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Leszek Cwikla'

Legal Aspects of Territorial
Restrictions in Water Tourism
due to Environmental Protection

Abstract:

The article analyzes current legal status regarding territorial restrictions in practicing
water tourism due to protection of the natural environment. Moreover, case law con-
cerning this area and views of doctrine are presented. The subject matter has not been
scientifically researched yet. Nevertheless, it is important due to a significant increase
in the interest in this form of leisure in recent years.

Key words: tourism, water tourism, quiet area outside agglomeration, silence zone

1. Introduction

It is widely known that surface waters have a significant recreational value. After years
of stagnation, water tourism, enabling direct contact with the forces of nature, such
as water and wind, has started to develop. It is mainly connected with lifestyle changes
and preferences of society regarding forms of tourism?.

! Professor at The Faculty of Law and Social Sciences in the Stalowa Wola Campus of John Paul II Catho-
lic University of Lublin, Institute of Law and Economic Sciences.

2 The concept of ,water tourism” relates to any form of free time activity, such as canoeing (lowland),
mountain canoeing, sea canoeing (canoe sailing), inland sailing (river or lake), sea sailing, inland board
sailing, sea board sailing, increasingly known as windsurfing (when the board is equipped with a sail;
in kitesurfing the board is powered by a kite-paraglider, in bodyboarding the slide on the board
is in a prone position), iceboating, rowing, water skiing, wakeboarding. A part of water tourism is mo-
torboating - inland and marine (motorboating tourism is practiced on boats with mechanical en-
gines as the main driving force and on canoes, rowboats and sail boats, in which the engine is an aux-
iliary drive). There is also a growing interest in barging, which involves traveling by barge - a type
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In Poland everyone has equal right to make use of the water’. This principle refers
to the use of inland public surface waters, i.e. waters that are the property of the State
Treasury or local self-government entities, inland sea waters with inland sea waters
of the Gulf of Gdansk and territorial sea waters. With the permission of the owner,
non-public waters are also allowed to be used. The range of public waters usage includes
leisure and engagement in water tourism.

The Constitution of the Republic of Poland of 22¢ April 1997 ensures every citizen
equal access to the natural environment. However, the state and citizens shall care
for the quality of the environment. The state and every citizen shall be held responsible
for introducing any changes in the environment as a result of the use of its resources
and causing its degradation due to economic activities and social activities®.

Therefore, not all water areas, even if they are areas attractive for visitors, can
be used for water-based tourism. Significant restrictions may be imposed as well. Areas

of flat-bottomed motor yacht. Rafting and canoe-kiting are gaining more and more supporters. See
J. Merski, ]. Warecka, Turystyka kwalifikowana, turystyka aktywna, Warszawa 2009, p. 222, 244-245.
It should be noted that there is some terminological chaos in legislation - in some legal acts the term
,water sports” is used instead of the ,water tourism” term.

3 See: art. 32 of the Act of 20th July 2017 on Water law (consolidated text: Journal of Laws of 2018, item
2268, as amended).

4 Journal of Laws, No. 78, item 483, as amended.

> The attitude of the state to the natural environment is determined mainly in art. 5, article 68 subsec-
tion 4 and art. 74 subsections 1, 2 and 4 of the Constitution. In art. 5 the basic functions of the state
were listed, including the protection of natural environment pursuant to the principles of sustainable
development. This means that all public authorities should take it into account in their activities. Sus-
tainable development means ,the socio-economic development’, in which there is a process of the in-
tegration of political, economic and social activities, with the balance of nature and the sustainability
of core processes, in order to guarantee the possibilities to meet the basic needs of the individual com-
munity or nationals of both ,,the present generation and future generations”. See: art. 3 point of the act
of 27t April 2001 on the Environmental Protection Act (consolidated text: Journal of Laws of 2018,
item 799, as amended, further: the Environmental Protection Act). Policies, strategies, plans or pro-
grams regarding i.a. tourism should take into account the principles of the environmental protection
and sustainable development (ibidem, art. 8). As for the principle of sustainable development - in ac-
cordance with the view expressed by the Provincial Administrative Court in Gorzéw Wielkopolski -
The Judgement of 25t March 2009, I SA/Go 825/08, LEX no. 526352 - it serves as an interpretation
directive when doubts arise as to the scope of duties, the type of duties and the manner of their imple-
mentation by law enforcement authorities. More on the principle of sustainable development see: D. Py¢,
Prawo zréwnowazonego rozwoju, Gdansk 2006; D. Py¢, Filozofia prawa zrownowazonego rozwoju, Gdan-
skie Studia Prawnicze 2007, vol. XVIII; Z. Bukowski, Zrownowazony rozwdj w systemie prawa, Torun
2009, p. 455-458. Art. 68 subsection 4 of the Constitution imposes on public authorities i.a. the obliga-
tion to prevent the negative health consequences of degradation of the environment, and art. 74 sub-
section 1 obliges them to pursue policies ensuring the ecological security of current and future gen-
erations, subsection 2 considers environmental protection to be an obligation of public authorities,
subsection 3 grants everyone the right to be informed of the quality of the environment and its protec-
tion, subsection 4 obliges public authorities to support the activities of citizens to protect and improve
the quality of the environment. Pursuant to art. 86, everyone shall care for the quality of the environ-
ment and shall be held responsible for causing its degradation. The principles of such responsibility shall
be specified by statute. More on this subject see: Z. Bukowski, Konstytucyjne podstawy obowigzkéw pan-
stwa w zakresie ochrony §rodowiska, Prawo i Srodowisko 2002, no. 4, p- 63-73.
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with the highest natural features are primarily considered. Their exclusion from public
use aims at reducing the pressure on them from tourism (national parks, preserves,
tourist areas with low environmental absorption capacity).

2. Limitations resulting from the Provisions of the Nature Conservation Act

The Polish legislator, while implementing the constitutional obligation to care
for the condition of the natural environment, places requirements in the field of envi-
ronmental protection among others in legal regulations establishing special protective
regimes, the so-called area forms of nature conservation. Water routes as well as natural
or artificial water reservoirs are very often located in legally protected areas, e.g. national
parks, nature preserves, landscape parks or areas belonging to the Natura 2000 network.
Therefore, tourists who use them, must comply with regulations relating to a specific
form of nature protection.

The normative act that is of primary importance for territorial nature protection
is the Act of 16" April 2004 on Nature Conservation®. According to its regulations,
it is forbidden to disturb the silence in national parks and nature preserves. For those
who engage in water sports, this means i.a. the ban on using loudly playing sound sys-
tems (e.g. radios) on a vessel or on the banks of lakes and rivers, as well as loud behavior
of the crew. In addition, it is forbidden to use motor boats and other motor equipment.
Water sports and motor sports, swimming and sailing are not permitted, except for res-
ervoirs or trails designated by the director of a national park, and in the nature preserve,
by the regional director for environmental protection’. The prohibition of the use of mo-

¢ Consolidated text: Journal of Laws of 2018, item 1614, as amended.

7 See: ibidem, art. 15 subsection 1 point 20 and 21. E.g. see: § 1 points 5-7 and § 2-4 of the Ordinance
no. 30/2012 of the Director of the Wolin National Park of 6 June 2012 (02-49-1/12) on designating
places and areas where exceptions to the prohibitions set out in the act of 16t April 2004 on nature con-
servation were allowed, http://www.bip.wolinpn.nv.pl/Article/get/id,14739.html, 15.02.2019; § 4 sub-
section 1 point 2 of the Ordinance no. 13/2015 of the Stowinski National Park of 16®" March 2015
on the rules and fees for providing the Stowinski National Park for educational, tourist, recreational
and sports purposes, as well as for photographing and filming, http://bip.slowinskipn.pl/images/down
load/prawo/132015.pdf, 15.02.2019; § 3 of the Ordinance no. 31/2015 of the Director of the Biebrza
National Park of 315t December 2015 regarding the ways of making the areas of the Biebrza National
Park available for tourism purposes, http://www.bip.biebrza.org.pl/plik,3454,zarzadzenie-dyrektora-bb
pn-no.-31-2015-z-dnia-31grudnia-2015-r-w-sprawie-sposobow-udostepniania-obszarow-bbpn-
w-celach-turystycznych.pdf, 15.02.2019; attachment no. 1 to the Ordinance no. 2/2014 of the Di-
rector of the Pieniny National Park of 14t January 2014 on tourist routes, reservoirs and ski slopes
made available for tourism, http://www.pieninypn.pl/files/img/fck/8910195/pieninskipn/File/zarza
dzenie%2022014.pdf, 15.02.2019; http://www.pieninypn.pl/files/img/fck/8910195/pieninskipn/File/
zalacznik%20do%20zarzadzenia%2022014.pdf, 15.02.2019; the Ordinance no. 31/11 of the Region-
al Director for Environmental Protection in Poznan of 1t September 2011 regarding the designation
of a waterway in the ,,Stonawa” nature preserve (Official Journal of Laws of the Wielkopolska Province
No. 274, item 4378); the Ordinance no. 30/11 of the Regional Director for Environmental Protection
in Poznan of 1°t September 2011 regarding the designation of a waterway in the ,Welna” Nature Pre-
serve (Official Journal of Laws of the Wielkopolska Province No. 274, item 4377). Until 15t November
2008, i.e. the date of the amendment of the Act took force, reservoirs or waterways in nature preserves
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tor boats and other types of motor equipment on open water reservoirs in landscape
parks can be introduced as well®. The ban may be introduced by the regional assembly
by a resolution (if the landscape park is in more than one province, the introduction
of prohibitions takes place through the adoption of an unanimous resolution of relevant
regional assemblies)’. Areas and places available for water tourism should be indicated
in the conservation plan for a national park, nature preserve or landscape park. The plan
should also specify the ways to share them'.

The prohibition or restriction of water tourism may also refer to the Natura 2000
site. In accordance with the provisions of the Act, it is forbidden to undertake ac-
tions that may ,,significantly affect the conservation objectives of the Natura 2000 site
in a negative way, thus worsening the condition of natural habitats or habitats of plant
species and animals for which protection the Natura 2000 site has been designated
or have a negative impact on species for which the Natura 2000 site has been desig-
nated, or to worsen the integrity of the Natura 2000 site or its links with other sites™'.
Possible restrictions should be included in the conservation plan or protection plan
for the Natura 2000 site'?.

Local statutory provisions are specified in local legal acts having an executive and com-
plementary character in relation to the Act. They refer to specific legally protected areas.
In practice, local regulations often raise a lot of controversy. For example, by means

where motor boats and other motorized equipment may be used, water sports, motor sports, swimming
and sailing are allowed, were designated by the Voivode by means of a regulation. For example, see:
the Regulation no. 46/08 of the Voivode of the Podkarpacie Province of 14" November 2008 on the des-
ignation of the navigable route in the nature preserve ,Wista pod Zawichostem” (Official Journal of Laws
of the Podkarpacie Province No. 89, item 2016).

8 Art. 17 subsection 1 point 14 of the Act on Nature Conservation.

° For example, see: § 4 subsection 1 point 13 of the act no. XXXVI1/499/14 of the West Pomera-
nia Regional Assembly of 24t June 2014 regarding the Drawsko Landscape Park (Official Journal
of Laws of the West Pomerania Province, item 2929, as amended). Until 15t August 2009, i.e. the date
of the amendment to the Act entering into force, the ban on the use of motor boats and other motor
equipment on open water reservoirs in the landscape park was introduced by the Voivode by a regula-
tion. For example, see: § 3 subsection 1 point 13 and subsection 2 of the regulation no. 9 of the Voivode
of the Warmia-Masuria Province of 26t January 2006 on the Masuria Landscape Park (Official Jour-
nal of Laws of the Warmia-Masuria Province, No. 20, item 506); § 3 subsection 1 point 13 of the regu-
lation of the Voivode of the Lower Silesia Province of 28" March 2007 on the Barycz Valley Landscape
Park, for the areas located in the Lower Silesia Province (Official Journal of Laws of the Lower Silesia
Province, No. 88, item 1012, as amended); § 3 subsection 1 point 11 and subsection 3 of the Regula-
tion no. 37 of the Voivode of the Warmia-Masuria Province of 27t September 2005 on the Itawa Lake
District Landscape Park regarding the part located in the Warmia-Masuria Province (Official Journal
of Laws of the Warmia-Masuria Province, No. 140, item 1649, as amended); § 3 subsection 1 point 13
and subsection 4 of the regulation no. 2/09 of the Voivode of the Wielkopolska Province of 8 May
2009 on creating the Gopto Millenium Landscape Park in the Wielkopolska Province (Official Journal
of Laws of the Wielkopolska Province No. 112, item 1798).

10 Art. 20 subsection 3 point 5 and subsection 4 point 5 of the Act on Nature Conservation.

"' Ibidem, art. 33 subsection 1.

12 Plans for conservation tasks and protection plans for Natura 2000 sites are available on the websites
of regional directorates for environmental protection.
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of a resolution of the Pomerania Regional Assembly, a ban on the use of motor boats
and other motor equipment on open water reservoirs in the Coastal Landscape Park -
covering in addition to the land area, a part of the area of the Inner Gulf of Puck -
was introduced in 2011". In 2013, the Shipowners’ Association appealed to the regional
assembly for removing the breach by repealing the indicated act in the part concerning
the introduced ban. It was argued that the Pomerania Province does not include the Gulf
of Puck reservoir, and therefore, the assembly exceeded its local jurisdiction, which results
in the invalidity of the provisions relating to this waterbody'. The situation was so com-
plicated because, according to art. 153 of the Nature Conservation Act, forms of nature
protection created or introduced before its entry into force, became forms of nature pro-
tection within the meaning of this Act, and the Coastal Landscape Park was established
in 1978. On 3¢ April 2014, the Director of the Maritime Office in Gdynia issued a mainte-
nance regulation no. 5 on the conditions for safe shipping in the maritime area of the In-
ner Gulf of Puck'. The movement of vessels sailing on the Gulf of Puck was regulated
there. Although the act of the regional assembly was in conflict with the maintenance
regulation, it was not changed. By Judgment of 20" July 2017, the Province Adminis-
trative Court in Gdansk annulled the part regarding par. 3 point 14 of the act, which
was the prohibition of use of motor boats and other motor equipment’s.

Respecting the prohibitions included in the Nature Conservation Act is guaranteed
by the provision of art. 127 of the Act, stating that their intentional violation is punish-
able by arrest or a fine". It should be noted that the doctrine criticizes the current legal
status and the exclusion of the responsibility of the perpetrator of an offense committed
unintentionally. Therefore, it must be proved that the potential perpetrator had been
aware of the limitations applicable to a specific natural area and that they deliberately
violated them, which in some cases may be difficult. De lege ferenda it is proposed to ex-
tend the scope of responsibility to cases where the offense is committed unintentionally
as well'®. In turn, according to art. 129 point 1 of the Act, in the event of punishing
for the offense specified in art. 127, the court may order the forfeiture of objects used
to commit an offense, even if they were not the property of the perpetrator, which in this
case means the forfeiture of a vessel, also chartered.

" See: § 3 point 14 of the resolution no.142/VII/11 of the Pomerania Regional Assembly of 27t April
2011 on the Coastal Landscape Park (Official Journal of Laws of the Pomerania Province No. 66, item
1457).

' http://www.saj.org.pl/aktualnosci/121-zatoka-pucka-zamknieta-dla-zeglarzy-5.html, 15.02.2019.

15 Official Journal of Laws of the Pomerania Province, item 1416; Official Journal of Laws of the Warm-
ia-Masuria Province, item 1492.

16 See: the Judgment of 20t July 2017, the Province Administrative Court in Gdansk, II SA/Gd 367/17
(Official Journal of Laws of the Pomerania Province, item 3710).

7 The amount of penalties imposed has been regulated in art. 19 (for a custodial arrest) and in art. 24
§ 1 (for a fine) of the Act of 20t May 1971 - Petty Offences’ Code (consolidated text: Journal of Laws
of 2018, item 618, as amended), further: Petty Offences’ Code.

8 K. Gruszecki, Komentarz do art. 127 ustawy o ochronie przyrody [in:] Ustawa o ochronie przyrody. Ko-
mentarz, Warszawa 2013, LEX No. 153945; R. Lyzwa, Ochrona zasobow, tworéw i sktadnikow przyrody,
Prawo i Srodowisko 2012, no. 2, p. 67.
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Under the Regulation of the Prime Minister of 25 April 2005%, park guards in a na-
tional park or other employees of a national park, who are entitled to the powers of the park
guard, obtained the right to impose fines for the offense specified in art. 127 by way
of a fine between PLN 20 to PLN 500. A fine may be also given by the Police officer®.

3. Limitations resulting from the Provisions of the Environmental
Protection Law

One of the elements of environmental protection is the protection against noise —
any acoustic disturbance which decreases the environment’s quality and the quality
of life of inhabitants. The duty of members of the European Union to undertake ac-
tions in this area arises from the provisions of Directive 2002/49/EC of the European
Parliament and of the Council of 25 June 2002 relating to the assessment and man-
agement of environmental noise?. By fulfilling this obligation, the Polish legislator
made an amendment to the Environmental Protection Act in 2005, i.a. by introducing
in art. 3 point 10b, the term ,,quiet area in open country”, which shall mean an area that
is undisturbed by noise from recreational activities. This area is designated by a dis-
trict council. The council adopts a resolution, after prior reconciliation of its design
with the appropriate head of a commune, mayor or president of the city. Adopting
the resolution should be dictated by the special needs of noise protection. The reso-
lution must contain requirements ensuring that the noise level is maintained at least
at the existing level. The content of the resolution must be considered when drawing
up the local zoning plan and when issuing decisions on land development and land use
conditions (art. 73 and 118b of the Act).

The amended act also gives the opportunity to determine the so-called silent zones,
where there is a restriction or prohibition of the use of vessels powered by engine.
According to art. 40 of the Act of 5t June 1998 on district government*? and art. 116
subsection 1 of the Environmental Protection Law, a district council may, by a res-
olution, introduce restrictions or prohibitions on the use of some vessels*’. The legal
prerequisite for adopting a resolution is to ensure ,appropriate acoustic conditions
on areas designated for recreation and leisure”. However, the legislator has not defined
this concept, which may cause difficulties in interpretation. There are discrepancies
in judicial decisions regarding whether in this case it is possible to use the Regu-
lation of the Minister of Environment of 14** June 2007 on permitted noise levels

19 See: § 2 point 2 of the Regulation of the Prime Minister of 25t April 2005 on assigning Park Guard
officers to national parks and other employees of national parks with powers of a Park Guard officer,
the right to impose fines by way of a penalty ticket (Journal of Laws No. 74, item 648).

2 See:art. 95§ 1 of the Act of 24t August 2001 Petty Offences Procedure Code (consolidated text: Jour-
nal of Laws of 2018, item 475, as amended).

21 OJ ECL 189, p. 12, as amended and OJ EC L, Polish Special Edition: Ch. 15, Vol. 7, p. 101.

22 Consolidated text: Journal of Laws of 2018, item 995, as amended.

2 Before 1%t January 1999, that is the date of entry into force of the administrative reform, the zone of si-
lence was designated by the Voivode by means of a regulation.
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in the environment?*, in which in § 1 point 1(e) i.a. permitted noise levels for areas
intended for recreation and leisure were specified®. In addition, according to the case
law, the coming into existence of a resolution should be preceded by arrangements
referring to whether there are suitable acoustic conditions in the recreation and leisure
areas located in a given district or not. Any other motives that would even objectively
justify the imposition of restrictions, the district council is not entitled to exceed
the limits of the statutory authority to pass resolutions within the scope specified
in the provision*. Running and standing waters may be covered by the limitation
or prohibition of the use of vessels”.

According to art. 116 subsection 4 of the Act of The Environmental Protection Law,
restrictions placed by a district council cannot apply to vessels, the use of whom is nec-
essary for public safety or for the maintenance of watercourses and reservoirs. The doc-
trine reasonably points out that in art. 116 subsection 4 the legislator did not introduce
any exclusions of a subjective nature, exempting vessels belonging to certain services
(such as the Police, Water Volunteer Rescue Service or the State Fishing Guard) from
the ban, but pointed out the vessels used for achieving the objectives listed in this provi-
sion. This means that what is important, is the purpose, for which a given vessel is used,
not its ownership. Therefore, the group of entities exempted from restrictions should
be defined in the same way by local law provisions (therefore, there are no grounds

2 Consolidated text: Journal of Laws of 2014, item 112.

> See: the Judgment of 234 March 2016, the Province Administrative Court in Gorzéw Wielkopol-
ski, IT SA/Go 889/15, LEX no. 2029463; the Judgment of 15 June 2010, the Province Administrative
Court in Bialystok, II SA/Bk 791/09, LEX no. 649527.

% See: Judgment of 23r4 March 2016, the Province Administrative Court in Gorzéw Wielkopol-
ski, II SA/Go 889/15, LEX no. 2029463. The same position was taken by the Province Administrative
Court in Rzesz6w in the Judgment of 24™ August 2017 II SA / Rz 556/17, http://orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/3E675BEF60. The resolution of the District Council of Lesko of 16t June 2011 No. IX.47.2011
(amended in October 2014) on the prohibition of the use of engine-powered vessels in the area
of Solinskie and Myczkowskie Lakes was annulled. In stating the grounds for its decision, the court
explained that justification for the resolution indicate that the council was not intended to ensure
appropriate acoustic conditions but established quantitative limits for engine-powered vessels arbi-
trarily. Adoption of the resolution should be preceded by arrangements referring to whether there
are suitable acoustic conditions in the recreational and leisure areas located in a given district or not.
The resolution and debate on its draft do not indicate the public authority’s intention on this mat-
ter. There is no indication of the noise level in recreational areas around lakes before the adoption
of the contested resolution, the extent to which the level of this noise was influenced by the number
of vessels sailing on them and the way the noise level will be reduced as a result of adopting the res-
olution. Accordingly, art. 116 of the Act of The Environmental Protection Law cannot be a basis
for establishing quantitative limits for engine-powered vessels. Therefore, the public authority has
exceeded its competences.

¥ Inland running waters are waters in natural watercourses and springs, where these watercourses
start, in lakes and other natural water reservoirs with continuous or periodic natural inflows or out-
flows of surface waters, in artificial water reservoirs located on running waters and in canals. Inland
standing waters, in turn, are inland waters in lakes and other natural water reservoirs not direct-
ly and naturally related to inland surface running waters. See: art. 22 and 23 subsection 1 of the Act
on Water Law.

11
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for introducing individual exemptions, regardless of who they may concern)®. This
viewpoint has also been approved by the case law?.

The solutions adopted by the district council should consider the forms of nature pro-
tection designated in a given district, because restrictions and prohibitions introduced
by the provisions of the Nature Protection Act are legally binding and only the bodies
indicated in the act may repeal or introduce them within the statutory authority. If a dis-
trict council regulated these issues in a resolution, it would fall outside its competence,
regulating issues that should not be regulated by a district council®.

In the case of navigable inland waters, restrictions or prohibitions on the use of vessels
or some of their types are imposed, by means of a regulation, by the minister in charge
of environmental protection, in agreement with the minister in charge of transport (art. 116
subsection 2 of the Environmental Protection Act). Nevertheless, this type of regulation
has not been issued so far. A detailed layout of navigable waters was defined in the Regula-
tion of the Council of Ministers of 7th May 2002 on the classification of inland waterways*..

The so-called silence zones are mainly created in lake districts*?, although they also
occur in other areas of the country in significantly smaller numbers®. It should be noted
here that the establishment of such zones is not always accepted by residents, especially
those who use areas included in the protective zone**.

2 K. Gruszecki, Komentarz do art. 116 ustawy — Prawo ochrony srodowiska [in:] Prawo ochrony $ro-

dowiska. Komentarz, Warszawa 2016, LEX No. 491519; G. Klimek, Glosa do wyroku WSA w Olsztynie
2 04.09.2012 . 11 SA/Ol 511/12, Przeglad Prawa Ochrony Srodowiska 2012, no 3, p. 147-155.

# See: the Judgment of 3v¢ December 2014, the Province Administrative Court in Gorzéw Wielkopol-
ski, IT SA/Go 792/14, LEX no. 1602371; the Judgment of 19" April 2013, the Province Administrative
Court in Gliwice, IT SA/GI 1481/12, LEX no. 1316748; the Judgment of 4t September 2012, the Prov-
ince Administrative Court in Olsztyn, II SA/OI 511/12, LEX no. 1258738; the Judgment of 8" March
2012, the Province Administrative Court in Olsztyn, IT SA/O1119/12, LEX no. 1125581; the Judgment
of 30th September 2010, the Province Administrative Court in Olsztyn, I SA/O1619/10, LEX no. 707457;
the Judgment of 25% February 2010, the Province Administrative Court in Olsztyn, II SA/Ol 44/10,
LEX no. 666061; the Judgment of 28t October 2008, the Province Administrative Court in Krakéw, ITI SA/
Kr 354/08, LEX no. 505862.

0" See: the Judgment of 7t March 2013, the Province Administrative Court in Poznan, IV SA/Po 1148/12,
LEX no. 1303726.

31 Journal of Laws No. 77, item 695.

32 In the Warmia-Masuria Province 158 zones were designated (in the Szczytno District — 21, in the Pisz
District - 6, in the Nowe Miasto District — 28, in the Olecko District — 12, in the Goldap District - 7,
in the Mragowo District - 6, in the Nidzica District - 7, in the Ostroda District - 8, in the Gizycko Dis-
trict - 10, in the Olsztyn District - 8, in the Elk District — 45). They mostly include lakes where there is a to-
tal ban on the use of motor boats and motor equipment, water sports and motor sports. The data is taken
from S. Bernat, Strefy ciszy w krajobrazie rekreacyjnym [in:] Krajobrazy rekreacyjne - ksztattowanie, wy-
korzystanie, transformacja, ed. A. Richling, Biala Podlaska 2010, p. 40. See: also the list of lakes banned
from the use of combustion engines in Masuria, http://mazury.info.pl/zeglarstwo/strefa-ciszy/, 15.02.2019.

3 See: resolutions of district councils: http://dziennikiwojewodzkie.pl/ AbcKyewordsActs.aspx?ID=160,
15.02.2019.

3 See: the ruling IT SA/Rz 226/16 of the Province Administrative Court in Rzeszéw of 30t" June 2016,
LEX no. 2068663; the Judgment No. IV SA/PO 910/15 of 7t March 2013, the Province Administrative
Court in Poznan on introducing restrictions and prohibitions of using vessels with combustion engines
(Official Journal of Laws of the Wielkopolska Province, item 3801).
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Legal Aspects of Territorial Restrictions in Water Tourism due to Environmental Protection

A person practicing water tourism, who does not comply with restrictions, orders
or prohibitions specified in the resolution of the district council issued pursuant to art. 116
subsection 1 of the Environmental Protection Law, commits an offense and is punishable
by a fine in accordance with art. 338 of the Environmental Protection Law. The amount
of the fine is determined in art. 24 § 1 of Petty Offences’ Code. The fine can range from
20 to 5000 PLN. The authority responsible for examining the application for punishment
for this offense is the court. In addition, under the Regulation of the Prime Minister
of 13th September 2002%, the inspectors of the Environmental Protection Inspectorate
received the power to impose fines as penalty notices ranging from 20 to 500 PLN.

It is worth pointing out that for over ten years, the employees of the Institute
of Oceanology of the Polish Academy of Sciences and Environmentalists from Green-
peace Polska have been indicating the need to protect the Baltic waters, as the current
system of protecting particularly valuable sea areas is insufficient and cannot effectively
prevent destructive human activities. Therefore, they have postulated creation of a net-
work of marine preserves since it is allowed due to the amended provisions of the Nature
Conservation Act. Currently, there are no preserves of this kind in Poland.

A marine preserve is a closed area for all activities that excessively exploit marine
resources, i.e. fishing, extraction of seabed resources and activities aimed at utilization
of waste in the sea. However, there are also some limitations concerning water tourism
in its area.

The first marine preserve in Poland is to be located at the bottom of the Gulf
of Gdansk, near the protected area of Kepa Redlowska. The stretch of waters and the bot-
tom of the Baltic will be protected. If the preserve is created, then some restrictions
on the movement of powered units, e.g. motor boats and scooters on the one-kilometer
shoreline from the seaside boulevard to the pier in Orlowo, will be placed. However,
sailing, kitesurfing and diving will be allowed**.

4. Conclusion

Although there are many areas of the natural environment in Poland, where the use
of hydrographic values is prohibited or limited, and these areas cannot be used for tour-
ism and recreation, water tourism enthusiasts have enormous opportunities to be en-
gaged in water tourism.

Legally protected areas, depending on the form, are characterized by diverse possi-
bilities of using the water resources there. Special restrictions on environmental protec-
tion apply only to the area of national park. Although not all water areas in a national
park are closed to vessels traffic. However, the areas remaining protected in a wider
scope are made available to tourists. The highest number of prohibitions and restrictions

% See: § 2 point 5 of the Regulation of the Prime Minister of 13t September 2002 on giving the inspec-
tors of the Environmental Protection Inspectorate power to impose fines as penalty notices (Journal
of Laws No. 151, item 1253, as amended).

*  http://www.greenpeace.org/poland/PageFiles/638825/Briefing-rezerwat_morski_Kepa_Redlowska.
pdf, 15.02.2019.
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in force in these areas are addressed to people practicing motorboat tourism. It is un-
derstandable, since motor-powered boats can cause environmental degradation by de-
struction of flora and fauna.

The increasingly established areas of silence and quiet zones are perceived as impor-
tant elements of space management and become accepted by the society. Those who
practice water tourism have to accept and respect the limitations that they encounter.

Aspekty prawne ograniczen terytorialnych w turystyce
wodnej ze wzgledu na ochrone srodowiska

Artykul analizuje aktualny stan prawny dotyczacy ograniczen terytorialnych w uprawianiu
turystyki wodnej ze wzgledu na ochrong¢ $rodowiska naturalnego. Ponadto przedstawiono
orzecznictwo dotyczace tego obszaru i pogladéw doktrynalnych. Problematyka nie zostala
jeszcze naukowo zbadana. Niemniej jednak jest to wazne ze wzgledu na znaczny wzrost zain-
teresowania tg formg wypoczynku w ostatnich latach.

