucyjnego. Analiza orzecznictwa konstytucyjnego w tym zakresie moze
pozwoli¢ na zdiagnozowanie nie tylko probleméw z jakimi zazwyczaj borykaja si¢c podat-
nicy, ale réwniez wskazaé kierunek praktyki orzeczniczej sadéw administracyjnych.

W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyé, ze orzeczenia podejmowane przez Trybunat
Konstytucyjny sprowadzaja si¢ do umarzenia postgpowan ze wzgledu na niedopuszczalno$é
wydania wyroku. W postanowieniu z dnia 16 marca 2010 r."” Trybunatl zwazyl, Ze przedmio-
tem skargi jest praktyka stosowania art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k., nie za$§ jego normatywna tres¢
iz tego powodu pozostaje poza zakresem kontroli zgodnosci z Konstytucja RP. Skarzacy
wskazywali, ze w zwiazku z brakiem definicji legalnej sprawozdania oraz brakiem okre-
§lenia szczegdlnych jego warunkow, nalezy przyja¢ rozumienie tego terminu w znaczeniu
potocznym. W szczegolnosci, warunki korzystania z ulg i zwolnien podatkowych powinny
by¢ interpretowane $cisle. Na bazie przedstawionych przez podatnikdéw racji, Marszalek
Sejmu stanal na stanowisku, ze przeznaczenie §rodkéw na dziatalno$¢ charytatywno-opie-
kunicza nalezatoby rozumieé jako rownoznaczne z wykorzystaniem przekazanych srodkdw
na ten cel, co stanowi ratio legis wprowadzenia przez ustawodawce takiej regulacji. Trybunal
Konstytucyjny zwrdcil si¢ do Prezesa Naczelnego Sadu Administracyjnego o udzielenie
informacji dotyczacych wykladni i stosowania art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k. oraz uksztaltowania
w tym zakresie praktyki orzeczniczej. W wyjasnieniach tych Prezes Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego wyodrebnil dwa okresy, w ktérych mozna badaé kierunki orzecznictwa doty-
czace omawianego zagadnienia. Przed 1 stycznia 2004 1. linia orzecznicza uksztattowana
byta dwutorowo: z jednej strony twierdzono, ze sprawozdanie jest dokumentem prywatnym
i powinno zawiera¢ informacje doktadne na tyle, aby mozliwa byta ich weryfikacja, z drugiej
za$ utrzymywano stanowisko bardziej liberalne oparte na jezykowej wykladni przepisow,
zgodnie z ktora sprawozdanie ma wykazywac przeznaczenie darowizny, a nie jej wydatko-
wanie. Po 1 stycznia 2004 r. linia orzecznicza nie ulegla utrwaleniu. W kwestii wymagan sta-
wianych sprawozdaniom sady podkreslaly, ze powinny one zawieraé informacje doktadne
1 sprawdzalne. Stlusznie zatem zauwazyl Trybunal Konstytucyjny w omawianym postano-
wieniu, ze ,,doktadne wymagania co do tresci sprawozdania sa jednak precyzowane ad hoc
w zaleznodci od okolicznosci rozpoznawanej przez sad sprawy, zas wymog szczegdfowosci
nadal jest roznie uzasadniany. Nie sposdb wiec uznad, ze tre$¢ art. 55 ust. 7 u.s.p.k. nie budzi
juz zadnych watpliwos$ci”.

Podobne zastrzezenia zostaly przedstawione w kolejnym postanowieniu Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 24 wrze$nia 2013 r.'8; zakoriczonego taka sama decyzja proce-
sowa. Skarzacy, oprocz tozsamosci argumentéw w pordéwnaniu do omawianego wezesniej

7" Postanowienie TK z dnia 16 marca 2010 ., SK 57/08 (,,Legalis” nr 254648).
'8 Postanowienie TK z dnia 24 wrze$nia 2013 1., SK 39/12 (,,Legalis” nr 7401606).
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orzeczenia, podkredlili, ze przepisy stanowiace podstawe odliczenia darowizny od dochodu
nie czynig zado$¢ wymogom okres§lonosci stanowionych przepisow. Podniesli rowniez, ze
przekazanie darowizny i obowiazek zaplaty podatku dochodowego przy uznaniu mozliwosci
jej odliczenia za niezasadna i braku mozliwosci uzyskania darowanej kwoty powoduje dwu-
krotne uszczuplenie majatku darczyicy. Szczegdlng uwage nalezy zas zwrdci¢ na stanowisko
wyrazone przez Prokuratora Generalnego w omawianej sprawie. Odnids! sie on bowiem
do poprawnosci legislacji zaskarzonego przepisu stwierdzajac, ze nie jest on zredagowany
wadliwie. Wskazal rowniez, ze wszelkie powstajace watpliwosci zwiazane sa jedynie z pra-
widlowsg interpretacja przepisu oraz prawidlowym odkodowaniem z nich normy. Trybunat
Konstytucyjny zwazyl, powolujac sie na ustalenia poczynione we wczesniej wspomnianym
postanowieniu z dnia 16 marca 2010 r., ze przedmiotem skargi znéw jest kwestionowanie
prawidfowosci interpretacji przepisow prawa, a zatem ich stosowanie, co nie podlega kon-
troli ze wzgledu na zgodno$¢ z Konstytucja RP. Trybunat podkreslit réwniez, ze nadal ,,nie
mozna méwic o istnieniu trwalej, powszechnej 1 ustabilizowanej interpretacji art. 55 ust. 7
ustawy o stosunku Panstwa do Kosciota Katolickiego”.

4, Aktualne orzecznictwo sadéw administracyjnych dotyczace mozliwosci
odliczenia od dochodu darowizn na dziatalno$¢ charytatywno-opiekuncza
prowadzong przez Kosciot

W obliczu dokonanej analizy orzecznictwa konstytucyjnego, konieczne jest rozwazenie,
jakie podejécie do przestanek warunkujacych mozliwo$¢ odliczenia darowizny od dochodu
prezentuje aktualna praktyka sadéw administracyjnych, w szczegdlnosci w zakresie wymo-
gow stawianych sprawozdaniom koscielnych oséb prawnych z wykorzystania darowizny.
Roéwnie istotng kwestia jest proba zbadania, czy na przestrzeni ostatnich lat stanowiska
wyrazane w judykaturze sa jednolite, czy moze nadal ukierunkowane sa dwutorowo, jak
zostalo to wskazane w orzeczeniach Trybunatu Konstytucyjnego. W realizacji celu posta-
wionego niniejszemu opracowaniu, analizie zostana poddane wybrane orzeczenia sadow
administracyjnych zapadle na przestrzeni lat 2014-2015.

Wobec braku szczegbélowych ustawowych wymagan odno$nie elementéw, z jakich
powinno sklada¢ si¢ sprawozdanie z przeznaczenia darowizny, nalezatoby skorzystaé ze
stownikowego rozumienia tego pojecia, ktére to stanowisko wynika m.in. z wyroku Woje-
wodzkiego Sadu Administracyjnego w Szczecinie z dnia 9 kwietnia 2014 r."” Sprawozdanie
powinno oddawac przebieg prowadzonej dziatalnodci, zatem konieczne wydaje si¢ rozu-
mienie go jako opisu pewnego procesu, o okreslonym przedmiotowym, jak i podmiotowym
charakterze. Jezeli bedzie on ograniczony jedynie do aspektu przedmiotowego, to nie bedzie
mozna uznac jego zupelnosci, szczegdlowosci. Podobne podejscie nalezy odnies¢ do ustale-
nia znaczenia terminu ,,przeznaczenie”, ktére powinno by¢ rozumiane jako spozytkowanie,

" Wyrok WSA w Szczecinie z dnia 9 kwictnia 2014 1., I Sa/Sz 212/14 (,,Legalis” nr 980187). Podobnie:
wyrok NSA z dnia 25 marca 2015 r., II FSK 899/13 (,,Legalis” nr 1217785); wyrok WSA w Szczecinie
z dnia 6 sierpnia 2015 1., T SA/Sz 539/15 (,,Legalis” nr 1342891).
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wykorzystanie 1 nie powinno si¢ sprowadza¢ do proby wskazania réznic pomiedzy tym poje-
ciem, uzytym wprost w przepisie, a zwrotem ,,wydatkowanie”*.

Orzecznictwo dostarcza przykladéw wadliwych zapiséw w sprawozdaniach, ktére nie
potwierdzaja wykorzystania darowanych $rodkéw na cele charytatywno-opiekunicze. Jako
przyklad, Wojewddzki Sad Administracyjny w Szczecinie wskazal brak konkretnej warto-
$ci wydatkéw poprzez okreslenia | kilka ztotych”, ,,0k. x zlotych”?. Wymogu okreslono-
$ci nie spelnia réwniez stwierdzenie pokrycia przez kogo$ catosci kosztow, bez wskazania
ich wartosci. W ocenie Sadu opisane w ten sposéb dane w sprawozdaniu sa orientacyjne
1 szacunkowe, nie dowodza jednoznacznie faktycznie poniesionych wydatkéw na dany cel.
Ponadto, sprawozdanie nalezy uznaé za nierzetelne, jezeli pomimo zawarcia w nim opisu
celéw, na jakie zostaly wydane §rodki z darowizny, sa one omoéwione jedynie ogdlnikowo,
bez informacji dotyczacych dat oraz miejsc ich realizacji, uniemozliwiajac jednoczesnie ich
weryfikacje®.

W kwestii szczegdltowosci sprawozdan wymaganych na podstawie art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k.
mozna spotkac si¢ z pogladem, zgodnie z ktérym sprawozdanie moze przybra¢ forme bat-
dziej lub mniej dowolng ze wzgledu na brak ustawowej regulacji co do jego formy i tresci®.
Inna interpretacja posiadalaby cechy dowolnosci i tym samym bylaby zwrdcona przeciwko
podatnikowi. Wystarczajace powinno by¢, ze ze sprawozdania jednoznacznie wynika, iz
darowizna zostala przeznaczona na dzialalno$¢ charytatywno-opiekuniczg w nim opisana.
Jednakze, w orzecznictwie reprezentowane jest rowniez inne stanowisko, wskazujace na
koniecznos¢ wykazania przedmiotu $wiadczenia i jego bezposredniego odbiorcy tak, aby
w toku postepowania podatkowego byla mozliwos§¢ doktadnej weryfikacji spelnienia celu
bedacego podstaws dokonania darowizny*!. Warto wskazaé, ze weryfikowalno$¢ danych
w judykaturze okreslana jest w rézny sposéb, mniej lub bardziej rygorystyczny. Przede
wszystkim powinna wskazywaé na faktyczne wykorzystanie darowizny na cel ustawowo
preferowany®. Ogélnikowy jedynie opis celu przeznaczenia darowizny wraz z przypisaniem
do niego kwoty nie sa wystarczajace, aby uznal, ze sprawozdanie spelnia stawiane przed
nim wymogi — w szczegolnosci, nie wskazuje na przebieg poszczegdlnych zdarzen oraz
dowodoéw indywidualizujacych obdarowane podmioty, czy wskazujacych na zakup kon-
kretnych towaréw (jak przykladowo rachunki, potwierdzenia ilosci, zestawienia towaréw™)
lub miejsca ich zakupu?. Ponadto, koscielna osoba prawna powinna nie tylko powotac sig,

2 Por. wyrok WSA w Szczecinie z dnia 9 kwietnia 2014 1., I SA/Sz 212/14 (,,Legalis” nr 980187).

2 Thiden.

* Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 lipca 2014 ., IIT SA/Wa 506/14 (,,Legalis” nr 1155926).

# Por. wyrok WSA w Warszawice z dnia 9 stycznia 2014 1., IIT SA/Wa 1389/13 (,,Legalis” nr 1063953).

" Por. wyrok NSA z dnia 14 lutego 2014 r., II FSK 396/12 (,,Legalis” nr 909340). Podobnie: wyrok WSA
w Gliwicach z dnia 20 maja 2014 r., I SA/Gl 987/13 (,,Legalis” nr 962194); wyrok WSA w Warszawie
z dnia 24 lipca 2014 r., IIT SA/Wa 506/14 (,,Legalis” nr 1155926).

% Por. wyrok NSA z dnia 25 marca 2015 r., IT FSK 899/13 (,,Legalis” nr 1217785).

% Por. wyrok WSA w Lodzi z dnia 29 kwietnia 2015 r., I SA/Ed 1398/14 (Legalis nr 1272061).

# Por. wyrok WSA w Lodzi z dnia 17 marca 2015 ., I SA/Ld 11/15 (,,Legalis” nr 1271634); wyrok WSA
w Szczecinie z dnia 6 sierpnia 2015 1., I SA/Sz 539/15 (,,Legalis” nr 1342891); wyrok WSA w Warszawie
z dnia 28 maja 2015 r., ITI SA/Wa 3047 /14 (,,Legalis” nr 1363926).
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ale rowniez udokumentowac fakt prowadzenia dziatalnosci charytatywno-opiekuiczej na
rzecz okreslonej grupy spolecznej, ze szczegdlnym rozliczeniem $rodkéw poniesionych
na ten cel®. Z drugiej strony, jak wskazal Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie,
sprawozdanie nie musi zawiera¢ szczegbélowej tresci dotyczacej konkretnego przeznaczenia
kwoty darowizny na poszczegblne wydatki skonkretyzowane co do przedmiotu, wartosci
1 przeznaczenia dla konkretnych oséb — wystarczajace jest okreslenie: kto byl organizatorem
dziatalnosci charytatywnej, okres wydatkowania kwot, cel wykorzystania darowizny, miejsce
dokonywania zakupdw, wysoko$¢ przeznaczonej na to kwoty 1 te dane dostatecznie umozli-
wiaja weryfikacj¢ prawdziwosci sprawozdania®.

Nalezy zatem ogolnie przyjaé, ze wskazane w sprawozdaniach dane powinny by¢
na tyle dokladne, aby podatnik mdgl samodzielnie obliczy¢ podatek™. Szczegdlny nacisk
podatnicy powinni réwniez polozy¢ na charakter dowodu, jakim jest sprawozdanie kosciel-
nej osoby prawnej. W orzecznictwie podkresla si¢ bowiem, ze przedmiotowe sprawozdanie
jest dokumentem prywatnym i jako takie moze stanowi¢ dowdd w postepowaniu podatko-
wym, jednakze nie korzysta z domniemania zgodnosci z prawda zlozonych w nim oswiad-
czen’. Zatem sprawozdanie podlega jak kazdy dowdd swobodnej ocenie dokonywanej
przez organ. W tym miejscu warto podkreslic, ze sprawozdanie spetniajace powyzej opisane
wymogl, jest warunkiem szze gua non skorzystania przez podatnika z omawianego odliczenia.
Sprawozdanie ma decydujace znaczenie w kwestii kontroli, weryfikowania i wykorzystania
darowanej kwoty na cele opisane w sprawozdaniu®. Dlatego, najwazniejszym warunkiem
uprawniajacym podatnika do skorzystania z omawianej ulgi jest przedstawienie sprawoz-
dania, przy jednoczesnym braku mozliwosci zastapienia tego sprawozdania innymi dowo-
dami — inne podejscie przeczyloby w istocie tresci art. 55 ust. 7 uw.s.p.k.k.** Problem ten

% Por. wyrok WSA w Lodzi z dnia 17 marca 2015 1., I SA/Ed 11/15 (,,Legalis” nr 1271634).
¥ Por. wyrok WSA w Warszawic z dnia 22 kwietnia 2015 r., VIII SA/Wa 1031/14 (,,Legalis” nr 1242398).
¥ Por. wyrok WSA w Gdansku z dnia 19 lutego 2014 r., I SA/Gd 1672/13 (,,Legalis” nr 953625).

' Ibidem. Por. wyrok NSA z dnia 25 marca 2015 ., I FSK 899/13 (,,Legalis” nr 1217785) oraz art. 194
o.p., ktéry stanowi, ze dokumenty urzedowe sporzadzone w formie okreslonej przepisami prawa przez po-
wolane do tego organy wladzy publicznej stanowia dowdd tego, co zostalo w nich urzedowo stwierdzone.
2 Por. wyrok WSA w Lodzi z dnia 29 kwietnia 2015 ., I SA/Ed 1398/14 (,,Legalis” nr 1272061).

» Por. wyrok NSA z dnia 25 marca 2015 r., Il FSK 899/13 (,,Legalis” nr 1217785). Podobnie ocenil sytu-
acje WSA w Warszawie w wyroku z dnia 26 czerwca 2015 1., VIII SA/Wa 1146/14 (,,Legalis” nr 1321931)
wskazujac, ze zeznania proboszcza mogg zostaé uznane z niewystarczajace do zweryfikowania prawdziwo-
$ci sprawozdania (powinny by¢ zatem w sprawie traktowane jedynie jako srodek umozliwiajacy weryfikacje
sprawozdania, nie za$ jako $rodek je zastepujacy — przyp. aut.). Za$ obowiazek proboszcza do skrupulat-
nego rozliczania i ewidencjonowania otrzymanych darowizn wynika réwniez z prawa kanonicznego, ktére
stanowi, ze wszyscy zarzadcy (w tym proboszcz parafii) maja wypelnia¢ swoje zadanie ze starannoscia
dobrego gospodarza (kanon 1284 § 1), zarzadcy maja obowiazek pobiera¢ skrupulatnie i we wlasciwym
czasie dochody z débr i naleznosci, pobrane za$ przechowywaé bezpiecznie i uzywac ich zgodnie z wola
fundatora albo z normami prawnymi (kanon 1284 § 4 ust. 4), zarzadcy maja obowiazek mie¢ nalezycie pro-
wadzone ksiegi przychodéw oraz rozchodéw (kanon 1284 § 4 ust. 4); stanowisko wyrazone we wskazanym
powyzej wyroku jest zgodne ze stanowiskiem NSA wyrazonym w wyroku z dnia 25 marca 2015 r., I FSK
899/13 (,,Legalis” nr 1217785), wskazujacym, ze sporzadzenie stosownego sprawozdania opisujacego wy-
korzystanie przekazanej darowizny jest ustawowym obowiazkiem obdarowanego wobec darczynicy.
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jest obecny w orzecznictwie z uwagi na zarzuty, jakie podnosza podatnicy odnosnie innych
przeprowadzanych dowodéw w postepowaniu lub ich braku, w szczegélnosci za$ dowodu
z przestuchania $wiadkéw lub proboszcza odpowiadajacego za dziatalno$é charytatywno
-opiekunczg danej koscielnej osoby prawnej. Zgodnie z art. 55 ust. 7 u.s.p.kk., rozdys-
ponowanie darowizn na konkretne cele charytatywno-opiekunicze nie moze by¢ wykazane
zeznaniami §wiadkow, poniewaz wskazany artykul precyzuje, jakim §rodkiem dowodowym
takie okoliczno$ci powinny byé¢ udowodnione*. Sprawozdanie ma znaczenie podstawowe,
elementarne, jak zostalo juz wczedniej wskazane, jest warunkiem sine qua non mozliwosci
skorzystania z odliczenia i tym samym jego tres¢ nie moze by¢ zastepowana innymi dowo-
dami, w tym zeznaniami §wiadkow. Zeznania nie moga bowiem wplyna¢ ani na poprawnosc¢
wydanego sprawozdania ani na jego ocen¢ — zmniejszenie formalizmu w zakresie wymo-
gow stawianych sprawozdaniu nie marginalizuje jego znaczenia i nie zréwnuje z innymi
dowodami, jakie mozna przeprowadzi¢ w postepowaniu podatkowym, z uwagi na fakt, iz
zwolnienie z opodatkowania przekazanej darowizny jest wylomem od konstytucyjnej zasady
réwnosei i powszechnosci opodatkowania®.

Zatem sprawozdanie ma jednoznacznie wskazywaé spozytkowanie, wykorzystanie,
finalne wydanie darowizny na cel, na jaki zostala przekazana. Nie jest wystarczajace otrzy-
manie przez podatnika sprawozdania niezaleznie od jego tresci — w takim bowiem wypadku
uprawnienie do odliczenia darowizny byloby w praktyce uniezaleznione od faktycznego
przeznaczenia §rodkéw na dziatalno$¢ charytatywno-opickuricza™. Dlatego, dokonanie
darowizny na rzecz ko$cielnej osoby prawnej nie jest tozsame ze zrealizowaniem si¢ prawa
do ulgi podatkowej na podstawie art. 55 ust. 7 w.s.p.k.k.”” Decydujace znaczenie dla mozli-
wosci skorzystania z odliczenia ma bowiem nie tyle intencja darczyicy, ile faktyczna realiza-
cja celu, na jaki darowizna zostala przekazana przez koscielng osobe prawna®. Konieczne
jest zatem poczynienie rozréznienia pomiedzy udokumentowaniem przekazania darowizny,
a udowodnieniem jej finalnego wydatkowania — sprawozdania z przeznaczenia darowizny,
ktorego nie mozna zastapi¢ innymi dowodami®, przy czym nie kazde oswiadczenie potwier-
dzajace przeznaczenie darowizny na cele charytatywno-opiekunicze mozna uzna¢ za spra-
wozdanie-dowdd uprawniajacy do skorzystania z ulgi®.

Nalezy réwniez odnied¢ sie do okresu, w jakim sprawozdanie powinno powstac i do
jakiego okresu powinno si¢ w swojej tresci odnosi¢. Art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k. naklada na
obdarowanego obowigzek przedstawienia sprawozdania w formie pisemnej z wydatko-
wania darowanych srodkéw, w okresie dwodch lat od przekazania darowizny. Po uplywie

3 Por. wyrok WSA w Lodzi z dnia 29 kwietnia 2015 1., I SA/E.d 1398/14 (,,Legalis” nr 1272061).
3 Ibidem.

% Por. wyrok NSA z dnia 14 lutego 2014 t., IT FSK 396/12 (,,Legalis” nr 909340). Podobnie: wyrok WSA
w Gliwicach z dnia 22 wrzesnia 2015 1., 1 SA/G1 267/15 (,,Legalis” nr 1371566), wyrok WSA w Szczecinie
z dnia 6 sierpnia 2015 1., 1 SA/Sz 539/15 (,,Legalis” nr 1342891).

" Por. wyrok WSA w Szczecinie z dnia 9 kwietnia 2014 1., 1 SA/Sz 212/14 (,,Legalis” nr 980187).
# Por. wyrok WSA w Szczecinie z dnia 6 sierpnia 2015 ., I SA/Sz 539/15 (,,Legalis” nr 1342891).
¥ Por. wyrok WSA w FLodzi z dnia 17 marca 2015 1., I SA/Ed 11/15 (,,Legalis” nr 1271634).

0 Por. wyrok WSA w Y.odzi z dnia 10 kwietnia 2015 ., I SA/F.d 88/15 (,,Legalis” nr 1271943).
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dwuletniego okresu nie jest mozliwe konwalidowanie tresci wadliwego sprawozdania,
a przyjecie istnienia mozliwo$ci uzupelnienia go nie eliminuje jego wadliwo$ci*'.

Biorac pod uwage powyzsze, nalezy podda¢ pod rozwage pojawiajacy si¢ w judykaturze
wymog wskazania ostatecznego beneficjenta darowizny. W tym zakresie mozna uznad, ze
w przypadku pomocy adresowanej do nieokreslonej imiennie grupy oséb, w sprawozda-
niu nie jest konieczne, aby wskazac wszystkich jej odbiorcéw*. Jednakze, Wojewddzki Sad
Administracyjny w Lodzi, dokonujac oceny zasadnosci odliczenia darowizny od dochodu
w ramach ulgi przewidzianej w u.s.p.kk. stwierdzil, Ze z art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k. wynika,
iz w sprawozdaniu muszga by¢ okreslone przynajmniej cel i grupa beneficjentéw pomocy
charytatywnej®. Kosci6é! powinien réwniez udokumentowaé prowadzenie dziatalnosci cha-
rytatywno-opickuniczej na rzecz okreslonej grupy spolecznej. Stusznym wydaje si¢ zatem
whniosek, ze adresaci organizowanej przez Kosciél pomocy powinni by¢ w sprawozdaniu
wskazani, cho¢ przepisy u.s.p.k.k. wprost tego nie reguluja. Jednakze, wskazanie grupy
beneficjentéw musi mie¢ na wzgledzie specyficzny charakter pomocy charytatywno-opie-
kuticzej, kierowanej do 0séb funkcjonujacych na marginesie spoleczenistwa, pozostajacych
w niedostatku, chorobie, samotnosci oraz innych sytuacjach trudnych zyciowo — delikat-
no$¢ tych spraw naktada koniecznosé wzigcia pod uwage checi pozostawania takich oséb
w anonimowosci*.

Brak szczegblowego okreslenia w u.s.p.k.k. wymogow, ktére powinno spelniaé spra-
wozdanie rodzi problemy nie tylko w zakresie koniecznosci wskazania badz nie beneficjen-
tow pomocy ofiarowanej przez Kosciél. Réwnie istotna jest kwestia prowadzenia w ogdle
dokumentacji z prowadzonej przez niego dzialalnosci charytatywno-opiekunczej. Jak wska-
zuje si¢ w judykaturze, pomimo ze na koscielnych osobach prawnych nie spoczywa obo-
wiazek prowadzenia dokumentacji podatkowej, nie oznacza to, ze nie moga one dokumen-
towaé wydatkéw ponoszonych na dziatalnos¢ charytatywno-opiekunicza w innych celach,
w tym przykladowo dla sporzadzenia sprawozdania potwierdzajacego prawo darczynicy do
skorzystania z ulgi podatkowej*. Zgodnie ze stanowiskiem Wojewddzkiego Sadu Admini-
stracyjnego w Warszawie, po stronie organdéw podatkowych lezy za§ kompetencja do wery-
fikowania w toku postepowania podatkowego danych zawartych w sprawozdaniu, w tym
uscislenia danych co do celu charytatywno-opiekunczego, jednakze nie wykraczajac poza
ochrong gwarantowana ustawy, z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych™.
Mimo to, w ocenie Sadu, organy podatkowe nie moga wymaga¢ od podatnika tych danych,
ktérych ustawy nie wymagaja dla zastosowania danej ulgl. W szczegdlnosci, wystarczajacy
dla skorzystania z niej powinien by¢ fakt, 1z darowizna zostala przekazana na rachunek ban-

' Ihidem. Podobnie: wyrok WSA w Gliwicach z dnia 22 wrzesnia 2015 r., I SA/GI 267/15 (,,Legalis”
nr 1371566).

* Por. wyrok WSA w Warszawic z dnia 24 lipca 2014 r., III SA/Wa 506/14 (,,Legalis” nr 1155926) oraz
wyrok NSA z dnia 14 lutego 2014 1., IT FSK 396/12 (,,Legalis” nr 909340).

# Por. wyrok WSA w Lodzi z dnia 10 grudnia 2014 r., I SA/Ld 914/14 (,,Legalis” nr 1193993).
# Pot. wyrok WSA w Warszawie z dnia 28 maja 2015 r., ITII SA/Wa 3047/14 (,,Legalis” nr 1363926).

# Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 24 lipca 2014 r., IIT SA/Wa 506/14 (,,Legalis” nr 1155926). Po-
dobnie wyrok WSA w F.odzi z dnia 17 marca 2015 r., I SA/Ed 11/15 (,,Legalis” nr 1271634).

% Por. wyrok WSA w Warszawic z dnia 9 stycznia 2014 r., IIT SA/Wa 1389/13 (,,Legalis” nr 1063953).
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kowy (co zostalo odpowiednio udokumentowane), przyjecie darowizny zostato poswiad-
czone, a obdarowana koscielna osoba prawna w wymaganym dwuletnim terminie od otrzy-
mania przysporzenia przedstawila sprawozdanie z jego przeznaczenia. W przypadku zas
darowizny innej niz pieniezna, pojecie dokumentu wskazujacego na wartos¢ darowizny
powinno by¢ rozumiane mozliwie szeroko — nie tylko rachunki czy faktury wystawione przy
zakupie rzeczy lub tez paragony fiskalne moga przedstawia¢ warto§¢ dowodows w ramach
oceny dokonywanej przez organy podatkowe®’.

Rozwazanie kwestii dotyczacych weryfikacji danych zawartych w sprawozdaniu prowa-
dzi do jeszcze jednego waznego problemu — obowiazek prowadzenia postgpowania podat-
kowego, w tym postepowania dowodowego, spoczywa na organach podatkowych. Jednakze,
nie oznacza to zwolnienia z inicjatywy dowodowej podatnika, ktéry powinien wykazac
korzystne dla niego okolicznosci pozwalajace na weryfikacje prawdziwosci sprawozdania
koscielnej osoby prawnej — na podatniku ciazy bowiem obowiazek wykazania przestanek
umozliwiajacych mu skorzystanie z ulgi podatkowej*. Zatem, posiadanie odpowiedniego
sprawozdania obdarowanego jest obowigzkiem prawnym podatnika, zamierzajacego sko-
tzysta¢ z prawa do odliczenia®. Na organach ciazy jedynie podstawowy ci¢zar dowodu,
ktéry sprowadza si¢ do zweryfikowania dostarczonego sprawozdania za pomoca dostep-
nych srodkéw dowodowych, w tym réwniez pozyskania zeznan™.

Ciazacy na podatniku obowiazek posiadania sprawozdania z wykorzystania przeka-
zanej przezen darowizny, warunkujacy skorzystanie przez niego z ulgi podatkowej, wiaze
si¢ z istnieniem instrumentéw prawnych umozliwiajacych jego pozyskanie. Potwierdza to
praktyka orzecznicza, wskazujac na mozliwo$¢ zabezpieczenia si¢ przez podatnika poprzez
zawarcie w umowie darowizny polecenia. Ma to szczegdlne znaczenie z uwagi na twierdze-
nia podatnikoéw, iz de facto nie maja oni wplywu na jego tres¢ sprawozdania, w pelni uzalez-
niong od prowadzonej przez obdarowanych dokumentacji®'. Powaga tego problemu wyraza
sie przede wszystkim w tym, ze cho¢ bezposrednie konsekwencje nierzetelnego sprawoz-
dania dotykaja darczynce, to jednak w swej istocie skutki odnosza si¢ do sytuacji majatko-
wej Kosciola™. Polecenie, jako instytucja uregulowana w art. 893 k.c., daje w takiej sytuacji
podatnikowi mozliwo$¢ zastrzezenia w umowie darowizny obowigzku sporzadzenia szcze-
gblowego sprawozdania przez koscielna osobe prawna z przeznaczenia darowanej kwoty™.
Ponadto, daje podatnikowi mozliwos¢ zadania wypelnienia polecenia, a w razie jego braku
uznania zachowania obdarowanego za razaco niewdzieczne i odwolania darowizny, zgodnie

7 Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2014 1., III SA/Wa 3125/13 (,,Legalis” nr 950662).
*# Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 26 czerwca 2015 r., VIII SA/Wa 1146/14 (,,Legalis” nr 1321931).
¥ Por. wyrok WSA w Fodzi z dnia 29 kwictnia 2015 1., I SA/L.d 1398/14 (,,Legalis” nr 1272061).

" Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 22 kwietnia 2015 1., VIII SA/Wa 1031/14 (,,Legalis” nr 1242398).
' Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 9 stycznia 2014 r., II1 SA/Wa 1389/13 (,,Legalis” nr 1063953).

2 Pot. wyrok WSA w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2014 1., III SA/Wa 2797/13 (,,Legalis” nt 803296).

3 Zgodnie z art. 893 k.c., darczyrica moze wlozy¢ na obdarowanego obowiazek oznaczonego dziatania

lub zaniechania, nie czyniac nikogo wierzycielem (polecenie). Por. wyrok WSA w Szczecinie z dnia 9 kwiet-
nia 2014 r., I SA/Sz 212/14 (,,Legalis” nr 980187); wyrok WSA w Gliwicach z dnia 22 wrzesnia 2015 1.,
I1SA/G1267/15 (,,Legalis” nr 1371560).
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z brzmieniem art. 898 k.c.** Jednakze, nalezy uznaé, ze mimo braku zawarcia okreslonego
polecenia w umowie darowizny, podatnikowi réwniez przystugiwaloby prawo wynikajace
z art. 893 k.c. w przypadku, gdyby koscielna osoba prawna jako obdarowany nie wywigzala
si¢ ze swojego sprawozdawczego obowigzku.

Uwagi dotyczace samej interpretacji przepiséw wobec zarzutdéw o niestosowaniu do
art. 55 ust. 7 w.s.p.k.k. wyktadni systemowej musza prowadzi¢ do jeszcze jednej konstatacji
— dotyczacej zasad jego wykladni. Wojewodzki Sad Administracyjny w Warszawie w wyroku
z dnia 17 kwietnia 2014 r. stanal na stanowisku, ze mozna byloby ja zastosowac (jak 1 row-
niez wykladni¢ celowosciows) tylko w przypadku niejednoznacznych ustalet na poziomie
literalnym — wprowadzanie ulg i zwolnien stanowi bowiem odstepstwo od zasady sprawie-
dliwo$ci podatkowej, rozumianej jako powszechno$c i réwnosé opodatkowania®.

5. Uwagi koncowe

Biorac pod uwage poczyniona powyzej analize przepiséw oraz orzecznictwa uzasad-
nione wydaje si¢ twierdzenie pochodzace z postanowienia Trybunatu z dnia 24 wrzesnia
2013 1.5, $wiadczace o tym, ze interpretacja art. 55 ust. 7 u.s.p.k.k. nie jest powszechnie
jednolita i trwala. W szczegdlnosci, problematyczne wydaja sie¢ wymogi stawiane sprawoz-
daniu wydawanemu przez koscielng osobe prawng darczyficy — watpliwosci budzi kwestia
jego szczegblowosci, zakresu wykazania spozytkowania przekazanej darowizny. Zwlaszcza,
ze jak si¢ wydaje, charakter sprawozdania oraz waga jego dostarczenia sa rozumiane w spo-
s6b ugruntowany — uzyskanie sprawozdania nie jest rownoznaczne z realizacjq prawa do
ulgi, lecz musi potwierdza¢ jednoznacznie realizacje celu, ktéry byt powodem przekazania
darowizny.

Stanowiska wyrazone w judykaturze stale ewoluuja i rozwijajq si¢, bazujac na wezesniej-
szych rozstrzygnieciach. W tym zakresie pojawia si¢ niezwykle istotna kwestia roli organow
podatkowych w weryfikowaniu danych wskazanych w sprawozdaniach, mozliwos$ci zadania
przez nie uscislenia tych danych, przeprowadzania dowodéw na wskazywane przez podat-
nikéw okoliczno$ci w toku postepowania podatkowego. Problem ten sprowadza si¢ ponow-
nie do rozwazan dotyczacych szczegéltowosci sprawozdania oraz ustalenia obowigzkow
podatnika oraz organéw podatkowych w tych sprawach. Nie bez znaczenia pozostaje tez
przyjmowany przez organy podatkowe 1 potwierdzany przez sady administracyjne prymat
wyktadni jezykowej w interpretacji przepiséw u.s.p.k.k., pomimo akcentowanej w doktrynie
koniecznosci uwzglednienia wzgledéw celowych i funkcjonalnych bedacych podstawa do
wprowadzenia przez ustawodawce mozliwosci odliczen niektérych wydatkéw od dochodéw:

Wydaje sie zatem, ze niezaleznie od stanowisk organéw panstwowych, wskazanych
w omoéwionych wezesniej postanowieniach Trybunatu Konstytucyjnego, o tym, ze art. 55
ust. 7 u.s.p.k.k. spelnia wymogi prawidlowej legislacii, nalezaloby rozpatrzy¢ mozliwosc jego

3 Zgodnie z art. 898 § 1 k.c., darczyrica moze odwolaé darowizng nawet juz wykonana, jezeli obdarowany
dopuscil si¢ wzgledem niego razacej niewdzigcznosci; wyrok WSA w Szczecinie z dnia 9 kwietnia 2014 r.,
1SA/Sz212/14 (,,Legalis” nr 980187).

> Pot. wyrok WSA w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2014 t., ITT SA/Wa 2797/13 (,,Legalis” nr 803296).
* Por. postanowienie TK z dnia 24 wrzesnia 2013 r., SK 39/12 (,,Legalis” nr 7401606).
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zmiany, a $cislej konkretyzacji. Postulat taki zdaje si¢ by¢ uzasadniony zwlaszcza wobec tak
szeroko zakrojonych watpliwosci co do stosowania tego przepisu, skutkujacych w efekcie
zlozeniem skarg konstytucyjnych. Praktyka w tym wzgledzie wydaje si¢ bowiem nadal ryzy-
kowna dla podatnika® i dla niego niepewna. Prawo podmiotowe do odliczenia wydatkdw
z tytutu darowizny na dzialalnos¢ charytatywno-opiekuricza koscielnych oséb prawnych®
musi by¢ mozliwe do jego realizacji zwlaszcza dzigki jasnemu 1 zrozumialemu prawu pod
wzgledem wymogdw stawianych podmiotowi uprawnionemu. W obecnej sytuaciji, pozornie
odformalizowany pod katem przestanek przepis, stawia podatnika w niejasnej i niepewnej
sytuaciji, w jaki sposéb dokona¢ konkretyzacji wlasnego prawa, w szczegdlnosci w obliczu
wymogow bedacych efektem analizy orzeczniczej.

Deduction from income of donations to charity and care activity
of Church in the light of the Constitutional Court
and administrative courts judgments

Summary

The article touches upon the problem of possibility of obtaining tax relief from dona-
tion to charity and care activity of Church. Based on the judgments issued by Constitu-
tional Court of the Republic of Poland and judgments of administrative courts in 2014,
the article presents issues related to tax consequences of making donations for activity
of Church, in particular statutory requitements and cases questioned by tax authorities as
authorized to grant tax relief. The analysis of the administrative courts judgments indicates
that the problem at hand is an issue comprehended in a different way by courts and polish
tax authorities. The reason of different assessment is caused by incorrect interpretation of
regulations, which according to taxpayers are too general. Taxpayers state that law does not
regulate this issue in a comprehensive way and it is sufficient to provide only a confirmation
of making a donation and general confirmation stating that it was spent for charity and care
activity.

57

D. Ryterska, M. Szatucki, Uchwala NSA w sprawie darowizn koscielnych — pocgatek nadziei cy koniec 3tndzeni?,
MP 2005, nr 4, s. 19-24.

% Por. wyrok WSA w Szczecinie z dnia 6 sierpnia 2015 1., I SA/Sz 539/15 (,,Legalis” nr 1342891).



Przeglad Prawniczy Uniwersytetu Warszawskiego
ISSN 1644-0242

Rok XIV, nr 2/2015
Bartosz Gryziak* ’ e

NA SKRZYZOWANIU POSTEPOWAN - ZBIEG POSTEPOWAN
EGZEKUCYJNYCH Z POSTEPOWANIEM UPADEOSCIOWYM

1. Wprowadzenie

Jedno z zydowskich powiedzed méwi, ze ,,zona i weksel zawsze wracaja”'. Skupiajac
si¢ na jego drugiej czesci mozna dostrzec, ze wskazuje ono pewng prawde: zaden dluznik
nie moze uciec od swojego dlugu, nawet jesli nie chce wykona¢ swojego zobowigzania.
Prawo zna bowiem odpowiednie mechanizmy, by wyegzekwowaé od niego jego powinnosé,
jezeli tylko jest to mozliwe.

Wsréd nich, pierwsze miejsce zajmuje oczywiscie postgpowanie egzekucyjne (zaréwno
sadowe, jak i administracyjne), ale nie mniej istotne jest takze postepowanie upadlosciowe.
Moze zdarzy¢ sig, ze w okreslonej sprawie oba postgpowania znajda zastosowanie. W takiej
sytuacji powstaje pytanie: na jakich zasadach bedzie toczylo si¢ dalsze postepowanie? Chociaz
regulacje prawne wydajq si¢ w tej kwestii jasne 1 precyzyjne, to praktyka dowodzi, ze ich stoso-
wanie nie zawsze jest bezproblemowe.

Do zwrdcenia uwagi na t¢ materig sktania aktualnie czas przemian w regulacjach praw-
nych dotyczacych omawianego zagadnienia, bowiem z poczatkiem 2016 roku, wraz z wej-
$ciem w zycie ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1574 ze zm.), zaszly istotne zmiany w postepowaniu upadiodciowym.

2. Egzekucja

Jezeli dtuznik nie chce spelni¢ swojego zobowigzania, celem jego uzyskania nalezy
przeprowadzi¢ egzekucje. Polega ona na przewidzianym ustaws zastosowaniu przymusu?,
ktérego przedmiotem moze by¢ badz to osoba dluznika (egzekucja personalna — moze
polega¢ np. na zastosowaniu wobec dluznika aresztu), badZ jego majatek (egzekucja real-
na)’. W drugim przypadku egzekucja moze by¢ skierowana albo do catego majatku dtuznika
ina rzecz wszystkich wierzycieli (egzekucja uniwersalna; mozna spotkac tez okreslenie egze-
kucja generalna), albo do czesci majatku i na rzecz poszczegdlnych wierzycieli (egzekucja
syngularna; okre$lana tez mianem indywidualnej)*.

Autor jest studentem Wydzialu Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego oraz Universita de-
¢li Studi di Padova (Uniwersytetu Padewskiego) w ramach programu Erasmus+.
1

H. Saftrin, Prgy szabasowych swiecach. Wieezdr drugi, 1.6d% 1981, s. 189.
2 E. Wengerek, Sqdowe postepowanie egzekucyjne w sprawach cywilnych, Warszawa 1978, s. 9.

> H. Dolecki, Postgpowanie cywilne. Zarys wyktadu, Warszawa 2015, s. 363.

* Por. wyrok SN z dnia 12 maja 2011 r., IT UK 308/10 (www.sn.pl); wyrok SN z dnia 9 grudnia 2010 t.,
TIT CSK 46/10 (www.sn.pl); wyrok SN z dnia 15 maja 2014 r., III UK 156/13 (www.sn.pl); wyrok SN z dnia
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Prawu polskiemu znane sa dwa typy postepowania egzekucyjnego: sadowe oraz admi-
nistracyjne. W $wietle przedstawionego podziatu sg to egzekucje syngularne. Nasz system
prawny zna takze egzekucje uniwersalna — w postaci postepowania upadto$ciowego. Ponadto
w Polsce spotka¢ mozna takze forme posredniq — egzekucje generalng poprzez zarzad przy-
musowy, ktéra skierowana jest do calego majatku dtuznika, lecz na rzecz poszczegdlnych
wierzycieli®. Natomiast w przypadku nieuiszczenia przez dluznika wymierzonej mu kary
grzywny mozna zastosowac wobec niego kare aresztu, co wskazuje si¢ czasem jako rzadki
w dzisiejszych czasach przyklad egzekucii personalnej’.