Stowa kluczowe: turystyka, turystyka wodna, spokojna okolica poza aglomeracja,
strefa ciszy
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Abstract:

In this article I will discuss the recent judgment of European Court of Justice from 2018
treating on the possibility to review recommendations adopted by the EU bodies in a pro-
cedure of the action for an annulment (article 263 TFEU). Amount of soft-law that has
been created by the EU institutions is increasing, therefore it raises the question whether
those acts can be verified or not and how we should interpret or apply them in the Mem-
ber States. In the case of Belgium v Commission the Member State argued that the adopt-
ed recommendation enforced some obligations and was in fact a directive. At first glance
it might seem senseless, because soft-law is generally understood not to be legally bind-
ing, but in this specific case, raised arguments as well as EU case law might pose differ-
ent conclusions on this matter. In this article I will present my opinions on the arguments
of the parties and the judgment of the CJEU itself. What is more, my aim is also to con-
clude the consequences and effects of adoption of the recommendation and why the judi-
cial review in this matter might be needed.

Key words: recommendations, action for annulment, European Union law,
soft-law, European Court of Justice

Introduction

European Court of Justice (CJEU) is an important institution of the European Union
and its role is becoming increasingly crucial by interpreting the wide variety of the Eu-
ropean’s organs’ laws and enforcing the law or simply annulling EU legal acts®>. More

! Student of the Law Faculty at the Jagiellonian University in Cracow.
2 https://europa.eu/european-union/about-eu/institutions-bodies/court-justice_en, 19.05.2019.
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and more legal acts are being established by the European institutions (just in 2017 almost
253 legislative acts were enacted)’, what may result in tensions between the Member States.
Indeed, European legislation cannot amuse and provide benefits for everyone - it simply
cannot be achieved, for instance because of the economic demands and limited resources.

As aresult of those actions being taken by the European Union, as was said previously,
the European Court of Justice is the institution that tries to upkeep uniform interpretation
and allows European citizens to enjoy the same fundamental rights and freedoms in every
Member State. Also it prevents governments from limiting our basic rights and making
these rights being respected accordingly to e.g. Charter of Fundamental Rights of the Eu-
ropean Union* or other international acts regarding this matter. Although we, as Eu-
ropean citizens, share — to some extent — the same legal systems and legal traditions
(democracy, Rule of Law, Rechtsstaat®), we simply need one European court to decide
whether something is in accordance (lawful) with the EU Treaties or not®. Consequently,
this is why the judicial review of the CJEU is so important and why additionally the scope
of it is so essential when it comes to the rule of law in the European Union.

2. Recommendations themselves

The scope of judicial review provided for the CJEU by the Treaties should be considered
with regard of the article 288 TFEU, which states that European institutions may adopt
specific legal acts such as: regulations, directives, decisions and recommendations. This
article explicitly states that recommendations ,,shall have no binding force”, therefore
it means that the Member States are not obliged to act accordingly and they can act
freely when it comes to the ,implementation” of the European recommendations. Be-
cause of that they cannot be regarded as the sources of the European Law par excellance
but instead they should be considered as a part of European law-making process’. In-
deed, one cannot deny that they can promote and suggest the expected approach from
the Member State.

3 Legislative Acts (253) — Regulations, Directives, Decisions - https://eur-lex.europa.eu/statistics/2017/
legislative-acts-statistics.html, 19.05.2019.

* Charter of Fundamental Rights of the European Union, http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/
text_en.pdf, 19.05.2019.

> Rule of Law is one of the main foundation principles of the EU. It should be regarded as a concept,
which contains formal components and substantive ones — L. Pech, A union founded on the rule of law.
Meaning and Reality of the Rule of Law as a Constitutional Principle of EU Law, European Constitu-
tional Law Review 2010, Volume 6, Issue 3, p. 362-378. To see more about the concepts of Rechtsstaat/
Rule of Law see: M. Krygier, Rule of Law (and Rechtsstaat) [in:] International Encyclopedia of the So-
cial & Behavioral Sciences, ].D. Wright (editor-in-chief), 24 edition, Vol. 20, Oxford 2015, p. 780-787,
https://www.researchgate.net/profile/Martin_Krygier/publication/278412328_Rule_of_Law_and_
Rechtsstaat/links/5580e6ec08ae607ddc322eed/Rule-of-Law-and-Rechtsstaat.pdf?origin=publication_
detail, 19.05.2019;]. Przedanska, Abovoczyliokoncepcjachparistwaprawa, http://repozytorium.uni.wroc.pl/
Content/79111/29_Przedanska-].pdf, 19.05.2019.

¢ H.G. Schermers, Judicial Protection in the European Communities, 3*4 edition, Leiden 1983, p. 129-130.
7 D. Lasok, J.W. Bridge, Law & Institutions of the European Communities, 4" edition, London 1987,
p. 130-131.
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As far as judicial review of the recommendation is concerned, article 263 TFEU
states that they are excluded and thus they are outside of the judicial review scope
of the CJEU. Although the specific wording in this article might pose a suggestion that
there is a possibility for another conclusion. When the recommendations are ,,intended
to produce legal effects vis-a-vis third parties” they might fulfill the prerequisite needed
in order to consider them being admissible before the CJEU.

In the case of Belgium v. European Commission, C-16/16 P, CJEU had a challenging is-
sue to solve, regarding the possibility of judicial review of recommendations. This (at first)
transparent problem might lead to a different legal effects towards the Member States and,
as a result, it may affect the interested companies and also individuals.

CJEU by reviewing the specific legislative acts of the European Bodies and controlling
whether they are compatible with EU’s Treaties or general principles, definitely contrib-
utes to the development of the EU law®. This paper will analise this matter because this
judgment may be also considered a de iure precedent’ and might determine (or at least
be one of the factors) outcome in future cases regarding upcoming objections against
contents of recommendations and possibility of the CJEU competences to review it.

3. Background to the case: Belgium v. Commission, C-16/16 P, February 2018

On the 14th of July in 2014 European Commission adopted recommendation under
the article 292 of The Treaty on the Functioning of the European Union (TFEU)"
on protection and prevention of individuals from online gambling services and online
gambling itself'. By proclaiming this act, European Commission responded to chal-
lenges and risks of online gambling by encouraging Member States to provide safe
gambling environment for consumers, players and minors, while maintaining gambling
as a ,,source of entertainment™?. This act points out the importance to create aware-
ness about social and financial risk" of gambling and how to possibly prevent it from

8 Ibidem, p. 135-136.

° . Helios, Sedziokracja w Unii Europejskiej? Uwagi w kontekscie dziatalnosci interpretacyjnej Trybuna-
tu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej [w:] Rzqdy prawa i europejska kultura prawna, ed. A. Bator, J. He-
lios, W. Jedlacka, Wroctaw 2014, p. 190-194, http://www.repozytorium.uni.wroc.pl/Content/63630/14_
Joanna_Helios.pdf, 19.05.2019; G. Mikelsone, The binding force of the case law of the Court of Jus-
tice of The European Union, Vilnius 2013 p. 484-491, https://www.mruni.eu/upload/iblock/3ef/JUR-
13-20-2-06.pdf, 19.05.2019.

10 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 20t February 2018, C-16/16 P — Kingdom of Belgium v Eu-
ropean Commission, http://curia.europa.eu/juris/liste.jst?num=C-16/16&language=eng#, 19.05.2019.
1 2014/478/EU: Commission Recommendation of 14 July 2014 on principles for the protection of con-
sumers and players of online gambling services and for the prevention of minors from gambling online,

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A32014H0478, 19.05.2019.

12 Ibidem, p. 1, point 2.

1 In order to learn more about the risks and prevention of the online gambling, see: Addiction and Life-
styles in Contemporary Europe Reframing Addictions Project (ALICE-RAP) policy paper series: ‘Gam-
bling: two sides of the same coin — recreational activity and public health problem’, Dresden 2013, p. 6-14,
http://www.alicerap.eu/resources/documents/doc_download/128-policy-paper-2-gambling-two-sides-
of-the-same-coin.html, 19.05.2019.
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happening. This provision was proclaimed as a resolution (so called ,,soft-law”), which
means that Member States may adopt such rules or not, but if not, they might be un-
der some political pressure to act accordingly, what at the end may result in practical
effects'. Although it was not legally binding and stated that: ,,This Recommendation
does not interfere with the right of Member States to regulate gambling services” King-
dom of Belgium objected against it and lodged an application before the General Court
in order to bring the action seeking an annulment® of the aforementioned recommen-
dation, while European Commission raised a plea of an inadmissibility under article
114 (1) of The Rules of Procedure of the General Court'®. The General Court ruled that
the action was dismissed as a result of being inadmissible - in short — because the le-
gality of the genuine recommendations shall not be reviewed by The Court of Justice'”
(because the recommendations had no binding effect). Based on the article 263 TFEU,
CJEU explicite lacks competence to do so and it is outside the scope of its powers
to review it. The Kingdom of Belgium appealed but the Grand Chamber of the CJEU
upheld that decision without going to the substance of the case'®. The question arose:
why the decisions of The General Court and CJEU, which might seem straight-forward
or even effortless in this matter, are worth debating? I believe that this judgment is a gen-
uine inquiry concerning the scope of the CJEU jurisdiction and its boundaries when
it comes to possibility of judicial review of the European Union’s recommendations.

3.1. The main arguments raised by the Kingdom of Belgium

A) Adoption of any legal act produces legal effects, which - in opinion of this party -
shall justify review of legality in the light of possible infringement of basic principles
of the EU. The General Court is to ensure that the fundamental rules of the EU are being
obeyed and respected, should not declare the act inadmissible; they should not limit
their examination just to the matter of producing legal effects but also they should verify
whether the European Commission had competence (substantive legal basis'®) to adopt
a recommendation. By not doing so, they did not respect the principles of conferred
competences, loyalty and institutional balance. Any act shall be declared admissible

" D. Chalmers, Ch. Hadjiemmanuil, G. Monti, A. Tomkins, European Union Law. Text and Materials,
Cambridge 2006, p. 137.

> The aim of seeking annulment is to interfere within validity of an act. Its sole purpose might be to
get the whole act annulled. At the end of the proceedings ,,the Court has no other option than to annul
or not to annul” - H.G. Schermers, Judicial Protection in the European Communities, London 1983, p. 195.

16" Rules of Procedure of the General Court of 274 May 1991, https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/
application/pdf/2018-10/tra-doc-en-div-t-0000-2018-201808699-05_00.pdf, 19.05.2019.

7 Order of The General Court (Second Chamber) 27% October 2015 in Case T-721/14, Kingdom
of Belgium v European Commission, http://curia.europa.eu/juris/liste.jsftnum=T-721/14&language=en#,
19.05.2019.

18 Judgment of The Court (Grand Chamber) 20t February 2017, in Case C-16/16 P, http://curia.europa.
eu/juris/liste.jsf?num=C-16/16&language=en#, 19.05.2019.

1 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 20" February 2018, C-16/16 P, point 19: ,not a substan-
tive legal basis but merely a procedural legal basis, granting not only the Commission but also the Coun-
cil the power to adopt recommendations”.
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when it ,,seeks to have the observance by an EU institution of the fundamental princi-
ples of the EU legal order...”.

B) The case when recommendation is possibly a hidden directive — which indeed
is within jurisdiction and the scope of review of the EU courts.

C) Possible different interpretations of recommendation due to more imperative
wording - German and Dutch language versions of the recommendation were writ-
ten in a (more) imperative way, thus they might suggest that the Commission had
intention to produce legal effects and - as a result of it - Member States are obliged
to act accordingly.

D) Reference to the Council v. Commission®' case, where the Court did not question
admissibility of an action for annulment, even though the subject matter of that action
related to the European Union’s position in the context of advisory opinion proceed-
ings, which had no binding effects.

3.2. The main argument rose by the European Commission

The contested recommendation is a ‘genuine’ recommendation and also it does
not create any legal effects nor pressures the Member States to act in a certain way.
In their opinion, the way of wording is conditional and non-imperative, which con-
firms discretional possibility to act accordingly within recommendations and their
non-binding effects. They also stated that claims of the appellants are connected
to merits of the case rather than admissibility, which this procedure concerns. Also
there is no possibility to create distinction between different language versions of rec-
ommendations based on their meaning - it is a recommendation, which has no legal
effects and delimitation on this matter might violate the principle of uniform inter-
pretation of the EU provisions.

4. Findings of the CJEU

A) Regarding different legal versions: CJEU stated that every language version has
the same value and there is no possibility for one of the language versions to have
primacy over other. This might pose a threat to uniformed application of the EU law.
Also, what was pointed out by the CJEU, the recommendation had not been intended
to produce legal effects.

B) On the matter of legal effects of contested resolution: CJEU pointed out that rec-
ommendation was established in the EU Treaties as an act that has no binding force,

2 The Kingdom of Belgium made these arguments basing on the judgments of: Les Verts v Parliament,
294/83, EU:C:1986:166 and of 2274 May 1990, Parliament v Council, C-70/88, EU:C:1990:217.
2L Council v Commission, C-73/14, EU:C:2015:663.
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which only may suggest and be an invitation towards reaching a certain legal goal*.
The article 263 TFEU also expressly states in the first sentence that recommenda-
tions are outside the scope of the CJEU and because of that the General Court rightly
considered it to be inadmissible. Nevertheless, they emphasized that ,,any provisions
adopted by the institutions, whatever their form, which are intended to have binding
legal effects are regarded as ‘challengeable acts’ for the purposes of Article 263 TFEU”
mentioning the so-called ,,AETR” judgment®, which means that in some cases rec-
ommendation is able to be a subject to judicial review of the CJEU. Because of that,
CJEU verified whether the act was intended to have legal effects and eventually decided
that although some versions may sound in a more imperative way, recommendation
basically has not been intended to produce legal effects, which was also confirmed
by naming it as a recommendation and the possibility to regulate this hazard and on-
line gambling in a desired way by the Member States**. This recommendation, as being
described as a genuine recommendation and thus not have been intended to produce
legal effects, resulted in the CJEU’s approval of the decision taken by the General Court,
which considered previously the recommendation to be inadmissible?. Consequently,
it cannot be a hidden directive but just a suggestion from the EU to act on this matter.

C) Regarding the substantial legal basis to adopt recommendation: the CJEU stat-
ed that even the violation of the EU law regarding adopting the recommendation
does not make the aforementioned recommendation admissible to being reviewed
by the CJEU (apart from being a hidden directive or producing legal effects)?.

D) Regarding the aforementioned opinion in the so-called ,,AETR” case: the CJEU
noted that the objection there was not against recommendation but against decision
of the Commission, which had been intended to produce legal effects. Therefore this
argument was invalid because the circumstances of those cases were different. What
is more, the CJEU stated that we should distinguish the deliberation of the Council from
the recommendation, which are directly excluded in the article 263 TFEU and the out-
come of the analysis whether the recommendation produced legal effects was negative.
In regard of the article 263 TFEU, the CJUE also said that the mentioned judgments
of 234 April 1986, Les Verts v. Parliament, 294/83, EU:C:1986:166, and of 2274 May 1990,

22 This might be achieved by implementing recommendation in national law or by adopting necessary
legal instruments in accordance to the text of recommendation.

# Judgment of the Court of 315t March 1971, Commission of the European Communities v Council of the Eu-
ropean Communities. European Agreement on Road Transport. Case 22-70.ECLI, ECLI:EU:C:1971:32,
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61970CJ0022, 19.05.2019.

2 Judgment of the Court (Grand Chamber) of 20t February 2018, C-16/16 P, point 32, which confirms
this possibility for the Member States.

»  An example of the EU’s not ,.classical” act (regulation, directive, decision) being able to be reviewed
under article 263 TFEU (ex. 230) based on the prerequisite of being intended to produce legal effects
is a Commission’s notice carried on by a letter in a case of Cimenteries CBR v Commission, T-25/95 -
S. Weatherill, P. Beaumont, EU LAW, Oxford 1993, p. 246-248.

* Judgment of the Court (Grand Chamber) of 20t* February 2018, C-16/16 P, point 28.
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Parliament v. Council, C-70/88, EU:C:1990:217 have to be differentiated from this case
simply because in those cases no provision expressis verbis excluded possibility of re-
viewing those acts unlike here — because of that the argument raised by The Kingdom
of Belgium was dismissed®.

5. Evaluation of the CJEU’s findings from my perspective

A) Regarding different language versions: as far as I am concerned, I have to agree
with arguments raised by the CJEU on this matter — one language version of the EU act
in general can never be superior to others. Every Member State is considered to be equal
and it has to be the same (mutatis mutandis) when it comes to languages. Every le-
gal document being adopted by the EU institutions shall be confronted by specialist
in the Member States when there are some doubts about its meaning. Additionally,
because it is a recommendation - that has no binding force, if the Kingdom of Bel-
gium objects it, they shall not accept any provision that may potentially oblige them
to act in a certain way. If there is a pressure coming from the European Commission,
they should - regarding their possible omission - replicate by raising a plea of that act
being a non-binding recommendation. If an European institution denies the identity
of the act being a recommendation — which is highly unlikely to happen - that would
absolutely undermine the rule of law in the European Union. This problem also empha-
sizes the need of accuracy and precision regarding translation of legal matters, which
shall be ensured and provided in order to avoid divergences in the future and possible
tensions regarding different outcomes as a result of different translations?.

B) On the matter of legal effects of contested resolution and possible solutions: one
cannot deny that the first sentence of the article 263 TFEU directly prohibits recom-
mendations from being reviewed by the CJEU. In the further part of this article there
is a possibility for recommendations to be reviewed under the test of ,,having been in-
tended to produce legal effects”, which has been recognized/reaffirmed by the ,, AETR”
judgment. In total, the whole idea of recommendation being admissible revolves around
the idea of having been ,,intended to produce legal effects™* or being a ,,hidden direc-

7 CJEU additionally pointed out that while action for annulment in this case is not viable, there is no
limitation when it comes to the preliminary ruling proceedings regarding any act that had been adopted
by the EU’s institution. This means that in the future if any national court is concerned about the inter-
pretation of the indicated recommendation, they might benefit from the preliminary ruling’s procedure.

2 ]. Szponar-Seroka, Wielojezycznos¢ jako wyzwanie w procesie stanowienia i wyktadni prawa Unii Eu-
ropejskiej [in:] Studenckie Zeszyty Naukowe 2017, Vol. XX, nr 33, p. 94-99, http://journals.umcs.pl/szn/
article/viewFile/5156/4201, 19.05.2019.

#  Although, as have been established previously, the essence of a recommendation is not to produce
any legal effects and it is up to the Member States to act accordingly or not, I think the idea of produc-
ing legal effects and characteristics of a ,,genuine” recommendation contradicts each other by defini-
tion. Consequently, recommendation is, per se, unable of producing legal effects. By producing legal
effects it loses its status of recommendation. That is why we should strictly distinguish the ideal rec-
ommendation (art. 263 TFEU), which expresses only suggestions/invitations, from ,,recommendation”
that will always contain some debatable provision, that it able to produce legal effects. Maybe instead
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tive”*°. There is no other legal basis under which a recommendation can be reviewed
by the CJEU - tertium non datur. Basing on those two possibilities, the CJEU may
declare act void in general or partly and its judgment is effective erga omnes®. Obvi-
ously, the act also might be declared to be inadmissible in light of neither having been
intended to produce legal effects nor being a hidden directive.

I assume that this approach might result in some problems in relation to practical
application. It might not be efficient for the protection of the sovereignty of the states,
for example in the situation when just one provision is able and has been intended
to produce legal effects, The General Court or the CJEU are very unlikely to declare
it admissible while deciding which outcome is the most rightful. Argumentation will
be based on the ,recommendation” name of the act, thus being non-binding. But what
if undercover of a suggestion, under the so-called soft-law real obligation and enforce-
ment measures are placed?”> Or even worse — what if the European institutions im-
posed indirect sanctions or political pressure over not respecting the recommendation?
Obviously, we can transpose this reasoning to almost all cases, but this issue cannot
be neglected simply because this is a recommendation. It also highlights the problem
of the soft-law being adopted as a substitute for legislative acts ,,whereas such a situation
would bring confusion and insecurity to a field in which clarity and legal certainty
should prevail, in the interests of the Member States and of the citizens™. Briefly
concluding this reflection, I cannot provide an improvement over those previously
mentioned that the CJEU can impose - for this reason I can only suggest the process
of verifying recommendations to be more accurate, much more thoughtful in order
to be truly verified.

In this case the CJEU ruled that the recommendation adopted by the Commission
had not been intended to produce legal effects. Declaring it as a non-binding, while
depending mostly on language version, limits greatly possible verification of specific,

we should describe it as an ,,act been intended to produce legal effects” and able to do so? (Platonic ap-
proach to this matter). The CJEU will still be able to review it but this idea - by not naming it ,,recom-
mendation” anymore — will allow us to ensure that idea of ,,genuine” recommendation remains strict
and unchanged by any exemptions. This will allow to upkeep the correct terminology and prevents
it from being spoiled. By approving the probable review of recommendation, the CJEU opened the door
for diffusion, regarding EU secondary law’s status, which - in my opinion — might create further con-
fusion regarding the scope of the CJEU review.

30 In this scenario the CJEU ,,shall disregard its actual title and consider it being a regulation, directive
or decision” - H.G. Schermers, Judicial..., p. 231.

' K. Scheuring, Komentarz do art. 264 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej [in:] Traktat o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, ed. D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrébel, vol. II1,
Warsaw 2012, art. 223-358.

2 General Advocate also emphasized the possibility of circumvention of the European law in his opinion
on this matter - Opinion of Advocate General Bobek delivered on 12t December 2017, Case C-16/16 P,
Kingdom of Belgium v European Commission, ECLI.EU:C:2017:959, https://eur-lex.europa.eu/legal-con
tent/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62016CC0016, 19.05.2019.

3 European Parliaments Resolution of 4th September 2007 on institutional and legal implications
of the use of ,,soft law” instruments, 2007/2028(INI), http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P6-TA-2007-0366+0+DOC+XML+V0//EN&language=EN, 19.05.2019.
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sometimes very complex provisions. Regarding this issue, we get two main ways to veri-
ty whether a recommendation has been intended to produce legal effect: 1) we can focus
on the title/form — which will mostly result in declaring recommendation inadmissi-
ble or 2) we can study the text and actual meaning of the written provision — which
obviously may result identically with the previous approach or the contrary - the act
being considered to be admissible on the basis of having been intended to produce
legal effects™.

Contrary to the CJEU, the Advocate General M. Bobek provided a more in-depth
analysis on this matter — he pointed out that this recommendation’s scheme looks like
a legal text and also its structure may suggest the same conclusion®. What is more,
this act also ,,sets out the detailed content of the information that should be displayed
on the landing page of the operator’s gambling website”*®. Furthermore, the recommen-
dation states that the Member States are invited to notify the actions that were taken
to act accordingly, and créme de la créme — obliged to collect data for statistics purposes.
Moreover, the Commission under one of the provision shall evaluate previously men-
tioned actions being taken by the Member States. The Advocate General also rightly
noticed that if the recommendation had not been intended to produce legal effects
it would not be necessary for it to include the information that this act does not exclude
the Member States’ competence to regulate on-line gambling and hazard”. I agree
wholeheartedly on the evaluation from the Advocate General and I think that in this
case the CJEU had not verifed it accurately enough, thus they misinterpret the real
intention of the authors of this provisions. Although the argument regarding language
version stands firm and is undeniable, it is evident that the text of the provision per se,
its form and very detailed regulation regarding on-line gambling and hazard was meant
to produce legal effects, instead of being just a suggestion or invitation. The CJEU should
not have declared it inadmissible but instead - they should have reviewed it and declared
those provisions void because they directly violated the EU Treaties.

C) Regarding European Commission’s competence to adopt such act and possible
violation of the EU Treaties/basic principles: the CJEU fairly pointed out that there
is no legal basis justifying control of recommendation based on the argument that it may
be violating law of the EU. Although it may be worth noting that such exception should
be included in the upcoming EU primary law. On the other hand, what if the CJEU
(theoretically) could have had the possibility to consider the recommendation being ad-
missible, basing solely on this argument, but because there is no legal basis, it would vi-
olate the EU law itself - K. Lasok justly noticed that the courts’ competences are defined
in the treaties and ,,all proceedings therefore must be founded on a specific provision

3 Obviously, when verifying we are focusing on those two aspects, but sometimes they might contra-
dict each other, thus there is a need to choose which one might truly be a key to reveal the intentions
of the authors.

% Opinion of Advocate General in case C-16/16 P, point 126, ECLI:EU:C:2017:959.
% Ibidem, point 129.
7 Ibidem, point 134.
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(...) (the court) has no power to depart from the system of remedies provided“*. Al-
though this means that a Union institution, in some cases, may violate EU principles,
while there is no protection provided neither for the Member States nor for the Euro-
pean citizens®. It realistically is highly unlikely to happen because whenever European
Union is going to violate the EU principles, it is always connected with another basis,
which makes the remedy accessible - for instance, in this argument a review is not
justified but there are other alternatives provided such as ,AETR” test or reviewing
the contested recommendation as a hidden directive.

D) Briefly regarding the subsidiary argument related to the advisory opinion: I can
see why the CJEU referred to those judgments in that way — some circumstances
of the cases were different and practically they allowed them to uphold the previously
made points and statements while staying consequent. By considering recommendation
to be inadmissible (in my opinion unjustly) there was no other choice to be made rather
than reaffirming at the same that that the only possibility for it to be reviewed is when
it was intended to produce any legal effects or being a hidden directive.

6. Final conclusions

In the light of the above deliberations it has to be pointed out that this judgment might
really influence the possible review of upcoming recommendations and other soft-law
acts in the future. The judgment of the CJEU reaffirmed the possibility to review it un-
der the conditions of having been intended to produce legal effects or being a hidden
directive. That means that article 263 TFEU does not prevent recommendation from
being reviewed in an absolute way but also was meant to provide some exceptions from
this prohibition, which cannot be further expanded (exceptiones non sunt extendae).
Furthermore, the CJEU rightly explained that recommendation cannot be solely con-
sidered admissible based on the argument of violating the Treaties/general principles
of the EU, which at the end shall be agreed upon generally because there is no legal basis
for acting in such a way for the Court. I think that the CJEU justly pointed out that
we cannot differentiate legal text and its meaning on the basis of a particular language
version in the EU. As has been stated previously, this might lead to divergent outcomes
and therefore it will undermine the idea of authentic languages in the EU, which have
the same value and legal effects. But my objection regards to the process of verifying
whether the contested recommendation have been intended to produce legal effects.
The CJEU’s ,investigation” was very one-dimensional and lacked in-depth analysis.

% K.P.E. Lasok, The European Court of Justice. Practice and Procedure, London 1984, p. 120-121.

% Just theoretically regarding this matter, maybe an acceptable solution would be to provide the nec-
essary protection while declaring the objection inadmissible, like for example the Irish Courts did,
and that the General Advocate mentioned in his opinion regarding the case C-16/16 P, point 126,
ECLLI:EU:C:2017:959, citing after him: ,,a legal action against an administrative report in the con-
text of planning procedures, High Court, De Burca v Wicklow County Manager (2009) IEHE 54; also
about guidelines of the Irish Competition Authority, see High Court, Law Society of Ireland v Compe-
tition Authority (2006) 2 IR 262",
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They either not noticed some provisions, which directly obliged the Member States
to act in some way and allowed the Commission to supervise it, or just ignored restrain-
ing it to the concept of being a formal recommendation understood as an invitation.
What is more, they have not paid enough attention to details such as a very detailed
and complex provision, which might indicate being a regulation/directive/decision
rather than just an invitation or suggestion. Because of that, they considered it to be in-
admissible, therefore eliminating the possibility of declaring the contested recommen-
dation void. Lack of actual judicial review in this case, despite the opportunity to act
within the scope (,with an intent to produce legal effects”) of the CJEU in this case,
might result in the lack of reflection from the European institutions regarding the con-
cept of recommendation (soft-law) as a non-binding. More decisive reaction/in-depth
analysis would have not enabled it — stating that recommendations are capable of being
reviewed under some conditions is not enough in this case! Moreover, this means that
in the future EU institutions will be still capable of adopting act in such a manner that
denies the idea of soft-law itself (treated as an invitation contrary to the regulations/
directives/decision), therefore posing a threat to the rule of law in the European Union
and other founding principles, which have to be respected in order to achieve further
integration and respect towards the European Union and its institutions.

Sadowa kontrola zalecen w Unii Europejskiej a sprawa
Belgia przeciwko Komisji, C-16/16 P, z 20 lutego 2018 roku

Celem tego artykutu jest oméwienie ostatnio wydanego orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci Unii Europejskiej z 2018 roku dotyczacego mozliwoséci sadowej weryfikacji zalecen przyje-
tych przez unijne instytucje w ramach skargi o niewazno$¢ aktu z art. 263 TFUE. Wprawdzie
zalecenia, jako przejaw soft-law, nie majg charakteru wiazacych niejako z definicji, jednakze
argumenty przedstawione w tej sprawie przez Belgig, zarzucajacg m.in. wydanemu zaleceniu
przymiot ukrytej dyrektywy oraz aktu nakladajacego na panstwa cztonkowskie poszczegél-
ne obowiazki, moga nasuwac¢ watpliwosci juz nie do samej mozliwosci wspomnianej kontroli,
lecz nawet jej koniecznosci. Dlatego tez w artykule tym chcialbym odnies¢ si¢ do podniesio-
nych argumentoéw, ostatecznego rozstrzygniecia TSUE, a takze przedstawi¢ wady oraz zalety
mozliwosci weryfikacji zalecen przez unijne sady.

Stowa kluczowe: zalecenia, skarga o niewaznos¢, soft-law, prawo Unii Europejskiej,
Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
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Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa
w postepowaniu cywilnym —
zagadnienia wybrane

Streszczenie:

Celem niniejszego artykutu jest proba analizy skutecznosci ochrony tajemnicy przedsie-
biorstwa w postepowaniu cywilnym po implementowaniu dyrektywy Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) nr 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. Na poczatku tekstu autor
wyjasnia czym jest tajemnica przedsigbiorstwa oraz jaki jest jej charakter prawny. Jedno-
cze$nie wskazuje jaka jest relacja tajemnicy przedsigbiorstwa do pojecia know-how, ktore
jest czesto uzywane zamiennie. Nastepnie opisane zostaly wybrane instrumenty, ktdry-
mi dysponuje strona w postgpowaniu cywilnym, a ktére maja stuzy¢ ochronie opisa-
nych débr w toku postepowania. Na samym koncu autor stara si¢ odpowiedzie¢ na pyta-
nie, czy wskazana dyrektywa spelnita swoja role i czy przyczynita si¢ do skuteczniejszej
ochrony informacji poufnych na gruncie polskich przepisow.