3. Postepowania egzekucyjne

3.1. Regulacje prawne

Sadowe postepowanie egzekucyjne uregulowane jest przepisami k.p.c. Zastosowanie
pomocnicze znajduje tutaj takze ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 1. o komornikach sadowych
i egzekucji (Dz.U. z 2016 1. poz. 1138 ze zm.).

Natomiast postepowanie egzekucyjne w administracji uregulowane jest ustawa z dnia
17 czerwea 1966 1. o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji (Dz.U. z 2016 r. poz. 599
ze zm.). Ta ustawa zawiera generalne odeslanie do k.p.a. (art. 18 u.p.e.a.). Zastosowanie znaj-
dujq tutaj takze poszczegolne przepisy k.p.c. — miedzy innymi w kwestii powddztwa przeci-
wegzekucyjnego o zwolnienie zajetej rzeczy od egzekucji administracyjnej (art. 842 k.p.c.).

Regulacje k.p.c. weszly w zycie 1 stycznia 1965 r. Zastapily one wezesniejszy Kodeks
postepowania cywilnego, ktory powstal z polaczenia rozporzadzen Prezydenta Rzeczypo-
spolitej z dnia 29 listopada 1930 r. — Kodeks postgpowania cywilnego oraz 27 pazdzier-
nika 1932 r. — Prawo o sadowem postepowaniu egzekucyjnem (pisownia oryginalna). Okre-
$lone w tych przepisach regulacje sadowego postepowania egzekucyjnego weszly w zycie
1 stycznia 1933 r. — wezedniej obowiazywaly regulacje czesciowe, a takze regulacje bylych
patistw zaborczych’. Warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze mimo uplywu lat i licznych noweliza-
cji obecne regulacje sadowego postepowania egzekucyjnego stanowiq wyrazna kontynuacje
regulacji z lat 30. ubieglego wicku.

Natomiast przepisy u.p.e.a weszly w zycie 1 stycznia 1967 r. Zastapily one dotych-
czasowe regulacje, tj. rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 22 marca 1928 1.
0 postepowaniu przymusowem w administracji (pisownia oryginalna), ktére obowiazywato
od 24 kwietnia 1928 r., a takze dekret z dnia 28 stycznia 1947 r. o egzekucji administracyj-
nej $wiadczen pienieznych, ktory wszedl w zycie 1 marca 1947 1. zastepujac ustawe z dnia
10 marca 1932 r. o przejeciu egzekucji administracyjnej przez wladze skarbowe oraz o poste-
powaniu egzekucyjnym wiadz skarbowych (weszla w zycie 18 kwietnia 1932 r.). Réwniez

19 stycznia 2011 r., V CSK 204/10 (www.sn.pl).

> Vide art. 1064'-1064" k.p.c.

¢ Vide art. 1053 k.p.c.

7 Dz.U. 21930 r. Nr 83, poz. 651; Dz.U. z 1932 1. Nr 93, poz. 803; Dz.U. z 1932 1. Nr 112, poz. 934 ze zm.
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w tym przypadku wezesniej obowiazywaly regulacje cze$ciowe, a w gtdwnej mierze regula-
cje bylych panistw zaborczych®

3.2. Zarys procedur

Sadowe postepowanie egzekucyjne znajduje zastosowanie przede wszystkim do spraw
z zakresu prawa prywatnego. Zgodnie z aktualng regulacja, w postepowaniu tym wierzyciel
egzekwujacy dochodzi naleznego $wiadczenia od dluznika egzekwowanego na podstawie
tytutu wykonawczego. Podobnie w postepowaniu egzekucyjnym w administracji wierzyciel
dochodzi od zobowigzanego (zwanego dawniej takze egzekutem) okreslonego obowiazku
na podstawie tytutu wykonawczego. Postepowanie to ma zastosowanie do spraw o charak-
terze publicznoprawnym.

Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze w przeciwiedstwie do egzekucji sadowej, w postepo-
waniu egzekucyjnym w administracji wierzyciel ma nie tylko prawo, ale i obowiazek podjaé
czynnosci zmierzajace do zastosowania egzekucji (art. 6 u.p.e.a.). Ponadto przed wszcze-
ciem egzekucji administracyjnej, wierzyciel musi upomnie¢ zobowigzanego na jego koszt
i zagrozi¢ mu przeprowadzeniem egzekuciji (art. 15 u.p.e.a.).

W obu wypadkach dochodzone moze by¢ §wiadczenie zaréwno pieniezne, jak i nie-
pieni¢zne. Charakter §wiadczenia determinuje jednak mozliwe sposoby egzekuciji. Warto
wskazaé, ze katalog dostepnych metod przeprowadzenia egzekucji jest szerszy w przypadku
postepowania egzekucyjnego — np. o mozliwosé zastosowania przymusu bezposredniego
w przypadku $wiadczen o charakterze niepieni¢znym’.

Istotna réznica pomiedzy obydwoma postgpowaniami jest powstanie ich podstawy —
tytulu wykonawczego. W postepowaniu egzekucyjnym w administracji to wierzyciel, bedacy
czesto roéwniez organem egzekucyjnym, jest wystawcy tego tytutu. W przypadku postepo-
wania sadowego tytul wykonawczy powstaje w drodze nadania tytulowi egzekucyjnemu
klauzuli wykonalno$ci przez sad (w okreslonych przypadkach referendarza sadowego)
w tzw. postepowaniu klauzulowym. Kodeks postepowania cywilnego wyraznie wskazuje,
jakie dokumenty moga stanowi¢ tytul egzekucyjny oraz na jakich zasadach nadaje im si¢
klauzule wykonalnos$ci". Judykatura doprecyzowala, ze tytul egzekucyjny musi nadawac sig
do przymusowego wykonania w egzekucji, tj. zawieraé wyrazne sformulowanie obowiazku
$wiadczenia, okresla¢ jego rodzaj, wierzyciela, dtuznika oraz ewentualnie czas wykonalno$ci
$wiadczenia''.

Zasadnos$¢ oraz wymagalno$¢ $wiadczenia wskazanego w tytule wykonawczym nie
podlega weryfikacji ani w sadowym postepowaniu egzekucyjnym, ani w postegpowaniu
egzekucyjnym w administracji. Jednakze w przypadku egzekucji administracyjnej organ

8 Dz.U. 21928 r. Nt 36, poz. 342; Dz.U. z 1932 r. Nr 32, poz. 328; Dz.U. z 1947 . Nt 21, poz. 84 ze zm.
? Por. przepisy czesci trzeciej, tytutu 11 i I k.p.c. oraz przepisy dziatu II i I1I u.p.c.a. Mozliwo$¢ zasto-
sowania przymusu bezpo$redniego w ramach administracyjnej egzekucji §wiadczenia o charakterze niepie-
nigznym — art. 148 i n. u.p.c.a.

" Vide art. 777, 782 oraz 1082 k.p.c.

""" Uchwaly SN: z dnia 26 czerwca 2002 r., IIT CZP 38/02 (www.sn.pl), z dnia 10 lutego 2006 t., IIT CZP
127/05 (www.sn.pl).
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egzekucyjny bada z urzedu dopuszczalnosé postepowania egzekucyjnego i moze do niego
nie przystapic'”.

Hgzekucje przeprowadzaja organy egzekucyjne: w przypadku sadowego postgpowa-
nia egzekucyjnego sa to sad i komornik sadowy, w przypadku postepowania egzekucyj-
nego w administracji — wskazany w ustawie organ®. W obu postgpowaniach podejmuja one
dzialanie na podstawie wniosku wierzyciela, ponadto egzekucja sadowa moze by¢ wszczeta
takze wskutek zadania okreslonych podmiotéw, a egzekucja administracyjna — z urzedu'.
W przypadku sadowego postepowania egzekucyjnego wniosek powinien zawiera¢ m.in.
wskazanie sposobu egzekucji, natomiast w egzekucji administracyjnej, co do zasady, wnio-
sek moze zawieraé takie wskazanie®.

Hgzekucja $wiadczen niepienigznych przebiega w zaleznosci od danego §wiadczenia.
Natomiast egzekucja $wiadczen pienieznych, co do zasady, polega na zajeciu okreslonych
skladnikéw majatkowych diuznika i, jesli nie sa one pienigdzmi, sprzedanie ich celem uzyska-
nia ekwiwalentu, ktérym zostanie spelnione §wiadczenie. Istotne znaczenie ma tutaj pojecie
sprzedazy egzekucyjnej — rzeczy nabyte w ramach egzekucji sadowej sa wolne od wszelkich
obcigzer, jednakze nabywcey nie przystuguja roszczenia z tytutu rekojmi za wady rzeczy'S.

W sadowym postepowaniu egzekucyjnym ten etap, dla odréznienia od postgpowania
klauzulowego, okredla sie mianem wlasciwego postepowania egzekucyjnego. W dalszym
toku postepowanie podziatowe, czyli podzial uzyskanej sumy miedzy zaspokajane wierzy-
telnosci (w tym takze oplacenie podatkéw oraz kosztéw egzekucji)'’.

Oba postepowania moga zosta¢ zawieszone lub umorzone w przypadkach okreslonych
prawem. W przypadku postepowania sadowego umorzenie moze nastapi¢ z urzedu lub na
whniosek, w przypadku postgpowania administracyjnego tylko z urzedu. Umorzenie poste-
powania egzekucyjnego wymaga wydania postanowienia i co do zasady skutkuje uchyle-
niem dokonanych czynnosci egzekucyjnych, jednak bez uszczerbku dla praw oséb trzecich.
O ile umorzenie sadowego postepowania egzekucyjnego nie pozbawia wierzyciela prawa do
powtérnego wszczecia egzekucii, o tyle w przypadku postepowania egzekucyjnego w admi-
nistracji ponowne wszczecie egzekuciji dopuszczalne jest jedynie w drodze wyjatku'®.

Ukoniczenie sadowego postepowania egzekucyjnego w sposéb inny niz umorzenie
stwierdza komornik postanowieniem. Wynik egzekucji w takim wypadku nalezy odnoto-
waé na tytule wykonawczym, ktéry nalezy zatrzymac w aktach lub zwrdci¢ wierzycielowi,
jesli §wiadczenie nie zostato zaspokojone w calosci. Natomiast zakonczenie postepowania
egzekucyjnego w administracji w sposéb inny niz umorzenie nie wymaga wydania zadnego
rozstrzygnigcia®’.

Por. art. 804 k.p.c. oraz art. 29 u.p.c.a.

Por. art. 759 k.p.c. oraz art. 191 20 u.p.c.a.

Vide art. 796 k.p.c. oraz 26 u.p.c.a.

Por. art. 797 k.p.c. oraz art. 28 1 30 u.p.c.a.

1 Vide art. 879 k.p.c.

Viide przepisy dziatu VIIT tytutu IT czesci ITI k.p.c. oraz rozdzial 9 dzialu IT u.p.e.a.

'8 Por. art. 824-826 k.p.c. oraz 59 i 60 u.p.c.a.

" Por. art. 816 k.p.c. oraz wyrok NSA z dnia 19 maja 1992 r., III SA 38/92 (www.nsa.gov.pl).
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4, Postepowanie upadtosciowe

4.1. Regulacje prawne

Od poczatku biezacego roku polskie prawo przewiduje juz wylacznie jedno poste-
powanie upadlosciowe. Reguluje je ustawa z dnia 28 lutego 2003 r. — Prawo upadlosciowe
(Dz.U. z 2015 1. poz. 233 ze zm.). Jednakze do konica 2015 roku ustawa ta nosila nazwe
,,Prawo upadtosciowe i naprawcze” i obejmowala dwa postepowania upadtosciowe (obej-
mujace likwidacje majatku dtuznika oraz z mozliwoscia zawarcia uktadu), a takze postepo-
wanie naprawcze. Regulacje te beda mialy praktyczne znaczenie jeszcze przez jakis czas™.
W miejsce zlikwidowanych postgpowan wprowadzono postepowania restrukturyzacyjne:
o zatwierdzenie ukladu, przyspieszone ukladowe, uktadowe, sanacyjne. Nie stanowig one
egzekucii, lecz sq funkcjonalnie powiazane z postgpowaniem upadlo$ciowym — teoretycznie
powinny mu zapobiec.

Wspomniana wyzej ustawa weszla w zycie 1 pazdziernika 2003 r. zastepujac przepisy
rozporzadzen Prezydenta Rzeczypospolitej: z dnia 24 pazdziernika 1934 r. — Prawo upadto-
$ciowe oraz z dnia 24 pazdziernika 1934 r. — Prawo o postepowaniu ukladowem. Zawarte
w nich regulacje weszly w zycie 1 stycznia 1935 1. Wezesniej obowiazywaly regulacje bytych
panistw zaborczych®. Podobnie jak w przypadku sadowego postgpowania egzekucyjnego,
przepisy prawa upadlosciowego stanowia wyrazna kontynuacje regulacji z lat 30. ubieglego
wieku.

4.2. Zarys postepowania

Jak juz wspomniano, postepowanie upadlosciowe klasyfikuje si¢ jako egzekucje uniwer-
salna, tj. prowadzong na rzecz wszystkich wierzycieli z calego majatku upadlego. Postepo-
wanie to moze zosta¢ zainicjowane wylacznie przez wniosek o ogloszenie upadtosci diuz-
nika. Moze, a w okreslonych sytuacjach musi, on zosta¢ zlozony przez samego diuznika
(w przewazajacej mierze bedacego przedsigbiorca). Moze tez by¢ zlozony przez wierzycieli.
Podstawg takiego wniosku jest niewyplacalnos¢ dluznika, tj. utrata wykonywania przezeni
swoich wymagalnych zobowiazan pieni¢znych.

Do kotica ubieglego roku wniosek musial okresla¢ wnioskowany sposéb przeprowadze-
nia postepowania: likwidacyjny lub ukladowy. Przy czym sad powinien byl oglosi¢ upadlos¢
uktadowa, jesli dawataby szanse wigkszego zaspokojenia wierzycieli, a dotychczasowe zacho-
wanie dluznika nie poddawalo w watpliwos¢ wykonania uktadu. W pozostalych przypadkach
nalezalo oglosi¢ upadtos¢ likwidacyjna, chyba Ze propozycje uktadowe przewidywaty uktad
likwidacyjny. Sad mial tez kompetencje do zmiany sposobu przeprowadzenia upadiosci.

Natomiast nowoscig sa przepisy przewidujace mozliwos¢ dotaczenia do wniosku takze
whniosku o zatwierdzenie warunkéw sprzedazy przedsiebiorstwa dluznika lub jego czesci.

% Por. przepisy przejSciowe ustawy z dnia 15 maja 2015 r. — Prawo restrukturyzacyjne (Dz.U. z 2016 t.
poz. 1574 ze zm.).
2 Dz.U. 21934 £. Nr 93, poz. 8341 836 ze zm.
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Powinien on wskazywac cene sprzedazy oraz nabywce. Uwzglednienie wniosku przez sad
jest uwarunkowane mozliwosciq uzyskania w ten sposob wigkszej (albo przynajmniej zbli-
zonej) kwoty od sumy uzyskanej przy likwidacji na zasadach ogdlnych.

W postepowaniu ukladowym sad moégl zwolaé wstepne zgromadzenie wierzycieli
celem podjecia uchwaty okreslajacej sposdb prowadzenia postgpowania upadlosciowego,
wyboru rady wierzycieli oraz przyjecia ukladu — jesli zostal on zawarty, sad wydawal posta-
nowienie o ogloszeniu upadlosci uktadowej i zatwierdzal uktad.

Tak wiec kolejnym etapem po zlozeniu wniosku o ogloszenie upadtosci jest wyda-
nie przez sad postanowienia o ogloszeniu upadlosci, ktére jest skuteczne 1 wykonalne
z dniem jego wydania. W postanowieniu tym wskazuje si¢ syndyka — upadly bowiem
traci mozliwos$¢ zarzadzania swoim majatkiem, ktéry staje si¢ masa upadlosci, wiasnie
na rzecz syndyka. Takze w przypadku tej formy egzekucji ustawa wskazuje wylaczenia
przedmiotowe — przede wszystkim odsylajac do wylaczend zawartych w k.p.c. (w odniesieniu
do sadowego postepowania egzekucyjnego), a takze wskazujac inne wylaczenia. Czynnosci
syndyka sa nadzorowane przez sedziego-komisarza, ktéry kieruje tokiem postgpowania.

W przypadku upadltosci ukltadowej sad wyznaczal natomiast zarzadce (jesli upadly tra-
cil mozliwo$¢ zarzadzania swoim majatkiem) lub nadzorce sadowego (jesli upadty zachowat
prawo do zarzadu swoim majatkiem).

Postanowienie okresla tez termin w jakim wierzyciele moga zglaszaé sedziemu-komi-
sarzowl swoje wierzytelnodci celem uczestnictwa w postepowaniu. Niektore wierzytelnosci
uwzgledniane sa na lidcie z urzedu. Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze jeszcze niewymagalne
zobowigzania upadlego staja siec wymagalne z dniem ogloszenia upadtosci. Wierzytelno-
$ci zgloszone po tym terminie, nie wplywaja na dokonane juz czynnosci, lecz sa jedynie
uwzgledniane w dalszej czesci postepowania (chyba ze zgloszono wierzytelno$¢ juz po
zatwierdzeniu ostatecznego planu podziatu).

Nastepnie syndyk sporzadza liste wierzytelnosci na podstawie przekazanych mu przez
sedziego-komisarza odpisow zgloszenia wierzytelnosci. Lista jest uzupelniana systematycz-
nie o wierzytelnosci niezgloszone w terminie. Lista jest nastepnie zatwierdzana (ewentualnie
prostowana lub uzupelniana) przez sedziego-komisarza. Ponadto syndyk ustala sklad masy
upadlodciowej poprzez dokonanie spisu inwentarza, a od poczatku biezacego roku takze
spisu naleznosci.

Syndyk sporzadza takze plan likwidacyjny, ktory okresla proponowane sposoby sprze-
dazy sktadnikéw masy upadlodci. Nastepnie przeprowadza likwidacje, w wyniku ktorej
uzyskuje §rodki pieniezne — fundusze masy upadlosci, ktére w dalszej kolejnosci podle-
gaja podzialowi miedzy wierzycieli na zasadach okreslonych w ustawie. Sa oni zaspokajani
zgodnie z kolejnoscia wynikajaca z kategorii, do ktérych naleza ich wierzytelnosci. Dzieje
si¢ to w ramach wykonania planu podziatu, jaki syndyk przedstawia sedziemu-komisarzowi,
a nastepnie zatwierdza sad. Po wykonaniu planu podziatu sad stwierdza zakonczenie poste-
powania upadlosciowego, a upadly odzyskuje prawo zarzadu wlasnym majatkiem.

W toku postepowania sedzia-komisarz moze zwoltaé zgromadzenie wierzycieli — w sytu-
acjach okreslonych w ustawie. W szczegdlnosci w sprawach wymagajacych uchwaly. Ponadto
sedzia-komisarz powoluje, z urzedu lub na wniosek, rade wierzycieli, ktéra stuzy pomoca syndy-
kowi, jak réwniez kontroluje jego czynnosci, a takze udziela zezwolenia na wskazane w ustawie
czynnoscl.
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W upadlosci ukladowej zgromadzenie wierzycieli mialo m.in. kompetencje do przy-
jecia uktadu — w razie jego nieprzyjecia sad zmienial postepowanie upadlodciowe na likwi-
dacyjne. Podobnie dzialo si¢ w razie uprawomocnienia si¢ postanowienia sadu o odmowie
zatwierdzenia ukladu (ze wzgledu na jego niezgodno$¢ z prawem lub pewnosé co do jego
niewykonania). Po uprawomocnieniu si¢ postanowienia zatwierdzajacego uklad sad wyda-
wal postanowienie o zakonczeniu postepowania upadlosciowego. Ostatnim etapem bylo
za$§ wydanie postanowienia o wykonaniu uktadu wydawane, jesli ukltad zostal wykonany.

To uprawnienie zgromadzenia wierzycieli przetrwalo likwidacje upadtosci uktadowe;
— obecnie w kazdym postepowaniu upadlosciowym istnieje mozliwosé zawarcia ukladu.
Propozycje ukladowe moze sklada¢ upadly, wierzyciel lub syndyk.

W sytuacjach okreslonych ustawy istnieje takze mozliwo$¢ umorzenia postgpowania
upadlodciowego.

5. Wptyw postepowania upadtosciowego na postepowania egzekucyjne

5.1. Postepowanie upadtosciowe (dawniej: obejmujace likwidacje majatku dtuznika)

5.1.1. Regulacja

Kwesti¢ zbiegu postgpowania egzekucyjnego — zaréwno sadowego, jak 1 administra-
cyjnego — z postepowaniem upadlodciowym, ktére do konca ubiegltego roku nosito nazwe
postepowania upadlosciowego obejmujacego likwidacje majatku dluznika, reguluje obecnie
art. 146 pr. up. Przed wejsciem w zycie obecnej ustawy kwesti¢ te regulowal artykul 62
pr. up. z 1934 1., ktéry od ogloszenia tekstu jednolitego rozporzadzenia®, j. od 24 pazdziet-
nika 1991 t., nosit numer 63.

Dynamika zmian tej regulacji nie jest duza. W czasie obowiazywania pr. up. z 1934 r.
przepis znowelizowano tylko raz—w 1997 r. Zmiana ta dotyczyla rozszerzenia zakresu zasto-
sowania tego przepisu. Natomiast przepis pt. up. znowelizowano dwukrotnie — w 2009 r.
12015 r. Zmiany te jednak nie dotyczyly istoty postepowania w razie zbiegu egzekucji — sam
mechanizm eliminacji zbiegu jest taki sam od poczatku obowiazywania polskich regulacji
dotyczacych postepowania upadtosciowego.

Ustep 1 artykulu 146 reguluje kwestie postgpowan egzekucyjnych wszczetych przed
dniem ogloszenia upadltosci, jednakze juz w literaturze pod rzadem pr. up. z 1934 r. uznano
rOZUMUJAC a fortiori, ze wyrazony w tym przepisie zakaz kontynuowania postepowania egze-
kucyjnego dotyczy takze egzekucii syngularnych takze po ogloszeniu upadtosci®. Z drugiej
jednak strony przyjmuje si¢ takze, ze dotyczy on tylko postepowan egzekucyjnych skierowa-
nych do sktadnikdéw masy upadtosci*.

2 Dz.U. 21991 r. Nr 118, poz. 512 ze zm.
5 A. Jakubecki, Prawo upadfosciowe i napraweze. Komentarg, LEX 2011, pkt 1 komentarza do art. 146.
2 Ibidem, pkt 2 komentarza do art. 146.
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W obecnym brzmieniu stanowi on, ze takie postgpowanie skierowane do majatku
wchodzacego w sktad masy upadlosciowej ulega zawieszeniu z mocy prawa z dniem oglo-
szenia upadtosci. Natomiast po uprawomocnieniu si¢ tego postanowienia — umarza si¢ je
takze z mocy prawa. Nie jest zatem prawnie dopuszczalne prowadzenie zadnej egzekucii
syngularnej w trakcie egzekuciji uniwersalnej — byloby to sprzeczne z jej istota®. Nalezy
jednak podkresli¢, Ze sprzecznosé taka nie zachodzi, jezeli egzekucja syngularna skierowana
jest do sktadnikéw majatkowych nieobjetych postgpowaniem upadtosciowym?™.

Warto podkresli¢, ze zawieszenie postepowania egzekucyjnego uniemozliwia jedynie
podejmowanie dalszych czynno$ci — dokonane pozostaja jednak w mocy. Dopiero umo-
rzenie postepowania egzekucyjnego powoduje uchylenie dokonanych czynnosci zgodnie
z wlasciwymi przepisami. Artykut 146. ust. 1 zdanie 3 wskazuje tutaj jednak pewien wyjatek
— po ogloszeniu upadlosci mozna dokona¢ przysadzenia nieruchomosci, jesli przybicia pra-
womocnie udzielono przed ogloszeniem upadlosci, a nabywca egzekucyjny wplaci w ter-
minie ceng nabycia?’. Chociaz sformutowanie to prima facie zdaje si¢ odnosi¢ do sadowego
postepowania egzekucyjnego, to nalezy pamictal, ze art. 146 odnosi si¢ lege non distingnente
zaréwno do egzekucji cywilnej, jak 1 administracyjnej.

Poprzednia redakcja tego przepisu zawierala ten sam mechanizm, lecz dotyczacy poste-
powania egzekucyjnego wierzytelnosci podlegajacej zgloszeniu do masy upadlosci®. Celem
zmiany tresci tego przepisu jest ,,wyeliminowanie mozliwosci kontynuowania jakichkolwiek
postepowani egzekucyjnych w toku postgpowania upadtos$ciowego””. Niemniej zdaniem
autorow tej zmiany syndyk powinien wykona¢ zobowiazanie dochodzone w postepowaniu
egzekucyjnym dotyczacym wierzytelno$ci niepodlegajacej zgltoszeniu do masy upadtosci®.

Warto zwrdci¢ uwage na poglad, zgodnie z ktérym z poprzedniej redakcji tego prze-
pisu mozna byto wywnioskowad, iz postgpowania dotyczace wierzytelnosci uwzglednianych
z urzedu na lidcie wierzytelnosci toczyly si¢ dalej. Pod tym wzgledem za bardziej poprawna
uznaje si¢ wezesniejszq redakeje tego artykulu (z 2003 r.), ktéra obejmowata postepowania
egzekucyjne wszczete przeciwko upadtemu®.

Nowelizacja z 2009 r. wprowadzono takze zdanie 3 ustepu 1, ktére wskazuje, Ze
»zawieszenie postgpowania egzekucyjnego nie stoi na przeszkodzie przysadzeniu wlasnosci

3 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 3 kwietnia 2006 t., I SA/Wr 1078/05 (www.nsa.gov.pl).

% Podobnie P. Nazarewicz, Charakter posigpowania upadfosciomwego oraz; wplyw npadiosci na procesowe postgpowanie
cywilne, PPH 1992, nr 1, s 14.

? P Feliga, Czesé I1. Prawo npadiosciowe. Rozdzial 25. Wplyw ogloszenia upadtosci na cywilne postgpowania sqdowe,
pred sqdem polubownym, administracyjne i sqdowoadministarcyjne (procesowe skutki ogloszenia npadfosii), [w:) Prawo
restrukturyzacyjne i upadtosciowe. System prawa handlowego., t. 6, A. Hrycaj, A. Jakubecki, A. Witosz (red.), War-
szawa 2016, s. 878.

% Art. 1 ustawy z dnia 6 marca 2009 1. o zmianie ustawy — Prawo upadtosciowe i naprawcze, ustawy o Ban-
kowym Funduszu Gwarancyjnym oraz ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz.U. z 2009 r. Nt 53, poz.
434).

¥ Uzasadnienie, druk sejmowy VII kadencji nr 2824, s. 74.

3 Thidem.

U F Zoll, Opinia w sprawie projektn ustawy o zmianie ustawy — Prawo upadiosciowe i napraweze, nstawy o Krajowym

Rejestrze Sadowym orag ustawy o Bankowym Funduszu Gwarancyjmym (druk nr 654), Warszawa 2008, uwagi do
art. 1 pkt. 48 projektu ustawy.
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nieruchomosci, jezeli przybicia udzielono przed ogloszeniem upadlosci, a nabywca egzeku-
cyjny wplaci w terminie cene nabycia”. Pozostalo ono obecnie bez zmian.

Ustep 2 przedmiotowego artykulu brzmi dokladnie (z uwzglednieniem ewolucji form
jezykowych) tak, jak brzmial w tresci rozporzadzenia z 1934 r. Normuje on kwestie sum
uzyskanych w zawieszonym postepowaniu egzekucyjnym a jeszcze niewydanych — zgodnie
z jego regulacja zostaja one przelane do masy upadlosci. Warto wskazaé, ze do kornca obo-
wiazywania pr. up. z 1934 r. ustep ten byl ostatnim w tym artykule.

Najnowsza nowelizacja wprowadzila takze art. 146 ust. 2a, ktory reguluje kwestie sum
uzyskanych ze sprzedazy w postgpowaniu egzekucyjnym skladnikéw majatkowych obcia-
zonych rzeczowo — zdaniem autoréw nowelizacji, utrzymanie realnego znaczenia zabezpie-
czei rzeczowych wymaga, aby sumy te byly traktowane w postepowaniu upadlosciowym tak
samo, jak sumy uzyskane z likwidacji obciazonych rzeczowo sktadnikéw masy upadtosci.

Ustep 3 w brzmieniu uzyskanym w drodze ostatniej nowelizacji, reguluje kwesti¢ kie-
rowania do sktadnikéw masy upadlosci postepowan egzekucyjnych oraz zabezpieczajacych
po dniu ogloszenia upadlosci — co do zasady jest ono niedopuszczalne, aczkolwiek ustawa
przewiduje pewne wyjatki w zakresie zabezpieczen. W zakresie postepowan egzekucyjnych
wezesniej kwestie te regulowal ustep 4 — réwniez uznajac wszczynanie ich po dniu oglo-
szenia upadlosci za niedopuszczalne, gdy kierowane sa do sktadnikéw masy upadlosci. Do
zmian, ktére weszly w zycie 1 stycznia b.r., uznawano wnioskujac a contrario, ze regulacja
ta nie dotyczy wierzytelnoéci niepienieznych — obecnie zakaz dotyczy wszelkich wierzytel-
nosci®. Warto podkreslié, ze regulacja ta wyszla naprzeciw sporom, jakie uwidocznily si¢
w doktrynie i judykaturze pod rzadami pr. up. z 1934 .

W doktrynie oraz judykaturze podnosi sig, Ze regulacja art. 146 pr. up. przesadza o pry-
macie postepowania upadlo$ciowego nad egzekucyjnym™.

5.1.2. Praktyka

Orzecznictwo ujawnia szereg trudnosci z praktycznym zastosowaniem wyzej opisanej
regulacji. Pierwsza kwestia wymagajaca wyjas$nienia dotyczy kwestii natury formalnej — czy
zawieszenie badZz umorzenie postgpowania z mocy prawa wymaga wydania postanowienia.
Uznaje si¢, ze wydanie w tym przedmiocie postanowienia jest zbedne™. Natomiast jesli

takie postanowienie zostanie wydane, to ma ono moc deklaratoryjna, a nie konstytutywna’’

2 Uzasadnienie, druk sejmowy VII kadencji nr 2824, s. 75.

* Pot. A. Jakubecki, Prawo upadfosciowe i napraweze. Komentarg, LEX 2011, pkt 15 komentarza do art. 146;
S. Gurgul, Prawo upadfosciowe. Prawo restrukturyzacyjne. Komentarz, Warszawa 2016, pkt 2 komentarza do
art. 140.

* Szerzej P. Nazarewicz, op. cit., s. 151 n.

» P. Dragon, [w:] A. Witosz, A.]. Witosz (red.), Prawo npadiosciowe i napraweze. Komentary, Warszawa 2014,
s. 413, takze orzecznictwo: np. wyrok WSA w Krakowie z dnia 27 listopada 2008 r.. IIT SA/Kr 394/08
(www.nsa.gov.pl).

% Wyrok SA w Warszawie z dnia 29 listopada 2013 1., VI ACa 1354/12 (www.ms.gov.pl), takze P. Zimmer-
mann, Prawo upadfosciowe. Prawo restrukturyzacyjne, Warszawa 2016, s. 293 oraz P. Feliga, op. ¢it., s. 879.

7 Uchwata SN z dnia 16 maja 1996 ., III CZP 44/96 (www.sn.pl), takze P. Dragon, gp. cit., s. 407.
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—umorzenie nastepuje bowiem z mocy samego prawa (tj. decyzji ustawodawcy), a zatem nie
jest czynnoscia organu egzekucyjnego™.

Pojawia si¢ jednak postulat de lge ferenda, aby w drodze postanowienia sedziego-komi-
sarza nastepowalo stwierdzenie zawieszenia postepowania egzekucyjnego, tak aby zacho-
waé spojnos¢ z przepisami prawa restrukturyzacyjnego, ktére takie rozwigzanie przewiduje
(chociaz postanowienie takie jest bez znaczenia dla samego zawieszenia postepowania egze-
kucyjnego)”. Nalezy przy tym dodad, ze organy egzekucyjne sa upowaznione do wydania
za$wiadczenia o zawieszeniu albo umorzeniu egzekucji na wniosek wierzyciela 1 syndyka
masy upadtosci®.

Nalezy jednak podkresli¢, ze konsekwencje opisane w pr. up. wywoluje dopiero posta-
nowienie o ogloszeniu upadlosci dluznika — samo zlozenie wniosku w tym przedmiocie
nie ma wplywu na mozliwo$¢ kontynuowania, czy wszczynania przeciw dluznikowi poste-
powari egzekucyjnych?'. Jednakze zgodnie z art. 36 pr. up. po ztozeniu wniosku o oglosze-
nie upadlosci sad niezwlocznie orzeka w przedmiocie zabezpieczenia — z urzedu lub na
whniosek. Zabezpieczenie takie moze obejmowaé zawieszenie postgpowania egzekucyjnego
— art. 39 pr. up. W zwiazku z ta regulacja powstala sporna kwestia, czy sad zawieszajac
postepowanie egzekucyjne moze jednoczesnie uchyli¢ dokonane zajecia*

Co ciekawe, w praktyce polskich sadéw mial powstaé poglad, ze postanowienia o zawie-
szeniu postepowania egzekucyjnego nie dostarcza si¢ organowi egzekucyjnemu®. Obecnie
kwestie te rozstrzyga jednak ust. 3 rzeczonego artykulu — postanowienie takie dostarcza sie
zaréwno wierzycielowi, jak 1 organowi egzekucyjnemu.

W orzecznictwie uwidocznil sie problem braku regulacji przeplywu informacji doty-
czacych wydania postanowienia o ogloszeniu upadtosci, jak i jego uprawomocnienia*. Naj-
nowsza zmiana przepiséw pr. up. zdaje si¢ wychodzi¢ naprzeciw tym problemom — znoweli-
zowany art. 53 ust. 5 pr. up., naklada obowiazek poinformowania o wydaniu postanowienia
o ogloszeniu upadiosdci znane sadowi organy egzekucyjne prowadzace egzekucje przeciw
upadlemu. W uzasadnieniu do projektu ustawy podnosi sig, ze taka regulacja stuzy umozli-
wieniu organom egzekucyjnym zastosowanie si¢ do regulacji art. 146 pr. up.®®

Nastepng kwestig budzaca watpliwosci jest problem, czy opisane wyzej przepisy stoja
na przeszkodzie kontynuowaniu wszczetego postepowania klauzulowego, ktére formalnie
stanowi cze$¢ sadowego postepowania egzekucyjnego. Judykatura stoi na stanowisku, ze
nie. Uzasadnieniem takiego stanowiska jest fakt, ze postepowanie klauzulowe stuzy jedynie
przygotowaniu przyszlego postgpowania nie stanowiac postegpowania egzekucyjnego sensu

% Wyrok SN z dnia 31 marca 2000 ., IIT CKN 872/00 (LEX nr 51878).
¥ P Feliga, op. cit., s. 880.

40

S. Gurgul, gp. cit., pkt 1 komentarza do art. 146 in fine.
1 Wyrok NSA z dnia 10 stycznia 2012 r., IT FSK 1182/10 (LEX nr 1113567).

42

A. Hrycaj, Wplyw postgpowania w przedmiocie ogloszenia upadtosii na postgpowanie egzekucyjne, PPE 2000,
nr 7-8, s. 61-62.

A, Malmuk-Cieplak, Wphyw postgpowania upadiosciowego na postgpowanie egzekucyjne, PPC 2015, nr 3, s. 387.
* Wyrok SO w Krakowie z dnia 28 stycznia 2014 1., IT Ca 1667/13 (www.orzeczenia.krakow.so.gov.pl).

45

Uzasadnienie, druk sejmowy VII kadencji nr 2824, s. 70.
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stricto®. Wydana w ten sposéb klauzula przeciw upadtemu umozliwi wierzycielowi wszczecie
postepowania egzekucyjnego wylacznie przeciw upadlemu, czyli skierowanego do mienia
niewchodzacego w skiad masy upadlosci.

Wiaze sie to z nastepnym problemem — jesli wierzytelnos$¢ zostala zgloszona do listy wie-
rzytelnosci, to po zakoficzonym postgpowaniu upadlosciowym nie mozna dochodzi¢ jej na dro-
dze sadowej. Nie oznacza to jednak, ze w ogdle nie mozna jej dochodzi¢". Podstawa takiego
stanowiska jest fakt, ze wyciag z listy wierzytelno$ci (wraz z adnotacja, w jakim stopniu wierzytel-
no$¢ zostala zaspokojona) stanowi tytul egzekucyjny — zatem prawa wierzyciela sq juz zabezpie-
czone 1 wydanie kolejnego merytorycznego orzeczenia w przedmiocie tej wierzytelnosci dopro-
wadzitoby do stworzenia dwéch tytutéw egzekucyjnych dotyczacych tej samej wierzytelnosci®.

Inng kwestia, ktéra zawista przed sadami, byta mozliwos¢ wykonania kary grzywny nato-
zonej na dtuznika celem wymuszenia wykonania obowiazku okreslonego w tytule wykonaw-
czym. Stwierdzono, ze umorzenie postegpowania egzekucyjnego pociaga za sobg takze uchyle-
nie czynnosci egzekucyjnych — w tym nalozonej kary grzywny®.

Czasami przepisy przewidujg odpowiedzialno$¢ oséb trzecich za zobowiazania dtuz-
nika, ktérych egzekucja okazala si¢ bezskuteczna™. Problemem jest, jak oceni¢ skutecznosé
egzekucii, jesli postepowanie egzekucyjne zostato umorzone z mocy prawa z powodu upra-
womocnienia si¢ postanowienia o ogloszeniu upadlosci.

Dominuje stanowisko, ze dla ostatecznej oceny, czy egzekucja wierzytelnosci byla bez-
skuteczna nalezy zbadad, czy 1 w jakim stopniu wierzytelno$¢ zostala zaspokojona z funduszy
masy upadtosci (jesli wierzytelnos¢ podlegata zgloszeniu do masy upadtosci)®. Sam fakt, ze
toczy sie postepowanie upadlosciowe nie znaczy, ze wierzyciel ma faktyczna szanse zaspoko-
jenia swojej wierzytelnosci®®. Niemniej jego umorzenie ze wzgledu na brak w masie upadto-
$ci $rodkéw pozwalajacych na pokrycie kosztow postepowania $wiadczy o bezskutecznosci
egzekuciji®. Jednakze w orzecznictwie mozna takze spotkaé stanowisko, ze o bezskuteczno-
§ci egzekuciji wobec upadlego nalezy méwi¢ juz w momencie ogloszenia upadtosci®. Warto

% Postanowienie SA w Poznaniu z dnia 22 lutego 2013 r., I ACz 127/13 (www.ms.gov.pl), postanowienie

SA w Lodzi z dnia 7 marca 1993 1., I ACz 138/93 (www.ms.gov.pl), a takze postanowienie SA w Poznaniu
z dnia 5 wrzesnia 2013 1., I ACz 1466/13 (www.ms.gov.pl).

7 Por. wyrok WSA w Rzeszowie z dnia 6 maja 2009 r., II SA/Rz 470/08 (www.nsa.gov.pl).
# Wyrok SA w Krakowie z dnia 6 marca 2014 r., I ACa 1343/12 (www.ms.gov.pl).

* Postanowienie WSA w Kielcach z dnia 21 kwietnia 2006 1., IT SA/Ke 87/05 (www.nsa.gov.pl), podobnie
wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 marca 2008 t., IIT SA/Wa 381/08 (www.nsa.gov.pl).

" Por. art. 116 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2015 1. poz. 613 ze zm.)
oraz art. 299 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. — Kodeks spétek handlowych (Dz.U. z 2016 r. poz. 1578 ze
zm.).

' Wyrok SA w Szczecinie z dnia 7 pazdziernika 2014 1., IIT AUa 58/14 (www.ms.gov.pl), a takze wyrok
NSA z dnia 26 lutego 2015 ., IT FSK 27/13 (www.nsa.gov.pl).

2 Wyrok SA w Bialymstoku z dnia 4 kwictnia 2014 1., I ACa 852/13 (www.ms.gov.pl).

% Wyrok SA w Katowicach z dnia 7 sierpnia 2012 r., IIT AUa 2679/11 (www.ms.gov.pl), a takze wyrok SA
w Szczecinie z dnia 23 maja 2013 ., IIT AUa 440/12 (www.ms.gov.pl).

* Wyrok SA w Lodzi z dnia 27 marca 2013 r., ITII AUa 1082/12 (ww.ms.gov.pl).
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zaznaczy¢, ze problem ten jest zrédlem licznego, lecz monotonnego orzecznictwa saddw
administracyjnych®.

Problem ten ma znaczenie takze w kwestii kosztéw egzekucyjnych powstalych
w zwiazku z postepowaniami egzekucyjnymi w administracji. Artykul 64c ust. 4 u.p.e.a.
wskazuje, ze w razie niemoznosci Sciggniecia kosztéw egzekucyjnych od zobowiazanego
pokrywa je wierzyciel. Czy ogloszenie upadtosci dtuznika §wiadczy o niemoznosci $ciagnie-
cia tych dlugbw, a zatem stanowi wystarczajaca przestanke do obcigzenia wierzyciela tymi
kosztami? Utrwalone orzecznictwo wskazuje, ze tak™.

W zwigzku z tym problemem powstala tez kwestia, kto jest wierzycielem dluznika
z tytulu kosztéw egzekucyjnych, a zatem kto jest uprawniony do zgloszenia tych kosztéw
do masy upadlosciowej. Organ egzekucyjny, czy wierzyciel? Ugruntowane, siggajace jeszcze
czaséw poprzedniej regulacji’’, orzecznictwo w tej kwestil wskazuje, ze organ egzekucyjny
prowadzi egzekucje na rzecz i ryzyko wierzyciela i to wierzyciel jest uprawniony wzgledem
dluznika takze z tytulu kosztéw egzekucyjnych™.

Ma to bardzo istotne znaczenie. Mianowicie art. 64¢ ust. 4 pkt 1 u.p.c.a. stwarza moz-
liwo$¢ umorzenia kosztéw egzekucyjnych m.in. w razie ich niesciagalnosci od zobowiaza-
nego. Paradoksalnie oméwione wezesniej obciazenie wierzyciela przez organ egzekucyjny
kosztami egzekucyjnymi ze wzgledu na niemoznos¢ ich Sciagniecia nie jest rownoznaczne
z ich nie$ciggalnoscia. Dlaczego? Ogloszenie upadiosci dtuznika uniemozliwia dalsze pro-
wadzenie postepowania egzekucyjnego, a zatem Sciggniecie kosztéw egzekucyjnych przez
organ egzekucyjny, jednakze nie stoi na przeszkodzie, aby kwoty te byly dochodzone przez
wietzyciela w ramach postgpowania upadtosciowego®.

Kolejng grupe probleméw stanowigq problemy zwiazane z przekazaniem do masy
upadiosdci sum uzyskanych w zawieszonym postepowaniu egzekucyjnym, a niewydanych.
Przewazajace stanowisko wskazuje, ze wydaniu podlegaja kwoty wyegzekwowane przed
zawieszeniem postgpowania egzekucyjnego, jesli nie zostaly do tego czasu wydane®.
Nalezy odnotowac stanowisko judykatury, w mysl ktérego nie mozna powolywac si¢ na
wydanie kwot, ktére wyegzekwowano (a nie tylko uzyskano) po zawieszeniu postepowania
egzekucyjnego®'.

Rozwazy¢ w tym kontekscie nalezy kwestie ewentualnej szkody, jaka moze powstaé
na skutek przekazania niewyplaconych sum uzyskanych w zawieszonym postepowaniu
egzekucyjnym do masy upadlosci. Szkode taka moze ponies¢ np. komornik, ktéremu
z tej przyczyny nie zostana wyplacone nalezne mu koszty postepowania egzekucyjnego.

% Wyroki NSA: z dnia 10 marca 2015 r., I FSK 123/14 (www.nsa.gov.pl); z dnia 26 lutego 2015 r., IT FSK
146/14 (www.nsa.gov.pl); z dnia 26 listopada 2014 r., T GSK 532/13 (www.nsa.gov.pl).

% Wyrok WSA w Gdansku z dnia 17 maja 2005 r., I SA/Gd 196/05 (www.nsa.gov.pl); wyrok WSA w f.o-
dzi z dnia 25 pazdziernika 2012 r., IIT SA/E.d 742/12 (LEX nr 1234738).

7 Wyrok NSA — Osrodka Zamiejscowego w Gdansku z dnia 27 kwietnia 2001 1., I SA/IISA/Gd 996/2000
[za:] wyrok WSA w Gdarisku z dnia 17 maja 2005 1., I SA/Gd 196/05 (www.nsa.gov.pl).

¥ Wyrok WSA w Gdansku z dnia 17 maja 2005 r., I SA/Gd 196/05 (www.nsa.gov.pl).

¥ Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 30 listopada 2005 r., I SA/OI 385/05 (www.nsa.gov.pl).

60

S. Gurgul, gp. cit., pkt 4 komentarza do art. 1406.
' Wyrok NSA z dnia 10 stycznia 2012 r., I FSK 1182/10 (www.nsa.gov.pl).
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Orzecznictwo stol w tym wypadku na stanowisku, ze postgpowanie podzialowe stanowi
cze$¢ postepowania egzekucyjnego 1 podlega zawieszeniu 1 umorzeniu na takich samych
zasadach®. Zatem osoba, ktorej nie wyplacono naleznych jej sum, gdyz zostaly one prze-
kazane do masy upadlo$ci, moze ich dochodzi¢ na zasadach okreslonych prawem upa-
dlosciowym. Ponadto, gdyby niewydanie tych kwot nastapito wskutek naruszenia przez
organ egzekucyjny przepisow dotyczacych toku postepowania, osoba taka moglaby takze
dochodzi¢ odszkodowania od organu w wysokosci réznicy miedzy suma, jaka uzyskataby
w postepowaniu egzekucyjnym, a suma, jaka prawdopodobnie otrzymalaby w postepowa-
niu upadlosciowym®. Warto zwrdci¢ uwage, ze postegpowanie podziatowe jest traktowane
inaczej niz postepowanie klauzulowe.

Z drugiej strony nalezy wskazad, ze jezeli organ egzekucyjny wyda wierzycielom wyeg-
zekwowane kwoty mimo obowiazku przelania ich do masy upadlosci, to moze to by¢ zré-
dlem jego odpowiedzialnosci odszkodowawczej®. Syndyk ma bowiem w takiej sytuacji dwa
roszczenia: jedno przeciwko wierzycielom, ktérzy otrzymali wyegzekwowane kwoty z naru-
szeniem prawa (na podstawie art. 405 k.c.); drugie, odszkodowawcze, wobec organu egze-
kucyjnego (na podstawie art. 417 § 1 k.c.)®. Naganna, zdaniem niektérych, w tym wzgledzie
jest takze praktyka komornikéw, ktérzy potracaja wlasne wynagrodzenie z kwoty przeka-
zywanej do masy upadtosci®
typu potracenia®’.

Podobnie rzecz ma si¢ z kwestia zaplaty podatku od towaréw i ustug naleznego za

. Nalezy podkresli¢, ze prawo nie przewiduje mozliwosci tego

czynnosci dokonane w toku egzekucji poprzedzajacej ogloszenie upadtosci. Po oglosze-
niu upadlosci zaplata naleznego podatku przez komornika stanowi §wiadczenie nienalezne
zubazajace mas¢ upadlosci, gdyz do zaplaty dochodzi de facto sktadnikami masy upadlosci.
Nalezno$ci podatkowe powstale przed dniem ogloszenia upadlosci stanowiq wierzytelnosci
zaliczane do kategorii 111 i powinny by¢ zaspokojone z masy upadlosciowej zgodnie z usta-
wowo okreslona kolejnoscia zaspokajania wierzytelnosci, tj. po splaceniu wierzytelnosci
nalezacych do kategorii 11 11. Dziatanie odwrotne mozna zakwalifikowa¢ jako delikt. Zatem
zaplacony podatek podlega zwrotowi do masy upadtosci®®.

Odmiennie do kwestii kosztéw egzekucyjnych prébowano podejsé w orzecznictwie
sadow administracyjnych®. Przepis méwi o przelaniu do masy upadtosci sum wyegzekwo-
wanych, lecz niewydanych. Gdyby za$ organ egzekucyjny byl jednoczesnie wierzycielem
z tytulu kosztéow egzekucyjnych, to wyegzekwowanie przezen tych kosztéw byloby row-
noznaczne z ich wydaniem — innymi stowy: sumy te nie podlegalyby zwrotowi do masy

2 Wyrok SA w Gdarisku z dnia 16 lipca 2013 r., I ACa 219/13 (www.ms.gov.pl).

63

S. Gurgul, gp. cit., pkt 5 komentarza do art. 146.
# Wyrok SA w Warszawie z dnia 20 kwietnia 2010 r., I ACa 39/10 (LEX nr 1642957).

65

Lbidem, a takze R. Adamus, Prawo upadtosciowe. Komentarg, Warszawa 2016, pkt 5 komentarza do art. 146.
% P. Zimmerman, op. cit., s. 294.

7 P. Feliga, op. cit., s. 879.

% Wyrok SA w Lodzi z dnia 25 czerwca 2015 1., I ACa 1836/14 (www.ms.gov.pl).

% Wyrok WSA w Gdarisku z dnia 4 lutego 2010 1., I SA/Gd 921/09 (www.nsa.gov.pl).
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upadlodci. Poglad ten nie wytrzymal jednak proby przed Naczelnym Sadem Administra-
cyjnym”. Niemniej nalezy odnotowad, ze problem nieuprawnionego egzekwowania (lub
pobierania) kosztéw egzekucyjnych pojawia si¢ czesto takze w przypadku postepowania
egzekucyjnego w administracji’.

Warto odnotowaé takze, dzisiaj juz tylko historyczny spér o dopuszczalnosé egzeku-
cji wierzytelnosci pienieznych, ktére powstaly po ogloszeniu upadlosci w zwiazku z, co
do zasady, dzialaniami syndyka’. Kwesti¢ t¢ normuje obecnie art. 146 ust. 3 — zakazujac
wszczynania postepowan egzekucyjnych swiadczen pienieznych z masy upadlodci. Zatem
wierzytelnosci takie podlegaja zaspokojeniu w ramach postgpowania upadlosciowego zgod-

nie z art. 343 pr. up.

5.2. Postepowanie upadtosciowe z mozliwoscia zawarcia uktadu

5.2.1. Regulacja

Problem zbiegu postepowania egzekucyjnego z postgpowaniem upadlo$ciowym
z mozliwoscia zawarcia uktadu regulowaly artykuty 140 i1 141 pr. up. Ze wzgledu na fakt,
ze instytucja upadlosci uktadowej funkcjonowata wylacznie pod rzadami obecnej ustawy,
byly to jedyne przepisy regulujace te kwestie. Tres$¢ tego przepisu zostata zmieniona tylko
raz — zmiana weszlta w zycie 2 maja 2009 r.”” — w uzasadnieniu projektu ustawy wskazano, ze
celem tej nowelizacji byla nie tyle zmiana dotychczasowych relacji migdzy postepowaniami,
lecz wprowadzenie jasniejszej 1 konsekwentnej terminologicznie regulacji’™.

Przepisy te odmiennie regulowaly wplyw ogloszenia upadtosci ukltadowej na postepo-
wania egzekucyjne dotyczace wierzytelnosci objetych z mocy prawa ukladem oraz nieobje-
tych. Problem, ktére wierzytelnosci sq z mocy prawa objete uktadem, a ktére nie rozstrzygaja
artykuly 272 1 273 pr. up. Objete ukladem sa wierzytelnosci powstate przed ogloszeniem
upadlosdci dtuznika jednak z pewnymi wyjatkami — dla przykladu warto wskazaé¢ naleznosci
alimentacyjne, naleznosci ze stosunku pracy.

Postepowanie egzekucyjne dotyczace wierzytelnosci z mocy prawa objetych uktadem
ulegalo zawieszeniu z mocy prawa z dniem ogloszenia upadlosci. Po ogloszeniu upa-
dlosci nie wolno bylo wykona¢ wydanego przed ogloszeniem upadiosci postanowienia

" Wyrok NSA z dnia 10 stycznia 2012 1., Il FSK 1182/10 (LEX nr 1113567); por. takze S. Gurgul, op. cit.,
pkt 6 komentarza do art. 146.
T Oprécez cytowanych wezesniej orzeczen, pot. takze wyrok WSA w Gdafisku z dnia 3 kwietnia 2012 .,

1SA/Gd 168/12 (LEX nr 1136907).

"> A. Jakubecki, Prawo upadiosciowe i napraweze. Komentarg, LEX 2011, pkt 14 komentarza do art. 146 oraz
cytowane tam orzecznictwo: uchwala SN z dnia 18 kwietnia 2000 r., IIT CZP 3/00 (OSN 2000, nr 11, poz.
196); wyrok SN z dnia 21 maja 2002 r., IIT RN67/01 (OSNP 2003, nr 6, poz. 139). Szerzej na temat sporu
takze: T. Kohorewicz, Zasada wylacznosci postgpowania upadtosciowego, Pr. Spétek 2001, nr 11, s. 43—406.

7 Por. art. 1. ustawy z dnia 6 marca 2009 r. o zmianie ustawy — Prawo upadlosciowe i naprawcze, usta-
wy o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym oraz ustawy o Krajowym Rejestrze Sadowym (Dz.U. z 2009 r.
Nr 53, poz. 434).

™ Uzasadnienie, druk sejmowy VI kadencji nr 654, s. 9.
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o zabezpieczeniu dotyczacego tych wierzytelno$ci. Ponadto sedzia-komisarz mégl na wnio-
sek upadtego lub zarzadcy uchyli¢ zajecia dokonane przed ogloszeniem upadlosci w poste-
powaniu egzekucyjnym lub zabezpieczajacym dotyczacym takiej wierzytelnosci, jesli jest
to konieczne dla dalszego prowadzenia przedsiebiorstwa. Sumy uzyskane w postepowaniu
egzekucyjnym, a jeszcze niewydane przelewane byly do masy upadtosci po uprawomocnie-
niu si¢ postanowienia o ogloszeniu upadtosci. W doktrynie podnosi sie, ze regulacja art. 140
pt. up. dotyczy zaréwno postepowani egzekucyjnych przed, jak i po ogloszeniu upadtosci™.
Natomiast w przypadku wierzytelnosci nieobjetych z mocy prawa uktadem na wniosek
upadlego badz zarzadey sedzia-komisarz mégl zawiesi¢ do trzech miesigcy postgpowania
egzekucyjne takich wierzytelnosci, jesli egzekucje skierowano do rzeczy niezbednej do pro-
wadzenia przedsi¢biorstwa. Niemniej nie moglo to dotyczy¢ egzekucii kazdej wierzytelnosci
— dla przykladu nie mogta by¢ zawieszona egzekucja §wiadczen alimentacyjnych. W doktry-
nie podnosi sig, ze takie postepowania mozna zawiesi¢ wigcej niz raz — tak dlugo, jak diugo
nie pozostanie przekroczony maksymalny trzymiesieczny czas zawieszenia’. Istnieja jednak
zdania odr¢bne w tej kwestii”. Warto podkreslié, ze jest to jedyny przyklad sytuacii, w ktorej
wydanie postanowienia o zawieszeniu postepowania egzekucyjnego jest niezbedne.

5.2.2. Praktyka

W orzecznictwie spotykane sa sformulowania, ze kwestia zbiegu postgpowan egzekucyj-
nych z postepowaniem upadlosciowym z mozliwoscia zawarcia ukladu zostata wyczerpujaco
uregulowana w ustawie™. Niemniej i w tym przypadku mozna wskazaé pewne kwestie spotne.

Jedna z nich jest watpliwos¢, czy ogloszenie upadlosci ukladowej stoi na przeszkodzie
orzekaniu o kosztach petnomocnika w postepowaniu zabezpieczajacym. Jak wyzej wska-
zano, po ogloszeniu upadloéci nie mozna wykonaé zapadlego wczedniej postanowienia
o zabezpieczeniu wierzytelnosci z mocy prawa objetej ukladem. Niemniej, w orzecznictwie
wskazano, ze ogloszenie upadlosci nie tamuje orzekania o kosztach poniesionych przez
dtuznika przed ogloszeniem upadtosci”.

Inna kwestia jest okreslenie, czy w przypadku umorzenia postepowania egzekucyjnego
na skutek uprawomocnienia si¢ postanowienia o ogltoszeniu upadtosci z mozliwoscia zawar-
cia ukltadu mozna méwic o bezskutecznosci egzekucji. Ze wzgledu na tres¢ art. 14 ust. 1 pr.
up., ktory ogloszenie upadtosci uktadowej uzaleznia od wickszego prawdopodobienistwa
zaspokojenia wierzycieli w tym postepowaniu niz w upadlosci likwidacyjnej, co do zasady
ogloszenie upadtosci ukladowej wskazuje na posiadanie majatku przez dtuznika®. Zatem
w takim wypadku nie mozna stwierdzi¢ bezskutecznosci egzekucji®.

> Postanowieniec SA w Poznaniu z dnia 11 czerwea 2013 1., I ACz 951/13 (www.ms.gov.pl).
6 P. Dragon, op. ¢it., s. 409; pot. takze A. Malmuk-Cieplak, gp. cit., s. 396 i cytowana tam literatura.

7 G. Sikorski, Wplyw ogloszenia wobec dininika upadiosci 3 mogliwosiiq zawarcia ukladu na dopusiezalnosé prowa-
dzenia postgpowania eggekucyjnego dotyczqcego wierytelnosi zabegpieczone rzeczowo, PPE 2015, nr 1, s. 45.

® Postanowienie SA w Poznaniu z dnia 11 czerwea 2013 1., I ACz 951/13 (www.ms.gov.pl).

" Postanowienie SA w Poznaniu z dnia 8 lipca 2013 ., I ACz 958/13 (www.ms.gov.pl).

8 Postanowienie SA we Wroctawiu z dnia 11 stycznia 2013 ., I ACz 67/13 (www.ms.gov.pl).

81 Wyrok SA w Szczecinie z dnia 20 listopada 2014 r., I ACa 387/14 (www.ms.gov.pl).
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Ponadto w doktrynie pojawil si¢ takze spér co do tego, czy zawieszenie na skutek
ogloszenia upadtosci ukladowej dotyczy takze postepowan egzekucyjnych dotyczacych wie-
rzytelnosci zabezpieczonych zgodnie z art. 273 ust. 21 3 pr. up. — w gléwnej mierze wie-
rzytelnosci zabezpieczonych rzeczowo. Wskazany artykul reguluje kwestie wierzytelnosci
nieobjetych ukladem, wymieniajac miedzy nimi wlasnie tego typu wierzytelno$ci. Wydaje si¢
jednak, ze wierzytelnosci zabezpieczone rzeczowo nie sa objete ukladem tylko do wartosci
zabezpieczenia, chyba ze inaczej wynika z ich charakteru®™. Innymi stowy — po ogloszeniu
upadlosci ukladowej postepowanie egzekucyjne wierzytelnosci zabezpieczonych rzeczowo
moze by¢ skierowane wylacznie do przedmiotu zabezpieczenia®. Mozna jednak spotkad
takze zdanie odrebne — sam fakt zabezpieczenia rzeczowego wyklucza w calodci dana wie-
rzytelnos¢ z ukladu, zatem w takiej sytuacji mozliwa jest jej egzekucja takze z innych sktad-
nikéw majatkowych®.

Warto podkresli¢, ze zawieszenie postgpowania egzekucyjnego w trybie art. 141 pr. up.
to jedyny przyklad sytuacji, w ktérej wydanie postanowienia o zawieszeniu postepowania
egzekucyjnego na skutek ogloszenia upadtosci diuznika jest niezbedne. Zwigzana z tym
jest jednak kwestia sporna, jaka uwidocznila si¢ w doktrynie — czy konieczne jest wydanie
postanowienia o wznowieniu post¢gpowania po uplywie czasu, na jaki je zawieszono? Zda-
niem jednych jest to konieczne — prawo nie przewiduje bowiem mozliwosci podjecia z mocy
prawa zawieszonego postgpowania®. Zdaniem innych — takie postanowienie jest zbedne ze

wzgledu na jasno$¢ prawa w tej kwestii®.

6. Podsumowanie

Opisane wyzej sposoby egzekucji pozwalaja wierzy¢, ze zaden dluznik nie ucieknie
przed swoim dlugiem, zatem kazdemu oddane zostanie jego prawo. Jednak przy opisanej
wieloéci procedur, nierzadko skomplikowanych, istnieje realne ryzyko kolizji postepowan
egzekucyjnych. Polski system prawny posiada skromne, lecz efektywne normy prawne roz-
strzygajace dalsze postepowanie w takim wypadku. Podkreslenia wymaga stabilno$¢ regula-
cji prawnej w tym zakresie — zjawisko niestety nietypowe. Niemniej, kazda regulacja prawna
jest zrédtem problemoéw, jakie rozwiazaé¢ musi judykatura.

Analiza orzecznictwa prowadzi do ciekawego wniosku, ze prawdopodobnie najistot-
niejsza kwestia wplywu postepowania upadlosciowego na egzekucyjne jest mozliwos¢
wszczecia postgpowania wobec 0s6b trzecich odpowiadajacych za zobowiazania dluznika.
Kluczowa jest tutaj ocena, kiedy mozna moéwi¢ o bezskutecznodci egzekucji — co stanowi
jedna z przestanek tej odpowiedzialnosci. W tej kwestii orzecznictwo, proporcjonalne do
regulacji prawnych, wykazuje duza stabilno$¢ (szczegdlnie w przypadku orzecznictwa sadow
administracyjnych).

82 A. Malmuk-Cieplak, gp. ¢iz., s. 393.
¥ G. Sikorski, op. cit., s. 47.

8 Ibidem.

% A. Malmuk-Cieplak, op. ¢z, s. 396.
8% G. Sikorski, op. cit., s. 45.
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Po wtére, do rangi réwnie istotnych probleméw urastaja koszty egzekucyjne — wiele
orzeczen dotyczy sytuacji, w ktorych organy egzekucyjne (zaréwno w egzekucji cywilnej,
jak 1 administracyjnej) probowaly uzyskaé te kwoty mimo prawomocnego postanowienia
o ogloszeniu upadtosci dluznika.

Wreszcie, analiza orzecznictwa dowodzi, jak istotnym problemem w razie zbiegu poste-
powan jest prawidtowy obieg informacji miedzy organami upadlosciowymi a egzekucyjnymi
—warunkujacy wykonanie normy prawnej regulujacej wplyw postepowania upadlosciowego
na postepowanie egzekucyjne. Na tym polu nalezy oceni¢ pozytywnie najnowsze zmiany
w prawie upadlosciowym — czas pokaze, na ile rzeczywiscie rozwiaza one ten problem.

At the crossroads of proceedings — concurrence of enforcement
and insolvency procedures

Summary

Every debtor has to pay his debts — if he does not, then there are proper legal procedures
to enforce him to fulfil his obligations. In Polish law the most important of them are enforce-
ment procedures — both judicial and administrative. Nevertheless, insolvency proceeding is also
regarded as such a mechanism. Since there are many of such proceedings, it is possible that in
one case two or more of them might be used. What is the result of such concurrence? Answer
to that question may be provided only after a proper analysis of law regulation on such situations
and corresponding judicial decisions. This analysis leads to surprising conclusions. In fact these
regulations seem to be in the group of the most stable regulations in Polish law — they seem to
be a direct continuation of regulations on that issue enforced in early 30s. However, the judi-
cial decisions show that there are still some practical questions that are left unanswered by the
legislator.
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ZAKRES CZASOWY LICENCJI PRAWNOAUTORSKIE]

1. Wprowadzenie

Licencja, czyli zgodnie z art. 41 ust. 2 pr. aut., umowa o korzystanie z utworu, jest
jednym z dwoch instrumentéw obrotu majatkowymi prawami autorskimi. W przeciwied-
stwie do umowy o przeniesienie majatkowych praw autorskich' jest samodzielng umowa
nazwana’.

Podstawowym elementem konstrukcyjnym licencji jest zobowiazanie licencjodawcy
do zezwalania na korzystanie, na okreslonych polach eksploatacji, z oznaczonego utworu
(art. 67 ust. 1 pr. aut.)’. Stosunek licencyjny buduja takze zakres, miejsce i czas korzystania,
natomiast nie musza one zostaé zapisane w umowie’. Odplatno$é nie nalezy do essentia-
lia negorii licencii, aczkolwiek jest jej cecha typowa, a w braku odpowiednich postanowien
umownych o nieodptatnosci — dorozumiana (art. 43 pr. aut.). Licencja to umowa zobowia-
zujaca 1 konsensualna’®. Jesli licencjobiorca bedzie zobowiazany do zaplaty wynagrodzenia,
wtedy mozna bedzie uznac ja za dwustronnie zobowiazujaca i wzajemna,.

Artykul 67 ust. 2 pr. aut. rozréznia licencje niewylaczne (uprawniajace licencjodawce
do upowaznienia do korzystania z utworu wiecej niz jedna osobg) i licencje wyltaczne (gdy
licencjobiorca otrzymuje wylacznos$é korzystania z utworu w okreslony sposoéb).

Swiadczenie licencjodawcy, polegajace na znoszeniu (pati) korzystania z jego utworu
przez licencjobiorce, nie jest $wiadczeniem jednorazowym. Samo wskazanie rodzaju
zachowania licencjodawcy nie umozliwi prawidlowej rekonstrukeji stosunku licencyjnego.
Konieczne jest jeszcze okredlenie czasu, przez ktoéry ma trwac zachowanie licencjodawcy
polegajace na zezwalaniu na korzystanie z utworu. Takie $wiadczenie, w ktérym ,,obowia-
zek dtuznika polega na pewnym stalym zachowaniu”, gdzie ,,stalo$¢ zachowania oznacza

niemozliwo$¢ wyodtebnienia powtatzajacych si¢ czynnosci dluznika™, okresla sic mianem

' T. Targosz, K. Wlodarska-Dziurzyniska, Umowy prenoszace antorskie prawa majqtkowe, Warszawa 2010,

s. 98, gdzie zauwazono: ,,Przeniesienie praw autorskich nie miedci si¢ w kategoriach uméw nazwanych i nie-
nazwanych. Przeniesienie praw autorskich stanowi jedynie pewien »schemat« konstrukeyjny, podobnie jak
przeniesienie wlasnosci rzeczy, (...) moze stanowi¢ element typowych umoéw nazwanych (...) i wéwczas
stosowanie przepisow regulujacych dana umowe musi uwzgledni¢ szczegélne przepisy prawnoautorskie”.

2

> Por. T. Targosz, [w:] D. Flisak (red.), Prawo antorskie i prawa pokrewne, Warszawa 2015, s. 628 oraz B. Gie-
sen, Umowa licencyjna w prawie autorskin. Struktura i charakter prawny, Warszawa 2013, s. 77.

> M. Kepiaski, [w:] J. Barta (red.), Systens Prawa Prywatnego. Tom 13. Prawo antorskie, Warszawa 2013, s. 636.
*T. Targosz, [w:] D. Flisak (red.), op. ¢it., s. 900.

> Por. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo antorskie, Warszawa 2013, s. 241. Przeciwne zdanie, przypisujace

licencji charakter zobowiazujacy lub ,,hybrydowy” prezentuje B. Giesen (B. Giesen, gp. ¢it., s. 142).
6

A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I11. Zobowiqzania — cz¢s¢ ogélna, Warsza-
wa 2014, s. 130.
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$wiadczenia ciaglego. Czynnik czasu wyznacza jego ekonomiczng wartos¢ i tre$¢ oraz
,»oddziela (...) [go] wyraznie od problemu oznaczenia terminu, w ktérym $wiadczenie takie
ma by¢ spetnione”’. Zobowigzanie, w ktérym przynajmniej jedna ze stron jest zobligowana
do $wiadczenia ciaglego, jest nazywane zobowigzaniem ciaglym.

Zakres czasowy, chociaz jest kluczowym aspektem licencji jako zobowiazania trwa-
tego, nie musi by¢ wprost wyartykulowany przez strony w ramach postanowien umow-
nych; ani, raz okreslony, pozostaé¢ niezmienny. Prawo autorskie reguluje sytuacje, w ktorej
nie okreslono zakresu czasowego licencji przy jej zawieraniu. Normuje takze mechanizmy
i skutki wplywania na zakres czasowy licencji przez strony juz po jej zawarciu.

Niniejsze opracowanie ma na celu charakterystyke przepiséw pr. aut. ksztaltujacych
zakres czasowy licencji oraz ram, wewnatrz ktérych strony umowy moga co do niego podej-
mowac ustalenia. Poruszona zostanie kwestia narzedzi umozliwiajacych modyfikacje zakresu
czasowego licencji juz w trakcie jej obowiazywania; przy czym poza obszarem opracowania
pozostang instrumenty jednostronnej rezygnacji ze stosunku licencyjnego niezwiazane bez-
posrednio z aspektem ciaglosci §wiadczenia, wynikajace z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiazania (m.in. odstapienie ustawowe, odstapienie lub wypowiedzenie na
podstawie art. 55-58 pr. aut.) oraz odstapienie umowne. Zostana wskazane wady legisla-
cyjne pr. aut. w omawianym obszarze — powodujace istotne problemy teoretyczne 1 prak-
tyczne — a takze postulaty zaradzenia im.

2. Zakres czasowy licencji

Nalezyte zrozumienie regulacji prawnoautorskiej dotyczacej aspektu czasowego licen-
cji wymaga spojrzenia na nigq z dwoéch stron: samej konstrukeji prawnej oraz efektéow réz-
nego uksztaltowania postanowiet umowy.

Konstrukeyjnie, licencja pod katem czasowym nie wyrdznia si¢ sposréd pozostatych
stosunkdw zobowigzaniowych o charakterze ciaglym. Mozna ja zawrze¢ na czas oznaczony
1 nieoznaczony.

Licencja na czas oznaczony zostaje zawarta na z gory okreslony (w momencie zawie-
rania umowy) okres. Wymiar czasowy $wiadczenia ciagltego jest wiec w chwili zawarcia
umowy jasny. Pozwala to na ustalenie wymiaru ewentualnego ekwiwalentnego §wiadczenia
drugiej strony. Natomiast w momencie zawierania umowy licencyjnej na czas nieoznaczony,
wiadomy jest tylko termin poczatkowy, z ktérego dniem jej postanowienia wejda w zycie.
Strony natomiast nie okreslaja terminu konicowego, z ktérego uplywem dojdzie do wyga-
$nigcia licencji. Zatem warto$¢ ekonomiczna $wiadczenia cigglego (i czgsto wzajemnego,
jesli wystepuje) jest nieznana stronom w dniu zawarcia umowy.

Spojrzenie, z perspektywy alternatyw uksztaltowania umowy jest konieczne ze wzgledu
na art. 66 pr. aut. 1 art. 68 ust. 2 pr. aut. Pierwszy z nich wprowadza zasade, ze jesli strony
umowy licencyjnej nie postanowily nic o jej zakresie czasowym, to bedzie on obejmowat
5 lat (ust. 1), po ktorych uplywie licencja wygasnie (ust. 2). Artykul 68 ust. 2 pr. aut. przewi-
duje natomiast, ze ,,Licencje udzielona na okres diuzszy niz 5 lat uwaza sig, po uplywie tego
terminu, za udzielong na czas nicoznaczony’.

7

G. Tracz, Sposoby jednostronnej regygnagi 3 zobowiqzar nmownych, Warszawa 2007, s. 54.
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Zgodnie z powyzszym, z perspektywy postanowieft umownych dotyczacych zakresu
czasowego, mozna wyrézni¢ cztery rodzaje licencji, gdzie strony:
— okredlily termin obowiazywania nie dtuzszy niz 5 lat;
— okredlily termin obowiazywania dluzszy niz 5 lat (ktérego dotyczy art. 68 ust. 2 pr. aut.);
— nic nie postanowily odnosnie do zakresu czasowego — wowezas licencja zostaje zawarta
na 5 lat (art. 66 pr. aut.);
— okredlily ja jako zawarta na czas nicoznaczony.

2.1. Licencja na czas oznaczony

Strony moga okresli¢ zakres czasowy licencji w dowolny, nawet niebezposredni spo-
s6b®, tak aby bylo mozliwe jego wyinterpretowanie zgodnie z dyrektywa wykladni uméw
przewidziana przez art. 65 § 2 k.c. Dopiero jesli nie jest mozliwe ustalenie na podstawie
licenciji, na jaki czas strony ja zawarly, znajduje zastosowanie art. 66 pr. aut., bedacy norma
interpretacyjna’. Na jego mocy, w razie braku postanowie umownych odnosnie do zakresu
czasowego licencji, zostaje ona zawarta na czas oznaczony wynoszacy 5 lat. Natomiast
art. 06 pr. aut. nie nalezy traktowa¢ jako imperatywnego przepisu, narzucajacego trwanie
licencji przez 5 lat, po ktérych uplywie wygasnie, niezaleznie od woli stron'. Warto spo-
strzec, ze przepis ten ujawnia jedynie preferencje ustawodawcy, faworyzujace umowy licen-
cyjne na czas oznaczony wzgledem uméw na czas nieoznaczony.

Strony moga postanowid, ze ich licencja bedzie trwac przez czas oznaczony diuz-
szy niz 5 lat. W takich sytuacjach znajdzie zastosowanie art. 68 ust. 2 pr. aut. Prima
facie, jego tres¢ wydaje si¢ uniemozliwia¢ traktowanie takiej umowy jako umowy na czas
oznaczony. Wykladnia literalna sktaniataby do przekonania, ze po uptywie 5 lat umowa
przeobraza si¢ w umowg na czas niecoznaczony. Jednakze doktryna stanowczo odrzuca
takie zapatrywanie 1 dokonuje wykladni systemowej art. 68 ust. 2 pr. aut. W zwigzku
z tym dominujacy'' jest przedstawiony przez Sad Najwyzszy poglad, ze ,,zawarte
w art. 68 ust. 2 stwierdzenie, iz licencje udzielong na okres dluzszy niz lat pie¢ uwaza
si¢, po uplywie tego terminu, za udzielong na czas nieoznaczony, nalezy traktowaé jako
odeslanie do przewidzianego w ustepie pierwszym tego przepisu rocznego terminu
wypowiedzenia takiej umowy”'? (o czym szerzej pdzniej). Tak przedstawiona interpre-
tacja zastuguje na aprobate ze wzgledu na jej efekt, nie mniej jednak stoi w opozycji
do klarownego brzmienia przepisu. Dodatkowe watpliwosci budzi fakt, ze przepisy
o identycznej konstrukcji wystepuja w k.c. odnoénie do umoéw najmu (art. 661) i dzier-
zawy (art. 695 § 1) 1 sq one wykladane literalnie. Umowy te, po przekroczeniu okreslo-
nego w wyzej wymienionych przepisach okresu obowiazywania, ex /ege przeksztalcajq

8 A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (ted.), op. eit., s. 131.
’ Por. T. Tatgosz, [w:] D. Flisak (red.), gp. ¢it., s. 896.
1" Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2004 1., I CK 51/04 (,,Legalis” nr 140378).

" Tak m.in.: E. Traple, Umowy o eksploatacje utwordw w prawie polskin, Warszawa 2010, s. 129 oraz J. Barta,
M. Markiewicz, op. cit., Warszawa 2013, s. 263.

2 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2004 r., I CK 51/04 (,,Legalis” nr 140378).
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si¢ w umowy na czas nicoznaczony". Artykul 68 ust. 2 pr. aut., dla jasnosci i utrzymania
jednolitosci poje¢ wewnatrz prawa cywilnego, powinien zosta¢ znowelizowany, aby jego
literalne brzmienie odpowiadato aktualnie interpretowanej z niego normie i aby w obre-
bie jednej galezi prawa nie wykltadano odmiennie przepiséw o identycznej konstrukeji.

2.2.Licencja na czas nieoznaczony

Rozwazajac problematyke umowy licencyjnej na czas nieoznaczony, uwage nalezy
poswigci¢ dwoém zagadnieniom: w jaki sposdb mozna ja zawrzed (tj. sformutowac postano-
wienia dotyczace nieoznaczonego zakresu czasowego) i jak nalezy rozumieé pojecie ,,czas
nieoznaczony’.

W wielu innych rodzajach uméw trwalych sluszne wydawaloby sie, w razie braku
uregulowania w nich zakresu czasowego, ze strony ustanowily laczacy je stosunck prawny
,bezterminowym”. Artykul 66 pr. aut., jak juz wskazano, uniemozliwia przyjecie takiego
zatozenia dla licencji prawnoautorskich. Licencja nieokredlajaca terminéw bedzie zawarta
na okres 5 lat. Wobec tego strony licencji chcac zawrzec jq na czas nieoznaczony musza to
uja¢ w umowie (nickoniecznie wprost, pamigtajac o art. 65 § 2 k.c.)™.

Umowa na czas nieoznaczony charakteryzuje si¢ brakiem oznaczenia terminu kon-
cowego jej obowigzywania. W klasycznych umowach prawa cywilnego oznacza to, ze
jest mozliwe istnienie stosunku prawnego przez bardzo dlugi okres, teoretycznie siega-
jacy nieskofczonos$ci. Ustawodawca zapobiega temu, wprowadzajac norme uprawnia-
jaca strony takiej umowy do jej wypowiedzenia w kazdym czasie, ktorej zastosowania
nie mozna wylaczy¢ (art. 365" k.c.). Zagadnienie to przedstawia si¢ odmiennie w przy-
padku licencji.

Za sprawa art. 36 pr. aut., autorskie prawa majatkowe do utworu (powstajace, zgodnie
z art. 1 ust. 3 pr. aut., z chwilg jego ustalenia) gasng z uptywem 70 lat od:

1) $mierci tworcy, a do utworéw wspdlautorskich — od $mierci wspéltworcey, ktory prze-
zyl pozostalych;

2) w odniesieniu do utworu nieznanego twoércy — od daty pierwszego rozpowszechnienia;

3) w odniesieniu do utworu, do ktérego autorskie prawa majatkowe przysluguja z mocy
ustawy innej osobie niz twoérca — od daty rozpowszechnienia utworu, a gdy utwoér nie
zostal rozpowszechniony — od daty jego ustalenia;

4) w odniesieniu do utworu audiowizualnego — od $mierci najpdzniej zmarlej z wymie-
nionych oséb: gtéwnego rezysera, autora scenariusza, autora dialogéw, kompozytora
muzyki skomponowanej do utworu audiowizualnego;

5) w odniesieniu do utworu stowno-muzycznego, jezeli utwor stowny i utwoér muzyczny
zostaly stworzone specjalnie dla danego utworu slowno-muzycznego — od $mierci
pozniej zmarlej z wymienionych oséb: autora utworu slownego albo kompozytora
utworu muzycznego.

5 K. Pietrzykowski, [w:] K. Pietrzykowski (ted.), Kodeks cywilny. Komentarz, do artykutow 450-1088. Tom 2, War-
szawa 2015, s. 470; J. Gorecki, G. Matusik, [w:] K. Osajda (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Tom I1. Zobowiqzania,
Warszawa 2013, s. 1378-1379. Odmiennie: K. Zaradkiewicz, [w:] K. Pietrzykowski (red.), op. ¢iz., s. 551.

" 'T. Targosz, [w:] D. Flisak (ted.), gp. cit., s. 896.



318 PRrZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

Zas art. 39 pr. aut. przewiduje, Ze czas trwania autorskich praw majatkowych liczy sie
w latach petnych nastepujacych po roku, w ktérym nastapito jedno z powyzszych zdarzen.

Zatem okres istnienia autorskich praw majatkowych (wynoszacy co najmniej nieco
ponad 70 lat), z perspektywy przedsiewzie¢ gospodarczych jest dtugi, ale nie nieskoniczony.

Licencja uprawnia do korzystania z utworu w zakresie, w jakim wymaga to zgody pod-
miotu majatkowych praw autorskich, wiec nie moze istnie¢ po ich wygasnieciu. Po pierwsze,
prawo autorskie nie zna wyjatkow od zasady nemo plus inris ad alinm transfere potest®. Po drugie,
po wygasnieciu majatkowych praw autorskich, kazdy moze swobodnie eksploatowaé utwor
dawniej nimi objety — zatem istnienie licencji byloby wtedy irracjonalne.

Powyzsze pozwala dostrzec, w stosunku do licencji na czas nieoznaczony, ze nigdy
nie beda to stosunki wieczyste. Ustawodawca jednak przeciwdziala zawieraniu uméw na
tak bardzo dlugi okres, przekraczajacy dlugos¢ trwania wickszosci ludzkich przedsiewzieé
gospodarczych. Stad podstawowym instrumentem zakoniczenia stosunku licencyjnego na
czas nieoznaczony jest wypowiedzenie.

3. Wypowiedzenie

16

Wypowiedzenie to uprawnienie ksztaltujace', ktére umozliwia zakonczenie stosunku

umownego przez jedng ze stron, a precyzyjniej, ,,o$wiadczenie o wypowiedzeniu zmienia
stosunek prawny w taki sposob, aby (...) doprowadzi¢ do jego wygasnigcia”'”. Wypowie-
dzenie odnosi si¢ do uméw o charakterze ciaglym. Ma ono skutek prospektywny (tj. nie
powoduje uznania wypowiedzianej umowy za niezawarta), co w pr. aut. sankcjonuje art. 59.

O wypowiedzeniu licencji zawartej na czas nieoznaczony traktuje art. 68 ust. 1 pr. aut.
Jego niejasne brzmienie implikuje watpliwo$ci dotyczace charakteru jego obowiazywania
(tus cogens czy ius dispositivum) 1 zakresu podmiotowego tego przepisu. Wprowadza tez pojecie
terminu wypowiedzenia, zastugujacego na odrebna refleksje.

W doktrynie prawa cywilnego panuje zgodnosé, ze stosunki zobowigzaniowe o charak-
terze ciaglym nie moga obowiazywaé wieczyscie'®. Bytoby to sprzeczne z zasada autonomii
woli jednostki. Wyrazem tego przekonania jest art. 365" k.c.”’. Jak opisano wyzej, licencja
nigdy nie moze obowiazywaé ad infinitum, bo jej zakres czasowy jest skoficzony, z uwagi
na natur¢ autorskich praw majatkowych, do ktérych eksploatacji licencja stuzy. Jednakze
zasada wypowiadalnosci, w kazdym czasie, umowy ciaglej zawartej na czas nieoznaczony,
bez koniecznosci podania powoddw, powinna obowigzywacé takze na gruncie licencji. Mimo

5 Oceng t¢ podwazyl Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 18 czerwca 2003 ., IT CKN 269/01, ,,Lex” (stwiet-
dzajac, ze naruszeniem autorskich praw majatkowych do danego utworu jest zawarcie przez nieuprawniony
podmiot umowy przeniesienia praw do rzeczonego utworu). Stanowisko to stusznie skrytykowata w glosie
E. Traple, podkreslajac ze ,,prawo autorskie nie zna zadnego przypadku przetamania zasady nemo plus inris”
(E. Traple, Glosa do wyroku SN z dnia 18 czerwea 2003 r., II CKIN 269/01. Utwor jako predmiot umowy o dzielo,
,,Glosa” 2/2005, s. 87.

' A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (ted.), op. ¢it., s. 132.

" G. Tracz, gp. cit., s. 124.

Y Ibidem., s. 118.

Y A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (ted.), op. cit., s. 132.
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faktycznego ograniczenia czasowego takiej umowy, zakres ten jest trudny do scistego okre-
§lenia dla stron. Np. licencjodawca moze nie wiedzie¢, kiedy doszlo do ustalenia utworu,
iz tego powodu nie by¢ zdolnym do okreslenia terminu wygasni¢cia praw majatkowych.
Ponadto okres istnienia majatkowych praw autorskich, w stosunku do czasu trwania typo-
wych przedsigwzigé gospodarczych, jest diugi, wykraczajacy ponad czas trwania aktywnosci
gospodarczej danego podmiotu lub danego przedsiewzigcia.