Stowa kluczowe: tajemnica przedsiebiorstwa, czyn nieuczciwej konkurencji,
know-how

Wprowadzenie

Ochrona szeroko rozumianych informacji poufnych miala miejsce od samych poczat-
kéw istnienia handlu. Pierwsze préby ochrony takowych informacji mozna byto spo-
tka¢ m.in. w Chinach, gdzie strzezono sposobu wyrobu porcelany, czy w sredniowieczu,
kiedy to na cechach spoczywal obowigzek zachowania w tajemnicy metod rzemie$lni-
czych?®. To wlasnie na ten okres przypada eksplozja mysli wynalazczej i to wlasnie wtedy

! Autor jest studentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
2 W. Meisel, Wilkierze poznanskie, cz. 111, Organizacja cechowa, Wroctaw — Warszawa — Krakow 1969,
s. 110.



Ochrona tajemnicy przedsi¢biorstwa w postepowaniu cywilnym - zagadnienia wybrane

najbardziej rozwinela sie swiadomos¢ potrzeby ochrony wytworu mysli cztowieka.
Przykladowo w Niemczech, w fabryce Bayera, implementowano $rodki zmierzajace
do ochrony tajemnic firmy poprzez specyficzng organizacje pracy i umowy o zakazie
konkurencji po ustaniu stosunku pracy’. W Stanach Zjednoczonych ochrona tajem-
nic handlowych zostata stwierdzona w sprawie Vickery v. Welch z 1837 r.* Obecnie
za$ przykladem takowej informacji poufnej jest kazus Coca-Coli, ktéra od poczatku
swojego istnienia pilnie strzeze receptury swojego trunku. Znaczenie informacji po-
ufnych we wspoélczesnej gospodarce jest olbrzymie - opiera si¢ ono w znacznej mierze
na eksploatacji dobr niematerialnych. Ciagle aktualne pozostaja stowa Davida Sarnofta,
ktéry stwierdzil, ze konkurencja na rynku zapewnia wprawdzie najlepsze produkty,
lecz jednoczesnie pocigga za sobg najgorsze zachowania ludzi. Przedsiebiorcy stoja
przed dylematem w jaki sposdb chroni¢ swoje rozwigzania technologiczne: czy wystapic
o udzielenie patentu, a przy tym udostepni¢ owo rozwigzanie konkurentom i liczyc¢ si¢
z ryzkiem odmowy oraz utratg wylacznosci po 20 latach? Czy tez chroni¢ swojg tech-
nologie poprzez probe utrzymania jej w tajemnicy i zyskujac przy tym teoretycznie
nieograniczong wylaczno$¢, jednak liczac si¢ z tym, ze konkurencja moze jg ,,zdoby¢”
znacznie wczesniej? Trzeba réwniez zaznaczy¢, ze przeslanki zdolnosci patentowej
s3 niezwykle surowe i nie kazda tajemnica przedsiebiorstwa bedzie mogta zosta¢ ob-
jeta prawem z patentu. Decyzje w takich sprawach nie s3 fatwe i stanowia sume wielu
okolicznosci, w tym mozliwosci realnej ochrony strzezonej informacji. Z tego tez po-
wodu prawo powinno maksymalnie poméc w ochronie informacji poufnych nie tylko
ze wzgledu na interes prywatny przedsiebiorcy, ale rowniez ze wzgledu na interes spo-
teczny, ktéry wydaje si¢ na pierwszy rzut oka niewidoczny. Jak stusznie stanowi jeden
z motywow dyrektywy 2016/943: otwarta innowacyjnos$¢ jest katalizatorem nowych
pomyslow, ktore s odpowiedzig na potrzeby konsumentéw i wyzwania spoteczne.

2. Definicja ustawowa tajemnicy przedsi¢biorstwa

Obecnie definicja tajemnicy przedsiebiorstwa znajduje si¢ w art. 11 ust. 2 ustawy
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (dalej jako: u.z.n.k.)’. Przepis ten stanowi,
ze przez tajemnice przedsiebiorstwa rozumie si¢ informacje techniczne, technolo-
giczne, organizacyjne przedsi¢biorstwa lub inne informacje posiadajace wartos¢ go-
spodarczg, ktore jako calos¢ lub w szczegdlnym zestawieniu i zbiorze ich elementéw
nie s3 powszechnie znane osobom zwykle zajmujacym si¢ tym rodzajem informacji
albo nie sg latwo dost¢pne dla takich oséb, o ile uprawniony do korzystania z in-
formacji lub rozporzadzania nimi podjal, przy zachowaniu nalezytej starannosci,
dziatania w celu utrzymania ich w poufnosci®. Jak wida¢ pojecie to obejmuje rozle-

> A. Michalak, Ochrona tajemnicy przedsiebiorstwa. Zagadnienia cywilnoprawne, Zakamycze 2006, s. 2.

* Ibidem.

> Ustawa z dnia 16 kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (Dz.U. z 2018, poz. 419, 1637).

¢ Definicja jest zasadniczo zgodna z art. 39 ust. 1 i 2 TRIPS (Agreement on Trade-Related Aspects of In-
tellectual Property Rights), ktore jest bezposrednio stosowane i stanowig cze$¢ obowiazujacego w Pol-
sce prawa. Wczesniej art. 11 ust. 4 u.z.n.k. przewidywat pewne ograniczenia dot. tego, kto moze by¢
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gty katalog o zréznicowanym charakterze. Jest to zrozumialy zabieg powodowany
celem u.z.n.k. - chodzi o zapewnienie prawidtowego funkcjonowania i dziatania
podmiotéw gospodarczych w warunkach wolnej konkurencji i dostepu do rynku
na wolnych prawach’. Dlatego tez celowe jest, aby zakres przedmiotowy definicji
obejmowal mozliwie najszerszy zakres czynéw, ktére moga stanowi¢ czyn nieuczciwej
konkurencji (zob. art. 3 u.z.n.k.). Tajemnicg przedsi¢biorstwa sg np. niechronione
jeszcze prawami wylacznymi (przed ich publikacjg) wynalazki, wzory uzytkowe lub
zdobnicze, a takze plany techniczne, listy klientow, metody kontroli jakosci towaréw
i ustug, sposoby marketingu, organizacji pracy, systemu wynagradzania pracowni-
kéw, nieopublikowane utwory itp.* Tajemnicg przedsigbiorstwa mogg by¢ réwniez
dane zawarte w PIT-5 i F-01 - sprawozdaniu finansowym?’, a takze wyniki prob
i badan, ktére nie nadajg si¢ do praktycznego zastosowania (tzw. slepe uliczki)!’. De-
finicja art. 11 ust. 2 u.z.n.k., w slad za dyrektywa 2016/943, potwierdza, ze tajemnicg
przedsiebiorstwa moze by¢ réwniez zbiér informacji, ktore co prawda sg znane po-
wszechnie, to jednak ich kombinacja, odpowiednie zestawienie tworzy nowa wartos¢
gospodarczg. Istotne jest, aby chronione informacje pozostawaly w zwigzku z pro-
wadzeniem przedsigbiorstwa'!. Dlatego tez za tajemnice przedsiebiorstwa, co do za-
sady, nie mozna uzna¢ informacji dotyczacych zycia prywatnego oséb kierujacych
przedsi¢biorstwem. Wydaje si¢ jednak, Ze nie mozna apriorycznie przyja¢, iz zadna
informacja tego rodzaju nie bedzie miala zwigzku z prowadzeniem przedsi¢biorstwa,
dlatego tez kazdy przypadek bedzie trzeba rozpatrywac ad casum. Potencjanie kazdy
rodzaj informacji moze stanowic¢ tajemnice przedsigbiorstwa, a ograniczenia w tym
wzgledzie przewidywac moze jedynie ustawa i dobre obyczaje. Dlatego tez sposoby
oszukiwania klientéw, wyludzania VAT, wytwarzania produktéw, ktore sg niezgodne
z prawem lub dobrymi obyczajami (np. tzw. dopalaczy) nie bedg traktowane jako ta-
jemnica przedsigbiorstwa. Jak wynika z art. 11 ust. 2 u.z.n.k., aby informacja zostata
uznana za tajemnice przedsigbiorstwa, musi facznie spelnia¢ nastepujace przestanki:
1) by¢ poufna,

2) posiada¢ wartos¢ gospodarcza,

3) zosta¢ poddana odpowiednim dzialaniom majacym na celu utrzymanie stanu po-

ufnosci.

sprawcg naruszenia tajemnicy przedsiebiorstwa. Ze wzgledu na transponowanie dyrektywy 2016/943
kwestia bezposredniego stosowania TRIPS w znakomitej czeéci ulega dezaktualizacji.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 lipca 2002 r., I CKN 1319/00, OSNC 2004, nr 5, poz. 73.

8 S. Gogulski, S. Sottysinski, Komentarz do art. 11 [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Komentarz, red. J. Szwaja, Warszawa 2019, nb. 8, www.sip.legalis.pl.

® Wyrok Sadu Antymonopolowego z dnia 10 lipca 2002 r., XVII Ama 78/01.

10 S. Gogulski, S. Soltysinski, Komentarz do art. 11..., nb. 8.

' WJ. Katner, Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkode wyrzqdzong naruszeniem tajemnicy przedsiebiorcy,
zwlaszcza w razie uznania jej za informacje publiczng [w:] Odpowiedzialno$¢ cywilna. Ksiega pamigtko-
wa ku czci Profesora Adama Szpunara, red. M. Pyziak-Szafnicka, Krakéw 2004, s. 662 [za:] B. Giesen,
Rozdziat IX Wykorzystanie osiggnie¢ rynkowych przedsigbiorcy jako postac czynu nieuczciwej konkuren-
cji [w:] Prawo konkurencji. System Prawa Prywatnego, red. M. Kepinski, t. 15, Warszawa 2014, nb. 21,
www.sip.legalis.pl.
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2.1. Poufno$¢ informacji

Informacja moze zosta¢ uznana za poufng jezeli nie jest powszechnie znana, a na-
wet fatwo dostepna dla osob zwykle zajmujacych si¢ danym rodzajem informacji.
Nie sa rowniez objete zakresem tajemnicy informacje powszechnie znane lub takie,
o ktdrych zainteresowany moze si¢ sam legalnie dowiedziec¢'>. Najogolniej mozna
powiedzie¢, ze informacja, ktdra ma podlegac ochronie, nie moze by¢ czesciag domeny
publicznej. Nie traci charakteru poufnego informacja, ktdrej dysponentem jest wigcej
niz jedna osoba®. Jest to zrozumiale, gdyz do takiej sytuacji dochodzi najczesciej. Jest
to zwigzane z obowigzkiem zachowania poufnosci przez pracownikéw w ramach
jednego przedsiebiorstwa. Do ujawnienia informacji moze dojs$¢ nie tylko wtedy, gdy
cala jej tres¢ bedzie fatwo dostepna dla nieograniczonego kregu oséb, ale takze wtedy,
gdy jej zasadnicza cze$¢ utracita przymiot poufnosci®. Chodzi o takg cze$¢ danych,
ktéra pozwala na odtworzenie tresci catosci rozwigzania lub jego kluczowego aspektu.
Dlatego nie moze by¢ mowy o ustaniu stanu tajemnicy, jesli ujawniona zostala czgs¢
rozwigzania, ktéra ma znaczenie poboczne i w zwigzku z tym nie pozwala na pozna-
nie reszty (wcigz poufnych) danych®. Istnieje spdr co do tego, na jaka skale nalezy
bada¢ poufno$¢ informacji. Istnieje stanowisko méwiace o ,$wiatowym” wymiarze
stanu poufnosci'. Z kolei o potrzebie badania poufnosci w skali wtasciwej dla rynku
geograficznego i asortymentowego przedsiebiorcy mowi prof. E. Nowinska', argu-
mentujac to tym, iz wlasnie na tym rynku materializujg si¢ interesy przedsigbiorcy.

2.2. Wartos¢ gospodarcza informacji

Chronione sg tylko rozwigzania przedstawiajace warto$¢ gospodarczg. Na pewno beda
to takie informacje, ktérych warto$¢ mozna przedstawi¢ za pomocg pienigdza (wartos¢
stricte majatkowa). Natomiast nalezy takze dopusci¢ ochrone informacji o charakte-
rze niemajatkowym, ktérych ujawnienie mogloby zaszkodzi¢ renomie przedsigbiorcy,
badz takich, ktdre pozwalajg zaoszczedzi¢ czas i pienigdze'®. Nie jest wazne jaka realng
warto$¢ prezentuje dana informacja, trudno tez ustali¢ dla niej sztywne minimum. Po-
twierdzenie tych stéw mozna znalez¢ w dyrektywie 2016/943, ktéra w art. 2 pkt 1 lit. b
stanowi, iz ,,sam fakt traktowania przez przedsigbiorce okreslonych informacji jako
poufnych moze potwierdza¢ ich warto$¢ gospodarczy”. Z drugiej strony motyw 14
preambuly tej samej dyrektywy méwi, iz ,definicja tajemnicy handlowej nie obejmu-
je nieistotnych informacji”, co jak si¢ wydaje jest pewna niekonsekwencja unijnego

2 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 9 grudnia 2012 r., I ACa 968/11.

3 E. Nowinska, Komentarz do art. 11 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji [w:] E. Nowinska,
K. Szczepanowska-Kozlowska, Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, Warszawa
2018, pkt 9, www.sip.lex.pl.

" A. Michalak, Komentarz do art. 11 [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
red. M. Sieradzka, M. Zdyb, 2016, pkt 2, LEX nr 8455.

5 Ibidem, pkt 8.

16 Ibidem, nb. 7.

17 E. Nowinska, Komentarz do art. 11...

8 B. Giesen, op.cit., nb. 3.
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ustawodawcy. Tak niefortunne sformutowania obu przepiséw nakladaja na sady obo-
wigzek wyznaczania granic istotnosci i to od nich w znacznej mierze bedzie zaleze¢
co nalezy uznac¢ za tajemnice przedsigbiorstwa, a co nie.

2.3. Dzialania w celu zachowania poufnosci

Poufnosci informacji musi towarzyszy¢ aktywnos¢ przedsiebiorcy podjeta w celu utrzy-
mania informacji w tajemnicy. U.z.n.k. méwi o ,,podjeciu, przy zachowaniu nalezytej
staranno$ci, dzialan w celu utrzymania ich w poufnosci”. Uzyty zwrot wydaje si¢ nie-
adekwatny z racji tego, Ze w ujeciu cywilistycznym zachowanie nalezytej starannosci
jest miarg starannos$ci wymaganej w realizacji zobowigzania przez dtuznika. Dlatego
tez nalezy interpretowac ten zwrot tak samo jak przed nowelizacja u.z.n.k. z4 wrzesnia
2018 r., gdzie przepis mowit o podjeciu ,,niezbednych dziatan™’. Taka tez interpretacja
jest zgodna z TRIPS i dyrektywa 2016/943. Chodzi wiec o podjecie rozsadnych dzia-
tan, ktére sa wyznaczane przez charakter danej informacji, jak i wielko$¢ i mozliwosci
przedsiebiorcy. Mowa tutaj zaréwno o dziatania o charakterze faktycznym (blokady in-
formatyczne, kontrola dostgpu etc.), jak i prawnym (np. zawarcie umowy o zachowaniu
poufnosci, zastrzezenia kary umownej w umowie o pracg). Wyzsza wartos$¢ tajemnicy
bedzie wymagala lepszych i bardziej zaawansowanych srodkéw do jej ochrony.

3. Tajemnica przedsi¢biorstwa a know-how

Tajemnica przedsigbiorstwa nie jest jedynym terminem uzywanym dla oznaczenia
chronionych informacji. W jezyku biznesu, ale tez doktrynie i orzecznictwie cze-
sto uzywa si¢ okreslenia know-how. Pojecie to nie ma jednego znaczenia i zdarza
sie, ze jest ono uzywane zamiennie dla tajemnicy przedsi¢biorstwa. Natomiast taka
praktyka jest nieuzasadniona, gdyz desygnatami obu tych poje¢ moga by¢ odmienne
informacje. W polskiej doktrynie know-how definiuje si¢ jako zdolno$¢, wiedze lub
umiejetnos¢ uzyskania okreslonego rezultatu lub prowadzenia jakiej$ dziatalnosci®.
Owe ,,zdolnosci, wiedza, umiejetnosci” mogg by¢ poufne lub jawne*'. Jak wskazuje
E. Wojcieszko-Gluszko ,,z jednej strony know-how jest pojeciem szerszym anizeli
tajemnica przedsiebiorstwa, gdyz obejmuje ono takze jawng wiedze i do§wiadczenie,
a z drugiej strony jest ono jednoczesnie pojeciem wezszym, gdyz tajemnica przedsie-
biorstwa objete sg rowniez informacje nienadajace si¢ do praktycznego stosowania
(np. Slepe uliczki)”™*. Z tego wynika, ze oba te pojecia wystepujg w relacji krzyzowania.
Sama dyrektywa 2016/943 rozréznia juz w samym swoim tytule ,niejawne know-how”
i ,niejawne informacje handlowe”.

¥ S. Gogulski, S. Soltysinski, Komentarz do art. 11..., nb. 10.

20 S. Soltysinski, Projekty wynalazcze [w:] System wprawa wlasnosci intelektualnej. Prawo wynalaz-
cze, t. I11, red. J. Szwaja, A. Szajkowski, Wroctaw 1990, s. 63.

21 E. Wojcieszko-Gluszko, Ochrona prawna know-how, Zeszyty naukowe Uniwersytetu Jagielloriskiego
3/2002, Zakamycze 2002, s. 146 i nast.

22 Ibidem.

30



Ochrona tajemnicy przedsi¢biorstwa w postepowaniu cywilnym - zagadnienia wybrane

4. Charakter prawny tajemnicy przedsi¢biorstwa

W polskiej doktrynie od dawna toczy si¢ spdr o charakter prawny tajemnicy przed-
siebiorstwa. Tradycyjny poglad, ktéry dominuje w literaturze, méwi, iz dysponentowi
takich informacji nie stuzy prawo podmiotowe, a jest on chroniony jedynie posrednio
przez u.z.n.k.?, ktéra chroni okreslone stany faktyczne, a sam przedsigbiorca jest tylko
i wylacznie beneficjentem takiego stanu rzeczy. Zdaniem prof. E. Traple przeciwko
konstrukcji prawa podmiotowego przemawia zbyt matly stopien skonkretyzowania
owego dobra®*. Natomiast zdaniem prof. Sottysinskiego i Gogulskiego art. 11 u.z.n.k.
okresdla wystarczajaco precyzyjnie przedmiot i tre§¢ prawa przedsigbiorcy. Powotuja
sie oni m.in. na argument, Ze sa dobra, ktdére s3 uznawane za prawo podmiotowe,
a odznaczajg si¢ duzo mniejszym stopniem skonkretyzowania (np. dobra osobiste)™.
Wydaje si¢, iz przyporzadkowanie tajemnicy przedsigbiorstwa jako prawa podmioto-
wego wydaje si¢ trafne i autor artykutu przychyla sie do pogladu prof. Sottysinskiego
i Gogulskiego. Co wigcej, konstrukcja prawa podmiotowego do tajemnicy przedsie-
biorstwa pozwala na uznanie tego prawa za mienie w rozumieniu art. 64 Konstytu-
cji RP?. Prawo do tajemnicy przedsigbiorstwa jest prawem wlasnosci intelektualnej
o charakterze bezwzglednym, lecz niewylacznym, poniewaz moze ono przystugiwaé
jednoczesnie kilku osobom?. Chodzi tutaj zaréwno o sytuacje, gdy mamy wielu wia-
Scicieli przedsigbiorstwa, jak i sytuacje, gdy okreslone rozwigzanie zostalo niezaleznie
ilegalnie odkryte przez innego przedsigbiorce, ktory réwniez jest zainteresowany jego
ochrong oraz eksploatacja. Warte podkreslenia jest to, iZ podmiotem chronionym przez
art. 11 u.z.n.k. jest tylko i wylacznie przedsiebiorca.

5. Potrzeba ochrony tajemnicy przedsi¢biorstwa

Nie ulega watpliwosci, ze ochrona prawa do tajemnicy przedsigbiorstwa nie moze
poprzesta¢ jedynie na ochronie materialnoprawnej, gdyz taka ochrona jest jedynie
iluzoryczna. W uzasadnieniu jednego z wyrokéw sedzia Sadu Najwyzszego Standw
Zjednoczonych stwierdzil, Ze ,historig (...) wolnosci stanowi w duzym zakresie histo-
ria procedury”. To kroétkie stwierdzenie pokazuje jak wazne s3 normy proceduralne,
dzigki ktérym tak naprawde ozywaja normy materialnoprawne. Réwniez europejski
ustawodawca dostrzega prawdziwos¢ tej tezy, dajac temu przyklad w motywie 24 dy-
rektywy 2016/943:

Perspektywa ujawnienia tajemnicy przedsi¢biorstwa w trakcie postepowania sgdowego cze-
sto zniecheca prawowitych posiadaczy tajemnicy przedsiebiorstwa do wszczynania postepo-
wania sgdowego w celu ochrony swoich tajemnic przedsigbiorstwa, zagrazajac tym samym

#  Ibidem.

2 E. Traple, Ochrona informacji stanowigcej tajemnicg przedsiebiorstwa w ZNKU a ochrona tajemnic
ujawnionych w trakcie negocjacji, Dodatek do MoP 2003, nr 21, s. 10.

% S. Gogulski, S. Soltysinski, Komentarz do art. 11...

¢ Ibidem, nb. 19.

¥ Ibidem.
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skutecznosci przyjetych srodkéw ogdlnych, procedur i srodkéw prawnych. W zwigzku
z tym, z zastrzezeniem wprowadzenia odpowiednich gwarancji prawa do skutecznego
$rodka prawnego i rzetelnego procesu sagdowego, konieczne jest ustanowienie szczegdto-
wych wymogéw majacych na celu ochrone poufnosci tajemnicy przedsigbiorstwa beda-
cej przedmiotem sporu na czas postepowania sadowego wszczetego w celu zapewnienia
jej ochrony. Taka ochrona powinna pozosta¢ w mocy po zakonczeniu postgpowania sgdo-
wego oraz do czasu upublicznienia informacji stanowiacych tajemnice przedsigbiorstwa®.

Oczywiscie mysl przewodnia tego motywu dotyczy w réwnym stopniu postepowan
przed organami wladzy publicznej. Nie ulega watpliwosci, iz zachowanie poufnosci
tajemnicy przedsiebiorstwa bedzie si¢ wigzalo z ograniczeniem fundamentalnej zasady
kazdego postepowania sadowego czy administracyjnego, jaka jest jawno$¢. Zostala ona
wyrazona w art. 45 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej*’, ktory stanowi ze ,wy-
laczenie jawnosci rozprawy moze nastapi¢ ze wzgledu na moralnos¢, bezpieczenstwo
panstwa i porzadek publiczny oraz ze wzgledu na ochrone Zzycia prywatnego stron
lub inny wazny interes prywatny. Wyrok oglaszany jest publicznie”. Zasada jawnosci
wystepuje wespo! z innymi kluczowymi zasadami. W postepowaniu administracyj-
nym - z zasadg czynnego udziatu strony w postgpowaniu, réwnosci stron, budzenia
zaufania uczestnikow postepowania do wladzy publicznej, informowania oraz prawdy
obiektywnej. Za$ w postegpowaniu cywilnym z zasadg dyspozycyjnosci, kontradyktoryj-
nosci oraz réwniez réwnosci stron. Rola ustawodawcy jest niebagatelna, poniewaz musi
on znalez¢ ztoty $rodek, aby wywazy¢ wszystkie te zasady wraz z prawem do tajemnicy
przedsiebiorstwa, aby to ostatnie pozostalo bez uszczerbku, a jednoczes$nie, aby druga
strona miala zapewnione wszystkie najwazniejsze konstytucyjne prawa — w tym prawo
do sprawiedliwego procesu (art. 45 Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej).

6. Tajemnica przedsiebiorstwa w postepowaniu cywilnym

Przedsigbiorca chcacy dochodzi¢ sagdowej ochrony tajemnicy przedsiebiorstwa musi
wykaza¢ - zgodnie z ogolna zasadg rozkladu ci¢zaru dowodu - ze informacje, ktérych
ochrony si¢ domaga i ktoérych ujawnienia nie chce, majg status tajemnicy przedsigbior-
stwa. Musi on réwniez wykaza¢, ze podjal dziatania wymagane ustawg o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji (o ktérych byla mowa wyzej) oraz ze naruszyciel nielegalnie
lub sprzecznie z dobrymi obyczajami wykorzystat te informacje®®. Ciezko jest udo-
wodni¢ przestanki ochrony stawiane przez u.z.n.k. nie wyjawiajac przy tym owych
informacji poufnych. Trudno jest tez dysponowa¢ dowodem naruszenia tajemnicy
przedsigbiorstwa przez drugg stron¢ majac na wzgledzie charakter praw wlasnosci

8 Dyrektywa Parlamentu i Rady (UE) 2016/943 z dnia 8 czerwca 2016 r. w sprawie ochrony niejawne-
go know-how i niejawnych informacji handlowych (tajemnic przedsigbiorstwa) przed ich bezprawnym
pozyskiwaniem, wykorzystywaniem i ujawnianiem (Dz.U. UE. Dz.U. L 157/1 z 15.6.2016).

¥ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 (Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483 z 2001,
Nr 28, poz. 319, z 2006, Nr 200, poz. 1471, z 2009, Nr 114, poz. 946).

% A. Michalak, Komentarz do art. 11 [w:] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz,
red. M. Sieradzka, M. Zdyb, Warszawa 2016, s. 440.
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intelektualnej. Powstaje wigc pytanie, czy sagd moze zastosowa¢ w tym wzgledzie do-
mniemanie faktyczne z art. 231 Kodeksu postepowania cywilnego (dalej jako: k.p.c.)’'.
Artykul ten stanowi, Ze sad moze uznac za ustalone fakty majace istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowadzi¢ z innych ustalonych
faktow. Orzecznictwo jest w tym zakresie niejednorodne, chociaz wigkszos$¢ sadéw
przyjmuje taka mozliwo$¢. Na pewno na akceptacje nie zastluguje orzeczenie SA w Po-
znaniu, ktdry stwierdza, iz ,,z faktu, ze pozwany byl pracownikiem i ze po ustaniu
stosunku pracy prowadzil dzialalnos¢ konkurencyjna, obejmujaca czynnosci analo-
giczne, jak podczas zatrudnienia, nie wynikaly Zadne, dzialajace na korzys¢ powoda
domniemania faktyczne lub prawne, zwalniajgce go z obowigzku dowodzenia, ze do-
szlo do wypetnienia przez pozwanego hipotez przepiséw art. 11 u.z.n.k.**”. Jak stusz-
nie twierdzi A. Michalak ,,zasady doswiadczenia zZyciowego wskazuja, ze w przypadku
wykonywania przez pracownika identycznej lub zbliZonej pracy na rzecz konkurenta
swojego bylego pracodawcy, moze doj$¢ do naruszenia tajemnic przedsigbiorstwa.
W szczegdlnosci jezeli nowy podmiot, do ktérego przechodzi pracownik, niemal
od razu rozpoczyna taka dziatalnos¢ jak byly pracodawca, bez potrzebnego czasu
na zdobycie rynku, pozyskania klientéw czy stosownego know-how”**. W tym duchu
mozna réwniez znalez¢ orzeczenia Sadu Najwyzszego, ktéry stwierdza, Ze na pod-
stawie doswiadczenia zyciowego, zdroworozsagdkowego rozumowania oraz ustalo-
nych faktow mozna przyja¢ domniemanie faktyczne naruszenia tajemnicy przedsie-
biorstwa’*. Réwniez fakt przestania sobie przez pracownika poufnych dokumentéw
pracodawcy na prywatna skrzynke mailows, tuz przed terminem ustania stosunku
pracy, moze wskazywac na naruszenie tajemnicy przedsi¢gbiorstwa*. Na aprobate za-
stuguje réwniez orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Krakowie, ktdry przyjal naruszenie
tajemnicy przedsigbiorstwa na podstawie zeznan swiadkéw, stwierdzajac, iz ,zasada
swobodnej oceny dowodéw odnosi si¢ do wszystkich srodkéow dowodowych™?.
Réwnie waznym problemem jest ochrona informacji poufnych w trakcie prze-
biegu procesu w taki sposdb, aby nie doszlo do ich ujawnienia. Niestety, znajdujace
sie w k.p.c. regulacje pozwalajace na efektywng ochrong tych informacji, a przy tym
pozwalajace zachowa¢ gwarancje procesowe, s niewystarczajace i nie zmienita tego
transponowana do porzadku prawnego wspomniana juz dyrektywa 2016/943. Natu-
ralnie poprawila ona troche te sytuacje. Na gruncie samego k.p.c. przepisem ogra-
niczajacym jawnosc¢ jest art. 153 § 1' k.p.c., ktdry stanowi, ze ,,sad na wniosek strony
zarzadza odbycie posiedzenia lub jego czesci przy drzwiach zamknietych, gdy moga
by¢ ujawnione okolicznosci stanowiace tajemnice jej przedsigbiorstwa”. Jak wynika

' Ustawa z dnia 17 listopada 1964 roku - Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2018, poz. 2432,
22019, poz. 60).

> Wyrok SA w Poznaniu z dnia 24 listopada 2010 r., I ACa 887/10, LEX nr 898663.

3 A. Michalak, Komentarz do art. 11...

# Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 lutego 2014 r., V CSK 176/13, LEX nr 1331477.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 wrze$nia 2011 r., IT PK 59/14, LEX nr 15003256.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego z dnia 15 listopada 2012 r., I ACa 1024/12.
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z przepisu, odbycie posiedzenia lub jego czesci przy drzwiach zamknietych z uwagi
na ochrone tajemnicy przedsi¢biorstwa nastepuje wylacznie na wniosek strony, ktora
jest dysponentem tych informacji. Wniosek ten strona powinna odpowiednio uza-
sadni¢, w tym wskazac¢ charakter poufnej informacji. Nalezy sie opowiedzie¢ za taka
wykladnia, poniewaz nie naklada ona na strone obowigzku przedstawienia informacji
stanowigcych tajemnice przedsi¢biorstwa, a jedynie ich rodzaj, co juz powinno po-
zwoli¢ sagdowi na oceng, czy rozwigzania o takim charakterze mogg si¢ miesci¢ w de-
finicji z art. 11 ust. 2 u.z.n.k. Ponadto wnioskujacy powinien wykaza¢ istnienie takze
pozostaltych przestanek z art. 11 u.z.n.k. - czyli przede wszystkim wskaza¢ podjete
dzialania majace na celu utrzymanie informacji w poufnosci*. Odbycie posiedzenia
przy drzwiach zamknietych oznacza, Ze nie bedzie ono dostepne dla publicznosci .
Krag podmiotdw, ktére moga by¢ obecne na sali, wyznacza art. 154 k.p.c. i s3 to stro-
ny, interwenienci uboczni, ich przedstawiciele ustawowi i pelnomocnicy, prokurator
oraz osoby zaufania po dwie z kazdej strony. Nalezy podkresli¢, ze posiedzenie przy
drzwiach zamknietych pozostaje posiedzeniem jawnym, jednakze jego przebieg jest
niedostepny dla 0séb ,,z zewnatrz”. Obecne przepisy dotyczace postegpowania zwy-
klego nie pozwalajg na wylgczenie jawnos$ci wewnetrznej, tj. wzajemnie miedzy stro-
nami procesu, co mogloby prowadzi¢ np. do ograniczenia wgladu strony w material
dowodowy. Jednakze dyrektywa 2016/943 dodata art. 23 ust. 3, ktéry mowi, ze:

karze okreslonej w ust. 1 (tj. grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2) podlega, kto ujawnia lub wykorzystuje informacj¢ stanowiaca tajemni-
ce przedsiebiorstwa, z ktorg zapoznat sie, biorgc udziat w rozprawie lub w innych czyn-
nosciach postepowania sadowego dotyczacego roszczen z tytulu czynu nieuczciwej kon-
kurencji polegajacego na naruszeniu tajemnicy przedsiebiorstwa albo przez dostep do akt
takiego postepowania, jezeli w postepowaniu tym zostala wylaczona jawno$¢ rozprawy.

Taka zmiana jest z pewnoscig zmiang pozadang i jest to dobry krok w kierunku
skuteczniejszej ochrony informacji poufnych. W takim przypadku za uzasadnione
wydaje si¢ rowniez zobligowanie sadu prowadzacego postgpowanie, w ktorym wyste-
puje kwestia ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, do poinformowania uczestnikéw
o zakazie z art. 23 ust. 3 u.z.n.k. Byloby to zaréwno z korzyscia dla dochodzacego
ochrony oraz dla os6b pozostajacych na sali rozpraw - te zostaltyby zaréwno zdyscy-
plinowane, jak i poinformowane o obowiazkach na nich cigzacych i konsekwencjach,
ktore grozg za ztamanie zakazu z art. 23 ust. 2 u.z.n.k. Przepis ten, bedacy obecnie
lex specialis, na pewno lepiej speini swdj cel niz wczesniej powolywany w tego typu
sytuacjach art. 241 § 2 Kodeksu karnego®®, ktéry mowi, ze publiczne rozpowszechnia-
nie informacji z rozprawy prowadzonej z wylaczeniem jawnosci stanowi wystepek.

Przedsiebiorcy w ramach postgpowania cywilnego moga chronic¢ swoje tajemnice tak-
ze na podstawie art. 261 § 2 k.p.c., stanowigcego, ze ,swiadek moze odmoéwic¢ odpowiedzi

7 M. Olczyk, Komentarz do zmiany art. 479(10) Kodeksu postepowania cywilnego wprowadzonej przez
Dz.U. z 2006 . Nr 235 poz. 1699 [w:] Komentarz do ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o zmianie usta-
wy - Kodeks postgpowania cywilnego oraz niektorych innych ustaw, 2008, LEX nr 7848.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. z 2018, poz. 1600, 2077).
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na zadane mu pytanie, jezeli zeznanie mogloby narazi¢ jego lub jego bliskich, wymie-
nionych w paragrafie poprzedzajacym, na odpowiedzialnos¢ karna, hanbe lub dotkliwg
i bezposrednia szkode majatkows albo jezeli zeznanie mialoby by¢ pofaczone z pogwal-
ceniem istotnej tajemnicy zawodowej”. Prawo odmowy odpowiedzi na pytanie dotyczy
wylacznie §$wiadka®. Tajemnicg zawodowg sg pewne informacje, ktore osoba wykonujaca
okreslony zawod pozyskata w zwigzku z jego wykonywaniem*. Obowigzek zachowania
tajemnicy musi wynikac z przepisow ustawowych*. Tajemnica przedsiebiorstwa moze
by¢ jednoczesnie tajemnica zawodows, ale podstaw do odmowy odpowiedzi na pytanie
powinno si¢ szukac ,,w narazeniu na dotkliwg i bezposrednia szkode majatkows”, gdyz
rozpatruje tutaj sytuacje, kiedy dysponent informaciji jest przestuchiwany w charakterze
swiadka. Wiec szkoda ta musi dotyczy¢ swiadka lub jego bliskich i musi mie¢ charak-
ter bezpo$redni, a nie czysto hipotetyczny*. Swiadkiem moze by¢ tylko osoba fizyczna,
zwylaczeniem os6b wymienionych w art. 259 k.p.c. Powstaje problem, gdy w charakterze
swiadka przestuchiwany jest pracownik, ktdry jest w posiadaniu poufnych informacji.
Wydaje sie, ze jest on zobowigzany odpowiedzie¢ na pytania dotyczace poufnych infor-
macji. Nie moze on w takim wypadku powolac si¢ na prawo odmowy zeznan z art. 261
§ 2 k.p.c., gdyz pracownik nie musi by¢ i zazwyczaj nie jest ,,osobg bliska” w rozumieniu
art. 261 § 1 k.p.c. Wydaje sie, ze w takiej sytuacji jedynym wyjsciem na unikniecie wyja-
wienia tajemnicy przedsigbiorstwa jest zastosowanie zasady in dubio pro protectione przez
sad. Na wniosek uprawnionego powinien on stosowa¢ wykladnie, ktora bedzie dazyta
do mozliwie maksymalnej ochrony tajemnicy przedsi¢biorstwa. Wedlug prof. Soltysin-
skiego i Gogulskiego wszelkie luki w przepisach szczegétowych konkretnych procedur,
ktdre dotyczg ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa, powinny by¢ wypetniane w zgodzie
z konstytucyjna zasada ochrony wlasnosci oraz innych praw majatkowych, tak aby za-
pewnic realng ochrone informacji poufnych*. Warto na sam koniec zacytowac orzeczenie
Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktory stwierdzil, ze ,,sposobem gwarantujacym
prowadzenie postepowania w sprawie zawarcia umowy (...) z zachowaniem uczciwej
konkurencji bedzie takie jego prowadzenie, ktdre nie dopusci do przekazania, ujawnie-
nia lub wykorzystania informacji stanowiacych tajemnice ustugodawcy™*. Wyrok ten
nie dotyczy zadnej z procedur sagdowych, ale wskazuje na zdroworozsadkowe podejscie,
majace na celu otrzymanie poufnych informacji w tajemnicy.

¥ K. Flaga-Gieruszynska, Komentarz do art. 261 [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz,
red. A. Zielinski, Warszawa 2017, nb. 5, www.sip.legalis.pl.

* E. Rudkowska-Zabczyk, Komentarz do art. 261 [w:] E. Marszalkowska-Krze$, Kodeks Postgpowania
Cywilnego, nb. 19.

4 Ibidem.

2 Ibidem.

#S. Gogulski, S. Sottysinski, Komentarz do art. 11...

# Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 16 czerwca 2011 r., IT GSK 264/10.
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7. Zakonczenie

Na poczatku artykulu staralem si¢ zwiezle przedstawic¢ pojecie tajemnicy przedsie-
biorstwa na gruncie znowelizowanej ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
Definicja tego pojecia oraz spelnienie okreslonych przestanek wyrazonych w art. 11
ust. 2 u.z.n.k. maja fundamentalne znaczenie dla ochrony proceduralnej informacji
niejawnych. Potrzeba ochrony poufnych informacji gospodarczych zostala juz dawno
dostrzezona w wielu ustawodawstwach, a mimo to ciagle jest niedoskonala, mimo
wielu préb poprawy sytuacji. Rdwniez najnowsza dyrektywa 2016/943, moim zdaniem,
nie spelnia poktadanych w niej wczesniej nadziei i nie wprowadza fundamentalnych
zmian. W zasadzie narzedzia proceduralne, majace chroni¢ tajemnice przedsigbiorstwa
przed wyjawieniem w celu ich efektywniejszej prawnomaterialnej ochrony, nie zostaty
poszerzone na gruncie Kodeksu postepowania cywilnego. A przeciez to byto celem
dyrektywy. Na pewno pozytywnym aspektem jest wprowadzenie art. 23 ust. 3 u.z.n.k,,
ktéry wprowadzit ,,nowa” sankcje na strony postepowania. Nie jestem jednak przekona-
ny co do rzeczywistej skutecznosci tego przepisu, ktorego zakres wydaje si¢ zbyt waski.
Nie mozna natomiast nie doceni¢ staran unijnego ustawodawcy w celu uszczelnienia
systemu ochrony tajemnicy przedsigbiorstwa. Jest to na pewno dobry pierwszy krok.
Poniewaz, jak napisano w motywie dyrektywy, know-how i informacje sa waluta go-
spodarki opartej na wiedzy oraz zapewniaja przewage konkurencyjna.

The Concept of Corporate Secret and Its Protection
in Polish Civil Procedure - Selected Issues

This article aims to present current Polish regulation in the field of legal protection of trade se-
crets. At the beginning author will discuss the meaning of this term and after that he will elab-
orate the legal nature of it. He will also try to show relation between ,trade secrets” and ,,know-
how”. Then he will describe what legal instruments are availible for a businessmen to protect
their trade secrets in Polish civil court. At the end, author will present if the EU directive
2016/943 solved procedural problems that should help to protect trade secrets.

Key words: trade secrets, know-how, unfair competition
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Przemystaw Piotr Juscinski'

Czy androidy snig o prawach autorskich?
Twoérczos¢ kreatywnych robotéw w swietle
aktualnych przepiséw prawa autorskiego
na bazie przypadku The Next Rembrandt?

Streszczenie:

Cho¢ dotychczas sztuczna inteligencja byta jedynie domeng fantastyki naukowej, w ostat-
nich latach stala si¢ przedmiotem duzego zainteresowania rdwniez nauki i prawa. Roz-
wdj technologiczny i ostatnie osiggniecia w dziedzinie cybernetyki doprowadzity do po-
wstania tak nowatorskich rozwigzan, jak kreatywne roboty, ktére potrafig tworzy¢ dziela
sztuki odrywajace si¢ od ludzkiego rzemiosta i wplywu czlowieka. Wiodacym tego przy-
ktadem jest obraz The Next Rembrandt, stanowiacy doskonalg imitacje stylu i techniki
malarskiej Rembrandta, stworzony jednakze przez komputer. Dotychczas prawo autor-
skie uznawato programy komputerowe generujace utwory jedynie za narzedzia pomocne
cztowiekowi w procesie tworczym. W przypadku jednak podejmowania kluczowych dla
powstania utworu decyzji nie przez czlowieka, lecz wlasnie przez robota, pojawia si¢ py-
tanie, czy tak powstate dzieto zastuguje na ochrone prawnoautorska.

Niestety nie mozna nie oprze¢ si¢ wrazeniu, ze aktualne rozwigzania prawne na tym
polu nie biorg takiego scenariusza pod uwage, a interwencja ustawodawcy w tej kwe-
stii predzej czy pdzniej okaze si¢ nieunikniona. Istotne przy tym jest biezace reagowanie

! Student V roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.

Artykul powstal w listopadzie 2017 roku - od tego czasu zaprezentowane w nim poglady autora ule-
gly pewnym modyfikacjom.

2 Tytul artykutu stanowi nawigzanie do powiesci PK. Dicka, Do Androids Dream of Electric Sheep? (do-
stepnej réwniez w polskim ttumaczeniu: Blade Runner: Czy androidy marzg o elektrycznych owcach?,
tlum. S. Kedzierski, Poznan 2017). Zob. Tez np. A. Guadamuz, Do Androids Dream of Electric Copy-
right? Comparative Analysis of Originality in Artificial Intelligence Generated Works, Intellectual Prop-
erty Quarterly 2/2017, https://ssrn.com/abstract=2981304, 25.10.2017, ktdry to autor postuzyl sie po-
dobnym tytulem w swoim artykule.
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na pojawiajace si¢ coraz to nowsze wyzwania, jakie rozwdj nowych technologii - na cze-
le ze sztuczng inteligencja — stawia przed prawem autorskim.

Stowa kluczowe: sztuczna inteligencja, kreatywne roboty, prawo autorskie, utwoér

1. Wprowadzenie

O tym, jakim zainteresowaniem od lat cieszy si¢ sztuczna inteligencja, niech §wiadczy jej
obecnos¢ w literaturze i filmie. S. Lem w Summa technologiae zastanawia si¢ na przyktad,
czy wykonalne bedzie w przyszlosci zbudowanie mézgu elektronicznego, stanowigcego
niemozliwg do odréznienia kopi¢ zywego mézgu®. W 2001: Odysei kosmicznej* (powiesci
A.C. Clarke’, a takze - bardziej znanym - filmie S. Kubricka pod tym samym tytulem)
komputer HAL 9000 kieruje ekspedycja statku kosmicznego Discovery One, jako jedyny
czlonek zalogi znajac cel misji. P.K. Dick bohaterami swojej powiesci Czy androidy marzg
o elektrycznych owcach? uczynit androidy, roboty do ztudzenia imitujace ludzi.
Sztuczna inteligencja interesuje si¢ rowniez kino, szczegdlnie ostatnimi czasy. Kilka lat
temu S. Jonze wyrezyserowal film Ona®, opowiadajacy histori¢ mezczyzny, ktory zaczyna
zywi¢ uczucia do systemu operacyjnego, Samanthy. Samantha, oprdcz tego, ze jest obda-
rzona ludzkim glosem, posiada intuicje i zdolno$¢ uczenia sie¢ na podstawie wtasnych do-
$wiadczen, przejawia réwniez zdolnosci twoércze — potrafi skomponowa¢ muzyke i napisaé
do niej stowa. Z kolei Ava z filmu Ex Machina® w rezyserii A. Garlanda, humanoidalny
robot obdarzony kobieca twarza, sylwetka i glosem, jest zdolna naszkicowa¢ imponujacy
pod wzgledem artystycznym rysunek. Nie ulega watpliwosci, ze twdrczos¢ Samanthy i Avy
bylaby objeta ochrona prawnoautorska, gdyby tylko zostata dokonana przez cztowieka.
Poniewaz jednak zar6wno wspomniang kompozycje, jak i obraz stworzyty roboty, pojawia
si¢ pytanie, jak potraktowaloby je prawo autorskie w swoim obecnym ksztalcie.
Oczywiscie wskazane przypadki stanowia przyklad jedynie teoretycznej dyskusji,
opartej w gruncie rzeczy na fikcyjnych historiach filmowych. Biorac jednak pod uwage
galopujacy rozwdj technologiczny i najnowsze osiggnig¢cia w dziedzinie cybernetyki,
hipotetyczny charakter dyskursu zdaje si¢ przeksztalca¢ w coraz bardziej realny pro-
blem, z ktérym w najblizszych latach nieuchronnie bedzie musiato si¢ zmierzy¢ pra-
wo autorskie. Na czolo najnowszych dokonan naukowych wysuwa si¢ obraz The Next
Rembrandt’, stanowiacy doskonalg imitacje stylu i techniki malarskiej Rembrandta
van Rijna, stworzony, co najistotniejsze, przez komputer. Dotychczas prawo autorskie
uznawalo programy komputerowe generujace utwory jedynie za narzedzia, ktérymi
postuguje sie czlowiek w procesie twérczym. W przypadku jednak podejmowania klu-
czowych dla powstania utworu decyzji nie przez cztowieka, tylko wlasnie przez robota,

3 S. Lem, Summa technologiae, Krakéw 2000, s. 117.

* A.C. Clarke, Odyseja kosmiczna 2001, tlum. J. Polak, Warszawa 1995; 2001: A Space Odyssey,
rez. S. Kubrick, Metro-Goldwyn-Mayer 1968.

> Her, rez. S. Jonze, Untitled Rick Howard Company LLC 2013.

¢ Ex Machina, rez. A. Garland, Universal City Studios Productions LLLP 2014.

7 Wiecej na ten temat w dalszej czesci artykutu.
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pojawia si¢ pytanie, czy dotychczasowe myslenie o komputerze i jego roli w powstawa-
niu utworéw nadal pozostaje adekwatne do rzeczywistosci i aktualnego stanu techniki.

Niniejszy artykut stanowi probe odpowiedzi na pytanie, czy tworczos¢ robotow
takich jak program wykorzystany w projekcie The Next Rembrandt, stanowi utwor
w rozumieniu prawa autorskiego (a jesli tak, to kto jest jego autorem w swietle aktual-
nych przepiséw prawnoautorskich), jak réwniez, czy prawo autorskie w swoim obecnym
ksztalcie jest przygotowane na wyzwania, jakie stawia przed nim sztuczna inteligencja,
jak nigdy przedtem realna i osiggalna.

Wypada zaznaczy¢, Ze niniejsza analiza opiera si¢ na pewnej fikcji, jako ze zaklada
dokonywanie oceny prawnoautorskich aspektéw obrazu The Next Rembrandt w oparciu
o przepisy prawa polskiego - takie tez bylo zalozenie metodologiczne artykutu.

2. Pojecie ,,sztucznej inteligencji”

Odpowiedz na postawione wyzej pytania powinna by¢ poprzedzona stosowng analiza
pojecia i sposobu dzialtania sztucznej inteligencji. Okreslenie ,,sztuczna inteligencja” (ang.
artificial intelligence; dalej takze jako: SI) zostalo ukute przez J. McCarthy’ego w roku
1956. Sam tworca pojecia definiuje SI jako ,,nauke i inzynierie polegajacg na tworzeniu in-
teligentnych maszyn, w szczegoélnosci inteligentnych programéw komputerowych ™. Nie
jest to jednak oficjalnie przyjete objasnienie pojecia, w dodatku nalezy uzna¢, ze ma ono
dos¢ nieprecyzyjny charakter. Problem w tym, Ze do tej pory nie powstata zadna po-
wszechnie przyjeta definicja SI, a te dotychczas uformowane réznia si¢ miedzy soba,
koncentrujac si¢ w dodatku na ludzkich cechach samych w sobie trudnych do zdefinio-
wania, takich jak m.in. §$wiadomos¢, zdolno$¢ uczenia si¢ czy umiejetno$¢ rozumowania’.
Na potrzeby niniejszego artykulu wydaje si¢ jednak, ze za w pelni adekwatne nalezy
uznac objasnienie SI dokonane przez M.U. Scherera — autor ten wskazal na jej odnosze-
nie sie¢ do maszyn zdolnych do podejmowania zadan, ktére wykonane przez cztowieka
wymagaja inteligencji'. Jak zauwaza zresztg J. McCarthy, solidna definicja SI nie moze
si¢ obejs¢ bez odniesienia do ludzkiej inteligencji, poniewaz ,,nie udalo nam sie jeszcze
ogodlnie scharakteryzowac, jakie procedury obliczeniowe chcemy nazywac inteligentny-
mi. Rozumiemy niektére mechanizmy inteligencji, a innych nie™"!. Z twierdzeniem tym
nie sposob sie¢ nie zgodzi¢, odniesienie do czlowieka bedzie bowiem zawsze nieuniknio-

8 ,[Artificial intelligence] is the science and engineering of making intelligent machines, especially in-

telligent computer programs” — J. McCarthy, What is Artificial Intelligence?, John McCarthy’s home page
(12t November 2007), p. 2, http://www-formal.stanford.edu/jmc/whatisai.pdf, 25.11.2017.
® Zob. M.U. Scherer, Regulating Artificial Intelligence Systems: Risks, Challenges, Competencies, and Strat-
egies (30t May 2015), Harvard Journal of Law & Technology 29(2)/2016, p. 359-360, https://ssrn.com/ab
stract=2609777,25.11.2017. Zob. takze S.]. Russell, P. Norvig, Artificial Intelligence: A Modern Approach,
3d. ed., New Jersey 2010, p. 1-2, w ktdrej to publikacji autorzy przedstawiaja az osiem roznych definicji SI.
10 »Artificial intelligence« refers to machines that are capable of performing tasks that, if performed
by a human, would be said to require intelligence” - M.U. Scherer, op.cit., p. 362.
11 The problem is that we cannot yet characterize in general what kinds of computational procedures
we want to call intelligent. We understand some of the mechanisms of intelligence and not others” -
J. McCarthy, op.cit., p. 3.
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ne - juz samo pojecie ,,sztucznej inteligencji” zawiera w sobie okreslenie: ,inteligencja”,
ktdra jak dotad uznawana byla (raczej bez zastrzezen) za wylaczny atrybut czlowieka.

System SI moze by¢ pojmowany w dwdjnasob — zaréwno jako koncepcja, jak i techno-
logia; w przypadku SI w drugim z przedstawionych znaczen system SI obejmuje zaréwno
hardware, czyli sprzet komputerowy, jak i software, czyli oprogramowanie, tym samym
mogac odnosic si¢ zaréwno do robotéw, programéw dziatajacych na pojedynczych kom-
puterach, programéw uruchamianych na komputerach sieciowych czy tez do dowolnego
innego zestawu sktadnikéw, ktory obstuguje SI'2. Na potrzeby niniejszego artykutu jako
komponenty SI uzywane beda zbiorczo pojecia zaréwno systemu (systemow) S, jak i kre-
atywnych robotéw" (w celu odréznienia ich od zwyklych robotéw poprzez wskazanie
na zasadniczg ceche tych pierwszych, jaka jest przejawianie swego rodzaju kreatywnosci,
rozumianej jako zdolnosé¢ do tworzenia oryginalnych rozwigzan).

3. Charakterystyka systemow SI

Na potrzeby dyskusji na temat praw kreatywnych robotéw do ich swoistej tworczosci, jak
réwniez zasadno$ci przyznania im ewentualnej podmiotowosci prawnej, konieczne jest
dostatecznie wnikliwe scharakteryzowanie sposobu funkcjonowania sztucznej inteligen-
cji. Systemy SI sg zaprogramowane tak, by wzorowac sie na ludzkiej percepcji i imitowaé
ja na kilku etapach", dzieki czemu nieustannie si¢ rozwijaja, stopniowo odrywajac si¢
od wplywu ich stwoércow. W $lad za S. Yanisky-Ravid i S. Moorheadem' mozna wska-
za¢ na dziesie¢ cech $wiadczacych o zdolnosci kreatywnych robotéw do samodzielnego
tworzenia (w nawiasach podano oryginalne okreslenia, ktérymi postuzyli sie autorzy):

1) kreatywnos¢ (creativity) — systemy SI potrafig stworzy¢ catkowicie nowe i oryginal-
ne dzieta,

2) autonomiczno$¢ i samodzielnos¢ (autonomous and independent) — systemy SI potra-
fiag samodzielnie wykonywac prace, przy niewielkiej ingerencji czlowieka,

3) nieprzewidywalno$¢ i nowos¢ rezultatow (unpredictable and newresults) — kreatywne
roboty wykonuja dzialania, ktérych nie potrafi przewidzie¢ czlowiek odpowiedzial-
ny za wprowadzenie do systemu konkretnego algorytmu, rezultaty te nie s3 przy tym
kopig innych dziet,

2 M.U. Scherer, op.cit., p. 362.

3 Pojeciem creative robots postuguja si¢ w swoim artykule S. Yanisky-Ravid i L.A. Velez-Hernandez;
zob. S. Yanisky-Ravid, L.A. Velez-Hernandez, Copyrightability of Artworks Produced by Creative Robots,
Driven by Artificial Intelligence Systems and the Concept of Originality: The Formality - Objective Mod-
el (30 March 2017), artykut ukaze si¢ [w:] Minnesota Journal of Law, Science & Technology, https://
ssrn.com/abstract=2943778, 25.11.2017, p. 4.

4 Por. M. Orozco-Alzate, C.G. Castellanos-Dominguez, Comparison of the Nearest Feature Classifiers
for Face Recognition, Machine Vision & Applications 17(5)/2006, p. 279 [za:] S. Yanisky-Ravid, S. Moor-
head, Generating Rembrandt: Artificial Intelligence, Accountability and Copyright — The Human-Like
Workers Are Already Here - A New Model (24t April 2017), artykul ukase si¢ [w:] Michigan State Law
Review, https://ssrn.com/abstract=2957722, 25.11.2017, p. 18.

> S. Yanisky-Ravid, S. Moorhead, op.cit., p. 21-23; przedstawione opisy poszczeg6lnych cech oparte
s3 w znacznej mierze na przywotanym fragmencie publikacji.
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4) zdolnos¢ do gromadzenia danych i kontakt z danymi z zewnatrz (capable of data
collection and communication with outside data) — roboty te dzialajg nie tylko
na podstawie danych wprowadzonych przez cztowieka, lecz takze na podsta-
wie poszukiwanych przez siebie danych zewnetrznych, co stanowi istotng ceche
tych systemoéw,

5) zdolno$¢ uczenia si¢ (learning capability) — systemy SI na podstawie zebranych da-
nych poprawiajg rezultaty swoich dziatan,

6) rozwijanie sie (evolving) — kreatywne roboty, dzieki umiejetnosci pobierania da-
nych z zewnatrz i poprawiania dotychczasowych rezultatéw, nieustannie ewoluuja,

7) rozumno$¢ i inteligencja systemu (rational-intelligent system) — systemy SI posiadaja
mechanizm pozwalajacy na postrzeganie danych i decydowanie, przy podjeciu ja-
kich czynnosci (lub zaniechaniu podjecia) zwiekszg szanse na skuteczne osiggnie-
cie zamierzonego celu,

8) sprawnos¢ (efficiency) — systemy SI potrafig dokladnie, wydajnie i szybko przetwa-
rza¢ ogromne ilosci danych,

9) »wolny wybor” (,free choice”) - mozliwo$¢ wyboru miedzy alternatywami,

10) zorientowanie na cel (goal oriented) — systemy te swoimi dzialaniami daza
do osiggniecia zamierzonego celu (na przyklad malowania obrazéw, takich jak
The Next Rembrandt).

Wskazane wyzej cechy sg istotne z punktu widzenia tematu niniejszego artykutu.
To wlasnie za ich sprawa kreatywne roboty potrafig bowiem tworzy¢ kompozycje,
opowiadania, powiesci i inne artystyczne wytwory, stanowigce zagadke dla pra-
wa autorskiego.

4. The Next Rembrandt

Za kreatywnego robota spelniajacego powyzsze kryteria z pewnoscig uzna¢ mozna
program, ktory stworzyl obraz zatytulowany The Next Rembrandt (,Nastgpny Rem-
brandt”) - jego wyjatkowos¢ polega na tym, ze jakkolwiek wyglada on jak dzieto
holenderskiego malarza Rembrandta van Rijna, do ztudzenia odzwierciedlajac jego
technike i styl malarski, nie zostal on przez Rembrandta namalowany (wypada przy
tym zaznaczy¢, ze nie jest on rowniez kopig ktéregokolwiek z dziet malarza, a jedy-
nie calkowicie oryginalnym tworem's). W dodatku nie namalowala go zadna istota
ludzka, The Next Rembrandt to dzielo stworzone bowiem przez komputer. Grupa
tzw. data scientists', inzynieréw i historykow sztuki podjeta sie analizy techniki,
stylu i tematyki obrazéw Rembrandta, by nastepnie wprowadzi¢ zdobytg wiedze

' Przypadek The Next Rembrandt przywodzi na mysl sprawe van Meegerena, o ktdrej szerzej w dal-
szej czesci artykutu.

7 O zawodzie data scientist zob. na przyklad: jl/pap, Przysztos¢ IT - mistrzowie danych i kognitywne
komputery (12.03.2015), https://www.forbes.pl/wiadomosci/przyszlosc-it-to-kognitywne-komputery-
-i-kluczowa-rola-mistrzow-danych/mx7xb1j, 25.11.2017. W cytowanym artykule zawdd data scien-
tist przettumaczono jako ,,mistrz danych” - to skadinad niefortunne tltumaczenie stanowi jedna z préb
stworzenia polskiego odpowiednika nazwy omawianego zawodu.
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do oprogramowania, ktére w oparciu o wprowadzone dane wygenerowato catkowicie
nowy obraz, uzywajac do tego celu najnowszej technologii druku 3D".

Na podstawie poczynionych badan zespdt pracujacy nad projektem ustalil, ze Rem-
brandt w swojej tworczosci malowal najczesciej portrety bialych mezczyzn w przedziale
wiekowym 30-40 lat, z zarostem, w czarnym ubiorze, z bialym kolnierzem i kapeluszem,
zwréconych w prawo'. Na bazie tych ustalen zaczeto szczegélowe poréwnywanie ob-
razéw odpowiadajacych wskazanemu profilowi. Algorytm rozpoznawania twarzy zi-
dentyfikowal i sklasyfikowal najbardziej typowe wzory geometryczne stosowane przez
Rembrandta do malowania ludzkich cech fizjonomicznych. Po ,nauczeniu si¢” ustalonych
zasad, program zaczal powielac styl Rembrandta, generujac nowy, ,tworczy” i niezalezny
od jakiegokolwiek utworu malarza obraz. Efekt jego pracy przedstawia si¢ nastepujaco:

The Next Rembrandt, https://www.theguardian.com/artanddesign/2016/apr/05/new-rembrandt-to-
be-unveiled-in-amsterdam.

8 Zob. S. Schlackman, The Next Rembrandt: Who holds the Copyright in Computer Generated Art
(2274 April 2016), https://artlawjournal.com/the-next-rembrandt-who-holds-the-copyright-in-com
puter-generated-art/, 25.11.2017.