Przyjecie powyzszych wnioskéw moze jednak podda¢ w watpliwos¢ sens istnienia
art. 68 ust. 1 pr. aut., ktéry bylby nos$nikiem tej samej tresci normatywnej, co art. 365" k.c.
Trzeba jednak pamigtal, po pierwsze, ze art. 365" k.c. zostal wprowadzony do Kodeksu
cywilnego dopiero w wyniku nowelizacji przyjetej w 2001 roku, natomiast art. 68 ust. 1 pr.
aut., w niezmienionej tresci, obowigzuje od wejscia w zycie prawa autorskiego. Po drugie,
art. 68 pr. aut. w jednym z elementéw znaczaco rézai si¢ od art. 365" k.c. — w przedmio-
cie terminéw wypowiedzenia. Oba przepisy przewiduja, ze chwila wygasniecia umowy jest
w pierwszej kolejnosdci uplyw terminu wypowiedzenia przewidziany w umowie przez strony.
W razie jego braku art. 68 ust. 1 pr. aut. przewiduje roczny termin wypowiedzenia, za$
regulacja kodeksowa odsyla do ustawowych, a w dalszej kolejnosci zwyczajowych terminow.
W ich braku wygasniccie nastepuje niezwlocznie po zlozeniu o$wiadczenia o wypowiedze-
niu. Art. 68 ust. 1 pr. aut. nalezy uznaé za lex specialis wzgledem art. 365" k.c., w zakresie
w jakim przewiduje odmienne zasady dotyczace okresu wypowiedzenia®.

Jednakze art 68 ust. 1 pr. aut. rozpoczyna si¢ od zwrotu ,,Jezeli umowa nie stanowi
inaczej”, co wskazywaloby na dyspozytywnosc tego przepisu. Przyjmujac taka wyktadnie,
strony moglyby, moca swojego porozumienia, wylaczy¢ lub ograniczy¢ mozliwosé¢ wypo-
wiedzenia licencji na czas nieoznaczony.

Taki zabieg bylby wbrew zakazowi istnienia wieczystych stosunkéw prawnych (pamie-
tajac, ze w przypadku licencji méwienie o wieczystosci jest skrotem myslowym). Gdyby
jednak konsekwentnie trzymac sie zasady /lex specialis derogat legi generali, nalezaloby uznad,
ze skoro art. 68 ust. 1 pr. aut. wylacza art. 365" k.c. i skoro jest dyspozytywny — to w tym
wypadku racjonalny ustawodawca przewidzial mozliwo§¢ wytomu na gruncie zasady zakazu
istnienia wieczystych stosunkéw prawnych.

Norma zakazujaca wieczystego zwiazania umows wynikajaca z art. 365" k.c. ma cha-
rakter imperatywny*'. Jak stusznie wskazal G. Tracz, istniala ona w polskim prawie nawet
kiedy wyzej wymieniony przepis nie obowiazywal jeszcze w k.c. (zreszta, przypisanie mu
opisywanego znaczenia wynika z dorobku doktryny i orzecznictwa, nie z literalnego brzmie-
nia przepisu®), nalezy wiec uznaé jej fundamentalny charakter. Z tej perspektywy niera-
cjonalne byloby twierdzenie, ze ustawodawca zrezygnowal z hotdowania zasadzie zakazu
wieczystego zwigzania umowa w stosunku do licencji. Zgodnie z powszechnym pogla-
dem doktryny, art. 68 ust. 1 pr. aut. nie jest dyspozytywny w zakresie w jakim przewiduje
mozliwos$¢ wypowiedzenia licencji na czas nieoznaczony (a jedynie co do dtugosci okresu

2T, Targosz, [w:] D. Flisak (red.), op. ¢iz., s. 908.
2 E. Traple, Umowy..., s. 128; A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), gp. cit., s. 132.
2 G. Tracz, p. cit., s. 1211 122.
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wypowiedzenia, o czym nizej)®. Postanowienie umowne przewidujace niewypowiadalnosé
licencji na czas nieoznaczony powinno by¢ uznane za niewazne (art. 58 k.c.).

Zgodnie z tym, co zaznaczono wyzej, regulacja art. 68 ust. 1 pr. aut. ma takze znaczenie
dla umoéw zawartych na czas oznaczony, przekraczajacy 5 lat. Przyjelo sie, za przywolywa-
nym juz wyrokiem Sadu Najwyzszego®, Ze art. 68 ust. 2 pr. aut. nie stanowi autonomicznej
normy, ale nalezy go interpretowac Iacznie z ust. 1 tego artykulu. W zwiazku z tym mia-
foby nie dochodzi¢ do przeobrazenia licencji na czas oznaczony, po 5 latach, w licencje na
czas nieoznaczony. Art. 68 ust. 2 mialby jedynie umozliwi¢ wypowiedzenie licenciji na czas
oznaczony, po uplywie 5 lat, na takich samych zasadach jak licencji na czas nicoznaczony®
(nawet gdyby nie przewidziano tego w umowie), natomiast sama umowa 1 tak wygaslaby
z uptywem ustalonego czasu.

Autor niniejszego opracowania zgadza si¢ z opisanym wyzej stanowiskiem, pragnie
jednak zwrdci¢ uwage na dwa problemy. Regulacja art. 68 pr. aut. jest, oglednie méwiac,
wyjatkowo niejednoznaczna. Mozliwe sa co najmniej dwa rodzaje jej wykladni, ktére sa
wystarczajaco racjonalne, a prowadza do odmiennych od siebie wnioskéw (tj. literalna oraz
zaproponowana przez SN). De lege ferenda nalezy postulowaé nowelizacje calego art. 68 pr.
aut., tak aby nie budzil on watpliwosci w zakresie przemian dokonywanych ex /ge w sto-
sunku licencyjnym po uplywie 5 lat 1 aby jednoznaczna byta kwestia dopuszczalnosci wyla-
czenia albo ograniczenia wypowiadalnosci licencji na czas nieoznaczony oraz na czas ozna-
czony przekraczajacy 5 lat.

Ponadto ustawodawca powinien przewidzie¢ wyjatki od zasady zakazu wylaczania lub
ograniczania wypowiadalnosci licencji na czas nieoznaczony. Z jednej strony, wéroéd utwo-
réw chronionych prawem autorskim coraz liczniejsza grupe stanowia utwory ,,uzytkowe”,
tj. utwory, ktoérych przeznaczeniem jest przede wszystkim gospodarcza eksploatacja, a celem
przyniesienie dochodu ich tworcy (ktérego moze nie interesowaé los jego utworu); zas
strony umowy czesto chca, aby taka licencja byla podobna do umowy sprzedazy (tworca nie
chce przenie$¢ praw majatkowych ze wzgledu na wole zachowania monopolu w udzielaniu
licenciji i zarabianiu w ten sposéb wielokrotnie)®. Z drugiej strony, wérdd programéw kom-
puterowych (bedacych utworami) coraz wicksza role odgrywa oprogramowanie gpen source,
ktérego celem jest mozliwo$¢ bardzo szerokiego korzystania z licencjonowanych utwordw
1 tworzenia w ten sposdb nowych programéw komputerowych, réwniez dalej licencjonowa-
nych na takich samych zasadach”. Wobec licenciji tego typu (ktére mozna ogétem nazwaé
wolnymi lub otwartymi), majacych charakter niewylaczny, wypowiadalnosc¢ jest bezcelowa.

Autor niniejszego opracowania postuluje wprowadzenie do Prawa autorskiego nowego
przepisu, ktéry pozwalalby stronom w szczegdlnych okolicznosciach, wobec licencji

# E. Traple, Umowy..., s. 128; J. Barta, R. Markiewicz, op. ¢it., s. 263.

# Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 15 pazdziernika 2004 ., IT CK 51/04 (,,Legalis” nr 140378).
3 M. Kepiniski, [w:] J. Barta (red.), op .cit., s. 644, E. Traple, Umowy..., s. 129.

% 'T.Targosz, [w:] D. Flisak (red.), op. ¢it., s. 912.

2 Tzw. witus copyleft. Por. W. Machala, Licenga mieszana? Prawnoantorskie aspekty obrotu programani komputero-
wymii shworzonymi 3 wykorystanien oprogramowania o otwartym kodzie, ZNU] 2010, nt 1, s. 28-37, http:/ /www.
lex.pl/akt/-/akt/licencja-mieszana-prawnoautorskie-aspekty-obrotu-programami-komputerowymi-stwo-
rzonymi-z-wykorzystaniem-oprogramowania-o-otwartym-kodzie.
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niewylacznych zawartych na czas nieoznaczony, dla utworéw uzytkowych i programéw
komputerowych tworzonych na podstawie wolnych licenciji, wylaczy¢ wypowiadalnosé
takiej umowy, przynajmniej na pewien okres czasu.

Pozornie taki postulat wydaje si¢ by¢ sprzeczny z tym, czemu przyznano stuszno$é
we wezesniejszej czesci niniejszego opracowania — czyli stanowiskiem, ze na tle art. 68 pr.
aut. nie powinno by¢ dopuszczalne wylaczenie wypowiedzenia. Tak jednak nie jest. Potrak-
towanie normy wynikajacej z tego przepisu jako dyspozytywnej spowodowatoby niekon-
trolowane efekty. Gdyby przyja¢ stanowisko reprezentowane przez T. Targosza, zgodnie
z ktérym uwaza on ,,za mozliwe do obrony i wysoce pozadane dokonanie takiej interpretacji
art. 68 ust. 1, ktéra umozliwia wylaczenie wypowiadalno$ci umowy licencyjnej zawartej na
czas nieoznaczony, jesli nie wykazuje ona w danym przypadku tych cech stosunku ciagtego,
ktére stanowia uzasadnienie normy zawartej w art. 365' k.c.”®, to powstatoby olbrzymie
pole do naduzy¢ i konfliktéw. Bazowaloby ono na niemozliwej do jednoznacznego roz-
strzygniecia, absolutnie kazuistycznej oceny, jaki stosunek ciggly powinien by¢ chroniony
przez zasade wynikajaca z art. 365" k.c., a jaki nie. Dalej, autor ten pisze: ,,Z reguly wylacze-
nie mozliwosci wypowiedzenia umowy nie bedzie mozliwe w przypadku umowy licencyjnej
wylacznej, moze by¢ natomiast dopuszczone w umowach licencji niewylacznej, ktérych
funkcja jest w istocie umozliwienie korzystania z dobra niematerialnego w sposéb podobny
jak w umowie sprzedazy”?. Nie mozna si¢ zgodzi¢ z takim pogladem. Na jakiej podsta-
wie, w $wietle aktualnej regulacji, mogtaby by¢ niewypowiadalna licencja niewylaczna,
a wylaczna juz nie? W przepisie mowa o licencji — fege non distinguente. Podkreslenia wymaga,
ze dopuszczenie, na tle art. 68 pr. aut., do wylaczenia wypowiedzenia licencji na czas nie-
oznaczony oznaczaloby, Ze taka dopuszczalnoscia objete musialyby by¢ licencje w stosunku
do wszystkich utworéw, nie tylko tych, ktére faktycznie takiej dopuszczalnosci potrzebuja
— bo brak jest instrumentu pozwalajacego je wydzieli¢ sposréd calosci zakresu przedmioto-
wego Prawa autorskiego. Z tego powodu, mozliwo$¢ wylaczenia wypowiedzenia w kazdym
czasie licencji na czas nieoznaczony lub na czas oznaczony przekraczajacy 5 lat powinna
zosta¢ wprowadzona nowym, odrebnym przepisem, ktory jasno wskazywalby, wobec jakich
licenciji na jakie utwory, taki zabieg miatby by¢ mozliwy. Natomiast art. 68 pr. aut. powinien
zosta¢ znowelizowany w celu usuniecia watpliwosci co do tego, w jakiej czesci jest impe-
ratywny, a w jakiej dyspozytywny oraz usankcjonowania przyjetego w doktrynie znaczenia
ust. 2 tego przepisu.

De lege lata rozwazenia wymaga dopuszczalnosé umieszczania w licencjach na czas
nieoznaczony zobowiazania do niewypowiadania umowy, pod rygorem odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Moze si¢ ona wydawaé watpliwa na tle art. 58 k.c. — przewidujacego nie-
wazno$¢ czynnosci prawnej dokonanej w celu obejécia ustawy albo niezgodnej z zasadami
wspolzycia spotecznego (zobowiazanie do niewykonywania nadanego ustawa uprawnienia
moze by¢ w taki sposéb postrzegane). Zdaniem autora niniejszego opracowania, nie mozna
z gbry wylaczaé dopuszczalnosci takiego zobowiazania®. W przypadkach licencji niewy-
acznej dotyczacej utworu, ktérego gléwnym przeznaczeniem jest eksploatacja gospodarcza

# T, Targosz, [w:] D. Flisak (red.), op. ¢iz., s. 911.
2 Ibidem, s. 911-912.
% Zob. natle art. 365" k.c., pot. A. Olejniczak, [w:] A. Kidyba (red.), op. ¢it., s. 132-133.
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1z ktérym nie istnieje realnie osobista wigz tworcy — zobowiazanie do niewypowiadania nie
powinno by¢ uznane ani za obejscie ustawy, ani za naruszenie zasad wspolizycia spolecznego
(kwesti¢ ta nalezaloby ocenia¢ ad casu). Bardziej kontrowersyjna jest mozliwo$¢ zastrzezenia
kary umownej w wypadku naruszenia zobowiazania oméwionego wyzej. Zagadnienie to
jednak wykracza poza ramy niniejszego artykulu.

Jak juz zaznaczono, dominuje poglad, ze dyspozytywnos¢ art. 68 ust. 1 pr. aut. ograni-
cza si¢ do kwestii terminu wypowiedzenia. Termin wypowiedzenia to ,,czas dzielacy chwile
zlozenia o$wiadczenia woli przez wypowiadajacego zobowigzanie (...) od jego skutku,
w postaci wygasnigcia zobowiazania™'. Funkcja tej instytucji jest przygotowanie stron do
wygasniecia stosunku prawnego™. W trakcie trwania okresu wypowiedzenia strony winny
spelnia¢ swoje §wiadczenia tak jak przed ztozeniem oswiadczenia o wypowiedzeniu.

Art. 68 ust. 1 pr. aut. przewidyje, ze wypowiedzenie na jego podstawie miatoby
nastapi¢ na rok naprzéd na koniec roku kalendarzowego, co oznacza, ze okres wypowie-
dzenia moglby trwaé minimalnie rok (jesli oswiadczenie zostaloby zlozone 31 grudnia),
a maksymalnie 2 lata bez jednego dnia (jesli o$wiadczenie zostaloby ztozone 1 stycznia).
W razie zawarcia umowy licencyjnej na czas nieoznaczony lub po uplywie 5 lat obowia-
zywania licencji na czas oznaczony, po zlozeniu o$wiadczenia o wypowiedzeniu, licencja
wygadnie z uplywem wyzej wymienionego terminu, chyba ze strony co innego postanowity
w umowie. Zgodnie z zasadg swobody umoéw 1 dyspozytywnym charakterem art. 68 ust. 1
pr. aut. w zakresie dlugosci terminu wypowiedzenia, strony moga skraca¢ lub wydluzaé
termin wypowiedzenia®. Prawo autorskie ani Kodeks cywilny nie przewiduja przepisdéw
regulujacych zakres tej swobody. Mozliwo$¢ skrocenia terminu wypowiedzenia nie budzi
kontrowersji. Skoro jego istotq jest umozliwienie stronom przygotowania do zakofczenia
stosunku prawnego 1 strony stwierdzaja, ze potrzebuja go mniej, niz przewiduje dla nich
ustawa — nie powinno by¢ przeszkéd dla takiego zachowania. Wydaje si¢ takze dopuszczalne
zastrzezenie niezwlocznego lub natychmiastowego skutku wypowiedzenia, bez terminu
wypowiedzenia®. Kontrowersje budzi zastrzeganie wieloletnich terminéw wypowiedzenia
(np. 10 lat). Moga one prowadzi¢ do obejscia art. 68 pr. aut. i jako takie — podlega¢ sankcji
niewaznosci 1 by¢ zastapione przez ustawowy roczny termin (art. 58 k.c.) Zdaniem autora
niniejszego opracowania, ocena dopuszczalnosci zastrzegania dlugich terminéw wypowie-
dzenia powinna by¢ dokonywana ad cas#®. W sytuacjach, gdy licencjonowany utwér ma
istotne znaczenie dla licencjobiorcy lub zastapienie go wymaga dlugiego czasu, to nawet
wieloletni termin wypowiedzenia powinien by¢ akceptowalny. Jednoczesnie, racje nalezy
przyzna¢ K. Wlodarskiej-Dziurzynskiej, ze im diuzszy okres wypowiedzenia, tym mniejsze
prawdopodobieristwo uznania go za skutecznie zastrzezony™.

3V Ibiden, s. 134.
* G. Tracz, op. cit.,s. 125.

¥ K. Wlodarska-Dziurzyiska, Probleny pry ustalanin casu trwania nmowy licencyjnej — posgukimanie alternatywy?,

[w:] A. Matlak, S. Stanistawska-Kloc (red.) Spory o wlasnosé intelektualng. Ksigga jubileuszoma dedykowana Profeso-
rom Januszowi Barcie i Ryszardowi Markiewiczowi, Warszawa 2013, s. 1424.

* E. Traple, Umowy...,s. 128.
% K. Wlodarska-Dziurzyfiska, gp. ci., s. 1426.
3 Thidem, s. 1427.
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Zastanawiajace jest zagadnienie zakresu podmiotowego art. 68 pr. aut. Gdyby wykla-
da¢ go literalnie, jego zastosowanie byloby stosunkowo waskie — i dotyczylo jedynie
wymienionego w nim tworcy’’. Brak jest jednak argumentéw przemawiajacych za tym, aby
w zakresie wypowiadania licencji lepiej traktowaé twoérce niz nabywce praw majatkowych.
Dlatego ,,twérca” powinien oznaczaé tutaj przynajmniej tyle samo, co ,licencjodawca”
1 do wypowiedzenia przez tego ostatniego powinno stosowacé si¢ regulacje art. 68 pr. aut.
(do wypowiedzenia licencjobiorcy znalaztby zastosowanie art. 365" k.c.”). Jednak w opi-
nii autora niniejszego opracowania, taka interpretacja przepisu w sposéb nieuzasadniony
godzi w téwnos¢ stron umowy i moze krzywdzi¢ obie z nich — w zalezno$ci od charakteru
licencjonowanego utworu i warunkéw umowy. Dlatego zdecydowanie stuszniej bytoby sto-
sowac norme wynikajaca z art. 68 pr. aut. zaréwno do licencjodawecy, jak i licencjobiorcy™.
Niestety, bylaby to kolejna norma wyinterpretowana sprzecznie z literalnym brzmieniem
omawianego przepisu. Wskazany problem nie ma wylacznie dogmatycznego wymiaru. Ma
ogromne znaczenie praktyczne. Gdyby umowa nie oznaczala okreséw wypowiedzenia,
to od rozwiazania ww. problemu zalezaloby, czy po wypowiedzeniu przez licencjobiorce,
umowa wygastaby niezwlocznie (zgodnie z art. 365" k.c.), czy rok naprzdéd na koniec roku
kalendarzowego (zgodnie z art. 68 pr. aut.). Zmiang¢ brzemienia art. 68 pr. aut. odnosnie jego
zakresu podmiotowego nalezy dolaczy¢ do listy postulatdw de lege ferenda.

Licencja na czas oznaczony, zgodnie z wczesniejszymi ustaleniami, wygasa po uplywie
terminu koncowego. Jesli zostata zawarta na okres diuzszy niz 5 lat, to po uplywie tego
okresu wolno ja wypowiedzie¢ na takich samych zasadach jak licencje na czas nieozna-
czony. Czy mozna natomiast wypowiedzie¢ licencje zawarta na czas oznaczony, nieprze-
kraczajacy 5 lat? Dawniej uznawano, ze w ramach stosunku ciggltego terminowego, czas
na jaki zostaly zawarte, nalezy do ich natury i z tego powodu poddawano w watpliwos$c¢
mozliwos¢ ich wezesniejszego wypowiedzenia. Aktualnie jednak dominuje przeciwne zapa-
trywanie. Nalezy zdecydowanie opowiedzie¢ si¢ za mozliwoscia wypowiedzenia licencji na
czas oznaczony nieprzekraczajacy 5 lat, jesli strony przewidzialy to w umowie, zwlaszcza
jesli wskazaly przeslanki, po spelnieniu ktérych bedzie mozna zlozy¢ o§wiadczenie o wypo-
wiedzeniu®’. Od stron zalezne bedzie takze zastrzezenie okreséw wypowiedzenia (gdzie ich
pominiecie nalezaloby poczytac za ich nie zastrzezenie). W braku postanowien o dopusz-
czalno$ci wypowiedzenia, wypowiedzenie licencji na czas oznaczony, nieprzekraczajacy 5
lat, nie powinno by¢ mozliwe.

4. Inne przyczyny wygasniecia licencji

Jak wyzej wykazano, z chwilq wygasniecia autorskich praw majatkowych, wygasa licen-
cja, nawet gdyby jej strony nie mialy takiej §wiadomosci. Licencja wygasa takze w przypadku
kumulacji przez ten sam podmiot autorskich praw majatkowych i licencji udzielonej na

7 Ustawodawca postuguje si¢ pojeciem tworey niejednolicie. Por. J. Barta, R. Markiewicz, gp.cit., s. 85.
*# Por. E. Traple, Umowy..., s. 128.
¥ M. Kepitiski, [w:] J. Barta (red.), gp. cit. s. 644.

0 E. Traple, Umowy..., s. 135.
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tych samych polach eksploataciji (tj. gdy licencjobiorca nabedzie prawa autorskie w zakresie
w jakim przystugiwata mu licencja).

Nalezy takze przyjaé, ze licencja wygasnie w razie przeniesienia przez licencjodawce (na
rzecz jakiegokolwiek podmiotu) autorskich praw majatkowych na polach, na ktérych licen-
cji udzielono. Wynika to z czysto zobowiazujacej natury tego stosunku prawnego. Stosunki
zobowigzaniowe sq skuteczne inter partes. Przeniesienie prawa, co do ktérego ustanowiono
zobowiazanie, wygasza je (mozna jedynie dywagowaé na temat odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej zbywcy wobec swojego kontrahenta). Gdyby licencje kwalifikowac do katalogu
czynnosci rozporzadzajacych, to przeniesienie prawa nie usuwaloby jego obcigzenia (jakim
bytaby licencja)*. Przyjeta w niniejszym opracowaniu tez¢ wzmacnia stosowana w polskim
prawie cywilnym technika legislacyjna, zgodnie z ktéra, aby stosunek zobowigzaniowy mégt
»przezy¢” przeniesienie prawa, ktoérego dotyczy (by nabywca wstapil w pozycje prawng
zbywcy), konieczny jest przepis przewidujacy taki skutek. Tak np. co do najmu, ktéry réw-
niez jest stosunkiem zobowiazaniowym, art. 678 k.c. przewiduje wstapienie nabywcy rzeczy
w miejsce najemcy. Prawo autorskie nie zawiera analogicznego przepisu w stosunku do
licenciji, stad wniosek, ze przeniesienie praw majatkowych na polach eksploatacji, na ktérych
udzielono licencji, powoduje jej wygasniecie.

5. Podsumowanie

Zakres czasowy licencji wplywa bezposrednio na ekonomiczng warto$é swiadczenia
licencjodawcy. Stad kluczowe jest okredlenie jego ram, ksztaltowanych wola stron oraz
przez uregulowania prawne.

Licencja, niezaleznie od swojego charakteru i ustalen jej stron, moze trwa¢ maksymal-
nie tak dtugo, jak dtugo — zgodnie z art. 36-39 pr. aut. — istniejg autorskie prawa majatkowe
do danego utworu. Dodatkowo, z racji zobowiazujacej natury licencji, skutecznej wylacznie
pomiedzy jej stronami, wygasa ona kazdorazowo w razie przeniesienia na podmiot trzeci
praw majatkowych na polach eksploatacji, na ktérych udzielono licencji.

Na zakres czasowy licencji wplywa takze bezposrednio wola stron, doznajaca, na pod-
stawie regulacji Prawa autorskiego, pewnych ograniczen.

Strony moga zawrze¢ licencje na czas oznaczony, wygasajaca po uplywie okreslonego
terminu. Strony moga ustali¢ ten termin wprost lub w inny sposéb umozliwiajacy wyin-
terpretowanie go z umowy, zgodnie z art. 65 § 2 k.c. Jezeli na podstawie tego przepisu nie
bedzie mozliwe stwierdzenie, na jaki czas strony zawarly licencje, wowczas, na podstawie
art. 66 pr. aut., taka umowe bedzie nalezalo poczytywal za zawartq na czas oznaczony
wynoszacy 5 lat — po ktérego uplywie licencja wygasnie (whbrew brzmieniu przepisu suge-
rujacemu jego imperatywny charakter, nie jest to norma bezwzglednie ograniczajaca zakres
czasowy licencji do 5 lat).

Licencja zawarta na czas oznaczony moze jednak wygasnac przed uplywem jej terminu
konicowego, w przypadku gdy jedna ze stron dokona wypowiedzenia, o ile bedzie do niego

1 Co zachodzi, na tle ustawy z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wilasnosci przemystowej (Dz.U. 2001

Nr 49, poz. 508), w stosunku do licencji, w razie zbycia prawa wylacznego — zob. E. Nowinska, U. Promin-
ska, K. Szczepanowska-Koztowska, Wasnosé przemystowa i jej ochrona, Warszawa 2014, s. 98.
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uprawniona. Bedzie to mozliwe zawsze, ilekro¢ strony zastrzega to w umowie. Jesli tego nie
zrobig, to mozliwo$¢ jej wypowiedzenia bedzie zaleze¢ od czasu, na jaki ja zawarto. Licen-
cja zawarta na czas nieprzekraczajacy 5 lat nie bedzie mogla by¢ woéwczas wypowiedziana.
Natomiast licencja zawarta na czas dluzszy niz 5 lat, na podstawie art. 68 ust. 2 pr. aut., po
uplywie 5 lat, bedzie mogla by¢ wypowiedziana w kazdym czasie, bez podania powodéw.
Podkresli¢ nalezy, ze powszechnie dokonuje si¢ takiej wlasnie wykladni art. 68 ust. 2 pr. aut.
(komplementarnej z art. 68 ust. 1 pr. aut.), odbiegajacej od jego literalnego brzmienia, ktére
sktania do wniosku, ze po uplywie 5 lat, licencja zawarta na czas oznaczony przeobraza si¢
w licencje¢ na czas niecoznaczony.

Strony mogg takze zawrze¢ licencje na czas nieoznaczony, tj. taka, ktérej zakres cza-
sowy nie jest ustalony z géry, w wyniku braku terminu, z ktérego uplywem licencja wyga-
$nie. Obowiazywanie art. 66 pr. aut. wymusza na stronach dokonanie w umowie okresle-
nia (jednak niekoniecznie bezposrednio), ze licencja ma przybra¢ wlasnie taki charakter
(w braku okreslenia zakres czasowy bedzie wynosil 5 lat). Polskie prawo nie uznaje mozli-
wosci zawierania umow ze §wiadczeniem ciagtym ad infinitum (art. 365" k.c.). Licencja, choc
realnie nigdy nie bedzie wieczysta, to moze obowiazywac przez bardzo dlugi czas — i dla-
tego rowniez powinna podlegaé tej zasadzie. Z tej racji, na podstawie art. 68 ust. 1 pr. aut.
(bedacego przepisem szczegdlnym wobec art. 365" k.c.), ktéry w tym zakresie ma charakter
bezwzglednie obowigzujacy, licencje na czas nieoznaczony mozna wypowiedzie¢ w kazdym
czasie bez podania przyczyny. Autor niniejszego opracowania dopuszcza mozliwo$¢ zobo-
wiazania stron do niekorzystania z uprawnienia do wypowiedzenia przez okreslony czas,
pod sankcja odpowiedzialno$ci odszkodowawczej — co nie znajduje jednak powszechnego
uznania w doktrynie.

Niejasne jest, na tle art. 68 pr. aut., ksztaltujacego wypowiedzenie licencji na czas nie-
oznaczony i na czas oznaczony przekraczajacy 5 lat, kto z tego uprawnienia moze skorzy-
sta¢. Przepis postuguje sic mianem tworcy. Doktryna odrzuca tak waski zakres tej regulacji.
Mozna broni¢ stanowiska, ze z opisywanego uprawnienia moze korzystaé wylacznie licen-
cjodawca (wowczas licencjobiorca méglby licencje wypowiedzie¢ zgodnie z art. 365! k.c.).
Autor niniejszego opracowania sadzi jednak, ze do wypowiedzenia licencji zgodnie z art. 68
pr. aut. powinny by¢ uprawnione obie jej strony.

Artykut 68 pr. aut. przewiduje okres wypowiedzenia ,,na rok naprzéd, na koniec roku
kalendarzowego” dla licencji na czas nieoznaczony 1 oznaczony powyzej 5 lat (po uplywie
tych 5 lat). Strony moga okres ten wylaczy¢, skrécié lub przedtuzyé. Jednak przedtuzenie
okresu wypowiedzenia w pewnych wypadkach moze by¢ uznane za niewazne, jako prowa-
dzace do obejscia normy zakazujacej wiazania si¢c umowsa wieczyscie. W zakresie licencji
na czas oznaczony krétszy niz 5 lat, strony zupelnie swobodnie moga ksztaltowaé okres
wypowiedzenia, jesli wypowiedzenie w ogdle zastrzega.

Podstawows staboscia opisanej charakterystyki zakresu czasowego licencji 1 mecha-
nizméw jednostronnego oddzialywania nan jest sprzecznos¢ brzmienia ksztaltujacego je
przepiséw z potrzebami obrotu. Stad doktryna dokonuje ich wykladni nieraz w zupelnej
sprzecznosci z literalnym brzmieniem. De lege ferenda nalezy postulowaé zmiane:

— art. 68 ust. 1 pr. aut. — tak, aby jasne bylo, w jakim zakresie przepis ten jest dyspozy-
tywny, a w jakim imperatywny oraz poprzez zastapienie terminu ,,tworca” pojeciem

,strony” — dla zachowania rownosci kontraktowej;
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— art. 68 ust. 2 pr. aut. — tak, aby jego brzmienie nie budzito watpliwosci i sankcjonowato
rozwiazania wypracowane przez Sad Najwyzszy 1 doktryne.

Nalezaloby takze podda¢ refleksji mozliwo$¢ wylaczenia wypowiadalnosci licencji nie-
wylacznych na czas nieoznaczony i oznaczony dluzszy niz 5 lat, dotyczacych okreslonych
kategorii utworéw (tzw. uzytkowych i programéw komputerowych). W opinii autora niniej-
szego opracowania, nie jest to mozliwe na tle art. 68 pr. aut. w aktualnym brzmieniu.

Scope of the time of a license agreement
Summary

The scope of the time of a license agreement is always limited to the time of existence
of copyrights. Transfer of them on the fields of exploitation on which license was established
results in expiration of the license. Parties of a license agreement may determine whether license
shall be granted for a definite or an indefinite time. If they remain silent in this area, license
agreement binds them for a period of 5 years. License for definite time expires with the stipula-
ted (by provisions or agreement) time. It may be also terminated if an agreement provides that,
or when definite time exceeds 5 years — after 5 years, under the law, parties may terminate their
contract (with a year notice period, which may be changed). License for indefinite time expires
after termination with a year notice period (which may be changed) and parties may not stipulate
that they cannot terminate such a license. Provisions of law on the described matters should
be amended due to their unclear language, generating many problems with their interpretation.
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1. Wprowadzenie

W zwiazku z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej wystepuja przypadki ponoszenia
przez przedsiebiorcéw strat w srodkach obrotowych. Srodki te, w odréznieniu od srodkéw
trwalych, sa skfadnikami majatku podatnika zmieniajacymi swoja posta¢ w krotkim okresie
w trakcie przechodzenia przez poszczegélne fazy procesu gospodarczego. Powody wyste-
powania strat w srodkach obrotowych bywaja rézne. Do strat moze dojs¢ np. w wyniku
awarii maszyn lub urzadzen zaangazowanych w proces technologiczny, wad lub stabej jako-
$ci materialéw, ktére mialy by¢ wykorzystane do produkeji towaréw o wysokiej jakosci.
Straty powstajg takze na skutek zniszczenia lub uszkodzenia towaru w zwiazku z dzialaniem
sit przyrody, btedami pracownikéw czy kradzieza. Na pojawienie si¢ ubytkéw moga mieé
wplyw takie okolicznosci jak uplyw terminu waznosci do spozycia w przypadku artykutow
spozywczych lub podatnos¢ na uszkodzenia wyrobdw szklanych badz elektronicznych.

Powyzsze czesto implikuje problemy z prawidlowym rozliczeniem strat dla celéw
podatkowych. Zadania tego nie ulatwia regulacja przepisu statuujacego generalna zasade
ustalania kosztéw. Kwalifikacja danego kosztu do kategorii kosztow uzyskania przychodéw
jest zrédtem licznych sporéw pomiedzy organami podatkowymi i podatnikami.

Zgodnie z definicja stownikowa pojecie ,,strata” oznacza ,,to, co si¢ przestalo posia-
da¢”'. Inna definicja ,,straty” w odniesieniu do przedsigbiorstwa oznacza ,,wielko$é, o ktéra
ulegly zmniejszeniu wlasne fundusze™. Wsrdd synonimoéw straty najezesciej przywoluje si¢
okreslenia takie jak szkoda, uszczerbek, utrata’.

W przepisach podatkowych wyréznia si¢ dwie kategorie strat: ,,dochodowa” (ujemna
réznica miedzy przychodem a kosztem) oraz ,,kosztows” (jako poniesiony naktad). Pierw-
sza kategoria straty znajduje swoja definicj¢ w art. 7 ust. 2 u.p.d.o.p,, tj. jezeli koszty uzyska-
nia przychodéw przekraczaja sume przychodéw, réznica jest strata. Analogiczna regulacja
znajduje si¢ w art. 9 ust. 2 zdanie 2 u.p.d.o.f,, tj. jezeli koszty uzyskania przekraczaja sume
przychodéw, réznica jest stratg ze zrédla przychodéw. W przepisach podatkowych brak
jednak definicji pojecia straty jako drugiej kategorii, czyli elementu kosztow.

Majac na uwadze powyzsze, celem niniejszego artykulu jest ustalenie, czy przed-
sigbiorca moze uja¢ w kosztach uzyskania przychodéw straty w $rodkach obrotowych

*  Autorka jest doktorantem w Katedrze Prawa Finansowego Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersyte-
tu Slaskiego w Katowicach.

! Stownik jezyka polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/sjp/strata;2524505.

2 Ibidem.

> Ibidem.
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i ewentualnie pod jakimi warunkami. Zagadnienie to jest o tyle istotne, ze w celu ustalenia
wysokosci naleznego podatku konieczne staje si¢ zaréwno ustalenie wysokosci osiagnietych
przychodéw, jak i kosztow ich uzyskania. Im wyzsze koszty uzyskania przychodéw, tym
mniejszy dochéd podlegajacy podatkowaniu.

2. Pojecie kosztéow uzyskania przychodow

W odniesieniu do kosztéw uzyskania przychodéw ustawodawca podaje definicje
ogdlng (art. 15 ust. 1 up.d.op. 1 art. 22 ust. 1 u.p.d.o.f) oraz wylicza wydatki, ktére nie
stanowia kosztow uzyskania przychodéw (art. 16 ust. 1 u.p.d.o.p. i art. 23 ust. 1 u.p.d.o.f).
Zgodnie ze wspomniang definicja, kosztami uzyskania przychodéw sa wszelkie wydatki
poniesione w celu osiagniecia przychodéw lub zachowania albo zabezpieczenia zrédla przy-
chodéw. Warto zauwazy¢, ze przytoczona definicja w obecnym brzmieniu obowiazuje od
dnia 1 stycznia 2007 r., kiedy dodano do niej zwrot ,,Jub zachowania albo zabezpieczenia
zrédta przychodéw”. Na powyzsza zmiane mialo wplyw orzecznictwo sadowe, zgodnie,
z ktérym kosztami uzyskania przychodu sa wszelkie racjonalne 1 gospodarczo uzasadnione
wydatki zwiazane z prowadzona dzialalnoscia gospodarcza, ktérych celem jest osiagniecie,
zabezpieczenie i zachowanie zrédla przychodéw?. Profesor Ryszard Mastalski wskazuje, ze:
»Rozszerzenie, od 2007 . w obu ustawach o podatku dochodowym, normatywnego pojecia
kosztéw uzyskania przychodow (...) jest (...) ilustracjq tezy, iz prawem jest to, co jako prawo
funkcjonuje w rzeczywistosci spotecznej. W gruncie rzeczy bowiem zmiana stanu prawnego
nie wplyneta w sposéb zasadniczy na sama praktyke opodatkowania™. Zmiana ta miata
charakter uscidlajacy. Zgodnie z uzasadnieniem do projektu ustawy, nowelizacja ta odpowia-
data rozumieniu przepisu obowiazujacego do kornca 20006 r., jakie zostato mu nadane przez
orzecznictwo sadéw administracyjnych.

Warto podkresli¢, ze art. 15 u.p.d.o.p. (art. 22 u.p.d.o.f)) zostal sformulowany bardzo
ogdlnie. Stanowi zatem pewna klauzula generalna (tj. moze zostac zastosowany do kazdego
stanu faktycznego 1 prawnego), zgodnie z ktéra kosztami podatkowymi sa wszelkie koszty
poniesione w celu uzyskania przychodéw, z wylaczeniem enumeratywnie wskazanych
w ustawie. Niezwykle istotna rola, z punktu widzenia praktyki opodatkowania, przypada
sadownictwu administracyjnemu, w zwiazku z zastosowaniem tej klauzuli.

Analiza art. 15 u.p.d.o.p. (art. 22 u.p.d.o.f.) prowadzi do wniosku, ze z kosztem uzyska-
nia przychodéw bedziemy mieli do czynienia w przypadku wystapienia kosztu, ktéry zostal
faktycznie poniesiony przez podatnika, stuzy osiagnieciu przychodu, czyli zostal poniesiony
w celu jego osiagniecia lub zachowania albo zabezpieczenia zrédla przychodéw, nie zostat
wymieniony w art. 16 ust. 1 u.p.d.o.p. (art. 23 ust. 1 u.p.d.o.f)) jako wylaczony z katalogu
kosztéw uzyskania przychodéw.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Naczelnego Sadu Administracyjnego mozliwo$¢
zaliczenia konkretnego wydatku do kosztéw uzyskania przychodéw jest uwarunkowana tym,

* Wyrok NSA w Lublinie z dnia 13 matca 1998 r., I SA/Lu 230/97 (Legalis nr 89650). Podobnie: wyrok
NSA we Wroctawiu z dnia 12 maja 1999 r., I SA/Wr 482/97 (Legalis nr 87597); wyrok NSA z dnia 9 lutego
2006 r., I FSK 338/05 (Legalis nr 74056).

5 R. Mastalski, Prawo podatkowe, Warszawa 2014, s. 445.
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aby poniesiony wydatek byl powiazany z dziatalno$cia podatnika. Dodatkowym warunkiem
jest prawidfowe udokumentowanie tego wydatku. Wskazane przestanki muszg zostac spel-
nione kumulatywnie®.

2.1. Faktyczne poniesienie wydatku

Uznanie okreslonego kosztu za koszt uzyskania przychodéw wymaga, aby zostal on
poniesiony faktycznie i definitywnie. Zgodnie z definicjq stownikowa, pojecie ,,ponies¢”,
oznacza ,,zosta¢ obarczonym, obciazonym czyms”’. Przedstawiciele doktryny wskazuja,
ze: ,,W celu odkodowania wskazanych pojeé, konieczne staje sie odczytanie stowa obcia-
zy¢, to ostatnie za$ zdefiniowane zostalo, jako «naltozyé na kogos jakies zobowiazanie,
zleci¢ komu$ wykonanie czegos». W konsekwencji, koszt poniesiony oznacza istnienie

(zaistnienie) zobowiazania do §wiadczenia czego$ po stronie podatnika”®

. Przez ponie-
sienie wydatku nalezy rozumie¢ obcigzenie majatku podatnika. Wydatek musi by¢ ponie-
siony przez podmiot, ktéry dokonuje odliczenia, pomniejszajac podstawe opodatkowa-
nia. Koszty podatkowe beda stanowily jedynie te zobowiazania, ktére obciazaja danego
podatnika. Nie bedzie mozna zaliczy¢ do kosztéw uzyskania przychodu zobowiazan pod-
miotéw trzecich. Co do zasady nie ma znaczenia, z jakiego zrédla sa finansowane ponie-
sione wydatki.

Obcigzenie to powinno mie¢ charakter definitywny, tzn. musi on by¢ dokonany
z majatku podatnika i mie¢ ostateczny charakter. Powyzsze oznacza, ze wydatki jedy-
nie tymczasowo poniesione przez podatnika nie spelniaja warunku definitywnego ich
poniesienia’. Zgodnie z wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Pozna-
niu z dnia 12 lutego 2008 r.: ,,wydatek musi zosta¢ faktycznie poniesiony w sensie
realnym, tzn. musi nastapic¢ uszczuplenie zasobow finansowych, z ktérych wydatek jest
finansowany”!’.

Koszt podatkowy nie pojawi si¢ takze w sytuacji, gdy za fakture z géry placi refundator,
bowiem wydatek nie zostal definitywnie poniesiony z majatku podatnika'’. W przypadku,
edy dany wydatek zostal zafakturowany, ale podatnik w ramach uzyskanych ulg lub upraw-
nien nie jest w ogéle zobowiazany do zaplacenia faktury, nie sposéb méwi¢ o koszcie defi-
nitywnie poniesionym'%

¢ Wyrok NSA z dnia 16 czerwca 2005 r., I FSK 279/05 (Legalis nr 87876). Podobnie: wyrok NSA z dnia

20 lipca 2010 1., IT FSK 418/09 (Legalis nr 305028); wyrok NSA z dnia 07 czerwca 2011 r., I FSK 462/11
(Legalis nr 382577); wyrok NSA z dnia 29 maja 2012 r., II FSK 2323/10 (LEX nr 1403257); wyrok NSA
z dnia 12 czerwea 2013 1., IT FSK 1321/12 (Legalis nr 763729); wyrok NSA z dnia 25 lutego 2016 1., II FSK
3980/13 (Legalis nr 1454946); wyrok NSA z dnia 25 lutego 2016 ., IT FSK 140/14 (Legalis nr 1454948).