¥ Przedstawiony opis procesu powstawania obrazu The Next Rembrandt powstal w oparciu o informa-
cje zamieszczone na stronie internetowej projektu: The Next Rembrandt, https://www.nextrembrandt.
com/, 25.11.2017; zob. tez The Next Rembrandt (5% April 2016), https://www.youtube.com/watch?v=
TuygOYZ1Ngo, 25.11.2017.
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Smialo mozna postawic teze, ze powstaly rezultat jest nieodréznialny od ludzkich
wytworow — w tym sensie, ze ocena obrazu, w oderwaniu od jakichkolwiek informa-
cji o sposobie jego powstania, najpewniej prowadzitaby do uznania, Ze mamy w tym
wypadku do czynienia z dzietem cztowieka. Powstanie The Next Rembrandt wywolalo
lawine pytan - komu przystuguja prawa autorskie do obrazu? Czlonkom zespotu, inwe-
storom (ING i partnerzy), a moze zadnemu z wymienionych podmiotéw? Czy mozna
bowiem uzna¢, ze powstaly wytwor zastuguje na ochrone prawnoautorska?

Dla odpowiedzi na powyzsze pytania konieczne jest przeanalizowanie przepisow
prawa autorskiego®.

5. The Next Rembrandt a przedmiot prawa autorskiego

Ustawa o prawie autorskim?® wart. 1 okresla przedmiot prawa autorskiego. Przepis ten
zawiera definicje¢ utworu, ktérym jest kazdy przejaw dzialalnosci tworczej o indywi-
dualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, prze-
znaczenia i sposobu wyrazenia. Tym samym ustawodawca wskazuje na trzy kryteria
konieczne dla objecia wytworu intelektualnego ochrong prawnoautorska:

1) stanowi on przejaw dzialalno$ci tworczej,

2) ma indywidualny charakter,

3) jest ustalony w jakiejkolwiek postaci.

Ostatnie z wymienionych kryteriéw (ustalenie) jest w omawianym przypadku
najmniej problematyczne. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze The Next Rembrandt
zostal uzewnetrzniony ,w jakiejkolwiek postaci” — obraz za pomoca drukarki 3D
zostal wydrukowany na plétnie, dzigki czemu doszto do jego zakomunikowania szer-
szej publicznosci®.

20 Jak juz sygnalizowalem we wprowadzeniu, w niniejszym artykule ogranicze si¢ do polskich regulacji.

21 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. z 2017, poz. 880);
dalej jako: pr.aut.

22 Por. na przyklad: J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa 2017, s. 25.
Zob. tez W. Machala, Przedmiot prawa autorskiego, Warszawa 2013, s. 216; E. Ferenc-Szydetko [w:]
Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. E. Ferenc-Szydelko, Warszawa 2016,
art. 1, nb. 24, przy czym nalezy zauwazy¢, ze autorka, analizujac te przeslanke, utozsamia pojecie usta-
lenia utworu z jego przejawieniem — ,,ochrona prawna (...) wytworu jest mozliwa wtedy, gdy twérca go
uzewnetrzni, czyli przejawi, nadajac mu jakas postag, (...) tj. dokonane ustalenie utworu” - tym samym
ktadac przy niej wigkszy nacisk na forme ustalenia (ustalenie w jakiejkolwiek postaci) anizeli na sama
czynno$¢ ustalenia. Autorka najpewniej uznaje, ze wymog uzewnetrznienia utworu realizuje si¢ bowiem
juz w pierwszej z podanych przestanek (przejaw dziatalno$ci tworczej jako jej uzewnetrznienie). Podob-
ne stanowisko zajmuje K. Grzybczyk, ktéra zréwnuje postrzegalny rezultat, efekt dzialalno$ci twérczej
z uzewnetrznionym przejawem okreslonego ludzkiego dzialania - zob. K. Grzybczyk [w:] Ustawa o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, red. P. Slqzak, Warszawa 2017, art. 1, nb. 5, 25. Uwa-
zam jednak, Ze poje¢ ,,przejawienia” i ,ustalenia” nie nalezy w tym wzgledzie ze sobg utozsamia¢. Obie
przestanki wskazuja na odmienne cechy utworu - przejaw dzialalnoéci twérczej nalezy rozumie¢ jako
jej okreslony rezultat, z kolei ustalenie odnosi si¢ do wymogu jego postrzegalno$ci. Bez watpienia re-
zultat ten ze swej istoty musi zosta¢ uzewnetrzniony, aby méc stwierdzié, ze w ogdle powstal. W moim
odczuciu jednak, pomimo widocznego powiazania rezultatu twdrczoéci i jego uzewnetrznienia, oma-
wiane pojecia okreslaja zupelnie co innego.
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Pierwsze powazne przeszkody mogg si¢ pojawi¢ przy badaniu pozostalych dwoch
przestanek. ,,Przejaw dzialalnos$ci tworczej” J. Barta i R. Markiewicz proponujg okresla¢
mianem ,oryginalnos$ci”, a obie przestanki rozpatrywane facznie - tj. przejaw dziatalno-
$ci tworczej i indywidualny charakter — pojeciem ,,tworczosci™ i takg tez terminologie
przyjmuje w niniejszym artykule. Kryterium oryginalnosci jest interpretowane w litera-
turze jako wytwdr umystowosci tworcy, ktdry zostal ujawniony*, czy rezultat dzialalnosci
czlowieka o charakterze kreacyjnym?®, przy czym omawiana przestanka jest ,,ujmowana
wylacznie w plaszczyznie nowosci subiektywnej i zorientowana retrospektywnie”?. Przy
jej wyjasnianiu wskazuje si¢ na wymag doniostosci kulturowej badanego obiektu (tak po-
zytywnej, jak i negatywnej), jednoczesnie ochrona ,,twdrczego” obiektu jest zapewniona
niezaleznie od jego wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia®. Zasadniczych pro-
bleméw z punktu widzenia zagadnienia niniejszego artykutu nastrecza juz samo anali-
zowanie przez literature tego kryterium niejako z gory z perspektywy tworcy-czlowieka.

Roéwnie problematyczna jest przestanka indywidualnosci dzieta, ktorg nalezy rozumie¢
jako ceche pozwalajacg na odrdznienie go od innych utworéw dzieki pietnu osobistemu
autora. W literaturze wskazuje sig¢, zZe dzielo ma charakter indywidualny, jesli ,,stanowi
subiektywnie (z perspektywy twdrcy) nowy wytwor intelektu i nosi pietno osobiste twor-
cy”® czy wrecz jesli posiada ono wlasciwosci zwigzane z niepowtarzalng osobowoscia
czlowieka® - pojmowanie kryterium indywidualnosci dzieta w taki wtasnie sposob (przy-
najmniej na pierwszy rzut oka) zmusza do odmoéwienia wytworowi kreatywnego robota
statusu utworu w rozumieniu prawa autorskiego, nie tylko bowiem problematyczne jest
uznanie, ze system SI moze mie¢ osobowo$¢ pozwalajaca na odcisnigcie jego osobistego
pigtna na wytworze, ale przede wszystkim nie jest i nigdy nie bedzie czlowiekiem™.

Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze réwniez prawo Unii Europejskiej dokonuje ocen
kryteriéw utworu z perspektywy ludzkiego autorstwa, wskazujac na wymog oryginal-
nosci rozumianej jako ,wlasna intelektualna twdrczos¢ autora”, ktdra ,,odzwierciedla
jego osobowos¢™!.

# ]. Barta, R. Markiewicz, Przedmiot prawa autorskiego [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komen-
tarz, red. J. Barta, R. Markiewicz, Warszawa 2011, s. 22.

2+ Tak E. Ferenc-Szydelko, op.cit., art. 1, nb. 7.

# . Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa..., s. 29.

% Ibidem, s. 30.

¥ Por. W. Machala, op.cit., s. 216.

2 Ibidem.

2 7, Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2016, s. 49.

% W doktrynie pojawiaja sie jednak propozycje uznania w takim wypadku istnienia pi¢tna nie tyle pro-
gramu, co jego tworcy, o czym szerzej bedzie mowa w dalszej czedci artykutu.

' Tytulem przykladu zob. pkt 16 dyrektywy 2006/116/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
12 grudnia 2006 r. w sprawie czasu ochrony prawa autorskiego i niektérych praw pokrewnych (Dz Urz.
UE z 2006 r., L 372); zob. takze: pkt 88 wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia
1 grudnia 2011 r. w sprawie Eva-Maria Painer przeciwko Standard VerlagsGmbH i in., C-145/10,
EU:C:2011:798, zgodnie z ktérym ochrong prawnoautorska objety moze by¢ tylko przedmiot, ktory
»stanowi wlasng tworczo$¢ intelektualng jego autora, [tj.] gdy odzwierciedla ona jego osobowos¢ (...),
[czyli] gdy autor moégt wyrazi¢ swe mozliwosci tworcze przy realizacji utworu poprzez dokonywanie
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Przedstawione powyzej rozumienie przestanek utworu $cisle wiaze sie z uznawaniem
przez przewazajacg czes¢ doktryny prawa autorskiego® koncepcji subiektywnej nowosci
wytworu intelektualnego, widocznej réwniez w polskim orzecznictwie®”. Koncepcja
ta zostala ukuta ze wzgledu na mozliwos¢ wystapienia tzw. twdrczosci paralelnej, czyli
powstania niezaleznie objetych ochrong utworéw identycznych lub niemal identycz-
nych**. Teoria nowosci subiektywnej analizowana jest zaréwno w oparciu o przestanke
oryginalnosci®, jak i indywidualnosci* dziela, a jej kluczowym zalozeniem jest ocena
nowosci utworu z perspektywy samego tworcy. Podejscie takie cechuje sie silnym powig-
zaniem z psychikg autora, jego percepcja, procesem myslowym, wreszcie — swiadomoscia.

Swiadomo$¢, czyli w duzym uproszczeniu zdolno$é postrzegania otaczajacej rzeczy-
wisto$ci, stanowi przedmiot zainteresowan szeregu nauk, z kognitywistyka na czele. Tak
jak inteligencja, sSwiadomo$¢ przyznawana dotychczas byta jedynie ludziom, jako jedynym
istotom myslacym, a odmawiano jej na przyklad zwierzetom. Biorgc pod uwage dotychczas
wypracowane przez nauke rozumienie wskazanych poje¢, nalezaloby dojs¢ do wniosku,
ze kreatywny robot pokroju programu, ktory stworzyt The Next Rembrandt, nie dysponuje
tak wlasnie pojmowang swiadomoscig i intelektem, co cho¢by w $wietle przedstawione;j
powyzej koncepcji nowosci subiektywnej kazatoby kwestionowac jego ewentualny status
tworcy; by¢ moze réwniez nalezaloby tym samym stwierdzi¢ brak mozliwosci stworzenia
utworu przez takiego kreatywnego robota, jako konsekwencje uznania, ze nie moze on by¢
tworcg — takie zapatrywanie zresztg zyskalo poparcie czgsci przedstawicieli doktryny.

W gruncie rzeczy nalezy jednak zauwazy¢, ze zaréwno inteligencja, jak i §$wiadomos¢
s3 w zasadzie nieweryfikowalne i trudne w ocenie. By¢ moze zasadne jest zatem stano-
wisko, Ze nie mozna arbitralne zanegowa¢ wystepowania $wiadomodci lub inteligencji
u istot innych niz cztowiek. Mimo to wydaje si¢, Ze obecnie nie jest mozliwe stworzenie
kreatywnych robotéw, ktore bylyby robotami w petni swiadomymi, co w gruncie rzeczy
oznacza, ze w najblizszej przyszlosci raczej nie bedziemy mieli do czynienia z systemami
SI'w pelnym tego pojecia znaczeniu. Nie ma natomiast przeszkod w moéwieniu o istnieniu
obecnie SI rozumianej jako pewna imitacja ludzkiej inteligencji, samo pojecie ,,sztucznej
inteligencji” w gruncie rzeczy niejako zaktada sztuczny wzgledem ludzkiego intelekt.
Wreszcie, biorgc pod uwage rozwoj technologii, nie mozna wykluczyé¢, ze w (zapewne ra-
czej odleglej) przysztosci uda si¢ skonstruowac maszyne dysponujaca intelektem na wzor
ludzkiego. Oznaczaloby to rzecz jasna potrzebe redefinicji podstawowych poje¢ czesci
nauk, w tym zwlaszcza psychologii i filozofii. W konsekwencji wynalazek taki mialby

swobodnych i twoérczych wyboréw. Poprzez dokonywanie tych réznych wyboréw autor (...) jest zatem
w stanie odcisng¢ na tworzonym dziele swdj »osobisty charakter«”.

32 Zob. np. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa..., s. 29.

33 Tytulem przyktadu zob. wyrok SN z dnia 22 czerwca 2010 r., IV CSK 359/09, OSNC 2011, nr 2, poz. 16;
wyrok SA w Warszawie z dnia 23 pazdziernika 2015 r., I ACa 121/15, LEX nr 1950255.

¥ Zob. ]. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa..., s. 30.

% Tak np. W. Machala, op.cit., s. 127, ktéry zauwaza, ze: ,wymog, aby przedmiot prawa autorskiego byt
przejawem dzialalno$ci twdrczej pozostaje spelniony, jezeli badany obiekt stanowi subiektywnie nowy
efekt wysitku intelektualnego czlowieka”

3¢ Zob. np. W. Machala, op.cit., s. 163 i nast., s. 216; E. Ferenc-Szydetko, op.cit., art. 1, nb. 22; wyrok SN
z dnia 30 czerwca 2005 r., IV CK 763/04,0SNC 2006, Nr 5, poz. 92.
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olbrzymi wplyw na szereg dziedzin ludzkiego Zycia, w tym - co istotne z punktu widzenia
przedmiotu niniejszego artykulu — na prawo, z prawem autorskim na czele.

6. Czlowiek jako podmiot prawa autorskiego

Wskazane powyzej rozumienie kryteriéw utworu wiaze si¢ z jednoznacznym uznawa-
niem przez doktryne® i orzecznictwo®, ze prawo autorskie chroni jedynie rezultaty
dzialalnosci czlowieka. Prezentowany poglad ma swoje zrédlo w przyjeciu, ze prawo
to ma nagradzac¢ wysitek ludzki wlozony w powstanie utworu, jak réwniez chroni¢ wiez
autora z jego dzielem i zache¢ca¢ go do tworzenia. Wszystkie te elementy z zalozenia
odnosza si¢ jedynie do ludzkiego tworcy.

Dotychczas przyznanie praw autorskich podmiotom innym niz cztowiek rozwa-
zano jedynie w kontekscie zwierzat. Powszechnie komentowana na calym $wiecie
stala sie sprawa Naruto, et al. v. David Slater, et al., dotyczaca serii fotografii-auto-
portretéw wykonanych przez malpe o imieniu Naruto. David Slater, fotograf, ktdry
roécil sobie prawa do zdje¢, zostal pozwany przez organizacj¢ PETA bronigcg praw
zwierzat, w celu potwierdzenia, ze to makak jest autorem kontrowersyjnych fotografii.
W styczniu 2016 roku sad federalny w San Francisco odméwil jednak do nich praw
makakowi, zaznaczajac poza tym, ze nic nie wskazuje na to, aby ochrona prawnoau-
torska miata zostac rozciggnieta na zwierzeta®. Zaprezentowany poglad amerykan-
skiego sadu jest zbiezny z dotychczasowym stanowiskiem doktryny prawa autorskiego
(zaréwno amerykanskiej, jak i polskiej), zgodnie z ktérym zwierzeta nie mogg by¢
podmiotami praw autorskich®.

Kwestia nadania podmiotowos$ci prawnej nowym jednostkom stala si¢ ostatnimi
czasy szczegdlnie widoczna na gruncie autonomicznych samochoddéw (pojazdéw poru-
szajacych sie bez udziatu czlowieka), jak i tworczosci komputerowej, czyli tzw. comput-
er-generated works (dziet generowanych przez komputer). Z perspektywy niniejszego
artykulu interesujacy jest ten drugi przypadek, dotyczacy tworzenia prac przez opro-
gramowanie komputerowe, bez bezposredniego wptywu cztowieka. Nie ulega bowiem
watpliwosci, ze wytwory sztucznej inteligencji bedg zaliczac si¢ do kategorii comput-
er-generated works ze wzgledu na charakterystyczny dla nich brak czynnika ludzkiego
w decydujacej fazie ich wytwarzania.

W ocenie A. Nowickiej, na gruncie polskich przepiséw tworca utworéw genero-
wanych przez komputer jest wylacznie osoba korzystajaca z programu, gdyby jednak

7 ]. Barta i R. Markiewicz, uznajg, ze tworca jest osoba fizyczna, ktdra wniosta tworczy wktad do utwo-
ru; zob. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 105. Zob. tez A. Nowicka, Podmiot prawa autorskiego [w:]
Prawo autorskie. System Prawa Prywatnego. Tom 13, red. J. Barta, Warszawa 2017, s. 83-84.

3 Zobacz tytutem przykladu wyrok SN z dnia 25 stycznia 2006 r., I CK 281/05, OSNC 2006, Nr 11,
poz. 186.

% Wiecej na ten temat zob. ml/dro/, Makak zrobit sobie selfie. Walka o prawa do zdjeé trwata niemal
dwa lata, (12.09.2017), http://www.polsatnews.pl/wiadomosc/2017-09-12/makak-zrobil-sobie-selfie-
walka-o-prawa-do-zdjec-trwala-niemal-dwa-lata/, 25.11.2017.

40 Zob. na przyklad M. Jankowska [w:] P. Slezak, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Ko-
mentarz, Warszawa 2017, art. 8, nb. 5; E. Ferenc-Szydelko, op.cit., art. 8, nb. 3.
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efekt powstaly przy uzyciu programu komputerowego zostal osiggniety przy braku
tworczosci uzytkownika, nie dojdzie do powstania utworu®.

Podobnie na kwesti¢ twdrczosci komputerowej zapatruje si¢ E. Ferenc-Szydetko,
wedlug ktorej komputer, z racji niemoznosci bycia podmiotem praw i obowigzkéw, nie
moze uzyskac statusu tworcy, a autorem utworu powstatego przy pomocy programu
komputerowego jest korzystajaca z niego osoba, niekiedy twoérca programu albo nawet
tworca programu i uzytkownik jako wspottworcy*?. Autorka nie analizuje natomiast
bezposrednio sytuacji braku tworczego wktadu ze strony czlowieka przy generowaniu
dziela przez komputer, co z perspektywy niniejszego artykulu jest kwestig najbardziej
frapujaca. Na marginesie — jestem zdania, ze pewne obawy przed przyjeciem w oma-
wianym wypadku ewentualnego wspoélautorstwa uzytkownika i tworcy programu
powinien budzi¢ brak pomiedzy tymi podmiotami porozumienia co do stworzenia
utworu®’. By¢ moze wlasciwsze byloby w takim wypadku rozwazenie ewentualnego
powstania utworu zaleznego, stworzonego przez uzytkownika.

W przypadku dzieta generowanego przez komputer, przy braku dzialalnosci twor-
czej czlowieka (czy to uzytkownika, czy tworcy programu), wydaje sie, ze przewazaja-
cym w polskiej doktrynie pogladem jest stwierdzenie braku stworzenia utworu. Zwykle
sytuacje taka zestawia sie z zasygnalizowang powyzej ,,tworczoscig” zwierzat, ktdra nie
jest objeta ochrong prawnoautorska. Wedlug wskazanego zapatrywania nalezaloby
wobec tego przyjaé, ze obraz stworzony w taki sposéb, jak The Next Rembrandt, nie
jest przedmiotem prawa autorskiego i nalezy on do domeny publiczne;j.

W literaturze mozna jednak spotkac sie z odmiennym zapatrywaniem, ktdre uznaje
przyznanie praw autorskich do komputerowo wygenerowanego dzieta autorowi pro-
gramu. J. Barta i R. Markiewicz s3 zdania, ze niemozno$¢ przewidzenia przez t¢ osobe
finalnej tresci i formy utworu nie stanowi przeszkody w dokonaniu takiej oceny. Au-
torzy wskazuja, ze obiekt taki istnieje nie dzigki programowi, ale dzieki osobie, ktora
ten program stworzyla, w wytworze tym nie bedzie rowniez wystgpowalo ,,pietno
programu’, lecz jedynie pietno nadane przez twdrce programu®’.

Podobnie M. Jankowska wskazuje, Ze powszechnie przyjmuje sie stanowisko, zgod-
nie z ktérym nie mozna apriorycznie wykluczy¢ autorstwa programisty, gdyby tworcze
dziatania dokonywane byly przez stworzony przez niego algorytm i jednoczesnie sam
programista tworczego wktadu w powstanie dziela by nie wnosit, za ktérym to pogla-
dem autorka sama si¢ opowiada®.

Oba stanowiska wypracowane przez doktryne nie podwazajg natomiast ludzkiego
charakteru autorstwa, w odmienny sposéb oceniajac jedynie kwestie jego wystepowa-
nia w kontekscie ,,utworéw komputerowych”. Ewentualne przyznanie kreatywnym

4 A. Nowicka, op.cit., s. 89.

2 E. Ferenc-Szydelko, op.cit., art. 8, nb. 2.

# Por. wyrok SN z dnia 19 lutego 2014 r., V CSK 180/13, LEX nr 1455199.

#  Zob. ]. Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 106; autorzy nazywaja ten przypadek swoistym ,,posred-
nim autorstwem”.

# M. Jankowska, op.cit., art. 8, nb. 7 wraz z przywolang tam literatura.
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robotom podmiotowosci prawnej spotyka sie ze zgodna krytyka, chocby z racji nie-
moznosci wykonywania i egzekwowania swoich praw przez maszyny.

W tym miejscu warto zasygnalizowac bez watpienia oryginalng inicjatywe brytyj-
skiego ustawodawcy. Legislator ten zdecydowal si¢ w Copyright, Designs and Patents
Act*® na rozwigzanie polegajace na tym, ze prawa autorskie do twdrczos$ci generowa-
nej przez komputer przystugiwac beda osobie, ktéra ,,spowodowata podjete ustalenia
niezbedne do stworzenia dziela™. Nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze jest to fikcja
prawna. Wynika ona bowiem z uznania tym samym autorstwa podmiotu, ktory nie jest
tworca stworzonego w ten sposob dzieta, gdyz za tego akt uznaje jedynie osobe, ktora
stworzyla utwor [section 9(1)]. Brytyjska ustawa jest o tyle wyjatkowa, ze jako pierwsza
na $wiecie oficjalnie objeta ochrong prawnoautorska computer-generated works, a w $lad
za nig poszla czes¢ pozostatych porzadkow prawnych w ramach systemu common law.

7. Prawa autorskie do kreatywnego robota

W kontekscie tworczosci generowanej przez komputer zaaprobowanie pierwszego
z przedstawionych wyzej pogladdéw, ktére zostaly wyrazone przez polska doktryne,
wiaze si¢ z odmoéwieniem dzielom kreatywnych robotéw ochrony prawnoautorskie;.
Przyjmujac natomiast drugg koncepcje, nalezaloby rozwigzaé problemy zwigzane
z kwestig tego, komu przystuguja prawa autorskie do samego kreatywnego robota —
watpliwosci te sa szczegodlnie widoczne w przypadku obrazu The Next Rembrandt, be-
dacego przedmiotem analizy niniejszego artykulu. Malunek powstat za sprawg systemu
SI, ktory jest z kolei dzietem wieloosobowej grupy ekspertéw z réznych specjalizacji.
Warto rozwazy¢, kto na gruncie polskich przepiséw prawa autorskiego jest autorem
owego systemu, a wiec swoistego programu komputerowego (przy uznaniu, Ze spetnia
on cechy utworu, podlegajac tym samym ochronie prawnoautorskiej).

Rozpatrzy¢ w tym kontekscie warto dwie sytuacje — wspofautorstwo 0séb pracujacych
nad programem (art. 9 pr.aut.) oraz powstanie utworu pracowniczego (art. 12 pr.aut.,
a w kontekscie programéw komputerowych — art. 74 ust. 3 pr.aut. jako lex specialis wo-
bec art. 12).

Odnosnie do drugiej propozycji, analizujac problem na gruncie polskiej ustawy
(majac ponadto na uwadze pewne rozbieznosci w sposobie uregulowania utworéw
pracowniczych w zagranicznych porzadkach prawnych i polskim prawodawstwie),
mozna sobie wyobrazi¢ stworzenie kreatywnego robota przez czlonkéw zespolu wia-
$nie w ramach stosunku pracy, tym samym autorskie prawa majatkowe do programu
przystugiwaltyby pracodawcy, czyli w omawianym przypadku — ING. W rezultacie
ING byloby réwniez podmiotem praw autorskich (rzecz jasna jedynie autorskich praw
majatkowych) do The Next Rembrandt. Na gruncie polskiej ustawy przepisy o utworach

6 Copyright, Designs and Patents Act 1988, https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/contents,
25.11.2017.

4 ,In the case of a literary, dramatic, musical or artistic work which is computer-generated, the author

shall be taken to be the person by whom the arrangements necessary for the creation of the work are un-

dertaken” - Copyright, Designs and Patents Act 1988, section 9(3).
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pracowniczych nie znalaztyby natomiast zastosowania, gdyby program zostat stworzo-
ny na zaméwienie, na podstawie umowy o dzieto czy umowy zlecenia. Nalezy zauwa-
zy¢, ze rdwniez stworzenie kreatywnego robota, cho¢by na zamoéwienie, nie wydaje si¢
nieprawdopodobne, co wiecej, biorac pod uwage charakter catego projektu, ktory miat
na celu oryginalng promocje ING, nalezy przypuszczaé, ze omawiany robot powstal
raczej w warunkach jednej z wymienionych uméw wykluczajacych w tym wypadku
stosowanie przepiséw o utworach pracowniczych.

Jakkolwiek pierwsza propozycja, dotyczaca wspétautorstwa, wydaje sie tu najbar-
dziej instynktowna i zarazem najmniej klopotliwa, nie nalezy wyklucza¢ pewnych
potencjalnych probleméw zwigzanych z uznaniem wplywu poszczegélnych czlonkow
zespolu na ostateczny ksztalt dziela, zwlaszcza jesli zespdt ten jest wieloosobowy. Im
bowiem liczniejsze grono, tym wieksze ryzyko braku wniesienia tworczego wkladu
przez kazda osobe w powstanie robota.

Wreszcie pojawia sie problem ustalenia, czy wszystkich cztonkéw grupy nalezaloby
uznac za autoréow The Next Rembrandt — szczegdlnie tych, ktérzy mogli nie uczestni-
czy¢ w powstaniu samego robota, a jedynie zbierali dla niego informacje wyznaczajace
kierunek dzialania. Kwestia ta dotyczy ustalenia, czy wktad wszystkich oséb (w tym
na przyklad historykow sztuki) wigze sie z powstaniem juz samego robota, czy jedy-
nie przygotowaniem pewnych wskazéwek (niewatpliwie istotnych) w stworzeniu przez
niego oczekiwanego dzieta. Mozna mie¢ watpliwosci, czy nalezaloby w takim wypadku
za wspotautoréw uznac¢ wszystkie osoby pracujace przy powstaniu The Next Rembrandst.

8. Prawa autorskie do dziel kreatywnych robotéw

Aby w ogole ustali¢, komu (jesli komukolwiek) na gruncie polskiego prawa autorskiego
w obecnym jego ksztalcie nalezaloby przyzna¢ prawa autorskie do The Next Rembrandt,
punktem wyjscia powinna by¢ odpowiedz, ktdrej jeszcze bezposrednio tu nie udzielono,
na nastepujace pytanie: czy obraz The Next Rembrandt powinien wiasciwie podlegaé
ochronie prawnoautorskiej?

W moim odczuciu nalezaloby na to pytanie z pewna ostroznoscia udzieli¢ odpowiedzi
pozytywnej. Ze wzgledu na zaprezentowane powyzej watpliwoséci nasuwalby si¢ wniosek,
ze w takich wytworach jak The Next Rembrandt nie ma osobistego pigtna czlowieka (je-
dynego podmiotu, ktéremu obecnie nauka prawa autorskiego przyznaje status tworcy),
poniewaz wytwor bezposrednio od niego nie pochodzi (a z kolei méwienie o ,,0sobistym
pietnie komputera” wydaje si¢ pewnym naduzyciem). Podobnie zreszta trudno méwic¢
o ocenie nowosci dzieta z perspektywy kreatywnego robota, pozbawionego $wiadomo-
$ci i intelektu. Wydaje si¢ jednak, ze zaréwno o osobistym pigtnie, jak i subiektywnym
pojmowaniu nowosci dzieta mozna méwi¢ w konteksécie nadmienionego ,,po$redniego
autorstwa’™® tworcy programu. Dzieto wygenerowane przez kreatywnego robota w grun-
cie rzeczy zawdzigcza swoje istnienie programiscie, wszak program komputerowy jest
zdolny generowa¢ dzieta za sprawg jego tworcy — bez tego ludzkiego pierwiastka owej
umiejetnosci by nie posiadat (rzecz jasna, w ogéle by wtedy nie powstal). To wlasnie

4 Por. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 106.
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ten czynnik kaze odréznia¢ przykladowo The Next Rembrandt od malpich zdje¢ - o ile
w drugim przypadku powstaly one bez jakiegokolwiek wptywu cztowieka (ktory de facto
dostarczyt malpie jedynie sprzet do wykonania fotografii), o tyle w przypadku The Next
Rembrandt wplyw ten jest nader widoczny - bez aktywnosci zespolu pracujacego nad
projektem nie powstalby kreatywny robot, ktdry nastepnie stworzylby obraz.

Biorac pod uwage aktualny ksztalt prawa autorskiego, wraz z calym dorobkiem li-
teratury i orzecznictwa, obecnie jestem zdania, ze koncepcja ,,posredniego autorstwa”,
jako najmniej rewolucyjna, a przy tym uwzgledniajaca jednoczesnie udzial cztowieka
w powstaniu wygenerowanego komputerowo dziela, zastuguje na aprobate. Pojawia
sie oczywiscie pytanie, czy ksztalt ten nie powinien ulec zmianom poprzez zakwe-
stionowanie pewnych ustalen prawa autorskiego i wypracowanych, zwlaszcza przez
doktryne, koncepciji, z teorig ludzkiego autorstwa na czele. Aktualnie raczej sktaniam
sie ku uznaniu, Ze wysuwanie postulatow de lege ferenda o przyznaniu kreatywnym
robotom podmiotowosci prawnej — przy nierozwigzywalnych problemach zwigzanych
cho¢by z wykonywaniem przez te roboty swoich praw, a takze skali zmian wigzacych
sie z wcieleniem tej propozycji w zycie — nie jest wskazane.