7 Stownik jezyka polskiego PWN, http://sjp.pwn.pl/sjp/poniesc;2504544 html.

¢ J. Godya, [w:] A. Oboniska, A. Wactawczyk, A. Walter (red.), Podatek dochodowy od 05éb prawnych. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 339.

7 M. Wilk, [w:] D. Jaszczak [i in.], Podatek dochodowy od 0séb prawnych. Komentarg, Warszawa 2014, s. 235.
" Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 12 lutego 2008 ., I SA/Po 1608/07 (Legalis nr 104988).

" Wyrok NSA w Katowicach z dnia 12 czerwca 2003 1., I SA/Ka 1197/02 (LEX nr 90090).

2 P. Matecki, M. Mazurkiewicz, CIT. Komentar3. Podatki i rachunkowosé, Warszawa 2015, s. 424.
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2.2, Zwiazek kosztu z przychodem

Uzyte przez ustawodawce sformulowanie ,koszty poniesione w celu osiagniecia
przychodu” zostalo szeroko skomentowane w literaturze podatkowej oraz doczekato sig
bogatego orzecznictwa administracyjnego. Naczelny Sad Administracyjny niejednokrotnie
wskazywal, ze ,,(...) termin uzyty w art. 15 ustawy o CIT «w celu» oznacza (...) pozosta-
wanie wydatku w takim zwigzku z przychodem lub z zachowaniem albo zabezpieczeniem
ich zrédla, ze poniesienie go ma lub moze mie¢ wplyw na powstanie lub zwigkszenie
ptrzychodow™".

Orzecznictwo sadowe wyraznie sklania si¢ ku poszukiwaniu zwiazku przyczyno-
wo-skutkowego pomiedzy wydatkiem a przychodem. W wyroku z dnia 6 stycznia 2010 r.
Naczelny Sad Administracyjny skonkludowal, Ze: ,,Przedstawione uregulowania wskazuja
na to, ze musi istnie¢ zrédlo przychoddéw oraz zwiazek przyczynowy miedzy wydatkami
1 przychodem. Zasadniczo, zatem kazdy wydatek celowo poniesiony z zamiarem uzyskania
przychodu, poza wyraznie wskazanymi w art. 23 ust. 1 u.p.d.o.f., powinien by¢ uznany za
koszt uzyskania przychodu”'*.

Nalezy podkreslic, ze aby uznaé dany wydatek za koszt uzyskania przychodéw nie jest
konieczne, aby w kazdym przypadku zachodzil bezposredni zwigzek przyczynowo-skut-
kowy pomiedzy nim a przychodem. Dopuszczalno$é zaliczania do kosztéw uzyskania przy-
chodéw wydatkéw wiazacych sie z przychodami (zrédtami przychodéw) jedynie w sposob
posredni jest powszechnie akceptowana w doktrynie i orzecznictwie sadéw oraz organdw
podatkowych.

Powyzsze potwierdza wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 lipca 2014 .,
w ktérym wskazano, ze ,,(...) miedzy kosztem podatkowym oraz przychodami podatnikéw
musi wystapi¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy. Zwiazek ten moze by¢ bezposredni lub
posredni, tzn. kosztem uzyskania przychodu beda wydatki, ktére moga przyczyni¢ si¢ do
powstania konkretnego przychodu oraz wydatki zwiazane np. z funkcjonowaniem podat-
nika i wywiazywaniem si¢ przez niego z obowiazkéw natozonych przepisami prawa”".

Orzecznictwo w tym zakresie przeszlo pewng ewolucje. Wezesniejsza linia orzecznicza
sktaniata si¢ ku twierdzeniu, ze zwiazek miedzy wydatkiem a przychodem powinien by¢
Scisty, bezposredni'®. Z kolei pdzniejsza linia wskazywala, ze istotny jest zamiar podatnika
1 catoksztalt okolicznosci istniejacych w momencie poniesienia przez niego wydatku. Zwia-
zek migdzy wydatkiem a przychodem nie musi by¢ bezposredni®.

B Wyrok NSA z dnia 19 czerwcea 2012 r., IT FSK 2486/10 (Legalis nr 779061). Podobnie: wyrok NSA
z dnia 29 listopada 1994 1., SA/Wr 1242/94 (Legalis nr 38998); wyrok NSA z dnia 6 listopada 1997 r., SA/
Ka 923/97 (Legalis nr 48788); wyrok NSA z dnia 8 sierpnia 2008 r., IT FSK 755/07 (Legalis nr 110251);
wyrok NSA z dnia 17 stycznia 2012 t., I FSK 1365/10 (Legalis nr 432227).

" Wyrok NSA z dnia 6 stycznia 2010 r., IT FSK 1271/08 (Legalis nr 279288).

5 Wyrok NSA z dnia 4 lipca 2014 1., TI FSK 1863/12 (Legalis nr 1043439).

' Wyrok NSA z dnia 3 listopada 1994 ., SA/Po 2078/94 (Legalis nr 38915). Podobnie: wyrok NSA z dnia
20 lutego 2001 r., IIT SA 3269/99 (Legalis nr 49976); wyrok NSA z dnia 22 marca 2001 r., SA/Sz 43/00
(Legalis nr 53233).

7 Wyrok WSA w Krakowie z dnia 23 kwietnia 2009 r., I SA/Kr 296/09 (Legalis nr 160662).
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Inna istotng okolicznoscia, na ktéra nalezy zwrdci¢ uwage, jest fakt, ze wydatek moze
zostaé ujety w kosztach uzyskania przychodu, nawet jesli nie zostal poniesiony w celu uzy-
skania przychoddw. Wystarczy, aby zostal on poniesiony w celu zabezpieczenia lub utrzyma-
nia zrédla przychodow. W tym zakresie wypowiedzial sie Wojewddzki Sad Administracyjny
w Warszawie w wyroku z dnia 8 sierpnia 20006 t.: ,,(...) art. 15 ust. 1 PDOPrU ma zastosowa-
nie réwniez w sytuacji, gdy wydatek poniesiono nie tylko w celu osiagniecia przychodu, ale
takze w celu zapobiezenia powstaniu straty”'®.

W literaturze 1 orzecznictwie mozna tez spotka¢ odniesienie do kryterium racjonal-
nosci poniesionych przez podatnika wydatkow. Powyzsze uzasadnia si¢ tym, ze skoro
koszt ma zosta¢ poniesiony w celu uzyskania przychodow, to wydatek celowy winien by¢
wydatkiem racjonalnym, gospodarczo uzasadnionym. Owa racjonalno$¢ powinna miec
charakter zindywidualizowany. Pojawiaja si¢ réwniez poglady, wedlug ktérych decydujace
znaczenie dla kwalifikacji wydatku do kosztéw uzyskania przychodéw ma subiektywny
aspekt dziatania podatnika. Zgodnie z tym stanowiskiem nawet te wydatki, ktére obiek-
tywnie i racjonalnie nie moga doprowadzi¢ do osiagniecia przychodéw, moga tworzy¢
kategorie kosztéw uzyskania przychodu, jezeli zamiarem podejmujacego je podatnika
byto osiagnigcie przychodow.

Orzecznictwo sklania sie jednak ku racjonalnosci dziatania podatnika 1 obiektywnej
mozliwosci osiagniecia przychodu lub zachowania albo zabezpieczenia zrédia przychodu.
Powyzsze potwierdza wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 9 wrzesnia 1994 r.,
w ktérym wskazano, ze ,,Przy ustalaniu kosztéw uzyskania przychodéw kazdy wydatek —
poza wyraznie wskazanymi w ustawie — wymaga indywidualnej oceny pod katem bezposred-
niego zwiazku z tym przychodem i racjonalnosci dziatania dla osiagniecia tego przychodu”®.

Dwadziescia lat p6zniej Naczelny Sad Administracyjny wydal bardzo podobny wyrok,
zgodnie z ktérym ,,kosztami uzyskania przychodéw beda wydatki zwiazane z prowadzong
dziatalnoscia gospodarcza, jezeli sa racjonalnie uzasadnione, a kazdy wydatek poza wska-
zanymi w ustawie wymaga indywidualnej oceny pod katem jego zwiazku z przychodem,
racjonalnosci dzialania dla osiagnigcia tego przychodu”. Analogiczne stanowisko zapre-
zentowal Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 16 pazdziernika 2012 1., w ktérym
wyjasnil, ze: ,,wydatek nalezy ocenia¢ majac na uwadze racjonalno$¢ okreslonego dziatania
dla osiagnigcia przychodu. Poniesienie wydatku musi zatem by¢ powiazane z prowadzong
przez podatnika dziatalnodciqa gospodarcza, ukierunkowang na uzyskanie przychodow;
wydatek powinien, przynajmniej potencjalnie, wplywac na wielkos¢ uzyskiwanych lub spo-
dziewanych przychodéw z tej dzialalnosci. Kosztowa kwalifikacja konkretnego wydatku

8 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 8 sierpnia 2006 t., III SA/Wa 1447/06 (Legalis nr 359310). Podobnie
wyrok NSA z dnia 27 czerwca 2013 r., I FSK 2192/11 (Legalis nr 764228).

Y K. Gil, Zasada ponoszenia kosztow w celu ugyskania pryychodow w swietle regul wykiadni przepisow prawa
podatkowego, MP 2010, nt 7, s. 24.

* Wyrok NSA z dnia 9 wrzesnia 1994 1., 111 SA 30/94 (Legalis nr 38779).

2 Wyrok NSA z dnia 25 lutego 2014 r., II FSK 58/12 (Legalis nr 909167). Podobnie: wyrok NSA
z dnia 23 lipca 2004 ., IIT SA 949/03 (Legalis nr 91996); wyrok NSA z dnia 10 czerwca 2009 r., IT FSK
234/08 (Legalis nt 162501); wyrok WSA w Krakowie z dnia 10 wrzesnia 2013 1., T SA/Kr 936/13 (Legalis
nr 865542).
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u konkretnego podatnika musi wiec uwzglednia¢ charakter i profil prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej oraz ekonomiczng racjonalno$¢ poniesionego wydatku”?.

Nie beda wiec stanowi¢ kosztu uzyskania przychodu poniesione przez podatnika
wydatki, ktére obiektywnie, tzn. po poddaniu ich racjonalnej ,,zdroworozsadkowej” oce-
nie, nie moga przyczyni¢ si¢ (po uwzglednieniu ryzyka gospodarczego) do osiagniecia
przychodu z danego Zrédla. Ten aspekt oceny mozna okresli¢ jako kryterium obiektywne.
Dokonujac oceny przestanki poniesienia wydatku w celu osiagniecia przychodu pod wzgle-
dem kryterium obiektywnego, nalezy wzia¢ pod uwage charakter prowadzonej dziatalnosci
gospodarczej oraz okolicznosci faktyczne 1 gospodarcze towarzyszace poniesieniu wydatku.

Z powyzszego wynika, iz wlasciwa 1 zgodna z trescia ustawowej regulacji kwalifikacja
kosztéw uzyskania przychodéw powinna bra¢ przede wszystkim pod uwage przeznacze-
nie wydatku (jego celowo$¢, zasadnos§é dla funkcjonowania podmiotu) oraz potencjalng
mozliwos¢ (analizowana w dacie poniesienia wydatku na podstawie obicktywnych przesla-
nek) przyczynienia siec danego wydatku do osiagniecia przychodu. Ustawodawca, uzywa-
jac sformulowania wszelkie koszty poniesione w celu osiggniecia przychodu, nie postuguje
si¢ wyrazeniem ,,skutek”, co oznacza, ze brak skutku w postaci przychodu nie przekresla
wydatku jako kosztu poniesionego w celu osiagniccia go. Analiza uzytego zwrotu ,,w celu
osiggniecia przychodu” wskazuje, ze odnosi si¢ on zaréwno do przychodéw 1 zrédel fak-
tycznie osiagnietych, jak i tych, ktérych podatnik mégl racjonalnie (obiektywnie) oczekiwad,
ze zostang osiagniete. Sam fakt nieosiggniecia oczekiwanego efektu gospodarczego (uzyska-
nia przychodu) nie dyskwalifikuje poniesionego wydatku jako kosztu uzyskania przychodu.
Powyzsze potwierdza Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 25 wrzesnia 2014 r.

2.3. Ciezar udowodnienia celowosci ponoszenia kosztu

Celowo$¢ i efektywno$¢ poczynionych nakladéw pozostawiana jest ocenie podatnika.
To podatnik decyduje o kierunkach prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej oraz ponosi
wydatki zwigzane z jej prowadzeniem. Podatnik podejmuje decyzje gospodarcze z uwzgled-
nieniem ryzyka gospodarczego, $rodkéw finansowych, ktérymi dysponuje w celu osiagnie-
cia przychodéw. W tym sensie mozna méwi¢ o subiektywnym kryterium uznania wydatku
za poniesiony w celu osiggniecia przychodéw. O tym, co jest celowe decyduje podmiot
gospodarczy, a nie organ podatkowy. Organ podatkowy nie jest uprawniony do oceny pra-
widlowosci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez podatnika, a jedynie do oceny,
czy dany wydatek wykazuje normatywny zwiazek z przychodem, czyli potencjalnie mozna
si¢ spodziewad, ze jego poniesienie spowoduje powstanie przychodu®. Kwalifikacja danych
kosztéw do kosztow uzyskania przychodu nalezy do podatnika. Jednakze organy podatkowe
w ramach posiadanych uprawniet moga oceniaé, czy czynnosci podatnika w tym zakresie
nie naruszaja prawa*.

Majac na uwadze powyzsze, powstaje pytanie, na kim spoczywa cigzar dowodowy.
Mozna wyréznic cigzar dowodu w znaczeniu formalnym oraz materialnym. W odniesieniu

2 Wyrok NSA z dnia 16 pazdziernika 2012 r., IT FSK 430/11 (Legalis nr 551996).
3 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 21 sierpnia 2008 r., I SA/O1 273/08 (Legalis nr 994125).
% Wyrok NSA z dnia 18 maja 2010 r., I FSK 2/09 (Legalis nr 289784).
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do pierwszego nalezy wskazad, ze zgodnie z art. 122 oraz 187 § 1 o.p. to organy podatkowe
sa zobowiazane do wyjasnienia stanu faktycznego oraz zebrania i wyczerpujacego rozpatrze-
nia calego materialu dowodowego. Organy podatkowe powinny ustali¢, czy dany wydatek
zostal rzeczywiscie 1 definitywnie poniesiony oraz czy zostal poniesiony w ,,celu osiagniecia
przychodu lub zachowania albo zabezpieczenia Zrédla przychodu”. Nie ulega watpliwosci,
ze w postepowaniu podatkowym niedopuszczalne jest powolywanie sie na art. 6 k.c. nakla-
dajacy ci¢zar udowodnienia faktu na osobe, ktora z tego faktu wywodzi skutki prawne, cho¢
w doktrynie 1 orzecznictwie pojawiaja sie glosy odmienne (nie przeciwne, bo te zakladalyby
wylaczng aktywnos¢ podatnika).

Nalezy podkredli¢, ze negacja mozliwosci odwolywania sic w postepowaniu podat-
kowym do tresci art. 6 k.c. nie wyklucza dopuszczalnosci przesunigcia cigzaru dowodu na
strone postepowania podatkowego. Za dominujacy w literaturze przedmiotu nalezy uznac
poglad, ze w sprawach podatkowych ,,cigzar dowodu musi spoczywac na kazdym, kto for-
muluje swoje twierdzenia”?. Podkre§la si¢, ze mimo nieobowiazywania przepisu art. 6 k.c.
w postepowaniu podatkowym, to wynikajaca z tego przepisu logiczna zasada ma charakter
uniwersalny (podstawowa ,,idea” dowodowa), pod rygorem zaistnienia (lub niezaistnienia)
okreslonych skutkéw przez twierdzacego®. Réwniez w orzecznictwie Naczelnego Sadu
Administracyjnego wskazuje si¢, ze podatnik, uznajac wydatek za koszt uzyskania przy-
chodu, odnosi ewidentne korzysci, gdyz o ten koszt zmniejsza podstawe opodatkowania.
Na nim wiec spoczywa cigzar udowodnienia, ze okreslony wydatek jest kosztem uzyskania
przychodu®.

Jesli chodzi o ciezar w znaczeniu materialnym, a wiec stwierdzenie, kto poniesie nega-
tywne konsekwencje braku dowodu co do pewnego faktu, to nalezy wskazaé, ze podmiotem
tym bedzie podatnik. Konsekwencje wynikajace z braku udowodnienia okreslonej okolicz-
nosci, tj. ustalenia celowosci ponoszonego wydatku, beda obcigzaé podatnika. Powyzsze
potwierdza wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 czerwca 2008 r.: ,,cie-
zar dowodu w zakresie ich poniesienia, sprowadzajacy si¢ do przedstawienia lub wskazania
dowodow zawierajacych informacje przemawiajace za tym, ze okreslone ustugi zostaly zre-
alizowane, podobnie jak wykazanie ich zwiazku z przychodami, spoczywa wi¢c na podat-
niku. Natomiast obowiazek przeprowadzenia dowodu na te okolicznos¢ lezy zawsze po
stronie organu podatkowego”?.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia
22 wrzesnia 2010 1., w ktérym Sad zauwazyl, ze organy podatkowe nie moga by¢ obcia-
zane poszukiwaniem w imieniu podatnika faktéw potwierdzajacych zwiazek przyczynowy
pomiedzy poniesionymi przez niego wydatkami a przychodem. Argumentéw w tym zakre-
sie powinien dostarczy¢ sam podatnik®. ,,Obowiazek natozony na organy podatkowe przez

»  A. Hanusz, Strona postepowania podatkowego a ciezar dowodn, PP 2004, nt 9, s. 54.
% K. Stanik, Cigzar dowodn w postgpowanin podatkowyn, JP 2007, nr 4, s. 30.

7 Wyrok NSA z dnia 19 czerwca 2007 r., IT FSK 787/06 (Legalis nr 88382). Podobnie: wyrok NSA
z dnia 11 lutego 1998 1., I SA/Ka 1173/96 (LEX nr 32730); wyrok NSA z dnia 17 lutego 2000 ., I SA/Ka
1150/99 (LEX nr 47148).

# Wyrok NSA z dnia 11 czerwca 2008 r., I FSK 735/07 (Legalis nr 123757).
# J. Marciniuk, Podatek dochodowy od oséb fizyeznych. Komentarz, Legalis 2015.
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art. 122 w zwiazku z art. 187 § 1 O.p. nie ma bowiem charakteru bezwzglednego, lecz musi
uwzglednia¢ konstytucyjna zasade sprawiedliwosci. W mysl tej zasady interpretacja prawa
podatkowego, w tym ww. przepiséw O.p. regulujacych postgpowanie podatkowe, powinna
by¢ prowadzono w sposéb korzystny dla obywateli, a réwnoczesénie tak, aby nie utrudnia¢
realizacji funkcji dochodowej i fiskalnej podatku i tym samym zapewnic¢ wiasciwg ochrone

interesu publicznego™.

2.4. Dokumentowanie kosztu

O mozliwosci zaliczenia wydatku do kosztéw uzyskania przychodéw oprocz przesla-
nek faktycznych opisanych wyzej, decyduje spelnienie formalnoprawnego warunku ich udo-
kumentowania. Poniesienie kosztu powinno by¢ wlasciwie udokumentowane. Wprawdzie
przepisy o rachunkowosci nie moga determinowac uznania lub nieuznania danego wydatku
za koszt podatkowy to jednak expressis verbis okreslaja sposéb dokumentowania poniesio-
nych wydatkéw (w przypadku podatnikéw prowadzacych podatkows ksiege przychodéw
1 rozchodéw zasady dokumentowania kosztow uzyskania przychodéw reguluja przepisy
dotyczace prowadzenia tej ksiegi)™'.

Zagadnienia dotyczace uznania za koszt uzyskania przychodu wydatkéw, ktére nie
zostaly udokumentowane zgodnie ze wspomnianymi przepisami byly przedmiotem licz-
nych sporéw sadowych. Orzecznictwo Naczelnego Sadu Administracyjnego na temat doku-
mentowania przez podatnika poniesionych wydatkéw jest bogate, a zarazem jednorodne®.
Zapadlo wiele orzeczen korzystnych dla podatnikéw. Sad zgadzal sie na zaliczenie do kosz-
tow uzyskania przychodéw nieprawidlowo udokumentowanych wydatkéw, ktérych ponie-
sienie nie budzilo jednak watpliwosci ze wzgledu na inne przedstawione dowody.

Przestanka zaliczenia wydatku do kosztéw uzyskania przychodu nie jest rzetelnosé
dokumentu tylko poniesienie wydatku i jego zwigzek z przychodem. Sad w Bialymstoku
stusznie zauwazyl, Ze nie mozna wylaczaé z kosztéw uzyskania przychodéw wydatkow,
ktore zostaly nieprawidlowo udokumentowane, gdyz ,,przepisy ustawy o podatku docho-
dowym od oséb fizycznych nie zawieraja generalnej klauzuli, zgodnie z ktéra w przypadku
braku dowoddéw ksiegowych na okolicznos¢ poniesionych kosztéw uzyskania przychodéow
lub tez ich wadliwosci, poniesione wydatki nie stanowia kosztéw w rozumieniu art. 22
ust. 1 up.d.of (...)"%.

W jednym z wyrokéw Naczelny Sad Administracyjny stwierdzil, ze: ,,wydatki fak-
tycznie poczynione (...), a jedynie wadliwie czy tez w sposéb niepelny udokumentowane,
nie mogg by¢ tylko z tego powodu w calosci pominicte przy okreslaniu podstawy opodat-
kowania, jesli moga by¢ one udowodnione innymi §rodkami dowodowymi zaslugujacymi

" Wyrok NSA z dnia 22 wrzesnia 2010 r., IT FSK 1581/10 (Legalis nr 293463).
' H. Litwinczuk, [w:] H. Litwidczuk (red.), Prawo podatkowe predsichiorciw, Warszawa 2013, s. 117-118.
2 A. Kazmierski, [w:] A. Kazmierski (red.), Meritum Podatki 2015, Warszawa 2015, s. 541-542.

¥ Wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 21 maja 2008 r., I SA/Bk 64/08 (Legalis nr 102969). Podobnie:
wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 7 marca 2013 1., 1 SA/Go 52/13 (Legalis nr 860236); wyrok
NSA z dnia 18 lutego 2014 1., IT FSK 809/12 (Legalis nr 909279).
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na wiarg (...)”

. Tym niemniej, nie sposob zaakceptowaé pogladu, aby dowodem potwier-
dzajacym dokonanie wydatku kosztowego byly zeznania §wiadka™. Jednolite orzecznictwo
w tej kwestii doznaje wyjatku jedynie w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego

w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 9 lutego 2009 1.%

3. Straty w srodkach obrotowych

Oceniajac mozliwos¢ zaliczenia strat w $rodkach obrotowych do kosztéw uzyskania
przychoddéw, niezbedne jest ustalenie czy przedmiotowe straty spelniaja warunki kwalifikacji
wydatku do kosztéw uzyskania przychodow. Jak wskazano wyzej, analiza czy dany wydatek
mozna ujaé¢ w rachunku kosztowym jest kwestig indywidualng, wymagajaca uwzglednienia
rodzaju 1 specyfiki prowadzonej dziatalnosci, catoksztaltu okolicznosci towarzyszacych jej
prowadzeniu oraz ekonomicznej racjonalnosci poniesionego wydatku.

3.1. Przestanka negatywna

Wydaje si¢ uzasadnione rozpoczecie omawiania przesltancek zaliczenia strat w srodkach
obrotowych do kosztéw podatkowych od analizy przeslanki negatywnej. Kosztami uzy-
skania przychoddw sq koszty poniesione w celu osiagni¢cia przychodéw lub zachowania
albo zabezpieczenia zrédla przychodéw, z wyjatkiem kosztéw wymienionych w 16 ust. 1
u.p.d.o.p. (art. 23 ust. 1 u.p.d.o.f).

W tym kontekscie nalezy sie zastanowié, czy tego rodzaju straty nalezy wykluczy¢
z kosztoéw uzyskania przychoddéw z uwagi na okoliczno$é, ze mieszcza si¢ w jednej z kate-
goril wydatkéw wymienionych w art. 16 ust. 1 u.p.d.o.p. (art. 23 ust. 1 u.p.d.o.f.). W szcze-
gblnosci, warto zwroci¢ uwage na przepisy art. 16 ust. 1 pkt 5, 6147 u.p.d.o.p. (art. 23 ust. 1
pkt 5, 6 1 44 u.p.d.o.f.), ktére wymieniaja nastepujace kategorie wydatkéw niestanowiacych
kosztéw podatkowych: straty w §rodkach trwatych oraz wartosciach niematerialnych i praw-
nych w czesci pokrytej suma odpiséw amortyzacyjnych, straty powstale w wyniku likwidacji
nie w pelni umorzonych $rodkéw trwatych, jezeli srodki te utracily przydatno$é gospodat-
cza na skutek zmiany rodzaju dzialalnosci, straty powstale w wyniku nieobjetych zwolnie-
niem od podatku akcyzowego ubytkéw wyrobéw akcyzowych oraz podatku akcyzowego
od tych ubytkéw?™.

Majac na uwadze powyzsze wylaczenia, nalezy stwierdzié, ze w przypadku, gdy straty
nie wynikajq ze zmiany prowadzonej przez podatnika dziatalnosci, ani nie dotycza wyrobow
akcyzowych to, co do zasady, przy spelnieniu pozostatych przestanck moga by¢ zaliczone
do kosztéw uzyskania przychodow. Z obowiazujacych przepiséw ustaw podatkowych nie
wynika bowiem, aby straty w §rodkach obrotowych nalezalo a priori wykluczy¢ z kosztow
uzyskania przychodow.

* Wyrok NSA z dnia 6 kwietnia 2000 t., ITT SA 672/99 (Legalis nr 49907). Podobnie: wyrok NSA z dnia
4 listopada 2003 r., IIT SA 2763/02 (Legalis nr 1170995).

» Wyrok NSA z dnia 13 lutego 2014 ., IT FSK 643/12 (Legalis nr 909359).
% Wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 9 lutego 2009 r., I SA/Go 942/08 (Legalis nr 168639).
7 Por. ustawa z dnia 6 grudnia 2008 r. o podatku akcyzowym (Dz.U. z 2014 r. poz. 752 ze zm.).
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Z ustaw podatkowych wynika natomiast, ze §rodkami trwalymi oraz warto$ciami
niematerialnymi i prawnymi podlegajacymi amortyzacji sa przedmioty, prawa i wartosci
wymienione w art. 16a—16¢ u.p.d.o.p. (art. 22a—22c u.p.d.o.f.). Tak wiec, a contrario stwierdzié
nalezy, ze strata Srodkéw trwalych niepodlegajacych amortyzacji stanowi koszt uzyskania
przychodéw. To samo mozna odnie$é¢ do wszystkich innych rodzajéw strat niewymienio-
nych w przytoczonych przepisach. Z uwagi na fakt, ze $rodki obrotowe nie sa $rodkami
trwalymi 1 nie podlegaja amortyzacji, ich strata, co do zasady, moze stanowi¢ koszt uzy-
skania przychodéw. Jednoczednie w katalogu wydatkéw, ktére nie moga by¢ uznawane za
koszty uzyskania przychodéw, ustawodawca nie wymienia expressis verbis strat w materialach,
surowcach czy produktach.

Majac powyzsze na uwadze, straty powstajace w toku procesu produkcyjnego czy
gospodarczego nie zostaly, co do zasady, wylaczone z kosztéow stanowiacych koszty uzy-
skania przychodéw. Identyczny poglad, zaprezentowany w odniesieniu do bardziej restryk-
cyjnego brzmienia art. 15 ust. 1 u.p.d.o.p. sprzed 1 stycznia 2007 r., zostal przedstawiony
w wyroku WSA w Bydgoszczy z dnia 4 maja 2004 r, w ktérym stwierdzono, ze: ,,(...) ustawa
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych postuguje sie terminem «strata» natomiast nie
wspomina o «niedoborze». Art. 16 ust. 1 pkt 5 ustawy stanowi, ze nie uwaza si¢ za koszty
uzyskania przychodéw strat w §rodkach obrotowych i trwalych w czesci pokrytej odpisami
amortyzacyjnymi. Przyjmuje sie, ze przez wnioskowanie z tego przepisu a contrario (skoro
wymieniono, ktore straty nie sa kosztem, to sa nim pozostale straty) mozna wywiez¢ prawo
do zaliczania pozostalych strat do kosztéw uzyskania przychoddw. Ten koszt oceniany jest
natomiast zgodnie z zasada wyrazona w art. 15 ust. 1 ustawy, a wiec koszt musi by¢ powia-
zany z oczekiwanym przychodem a ponadto charakteryzowac¢ si¢ szeroko rozumiana racjo-

nalno$cia ekonomiczng’.

3.2. Przestanki zaliczenia strat do kosztow uzyskania przychodéw

Przepisy prawa podatkowego nie okreslaja wprost, jakie warunki powinny zosta¢ spet-
nione, aby mozliwe bylo zaliczenie w poczet kosztow podatkowych odnotowane]j przez
podatnika straty. Katalog takich przeslanek wyksztalcila jednak praktyka organéw podat-
kowych i sadéw administracyjnych. Mozliwos$¢ zaliczenia poniesionej straty w towarach
handlowych do kosztéw uzyskania przychodow zalezy od lacznego spelnienia nastepuja-
cych warunkéw: powstanie straty musi by¢ spowodowane dziataniem niezawinionym przez
podatnika, strata musi by¢ wlasciwie udokumentowana, podatnik powinien podjac¢ wiasciwe
dzialania zabezpieczajace przed powstaniem tejze straty oraz strata musi by¢ zwigzana
z caloksztaltem dziatalnosci gospodarczej™.

Zwazywszy na réznorodno$é rodzajéw prowadzonej dzialalnosci i zdarzen powodu-
jacych straty, nie jest mozliwe przyjecie tylko jednej wykladni. Ocena moze nastapic jedy-
nie po zbadaniu konkretnego przypadku. Mozliwos§¢ zakwalifikowania straty w §rodkach

¥ Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 4 maja 2004 ., SA/Bd 3363/03 (Legalis nr 230911).

* Indywidualna interpretacja przepisoéw prawa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach

z dnia 11 lutego 2013 1., IBPBI/1/415-1414/12/BK, http://sip.mf.gov.pl/sip/index.php?p=1&i_smpp_s_
dok_nr_sek=339613&i_smpp_s_strona=1&i_smpp_s_pozycja=1&i_smpp_s_stron=1.
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obrotowych (materialach, towarach, wyrobach gotowych) do kosztéw podatkowych uza-
leznione jest zawsze od okolicznosci konkretnego stanu faktycznego. Ponadto powinna by¢
ona nastgpstwem normalnej 1 racjonalnej dziatalno$ci gospodarczej prowadzonej w danej
branzy, a podatnik nie moze przyczyni¢ sie do jej powstania wskutek swojej niedbalosci lub
niedochowania nalezytej starannosci.

3.2.1. Zwiazek straty z przychodem

Jak wskazano wyzej, podstawowy warunek rozpoznania kosztu podatkowego to ist-
nienie zwigzku miedzy kosztem i przychodem. Strata ze swej istoty nie wykazuje takiego
zwiazku. Tym niemniej, nalezy jednak pamietac, ze jej powstanie poprzedzaé¢ musi zaistnie-
nie zdarzenia, w wyniku ktérego podatnik nabedzie rzecz, ktéra pdzniej ulegnie np. znisz-
czeniu (powstanie ubytek). Koszt nabycia lub wytworzenia takiej rzeczy z zaloZenia ma
przynies¢ podatnikowi zysk (np. w wyniku jej zbycia albo zuzycia w toku produkcii).

W momencie ponoszenia przez podatnika wydatku (na nabycie lub wytworzenie rze-
czy) warunki pozwalajace na rozpoznanie kosztu uzyskania przychodéw sa zatem spelnione.
Powstanie straty jest zjawiskiem wtérnym, z reguly nieprzewidzianym, a z perspektywy
podatkowej skutkujacym tym, ze planowany wczesniej przychéd ostatecznie nie wystapi.

Straty powstale w ramach dziatalnosci gospodarczej nie sa zatem ponoszone w celu
uzyskania przychoddw, nie maja z przychodem zwiazku bezposredniego. Jednakze ustawo-
dawca dopuszcza mozliwo$¢ zaliczania strat do kosztéw uzyskania przychoddw. Naczelny
Sad Administracyjny wwyroku z dnia 7 sierpnia 2001 r. orzekl, ze ,,(...) nie tracac z pola widze-
nia niekonsekwencji ustawodawcy, ktory nie dostrzega, ze zdarzenie powodujace szkode
z natury rzeczy nie shuzy osiagnicciu przychodéw, nalezy przyjaé, ze kosztem uzyskania
przychodoéw sq tylko takie straty, ktorych wystepowanie w toku dziatalno$ci danego rodzaju
jest nieuniknione. Innymi stowy chodzi o straty, ktére sa normalnym, chociaz niechcianym
nastepstwem dziatania w danej branzy. Celowi osiagniecia przychodow stuzy, zatem sama
dziatalno$¢ gospodarcza, a straty sa jedynie ubocznym skutkiem tej dziatalnosci”™.

3.2.2. Nalezyta starannos¢ i brak winy

Na obowiazek spelnienia dodatkowych warunkéw koniecznych do zaliczenia straty
w $rodkach obrotowych do kosztéw uzyskania przychodéw zwrécil uwage Naczelny Sad
Administracyjny w wyroku z dnia 17 grudnia 2002 r. stwierdzajac, ze: ,,nie w kazdej sytuacji
straty w $rodkach obrotowych powinny by¢ uznane za koszt uzyskania przychodéw. Straty
musza by¢ zawsze rzeczywiste 1 prawidfowo udokumentowane. W orzecznictwie sadowym
dominuje stanowisko, ze nie moze by¢ uznana za koszt uzyskania przychodu strata w §rod-
kach obrotowych bedaca nastepstwem niewlasciwego dzialania podatnika, czy tez innych
0s6b z nim wspolpracujacych™.

W praktyce ugruntowal sie poglad, ze kosztem podatkowym moga by¢ niedobory
niezawinione. Przed zakwalifikowaniem niedoboru towaréw (produktéw, materialdw)
do kosztéw podatkowych nalezy wzia¢ pod uwage calosé prowadzonej przez podatnika

0 Wyrok NSA z dnia 7 sierpnia 2001 r., IIT SA 2041/00 (Legalis nr 158695).
1 Wyrok NSA z dnia 17 grudnia 2002 r., ITT SA 1152/01 (Legalis nr 57164).
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dzialalnosci, przyczyny powstania straty, sposob jej udokumentowania oraz dziatania pod-
jete przez podatnika w celu zabezpieczenia aktywéw przed powstaniem strat™. Konieczne
jest tez stwierdzenie, ze strata powstala w rezultacie normalnego (tj. typowego w danych
okolicznosciach) dzialania podatnika albo na skutek zdarzenia losowego, nieprzewidywal-
nego, niezamierzonego, niemozliwego lub trudnego do unikniecia przez podatnika.

Warto réwniez zwréci¢ uwage na stanowisko, ktére wyrazil Dyrektor Izby Skarbowe;
w Poznaniu w interpretacji indywidualnej z dnia 18 stycznia 2013 r.: ,,(...) dla celéw podat-
kowych tylko strate powstalg na skutek zdarzen nieprzewidywalnych, nie do uniknigcia
przez racjonalnie dzialajacy podmiot mozna uzna¢ za zdarzenie, ktére uzasadnia zaliczenie
powstalej straty w ciezar kosztéw uzyskania przychodéw. Nalezy podkreslié, iz jedynie straty
w srodkach obrotowych powstate w trakcie normalnego, racjonalnego dziatania podatnika,
ze szczegblnym uwzglednieniem dochowania nalezytej starannos$ci w trakcie prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej, moga by¢ uznane za koszt uzyskania przychodu*.

Powszechnie przyjmuje sie, ze za nalezytq staranno$¢ uznaje sie wszelkie racjonalne
dzialania podejmowane przez jednostke w celu zminimalizowania ryzyka prowadzonej dzia-
talnosci. W przypadku zas gdy podatnik swoim dzialaniem lub zaniechaniem ewidentnie
przyczynil si¢ do powstania straty, wowczas nie bedzie ona kosztem podatkowym. Jakie-
kolwiek zawinienie ze strony podatnika, poprzez niezachowanie staranno$ci wymaganej
w danych warunkach (np. poprzez niewlasciwe skltadowanie towaréw, materiatéw w miej-
scach ogdlnie dostepnych, brak nadzoru nad magazynem, niepodjecie proby przypisania
odpowiedzialno$ci za braki konkretnym osobom), niedopelnienie obowiazkéw ciazacych
na podatniku w celu unikniecia szkody, uniemozliwia przyjecie, ze powstata szkoda stanowi
strat¢ o charakterze losowym.

Charakter kosztowy maja zatem tylko te straty, ktore sa rzeczywiste, nie powstaty
z winy podatnika, w szczegdlnosci jako wynik jego niedbalstwa, naruszenia przepiséw
albo w wyniku braku nadzoru nad pracownikami. Kosztem moga by¢ straty powstale na
skutek zdarzenl nieprzewidywalnych i niemozliwych do uniknigcia przez podmiot gospo-
darczy racjonalnie i staranie prowadzacy swoje interesy*. W wielu przypadkach moze to
by¢ trudne. Istotne jest, aby podatnik podjal jakickolwick dzialania majace na celu zapo-
bieganie powstawaniu strat 1 odpowiednie zabezpieczenie aktywow. Mozliwos¢ zaliczenia

2 E. Belon, M. Kobiela, M. Madtyk, Podatek dochodowy od 05éb prawnych w 2015, Warszawa 2015, s. 182.

# Indywidualna interpretacja przepisoéw prawa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej w Pozna-
niu z dnia 18 stycznia 2013 r., ILPB3/423-423/12-5/ A0, http://sip.mf.gov.pl/sip/index.phprp=18&i_
smpp_s_dok_nr_sek=345138&i_smpp_s_strona=1&i_smpp_s_pozycja=1&i_smpp_s_stron=1. Podob-
nie: indywidualna interpretacja przepiséw prawa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej w Y.odzi z dnia
31sierpnia20121., IPTPB3/423-200/12-2/PM, http:/ /sip.mf.gov.pl/sip/index.php?p=1&i_smpp_s_dok_
nr_sek=317796&i_smpp_s_strona=1&i_smpp_s_pozycja=1&i_smpp_s_stron=1; indywidualna interpre-
tacja przepiséw prawa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 9 wrzesnia 2013 r.,
IPPB3/423-418/13-2/MS, http://sip.mf.gov.pl/sip/index.php?p=1&i_smpp_s_dok_nr_sck=364867&i_
smpp_s_strona=1&i_smpp_s_pozycja=1&i_smpp_s_stron=1; indywidualna interpretacja przepisow pra-
wa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej w Katowicach z dnia 28 sierpnia 2014 1., IBPBI/2/423-661/14/
JD, http://sip.mf.gov.pl/sip/index.php?p=1&i_smpp_s_dok_nr_sck=400188&i_smpp_s_strona=1&i_
smpp_s_pozycja=1&i_smpp_s_stron=1.

* Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 25 lutego 2014 1., 1 SA/Bd 115/14 (Legalis nr 952791).
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strat w §rodkach obrotowych do kosztéw uzyskania przychodéw uzalezniona jest od
udowodnienia, ze podjete zostaly wszelkie dostepne $rodki zmierzajace do ogranicze-
nia powstania niedoboréw, a pojawiajace si¢ straty zwiazane sa z charakterem prowa-
dzonej dzialalnosci. Chodzi o to, aby podatnik dzialajacy np. w branzy gastronomiczne;j
mobgl wykazaé w przypadku zniszczenia lub utraty towaru wskutek jego nieprzydatnosci
do spozycia, ze dochowal nalezytej starannosci, zeby tego zdarzenia uniknaé, np. towar
byl przechowywany w odpowiednich warunkach. Kluczowe jest zatem, aby podatnik nie
przyczynil sie poprzez dzialanie lub zaniechanie do zdarzenia, w wyniku ktérego powstata
strata w towarze handlowym.

3.2.3. Dokumentacja strat

Aby byto mozliwe zaliczenie omawianych strat w $rodkach obrotowych do kosztow
uzyskania przychodéw, nalezy je odpowiednio udokumentowaé. Wtasciwie sporzadzona
dokumentacja pelni wazna funkcje dowodowa. Pomimo ze obowiazek udokumentowania
nie wynika wprost z przepiséw podatkowych, to wydaje si¢ stuszne wyinterpretowanie go
z catoksztaltu zasad postepowania podatkowego.

Podatnik ma obowiazek wykazaé, ze wspomniane straty nie powstaly w wyniku jego
zaniedban, lecz sq typowym zjawiskiem w prowadzonej przez niego dziatalno$ci gospodar-
czej. Praktykq dokumentowania strat, akceptowang przez organy podatkowe, jest sporzadza-
nie protokoléw wskazujacych niedobory. Protokél strat powinien okresla¢ rodzaj szkody,
jej llos¢, wartosé, przyczyne powstania straty, podpisy oséb uprawnionych oraz date®.

Dokumentem potwierdzajacym strate ,,(...) moze by¢ takze protokél policyjny, strazy
pozarnej czy innej instytucji, ktéra zajmowala si¢ jej wyjasnieniem. Oprécz protokotu
dokumentem potwierdzajacym ich powstanie moze by¢ np. zgloszenie szkody instytucji
ubezpieczeniowej. Jezeli podatnik nie uzyska protokolu strat od organéw zewnetrznych,
to powinien sporzadzi¢ go we wlasnym zakresie, z podpisem $wiadkéw, np. pracowni-
kéw. Warto réwniez udokumentowaé wielkosé szkéd, wykonujac dokumentacje fotogra-
ficzna. W przypadku za$ strat w towarach spozywczych z tytulu ich zepsucia badz uptywu
daty przydatnosci do spozycia, podatnik powinien sporzadzi¢ protokét likwidacyjny tych

towarow’ 4

. Protokot strat warto takze uzupelni¢ o pisemne wyjasnienia oséb materialnie
odpowiedzialnych.

Majac na uwadze wyzej poczynione rozwazania, nalezy stwierdzié, ze niespelnienie
ktorejkolwiek z przestanek determinujacych zaliczenie ubytkow, niedoboréw w srodkach
obrotowych do kosztéw uzyskania przychodu oznacza dyskwalifikacje takiej straty jako
kosztu podatkowego. Nie mozna uzna¢ za koszt uzyskania przychodéw strat w §rodkach

obrotowych powstalych na skutek niewlasciwego dziatania samego podatnika lub oséb

# Indywidualna interpretacja przepiséw prawa podatkowego Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi z dnia
15 marca 2012 r., IPTPB3/423-326/11-2/1R, http://sip.mf.gov.pl/sip/index.php?p=1&i_smpp_s_dok_
nr_sek=303763&i_smpp_s_strona=1&i_smpp_s_pozycja=1&i_smpp_s_stron=1.

¥ A. Michalik, [w:] A. Michalik, K. Trzpiota, Straty w towarach sposywezych mosna zaliczyé do kosztow podathko-
wych, http:/ /www.biuletyn.bdo.pl/biuletyn/podatki-i-rachunkowosc/BDO-Podatki-i-Rachunkowosc/Po-
datki-na-co-dzien/straty-w-towarach-spozywczych-mozna-zaliczyc-do-kosztow-podatkowych6685.html.
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z nim wspotpracujacych?. Stusznie wskazal Wojewddzki Sad Administracyjny we Wro-
clawiu w wyroku z dnia 26 kwietnia 2013 r., ze ,,nie jest tez kradziez srodkéw pieniez-
nych z lokat przez pracownika podmiotu prowadzacego dziatalno$é gospodarcza zdarze-
niem zwyklym, adekwatnym do tak zwanych ubytkéw naturalnych w towarze. Fakt, ze
ryzyko kradziezy jest nieodlacznym elementem dziatalno$ci gospodarczej nie oznacza, ze
strona takiej kradziezy w drodze odpowiedniego nadzoru pracownika nie mogta uniknac.
Powyzsze rozwazania nie pozwalaja na uznanie, ze powstala strata byla przez skarzaca
niezawiniona i nie miata ona mozliwosci, aby jej zapobiec, co prowadzi do wniosku, ze
przedmiotowa strata w $rodkach pieni¢znych nie stanowi kosztu uzyskania przychodu

skarzacej”*.

4. Podsumowanie

Na pytanie, czy straty w §rodkach obrotowych mozna zaliczy¢ do kosztow uzyskania
przychoddéw, nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzacej. Istnieje bowiem mozliwosé zalicze-
nia strat w $rodkach obrotowych do kosztéw podatkowych. Dotyczy to tych przypadkow,
gdy podatnik ponosi wydatki w celu osiagni¢cia przychodu, ale z dzialaniami podatnika
nakierowanymi na przychdd zwigzane sa straty, ktorych nie mozna bylo uniknaé i ktére
nie zostaly spowodowane niestarannym dziataniem lub zaniechaniem podatnika. Powyzsze
wynika z kompleksowej wyktadni przepisu art. 16 ust. 1 oraz art. 15 ust. 1 u.p.d.o.p. (art. 23
ust. 1 oraz art. 22 ust. 1 u.p.d.o.f).

Jak wskazano w tresci artykulu, nie kazda strata moze zosta¢ uj¢ta w rachunku kosz-
towym. Mozliwos¢ zaliczenia straty w aktywach obrotowych, tak jak kazdego innego
wydatku do kosztéw uzyskania przychodow, jest uwarunkowana spelnieniem tacznie
kilku ustawowych przestanek. Konieczne jest tez stwierdzenie, ze strata powstata w rezul-
tacie typowego w danej branzy dzialania podatnika albo na skutek zdarzenia losowego,
a podatnik podjat dzialania zapobiegajace powstaniu strat lub przynajmniej minimalizu-
jace ich rozmiary.

Zwazywszy na réznorodnosé rodzajow prowadzonej dziatalnosci i zdarzed powo-
dujacych straty, nie jest mozliwe przyjecie jednej — obowiazujacej w kazdej sytuacji —
wykladni. Tym niemniej, warunkiem zaliczenia strat w §rodkach obrotowych do kosztow
uzyskania przychoddw jest analiza konkretnego przypadku, obejmujaca catoksztatt pro-
wadzonej dzialalnosci, okolicznosci, w ktérych straty te powstaly oraz forme udokumen-
towania strat.

7 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 10 lutego 2009 r., I SA/Wr 1109/08 (Legalis nr 158383).

*# Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 26 kwietnia 2013 r., I SA/Wr 250/13 (Legalis nr 736681). Podobnie
wytok NSA z dnia 22 grudnia 2015 ., IT FSK 2496/13 (CBOSA).



MOZLIWOSC ZALICZENIA STRAT W SRODKACH OBROTOWYCH DO KOSZTOW UZYSKANIA PRZYCHODU 341

The possibility of recognizing wastage
of current assets as deductible expenses

Summary

The article discusses the issue whether wastage or exhaustion of current assets may be
recognized as deductible expenses. As its side effect, wastage or exhaustion of current assets
are unavoidable in the ordinary course of business. The review of statutory conditions which
allow expenses be deducted leads to the conclusion that, as a rule, wastage or exhaustion of cur-
rent assets may be recognized as deductible expenses. Under a general definition of deductible
expenses, for an expense to be deducted it has to be unquestionably incurred by a taxpayer in
order to obtain, preserve or secure its revenue, as well as it has to be propetly documented. Such
an expense cannot be listed in a group of expenses which the tax laws directly exclude from
being deductible. Pursuant to the doctrine of law and the court practice, wastage or exhaustion
of current assets can be recognized as deductible expenses providing that they have indeed
occurred, they have been properly documented and they have not resulted from any actions or
omissions attributable (cu#pable) to the taxpayer.
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DoPruszczALNOSC DOBROWOLNE] STERYLIZAC]I —
UWAGI NA TLE PRAWNOPOROWNAWCZYM

1. Wprowadzenie

Zabiegi medyczne zwigzane z prokreacja czlowieka stwarzaja czesto wiele probleméw
prawnych i medycznych. Do grupy tej zaliczy¢ nalezy sterylizacje, ktora w §wietle wspotcze-
snej medycyny uchodzi za jedna z form antykoncepcji'. Jest to rutynowo wykonywany, mato
inwazyjny (dzi¢ki wykorzystaniu metody laparoskopowej u kobiet oraz metod ,,bez uzycia
skalpela” u mezczyzn) zabieg, o minimalnym ryzyku wystapienia komplikaciji®. Dodatkowo
ze wzgledu na niewielka szanse naturalnej refertylizacji (odtworzenia droznosci kanatow)?,
uchodzi ona za niezwykle skuteczna metode¢ antykoncepcji®. Poza funkcja pozbawienia
zdolnosci plodzenia, sterylizacja w przesztosci wykorzystywana byla jako regulator wzrostu
demograficznego, badZ w ramach programéw spolecznych majacych na celu wyeliminowa-
nie ze spoleczenstwa jednostek o niepozadanych cechach®. A. Wasek® jako przyktad takich
dzialan podaje projekty ustaw, przygotowywane w Indiach w latach 70-tych XX wieku,
wprowadzajace prawnokarny obowiazek poddania si¢ zabiegowi sterylizacji, ktéry mial sta-
nowi¢ rozwigzanie problemu przeludnienia oraz obowiazujaca w hitlerowskich Niemczech
ustawe z 14 sierpnia 1933 1. zur Verbiitung erbkranken Nachwuchses', wprowadzajaca dopusz-
czalnoé¢ przymusowej i dobrowolnej sterylizacji. Ustawa ta doprowadzila do tego, ze termin
sterylizacja taczy sig, dla niektérych oséb nierozerwalnie z eksterminacja ,,gorszych ras”
i ,niepelnowartosciowych obywateli”®.

Obecnie poprzez sterylizacje rozumie si¢ jedna z metod ubezptodnienia, polegajaca na

,»pozbawieniu kobiety lub mezczyzny zdolnosci zapladniania lub poczecia, bez ograniczania

1

E. Zielinska, Warunki dopuszezalnosii zabiegow sterylizagi, PiP 1985, 2. 9, s. 66.
> Raport Engender Health: Contraceptive Sterilization. Global Issues and Trends, New York 2002, s. 149; http://

www.wazektomia.com/czym-jest-wazektomia.
5

M. Kowalewska-Y.aguna, Dobrowolna sterylizacja w prawie polskim na tle prawnoporswnawezym, PiP 2014, z. 1,
s. 20.

* K. Curtis, U.S Selected Practice Recommendations for Contraceptive Use, 2013: Adapted from the World Health
Organization Selected Practice Recommendations for Contraceptive Use, 2nd Edition., Centers for Disease Control and
Prevention, Reccomendations and Reports, June 21, 2013; 62(RR05): 1-46, http:/ /www.cdc.gov/mmwr/preview/
mmwrhtml/rr6205a1.htm.

> M. Kowalewska-Faguna, op. ¢it., s. 20.

¢ A. Wasek, Cgy dobrowolna sterylizacia jest prestepstwem?, PiP 1988, z. 8, s. 89.

" Das Gesetz zur Verbiitung erbkranken Nachwuchses vom 14. Juli 1933 (RGBL. 1, S. 529).
8 M. Kowalewska-Faguna, gp. ciz., s. 20.
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zdolnosci do odbywania stosunkéw plciowych™. U kobiet polega ona na przerwaniu cia-
glosci jajowoddw przez ich wyciecie, przeciecie, podwiazanie, badz zamkniecie ich §wiatfa
(laparotomia, laparoskopia)'’. Natomiast u mezczyzn jest krotkim zabiegiem polegajacym
na przecigciu i przewiazaniu powrézkéw nasiennych (wasoresekeja, wazektomia)''. Podkre-
§li¢ nalezy, ze zabieg sterylizacji nie moze by¢ mylony z kastracja (wytrzebieniem) polegajaca
na nieodwracalnym, chirurgicznym ubezplodnieniu, spowodowanym usunigciem gonad'?.
Sterylizacja nie wplywa ujemnie, w przeciwiefistwie do kastracji, na gospodarke hormonalng
organizmu i poped seksualny'.

2. Problem legalnosci

Powszechnie przyjmuje sie, ze sterylizacja jest dopuszczalna w wypadku, gdy stanowi
czynnos¢ lecznicza, czyli jezeli ukierunkowana jest na ratowanie zycia i zdrowia pacjenta,
a nie na jego ubezplodnienie'’. Poza tym, musi ona spelniaé wszelkie przestanki legalno-
$ci wymagane dla tego rodzaju czynnosci. Jako przyktad takiej sterylizacji podaje si¢ prze-
prowadzenie jej na zadanie kobiety, w wypadku, gdy kilkukrotnie rodzita dzieci w wyniku
cesarskiego cigcia, a kolejna ciaza zagrazalaby jej zyciu'®. Niezasadnym bytoby odmdwie-
nie kobiecie zgody na przeprowadzenie zabiegu w takim przypadku, bowiem jego celem
jest ochrona jej zdrowia i zycia. Kontrowersje budzi natomiast legalnos¢ przeprowadze-
nia sterylizacji dobrowolnej (na zyczenie, dla wygody), dla ktorej przeprowadzenia nie ma
zadnych wskazan medycznych. Wskazuje si¢ na kilka przyczyn jej przeprowadzania. Jedng
z nich sq wzgledy eugeniczne. Chodzi w tym wypadku o zapobiezenie przeniesienia ujem-
nych cech genetycznych na potomstwo przez osobg cierpigcg na chorobe dziedziczna badz
uposledzong psychicznie lub fizycznie. Taki rodzaj sterylizacji przewidywaly ustawodaw-
stwa m.in. Szwecji, Danii, Finlandii, Norwegii, Chorwacji i Stowenii. Druga grupe stanowia
wzgledy spoleczne (wskazania socjalne), rozumiane gléwnie jako zapobiezenie pogorsze-
niu si¢ trudnych warunkéw zyciowych'®. Ostatnia kategori¢ stanowia szeroko rozumiane
inne przyczyny, wérod ktorych wymienia sie m.in. wskazania antykoncepcyjne, ideologiczne,
egzystencjalne czy religijne'”. A. Wasek'®, jako przyktady wskazuje na popularnosé w kra-
jach zachodnich — gléwnie w Stanach Zjednoczonych, tzw. sterylizacji dla wygody, majacej
umozliwi¢ swobod¢ kontaktéw seksualnych, bez ryzyka wystapienia niechcianej ciazy, czy

? E. Zielinska, gp. cit., s. 66.

10

M. Kowalewska-faguna, op. ¢z, s. 21.
1 G. Williams, Swietosé $ycia a prawo karne, Warszawa 1960, s. 71-72.

12

R. Tokarczyk, Prawa narodzin, $ycia i smierci. Podstawy biojurysprudensi, Krakéw 2000, s. 208.
B M. Kowalewska-f.aguna, gp. cit., s. 21.
Y Thidem, s. 21.

15 A Wasek, gp. cit., s. 88.

o Tbidem, s. 88—89.

.

M. Kowalewska-f.aguna, op. ¢iz., s. 22.
8 A. Wasek, op. ait., s. 89-90.
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rozwazanie w latach 60-tych XX wieku mozliwosci dobrowolnej sterylizacji zakonnic prze-
bywajacych na misjach w Afryce, jako zapobiezenia ciazom bedacym efektem zgwalcen.

Obecnie dobrowolna sterylizacja postrzegana jest przede wszystkim jako metoda anty-
koncepcji. Znalazlo to swoje odzwierciedlenie w aktach miedzynarodowych. Mozna tu
wspomnie¢ o Rezolucji Zgromadzenia Ogélnego ONZ nr 2436 (XXIII) z 9 grudnia 1969 .,
ktora postrzegala sterylizacje, jako narzedzie do realizacji prawa do planowania rodziny oraz
Rezolucje (75) 29 Komitetu Ministréw Rady Europejskiej z 14 listopada 1975 1., w ktorej
zalecono panstwom czlonkowskim udostepnienie zabiegéw sterylizacji na zasadach doty-
czacych $wiadczent medycznych'. Dobrowolna sterylizacja zostala ostatecznie zalegalizo-
wana w wielu krajach, m.in. we Francji, w Indiach, we Wloszech, w Niemczech, w Wielkie;
Brytanii i w Stanach Zjednoczonych®. Jednak zawsze obwarowana jest ona szeregiem praw-
nie wymaganych warunkéw?!.

Ogoélnie mozna wyrdznié trzy typy stanéw prawnych obowigzujacych w réznych pad-
stwach®. W pierwszym, orzecznictwo albo przepisy prawa dopuszczaja jednoznacznie moz-
liwo$¢ przeprowadzenia sterylizacji, m.in. w Wielkiej Brytanii i Austrii. Drugi model stanowi
dopuszczenie dobrowolnej sterylizacji jako realizacji wprowadzonego w panstwie programu
demograficznego. Taka sytuacja wystepuje np. w Meksyku. Trzecim typem jest brak jakie-
gokolwiek uregulowania sterylizacji w przepisach prawnych. Mozna wskaza¢ takze panstwa,
gdzie sterylizacja, poza wzgledami eugenicznymi czy terapeutycznymi, zostala catkowicie
zakazana. Do tego kregu zalicza si¢ np. Arabia Saudyjska®.

Panstwa, ktore zalegalizowaly sterylizacje, dokonaly tego najczesciej w drodze usta-
wodawczej poprzez depenalizacje dobrowolnego pozbawienia zdolnosci plodzenia (posta-
piono tak we Wloszech w 1978 r.), badZ wprowadzajac odpowiednia wzmianke w klauzuli
generalnej méwiacej o zakresie zgody osoby uprawnionej, ktéra uchyla bezprawnos$¢ czynu
(uczyniono tak m.in. w austriackim kodeksie karnym, ktéry w § 90 ust. 2 stanowi, ze ste-
rylizacja wykonana przez lekarza na osobie za jej zgoda nie jest bezprawna, jezeli osoba
ta ukonczyta 25 lat, albo jezeli zabieg z innych powodéw nie wykracza przeciw dobrym
obyczajom®), badz tez tworzac szczegdlny przepis zawierajacy kontratyp sterylizacji. Ten
ostatni sposéb wykorzystano w wigkszosci panistw europejskich (tak m.in. w Danii, Finlan-
dii, Szwecji, Norwegii)®.

Zalegalizowanie dobrowolnej sterylizacji wiazalo si¢ z przyjeciem jednego z dwoch
modeli regulujacych warunki jej dopuszczalnosci®. Pierwszy — tzw. model sterylizacji na
zadanie przyznaje jednostce prawo wystapienia z odpowiednim zadaniem przeprowadzenia
zabiegu do lekarza. Uprawnienie to moze podlega¢ pewnym ograniczeniom. Najczesciej sq

1" R. Kedziora, Odpowiedzialnosé karna lekarza w wiazfn 3 wykonywanien cynnosc medyeznyeh, Warszawa 2009,
s. 415.

* Rapott..., gp. cit., s. 139.

2 R. Tokarczyk, op. cit., s. 210.

2 M. Kowalewska-F.aguna, op. cit., s. 22-23.

» Rapott..., gp. ¢it., s. 90.

2 Bundesgeset vom 23. Janner 1974 iiber die mit gerichtlicher Strafe bedrobten Handlungen (BGBL Nt. 60/1974).

5 E. Zielinska, op. cit., s. 70-71.

2 Thidem, s. T1.



DopruszczarNOSC DOBROWOLNE] STERYLIZACJT — UWAGI NA TLE PRAWNOPOROWNAWCZYM 345

nimi: odpowiedni wiek, np. w Austrii — 25 lat, na Wegrzech — 40 lat, obligatoryjna zgoda
wspotmalzonka, np. w Hondurasie, badz posiadanie odpowiedniej liczby dzieci — m.in.
Tunezja. Warunki te musza by¢ najczesciej spetnione tacznie?. Drugim rozwiazaniem, zde-
cydowanie rzadziej spotykanym, jest spelnienie szeregu normatywnie okreslonych warun-
kow, ktére musza by¢ stwierdzone przez uprawniony do tego organ®. Rozwiazanie takie
przyjeto np. w Norwegii”. Prawie wszystkie uregulowania posiadaja jeden wspélny element
— niezbednym warunkiem przeprowadzenia sterylizacji jest zgoda osoby zainteresowanej™.
Polska zalicza si¢ natomiast do panstw, w ktorych legalnosé¢ dobrowolnej sterylizacit
nie zostala rozstrzygnigta na gruncie ustaw, badz orzecznictwa®. Jak wskazuje A. Liszew-
ska, w polskim systemie dopuszcza si¢ jedynie sterylizacje ze wzgledéw zdrowotnych, ktéra
nie wymaga zadnego usprawiedliwienia i stanowi zawsze czynnos$¢ lecznicza®. Wykonanie
tego zabiegu na zadanie osoby bez istniejacych wskazan leczniczych, badz z tzw. wzgledow
eugenicznych, jest zawsze bezprawne i przyjmuje sie, ze rodzi odpowiedzialnos¢ karna leka-
rza z tytulu wywolania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu w postaci pozbawienia zdolnosci
plodzenia (art. 156 § 1 pkt 1 k.k.). Jak podaje R. Kokot: ,,znami¢ pozbawienia zdolnosci pto-
dzenia musi by¢ interpretowane przy uwzglednieniu odrebnosci organicznych wynikajacych
z plci pokrzywdzonego. W przypadku mezczyzn oznacza ono utrate zdolnosci zaplodnienia
(zmpotentia generandi). U kobiet realizacja znamienia pozbawiania zdolno$ci plodzenia ozna-
cza natomiast kazdy skutek prowadzacy do braku zdolnosci poczecia (impotentia concipiends),
donoszenia ciazy (impotentia gestandi) oraz urodzenia dziecka (impotentia parturiends)”™.
Doktryna uznaje jednak, ze karanie lekarza, ktéry dokonal sterylizacji na Zyczenie
osoby zdolnej do wyrazenia prawnie waznej zgody, kldci sie ze spolecznym poczuciem
sprawiedliwosci. E. Zielinska® wskazuje, ze przyjmowano rézne linie obrony na gruncie
kodeksu karnego z 1969 1.*° Po pierwsze probowano wykorzystaé instytucje stanu wyzszej
konieczno$ci. Jednak uzna¢ nalezy, ze nie bylyby w tym wypadku spetnione jej zasadni-
cze warunki — subsydiarnos§¢ oraz bezposrednio$¢ niebezpieczenstwa, bowiem istniejq inne
metody unikniecia niebezpieczenstwa, jak chociazby, rézne metody antykoncepcji, a niebez-
pieczenstwo jest odlegle 1 niepewne. Drugim proponowanym stanowiskiem bylo uznanie,
ze zgoda na wlasne kalectwo udzielona w celu zapobiezenia rodzeniu si¢ uposledzonych
dzieci, badz dla ratowania zdrowia innej osoby, nie sprzeciwia si¢ zasadom wspolzycia spo-
tecznego. Tego rozwigzania réwniez nie mozna przyjaé, bowiem jego ocena jest zalezna
wylacznie od subiektywnego uznania oséb decydujacych sie na zabieg, Dodatkowo pod-
kresla sig, ze to rozwigzanie jest sprzeczne z pogladem, wedlug ktérego, zgoda na cigzkie

* M. Kowalewska-f.aguna, gp. cit., s. 23.
# E. Zielinska, op. cit., s. 71.

# M. Kowalewska-Laguna, p. cit., s. 23.

¥ E. Ziclinska, gp. cit., s. 72-74.

' M. Kowalewska-F.aguna, op. cit., s. 24.

A, Liszewska, Odpowiedzialnosé karna za blqd w s3tuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 254.

¥ R. Kokot, [w:] R. Stefadski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Legalis, teza 32 do art. 156.
* E. Zielinska, gp. cit., s. 68—69.

» Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 . — Kodeks karny (Dz.U. z 1969 r. Nt 13, poz. 94).



346 PRrZEGLAD PRAWNICZY UNIWERSYTETU WARSZAWSKIEGO

uszkodzenie ciala, nawet jezeli z formalnego punktu widzenia udzielona jest prawidlowo,
nie znosi bezprawnosci czynu. Zgodnie z trzecia, omawiana przez Autorke, linia obrony
jest proba wykazania, ze dobrowolna sterylizacja nie stanowi przestepstwa z powodu zni-
komego spolecznego niebezpieczenstwa, ktore implikuje brak przestepnosci tego czynu
(art. 26 kk. z 1969 1.). Bylo to réwniez watpliwe wytlumaczenie, poniewaz nie uchylato
bezprawnosci czynu, a dodatkowo rozwiazanie takie bylo wyjatkowq instytucja, ktéra nie
powinna mie¢ zastosowania w kazdym przypadku.

W zwiazku z brakiem trafnego rozwiazania problemu sterylizacji na zyczenie, uzna-
wano caly czas, Ze jest ona zachowaniem bezprawnym w przeciwiefstwie do zabiegu
przeprowadzonego w celu leczniczym™
cze$¢ przedstawicieli doktryny”, ktdrzy wskazywali na potrzebe zalegalizowania dobrowol-

. Taki stan rzeczy byl stusznie krytykowany przez

nej sterylizacji wykonywanej dla wygody osoby zainteresowanej. Jak podaje E. Zielidska™,
w projekcie kodeksu karnego z 1963 1., w art. 206, stypizowano przestgpstwo dokonania
zabiegu pozbawienia zdolnosci plodzenia, wbrew warunkom, ktére zezwalalyby na tego
typu zabieg, badZ przez osobe¢ nieposiadajaca uprawnien. Nalezy z tego wnioskowad, ze
dobrowolna sterylizacja miala by¢ unormowana prawnie i dozwolona. Ostatecznie zadne
z tych rozwiazan nie zostalo wprowadzone w zycie.

3. Regulacja w polskim systemie prawnym

3.1. Uwagi de lege lata

Przedstawiciele polskiej doktryny zajmuja dwa zasadnicze stanowiska w kwestii dobro-
wolnej sterylizacji ze wzgledéw innych niz lecznicze. Plerwszg grupe stanowia autorzy
doszukujacy si¢ de lege lata dopuszczalno$ci takich zabiegéw. Nalezy do nich m.in. A. Wasek®,
uznajacy, ze dobrowolna sterylizacja osoby dojrzalej i poczytalnej, zaréwno w celach leczni-
czych jak i innych, nie jest obecnie czynem przestepnym. Na poparcie tego stanowiska przy-
tacza szereg argumentow. Po pierwsze wskazuje, ze powszechnie przyjeta teza o niemoz-
nosci udzielenia zgody na cigzkie uszkodzenie ciala, jest zbyt stanowczo sformutowana®.
Kodeks karny nie normuje bowiem granic waznosci poprawnie udzielonej zgody, stad jest
to zadanie orzecznictwa i doktryny. Uzasadniajac brak skutecznosci zgody na tego typu
czynnosci, wskazuje sig, ze lezy to w interesie ogdtu, aby jak najmniej oséb w spoteczen-
stwie bylo kalekich, nieproduktywnych, a przez to stanowiacych cigzar materialny 1 moralny
dla spoteczenstwa''. A. Wasek podkresla, ze taka argumentacja nie moze miec zastosowania

36

E. Hryniewicz, C3y zgoda dysponenta dobrem mose wylqezyé bexprawnosé czynn, Prok. i Pr. 2014, nr 9, s. 62—63.
57 . Sawicki, [w:] G. Williams, Swigtos¢ $ycia, a prawo karne, Warszawa 1960, s. 345; H. Wolitiska, Przerywanie
ciqgy w prawie karnym, Warszawa 1962, s. 126.

R, Zielinska, op. cit., s. 70.

¥ A Wasek, gp. dit., s. 97.

O Ibidem, s. 93.

41

A. Gubinski, Wytqezenie bezprawnosci czynu, Warszawa 1961, s. 81.
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dla karalno$ci dobrowolnej sterylizacji*’. Wskazuje ponadto, ze w niektorych przypadkach
wylaczono bezskuteczno$¢ zgody na cigzkie uszkodzenie ciata: przy transplantacji ex vivo®
oraz w przypadku zabiegéw adaptacyjnych*. Kolejnym przedstawianym przez A. Waska®
argumentem jest to, ze karanie sterylizacji przeprowadzonej w celu innym niz leczniczy,
powoduje, iz prawo karne, whrew woli i interesowi jednostki, chroni jej funkcje prokre-
acyjne, czyli poniekad chroni ja przed nia sama. Zdolnos¢ plodzenia bylaby wiec narzucona
jednostce przepisami prawa karnego, stanowiacymi najsurowsze srodki przymusu pafstwo-
wego, do czasu jej utraty w wyniku choroby lub wieku. Moze stanowi¢ to niedopuszczalne
wkraczanie pafistwa w sfere zycia intymnego jednostki®®. Za bezkarnoscia dobrowolnej ste-
rylizacji z powodéw innych niz lecznicze przemawiaé¢ ma réwniez poszanowanie dla prawa
jednostki do wolnosci, samookreslania si¢ 1 ksztaltowania swego postepowania, z zastrzeze-
niem, ze nie szkodzi to innym®’.

W doktrynie za dominujacy przyjmuje si¢ poglad, zgodnie z ktérym zgoda jednostki
na rozporzadzanie dobrem prawnym jest bezskuteczna, jezeli jest sprzeczna z zasadami
wspolzycia spotecznego®. W ocenie A. Waska zasady wspdtzycia spoltecznego stanowia
zetkniecie sie moralnosci z prawem karnym. Skoro ta galaz prawa ma sankcjonowac bez-
posrednio lub posrednio pewne normy moralne tworzace owe zasady, to musza miec¢ one
charakter elementarny. ,,Przemoralizowanie” prawa karnego, odzwierciedlajace si¢ w repre-
sjonowaniu jako niemoralnych czynéw, ktérych ocena nie jest w spoleczefistwie jednolita,
jak np. dobrowolna sterylizacja ze wzgledéw innych niz lecznicze, stanowiloby zagrozenie
dla wolnosci obywatelskich”. Autor ten czyni réwniez cieckawe spostrzezenie, ze karanie
dobrowolnej sterylizacji, jako spowodowania ciezkiego uszczerbku na zdrowiu, moze skut-
kowaé dwukrotnie wyzsza kara nizeli zabdjstwo eutanatyczne. Wynikaloby z tego, ze zdol-
n0§¢ plodzenia jest ceniona wyzej niz zycie czlowieka™.

Takze M. Kowalewska-t.aguna przytacza argumenty za legalnoscia de lege lata zabiegow
dobrowolnej sterylizacji ze wzgledéw inne niz lecznicze. Po pierwsze odnosi si¢ do prawa
dysponowania wlasna plodnoscia®. Wywodzi je z preambuly do ustawy z dnia 7 stycz-
nia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania ciazy”, w ktorej uznano ,,prawo kazdego do odpowiedzialnego decydowania
o posiadaniu dzieci oraz prawo dostepu do informacji, edukacji, poradnictwa 1 §rodkow

2 A, Wasck, gp. cit., s. 94.

M. Sosniak, Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, Warszawa 1977, s. 211-214.
M. Filat, Prawne i spoleczne aspekty transseksualizmu, PiP 1987, z. 7, s. 68.
A Wasck, gp. cit., s. 94.

% U. Kluga, Der Rechtsstaat und die Staatsphilosophie der geordneten Anarchie, Festgabe fiir E. von Hippel, Bonn
1965, s. 157—158.

7 A. Wasck, gp. cit., s. 95.

. Swida, Prawo karne, Warszawa 1986, s. 160.
¥ AL Wasck, op. cit., s. 95-97.

S0 Thidem, s. 94.

1 M. Kowalewska-F.aguna, op. cit., s. 29-30.

> Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopusz-
czalnodci przerywania cigzy (Dz.U. Nr 17, poz. 78).
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umozliwiajacych korzystanie z tego prawa”. Wskaza¢ nalezy réwniez na orzeczenie Trybu-
natu Konstytucyjnego z 28 maja 1997 r., sygn. K 26/96%, zgodnie z ktérym: ,,prawo (do
odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci) takie w rzeczy samej mozna wypro-
wadzi¢ z zakresu podstawowych praw i wolnosci czlowieka, za§ w samych przepisach
konstytucyjnych, z gwarancji, jakie przewiduja one dla macierzynistwa i rodziny. Prawo do
rodzicielstwa musi by¢ interpretowane w znaczeniu pozytywnym i negatywnym (jako prawo
odmowy poczecia dziecka). Musi oznaczaé ono bowiem zakaz podejmowania dzialan ogra-
niczajacych wolno$¢ posiadania dzieci, jak réwniez zakaz podejmowania dzialan przymusza-
jacych do posiadania dzieci. (...) W istocie wszelkg ingerencjg, czy to wladzy padstwowej, czy
to innych oséb w te sfere nalezaloby uznac¢ za niedopuszczalne naruszenie podstawowego
prawa kazdego czlowieka”. Trybunal wywiédl z tego obowiazek zapewnienia obywatelom
swobodnego dostepu do $rodkéw 1 metod stuzacych §wiadomej prokreacii.

Powyzsze argumenty prowadzg do rozwazenia kwestii, czy zgoda pacjenta moze lega-
lizowa¢ spowodowanie u niego ciezkiego uszczerbku na zdrowiu w rozumieniu art. 156 § 1
k.k. Poglad taki byl przez dtugi czas odrzucany przez doktryne. Jednak pojawiaja si¢ glosy
opowiadajace si¢ za takim rozszerzeniem skuteczno$ci udzielanej zgody™. Jak wskazuje
R. Kubiak®, przemawiaja za tym szeroko definiowana sfera wolnosci i afirmatywne trakto-
wanie prawa do samostanowienia jednostki. Taki poglad jest zgodny z wywodem przepro-
wadzonym przez Trybunal Konstytucyjny w powyzej powolanym wyroku. Wydaje si¢ wiec,
ze panstwo nie powinno zmusza¢ obywatela do zachowania plodnosci przy wykorzystaniu
instrumentéw karnoprawnych, a tym samym, szanujac jego autonomi¢ oraz prawo do zycia
prywatnego, zezwoli¢ na wyrazanie zgody dotyczacej utraty przez niego zdolnosci plodze-
nia. Oznaczaloby to, Ze zabieg sterylizacji, formalnie wyczerpujacy znamiona przestepstwa
z art. 156 § 1 k.k., bytby legalizowany przez zgode dysponenta dobrem. Jest to jedna z moz-
liwosci dopuszczenia de lege lata zabiegéw dobrowolnej sterylizacii.

M. Kowalewska-Faguna, opierajac si¢ na wynikach badan™, podkresla dalej takze
wysoka odwracalno$¢ zabiegu sterylizacji, uznajac, jak najbardziej stusznie, ze: ,,powinien
by¢ on traktowany na réwni z innymi dostepnymi metodami planowania rodziny. Samemu
zainteresowanemu powinno si¢ natomiast pozostawi¢ wybor co do sposobu zahamowa-
nia wlasnej plodnosci, stopnia jego inwazyjnosci i ewentualnego ryzyka skutkéw ubocz-
nych””’. Autorka zwraca takze uwage na to, ze uznawana za prawnie irrelewantna zgoda na
pozbawienie zdolnosci ptodzenia z art. 156 § 1 pkt 1 k.k., w polaczeniu z tymczasowoscig
zabiegu ze wzgledu na jego odwracalnosé, moze prowadzi¢ do wniosku, ze kazda inna
metoda antykoncepcji powinna by¢ niedopuszczalna, ze wzgledu na to, ze jednostka nie

3 Otrzeczenie TK z dnia 28 maja 1997 ., K 26/96 (OTK ZU 1997, nr 2, poz. 19).

* E. Hryniewicz, Zgoda dysponenta dobrem prawnym na gruncie prawa karnego, [w:] R. Zawlocki (red.), Zgoda
pokrzywdzonego, Legalis/el. 2012, s. 12.

% R. Kubiak, Cgy zgoda na cigiki uszezerbek na zdrowin jest skuteczna prawnie?, [w:] J. Kasprzak, W. Cieslak,
1. Nowicka (red.), Meandry prawa karnego i kryminalistyki. Ksiega jubilenszoma prof. zuv. dra hab. Stanistawa Piknl-
skiego, Szezytno 2015, s. 160.

% G. Yang, T.J. Walsh, S. Shefi, PJ. Turek, The Kinetics of the Return of Motile Sperm to the Ejaculate After
Vasectomy Reversal, http:/ /www.ncbi.nlm.nih.gov/pubmed/175093392dopt=Abstract.

7 M. Kowalewska-Faguna, gp. ciz., s. 30.
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moze wyrazi¢ zgody na tymczasowe pozbawienie zdolno$ci ptodzenia. Mozna zastanowi¢
sie¢ w tym miejscu, czy ze wzgledu na odwracalno$¢ zabiegu sterylizacji, wlasciwa jest kwa-
lifikacja jego dokonania z art. 156 § 1 pkt 1 k.k. Przyjmuje sie, ze skutki opisane w tym
przepisie stanowia przypadki trwalej, a wigc nieodwracalnej utraty zdrowia®. Wydaje si¢
wigc, ze nie mozna pociagnaé lekarza do odpowiedzialnosci karnej na tej podstawie. Tym
samym, mozna podjac prébe kwalifikacji zabiegu sterylizacji na podstawie art. 157 § 1 k.k.,
jako $redniego uszczerbku na zdrowiu, co otwieratoby mozliwo$¢ zastosowania konstrukeji
zgody dysponenta dobrem, powodujacej pierwotna legalnos§¢ czynu. Takie rozwiazanie nie
usuwaloby wszystkich probleméw. Nalezatoby bowiem dokonac oceny kazdego przypadku
ad casu, w wyniku ktoérej ustaliloby sie, czy u konkretnego pacjenta skutki przeprowadzo-
nego zabiegu mozna odwrocié, czy tez nie. Rodzitoby to wiele watpliwosci po stronie leka-
rza dotyczacych mozliwej odpowiedzialnosci karne;.

M. Kowalewska-F.aguna® przyjmuje ostatecznie, ze dobrowolna sterylizacja dla celéw
nieterapeutycznych stanowi pozaustawowy kontratyp, ktérego wtérna legalnosé wywodzona
jest ze zgody, spelniajacej wszelkie wymogi waznosci, uprawnionego dysponenta dobrem.
Dodatkowo zabieg musi spelnia¢ ogdlne przeslanki, takie jak: posiadanie uprawnien przez
lekarza, dzialanie zgodnie z zasadami wiedzy i praktyki medycznej. Podkresla réwniez, ze
taki rodzaj sterylizacji powinien by¢ jednym z rodzajéw dostepnej antykoncepcji®.

Przyjecie konstrukcji kotratypowej, w odniesieniu do tego rodzaju czynnosci nietera-
peutycznej nieuregulowanej w ustawie, wiazaloby sie jednakze z pierwotna bezprawnoscig
czynu i koniecznoscia jego wtérnego usprawiedliwienia. W sferze procesowej natomiast,
w powiazaniu z zasada legalizmu, z konieczno$cia wszczynania we wszystkich sprawach
postepowan karnych. Tym samym takie rozwiazanie de lege /ata problematyki dobrowolnej
sterylizacii nie jest zadowalajace.

Na gruncie obecnych uregulowan prawnych spotka¢ mozna takze stanowiska
odmienne, zgodnie z ktérymi zabiegi dobrowolnej sterylizacji sq bezprawne i nie jest moz-
liwe ich przeprowadzanie. G. Rejman® wskazala, ze w wypadku sterylizacji pozbawionej
celu terapeutycznego, mozna méowic jedynie o réznym zakresie odpowiedzialnosci, ktory
ksztaltowalby si¢ w zalezno$ci od nastepstw przeprowadzonego zabiegu — jako cig¢zki
uszczerbek na zdrowiu, przy nieodwracalnych jego nastepstwach, badz jako §redni uszczer-
bek na zdrowiu przy odwracalnych. Podobne stanowisko zajmuje M. Filar®, podkreslajac, ze
nieodwracalne ubezplodnienie stanowi ciezki uszczerbek na zdrowiu, bowiem pozbawione
jest celu leczniczego. Stanowisko zgodne z powyzszymi prezentuje rowniez R. Kedziora®.
Takze M. Swiderska stoi na stanowisku, ze nieodwracalna sterylizacja ,,dla wygody” jest nie-
dopuszczalna. Podnosi, ze taka interwencja zawiera w sobie pewien element autodestrukeij,

¥ R. Kokot, [w:] R. Stefaniski (red.), Kodeks karny. Komentarz, Legalis/el 2017, teza 28 do art. 156.
¥ M. Kowalewska-F.aguna, op. cit., s. 32.

O Tbhidem, s. 35.

' G. Rejman, Odpowiedzialnosé karna lekarza, Warszawa 1991, s. 145-147.
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B

M. Filat, Odpowiedzialnosé karna wiqzana 3, nieterapentycnymi cxynnosciami lekarskimz, PIM 2000, nr 5, s. 69-70.
% R. Kedziora, gp. cit., s. 426-428.
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skutkujacy okaleczeniem pacjenta na jego zadanie, stad nie znajdzie tutaj zastosowania

zasada volenti non [it iniuria®.

3.2. Uwagi de lege ferenda

Gtlosy negujace dopuszczalnosé dobrowolnej sterylizacji oraz zmiany w spoleczenstwie
doprowadzily do powstania drugiej zasadniczej grupy pogladéw stanowiacych postulaty de
lege ferenda. Do tego nurtu zaliczy¢ mozna E. Zielinska® postulujaca legalizacje sterylizacji
»dla wygody”, ze wzgleddéw ideologicznych jako umozliwienie decydowania w petni o pro-
kreacji oraz ze wzgledow pragmatycznych. Stanowisko to zastuguje na aprobate jako wycho-
dzace naprzeciw potrzebom spoleczenistwa. Autorka wskazuje, ze niezbedna jest w tym
zakresie regulacja ustawowa, wykorzystujaca model sterylizacji na zadanie, ktora okreslitaby
szczegolowe warunki jej dopuszezalnosci. Proponuje, aby zaliczaty si¢ do nich: wymodg osia-
gniecia okreslonego wieku (propozycja 25 lub 30 lat), co zapewniloby, ze udzielona zgoda
bedzie $wiadoma 1 przemyslna, pisemna forma jej udzielenia, obowiazek u$wiadomienia
przez lekarza osoby zainteresowanej o charakterze zabiegu, jego zaletach, wadach i skut-
kach, a takze pozostawienie pewnego czasu do namystu przed przeprowadzeniem zabiegu®.
Podobne stanowisko zajmuje takze R. Krajewski”, ktéry dodatkowo proponuje warunek
zgody malzonka na przeprowadzenie takiego zabiegu, co wynika¢ ma z art. 24 k.r.o. Podkre-
§la si¢ takze, ze niezbedne jest wprowadzenie zakazu przymusowej sterylizacji®®.

Rozwigzania proponowane przez E. Zielinska zblizone sa do uregulowan przyjetych
w ustawodawstwie federalnym Stanéw Zjednoczonych®. Wedlug postanowien kodekso-
wych, dobrowolnej sterylizacji moze poddaé si¢ osoba, ktéra skoniczyta 21 lat, jest poczy-
talna, dobrowolnie wyrazita §wiadomg zgode, a sam zabieg przeprowadzony ma zostaé
miedzy 30 a 180 dniem po wyrazeniu zgody. Szczegdlowo zostaly uregulowane wymagania
stawiane objasnionej zgodzie (informed consent) m.in.: obowigzek poinformowania, ze zgoda
moze zosta¢ cofnigta w kazdym momencie przed zabiegiem i nie wplynie to na prawo
do przyszlej opieki medycznej, przedstawienie alternatywnych metod planowania rodziny
1 kontroli urodzen, wskazanie, ze sterylizacja uchodzi za nieodwracalna, przedstawienie pro-
cedury danego zabiegu sterylizacji, podanie pelnego opisu ryzyka i niewygdd zwigzanych ze
stosowana metoda, wlaczajac w to wyjasnienia odnosnie do wykorzystywanego anestetyku,
podanie pelnego opisu zalet i korzysci plynacych z zabiegu sterylizacji, poinformowanie
o niezbednym czasie, ktéry musi uplynaé do zabiegu. Wskazane sa takze sytuacje, kiedy
niemozliwe jest uzyskanie §wiadomej zgody, m.in. od osoby w okresie porodu czy pod
wplywem alkoholu. Podano takze wymoég co do formy udzielanej zgody — musi ona zostaé
udzielona na pismie. W uregulowaniach kodeksowych podkreslono, ze procedura ta nie
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M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyezny, Torun 2007, s. 330.
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moze zosta zastosowana wobec os6b niepoczytalnych, badz znajdujacych si¢ w zakladach
psychiatrycznych. Dodatkowo procedury dobrowolnej sterylizacji nie mozna wykorzysty-
wa¢ dla wykonania histerektomii.