9. The Next Rembrandt a sprawa van Meegerena

Przy okazji omawiania przypadku The Next Rembrandt nie sposob nie przywola¢ sprawy
van Meegerena, ktéra uwidacznia dodatkowe problemy mogace wystapi¢ przy ocenie
tak specyficznych ze swej natury wytworéw. Sprawa dotyczyla Hana van Meegerena,
malarza-falszerza, ktéry do perfekcji podrabial obrazy Vermeera van Delft, sygnujac
je jego nazwiskiem. A. Kopff na jej bazie podjal si¢ oceny twdrczosci van Meegerena
z perspektywy hipotetycznego powddztwa cywilnego samego Vermeera, przy przyje-
ciu, ze wspomniany falszerz nie podpisywal nazwiskiem malarza wykonanych przez
siebie prac, ani tez w dorozumiany sposob nie przypisywal mu ich autorstwa. Zdaniem
A. Kopfta, poniewaz prace van Meegerena nie majg charakteru indywidualnej twérczosci,
zawierajac jedynie elementy zaczerpniete z twdrczosci Vermeera (autor méwi tu nawet
o podrabianiu cudzej osobowosci), zasadne byloby stwierdzenie w takiej sytuacji swoistej
tworczosci zaleznej, jakkolwiek nie opartej na konkretnym dziele holenderskiego mistrza,
ale na jego ,,autorskiej twdrczosci™.

Przypuszczalnie z podobng oceng tego autora spotkalaby si¢ praca The Next Rem-
brandt, cho¢ moim zdaniem wysuwane przez niego uwagi sag do$¢ kontrowersyjne.
Nie tylko trudno si¢ zgodzi¢ z propozycja uznania powstania utworu zaleznego,
gdy utwor taki nie jest opracowaniem jakiegokolwiek mozliwego do wskazania
dzieta, ale przekonanie o braku indywidualnego charakteru takiego obiektu tylko
ze wzgledu na ewentualny deficyt wlasnej osobowosci jego autora (z czym nota
bene rowniez mozna si¢ spierac) jest co najmniej dyskusyjne. Zdaniem J. Barty
i R. Markiewicza przestanki ,dziatalno$ci tworczej o indywidualnym charakterze”

¥ Por. A. Kopft, Dzielo sztuk plastycznych i jego tworca w swietle przepisow prawa autorskiego, ZNU].
Rozprawy i Studia 1961, t. 36, s. 66-67, 73. Autor uzywa w tym kontekscie okreslenia ,,tworczosci za-
leznej a la van Meegeren”
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nie nalezy rozumie¢ jako nacechowania dzieta osobowoscig autora (poniewaz wia-
$ciwos¢ ta jest nieweryfikowalna, a ponadto pozbawione jej sg typowe utwory, takie
jak przyktadowo programy komputerowe), a jedynie jako wyjatkowos¢ rezulta-
tu wysitku intelektualnego®®. Gdyby obrazy van Meegerena zostaly namalowane
przez Vermeera, bez watpienia uznano by, Ze maja one 6w wyjatkowy charakter,
mimo podobnej techniki malarskiej zastosowanej przy ich powstaniu w poréwna-
niu z poprzednimi pracami autora. Sam fakt, ze nie s3 one rzekomo nacechowane
osobowoscig van Meegerena (cho¢ przeciez nie decyduje ona o ich indywidualnym
charakterze), nie powinien ich pozbawiac¢ statusu utworu. Tym samym jestem zda-
nia, zZe zaréwno obrazy van Meegerena, jak i The Next Rembrandt powinny by¢
objete ochrong prawnoautorska.

10. Problemy zwigzane z przyjeciem koncepcji ,,posredniego autorstwa”

Jak juz zaznaczylem, w kontekscie utworéw stworzonych przez systemy SI zasadniczo
skfaniam si¢ ku uznaniu teorii ,posredniego autorstwa” twdércow tych systemoéw. Po-
mijajac jednak zaprezentowane w pkt. 7 problemy dotyczace ustalenia autora progra-
mu komputerowego, powinno si¢ wzig¢ pod uwage réwniez inne klopotliwe kwestie
zwigzane z zaaprobowaniem tej koncepcji. Problematyczne moze by¢ juz samo wyko-
nywanie i egzekwowanie praw przez autoréw programu. Ponadto dazenie do stworze-
nia maszyn o intelekcie i $wiadomosci odpowiadajacych tym, jakie posiada cztowiek,
pociaga za soba realne ryzyko wystepowania u takich robotéw zachowan niepoza-
danych, wykraczajacych poza sfere prawa autorskiego, co wymusza na ustawodawcy
uregulowanie tej kwestii.

Art. 431 k.c.’' obarcza odpowiedzialno$cig za wyrzadzenie szkody przez zwierze
osobe, ktdra to zwierze chowa lub nim si¢ postuguje. Pojawia si¢ pytanie, jak nalezatoby
uregulowac przypadek wyrzadzenia szkody przez kreatywnego robota, jesli zaakcep-
tujemy, ze mozliwo$¢ jej powstania staje sie coraz bardziej prawdopodobna. Przyjecie
w tym wypadku stosowania niniejszego przepisu per analogiam tworzyloby pewien
dysonans w stosunku do koncepcji ,,posredniego autorstwa”, nakazujac zapewne uznaé
za osob¢ odpowiedzialng za szkode¢ uzytkownika robota, pod ktérego nadzorem ten
robot sie znajdowal. Stwierdzenie natomiast, Ze odpowiedzialno$¢ takg powinien po-
nosi¢ tworca kreatywnego robota, ktéry moze nie mie¢ sposobnosci nadzorowania
jego zachowan, budzi pewien sprzeciw. By¢ moze zasadne byloby - w przypadku czy
to przeniesienia autorskich praw majatkowych do samego kreatywnego robota na uzyt-
kownika, czy tez udzielenia mu licencji na korzystanie z takiego systemu - rozwazenie
przeniesienia na korzystajacego z maszyny wszelkich praw majatkowych do utwordéw
przez te maszyne wygenerowanych, a przystugujacych jej tworcy>.

Zasygnalizowane wyzej problemy prowadzg do istotnego spostrzezenia - bez watpienia
w najblizszej przysztosci konieczne bedzie rozwazenie celow i funkeiji, jakie przy$wiecaja

% Por. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 78.
! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 2017, poz. 459).
2 Por. J. Barta, R. Markiewicz, Gtéwne problemy prawa komputerowego, Warszawa 1993, s. 228.
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prawu autorskiemu, i udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy zasadne jest roztaczanie
ochrony gwarantowanej przez t¢ galaz prawa na utwory stworzone przez roboty, a nawet,
czy samym robotom nalezy przyznawac jakiekolwiek prawa do ich dziel.

11. Konkluzje

Cho¢ dotychczas widmo sztucznej inteligencji bylo domeng jedynie science fiction,
ktdére upodobalo sobie postrzeganie jej w skrajnym przypadku nawet jako wrézby za-
glady ludzkosci, sama SI staje si¢ coraz bardziej dostrzegalna w naszej rzeczywisto$ci.
Jakkolwiek w tym kontekscie méwienie o jej ,widmie” wydaje sie mocno przesadzone,
nie mozna lekcewazy¢ jej wptywu choc¢by na prawodawstwo. Juz teraz dostrzegalne
jest oddzialywanie kreatywnych robotéw na prawo autorskie. Na naszych oczach po-
wstaja niezwykle ztozone twory, ktére w mniejszym lub wiekszym stopniu odrywaja
sie od ludzkiego rzemiosta, a The Next Rembrandt to zaledwie jeden z ich licznych
przykladow. Wszelkie, jak dotad teoretyczne, dyskusje na temat charakteru tak wyge-
nerowanych obiektéw nabieraja coraz wigkszego znaczenia.

Niestety nie mozna nie odnie$¢ wrazenia, zZe prawo autorskie nie nadgza za rozwo-
jem techniki. Wprawdzie doktryna stara si¢ uzupelnia¢ pewne jego niedomoéwienia,
zachowujac przy tym jego obecny ksztalt, sam ustawodawca sprawia natomiast wra-
zenie, jakby nie dostrzegal coraz bardziej przybierajacego na sile problemu. Wskazane
w niniejszym artykule propozycje traktowania twoérczosci systemoéw SI rodzg pewne
trudnosci, ktérych bez pomocy legislatora nie sposéb bedzie w petni wyeliminowac.
W efekcie jego interwencja predzej czy pozniej okaze si¢ niezbedna. Teoria ,,autorstwa
posredniego”, w celu rozwiania wiazacych si¢ z nig watpliwosci, powinna zosta¢ ure-
gulowana przez ustawodawce, a niniejszy artykul stanowi tym samym postulat pod
jego adresem. Nie ulega natomiast watpliwosci, ze zadanie to winno by¢ skierowane
réwniez do zagranicznych legislatoréw — szczegélnie pomocne byloby unormowanie
owego zagadnienia w prawie unijnym. Istotne przy tym jest biezace reagowanie na po-
jawiajace si¢ coraz to nowsze wyzwania, jakie stawia przed prawem autorskim rozwdj
nowych technologii, z SI na czele.

Na koniec warto si¢ zastanowi¢, na ile adekwatna okaze si¢ cho¢by rekomendowana
w niniejszym artykule koncepcja ,,posredniego autorstwa” tworcy kreatywnego robota,
w przypadku gdy robot ten zostanie obdarzony swiadomoscig w pelnym znaczeniu tego
pojecia. Czy mozna w ogole taki scenariusz bra¢ pod uwage?*’ Czy nawet jesli kreatywny
robot wykazywa¢ bedzie wszelkie symptomy dysponowania inteligencja i zdolno$cia
postrzegania otaczajacego go otoczenia i samego siebie, nalezatoby bez jakichkolwiek
zastrzezen uznad, ze dysponuje on §wiadomoscia, a wigc atrybutem cztowieka? Czy
wreszcie w zwigzku z tym nieunikniona bedzie rewizja szeregu innych ludzkich wy-
réznikéw, ktéra moglaby pociagac za sobg gruntowne zmiany w prawie autorskim
i wlasciwym mu sposobie pojmowania twdrcy? Czy wlasnie o tym $nig androidy?

> Bez watpienia zmuszalby on konsekwentnie do uznania posredniego autorstwa tworcy kreatywnego
robota i jednoczesnie bezposredniego autorstwa samej maszyny.
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Do Androids Dream of Copyright? The Art of Creative Robots in the Light
of Current Copyright Law Based on the The Next Rembrandt Case

Although artificial intelligence has hitherto been the domain of science fiction, in recent
years it has attracted vivid interest from science and law as well. Technological development
and the latest achievements in the area of cybernetics have led to creation of such innovative
solutions as creative robots that can make works of art detaching from human craftsman-
ship and influence. The prime example of such may be The Next Rembrandt painting, a per-
fect imitation of Rembrandt’s style and technique, made by a machine. Computer programs
that generate works have been so far recognised by copyright law only as tools that people use
in the creative process. However, in case of making the key decisions for the creation of a work
not by a man, but by a robot, the question arises whether the composition thus created de-
serves copyright protection.

Unfortunately, one cannot resist the impression that current legal solutions in this field
do not take such scenario into account, and legislator’s intervention in this matter sooner
or later will be inevitable. It is crucial to respond to new and emerging challenges that devel-
opment of new technologies, including artificial intelligence, poses to copyright law.

Key words: artificial intelligence, creative robots, copyright law, work
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Prawo do publicznego udostepniania
utworéw w swietle wyroku TSUE w sprawie
Stichting Brein przeciwko Ziggo

Streszczenie:

Jednym z podstawowych uprawnien przystugujacych twoércom jest sformulowane
w art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 prawo do publicznego udostepniania utworéw. Z uwagi
na brak jego stosownej definicji Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej wielokrotnie
juz stawal przed koniecznoscig okreslenia przestanek tego pojecia. Orzeczeniem w sprawie
Stichting Brein przeciwko Ziggo, C-610/15, rozwija on swoje wczesniejsze rozstrzygniecia,
tym razem w odniesieniu do dzialan operatoréw witryn internetowych. W wyroku tym
uznano, ze platforma wymiany online The Pirate Bay narusza prawo autorskie do publiczne-
go udostepniania utworéw — stwierdzono réwnoczesnie, ze dla przyjecia odpowiedzialnosci
tego rodzaju dostawcow ustug internetowych nie jest wymagana ich faktyczna wiedza na te-
mat bezprawnego charakteru zamieszczanych przez uzytkownikow tresci. Przedmiotowe
orzeczenie sklania do refleksji nad konstrukcjami bezposredniego i posredniego naruszenia
prawa autorskiego, a takze stosunku ustalen Trybunatu do ograniczen i wylaczen odpowie-
dzialnosci ustugodawcéw zawartych w dyrektywie 2000/31. Artykul ten ma na celu krytycz-
ng analize powyzszych watpliwosci, przy jednoczesnym zgloszeniu postulatéw co do kie-
runku dyskutowanej obecnie w Unii Europejskiej reformy prawa autorskiego.

Stowa kluczowe: publiczne udostepnianie utwordw, prawo autorskie,
platforma wymiany online

! Student pigtego roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego (2017 r.).

Niniejszy artykul powstal na przetomie listopada i grudnia 2017 r., tj. jeszcze przed przyjeciem przez
Parlament Europejski dnia 26 marca 2019 r. tekstu projektu dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) w sprawie prawa autorskiego i praw pokrewnych na jednolitym rynku cyfrowym oraz
zmiany dyrektyw 96/9/WE i 2001/29/WE. W przyjetym tekécie dyrektywy zamieszczono poprawki,
ktore zostaly zgtoszone juz po napisaniu artykutu.



Prawo do publicznego udostepniania utworéw w $wietle wyroku TSUE...

1. Wprowadzenie

W wyroku z dnia 14 czerwca 2017 r. w sprawie Stichting Brein przeciwko Ziggo,
C-610/15% Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej® kolejny juz raz reguluje - za-
stepujac w tej roli unijnego prawodawce — pojecie publicznego udostepniania utwordw
zart. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29*. Po raz pierwszy jednak dotyczy to dzialania operato-
réw platform internetowych, polegajacego na indeksowaniu i kategoryzowaniu plikoéw
w sposob ulatwiajacy ich zlokalizowanie oraz pobranie na komputery uzytkownikow.
TS w powotanym orzeczeniu okresla w jakich okolicznos$ciach nalezy uznac, ze opera-
torzy ci naruszaja prawo autorskie.

Wyrok ten jest co do swej istoty zbiezny z wczedniejsza opinia® Rzecznika Generalne-
go Macieja Szpunara® w tej samej sprawie, odbiega jednak od sugerowanej w niej inter-
pretacji subiektywnej przestanki (§wiadomosci) czynnosci publicznego udostepniania
utworéw w odniesieniu do dzialan administratoréw platform wymiany internetowe;.
O ile bowiem Rzecznik Generalny postulowal, by odpowiedzialno$¢ tych podmiotéw
ograniczy¢ do sytuacji, w ktorych maja rzeczywista wiedze na temat bezprawnego
charakteru tresci udostepnianych przez ich uzytkownikéw - rezygnujac z przyjetej
we wczesniejszym orzecznictwie konstrukeji ,,wiedzy domniemywanej” - o tyle Try-
bunal poprzestal na uznaniu, ze po stronie wystepujacego w sprawie serwisu The Pirate
Bay wiedza taka nie budzita watpliwosci. Nie jest wiec do konca jasne, czy wskazane do-
mniemanie nalezy stosowac takze wobec dostawcéw ustug hostingowych — watpliwosci
te potwierdzaja rozbiezne oceny doktryny, przedstawione w dalszej cz¢sci opracowania.

Z uwagi na sposob wyznaczenia granic odpowiedzialnosci operatoréw platform
internetowych — w szczegoélnosci witryn indeksujacych w systemie peer-to-peer” — roz-
strzygnigcie w sprawie Ziggo z pewno$cia wplynie na ich przyszle dzialania, co sklania
takze do glebszej refleksji nad relacja pomiedzy konstrukcjami bezposredniego i po-
$redniego naruszenia prawa autorskiego oraz kryteriami ich stosowania. Nie mniej
istotne wydaje sie na tym tle okreslenie stosunku orzeczenia TS do wylaczen odpo-
wiedzialno$ci niektdrych kategorii dostawcow ustug sieciowych w ramach dyrektywy
2000/31%. Warto tez odnotowa¢, ze wyrok ten wydano w momencie kluczowym dla

* Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej z dnia 14 czerwca 2017 r. w sprawie C-610/15,
Stichting Brein przeciwko Ziggo BV i XS4ALL Internet BV, EU:C:2017:456; dalej jako: Ziggo.

* Dalej jako: TS lub Trybunal.

* Dyrektywa 2001/29/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 maja 2001 r. w sprawie harmo-
nizacji niektorych aspektéw praw autorskich i pokrewnych w spoteczenstwie informacyjnym (Dz.Urz.
UE z 2001 r., L 167); dalej jako: dyrektywa InfoSoc lub InfoSoc.

> Opinia Rzecznika Generalnego Macieja Szpunara przedstawiona w dniu 8 lutego 2017 r. w sprawie
C-610/15, Stichting Brein przeciwko Ziggo BV, XS4ALL Internet BV, EU:C:2017:99; dalej jako: opinia
Rzecznika Generalnego.

¢ Dalej jako: Rzecznik Generalny.

7 Dalej jako: P2P.

8 Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r. w sprawie niekto-
rych aspektéw prawnych ustug spoteczenstwa informacyjnego, w szczegdlnosci handlu elektroniczne-
go w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektronicznym) (Dz.Urz. UE 2 2000 r., L 178);
dalej jako: dyrektywa o handlu elektronicznym.
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prowadzonych obecnie dyskusji na temat reformy prawa autorskiego w Unii Europej-
skiej, ktérej wyrazem jest miedzy innymi projekt dyrektywy w sprawie praw autor-
skich na jednolitym rynku cyfrowym®’. Uchwalenie przedmiotowego aktu w jego za-
proponowanym ksztalcie wydaje si¢ nie do pogodzenia nie tylko z sentencjg orzeczenia
w sprawie Ziggo, ale w szerszej perspektywie takze z dotychczasowym i - jak nalezy
przypuszczaé — réwniez przysztym orzecznictwem unijnym.

2. Prawo do publicznego udostepniania utwordw przed Ziggo

Na poziomie migdzynarodowym prawo do publicznego udostepniania utworéw sfor-
mulowane zostalo po raz pierwszy w konwencji bernenskiej'® - w dodanym do niej
w 1928 r. art. 11bis", zrewidowanym nastepnie w 1948 r.!> Zastosowanie omawia-
nej regulacji potwierdzono nastepnie w traktacie WIPO o prawie autorskim (WCT)
2 1996 r.”%, ktéry wprowadzil ponadto pojecie ,,prawa publicznego komunikowania™.

Wskutek transpozycji WCT do ustawodawstwa unijnego poprzez uchwalenie dy-
rektywy InfoSoc'®, prawo do publicznego udostepniania utworéw uregulowane zostato
takze na poziomie europejskim. Co jednak znamienne, art. 3 ust. 1 InfoSoc nie zawiera
definicji przedmiotowego pojecia’. Z tego powodu TS wielokrotnie juz stawat przed
konieczno$cig okreslenia, co konkretnie nalezy rozumie¢ jako ,,publiczne udostepnie-

nie”, po$wiecajac tej problematyce niemal dwadziescia orzeczen".

° Whniosek. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie praw autorskich na jednolitym ryn-
ku cyfrowym, COM(2016) 593 final, 2016/0280 (COD), EUR-Lex - 52016PC0593; dalej jako: projekt
dyrektywy w sprawie praw autorskich lub projekt dyrektywy.

1% Konwencja bernenska o ochronie dziet literackich i artystycznych z dnia 9 wrzesnia 1886 r., przejrza-
na w Berlinie dnia 13 listopada 1908 r. i w Rzymie dnia 2 czerwca 1928 r. (ratyfikowana zgodnie z usta-
wa z dnia 5 marca 1934 r.) (Dz.U. z 1934, Nr 27, poz. 213); dalej jako: konwencja bernenska.

1 Ktéremu w ust. 1 nadano w polskim przekltadzie tre§¢ nastepujaca: ,, Autorowie utwordw literackich
i artystycznych korzystaja z wytacznego prawa do zezwalania na publiczne rozpowszechnianie swych
utwordw za pomocg radja”.

12 Zob. World Intellectual Property Organization, Guide to copyright and related rights treaties adminis-
tered by WIPO and glossary of copyright and related rights terms (2003), BC-11bis.1, p. 74.

1 Traktat Swiatowej Organizacji Wtasnosci Intelektualnej o prawie autorskim, sporzadzony w Genewie
dnia 20 grudnia 1996 r. (WCT) (Dz.U. 2 2005, Nr 3, poz. 12); dalej jako: WCT. Zgodnie z jego art. 1(4) uma-
wiajace sie strony bedg stosowaty sie do artykuléw od 1 do 21 oraz zalgcznika do konwencji bernenskie;j.

4 Stosownie do art. 8 WCT: ,,Nie naruszajac postanowien artykutéw 11(1)(ii), 11bis(1)(i) i (ii), 11ter(1)
(if), 14(1)(ii) i 14bis(1) Konwencji Bernenskiej, autorom utworéw literackich i artystycznych przystu-
guje wylaczne prawo zezwalania na publiczne komunikowanie swoich utworéw droga przewodows lub
bezprzewodows, w tym publiczne udostepnianie utworéw w taki sposéb, aby kazdy mégl mie¢ do nich
dostep w miejscu i czasie przez siebie wybranym”.

15 Zob. motyw 15 preambuly InfoSoc.

16 Stanowi on jedynie, ze ,,Panistwa Czlonkowskie powinny zapewni¢ autorom wylaczne prawo do ze-
zwalania lub zabraniania na jakiekolwiek publiczne udostepnianie ich utwordéw, droga przewodowga lub
bezprzewodows, wlaczajac podawanie do publicznej wiadomosci ich utworéw w taki sposéb, ze osoby
postronne maja do nich dostep w wybranym przez siebie miejscu i czasie”.

17" Zob. E. Rosati, The CJEU Pirate Bay judgment and its impact on the liability of online platforms (21t July
2017), artykut ukaze sie [w:] European Intellectual Property Review, https://ssrn.com/abstract=3006591,
29.11.2017, p. 3; oraz przytoczone tam orzecznictwo.
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Z dotychczasowych ustalen Trybunatu wynika, najogélniej rzecz ujmujac, ze w mys$l
przepisu art. 3 ust. 1 InfoSoc autorom przystuguje prawo o charakterze prewencyjnym,
umozliwiajace im podjecie wlasciwych krokéw w stosunku do potencjalnych uzyt-
kownikéw ich utworéw, ktdrzy moga rozwazac ich publiczne udostepnienie w celu
zakazania im takich dzialan®. Jak wskazywano dotychczas', z uwagi na okolicznos¢,
zewart. 3 ust. 1 InfoSoc nie sprecyzowano pojecia ,,publicznego udostepniania”, nalezy
ustali¢ jego znaczenie i zakres w $§wietle celéw przyswiecajacych tej dyrektywie oraz
kontekstu, w jakim usytuowano éw przepis. Cele te okreslone sg przede wszystkim
w motywach 9 i 10 preambuly InfoSoc, ktére przewiduja, ze zadaniem dyrektywy jest
zapewnienie twércom wysokiego poziomu ochrony, umozliwiajacego im otrzymanie
stosownego wynagrodzenia za korzystanie z ich utworéw, w szczegélnosci poprzez ich
publiczne udostepnianie. Majac na uwadze powyzsze, TS przyjal, Ze pojecie ,,publicz-
nego udostepniania” powinno by¢ rozumiane szeroko, co w gruncie rzeczy odpowiada
wyraznej dyspozycji motywu 23 preambuly InfoSoc®.

Podstawowe znaczenie dla problematyki publicznego udostepniania utworéw w In-
ternecie nalezaloby przypisa¢ przede wszystkim wyrokowi TS w sprawie Svensson?'.
W orzeczeniu tym, poswieconym linkowaniu (czyli stosowaniu hipertaczy) do utworéw
dostepnych na innej stronie internetowej, Trybunat (bazujac na swoim wczesniejszym
orzecznictwie) sformulowal dwie przestanki, ktérych kumulatywne wystapienie daje
podstawy do uznania okreslonego dzialania za publiczne udostepnienie: czynnos$¢ udo-
stepniania oraz obecnos¢ publicznosci®®. Jak wskazat TS, drugi z wymogoéw uzupetnic
nalezy o dodatkowe warunki: po pierwsze, udostepnienie skierowane by¢ powinno

'8 Zob. wyrok TS z dnia 26 kwietnia 2017 r. w sprawie C-527/15, Stichting Brein przeciwko Jackowi Fre-
derikowi Wullemsowi, dziatajgcemu rowniez pod nazwg ,,Filmspeler”, EU:C:2017:300 (dalej jako: Films-
peler), pkt 25; wyrok TS z dnia 8 wrzesnia 2016 r. w sprawie C-160/15, GS Media BV przeciwko Sanoma
Media Netherlands BV, Playboy Enterprises International Inc., Britt Geertruidzie Dekker, EU:C:2016:644
(dalej jako: GS Media), pkt 28; wyrok TS z dnia 31 maja 2016 r. w sprawie C-117/15, Reha Training Ge-
sellschaft fiir Sport- und Unfallrehabilitation mbH przeciwko Gesellschaft fiir musikalische Auffiihrungs-
und mechanische Vervielfiltigungsrechte eV (GEMA), EU:C:2016:379 (dalej jako: Reha Training), pkt 30;
wyrok TS z dnia 15 marca 2012 r. w sprawie C-135/10, Societd Consortile Fonografici (SCF) przeciwko
Marcowi Del Corsowi, EU:C:2012:140, pkt 75.

19 Zob. Filmspeler, pkt 26; GS Media, pkt 29 i przytoczone tam orzecznictwo.

20 Zob. Filmspeler, pkt 27; GS Media, pkt 30; Reha Training, pkt 36; wyrok TS z dnia 7 marca 2013 r.
w sprawie C-607/11, ITV Broadcasting Ltd i inni przeciwko TV Catch Up Ltd, EU:C:2013:147 (da-
lej jako: ITV Broadcasting), pkt 20. Motyw 23 preambuty InfoSoc stanowi: ,Niniejsza dyrektywa po-
winna bardziej zharmonizowa¢ obowiazujace prawo autora do publicznego udostepniania utworu. Pra-
wo to nalezy rozumie¢ w szerszym znaczeniu, jako obejmujace kazde udostepnianie utworu odbiorcom
nieznajdujacym si¢ w miejscu, z ktérego przekazywanie pochodzi. Prawo to obejmuje kazda publiczng
transmisje lub retransmisje utworéw, droga przewodowa lub bezprzewodows, w tym nadawanie pro-
gramow; prawo to nie powinno obejmowac¢ zadnych innych dziatan”

2 Wyrok TS z dnia 13 lutego 2014 r. w sprawie C-466/12, Nils Svensson i inni przeciwko Retriever Sve-
rige AG, EU:C:2014:76; dalej jako: Svensson.

22 Zob. Svensson, pkt 16. Warto dla jasno$ci zaznaczy¢, ze przestanki te w kontekscie publicznego

udostepniania utworéw pojawily si¢ w unijnym orzecznictwie juz wczesniej (zob. ITV Broadcasting,

pkt 21-36). Zob. takze pdzniejsze: Filmspeler, pkt 29; Reha Training, pkt 37; wyrok z dnia 19 listopada

2015 r. w sprawie C-325/14, SBS Belgium NV przeciwko Belgische Vereniging van Auteurs, Componisten
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do nieokreslonej, lecz znacznej liczby potencjalnych odbiorcéw?, po drugie, utwoér
chroniony musi zosta¢ udostgpniony w oparciu o szczegélng technologie, inng niz
zastosowana w odniesieniu do pierwotnego udostepnienia, bagdz - w przypadku nie-
spetnienia powyzszego kryterium - skierowany do ,,nowej publiczno$ci”.

W wyroku GS Media zwrdcono z kolei uwage, ze aby zakwalifikowa¢ dane dzialanie
jako publiczne udostepnienie, podmiot podejmujacy taka czynnos¢ powinien odegra¢
w tym udostepnieniu ,,nieodzowng role” (co oznacza, ze w przeciwnym razie uzytkow-
nicy nie mogliby zasadniczo korzysta¢ z utworu), a ponadto jego zachowanie musi mie¢
charakter zamierzony”. Co wiecej, ostatnig z przestanek nalezy domniemywac (przy czym
jest to domniemanie wzruszalne) w przypadku udostepniania w celu zarobkowym?.

Juz w tym miejscu wypada wskaza¢, ze powyzszy wymog o charakterze podmioto-
wym jest w §wietle tradycyjnie pojmowanego prawa autorskiego wysoce dyskusyjny.
Naruszenie tego prawa kwalifikowano do tej pory jako czyn niedozwolony, taczony
z odpowiedzialnoscig obiektywna (strict liability tort)”’. Podobnie zresztg na gruncie
polskiej ustawy nie powinno budzi¢ watpliwosci, Ze z uwagi na bezwzgledny charakter
praw autorskich do ich naruszenia dochodzi niezaleznie od tego, czy zachowanie naru-
szyciela mozna uzna¢ za zawinione. Tymczasem TS po raz pierwszy wprowadzit do ele-
mentéw sktadowych prawa wylacznego przestanki subiektywne, ktére konstrukcyjnie
odpowiadajg zasadzie winy z prawa karnego lub cywilnoprawnej odpowiedzialnosci
deliktowej*® (aczkolwiek stusznie zwraca si¢ uwage, ze omawiany wymog zapobiega
potencjalnie opresyjnemu stosowaniu prawa autorskiego w stosunku do znakomitej
wiekszosci internautéw — nieSwiadomych nielegalnego charakteru stron zawierajacych
chronione utwory?*). Nie tylko z tego wzgledu orzeczenie w sprawie GS Media nalezy

en Uitgevers (SABAM), EU:C:2015:764, pkt 15; zob. tez wydany juz po Ziggo: wyrok TS z dnia 29 listo-
pada 2017 r. w sprawie C-265/16, VCAST Limited przeciwko R.T1. SpA, EU:C:2017:913, pkt 41.