4, Sterylizacja w prawie brytyjskim

Kwestia sterylizaciji zostala uregulowana na gruncie prawnym takze w Wielkiej Bryta-
nii. Na wstepie mozna wspomniec¢ o sterylizacji eugenicznej, ktora zostala poparta w dwoch
raportach: Report on Mental Deficiency z 1929 r. (tzw. Wood Repori) oraz Report on Sterilisation
z 1934 1. (tzw. Brock Repord), w ktérym poparto dobrowolna sterylizacje oséb uposledzo-
nych™. Rekomendacje w nich zawarte nie zostaly jednak ostatecznie wprowadzone w zycie,
ze wzgledu na podnoszone obawy co do ochrony praw 0s6b uposledzonych™. Problemy
pojawialy si¢ takze w przypadku sterylizacji przeprowadzanych w celach innych niz euge-
niczne. Wskaza¢ mozna na sprawe Bravery v Bravery z 1954 .72, w ktorej rozpatrywano legal-
no$¢ tego zabiegu dokonanego na mezczyznie, ktéry chcial zapobiec cigzy partnerki. Lord
Denning uznal, ze sterylizacja ze wzgledéw leczniczych badZ eugenicznych jest legalna, jed-
nak przeprowadzona dla wygody mezczyzny jest sprzeczna z prawem i ponizajaca. Poglady
te odrzucili pozostali cztonkowie sktadu. Obecnie nie ulega zadnej watpliwosci, ze w $wie-
tle prawa brytyjskiego, dobrowolna sterylizacja przeprowadzona w celu antykoncepcyjnym
jest legalna™. Podstawe prawng stanowi tutaj art. 8 zalacznika Nt 1 National Health Service
Act 2006™. Niezbednym wymogiem dla jej przeprowadzenia jest zgoda pacjenta. Wezesniej
zalecano uzyskanie takze zgody malzonka, ale obecnie nie ma takiego obowiazku™.

Bardziej skomplikowanie przedstawia si¢ problem sterylizacji bez zgody oséb malolet-
nich badz pelnoletnich uposledzonych umystowo. Przyjmuje sie, ze jest ona dopuszczalna,
ale jedynie w najlepszym interesie takiej osoby (i the best interest of the patient), co jest bez-
wzglednie przestrzegane i badane przy kazdej sprawie. W sprawie Re MB™® uznano, ze naj-
lepszy interes pacjenta nalezy rozumiec szeroko i nie ograniczaé go jedynie do medycznego
interesu pacjenta. Trzeba takze uwzglednia¢ czynniki psychologiczne i spoteczne. Decyzje,
czy sterylizacja lezy w najlepszym interesie, ma podejmowac sedzia”. W przypadku steryli-
zacji os6b maloletnich, brane sa pod uwage dodatkowe okolicznosci zawarte w Children Act
1989, Sa to m.in. uczucia i pragnienia dziecka, jego potrzeby emocjonalne i fizyczne, wiek,
ple¢, jakakolwiek szkoda, ktorej moze dozna¢ lub doznato.

"0 N. Karczewska, Sterylizacia w prawie angielskin, PIM 2011, nr 2, s. 56.

" J. Macnicol, Eugenics, Medicine and Mental Deficiency: an introduction, “Oxford Review of Education” 1983,
nr 3,s. 177.

> Bravery v Bravery, [1954] 1 WLR 1169.

" 1. Kennedy, A. Grubb, Medical law, 1.ondon, Edinburg, Dublin 2000, s. 1152.

™ National Health Service Act 2006, http:/ /wwwlegislation.gov.uk/ukpga/2006/41.

» N. Karczewska, op. cit., s. 58.
¢ Re MB, [1997] 38 BMLR 175.

N. Karczewska, gp. ¢it., s. 59.
8 Children Aet 1989, http:/ /wwwlegislation.gov.uk/ukpga/1989/41.
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Sprawy zwiazane ze sterylizacja upo$ledzonych maloletnich trafialy do sadéw
w zwiazku z pelniong przez nie funkcja opiekunicza (wardship jurisdiction). Wywodzi sie ona
z obowiazku wladzy krélewskiej do ochrony swoich poddanych, szczegdlnie dzieci, beda-
cych pokoleniem przysztosci™. Obowiazek wladzy spelniaja sady, ktore staja si¢ opickunem
upowaznionym do podejmowania decyzji w interesie dziecka®. W kazdej ze spraw sad bada
czy sterylizacja jest w najlepszym interesie osoby matloletniej. W sprawie Re D sad odméwit
wyrazenia zgody na sterylizacje dziewczynki z lekkim uposledzaniem umystowym, wskazu-
jac na duze prawdopodobienstwo poprawy jej stanu w przyszlosci 1 mozliwos§¢ samodziel-
nego podjecia decyzji®'. Uznano, ze sterylizacja naruszytaby prawo kobiety do rozmnazania.
W innej sprawie — Re B — sad uznal, ze przeprowadzenie sterylizacji uposledzonej umystowo
w $rednim stopniu mlodej kobiety, lezy w jej interesie, poniewaz cigza bylaby dla niej nie-
szczesciem, a jej stan zdrowotny nie pozwalal na inne metody antykoncepcji*. W sprawie tej
podkreslono, ze nie jest wazne czy sterylizacja przeprowadzana jest w celu terapeutycznym,
czy nie. Jest to drugorzedna kwestia, ktora musi ustapi¢ miejsca najlepszemu interesowi
maloletniego, stanowigcemu kwesti¢ pierwszorzedna.

Sterylizacja 0s6b pelnoletnich uposledzonych umystowo nastreczata wiecej proble-
méw, poniewaz przepisy nie zezwalaly na wyrazanie zgody przez pelnomocnika w imieniu
osoby dorostej®. W sprawie T » T, w ktérej Sad zetknat si¢ z takim problemem, nie widzac
innej mozliwosci, nawigzano do teorii koniecznosci, dostrzegajac w tym jednak pole do
naduzy¢ w przysziosci, poniewaz lekarze mogliby podejmowaé dzialanie uznajac, ze jest
ono niezbedne, nie stosujac obicktywnych kryteriow*. Z podobnym problemem spotkano
si¢ w sprawie Re F, w ktérej matka wystapita o wydanie deklaracji, ze sterylizacja jej upo-
sledzonej corki nie bedzie sprzeczna z prawem z powodu braku jej zgody™®. Jako ze corka
byla petnoletnia, Sad nie mogl udzieli¢ zgody, ani jej odméwic. Jedyng mozliwoscia bylo
zadeklarowane legalno$ci sterylizacii, jesli bytaby ona przeprowadzona w najlepszym intere-
sie pacjenta®. Sad stanal na stanowisku, ze lekarz moze przeprowadzi¢ operacje lub doko-
na¢ innej interwencji medycznej, jezeli uzna, iz dzialanie takie lezy w najlepszym interesie
pacjenta. Deklaracja Sadu w tym wypadku jest jedynie pozadana. Kompetencja do podej-
mowania decyzji w temacie najlepszego interesu pacjenta, a co si¢ z tym wiaze przeprowa-
dzenia zabiegu sterylizacji, zostala pozostawiona lekarzom z wykorzystaniem testu Bolamd,
ktéry okresla granice obowigzku nalezytej starannosci lekarza, wprowadzajac wzorzec roz-
sadnego, zwyczajnego lekarza®. Wskazywano, ze test Bolama niesie ze soba pewne ryzyko,
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poniewaz zaréwno ustalenie najlepszego interesu pacjenta jak i wzorca rozsadnego lekarza
ztozono w rece lekarzy, wylaczajac z tego procesu sad®. Obecnie rozwiazano ten problem,
poniewaz to Mental Capacity Act 2005 wskazuje, co nalezy braé¢ pod uwage przy badaniu
najlepszego interesu pacjenta®. Sa to m.in. wick, stan pacjenta, fakt czy mozna oczekiwaé
w przysztosci poprawy zdrowia i samodzielnego podjecia decyzji.

Prawo brytyjskie w Family Law Reform Act 1969 przewiduje, ze zgoda na zabieg
medyczny moze by¢ udzielona przez kazda osobg powyzej szesnastego roku zycia’. Co do
kobiet istnieje mozliwo$¢ udzielenia przez nie zgody nawet jezeli maja ponizej 16 lat, jezeli
sa wystarczajaco dojrzate psychicznie”. W pozostatych przypadkach zgode udziela odpo-
wiedni podmiot. W 1989 1. rozpoczeto prace nad reforma dotyczaca podejmowania decyzji
w imieniu 0s6b uposledzonych umystowo i nieposiadajacych zdolnosci do czynnosci praw-
nych. Ostatecznie uchwalono Mental Capacity Act 2005, ktéry wszedl w zycie w kwietniu
2007 1. i spowodowal powstanie Cowrt of Protection, ktéry ma prawo wydawaé decyzje w imie-
niu 0séb niezdolnych do ich samodzielnego podjecia, takze w sprawach osobistych, kierujac
si¢ kryterium najlepszego interesu zainteresowanego®. Zgodnie z punktem 5 Practice Direc-
tion E — Applications Relating To Serions Medical Treatmen?*, uzupelniajacym The Conrt of Protec-
tion Rules 20077, do sadu powinny trafia¢ wszystkie przypadki dotyczace nieterapeutycznej
sterylizacji os6b niemogacych samodzielnie wyrazi¢ zgody na przeprowadzenie zabiegu.

5. Podsumowanie

Oceniajac obecny stan prawny w Polsce dotyczacy legalnosci przeprowadzenia dobro-
wolnej sterylizacji w celu nieterapeutycznym, nalezy stwierdzi¢, ze krajowe uregulowania
posiadaja istotna luke prawng. Zasadne sa zatem argumenty autoréw poszukujacych de fege
lata uzasadnienia dla zniesienia bezprawnosci dobrowolnej sterylizacji dokonanej w innym
niz leczniczy celu. Stanowi ona jedna z form wspdlczesnej antykoncepcji i powinna by¢
dostepna dla dojrzaltych i poczytalnych oséb. Ze wzgledu na wysoki stopien jej odwracalno-
$ci, nie wydaje sie stuszne postrzeganie jej jako powodujacej trwale pozbawienie zdolnosci
plodzenia. Wskaza¢ réwniez nalezy, ze w przypadku dokonania sterylizacji istnieja rézne
rozwigzania umozliwiajace posiadanie dzieci w przyszlosci, m.in. przechowanie nasienia,
czy odpowiednio komérek jajowych. Jednak aby usunaé wszelkie watpliwosci, wskazane
jest odpowiednie, ustawowe uregulowanie tej materii. Pozadane byloby uchwalenie odreb-
nej ustawy regulujacej kwestie mozliwosci przeprowadzenia dobrowolnej sterylizacii, ktéra

8 A. Grubb, D. Pearl, Sterilisation — courts and doctor as decision makers, C.I1..S. 1989, t. 48, s. 380—382.
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v Family Law Reform Act 1969, http:/ /wwwlegislation.gov.uk/ukpga/1969/46.
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% N. Karczewska, gp. cit., s. 68.

% Court of Protection: Practice Direction 9E: Applications relating to serious medical treatment, http:/ /webarchive.

nationalarchives.gov.uk/20110218200720/http:/www.hmcourts-service.gov.uk/cms/files/09E_-_Setio-
us_Medical_Treatment_PD.pdf.

% Statutory Instruments 2007 No. 1744 (L. 12) Mental Capacity, England And Wales, The Conrt of Protection Rules
2007, http:/ /wwwlegislation.gov.uk /uksi/2007/1744 / pdfs/uksi_20071744_en.pdf.
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okreslataby procedury i przestanki dotyczace tych zabiegéw, badz tez wprowadzenie odpo-
wiednich regulacji do ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania ciazy z dnia 7 stycznia 1993 r. Do warunkéw jej przeprowa-
dzenia niezbedne bylyby co najmniej: wymog osiagniecia 30 lat (ze wzgledu na obserwo-
wane pozniejsze zakladanie rodzin i decydowanie si¢ na potomstwo, taka granica wicku
wydaje si¢ odpowiednia i zapewnia nalezyte przemyslenie decyzji), pisemna forma udzie-
lenia $wiadomej i dobrowolnej zgody, obowiazek poinformowania, ze zgoda moze zostac
cofnieta w kazdym momencie, obowiazek u§wiadomienia przez lekarza osoby zainteresowa-
nej o charakterze zabiegu, jego zaletach, wadach i skutkach, a takze pozostawienie pewnego
czasu do namystu przed przeprowadzeniem zabiegu. Uzupelnieniem takiej regulaciji bylaby
réwniez depenalizacja czynu polegajacego na pozbawieniu zdolnosci plodzenia w skutek
dobrowolnie przeprowadzonej sterylizacji, wprowadzona poprzez znowelizowanie art. 156
§ 1 kk., polegajaca na wykresleniu z pkt. 1 zdolnosci ptodzenia i dodanie pkt. 1a o tre-
$ci: ,,pozbawienia cztowieka zdolnosci plodzenia z wyjatkiem sterylizacji przeprowadzone;
z naruszeniem przepiséw ustawy’’. Takie rozwiazania stanowilyby odpowiednie uzupetnie-
nie istniejacej obecnie luki prawne;.

Odnoszac si¢ natomiast do rozwigzan brytyjskich, nalezy oceni¢ je pozytywnie.
Dopuszczenie mozliwosci dobrowolnej sterylizacji w celu antykoncepcyjnym, stanowiacej
$wiadomy wybér danej osoby, jest wlasciwym rozwiazaniem. Kontrowersje wzbudzaé moze
przeprowadzanie nieterapeutycznej sterylizacji osob, ktore nie moga same wyrazi¢ zgody na
taki zabieg. Wydaje si¢ jednak, ze dotychczasowe rozstrzyganie takich spraw przez sady bry-
tyjskie nie budzi zastrzezen, bowiem kazdorazowo pochylaly si¢ one nad danym przypad-
kiem i niezwykle wnikliwie go analizowaty. Wprowadzenie takiego rozwiazania do polskiego
porzadku prawnego mogloby zosta¢ dokonane w oparciu o wnikliwa analize orzecznictwa
sadéw brytyjskich i stworzenie odpowiedniej regulacji w akcie prawnym. Niezbedne jest
jednak uprzednie ogdlne uregulowanie kwestii dopuszczalno$ci dobrowolnej sterylizacji.

The admissibility of the voluntary sterilization — a comparative study
Summary

Medical procedures associated with human procreation often lead to many legal and medi-
cal problems. This group includes sterilization which in the light of modern medicine is one
of the forms of contraception. In assessing the current legal status in Poland concerning the
legality of the voluntary sterilization for the non-therapeutic purpose, it must be determined that
the national rules have a significant legal gap. This leads the representatives of the doctrine to
justify the voluntary sterilization or based on current regulations to indicate that a person may
freely dispose in this sphere of life, or stress that there is a need to make the appropriate changes
in the law. On the other hand, in some countries, like the United States or the United Kingdom,
voluntary sterilization is legally allowed, which may provide an example for the Polish legislator.
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“Article 15(1)(c) of Council Regulation (EC) No 44/2001 of 22 December 2000
on jurisdiction and the recognition and enforcement of judgments in civil and com-
mercial matters, read in conjunction with Article 16(1) of that regulation, must, in so
far as it relates to the contract concluded in the context of a commercial or profes-
sional activity ‘directed’ by the professional ‘to’ the Member State of the consumer’s
domicile, be interpreted as meaning that it may be applied to a contract concluded
between a consumer and a professional which on its own does not come within
the scope of the commercial or professional activity ‘directed’ by that professional
‘to’ the Member State of the consumer’s domicile, but which is closely linked to
a contract concluded beforehand by those same parties in the context of such an
activity. It is for the national court to determine whether the constituent elements
of that link are present, in particular whether the parties to both of those contracts
are identical in law or in fact, whether the economic objective of those contracts
concerning the same specific subject-matter is identical and whether the second
contract complements the first contract in that it seeks to make it possible for the
economic objective of that first contract to be achieved.”

1. Introduction. Consumer protection plays a vivid role in recent developments of
the EU private international law.! As to the rules that govern jurisdiction in civil matters the
Brussels regulation” provides that a consumer who actually concluded a valid contract with
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a professional and such a contract falls within one of the categories referred to in Article
15(1)(a) to (c) thereof could sue the counterparty in the place of his or her own domicile.?
This provision provides a broad exception to the basic rule actor sequitur forum rei and, there-
fore, it is crucial to precisely delimit its scope.

2. According to Article 15(1)(a)-(c) of the Brussels regulation the consumer contracts
to which the protective jurisdiction rules apply are: (a) contracts “for the sale of goods on
instalment credit terms”; (b) contracts “for a loan repayable by instalments, or for any other
form of credit, made to finance the sale of goods” and “(c) in all other cases, the contracts
that have been concluded with a person who pursues commercial or professional activities
in the Member State of the consumer’s domicile or, by any means, directs such activities to
that Member State or to several States including that Member State, and the contract falls
within the scope of such activities”.*

3. As regards the latter case, it follows from the wording of Article 15(1)(c) of the
Brussels regulation that, in order for the contract to be covered by the provisions on protec-
tive jurisdiction in consumer matters, two elements must be present.® It is necessary, first,
that the professional pursues commercial or professional activities in the Member State of
the consumer’s domicile or, by any means, directs such activities to that Member State or
to several States including that Member State. Secondly, that the contract at issue comes
within the scope of such activities.®

4. In the commented case it was not disputed that the defendant had been directing
certain commercial activities to the place of consumer’s domicile. However, the defendant
(professional) made direct offer to the claimant (consumer) in which he proposed conclu-
sion of a contract that aimed at ensuring economic viability of a contract agreed before-
hand. The first contract fell within the scope of economic activities of the professional
while the second did not.

5. The legal doubts that arose were twofold. Firstly, the question was whether a single
offer addressed individually to a consumer triggers the protective jurisdiction regime as set
forth in Articles 15 and 16 of the Brussels regulation. Secondly and alternatively, whether
a consumer could rely on the aforementioned provisions when he sues for a breach of
a contract that does not fall within the scope of economic activities of the professional but

new articles 17 and 18. Therefore the judgement and comments made thereupon remain importance in the
current state of EU law.

> Judgement of the Court of Justice of the European Union dated 14 March 2013 in the case C-419/11
Ceskd sporitelna, a.s. v Gerald Feichter., ECLIEU:C:2013:165, section 30; Judgement of the Court of Justice
of the European Union dated 28 January 2015 in the case 375/13 Harald Kolassa v Barclays Bank pl., EC-
LI:EU:C:2015:37, section 23; Judgement of the Court of Justice of the European Union dated 23 Decem-
ber 2015 in the case C-297/14 Riidiger Hobobm v. Benedikt Kampik Lid Co. KG, Benedikt Aloysins Kampik, Mar
Mediterraneo Werbe- und Vertriebsgesellschaft fiir Immobilien SL, EU:C:2015:844, section 24.

* A, Kunkiel-Kryniska, Prawo konsumenckie UE — jurysdykega w sprawach dotyezacych umdw zawartych przez kon-
sumentow, ,,Buropejski Przeglad Sadowy” 2012, vol. 9.

> U. Magnus, P. Mankowski, Brussels I Regulation, Koln 2016, p. 481.

¢ Judgement of the Court of Justice of the European Union dated 23 December 2015 in the case

C-297/14 Riidiger Hobobm v. Benedikt Kampik 1.td Co. KG, Benedikt Aloysins Kampik, Mar Mediterraneo Werbe-
und Vertriebsgesellschaft fiir Immobilien S1., EU:C:2015:844, section 27.
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which has been concluded as a result of enforcing an eatlier agreement that enjoys such
protection.

6. Facts. Commented case concerns the jurisdiction over consumer transaction-
management contract. Ridiger Hobohm (the Buyer), German citizen, intended to buy an
apartment in a tourist complex in Spain. As the complex was a prospective investment,
the purchase had been preceded by a brokerage contract in which Spanish entreprenecur
B.A. Kampik (the Proxy) acted as an intermediary between the Buyer and Kampik Immo-
bilien KG (the Developer).

7. A year later, in 2005, the Buyer and his wife (acting as buyers) and the Developer
(acting as vendor) concluded a contract for sale of the apartment, referred to in the broker-
age contract. After the conclusion of the contract the Buyer paid two out of three instal-
ments. However, in 2008 the Developer encountered financial difficulties that jeopardised
completion of the construction of the tourist complex.

8. In response to that problem the Proxy offered to the Buyer his services in finish-
ing works on the apartment. The Buyer accepted the offer and travelled to Spain, where
a notatised power of attorney conferring on the Proxy the task of safeguarding their inter-
ests in relation to the sale contract (‘the transaction-management contract’) was signed.
Consequently, the Buyer provided the Proxy with a sum of the third instalment and an
additional fee for deletion of the mortgages. The Proxy transferred the first sum into the
account of third party and did not take any action regarding the mortgage register.

9. Because of disagreements that arose between the parties to the transaction-man-
agement contract following the Developer’s insolvency, the Buyer revoked the power of
attorney. Subsequently, he brought an action in Germany where he was domiciled seeking
reimbursement of the sums that he had paid to the Proxy. Yet, German courts dismissed his
actions on the ground that they lacked jurisdiction over the dispute. The Buyer brought an
action before the referring court on a point of law against the appeal decision.

10. The preliminary question. The referring court noticed that the actions pur-
sued by the Proxy were “directed to Germany” vz Internet within the meaning of Article
15(1)(c) of the Brussels regulation as specified in the case Hote/ Alpenhof.” However, the
transaction-management contract, if examined in isolation, did not fall within the ambit of
economic activities of the Proxy in the place where the Buyer was domiciled.

11. The referring court also noticed that there is a compelling material link between the
property-intermediary activity ‘directed’ by the Proxy ‘to” Germany and the conclusion of
the transaction-management contract. Namely, if the brokerage and sale contracts had been

Judgement of the Court of Justice of the European Union dated 7 December 2010 in the joined cases
C-585/08 and C-144/09 Peter Pammer v Reederei Kar! Schliiter GmbH & Co. KG and Hotel Alpenhof GesmbH v
Olver Heller, ECLI:EU:C:2010:740, section 93.

¥ Opinion of Advocate General Cruz Villalén delivered on 8 September 2015 in the case C-297/14 Ri-
diger Hobobm v. Benedikt Kampik 1.td Co. KG, Benedikt Aloysins Kampik, Mar Mediterraneo Werbe- und Vertriebsge-
sellschaft fiir Immobilien SL, ECLI:EU:C:2015:556, section 48.
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performed well, the transaction-management contract would not have been concluded. The
substantial aim of the last contract was not different from the first and the second, i.e. to
provide the Buyer with an apartment that is finished and ready to live-in.

12. Consequently, German Federal Court of Justice stayed the proceedings and
referred the question whether a consumer could rely on the provisions on the jurisdiction
in consumer matters as specified in Article 15 (1)(c) of the Brussels regulation even if the
contested contract does not fall within the ambit of the economic activity directed to the
place of the consumer’s domicile but which is closely linked to a contract concluded before-
hand by the same parties in the context of such activity.

13. Advocate General’s opinion. Advocate General Cruz Villalon in his opin-
ion argued that in particular circumstances the existence of a precedent agreement between
a consumer and an entreprenecur could constitute an indication of ‘directing activities’ to the
country of consumer’s domicile. Such circumstances take place where the precedent agree-
ment is a proximate cause of the contested agreement.’

14. Moreover, Advocate General claimed that where an entrepreneur makes an offer
to a consumer the offer falls within the ambit of the term ‘by any means directs activities
to that Member State’.!’

15. The judgement. The ‘directed activities‘ connecting factor. Court of Jus-
tice of the European Union'' answered the preliminary question positively. Yet, it did not
follow the reasoning of AG but chose the teleological approach. In its reasoning the Court
started with examination whether the Proxy directs his activities to Germany. In order to
do so the criteria set forth in Hozel Alpenhof '* were used and CJEU summarised that: the
Proxy offered his services on the internet by means of a website registered under a top-level
domain name, ‘.com., written in German; that website provided a contact e-mail address
hosted on a server using a top-level domain name “.de’; the support service for the Proxy’s
commercial activity could be contacted using a Betlin telephone number; and the Proxy
used prospectuses written in German for the purposes of his activity. These four indica-
tions were sufficient to establish that the Proxy directs his property intermediary activi-
ties to Germany. Therefore, potential claims steaming from the brokerage contract would
be covered by Article 15 of the Brussels regulation. However, transaction-management

" Ihidem, sections 49-54.

Y Tbidem, section. 55.

" Hereinafter referred to as CJEU

2 1. Gillies, Clarifying the Philosophy of Article 15" in the Brussels I Regulation: C-585/08 Peter Pammer V" Reedere
Karl Schiuter Gmbh & Co and C-144/09 Hotel Alpenhof Gesmbb V" Oliver Heller, ,,International & Comparative
Law Quarterly” 2011, vol. 60, issue 2, pp. 559-563; M. Pilich, Kierowanie przez przedsi¢biorce dziatalnosci do
paristwa zamieszfania konsumenta. Glosa do wyroku TS UE 2 7.12.2010 r. C-585/08 Peter Pammer p. Reederei Karl
Sehliiter GmbH & Co. KG i C-144/09 Hotel Alpenhof GesmbH p. Oliver Heller., ,,Polski Proces Cywilny” 2011,
vol. 3; D.J.B. Svantesson, Pammer and Hotel Alpenhof — EC] decision creates further uncertainty about when e-busines-
ses “direct activities” to a consumer’ state under the Brussels I Regulation, ,,Computer Law and Security Review: The
International Journal of Technology and Practice” 2011, vol. 27.
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services do not fall within the ambit of property intermediary activities. Hence the latter
contract — if examined in isolation — would not be covered by Article 15 of the commented
regulation."

16. Nevertheless, the Court of Justice noticed that after the Developer’s insolvency it
was not possible to achieve the economic objective of the brokerage contract, i.e. the effec-
tive enjoyment of the apartment purchased by the Buyer as a result of the property inter-
mediary activity ‘directed’ by the Proxy ‘to’ Germany. It was precisely in order to rectify that
failure to achieve the economic objective of the precedent contracts the Proxy proposed
the transaction-management contract. The purpose of the latter was to achieve the specific
economic objective pursued by means of the brokerage contract."

17. Consequently, even though the transaction-management contract on its own does
not come within the scope of the commercial or professional activity ‘directed’ by the pro-
fessional ‘to’ the Member State of the consumet’s domicile, it was concluded as a direct
extension of that activity and complementarily to the brokerage contract. Therefore, even
if there is no legal interdependence between the brokerage contract and the transaction-
management contract, it must be held that there is an economic link between them. That
link lies in the achievement of the economic objective of the brokerage contract. Without
the finishing work as agreed between the parties under the transaction-management con-
tract, that effective enjoyment would not be possible.'®

18. Notion of causal link between the contracts. In order to determine
whether there is a close link between such two contracts, the national court must have
regard to the constituent elements of that link, in particular: if the parties to both of those
contracts are identical in law and in fact; whether the economic objective of these contracts
concerning the same specific subject-matter is identical; whether the second contract com-
plements the first, in that it seeks to make it possible for the economic objective of the first
contract to be achieved.!®

19. Predictability of jurisdiction. As to the predictability of the rules over
the jurisdiction the Court of Justice concluded that itsoutcome should not be perceived as
unpredictable for professionals. If an entrepreneur enters into the contract that falls within
the scope of the protective jurisdiction regime and then he proposes to conclude and, as the
case may be, does conclude a contract with the same consumer which is intended to achieve
the essential objective of the first contract, that professional may reasonably expect both
contracts to be subject to the same rules of jurisdiction.”

B Judgement of the Court of Justice of the European Union dated 23 December 2015 in the case
C-297/14 Riidiger Hobobm v. Benedikt Kampik 1td Co. KG, Benedikt Aloysins Kampik, Mar Mediterraneo Werbe-
und Vertriebsgesellschaf? fiir Immobilien SL, EU:C:2015:844, sections 19 and 28.

Y Thidem, section 34.
Y Ibidem, sections 35-36.

" Ibidem, section 37.

7 Thidem, section 39.



362 Warsaw UNIVERSITY LAw REVIEW

v

20. Conclusions. The aim of Article 15 (1)(c)  fine was to ensure a proper connec-
tion between the contract entered into and the activities of the other party to that contract.
Mankowski gives here an example of a professional party who directs advertisements for
TV sets to the Member States. When a consumer buys such a TV set his contract will be
covered by Article 15 (1)(c). On the other hand, if from the same seller the consumer buys
a radio, for which no advertisements have been directed to the Member State of consumet’s
domicile, the latter cannot rely on the aforementioned Article.

21. In the commented ruling CJEU could have followed one out three ways of inter-
pretation of Article 15(1)(c). The Court of Justice could have declared that the Brussels
regulation does not extend to the facts given, or it could have interpreted the Brussels regu-
lation extensively, or finally, it could have claimed that the facts given constitute economic
activity directed to the place of the consumer’s domicile.

22. The interpretation provided by AG Villal6n was based on the last alternative. AG
tried to prove that since the Proxy voluntarily offered to the Buyer his transaction-man-
agement services then the contract shall be treated as resulting from activity directed to
Germany. This interpretation ignored the fact that the Proxy’s offer had emergency nature
and incidental character. The general rule on the interpretation of legal provisions — Eznmal
is kein Mal" — indicates that when something happens only once it should not be classified
as a habit. Therefore the Proxy’s activity in contract-management should not be perceived
as carried on within the ambit of his business activity targeted to Germany.

23. However, the reasoning of AG revealed the sound problem of interpretation of
the articles given. The question is where is the borderline between activities carried on
the once-only basis that fall and does not fall within the ambit of Article 15(1)(c).
And consequently, when a single offer made directly to a consumer is sufficient to establish
that a contract concluded as a result thereof falls within the scope of economic activities
directed to the place of consumer’s domicile.

24. One could argue that a consumer to whom a professional addressed an offer
directly should enjoy the protection in the place of his domicile.”” On the other hand, such
a broad interpretation rises a question what if an entreprenecur offers a service directly to
e.g. one Polish customer while another Pole orders the same without such an offer. In the
case of dispute, the question would be whether both consumers could sue counterparty in
Poland. The affirmative answer would indicate that the other consumer could claim that the
entreprencur directs his activities to Poland because he made a single offer to the first con-
sumer, which is not convincing. The problem seems unsolvable on the grounds of literal
interpretation of the Brussels regulation.

8 U. Magnus, P. Mankowski, op. et., p. 499.

19

Ch. Perelman, Logigue juridique. Ia nonvelle rhétorigue, Warsaw 1984, p. 134; G. Struck, Topische Jurisprudenz,
Argument und Gemeinplatz in der juristischen Arbeit, Frankfurt am Main 1971, p. 20 ef seq.

% Opinion of Advocate General Cruz Villalon delivered on September 8, 2015 in the case C-297/14
Riidiger Hobohm v. Benedikt Kampik 1.td Co. KG, Benedikt Aloysins Kampik, Mar Mediterraneo Werbe- und 1 ertriebs-
gesellschaf? fiir Immobilien SL, ECLI:EU:C:2015:5506, section 55.
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25. In its reasoning CJEU avoided answering the aforementioned problem and choose
rather teleological though very narrow approach. Instead of reinterpreting facts so as to
make them correspond to the legal provisions a new test regarding causal link between
contracts has been formulated. The established test extends the protection of the weaker
party to the situations where it is not obvious whether a concluded contract falls within the
scope of activities directed to the place of consumer’s domicile. So as to fulfil it parties must
have agreed a new contract in order to ensure the economic viability of another one that is
undoubtedly covered by the protective jurisdiction regime.

26. Despite the fact that the adopted interpretation extends the provisions of the
Brussels regulation and is not supported by its literal interpretation it will have good
impact on litigation policy. The CJEU provided a flexible solution to all business-to-con-
sumer situations where parties want to give another chance and rectify a failure in order
to achieve the economic objective of a precedent agreement instead of going to the court
and sue for breach of the contract. After Riidiger Hobohm situation of a consumer remains
identical regardless of whether he sues for the breach of former or latter contract. Literal
interpretation of the Brussels regulation would mean that the second contract may or
may not be a subject of jurisdiction of another country depending whether the counter-
party directs activities agreed in the second contract to the place of consumer’s domicile.
As long as ‘directing activity’ (connecting factor) remains very imprecise it would be dif-
ficult for consumers to establish the jurisdiction over the prospective dispute at the time
of the renegotiation of the breached agreement. Now a consumer can give a professional
the second chance without losing protective regime if the second offer turns out to be
fraudulent.

27. Therefore, such an approach should be evaluated positively because of its sim-
plicity, predictability and fairness in outcomes. On the other hand status of a single offer
directed to the consumer is still to be clarified.*!

21 "

objectif économique” au soutien des contrats de consommation et de la compétence pro-
tectrice dn réglement ""Bruxcelles 17, ,,Procédures” 2016, vol. 2, p.20; L. Idot, Contrats conclus par les consommateurs,
wBurope”, 2016 vol. 2, pp. 41-42; P. Mankowski, Enge Verbindung zu frither geschlossenem Verbranchervertrag —
Gerichtsstand, ,Neue juristische Wochenschrift” 2016, p. 699.

See more: C. Nourissat: L.
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Summary

Ridiger Hobohm case concerns interpretation of the term ,,scope of the commercial or
professional activity ‘directed’ by that professional ‘to’ the Member State of the consumer’s
domicile” within the meaning of article 15 (1)(c) of the regulation 44/2001. In this judgment
CJEU broadened the concept of the directing activity connecting factor. Namely, consumer
could sue the entrepreneur in the place of his own domicile when the second contract conc-
luded between him and his professional counterparty is closely linked to a contract concluded
beforehand by those same parties in the context of such an activity. It is for the national court
to determine whether the constituent elements of that link are present, in particular whether the
parties to both of those contracts are identical in law or in fact, whether the economic objective
of those contracts concerning the same specific subject-matter is identical and whether the
second contract complements the first contract in that it secks to make it possible for the eco-
nomic objective of that first contract to be achieved.
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GLOSA DO WYROKU TRYBUNALU KONSTYTUCYJNEGO Z DNIA 16 PAZDZIERNIKA 2014 R.,
SK 20/12 (OTK SEria A 2014 NR 9, Poz. 102)

Trybunal Konstytucyjny po rozpoznaniu, z udzialem skarzacej oraz Sejmu i Prokuratora
Generalnego, na rozprawie w dniu 16 pazdziernika 2014 r., skargi konstytucyjnej spoltki ,,S.”
sp. z 0.0. z siedziba w Poznaniu o zbadanie zgodnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze
zm.) z art. 20, art. 22, art. 31 ust. 1-3 Konstytucji,

orzeka:

Art. 15 ust. 1 pkt 4 ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej kon-
kurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.) jest zgodny z art. 20 w zwigzku
z art. 22 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskie;.

Ponadto postanawia:

na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytu-
cyjnym (Dz.U. z 1997 1. Nr 102, poz. 643 ze zm.) umorzy¢ postepowanie w pozostalym
zakresie ze wzgledu na niedopuszczalnoéé wydania wyroku.

1. Uwagi ogblne

Glosowane orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego zastuguje na uwage z kilku wzgle-
dow. Po pierwsze, Trybunal Konstytucyjny rzadko rozpatruje sprawy zakotwiczone w prawie
konkurencji i nigdy nie poddawal analizie ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 1. o zwalczaniu nie-
uczciwej konkurencji (Dz.U. z 2003 r. Nr 153, poz. 1503 ze zm.). W komentowanym wyroku
Trybunal Konstytucyjny ocenial zgodnos$¢ z Konstytucja RP art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk,
ktéry stanowi, ze ,,czynem nieuczciwej konkurencii jest utrudnianie innym przedsiebiorcom
dostepu do rynku w szczegdlnosci przez pobieranie innych niz marza handlowa oplat za przy-
jecie towaru do sprzedazy”. Po drugie, problematyka tzw. oplat pétkowych ma ogromne zna-
czenie dla praktyki obrotu i wciaz wzbudza wiele kontrowersji, o czym $wiadczy chociazby
fakt, ze zagadnienie to jest nieustannie przedmiotem wypowiedzi sadéw powszechnych', Sadu

*  Autorka jest doktorantka w Katedrze Prawa Cywilnego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu
Warszawskiego.

! Zob. m.in. wyrok SA w Warszawie z dnia 28 pazdziernika 2011 r., VI ACa 392/11 (Legalis nr 440214);
wyrok SA w Warszawie z dnia 21 kwietnia 2011 r., VI ACa 1179/10 (Legalis nr 393888); wyrok SA w Kra-
kowie z dnia 2 pazdziernika 2012 1., I ACa 864/12 (Legalis nr 719574); wyrok SA w Krakowie z dnia
14 listopada 2013 ., T ACa 1082/13 (Legalis nr 1079720); wyrok SA w Watszawie z dnia 3 sierpnia 2006 r.,
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Najwyzszego? oraz przedstawicieli doktryny’. Po trzecie, norma ta od chwili jej wprowadze-
nia do systemu prawnego stanowita podstawe licznych roszczen konstruowanych najczesciej
w linii dostawca-sie¢ handlowa. Z tych wzgledéw rozstrzygniecie co do zgodnosci art. 15
ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. z Konstytucja ma istotne znaczenie dla obrotu prawnego.

Z uwagi na ramy niniejszej glosy podejme analiz¢ jedynie wybranych zagadnien, ktére
wylaniaja sie na tle komentowanego rozstrzygniecia. Ocenie proporcjonalnos$c art. 15 ust. 1
pkt 4 u.z.nk. oraz postaram si¢ odpowiedzie¢ na dwa pytania szczegdlowe — czy mozna
skutecznie méwic o istnieniu konstytucyjnego prawa podmiotowego do uczciwej konkuren-
cji, a takze czy zachowanie réwnowagi pomiedzy kontraktujacymi stronami znajduje uzasad-
nienie konstytucyjne.

2. Stan faktyczny i stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego

Glosowane orzeczenie zostalo wydane w odniesieniu do ponizej przedstawionego
stanu fatycznego. Wyrokiem z dnia 30 pazdziernika 2008 r., IX GC 117/08, Sad Rejonowy
w Poznaniu oddalit powdédztwo przeciwko S. sp. z o.0. (dalej: skarzaca) o zwrot dodatko-
wych oplat, w tym oplat za marketing produktéw, pobranych z naruszeniem art. 15 ust. 1
pkt 4 u.z.n.k. Skarzaca pobrata od powoda — oprécz marzy handlowej — oplaty za marke-
ting produktéw w sklepach skarzacej naliczane procentowo od wartosci towaru nabytego
wezesniej od powoda. Sad pierwszej instancji uznal, ze dzialania skarzacej nie wyczerpy-
waly znamion czynu nieuczciwej konkurencii, stypizowanego w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk.,
a pobrane oplaty byly uzasadnione z uwagi na ekwiwalentne §wiadczenie (promocja towa-
réw powoda) spelnione przez skarzaca.

W wyniku wniesionej przez powoda apelacji, Sad Okregowy w Poznaniu wyrokiem
z dnia 12 lutego 2009 r., X Ga 427/08, zmienil zaskarzone rozstrzygniecie i uznal powddz-
two za zasadne, zasadzajac dochodzone przez powoda kwoty od skarzacej. Sad drugiej
instancji stwierdzil, ze w rzeczywistosci oplaty marketingowe pobierane przez skarzaca

1 ACa 269/06 (niepubl.); wyrok SA we Wroctawiu z dnia 13 marca 2013 r., T ACa 48/13 (Legalis nr 736363);
wyrok SA w Krakowie z dnia 14 kwietnia 2015 ., I ACa 90/15 (Legalis nr 1285563).

2 Zob. m.in. wyrok SN z dnia 17 kwictnia 2015 r., I CSK 136/14 (Legalis nr 1245340); wyrok SN z dnia
23 lipca 2015 ., I CSK 587/14 (Legalis nr 1331166); wyrok SN z dnia 9 stycznia 2008 t., IT CK 4/07 (Le-
galis nr 140168); wyrok SN z dnia 20 lutego 2014 r., T CSK 236/13 (Legalis nr 993187); wyrok SN z dnia
6 czerwea 2014 ., TIT CSK 228/13 (Legalis nr 1067177).

3

Zob. m.in. M. Mioduszewski, J. Sroczyniski, [w:] M. Zdyb, M. Sieradzka (red.), Ustawa o zwalezaniu nie-
uezeiwe) konkurengji. Komentarg, Warszawa 2010, s. 516-546; T. Skoczny, M. Bernatt, [w:] J. Szwaja (red.),
Ustawa o walczanin nienczeiwe konkurengi. Komentarz, Warszawa 2013, s. 607-622; E. Nowifiska, M. du Vall,
Komentarz do ustawy o zwalezanin nieuczciwej konkurengi, Warszawa 2013, s. 243-283; W.J. Kocot, A. Stoklosa,
Pobieranie innych nig marsa handlowa oplat za pryjecie towarn do sprzedagy — nwagi krytyezne na tle prakiyki kontrak-
towej i aktnalnego orgecznichva, PPH 2014, nr 10, s. 8-19; C. Banasinski, M. Bychowska, Utrudnianie dostgpu do
rynku poprzez pobieranie innych nig marsa bandlowa oplat ga pryjecie towardw do spredazy (art. 15 ust. 1 pkt 4 nznk),
PPH 2008, nr 4, s. 10-17; C. Banasinski, M. Bychowska, Ekonomiczne aspekty stosowania art. 15 ust. 1 pkt 4
ustawy o walezanin niencgeive) konkurengi, PPH 2011, nr 10, s. 4-11; K. Szczepanowska-Kozlowska, Pobze-
ranie innych nig marga handlowa oplat za pryjecie towarn do sprzedazy. Glosa do wyrokn. SN z 26.01.2006 r., I CK
378/05, ,,Glosa” 2007, nr 2, s. 105-118.
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stanowily oplaty za przyjecie towaru do sprzedazy, a zatem doszlo do zrealizowania zna-
mion czynu nieuczciwej konkurencji opisanego w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. Z wyrokiem
Sadu Okregowego skarzaca zwiazala naruszenie jej praw oraz wolnosci konstytucyjnych
1 wniosla o orzeczenie przez Trybunal Konstytucyjny, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. jest
niezgodny z art. 2, art. 20, art. 22, art. 31 ust. 1-3 oraz art. 121 ust. 2 Konstytuciji.