2 Co w oczywisty sposdb ma miejsce w przypadku statystycznej strony internetowej — zasadniczo bo-
wiem witryna taka jest dostepna dla wszystkich uzytkownikéw Internetu; zob. Svensson, pkt 22.

2 Zob. Svensson, pkt 24; ITV Broadcasting, pkt 39. W tym miejscu nalezy odnotowac, ze réwniez po-
jecie ,nowej publicznosci” zostato wprowadzone do unijnej judykatury znacznie wcze$niej — zob. wy-
rok TS z dnia 7 grudnia 2006 r. w sprawie C-306/05, Sociedad General de Autores y Editores de Esparia
(SGAE) przeciwko Rafael Hoteles SA, EU:C:2006:764 (dalej jako: SGAE), pkt 40-42.

% GS Media, pkt 35.

% GS Media, pkt 49. Stanowisko to potwierdzono réwniez w wyroku Filmspeler, pkt 49.

27 Zob. C. Angelopoulos, CJEU Decision on Ziggo: The Pirate Bay Communicates Works to the Pub-
lic, Kluwer Copyright Blog (30t June 2017), http://copyrightblog.kluweriplaw.com/2017/06/30/cjeu-
decision-ziggo-pirate-bay-communicates-works-public/, 29.11.2017; E. Rosati, GS Media and its im-
plications for the construction of the right of communication to the public within EU copyright architec-
ture, Common Market Law Review 54(4)/2017, p. 1232, https://ssrn.com/abstract=2943040, 29.11.2017.

2 Zob. E. Laskowska, Tres¢ prawa autorskiego - kiedy publicznos¢ staje si¢ nowa? - wprowadzenie i wy-
rok TS z 8.09.2016 r. w sprawie C-160/15, GS Media BV przeciwko Sanoma Media Netherlands BV,
Playboy Enterprises International Inc., Britt Geertruidzie Dekker, Europejski Przeglad Sadowy 3/2017,
s.49; podobnie R. Markiewicz, Zdezorientowany prawnik o publicznym udostepnianiu utwordw, Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagielloniskiego. Prace z Prawa Wtasno$ci Intelektualnej 4(134)/2016, s. 18-20.

# ].C. Ginsburg, The Court of Justice of the European Union Creates an EU Law of Liability for Facilita-
tion of Copyright Infringement: Observations on Brein v. Filmspeler [C-527/15] (2017) and Brein v. Ziggo
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poddac krytyce. Watpliwa normatywnie jest takze przestanka zarobkowego charakteru
udostepnienia, chociazby z uwagi na brak jakichkolwiek wskazéwek co do tego, jak
nalezy ja interpretowac™.

Sceptycznie odnies¢ sie trzeba roéwniez do ustalen TS w sprawie Svensson, w szczegol-
nosci do wymogu ,,nowej publicznosci” (warto nadmieni¢: wprowadzonego do unijnej
judykatury na skutek pomylki interpretacyjnej”), o ktérym R. Markiewicz pisze, ze nie
tylko nie wynika z przepisow dyrektywy InfoSoc, ale w dodatku ,,jest (...) generalnie obcy
prawu autorskiemu - przy zakresleniu granic tresci tego prawa chodzi wylacznie o ko-
rzystanie (sposob korzystania — pola eksploatacji) z utworu przez okreslony podmiot™.

Powyzszy komentarz jest o tyle istotny dla dalszej analizy, ze wbrew postulatom
zgloszonym w opinii Rzecznika Generalnego, ktdry zwrdcit uwage na pewng odmien-
no$¢ sprawy Ziggo w poréwnaniu ze wspomnianymi wyrokami dotyczacymi linkowa-
nia”, Trybunal w orzeczeniu w niej wydanym w zasadzie w pelni podtrzymatl swoje
dotychczasowe ustalenia.

3. Sprawa Ziggo®*

Powo6dka w sprawie C-610/15 byla Stichting Brein - fundacja prawa holenderskie-
go, ktéra zwalcza nielegalne korzystanie z przedmiotéw prawa autorskiego i praw

[C-610/15] (2017) (2274 August 2017), artykul ukaze sie [w:] Auteurs et Médias (Belgium) 401(5-6)/2016,
Columbia Law and Economics Working Paper No. 572 oraz Columbia Public Law & Legal Theory Pa-
per 14-557, https://ssrn.com/abstract=3024302, 29.11.2017, p. 2.

% Podobnie E. Rosati, GS Media..., p. 1238. Por. takze krytyczne wobec GS Media uwagi T. Targosza [w:]
A new chapter in the linking saga, Kluwer Copyright Blog (9t September 2016), http://copyrightblog.
kluweriplaw.com/2016/09/09/a-new-chapter-in-the-linking-saga-its-becoming-a-horror/, 29.11.2017.

3! Rozwazania po$wiecone tej kwestii w (cytowanym w Svensson) wyroku SGAE (zob. SGAE, pkt 40-42)
poczynione zostaly przez TS w oparciu o — wowczas juz nieaktualny — przewodnik po przepisach kon-
wencji bernenskiej (z 1978 r.). W dokumencie tym o ,,nowej publicznosci” napisano jedynie (do$¢ nie-
fortunnie) w celu postuzenia si¢ przyktadem, ktéry w zadnym razie nie mial stuzy¢ stworzeniu nowego
kryterium prawnoautorskiego, zostal jednak btednie zinterpretowany przez sktad orzekajacy w SGAE.
Na kwestie te zwrocil uwage M. Ficsor podczas konferencji zorganizowanej przez Fordham Intellectual
Property Law Institute & Emily C. & John E. Hansen Intellectual Property Institute w dniach 8-9 kwiet-
nia 2015 r. na Uniwersytecie w Cambridge. Zob. szerzej na ten temat prezentacje konferencyjng M. Fic-
sora, Svensson and the CJEUs «New Public» Theory: What the E.U. May Learn From the U.S. to Avoid Ju-
dicial Lapses, http://fordhamipconference.com/wp-content/uploads/2015/04/3 A-A-Ficsor-Mihaly.pdf,
29.11.2017, passim; J.P. Kolczynski, Fordham IP conference 2015 - relacja z Cambridge (19.04.2015),
http://www.prawoautorskie.pl/aktualnosci/id63,Fordham-IP-conference-2015-relacja-z-Cambridge.
html, 29.11.2017.

2 R. Markiewicz, Zdezorientowany..., s. 21. P.B. Hugenholtz i S.C. van Velze podkreslaja nadto, ze pra-
wa autorskie, jako prawa o charakterze bezwzglednym, powinny by¢ wyznaczane za pomocg precy-
zyjnych i obiektywnych kryteriéw. Autorzy ci trafnie wskazuja, ze test ,nowej publicznosci” cechuje
brak pewnosci prawnej; zob. P.B. Hugenholtz, S.C. van Velze, Communication to a New Public? Three
Reasons Why EU Copyright Law Can Do Without a ‘New Public’ (19t July 2016), https://ssrn.com/
abstract=2811777, 29.11.2017, pkt 4.2.

»  Opinia Rzecznika Generalnego, pkt 4.

**  Stan faktyczny przedstawiono w oparciu o opini¢ Rzecznika Generalnego, pkt 11-15; a takze Ziggo,
pkt 8-17.
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pokrewnych oraz dziala na rzecz ochrony intereséw podmiotéw, ktérym prawa te
przystuguja. Pozwane spoiki - Ziggo BV i XS4ALL Internet BV - to dwaj najwieksi
na rynku holenderskim dostawcy dostepu do Internetu. Wymaga tu podkreslenia,
ze znaczna cze$¢ ich abonentéw korzysta z platformy wymiany online The Pirate
Bay - witryny indeksujacej pliki P2P. Z tego wtasnie powodu Stichting Brein wysta-
pita do sadu z zagdaniem zablokowania przez pozwane spo6tki dostepu do tej strony,
podnoszac, ze za jej pomocg odbiorcy ustug swiadczonych przez obie spo6lki naruszaja
prawo autorskie, dokonujac wymiany plikéw zawierajacych utwory chronione (przede
wszystkim filmowe i muzyczne), do ktérej dochodzi bez wiedzy i zgody podmiotow
tych praw. Sprawa rozpatrywana byla przez obie instancje krajowego sadownictwa,
po czym trafita na wokande¢ Hoge Raad der Nederlanden (Sagdu Najwyzszego Holan-
dii), ktory postanowil zawiesi¢ postepowanie i zwrécic si¢ do TS z dwoma pytania-
mi prejudycjalnymi:

1) Czy operator witryny internetowej dokonuje publicznego udostepniania w rozumie-
niu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 [InfoSoc], jezeli witryna ta nie zawiera chronionych
utwordw, lecz istnieje system (...), indeksujacy i kategoryzujacy dla uzytkownikéw me-
tadane o utworach chronionych, ktére znajduja si¢ na komputerach uzytkownikéw, tak
ze uzytkownicy moga za jego pomoca wyszukac i umiesci¢ online chronione utwory lub
tez je pobra¢ na wspomniane komputery?

2) W razie udzielenia odpowiedzi przeczacej na pytanie pierwsze:

Czy art. 8 ust. 3 dyrektywy 2001/29 [InfoSoc] i art. 11 dyrektywy 2004/48% stanowia
podstawe dla wydania nakazu przeciwko posrednikowi w rozumieniu tych przepisow,
ktéry ulatwia w sposéb opisany w pytaniu pierwszym dzialania oséb trzecich stanowia-
ce naruszenie?*®

Pytania te zmierzaly w gruncie rzeczy do rozstrzygniecia, czy mozna uznac, Ze ope-
ratorzy witryn indeksujacych sieci P2P dokonujg naruszen prawa autorskiego (co wig-
zaloby sie z ich bezposrednig odpowiedzialno$cia). W przypadku zanegowania takiej
koncepcji budzaca watpliwosci kwestia byla z kolei dopuszczalnos¢ nakazania tym
operatorom, by zablokowali dostep do swoich stron internetowych (co réwnoczesnie
wskazywaloby na ich odpowiedzialno$¢ posrednia).

Kluczowe dla zrozumienia watpliwosci Sadu Najwyzszego Holandii wydaje si¢
przede wszystkim wyjasnienie specyfiki dziatalnosci platform funkcjonujacych w sys-
temie P2P. Sie¢ internetowa P2P (,réwny z réwnym”) wykorzystuje si¢ do wymiany
plikéw pomiedzy uzytkownikami za pomoca tacza internetowego. W strukturze tej
kazdy komputer (czyli host) jest zaréwno pobierajacym tresci klientem, jak i serwe-
rem, ktory tredci te nastepnie udostepnia innym uzytkownikom. Sama sie¢ jest zatem
pozbawiona centralnego serwera i, jak to ujal w swojej opinii Rzecznik General-
ny, ma ,,»zmienng geometrie«, gdyz jedynie hosty-serwery polaczone online tworzg
sie¢ w danym momencie (w odréznieniu od sieci »tradycyjnej«, w ktdrej serwery

% Dyrektywa 2004/48/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie eg-
zekwowania praw wlasnosci intelektualnej (Dz.Urz. UE z 2004 ., L 157).
3 Ziggo, pkt 17.
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s zazwyczaj polaczone na stale, a klienci taczg sie lub rozlaczajg czasowo). Z uwagi
na swoja szczego6lna budowe sie¢ P2P utrudnia organom $cigania i podmiotom praw
autorskich ewentualne zwalczanie naruszen prawa, do jakich dochodzi w jej obrebie
(wigkszos¢ plikéw jest w niej umieszczana bez zgody uprawnionych oséb)*®. Istota
protokotu BitTorrent (najnowszej i cieszacej si¢ obecnie najwiekszg popularnoscia
technologii w systemie P2P, wykorzystywanej takze przez The Pirate Bay) jest to,
ze wymieniane pliki sg dzigki niemu dzielone na niewielkie czesci - i wlasnie z tego
powodu nie ma potrzeby umieszczania ich na centralnym serwerze w celu przecho-
wywania, a serwery uzytkownikéw nie sg przez to tak bardzo obcigzone w proce-
sie wymiany®.

3.1. Opinia Rzecznika Generalnego

Analizujac sprawe Ziggo, Rzecznik Generalny w pierwszej kolejnosci wskazat na zasad-
niczg réznice pomiedzy jej przedmiotem a problematyka orzeczen dotyczacych linko-
wania - jak zaznaczyl, te ostatnie zwigzane byly z wtérnym udostepnianiem utworow
juz dostepnych w sieci, dokonywanym przez osobe bedaca takze tworcg tresci interne-
towych, gdy tymczasem rozpatrywany stan faktyczny dotyczy pierwotnego udostep-
niania. Z tego tez powodu zakwestionowal mozliwos¢ bezposredniego zastosowania
ustalen poczynionych w tych postepowaniach®.

W dalszej czesci swojej opinii Rzecznik Generalny podkreslit koniecznos$¢ ustalenia
roli serwisow takich jak The Pirate Bay w wymianie plikéw w systemie P2P, wyraznie
akcentujac, ze sama istota omawianego procederu ma w tym wypadku wieksze zna-
czenie od jego strony technicznej. Stusznie w tym kontekscie wskazal, ze rola ta jest
kluczowa - zwlaszcza jesli nie konczy si¢ na dostarczaniu uzytkownikom wyszukiwarki
utwordw, a wrecz opiera sie na dodatkowej aktywnosci, ktora czesto zwalnia inter-
nautéw z koniecznos$ci samodzielnego poszukiwania utworéw. Warto jednak nadmie-
ni¢, ze sam Rzecznik Generalny - pomimo okreslenia udziatu witryn indeksujacych
w funkcjonowaniu P2P jako praktycznie nieodzownego (,,w kazdym razie dla przeciet-
nego uzytkownika Internetu™') - przyznal, ze teoretycznie mozliwe jest znalezienie
pozadanych przez odbiorcéw plikéw bez odwiedzania takich portali*s.

7 Opinia Rzecznika Generalnego, pkt 20.

% Ibidem.

39 Zob. Ziggo, pkt 9-10; a takze przystepny opis dzialania protokotu BitTorrent przedstawiony przez
D. Smitha i M. Taylora [w:] File sharing: modern developments, Computer and Telecommunications
Law Review 16(6)/2010, p. 177. Na marginesie warto nadmieni¢, ze - wbrew powszechnemu przeko-
naniu - korzystanie z P2P nie zawsze musi si¢ wigza¢ z udostepnianiem $ciaganych plikéw. Istnieja bo-
wiem programy, ktére umozliwiajg (cho¢ nie tak efektywnie) pobieranie plikéw bez jednoczesnego
ich udostepniania; por. J. Chwalba, Korzystanie z programow peer-to-peer a dozwolony uzytek prywat-
ny w prawie autorskim, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace z Prawa Wiasnosci Inte-
lektualnej 2(102)/2008, s. 22.

* Opinia Rzecznika Generalnego, pkt 4.

4 Ibidem, pkt 27.

2 Co jednak nie zmienia faktu, ze w praktyce poszukiwanie tych plikéw konczy si¢ zazwyczaj wladnie
na witrynach w rodzaju The Pirate Bay; por. ibidem, pkt 25-27.
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Zdaniem Rzecznika Generalnego w ramach sieci P2P dochodzi do publicznego
udostepniania utworow*’. W aspekcie przestanki ,,podania do publicznej wiadomosci”
wskazal on przy tym, ze wymaga ustalenia, kfo dokonuje tej czynnosci - konstatujac,
ze z cala pewnoscig uzytkownicy takich stron umyslnie udostepniaja publicznie utwory
innym uzytkownikom*:.

Co do administratoréw witryn Rzecznik Generalny stwierdzil, ze ich udziat w funk-
cjonowaniu internetowej wymiany plikow jest w istocie niezbedny, jednakze nie mozna
im przypisac decydujacej roli w publicznym udostepnianiu utworéw w sytuacji, w ktorej
nie wiedzg, ze utwory te zostaly niezgodnie z prawem udostgpnione publicznie. Po-
dobnie nalezatoby ocenia¢ przypadki, w ktorych operatorzy ci, powiadomieni o po-
wyzszej bezprawnosci, podejmujg odpowiednie dzialania zaradcze*. Rzecznik Gene-
ralny uzaleznil wiec odpowiedzialnos$¢ posrednikéw od ich rzeczywistej sSwiadomosci,
sprzeciwiajac si¢ rownoczes$nie powolywaniu si¢ na narzucone w GS Media domnie-
manie dotyczace dziatalnosci zarobkowej, jako Ze jego zastosowanie ,,prowadziloby
(...) do nalozenia na operatoréw witryn indeksujacych (...), ktérzy zazwyczaj dziataja
w celu zarobkowym, powszechnego obowigzku nadzorowania indeksowanych tresci™.
Jak zauwaza E. Rosati*, Rzecznik Generalny, jakkolwiek nie odnidst sie do tego wprost,
mial tu na mysli zbidr przepisow dyrektywy o handlu elektronicznym dotyczacych
wylaczen lub ograniczen odpowiedzialnosci dostawcow (do ktérych nawigzat w in-
nym miejscu®®), a takze dyspozycje jej art. 15, zakazujacego panstwom cztonkowskim
nakladania na ustugodawcow ogdlnego obowigzku nadzorowania przekazywanych
badz przechowywanych przez nich informacji oraz ogélnego obowigzku aktywnego
poszukiwania faktéw i okolicznosci wskazujacych na sprzeczng z prawem dzialalnos¢.

3.2. Wyrok Trybunalu

TS zasadniczo podzielif punkt widzenia Rzecznika Generalnego, z tym ze migdzy wy-
danym dnia 14 czerwca 2017 r. orzeczeniem a przedstawiong wcze$niej opiniag mozna
odnotowac trzy zasadnicze réznice. Po pierwsze, w zaden sposdb nie nawigzano w nim
do wylaczen zawartych w dyrektywie o handlu elektronicznym. Po drugie, nie wpro-
wadzono postulowanego rozréznienia od uprzednich wyrokéw w sprawach linkowa-
nia. Po trzecie wreszcie, nie zredukowano opisanej powyzej przestanki subiektywnej
do rzeczywistej wiedzy®.

Podobnie jak we wczesniejszych orzeczeniach, Trybunat wskazal na dwa wymogi,
ktérych Iaczne spelnienie stanowi o publicznym udostgpnieniu utworu - ,,czynnos¢
udostepnienia” podjeta wobec ,,publicznosci” (przy czym w konkretnym przypadku
»halezy uwzgledni¢ szereg uzupelniajacych si¢ czynnikéw, niemajacych samodzielnego

# Ibidem, pkt 44-47.

4 Ibidem, pkt 48-49.

* Ibidem, pkt 50-51.

6 Ibidem, pkt 52.

4 E.Rosati, The CJEU..., p. 7.

*  Opinia Rzecznika Generalnego, pkt 67-69.
¥ Por. uwagi E. Rosati [w:] The CJEU..., p. 8.
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charakteru i od siebie wspoizaleznych”)*. Tak jak Rzecznik Generalny, tak i TS doszed!
do wniosku, Ze obie powyzsze okolicznosci wystepuja w niniejszej sprawie. Chociaz
nie podwazyl faktu, Ze to uzytkownicy - a nie administratorzy stron — zamieszczaja
utwory w sieci, to jednak ocenil udzielanie przez tych drugich dostepu do witryny stu-
z3cej wymianie plikow oraz zarzadzanie nig jako dziatanie prowadzone z pelng swiado-
moscig skutkéw, a ponadto, w jego ocenie bez takiej ich aktywnosci do wymiany w og6-
le by dojs¢ nie moglo, badz bylaby ona znacznie utrudniona® (tym samym zaprzeczyt,
by mozna bylo uzna¢, ze operatorzy The Pirate Bay dokonujg zwyktego dostarczenia
urzadzen przeznaczonych do umozliwienia lub dokonania przekazu®). W konsekwen-
cji, zdaniem TS, operatorzy ci udzielajg uzytkownikom dostepu do danych utworéw,
a zatem ich rola w udostepnianiu utwordw jest niezbedna, co prowadzi do przyjecia,
ze ich dzialanie stanowi czynnos¢ udostepniania w rozumieniu art. 3 ust. 1 InfoSoc™.

Uwzgledniwszy okoliczno$¢, ze znaczna czes¢ abonentéw pozwanych spoétek uczest-
niczyla w wymianie plikow, a sami administratorzy The Pirate Bay wskazali na tej
stronie kilkadziesigt milionow jej uzytkownikow, TS doszedt do wniosku, Ze czynnos¢
udostepniania obejmuje w tym wypadku nieokreslong liczbe potencjalnych odbiorcow
oraz zaklada znaczny krag osob, wobec czego niezaprzeczalnie zachowany jest wymog
»publicznosci™. Bez watpienia jest to takze publicznos$¢ ,nowa™*.

Co istotne, jak juz wczesniej sygnalizowaltem, TS nie podzielit postulatu Rzeczni-
ka Generalnego, by odpowiedzialno$¢ operatoréw witryn uzalezni¢ od (tylko i wy-
lacznie) rzeczywistej wiedzy o bezprawnosci udostepnianych tre$ci. Zamiast tego
stwierdzil on, Ze ,,administratorzy platformy online TPB [The Pirate Bay] nie mogli
nie wiedzie¢, iz na tej platformie udziela sie dostepu do utworéw opublikowanych bez
zezwolenia podmiotéw praw autorskich, majac na wzgledzie wyraznie podkreslong
przez sad odsylajacy okoliczno$¢, ze bardzo duza czes$¢ plikéw torrent zawartych
na platformie wymiany online TPB odsyta do utworéw opublikowanych bez zezwole-
nia podmiotéw praw autorskich™’. Sposdb ujecia przez TS i tak juz (ze swojej natury)
kontrowersyjnego kryterium subiektywnego moze budzi¢ szereg watpliwosci, ktdre
charakteryzuje ponizej.

0 Ziggo, pkt 24-25.

1 Zob. ibidem, pkt 35, 40-44.

32 Ibidem, pkt 36.

>3 Stosownie do motywu 27 InfoSoc czynnoéci takie nie stanowia ,,przekazania” w rozumieniu tej dy-
rektywy — lub raczej ,,udostepnienia’, jesli zachowac¢ konsekwencje terminologicznag, tak jak ma to miej-
sce np. w angielskiej wersji aktu, operujacej pojeciami communication i communication to the public.
Odniesienie do motywu 27 jest zreszty bardzo wyrazne w Filmspeler, w ktorym TS zaprzeczyl, by dzia-
tanie umozliwiajace nawigzanie bezposredniego polaczenia miedzy podmiotami rozpowszechniajacy-
mi nielegalne egzemplarze utworéw a osobami korzystajacymi z utworéw stanowito zwykle dostarcza-
nie urzadzen, o ktérym mowa w tym motywie; zob. Filmspeler, pkt 41. Por. takze uwagi E. Rosati [w:]
The CJEU..., p.5,9.

** Ibidem, pkt 37, 39.

> Ibidem, pkt 42-43.

% Ibidem, pkt 45.

7 Ibidem.
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Zgodnie z prognoza Rzecznika Generalnego Trybunal poprzestal na odpowiedzi
na pierwsze z pytan prejudycjalnych®, konkludujac, ze:

pojecie ,,publicznego udostepniania” w rozumieniu art. 3 ust. 1 dyrektywy 2001/29 [In-
foSoc] nalezy interpretowac w ten sposdb, ze w okolicznosciach takich jak rozpatrywa-
ne w postepowaniu gtéwnym obejmuje ono zarzadzanie w Internecie i udzielanie doste-
pu do platformy wymiany, ktéra poprzez indeksacje metadanych dotyczacych utworéw
chronionych i udostepnianie wyszukiwarki umozliwia uzytkownikom tej platformy wy-
szukanie tych utworéw oraz ich wymiane w ramach sieci rownorzednej (peer-to-peer)™.

Z calg pewnoscig wyrok TS zdeterminuje dziatania administratoréw witryn in-
deksujacych w systemie P2P, cho¢ okreslenie, na czym konkretnie beda one od tej
pory polegaly, nie jest juz tak oczywiste. Zasadna wydaje si¢ konstatacja, ze skutki
Ziggo obejmga takze operatoréw wszelkich stron internetowych, ktérych uzytkownicy
naruszaja prawo autorskie®. Co wigcej, pominiecie w orzeczeniu Trybunatu pewnych
zasadniczych kwestii, lakoniczne ujecie pozostatych oraz niezupelnie przekonujace
wnioski moga mie¢ powazne implikacje w przysztosci®'.

4. Prawo do publicznego udostepniania utwordw po Ziggo. Uwagi krytyczne

Omawiany wyrok budzi szereg zastrzezen. Co najmniej sporne wydaje sie wszak przyje-
cie, ze platforma internetowa taka jak The Pirate Bay moze udostgpnia¢ utwor, nawet je-
$li nim w ogdle nie dysponuje. W systemie P2P do publicznego udostepnienia dochodzi
przeciez na komputerach jednostek, a nie na samej stronie, ktdra jedynie posredniczy
w wymianie (dodajmy: teoretycznie wykonalnej bez jej udziatu). Podobnie klopotli-
we moze by¢ niekiedy takze przyjecie, Ze sami uzytkownicy publicznie udostepniaja
utwory, skoro przekazywane sobie przez nich fragmenty plikéw s3 jedynie ciagiem
zerojedynkowym, ktéry nie stanowi postaci wyrazenia nawet czesci warstwy dzwie-
kowej czy wizualnej dzieta, bowiem owych fragmentow plikéw nie mozna utozsamiaé
z fragmentami utworu - a z tym mozna si¢ zapoznac zasadniczo dopiero po pobraniu
calego pliku®.

Poza niedostatecznie uwzgledniong specyfika wymiany plikéw w systemie P2P orze-
czenie TS wywoluje szereg powaznych watpliwosci, ktére omdéwione zostana ponizej.

% Z tego powodu w dalszej czesci niniejszego opracowania zrezygnowano z analizy pytania drugiego,
jako ze bylaby ona bezprzedmiotowa.

9 Ibidem, pkt 48.

% Podobnie C. Angelopoulos, CJEU...; J.C. Ginsburg, op.cit., p. 10. Bioragc pod uwage konsekwentnie
stosowana przez Trybunal rozszerzajaca wykladnie przestanek odpowiedzialno$ci za te naruszenia, wy-
daje si¢ to wiecej niz prawdopodobne.

' Por. w tej kwestii pkt 4i 5.

¢ W przypadku samego (jeszcze niezakonczonego) procesu $ciagania pliku i udostepniania jego (po-
branych juz) czedci przyjecie, ze uzytkownik udostepnia utwor, nie jest weale takie oczywiste, zwazyw-
szy ze utworu tego (jeszcze) nie posiada. Problematyke udostepniania utworéw w ramach systemu P2P
dokladniej opisuje J. Zygmunt, Przesylanie plikéw za posrednictwem sieci peer-to-peer a rozpowszech-
nienie utworu w rozumieniu prawa autorskiego, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace
z Prawa Wlasno$ci Intelektualnej 1(135)/2017, s. 45 i nast.
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4.1. Element subiektywny odpowiedzialno$ci za naruszenie prawa autorskiego

Podstawowe zastrzezenia do przestanki o charakterze podmiotowym, warunkujacej
uznanie danego zachowania za ,,publiczne udostepnianie utworu”, a w nastepstwie
dajacej podstawy do przyjecia bezposredniej odpowiedzialnosci dzialajacego w ten
sposob podmiotu, zaprezentowane zostaly juz na wczesniejszym etapie niniejszych
rozwazan. Krytyczne uwagi dotyczace pozbawionej normatywnego (a wrecz i syste-
mowego) uzasadnienia konstrukcji odpowiedzialnosci bezposredniej warunkowanej
wiedzg domniemanego naruszyciela (ergo blizszej ze swojej natury koncepcji odpowie-
dzialnosci posredniej) z GS Media pozostajg aktualne takze wobec Ziggo.

Na tym jednak watpliwosci sie nie korncza. Jest w szczegélnosci kontrowersyjne, w jaki
sposob nalezy interpretowac oszczedne tresciowo odniesienie sie Trybunatu do stanowczo
zanegowanej przez Rzecznika Generalnego mozliwosci zastosowania w niniejszej sprawie
domniemania wiedzy o bezprawnym charakterze tresci w przypadku dziatalnosci w celu
osiggniecia zysku. TS z pewnoscig nie odpowiedzial wprost na pytanie, jak ksztaltuje sie
odpowiedzialno$¢ pozwanego w przypadkach innych niz ten dotyczacy witryny The Pi-
rate Bay, tj. takich, w ktérych nie mial on ani rzeczywistej, ani konstruktywnej wiedzy.
Przynajmniej a limine wydawac si¢ moze, ze odpowiedz ta nie pada w wyroku w ogéle®,
aczkolwiek E. Rosati podnosi, ze Trybunal w gruncie rzeczy przejal rozwigzania wpro-
wadzone przez GS Media, chociaz nie odnidst si¢ do tego orzeczenia w sposéb wyrazny.
Autorka ta dochodzi do wniosku, ze takze i w przypadku Ziggo wiedze administratora
nalezy domniemywac w razie jego zarobkowej dziatalnosci, co sugeruje wrazenie potacze-
nia ,,celu osiagniecia zysku” z punktu 46 wyroku z konkluzjg na temat odpowiedzialnosci
w punkcie nastepnym®.

Nie ulega watpliwosci, ze uzyte w wyroku sformulowanie ,,nie mogli nie wiedzie¢”
$wiadczy o pewnym zobiektywizowaniu analizowanej przestanki. Wydaje si¢ nadto,
ze TS faktycznie opowiedzial si¢ za mozliwoscig zastosowania do pozywanych ope-
ratoréw domniemania analogicznego do GS Media. Uwazam zatem, ze nie ma racji
C. Angelopoulos, przyjmujac w tej sytuacji zwolnienie od odpowiedzialnosci podmio-
tow, ktore ,,nie mogly wiedzie¢” o naruszeniach prawa autorskiego®.