W glosowanym wyroku, bedacym konsekwencja rozpoznania skargi konstytucyjne;
z dnia 25 maja 2009 r., Trybunal Konstytucyjny uznal, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk. jest
zgodny z art. 20 w zwiazku z art. 22 Konstytucji oraz jest rozwigzaniem: przydatnym
do realizacji celu zakladanego przez prawodawce i uzasadnionego w $wietle konstytucyj-
nych warto$ci, niezbednym dla ochrony konstytucyjnych praw oséb trzecich oraz ochrony
spotecznej gospodarki rynkowej, a takze spelniajacym wymog proporcjonalnosci sensu
stricto.

Trybunal Konstytucyjny zwrocil takze uwage na fakt, iz skarzaca nie skoordynowala
podnoszonych — w uzasadnieniu skargi konstytucyjnej — zarzutéw z wzorcami kontroli.
W petitum skargi konstytucyjnej wskazano na naruszenie art. 20, art. 22 oraz art. 31 ust. 1-3
Konstytucji. Za$ w uzasadnieniu skarzgca skoncentrowala sie na nieproporcjonalnej inge-
rencji prawodawczej w wolnosé dzialalnosci gospodarczej i na niezgodnosci zaskarzonego
przepisu z art. 20 1 art. 22 Konstytucji. Stad Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, Zze skarga
konstytucyjna w zakresie kontroli art. 31 ust. 1-3 Konstytucji nie spelnita wymogoéw okre-
$lonych w art. 47 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 1 sierpnia 1997 r. o Trybunale Konstytucyjnym
(Dz.U. z 1997 1. Nr 102, poz. 643 ze zm.), zatem wydanie wyroku bylo niedopuszczalne,
wiec postepowanie w tym zakresie zostalo umorzone na podstawie art. 39 ust. 1 pkt 1 u.t.k.
Nie stato to natomiast na przeszkodzie uczynieniu art. 31 Konstytucji ,,punktem odnie-
sienia merytorycznych rozwazad™ Trybunatu Konstytucyjnego podczas oceny zgodnosci
art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk. z art. 20 w zwiagzku z art. 22 Konstytucji.

3. Rozwazania na tle rozstrzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego

3.1. Uczciwa konkurencja a Konstytucja

Trybunat Konstytucyjny w komentowanym rozstrzygnieciu nie podjal proby odpowie-
dzi na istotne pytanie, a mianowicie — czy mozna skutecznie méwic o istnieniu konstytucyj-
nego prawa podmiotowego do uczciwej konkurencji?

Co prawda art. 76 Konstytucji, ktory stanowi, ze ,,wladze publiczne chronia konsumen-
tow, uzytkownikéw i1 najemcéw przed dziataniami zagrazajacymi ich zdrowiu, prywatnosci
i bezpieczeistwu oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi”, ma na celu ochrong
konkurencji, lecz — zgodnie z linig orzecznicza Trybunatu Konstytucyjnego — jest to wylacz-
nie pewna wytyczna kierunkujaca polityke paristwa®. Warto dostrzec, ze art. 20 Konstytucji
tez nie wymienia konkurencji w katalogu podstaw ustroju gospodarczego. Ponadto, cho-
ciaz doktrynalna wyktadnia art. 22 Konstytucji wskazuje, iz przewidziana w tym przepisie

* W ten sposéb dokladnie ujal to Trybunal Konstytucyjny w glosowanym otzeczeniu.

5 Zob. m.in. wyrok TK z dnia 29 maja 2001 r., K 5/01 (OTK 2001, nr 4, poz. 87).
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swoboda dziatalno$ci gospodarczej obejmuje réwniez ,,swobode konkurowania z innymi
podmiotami rynkowymi™®, to przepis ten nie wskazuje wprost istnienia takiej swobody.
W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego pojawialy si¢ odniesienia do ,,zasady uczci-
wej konkurencji” lub ,,zasady réwnoprawnej konkurencji’”, jednak Trybunal nie wskazal
wprost konkretnej podstawy normatywnej obowigzywania owych zasad.

Zatem nalezy przyjaé, ze Konstytucja samodzielnie nie ustanawia wolnej ani uczciwej
konkurencji, ale czynia to ustawy rozwijajace jej postanowienia — ustawa z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurencji i konsumentéw (Dz.U. z 2015 r. poz. 184 ze zm.), regulujaca
m.in. zasady 1 tryb przeciwdziatania praktykom ograniczajacym konkurencje oraz narusza-
jacym zbiorowe interesy konsumentéw; oraz u.z.n.k., ktéra jako dobro chronione statuuje
uczciwa konkurencje.

Niewgtpliwie wolna i uczciwa konkurencja jest jednym z najwazniejszych gwarantow
wolnosci gospodarczej, ktora ustanawia art. 20 Konstytucji®. Jednak fakt ten nie wydaje si¢
by¢ wystarczajaca podstawa do tego, by méwic o istnieniu konstytucyjnego prawa podmio-
towego do uczciwej konkurencii. Kluczowe dla tych rozwazan sa pojecia prawa podmioto-
wego oraz normy programowej. Prawo podmiotowe jest to norma wskazujaca precyzyjnie
okreslonego adresata, dajaca mu mozliwos$¢ wyboru, czy bedzie dochodzit swojego prawa
oraz ksztaltujaca jego sytuacje prawna. Za§ norma programowa jest skierowana do wiladz
publicznych i okresla cel ich aktywnosci. W moim przekonaniu zaden przepis Konstytucji
nie daje podstaw do tego, aby wywies¢ z niego prawo podmiotowe do uczciwej konkurencii.

Brak prawa podmiotowego do uczciwej konkurencji nie oznacza jednak automatycz-
nego wykluczenia istnienia pewnych pozytywnych obowiazkéw po stronie ustawodawcy.
Normy art. 20 w zw. z art. 2, art. 30 1 art. 32 ust. 2 Konstytucji warunkujg konieczno$é
takiego uksztaltowania ustroju gospodarczego, ktéry bylby spolecznie sprawiedliwy oraz
opieratby si¢ na zgodnej wspolpracy autonomicznych podmiotéw. Na wiadzy publicz-
nej cigzy wiec obowiazek uregulowania relacji gospodarczych w ten sposéb, by natural-
nie zachodzace na rynku relacje konkurencyjne nie skutkowaty faktycznym wyzyskiem czy
wykluczeniem jakichkolwiek podmiotéw z uczestnictwa w obrocie gospodarczym lub naru-
szaniem ich autonomii.

W doktrynie niemieckiej wprost wskazuje si¢ na funkcjonowanie tzw. reguly Schurz-
plficht, tzn. istnienia po stronie padstwa pozytywnego i obiektywnego obowiazku zapewnienia
ochrony konstytucyjnie chronionych débr poprzez rozgraniczenie sfer wolnosci poszcze-
golnych jednostek’. W rozwazanej sytuaciji wlasciwe uksztattowanie relacji konkurencyjnych

¢ Zob. J. Kolacz, Swobody czastkowe a swoboda dziatalnosii gospodarcze, RPEIS 2008, z. 2, s. 80 i powotana tam

literatura.

Np. wyrok TK z dnia 18 lipca 2013 r., SK 18/09 (OTK Seria A 2013, nr 6, poz. 80); wyrok TK z dnia
11 pazdziernika 2011 ., P 18/09 (OTK Seria A 2011, nr 8, poz. 81).

Na zwiazek miedzy wolnoscia dziatalnosci gospodarczej a ,,ré6wnoscia konkurencji” wskazuje m.in. Na-

czelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 13 maja 2009 1., IT GSK 911/08 (Legalis nr 238225); a takze
B. Banaszak, Konstytugia Rzecypospolite) Polskiej. Komentarg, Warszawa 2012, s. 163-164.

? Zob. H.-G. Dederer, Gentechnikrecht im Wetthewerb der Systeme. Freisetzung im deutschen und US-amerikanischen
Recht, Springer-Verlag 2013, s. 70-72 i powotana tam literatura.
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stanowi konstytucyjnie chronione kolektywne dobro objete zakresem pozytywnego obo-
wiazku wiadz publicznych.

Majac powyzsze na uwadze nalezy zaznaczy¢, iz zapewnienie wlasciwego uksztalto-
wania konkurencji w spolecznej gospodarce rynkowej musi dokonywac si¢ z zachowaniem
wymogow przewidzianych przez norme art. 31 ust. 3 Konstytucji, ktére maja szczegdl-
nie istotne znaczenie w sytuacjach, gdzie dochodzi do ograniczenia swobody dziatalnosci
gospodarczej.

4. Czy zachowanie rownowagi pomiedzy kontraktujacymi stronami znajduje
uzasadnienie konstytucyjne?

Trybunal Konstytucyjny uznal w glosowanym orzeczeniu, ze art. 15 ust. 1 pkt 4
u.z.n.k. jest niezbedny dla zachowania réwnowagi kontraktowej, ktéra — zdaniem Trybu-
natu Konstytucyjnego — wynika z ustanowionych granic zasady wolnosci uméw, wyrazonej
w art. 353" k.c.

W $wietle tego zagadnienia nalezy najpierw rozwazy¢ czy przyjete przez Trybunat
Konstytucyjny, w niniejszej sprawie, wzorce kontroli — art. 20 Konstytucji oraz art. 22 Kon-
stytucji — sa w ogole adekwatnymi normami, to znaczy czy mozna wyprowadzi¢ z nich
zasade swobody uméw. Owa zasada, przewidziana w art. 353" k.c., jest jedynym z naczel-
nych zalozen prawa zobowigzad. Obejmuje ona trzy aspekty: swobode decyzji co do zawar-
cia umowy; mozliwos¢ wyboru kontrahenta; mozliwos¢ swobodnego ksztaltowania tresci
umowy. Niektérzy przedstawiciele doktryny jako sktadnik zasady swobody umoéw traktujg
takze wolno$¢ wyboru formy™.

Konstytucja wprost nie proklamuje zasady swobody uméw, jednak nie oznacza to, ze
nie ma ona podstaw konstytucyjnych. Zgodnie z geneza zasady swobodnego kontraktowa-
nia, a wiec z uwagi na jej zwiazek z doktryna liberalizmu, nalezy ja widzie¢ w pierwszej kolej-
nosci przez pryzmat wolnosci jednostki. Artykut 31 ust. 11 2 Konstytucji stanowi, ze ,,wol-
no$¢ czlowieka podlega ochronie prawnej”, a ,,kazdy jest obowiazany szanowaé wolnosci
1 prawa innych”, przy czym ,,nikogo nie wolno zmusza¢ do czynienia tego, czego prawo mu
nie nakazuje”. Stoj¢ na stanowisku, ze normy plynace z tego przepisu Konstytucji najpel-
niej odpowiadaja cywilistycznej koncepcji autonomii woli stron stosunku kontraktowego!'.
Roéwniez w doktrynie niemieckiej przyjmuje si¢, iz zasada swobody uméw wynika z gwaran-
towanego konstytucyjnie prawa do swobodnego rozwoju osobowosci oraz z nienaruszalnej
wolnosci kazdej osoby. Wreszcie w $wietle stanu faktycznego, w ktérym wydano glosowane
orzeczenie, szczegodlnie istotne jest, ze obowiazek poszanowania wolnoéci czlowieka ma
zastosowanie nie tylko do relacji cztowicka z panistwem i wladzami publicznymi, ale takze
do stosunkéw miedzy samymi jednostkami. Zatem z art. 31 ust. 11 2 Konstytucji niewatpli-
wie wynika, ze nie wolno nikogo zmusza¢ do zawarcia umowy lub zakazywaé mu zawarcia
umowy ani zmusza¢ do wyboru okre§lonego kontrahenta ani tez narzuca¢ konkretnych
postanowied umownych, o ile przepisy prawa nie stanowig inaczej.

10" Zob. m.in. M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2013, s. 943;
uchwata SN z dnia 28 kwietnia 1995 r., IIT CZP 166/94 (Legalis nr 29265).

" Tak tez Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 29 kwietnia 2003 r., SK 24/02 (Legalis nr 56660).
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Zasadniczym pytaniem w $wietle niniejszych rozwazan jest — czy zasade swobody
umoéw mozna rozpatrywacé takze w kontekscie innych norm rangi konstytucyjnej? Doktryna
stoi na stanowisku, ze podstawy do konstytucyjnej ochrony swobody uméw mozna poszu-
kiwa¢ nie tylko w art. 31 Konstytucji, ale takze w art. 20 Konstytucji'®. Natomiast w orzecz-
nictwie Trybunalu Konstytucyjnego zasadniczo przyjmuje sig, ze zasada swobody uméw jest
przede wszystkim pochodng art. 31 ust. 1 i 2 Konstytucji®’, jednoczesnie dostrzega sie, ze
jest ona w pewnym zakresie zwiazana z zasada spolecznej gospodarki rynkowej'. W moim
przekonaniu nieprecyzyjnym jest traktowanie swobody kontraktowania jako pochodnej
wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Zasady te maja bowiem odmienny zakres przedmio-
towy 1 podmiotowy. Zasada swobody uméw dotyczy wszystkich uméw zobowiazujacych
zawieranych przez wszystkie podmioty prawa cywilnego. Natomiast zasada wolnosci dzia-
talnosci gospodarczej dotyczy jedynie podmiotéw prowadzacych dzialalno$¢ gospodarcza
1 uméw zawieranych w ramach prowadzenia takiej dziatalno$ci. Oczywisty zwiazek miedzy
tymi zasadami (wynikajacy chociazby z tego, ze nie mozna méwic¢ o wolnoéci gospodarczej
bez wolnosci umoéw) nie uprawnia wniosku, ze konstytucyjna podstawg zasady swobody
umoéw jest zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej, jest nia, w moim przekonaniu, przede
wszystkim art. 31 ust. 1 1 2 Konstytucji, proklamujacy ochrone wolnosci cztowieka.

Jednoczesnie jednak wzmianki wymaga wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia
21 listopada 2005 r., w ktérym Trybunal podnidst, iz swoboda dziatalno$ci gospodarczej
wskazana w art. 22 Konstytucji implikuje takze ,,zasade wolnosci podmiotéw w sferze
dzialalnosci gospodarczej, ktérej istotnym elementem jest zasada swobody (wolnosci) pod-
miotéw w zakresie stosunkéw umownych”'®. Takze w wyroku z dnia 24 stycznia 2006 t.
Trybunal Konstytucyjny uznal za wzorce kontroli art. 20 i art. 22 Konstytucji w sytuacji,
edy chodzito o zbadanie zgodnosci z Konstytucja norm ograniczajacych swobode uméw
z uwagi na konieczno$¢ ochrony podmiotéw faktycznie stabszych'®. Ponadto w wyroku
z dnia 29 kwietnia 2003 1. oraz w postanowieniu z dnia 19 czerwca 2013 r. Trybunal Kon-
stytucyjny uznal adekwatno$¢ art. 20 i art. 22 Konstytucji jako wzorcéw kontroli przy ocenie
norm ograniczajacych zasade swobody uméw w odniesieniu do uméw, ktére ze swej natury
moga by¢ zawierane jedynie przez podmioty prowadzace dziatalnosé gospodarcza'’. Nie
ulega watpliwosci, 1z umowy, do ktérych odnosi sie norma wskazana w art. 15 ust. 1 pkt. 4
u.z.n.k. do takich si¢ zaliczaja. Cho¢ starsze orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego pod-
kreslato, ze swoboda dziatalno$ci gospodarczej ma charakter gléwnie podmiotowy', odrzu-
ci¢ nalezy tezy catkiem wylaczajace mozliwo$¢ zastosowania art. 20 i art. 22 Konstytucji do
oceny norm ustalajagcych granice swobody umoéw, gdyz w niektorych sytuacjach faktycz-
nych splot —specyficznych dla dziatalnosci gospodarczej — granic swobody kontraktowania

2 Zob. m.in. M. Safjan, [w:] K. Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz, t. 1, Warszawa 2013, s. 943.
3 Zob. m.in. postanowienic TK z dnia 19 czerwca 2013 1., Ts 11/13 (OTK Seria B 2013, nr 4, poz. 438).
1 Zob. m.in. wyrok TK z dnia 29 kwietnia 2003 1., SK 24/02 (OTK Seria A 2003, nr 4, poz. 33).

15 Zob. wyrok TK z dnia 21 listopada 2005 r., P 10/03 (OTK Seria A 2005, nr 10, poz. 116).

16 Zob. wyrok TK z dnia 24 stycznia 2006 r., SK 40/04 (OTK Seria A 2006, nr 1, poz. 5).

" Zob. m.in. wyrok TK z dnia 29 kwietnia 2003 1., SK 24/02 (OTK Seria A 2003, nr 4, poz. 33); postano-
wienie TK z dnia 19 czerwea 2013 1., Ts 11/13 (OTK Seria B 2013, nr 4, poz. 438).

8 Zob. m.in. orzeczenie TK z dnia 20 sierpnia 1992 ., K 4/92 (OTK 1992, nr 2 poz. 22).
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i charakteru okreslonych umoéw jest tak Scisly, iz prowadzi do wylaczenia mozliwosci pro-
wadzenia okre$lonej dzialalno$ci gospodarczej gwarantowanej wlasnie przez normy art. 20
i art. 22 Konstytucji.

Powyzsze rozwazania nie moga jednak uzasadnia¢ utworzenia osobnego rezimu kon-
troli konstytucyjnej norm regulujacych wylacznie prowadzenie dzialalnosci gospodarczej.
Whioski te przemawiaja wiec za kumulatywnym, a nie alternatywnym, stosowaniem stan-
dard6éw konstytucyjnych przewidzianych przez normy art. 20, 22 1 31 ust. 1-3 Konstytuciji.

Przenoszac powyzsze refleksje na grunt glosowanego orzeczenia, nalezy stwierdzic,
ze Trybunal Konstytucyjny nietrafnie uznal, ze jedynie z art. 20 Konstytucji — nie czyniac
art. 31 ust. 1-3 Konstytucji wzorcem kontroli w niniejszej sprawie — mozna wyprowadzi¢
zasadg swobody uméw. Wydaje si¢ to by¢ podejscie niejako ,,stusznosciowe” Trybunatu
Konstytucyjnego, gdyz skarzaca wskazala na naruszenie art. 31 ust. 1-3 Konstytucji, cho¢ —
zdaniem Trybunatu — w wadliwy sposéb.

Niemniej jednak w pelni aprobuje poglad wyrazony przez Trybunal Konstytucyjny,
zgodnie z ktérym mozna dopusci¢ taki typ ograniczen autonomii woli stron, ktéry stuzy
wyréwnaniu swoistego deficytu nieréwnosci kontraktowej. Dopuszczalne jest wszak takie
ustawowe ograniczenie zasady swobody umoéw, ktore bedzie mialo na celu przywrocenie
rownowagi kontraktowej stron'”. W tym sensie za niezbedny nalezatoby uznac art. 15 ust. 1
pkt 4 u.z.n k., jako majacy zapewni¢ réwnowage kontraktowa pomiedzy matym lub $rednim
przedsiebiorcy (bedacym dostawca), a duzym przedsiebiorca (bedacym sklepem wielkopo-
wierzchniowym, siecia handlowa, czyli podmiotem przyjmujacym towar do sprzedazy).

Reasumujac, réwnos¢ kontraktowa jest stanem pozadanym w obrocie z uwagi na tre$¢
art. 32 Konstytucji, ale na pewno nie mozna absolutyzowa¢ tego postulatu w swietle zasady
swobodnego ksztaltowania stosunku umownego, majac, rzecz jasna, na uwadze zasady
wspolzycia spotecznego.

5. Ocena proporcjonalnosci art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.

W glosowanym wyroku Trybunal Konstytucyjny, nie czyniac art. 31 ust. 1-3 wzorcem
kontroli, podniost, ze aby dokona¢ oceny czy art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. jest zgodny z art. 20
oraz z art. 22 Konstytucji, nalezy zbadac czy przepis ten spetnia test wlasciwy dla formuly
proporcjonalnosci, tj. adekwatnosci celu 1 §rodka dla jego osiagniecia.

Zgodzi¢ si¢ nalezy ze stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego, iz art. 22 Konsty-
tucji nie beda narusza¢ jedynie te ograniczenia wolnoéci dzialalnosci gospodarczej, ktore
stuza zarazem ochronie bezpieczedstwa lub porzadku publicznego badz ochronie §rodo-
wiska, zdrowia publicznego, moralnosci publicznej albo wolnosci i praw innych oséb. To
stanowisko znajduje potwierdzenie takze wsrdd przedstawicieli doktryny?. Konstytucyjnie
wyeksponowana ,,waznos$¢” chronionego interesu publicznego powoduje, ze konieczne jest

1 Zob. m.in. wyrok TK z dnia 13 wrze$nia 2005 ., K 38/04 (OTK Seria A 2005, nr 8, poz. 92); wyrok TK
z dnia 24 stycznia 2006 r., SK 40/04 (OTK Seria A 2006, nr 1, poz. 5).
% Zob. min. L. Gatlicki, Pryeslanki ograniczania konstytucyjnych praw i wolnosci na tle orzecznictwa Trybunalu

Konstytucyjnego, PiP 2001, z. 10, s. 5 i n.; a takze B. Banaszak, Konstytusja Rzeczypospolitej Polskie. Komentar,
Warszawa 2012, s. 1002.
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uwzglednienie tresci wynikajacych z art. 31 ust. 3 Konstytucji. Stad ocena czy zakwestio-
nowany akt normatywny zostal wprowadzony ze wzgledu na wazny interes publiczny nie
moze abstrahowa¢ od zasady proporcjonalnosci oraz zakazu naruszenia istoty konstytucyj-
nego prawa podmiotowego. Nie kazdy bowiem interes publiczny uzasadnia ograniczenie
wolnosci dzialalnosci gospodarczej, lecz jedynie taki, ktéry konstytucyjnie mozna uznaé
za ,,wazny . Natomiast interpretacja pojecia ,,waznego interesu publicznego” jest nieroze-
rwalnie zwigzana z wewnetrzng hierarchig wartosci konstytucyjnych. W orzecznictwie kon-
stytucyjnym, stusznie, przyjmuje sie, ze im cenniejsze jest dobro ograniczane 1 wyzszy jest
stopieni tego ograniczenia, tym cenniejsza musi by¢ warto$¢ uzasadniajaca ograniczenia®.

Pierwszym wymogiem testu proporcjonalnosci jest ocena przydatnosci zaskarzonego
przepisu, to znaczy weryfikacja czy wedlug dostepnego stanu wiedzy wprowadzona regu-
lacja jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonych przez nia skutkéw?. Przyjmuje sie, ze
warunkow tych nie spelniaja tylko takie przepisy, ktoére utrudniaja osiggniecie celéw lub
nie wykazuja zadnego zwiazku z tymi celami, a zatem sg irrelewantne. Warto zwrécié takze
uwage na to, iz cele unormowania nalezy ustala¢ przede wszystkim na podstawie histo-
rii legislacyjnej badanych regulacji albo intencji deklarowanych przez ustawodawce przed
ich przyjeciem, a nie na podstawie ich rzeczywistych skutkéw?. Norma zawarta w art. 15
ust. 1 pkt 4 u.z.nk. zostala wprowadzona do porzadku prawnego ustawa z dnia 5 lipca
2002 1. o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurenciji (Dz.U. Nr 126, poz. 1071).
W uzasadnieniu do nowelizacji u.z.n.k. zostal wyrazony poglad, iz jej wejscie w zycie ,,przy-
czyni si¢ do lepszego funkcjonowania mechanizméw rynkowych i ksztaltowania rzetelnosci
w obrocie”, a ,,nowe przepisy powinny zapewni¢ skuteczniejsza ochrone malym i $rednim
przedsi¢biorstwom, spotykajacym si¢ na rynku z konkurencja, ktorej nie sa w stanie spro-
stad”*". Senat zas, zglaszajac poprawke, w wyniku ktérej uchwalono zaskarzony przepis, dat
»Wyraz swemu przekonaniu o nagannosci stosowanych przez duze sklepy praktyk pobiera-
nia dodatkowych oplat za przyjecie towaru do sprzedazy”>.

Stusznie zatem Trybunal Konstytucyjny, w glosowanym orzeczeniu, wyprowadzil
whniosek, ze zaskarzony przepis nie powinien by¢ stosowany, gdy podmioty maja podobna
pozycje na rynku. W uzupelnieniu tej tezy, nalezy takze zwrdci¢ uwage na to, ze art. 15
ust. 1 pkt 4 uznk moéwi o utrudnianiu innym przedsiehiorcom dostepu do rynku
poprzez pobieranie innych niz marza handlowa oplat za przyjecie towaru do sprzedazy.
Wynika z tego, ze wlasciwie nie moze by¢ mowy o utrudnianiu dostepu do rynku, kiedy
dane podmioty (dostawca i sie¢ handlowa) beda dziataly na réznych poziomach obrotu
(np. w stosunkach wertykalnych), gdyz nie beda one woéwczas zajmowaly wobec siebie

2 Zob. m.in. orzeczenie TK z dnia 26 kwietnia 1995 1., K 11/94 (OTK 1995, nr 1, poz. 12).

2 Wyrok TK z dnia 23 listopada 2009 t., P 61/08 (OTK Seria A 2009, nr 10, poz. 150).

# K. Wojtyczek (tenze, [w:] Granice ingerengii nstawodawezej w sfere praw cxlowieka w Konstytugi RP, Krakow
1999, s. 154-156) stusznie stwierdza, ze przeprowadzanie testu przydatnosci przez pryzmat skutkdw regu-
lacji bytoby bledem logicznym.

% Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, druk sejmowy
IV kadencji nr 375.

»  Uzasadnienie uchwaly Senatu RP z dnia 21 czerwca 2002 r. w sprawie ustawy o zmianie ustawy o zwal-
czaniu nieuczciwej konkurencji, druk sejmowy IV kadencji nr 616, s. 1.
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pozycji konkurencyjnej, a beda po prostu partnerami w grze rynkowej. Reasumujac te czgsé
wywodu nalezy skonkludowad, ze art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. nie powinien by¢ stosowany,
¢dy podmioty majg ,,podobna” pozycje na rynku (,podobng” — zgodnie z podzialem na
malych, §rednich i1 duzych przedsiebiorcow), a takze gdy sa jedynie partnerami w grze ryn-
kowej, a zatem nie sa wzgledem siebie ulokowane w pozycji konkurencyjnej. Przyjmujac te
kryteria i godzac sie ze stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego, ze ,,celem zaskarzonego
przepisu jest przeciwdziatanie naduzyciom pozycji rynkowej przez przedsi¢biorcéw w rela-
cjach z innymi przedsiebiorcami, ktére skutkuja utrudnieniem dostepu do rynku”, mozna
stwierdzi¢, iz art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk. nie jest irrelewantny z perspektywy zalozonego
przez prawodawce celu, a zatem Trybunal Konstytucyjny stusznie uznat zaskarzona norma
za przydatna.

Drugim wymogiem testu proporcjonalnosci jest zbadanie niezbednosci danej normy
prawnej, a wige z jednej strony ocena czy dana regulacja ustawowa jest konieczna dla ochrony
interesu i warto$ci konstytucyjnej, z ktorg jest powiazana; z drugiej strony oszacowanie czy
spos$rédd srodkdw, skutecznie chronigeych dang wartosé konstytucyjna, ustawodawca wybrat
te najmniej uciazliwe. W pierwszej kolejnosci nalezy oceni¢ czy art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk.,
ograniczajac wolnos$¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej jednego podmiotu (tj. przed-
sigbiorcy przyjmujacego towar do sprzedazy), jest niezbedny do ochrony wolnosci pro-
wadzenia dzialalno$ci gospodarczej innego podmiotu (tj. przedsi¢biorcy dostarczajacego
towar do sprzedazy), ktérego dostep do rynku lub pozycja na rynku jest zalezna od dziatan
przedsi¢biorcow, przyjmujacych towary do sprzedazy. Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem,
ktore zajal Trybunal Konstytucyjny, iz przedmiotowo istotna norma jest niezbedna, jako
ze jednoczesnie stuzy ochronie jakosci konkurencii i wyposaza podmioty prawa prywat-
nego w narzedzia ochrony réwnowagi kontraktowej, pozwalajac im prowadzi¢ sprawiedliwg
i odpowiedzialng spotecznie dzialalnosé gospodarcza. Istotna jest tez odpowiedz na pytanie
— czy realizacje zasad konstytucyjnych mozna osiagnaé z zastosowaniem mniej dolegliwych
ograniczefl wolnos$ci gospodarczej niz wynikajace z art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k.? Trybunat
Konstytucyjny stanal na stanowisku, ze nie ma zadnego innego skutecznego mechanizmu,
ktéry mégltby stuzy¢ ochronie intereséw dostawcow. Istnieje jednak kilka alternatywnych
ograniczent wolnosci gospodarczej, jak np. regulacja, zawierajaca kazuistyczne wyliczenie
niedozwolonych postanowient umownych o oplatach za przyjecie towaru do sprzedazy;
przeniesienie art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. do przepiséw prawa antymonopolowego; czy regu-
lacja zakazujaca pobierania przedmiotowo istotnych oplat, ktéra zarazem przewidywataby
katalog enumeratywnie wskazanych w ustawie wyjatkow. Wydaja sie one by¢ jednak réwno-
wazne w skutkach do zaskarzonego przepisu, jesli chodzi o ograniczenie konstytucyjnych
praw 1 wolnosci, a istnienie alternatywnych i réwnowaznych w skutkach rozwiazan prawo-
dawczych nie uzasadnia stwierdzenia, ze naruszony zostal wymog niezbednosci. Decyzja
ustawodawcy jest bowiem to, ktére z alternatywnych i réwnowaznych rozwiazan wybierze.
Niezbedno$¢ nie zachodzi jedynie wtedy, gdy ochrong zasad konstytucyjnych mozna osia-
gnaé z zastosowaniem mniej dolegliwych ograniczen niz wynikajace z zaskarzonego prze-
pisu albo bez ich wprowadzania.

Trzecim wymogiem testu proporcjonalnosci jest dokonanie oceny proporcjonalno-
$ci sensu stricto zaskarzonego przepisu, to znaczy zbadanie czy efekt regulacji wyrazonej
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w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk. pozostaje w proporcji do cigzardéw naktadanych przez nia
na obywatela. Nalezy rozwazy¢ czy art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. zakazuje pobierania kazdej
oplaty za przyjecie towaru do sprzedazy czy zakazuje pobierania wylacznie takich oplat,
ktore utrudniaja dostawcy dostep do rynku. Trybunal Konstytucyjny stusznie opowiedzial
si¢ za druga sposrdéd powyzej wskazanych mozliwosci interpretacji zaskarzonego przepisu.
Warto w tym miejscu zwrdcié uwage na wypowiedzi sadow powszechnych i Sadu Najwyz-
szego, dotyczace przedmiotowo istotnego zagadnienia. Utrwalona linia orzecznicza sadow
powszechnych 1 Sadu Najwyzszego idzie w zupelnie innym kierunku niz komentowana
wypowiedz Trybunatu Konstytucyjnego, gdyz sady stoja na stanowisku, Ze czyn nieuczciwej
konkurencji stypizowany w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. polega na utrudnianiu dostepu do
rynku poprzez sam fakt pobierania optat innych niz marza handlowa za przyjecie towaru do
sklepu, a w konsekwencji wystarczajace jest przedstawienie faktéw §wiadczacych o pobie-
raniu oplat innych niz marza handlowa®. Przeciwko takiej wykladni przemawia wicle
argumentow.

Po pierwsze, cel ustawy wskazuje na to, ze intencja legislatora bylo wykluczenie tylko
tych transakcji, ktore faktycznie utrudniaja dostawcy dostep do rynku, gdyz prawodawca
wprowadzajac zaskarzona regulacje do systemu prawnego, dazyt do poprawy konkurencyj-
nosci drobnych 1 §rednich przedsiebiorstw na rynku krajowym oraz chcial zapobiec nagan-
nym praktykom stosowanym przez sklepy wielkopowierzchniowe, ktére polegaly na pobie-
raniu dodatkowych oplat za przyjecie towaru do sprzedazy”. W konsekwencji ustawodawca
nie wykluczyl, Ze strony moga w umowie zastrzec dodatkowe $wiadczenia o charakterze
pienieznym w zamian za inne ekwiwalentne $wiadczenia przedsiecbiorcy o silniejszej pozy-
cji rynkowej. Stad stusznie Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, iz dyspozycja art. 15 ust. 1
pkt 4 u.z.n.k. nie sa objete sytuacje, w ktérych obowigzek §wiadczenia pienieznego przez
dostawce powstaje jako ekwiwalent §wiadczen sieci handlowej. Odnoszac to spostrzezenie
do stanu faktycznego, w ktérym zapadlo glosowane orzeczenie, stwierdzi¢ nalezy, iz §wiad-
czenie polegajace na promocji towaréw przyjetych do sprzedazy nie moze stanowi¢ ekwi-
walentu zaplaty sumy pienieznej wyliczonej, w oparciu o wartos$¢ tych produktow, nie zad
ich liczbe, rozmiar lub naklady konieczne na wlasciwe ich wyeksponowanie w przestrzeni
handlowej. Oplata taka, stanowiaca utamek ceny nabycia towardw, nie moze by¢, w swietle
realiéw obrotu, oceniana inaczej niz redukcja tej ceny, wymuszona silniejsza pozycja gospo-
darcza nabywecy.

Po drugie, sama struktura ustawy sugeruje, ze zwalczana praktyka ma by¢ utrudnianie
innym przedsiebiorcom dostepu do rynku, nie za$§ samo pobieranie oplat innych niz marza
handlowa za przyjecie towaru do sprzedazy®. Istnieje jednak nadzieja, ze komentowany

% Zob. m.in. wyrok SA we Wroclawiu z dnia 28 sierpnia 2008 r., I ACa 645/08 (LEX nr 519238); wyrok
SA w Warszawie z dnia 2 grudnia 2008 1., I ACa 391/08 (LEX nr 11201206); wyrok SA w Krakowie z dnia
20 lutego 2009 r., T ACa 65/09 (LEX nr 516544).

# Uzasadnienie uchwaly Senatu RP z 21.06.2002 r. w sprawie ustawy o zmianie ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, druk sejmowy IV kadencji nr 616, s. 1.

# P. Kamela, Interpretaga art. 15 ust. 1 pkt 4 n.zn.k. w swietle koncepei wykladni Macieja Zieliriskiego, TRAIR
2013, nr 2, 5. 16 — w jego ocenie przepisem zrebowym w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. jest fragment ust. 1
do dwukropka, tzn. ,,czynem nieuczciwej konkurencji jest utrudnienie innym przedsigbiorcom dostepu do
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wyrok Trybunalu Konstytucyjnego pozytywnie wplynie na zmiang linii orzeczniczej sadow
powszechnych i1 Sadu Najwyzszego. Na te nadzieje pozwala orzeczenie Sadu Najwyzszego
z dnia 17 kwietnia 2015 r., w ktérym Sad Najwyzszy — wreszcie stusznie —uznal, ze ,,potrak-
towanie oplaty jako czynu nieuczciwej konkurencji, zgodnie z art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.nk,,
wymagaloby wykazania, ze taka oplata utrudniata powddce dostep do rynku”?. Jedynie na
marginesie niniejszych rozwazan, mozna dodaé, ze — w tym samym wyroku — Sad Najwyz-
szy, niejako odrywajac si¢ od dotychczas utrwalonej linii orzeczniczej™, stusznie stwierdzit
— idac za stanowiskiem Trybunalu Konstytucyjnego — iz z tredci art. 15 ust. 1 u.z.n.k. nie
wynika domniemanie utrudniania dostgpu do rynku®. Zatem przyjmujac, ze zaskarzony
przepis nie zakazuje bezwzglednie pobierania oplat przez przedsigbiorcéw przyjmujacych
towar do sprzedazy, nalezy uznad, ze nie stanowi on nadmiernego ograniczenia wolnosci
dziatalnosci gospodarcze;.

W konsekwencji mozna stwierdzi¢, iz art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. spetnia wszystkie trzy
kryteria, bedace elementami sktadowymi testu proporcjonalnosci.

6. Podsumowanie

Podsumowujac powyzsze rozwazania komentowany wyrok Trybunalu Konstytucyj-
nego zasadniczo zasluguje na aprobate. Podzielam gléwne tezy glosowanego orzeczenia,
zaznaczajac jednoczesénie, iz uwazam okredlenie wlasciwego wzorca kontroli w sprawie za
wadliwe. Wadliwos¢ ta nie rzutowala jednak ostatecznie na rozstrzygniecie zapadle w spra-
wie, lecz wymagala stosownego komentarza.

Wyrazam takze nadzieje, iz — w aprobowanym zakresie — tre§¢ uzasadnienia glosowa-
nego orzeczenia trwale wplynie na zmiang linii orzeczniczej sadéw powszechnych i Sadu
Najwyzszego, gdyz powinny one analizowad, w pierwszym rzedzie, okoliczno$¢ utrudnienia
dostepu do rynku przez przedsiebiorce przyjmujacego towar do sprzedazy, a takze powinny
bra¢ pod uwage szereg innych okolicznosci, w jakich doszlo do zawarcia kontraktu pomie-
dzy stronami. Tendencje takie zaczynaja by¢ obecne w orzecznictwie sadéw apelacyjnych,
ktére odwoluja si¢ do okreslonych kategorii ekonomicznych i badaja gospodarcza racjonal-
n0§¢ poszczegolnych oplat w sposéb zindywidualizowany™. Réwniez w orzecznictwie Sadu

rynku”, za§ punkty wymienione w art. 15 ust. 1 pkt 4 u.z.n.k. powinny by¢ traktowane jako przepisy uzu-
pelniajace.
¥ Wyrok SN z dnia 17 kwietnia 2015 ., I CSK 136/14 (Legalis nr 1245340).

3 Zob. m.in. wyrok SA w Warszawie z dnia 5 sierpnia 2010 1., I ACa 183/10 (LEX nr 1171441); wyrok SA
w Warszawie z dnia 17 stycznia 2014 1., T ACa 946/13 (Legalis nr 797467); wyrok SA w Warszawic z dnia
21 matca 2014 r., I ACa 1247/13 (Legalis nr 993482); wyrok SA w Warszawie z dnia 4 kwietnia 2014 t.,
1 ACa 1402/13 (Legalis nr 1062412); wyrok SA w Warszawie z dnia 29 maja 2014 r., I ACa 1771/13 (Legalis
ar 1062446); wyrok SA w Warszawie z dnia 12 czerwea 2014 1., 1 ACa 1713/13 (Legalis nr 1062440); wyrok
SA w Warszawie z dnia 17 wrzesnia 2014 r., T ACa 310/14 (Legalis nr 1164617); wyrok SA w Poznaniu
z dnia 11 wrzesnia 2014 ., I ACa 589/14 (Legalis nr 1091870).

' Wyrok SN z dnia 17 kwietnia 2015 1., I CSK 136/14 (Legalis nr 1245340).

2 Zob. m.in. wyrok SA w Warszawie z dnia 8 czerwca 2016 r., I ACa 1199/15 (LEX nr 2087793); wyrok
SA w Warszawice z dnia 17 lutego 2016 1., I ACa 699/15 (LEX nr 2023549); wyrok SA w Warszawic z dnia
30 lipca 2015 1., T ACa 1929/14 (LEX nr 1843224).
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Najwyzszego wskaza¢ mozna rzetelne analizy poszczegdlnych stosunkéw gospodarczych
w opatciu o tezy przedstawione w glosowanym orzeczeniu™.

Komentowane orzeczenie na pewno wplynie na sytuacje faktyczng i prawna dostaw-
cow, ktorym trudniej bedzie dochodzi¢ roszczen zwiazanych z tzw. ,,optatami potkowymi”
z powodu natozenia na nich odpowiednich ci¢zaréw dowodowych i koniecznosci wykaza-
nia przestanek przemawiajacych za wnioskiem, iz istotnie doszto do utrudnienia im dostepu
do rynku.

Gloss to Judgment of the Constitutional Tribunal dated
16™ October 2015, SK 20/12
(Judicature of the Constitutional Tribunal. Official Collection 2014, Series A,
No. 9, item 102)

Summary

This Gloss to Judgment of the Constitutional Ttribunal dated 16™ October 2015, case no.
SK 20/12 touches the issue of Article 15(1)(4) of the Act on Combating Unfair Competition
being compatible with the Constitution, the issue of the above provision being proportional,
and two specific problems: whether it is justified to use the notion of a constitutionally guaran-
teed right to fair competition, and whether maintaining equal standing between contracting
parties has its justification in the Constitution. The discussed regulation provides that “an act of
unfair competition consists in limiting access to the market to other entrepreneurs in particular
by means of fees other than trade margin chargeable for accepting goods for sales”. The Con-
stitutional Tribunal ruled that the above provision is compatible with Article 20 in connection
with Article 22 of the Constitution and constitutes a solution at the same time useful for achie-
ving the purpose set by the legislator and justified in light of constitutionally protected values,
indispensable for the protection of constitutionally protected rights of third parties and the
social market economy, as well as meeting the requirement of proportionality stzicto sensu.

? Zob. m.in. wyrok SN z dnia 17 kwietnia 2015 r., I CSK 136/14 (LEX nr 1710335); wyrok SN z dnia
18 listopada 2015 r., IIT CZP 73/15 (LEX nr LEX nr 1710335).
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