¢ Tak C. Angelopoulos, CJEU...

¢ ,(...) if this was the case, it would be difficult to understand the meaning of paragraphs 46 and 47
of the judgment, in which the CJEU referred to the profit-making intention of the defendants and seem-
ingly linked that to a finding of prima facie liability”. Autorka swoje stanowisko uzasadnia zresztg szere-
giem argumento6w, wskazujgc miedzy innymi na tego samego sedziego sprawozdawce w tych sprawach,
sposob sformulowania uzasadnien obu wyrokéw, czy podazanie przez Trybunat za rozstrzygnieciem
Filmspeler, potwierdzajacym zastosowanie presumpcji z GS Media; zob. E. Rosati, The CJEU..., p. 9-10.

& Cho¢ rzeczywiscie z logicznego punktu widzenia wlasnie takg interpretacje podsuwa (a contrario)
na pierwszy rzut oka sformutowanie ,,nie mogli nie wiedzie¢”. Wydaje si¢ jednak, ze nawigzanie do sfor-
mulowanego w GS Media domniemania jest tu zbyt wyrazne, by zgodzi¢ si¢ z autorka; por. C. Angelo-
poulos, CJEU.... Z podobnych wzgledéw nalezatoby odrzuci¢ réwniez twierdzenie J.C. Ginsburg, ze TS
nie zastosowal w Ziggo tego domniemania z uwagi na brak takiej potrzeby w §wietle niebudzacej wat-
pliwosci wiedzy operatoréw The Pirate Bay (w istocie wiedza ta byta oczywista, co jednak nie znaczy
jeszcze o niezastosowaniu domniemania, a raczej — poprzez odwolanie sie do ustalen faktycznych - po-
zwala uzasadni¢ celowo$¢ jego aplikacji); zob. ].C. Ginsburg, The Court..., p. 6-7.
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Nalezaloby w tym miejscu przyzna¢ racj¢ Rzecznikowi Generalnemu, ze przeno-
szenie domniemania z GS Media na grunt standw faktycznych podobnych do opisa-
nego w Ziggo nie wydaje si¢ stuszne. Podyktowany zarobkowym celem dziatalnosci
powszechny obowigzek nadzorowania indeksowanych tresci, ktéry domniemanie
to za sobg pociaga, jest bowiem nie do pogodzenia z art. 15 dyrektywy o handlu elek-
tronicznym - wprost negujacym dopuszczalnos¢ takiego rozwigzania.

4.2. Odpowiedzialno$¢ bezposrednia i posrednia

Ole kryteria bezposredniego naruszenia prawa autorskiego poddane zostaly w Unii Eu-
ropejskiej harmonizacji na poziomie legislacyjnym, o tyle odpowiedzialno$¢ posrednich
naruszycieli takiego ujednolicenia jak dotad si¢ nie doczekata. R. Markiewicz zauwaza,
ze to wlasnie ta luka w unijnym prawodawstwie lezy u podstaw poszerzania przez Try-
bunal zakresu prawa do udostepniania utworéw - dlatego tez TS, ,,chcac obja¢ dyrek-
tywami takze tego rodzaju dzialania, »wtlacza« je do bezposredniego naruszenia prawa
autorskiego, a zwlaszcza prawa do publicznego udostepnienia, pod pretekstem, Ze prawo
to nalezy rozumie¢ szeroko, zgodnie z wyraznym brzmieniem motywu 23 dyrektywy
2001/29/WE [InfoSoc]™. Chociaz z celowosciowego punktu widzenia takie dzialania
mozna uznac za zrozumiale, to nie sposob nie oponowac, gdy obserwuje sie, jak Trybunat
burzy w ten sposéb podstawowe konstrukeje tradycyjnie pojmowanego prawa autorskie-
go. Relatywizacja bezposredniego naruszenia prawa autorskiego do formulowanych przez
TS elementdw, z przestanka swiadomosci tego naruszenia na czele, jest nieuzasadniona
normatywnie, wobec czego nalezy ja ocenia¢ negatywnie. Wydaje sie, ze dopdki odpo-
wiedzialno$¢ posrednich naruszycieli nie zostanie w Unii Europejskiej zharmonizowana,
podobnie ,,rewolucyjnych” rozwigzan bedzie jednak coraz wigcej.

J.C. Ginsburg twierdzi z kolei, ze Trybunat ,,zapelnit obecnie t¢ luke [pozostawio-
ng panstwom czltonkowskim w zakresie ustalenia, czy efektywna wiedza skutkowac
ma odpowiedzialnoscig podmiotéw ulatwiajacych dostep do bezprawnych tresci], po-
dejmujac si¢ zadania oceny [ich] odpowiedzialnosci (...), nie tylko dla «ustug spote-
czenstwa informacyjnego» objetych dyrektywa, lecz takze dla kazdego internetowego
posrednika™. Jest jednak wyjatkowo dyskusyjne, czy owo ,,zapelnianie luki” powinno
odbywac si¢ na poziomie innego rodzaju odpowiedzialnosci (bezposredniej) niz bedaca
zasadniczym przedmiotem dyrektywy o handlu elektronicznym (posrednia).

Stosunek ustalen TS do wylaczen z powyzszego aktu jest zresztg kolejnym zagadnie-
niem, przy ktérym orzeczenie w sprawie Ziggo kaze postawi¢ znak zapytania.

4.3. Dyrektywa o handlu elektronicznym

Zgodnie z postanowieniami dyrektywy InfoSoc (zawartymi w motywach 16 oraz 20
preambuly) nie narusza ona przepiséw dyrektywy o handlu elektronicznym. W tym

% R. Markiewicz, Zdezorientowany..., s. 6.

¢ ,The CJEU has now filled this gap by taking on the task of assessing the liability of facilitators, not only
for «information society services» covered by the Directive, but also for any internet intermediary” -
J.C. Ginsburg, op.cit., p. 10.

66



Prawo do publicznego udostepniania utworéw w $wietle wyroku TSUE...

kontekscie przyjecie, ze administratorzy witryn internetowych moga wspolnie z ich
uzytkownikami odpowiada¢ za naruszenie prawa autorskiego, ma niebagatelne zna-
czenie dla kwestii mozliwosci zastosowania wobec nich art. 14 dyrektywy o handlu
elektronicznym®. Jest to o tyle problematyczne, ze — jak wspomniano wcze$niej — TS
w zaden sposob nie odnidst sie¢ w swoim orzeczeniu do ograniczen odpowiedzialnosci
zawartych w tym akcie.

Powyzsze wylaczenia (tzw. ,,0azy bezpieczenstwa™) znajduja zastosowanie wylacz-
nie w razie pozostawania przez ustugodawce w swojej czysto pasywnej roli. Jak stusznie
zwraca uwage D.K. Gesicka: ,,rola host providera™ nie jest [jednak] neutralna w tym
samym znaczeniu co rola dostawcow ustug mere conduit i cachingu””, jakkolwiek nie-
fortunna redakcja motywu 42 dyrektywy o handlu elektronicznym moze sugerowac,
ze opisany w nim wymdg neutralnosci znajduje zastosowanie do wszystkich trzech
rodzajow uslug stypizowanych w art. 12-14 dyrektywy o handlu elektronicznym?
(czyli kolejno: ,,zwyklego przekazu”, cachingu i hostingu). Zdaniem autorki wymaog
neutralnosci nie obejmuje wiec dostawcodw ustug hostingowych”, z kolei sama ustuga
nie polega jedynie na posredniczeniu w komunikacji drogg elektroniczng™.

Co jednak istotne, dyrektywa o handlu elektronicznym wskazuje przede wszystkim,
w jakich okolicznosciach dostawcy ustug sieciowych nie odpowiadaja za naruszenia
prawa, przy czym mowa w niej o naruszeniach dokonywanych przez inne niz oni pod-
mioty - regulacji poddano wiec posrednig odpowiedzialnos¢ ustugodawcow (zgodnie
z dominujagcym w literaturze pogladem takze sam hosting oceniany by¢ powinien

8 Ktorego ust. 1 brzmi: ,,Panstwa Czlonkowskie zapewniaja, zeby w przypadku $wiadczenia ustugi

spoleczenstwa informacyjnego polegajacej na przechowywaniu informacji przekazanych przez ustu-
gobiorce ustugodawca nie byl odpowiedzialny za informacje przechowywane na zadanie ustugobior-
cy, pod warunkiem Ze:

a) ustugodawca nie ma wiarygodnych wiadomosci o bezprawnym charakterze dzialalnosci lub infor-
macji, a w odniesieniu do roszczen odszkodowawczych — nie wie o stanie faktycznym lub okoliczno-
$ciach, ktdre w sposdb oczywisty swiadczg o tej bezprawnosci; lub

b) ustugodawca podejmuje niezwlocznie odpowiednie dziatania w celu usuniecia lub uniemozliwienia
dostepu do informacji, gdy uzyska takie wiadomosci lub zostanie o nich powiadomiony”.

% W jezyku angielskim safe harbours. W zaproponowany powyzszej sposob pojecie to ttumaczg J. Bar-

ta oraz R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2016, passim.

7* Tj. dostawcy ustug hostingowych, takiego jak The Pirate Bay — z uwagi na charakter i funkcje przed-
miotowej przegladarki to wlasnie ta kategoria ustugodawcéw ($wiadczacych ustuge hostingu) wysuwa
sie w niniejszym opracowaniu na plan pierwszy. ,Pojecie »hosting« oznacza udostepnianie pamieci pod-
taczonych do sieci serweréw w celu przechowywania na nich materialéw pochodzacych od dostawcow
tre$ci’; J. Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 488.

"t D.K. Gesicka, Wylgczenie odpowiedzialnosci cywilnoprawnej dostawcéw ustug sieciowych za tresci
uzytkownikéw, Warszawa 2014, s. 265. Mere conduit oznacza tzw. ,,zwykly przekaz’, czyli prostg trans-
misje danych, pozbawiong ingerencji ustugodawcy; natomiast pojecie caching uzywane jest do okresle-
nia krotkotrwatego i posredniego przechowywania danych.

2 P.van Eecke, Online service providers and liability: A plea for a balanced approach, Common Market
Law Review 48(5)/2011, p. 1482 [za:] D.K. Gegsicka, op.cit., s. 266.

7 Odmiennie (z wyraznym odwolaniem si¢ w przypadku hostingu do motywu 42 preambuly dyrek-
tywy o handlu elektronicznym): J. Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 496; E. Rosati, The CJEU..., p. 12.

" D.K. Gesicka, op.cit., s. 267.
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w $wietle regulacji dotyczacych posredniego naruszenia prawa autorskiego’). Tym-
czasem w Ziggo TS nie tylko analizuje ich odpowiedzialno$¢ od strony pozytywnej,
ale w dodatku stwierdza, Ze ma ona charakter bezposredni. Wyznaczajac jej standardy,
Trybunat jednoczesnie pomija w swoich rozwazaniach wyjatki z dyrektywy o handlu
elektronicznym. W konsekwencji pytanie o relacje miedzy odpowiedzialnoscig bezpo-
srednig dostawcow a ,,0azami bezpieczenstwa” pozostawione zostaje bez odpowiedzi.
Zupelnie inaczej postrzega ten problem C. Angelopoulos, ktéra uwaza $ciezke obra-
ng przez TS za catkiem pomystowa, wskazujac, ze ,harmonizacja orzecznicza”, razem
z wylaczeniami z dyrektywy o handlu elektronicznym, moze da¢ efekt w postaci har-
monizacji w Unii Europejskiej posredniego naruszenia prawa autorskiego. Opierataby
sie ona na nastgpujacym zalozeniu: rezim wspomnianej dyrektywy okresla, w jakich
okolicznos$ciach nie mozna pociagnac posrednikéw do odpowiedzialnosci, natomiast
dokonywana przez TS rozszerzajaca wykladnia prawa do publicznego udostepniania
utwordw rozstrzyga, kiedy taka mozliwo$¢ istnieje. Efektem tej konstrukciji jest, zdaniem
autorki, satysfakcjonujgca komplementarnos¢ dyrektywy o handlu elektronicznym oraz
dyrektywy InfoSoc’. Tyle ze owa orzecznicza préba harmonizacji tak naprawde wcale
nie jest skierowana na odpowiedzialno$¢ posrednig, lecz bezposrednig. Wypada réwniez
zapytac: w jaki sposob pogodzi¢ ze sobg na przyktad wyraznie wyeksponowany w art. 15
dyrektywy o handlu elektronicznym brak ogélnego obowigzku ustugodawcow w zakresie
nadzorowania tresci z domniemaniem wiedzy o ich bezprawnym charakterze?

4.4. Dyrektywa w sprawie praw autorskich””

Powyzsze pytanie zada¢ mozna takze w kontekscie wspomnianego juz wczesniej projektu
dyrektywy w sprawie praw autorskich. Motyw 38 jej preambuly stanowi, ze w przypadku

7> Zob.]. Barta, R. Markiewicz, Prawo..., s. 491, wraz z przywolang tam literaturg. Autorzy konkluduja
jednak, ze hosting moze przybieraé zaréwno postaé naruszenia posredniego (w formie pomocnictwa),

jak i bezposredniego (w formie sprawstwa) — ibidem, s. 491-494.

76 Autorka ta mimo wszystko wskazuje jednak na problemy i watpliwo$ci zwigzane z brakiem harmo-

nizacji posredniej odpowiedzialno$ci za naruszenie prawa autorskiego; zob. C. Angelopoulos, CJEU...
77 Aktualizacja (2019 r.): rozwazania zaprezentowane w tej czesci analizy (2017 r.) odnosza sie do pro-
jektu dyrektywy w sprawie praw autorskich w jego pierwotnym ksztalcie, tj. przed wprowadzeniem
do niego poprawek Komisji Prawnej (ktére do pewnego stopnia odpowiadaja na zasygnalizowane prze-
ze mnie kwestie). Krytykowane w tym miejscu regulacje na etapie prac legislacyjnych zostaly znacza-
co zmodyfikowane. W szczegolnosci:

1) motyw 38 zastgpiony zostal miedzy innymi przez:

- motyw 64 (stanowiacy: ,Zasadnym jest, aby uscisli¢ w niniejszej dyrektywie, ze dostawcy ustug udo-
stepniania tresci online dokonujg czynnosci publicznego udostepniania lub podawania do publicznej
wiadomosci utworu, gdy udzielaja publicznego dostepu do chronionych prawem autorskim utworéw
lub innych przedmiotéw objetych ochrong zamieszczanych przez uzytkownikéw”) oraz

- motyw 65 (,Gdy dostawcy ustug udostepniania tresci online ponosza odpowiedzialno$¢ za czynno-
$ci publicznego udostepniania lub podawania do publicznej wiadomo$ci na warunkach okreslonych
w niniejszej dyrektywie, art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31/WE nie powinien mie¢ zastosowania do od-
powiedzialnosci wynikajacej z przepiséw niniejszej dyrektywy dotyczacych korzystania z chronionych
treci przez dostawcow ustug udostepniania treéci online. Nie powinno to mie¢ wplywu na stosowa-
nie art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31/WE w odniesieniu do takich dostawcéw ustug do celéw wykra-
czajacych poza zakres stosowania niniejszej dyrektywy”);
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gdy ustugodawcy przechowuja i udostepniajg spoleczenstwu utwory chronione prawem
autorskim (lub inne objete ochrong przedmioty) — czym wykraczaja poza zwykle dostar-
czanie urzadzen oraz dokonujg czynnosci publicznego udostepnienia utworu - sg zo-
bowiazani do zawierania umoéw licencyjnych z podmiotami praw autorskich, chyba
ze zastosowanie znajdzie wylaczenie ich odpowiedzialnosci z art. 14 dyrektywy o han-
dlu elektronicznym. Bez wzgledu na to, czy kwalifikujg sie do powyzszego zwolnienia
od odpowiedzialnosci, powinni oni przyja¢ odpowiednie srodki w celu zapewnienia
ochrony tych utworéw, takie jak wykorzystanie skutecznych technologii. O zastosowa-
niu art. 14 wspomnianej dyrektywy decydowa¢ ma z kolei weryfikacja, czy ustugodawca
taki ,odgrywa aktywna role”. Opisany powyzej obowigzek jest rowniez przedmiotem
art. 13 projektowanego aktu - stosownie do dyspozycji tego przepisu obejmuje on takze
zapewnienie funkcjonowania uméw zawieranych z podmiotami prawa badz podjecie
odpowiednich srodkéw (takich jak korzystanie z technologii rozpoznawania tresci) za-
pobiegajacych dostepnosci w serwisach chronionych utworéw.

Wypada podnies¢, ze ostatni przepis — wobec narzucanego przezen de facto ogélne-
go obowigzku monitorowania tresci udost¢pnianych online - pozostaje w oczywistej

2) art. 13 zastapiony zostal przez art. 17:

»1. Panstwa cztonkowskie wprowadzajg przepisy przewidujace, ze dostawca ustug udostepniania tresci
online dokonuje czynnosci publicznego udostepniania lub czynnosci podawania do publicznej wia-
domosci do celéw niniejszej dyrektywy, w przypadku gdy udziela on publicznego dostepu do chro-
nionych prawem autorskim utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochrona zamieszczanych
przez jego uzytkownikéw. (...)

3. Jezeli dostawca ustug udostepniania tresci online dokonuje czynnosci publicznego udostepniania lub
czynnosci podawania do publicznej wiadomosci na warunkach okreslonych w niniejszej dyrektywie,
ograniczen odpowiedzialnosci ustanowionych w art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31/WE nie stosuje
sie do sytuacji objetych niniejszym artykutem. Akapit pierwszy niniejszego artykulu nie ma wply-
wu na ewentualne stosowanie art. 14 ust. 1 dyrektywy 2000/31/WE w odniesieniu do tych dostaw-
cow ustug do celéw wykraczajacych poza zakres stosowania niniejszej dyrektywy.

4. Jezeli nie udzielono zezwolenia, dostawcy ustug udostepniania tre$ci online ponoszg odpowiedzial-
nos¢ za nieobjete zezwoleniem czynnosci publicznego udostepniania, w tym podawania do wiado-
moéci publicznej, chronionych prawem autorskim utwordw i innych przedmiotéw objetych ochro-
ng, chyba ze wykaza, ze:

a) dotozyli wszelkich staran, aby uzyskaé zezwolenia, oraz

b) dotozyli wszelkich staran - zgodnie z wysokimi standardami starannosci zawodowej w sektorze —
aby zapewni¢ brak dostepu do poszczegélnych utworéw i innych przedmiotéw objetych ochro-
ng, w odniesieniu do ktérych podmioty uprawnione przekazaly dostawcom ustug odpowiednie
i niezbedne informacje; oraz w kazdym przypadku,

c) dziatali niezwlocznie po otrzymaniu odpowiednio uzasadnionego zastrzezenia od podmiotéw
uprawnionych w celu zablokowania dostepu do utworéw lub innych przedmiotéw objetych ochro-
ng, ktérych dotyczy zastrzezenie, lub usuniecia ich ze swoich stron internetowych, a takze doto-
zyli wszelkich staran, aby zapobiec ich przyszlemu zamieszczaniu zgodnie z lit. b). (...)

8. Stosowanie niniejszego artykulu nie wywoluje skutku w postaci ogélnego obowigzku w zakresie
nadzoru”

[za:] Stanowisko Parlamentu Europejskiego przyjete w pierwszym czytaniu w dniu 26 marca 2019 r.

w celu przyjecia dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/... w sprawie prawa autorskiego

i praw pokrewnych na jednolitym rynku cyfrowym oraz zmiany dyrektyw 96/9/WEi2001/29/WE (Tekst

majacy znaczenie dla EOG), http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=

P8-TA-2019-0231&language=PL&ring=A8-2018-0245, 08.04.2019.
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sprzecznoéci z art. 15 dyrektywy o handlu elektronicznym’. Tym samym, jak twierdzi
G. Frosio, projekt ten w otwarty sposéb koliduje z konsekwentnym (i jednoznacznym)
orzecznictwem europejskim”.

Tym, co prawdopodobnie przykuwa uwage juz na samym poczatku, jest przyjecie
przez Komisj¢ Europejska mozliwosci zakwalifikowania dostawcow ustug internetowych
jako podmiotéw dokonujacych publicznego udostepniania utworéw. Zalozenie to stanowi
punkt wspolny projektu dyrektywy w sprawie praw autorskich oraz orzeczenia Trybunatu
w sprawie Ziggo. Na tej podstawie mozna wnioskowac, ze wyrok bedacy przedmiotem
niniejszej analizy wzmacnia poprzedzajace go stanowisko Komisji Europejskiej wyrazone
w tym akcie®. Ustalenia poczynione na dwoch réznych plaszczyznach unijnego systemu
prawnego nie s3 jednakze tozsame - a nawet wigcej: s3 ze sobg sprzeczne®'.

W projekcie dyrektywy prézno szuka¢ odpowiedzi na pytanie, jakie okolicznosci po-
zwalajg stwierdzi¢, ze dostawca ustug hostingowych dokonuje publicznego udostepnienia
utworu, bowiem brak jest w samym akcie definicji tej czynnosci. Ponadto, jak nalezy
wnioskowaé, Komisja Europejska zalozyta, ze mozliwa jest sytuacja, w ktorej operator
witryny publicznie udostepnia utwor i jednoczesnie podlega wylaczeniu odpowiedzial-
nosci za naruszenie prawa autorskiego — co mialoby znosi¢ obowigzek zawarcia umowy
licencyjnej. E. Rosati twierdzi, Ze w §wietle Ziggo ograniczenie to moze nie mie¢ zadnego
uzasadnienia, poniewaz w sytuacji, w ktdérej administratorzy strony internetowej sg bez-
posrednio odpowiedzialni za bezprawne publiczne udostgpnienie, wylaczenie z dyrek-
tywy o handlu elektronicznym prawdopodobnie nie znajdzie zastosowania, przez co, jej
zdaniem, w kazdym wypadku dokonania tej czynnosci powstawalby obowigzek zawarcia
umowy?*2. Chociaz trudno jednoznacznie oceni¢, czy autorka ta ma racje, skoro sam Try-
bunal, o czym byla juz mowa, zupelnie pomingt w swoich rozwazaniach wspomniang
dyrektywe, to wypada si¢ zgodzi¢, ze w istocie nie wydaje si¢, by w jakikolwiek sposéb
dalo si¢ pofaczy¢ ,,0azy bezpieczenstwa” z bezposrednim naruszeniem prawa autorskiego.

Stanowczo trzeba jednak podkresli¢, ze projekt dyrektywy ignoruje ustalenia wynika-
jace z orzecznictwa TS. Przy szeregu zastrzezen, jakie budza kolejne ,wyciagane z unijnego

78 Cho¢ wskaza¢ trzeba, ze art. 14 ust. 3 dyrektywy o handlu elektronicznym zezwala na nakltadanie
na ustugodawce pewnych ,,obowiazkéw starannego dziatania”. Podobnie motyw 47 zawiera wyjasnienie,
ze obowigzek nadzoru moze obejmowac pewne szczegolne sytuacje. Redakcja proponowanego art. 13 nie
pozostawia jednak watpliwosci, ze to nie o takie przypadki w nim chodzi. Na niekompatybilnos¢ art. 13
projektu dyrektywy w sprawie praw autorskich oraz art. 15 dyrektywy o handlu elektronicznym zwra-
ca uwage C. Angelopoulos - zob. szerzej uwagi autorki [w:] On Online Platforms and the Commission’s
New Proposal for a Directive on Copyright in the Digital Single Market (January 2017), https://juliareda.
eu/wp-content/uploads/2017/03/angelopoulos_platforms_copyright_study.pdf, 29.11.2017, p. 33-38, 42,
47; zob. takze G. Frosio, To Filter or Not to Filter? That Is the Question in EU Copyright Reform (25* Oc-
tober 2017), artykul ukaze si¢ [w:] Cardozo Arts & Entertainment Law Journal 36(2)/2017), https://
ssrn.com/abstract=3058680, 29.11.2017, p. 17-18, 33.

”  G. Frosio, op.cit., p. 18.

8 Tak E. Rosati, The CJEU..., p. 1; G. Frosio, op.cit., p. 16.

81 Podobnie M. Sacquet, CJEU’ Pirate Bay Decision: Knowledge, Intent Are Key to ‘Communication
to the Public’ Right (26 October 2017), http://www.project-disco.org/intellectual-property/102617-
cjeu-pirate-bay-decision-knowledge-intent-key/#. WhSRSOribIX, 29.11.2017.

82 E. Rosati, The CJEU..., p. 15.
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kapelusza” przestanki odpowiedzialnosci za naruszenie prawa autorskiego, nalezy oddac¢
Trybunaltowi sprawiedliwo$¢ — na tle bezrefleksyjnego i apriorycznego zalozenia Komisji
Europejskiej, ze ustugodawcy (zaledwie) przechowujacy i udostepniajacy spolteczenstwu
utwory dokonujg ich publicznego udostepnienia, europejska judykatura rzeczywiscie wy-
dawac si¢ moze calkiem racjonalna. W szczegdlnosci ustalenie wystapienia takiej czynno-
$ci obwarowuje ona dodatkowymi (jakkolwiek wadliwie umocowanymi) przestankami®.
Chociazby z tego powodu Ziggo (a w zasadzie nalezaloby stwierdzi¢: orzecznictwo TS
w ogole) oraz projekt dyrektywy w sprawie praw autorskich sg ze sobg nie do pogodzenia.

5. Konkluzje

Wyrokiem w sprawie Ziggo Trybunal - w $lad za swoimi wcze$niejszymi orzeczenia-
mi - podejmuje probe rozwigzania czeséci trudnosci, jakie przysparza prawu autorskiemu
rozwoj technologiczny. Konsekwentnie rozszerzajac zasigg prawa tworcy do publicznego
udostepniania swoich dziel, uzupelnia tym samym katalog naruszajacych to prawo pod-
miotéw o administratoréw stron internetowych, ktérzy indeksuja i kategoryzuja pliki za-
wierajace chronione utwory. Chociaz jest dyskusyjne, czy zdaniem TS wiedze operatoréw
nalezy domniemywac, niezaprzeczalnie stanowi ona jeden z czynnikéw warunkujacych
ich odpowiedzialnos¢, co tylko potwierdza, ze Trybunal - przynajmniej w najblizszej
przyszlosci — nie zamierza zbacza¢ z obranego przez siebie wczesniej kursu. Nie ulega
watpliwosci, Ze kwestionuje wszak tym samym podstawowe zaloZenia prawa autorskiego
jako prawa o charakterze wylacznym.

Operatorzy witryn internetowych majg wigc niewatpliwie powody do niepokoju -
wyrazne rozrdznienie sytuacji, w ktérych sami naruszaja prawa twércow, od przy-
padkoéw jedynie posredniej odpowiedzialno$ci bedzie niebywale problematyczne®:.
Jednoznacznego rozstrzygniecia wymaga na tym tle stosunek poczynionych przez TS
ustalen do rezimu ,,0az bezpieczenstwa”. Biorac jednak pod uwage ich odmienny przed-
miot (dwie odrebne postacie naruszen), trudno przyja¢, by normatywne ograniczenie
odpowiedzialnosci za naruszenie posrednie mozna bylo stosowa¢ réwniez wzgledem
odpowiedzialnosci za naruszenie bezposrednie.

Oile juz do samego orzeczenia w sprawie Ziggo — tak jak i zresztg wczesniejszych wy-
rokéw poswigconych prawu do publicznego udostgpniania utworéw — nalezy sie odnies¢

8 Totez nie dziwi w gruncie rzeczy entuzjastyczna recepcja Ziggo przez reprezentujacg interesy posred-
nikéw European Digital Media Association (EDiMA), ktéra to organizacja podkresla wrecz znacze-
nie $wiadomosci dla przyjecia ich odpowiedzialno$ci, jako ze przestanka ta pozwala odrézni¢ od siebie
uczciwych operatoréw od platform takich jak The Pirate Bay; zob. European Digital Media Association
(EDiMA), CJEU reaffirms that knowledge and intention are essential components of an act of communi-
cation to the public (26 June 2017), http://www.europeandigitalmediaassociation.org/pdfs/latest_news/
The%20Pirate%20Bay.pdf, 29.11.2017.

8 Na tym jednak (nie tylko ich) obawy te sie nie skoncza. Warto mie¢ bowiem na uwadze, jak wskazuje
A. Savin, ze im bardziej naraza si¢ po$rednikéw na odpowiedzialnos$¢, tym mniejsze ich zaangazowanie
w rozwdj Internetu — nawet najmniejsza zmiana modelu owej odpowiedzialno$ci moze zwigksza¢ zache-
te do prewencyjnego monitorowania i usuwania tresci (w tym takze pozbawionych bezprawnego cha-
rakteru); zob. A. Savin, EU Internet Law. Second Edition, Cheltenham, Northampton 2017, p. 144-145.
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krytycznie, o tyle projekt dyrektywy w sprawie praw autorskich moze okazac si¢ dla po-
srednikow (a w efekcie: takze dla rozwoju Internetu) jeszcze bardziej szkodliwy. Wpraw-
dzie interwencja unijnego prawodawcy - tak w odniesieniu do niezharmonizowanej
dotad odpowiedzialnosci posredniej, jak i publicznego udostepniania dziet online - jest
nader pozadana, jednak powinna ona nastgpic¢ z poszanowaniem ogélnych konstrukeji
prawa autorskiego w jego tradycyjnym ujeciu. Jesli postulat ten na tle obecnego orzecznic-
twa TS uzna¢ z kolei za zbyt ,idealistyczny”, to nalezaloby chociaz zrezygnowac z przy-
jetego a priori zalozenia dokonywania przez ustugodawcéw publicznego udostepniania
utwordw i jednoczes$nie uzupelni¢ projektowane obecnie regulacje o dodatkowe prze-
stanki tej czynnosci, co wigze sie z potrzeba sformutowania jej (tak przeciez pozadanej)
normatywnej definicji. Konsekwentne zaaprobowanie bezposredniej odpowiedzialnosci
dostawcow ustug internetowych wymagaloby natomiast wprowadzenia do europejskiego
prawa odpowiedniego przepisu wylaczajacego powolanie si¢ w jej wypadku na ,o0azy
bezpieczenstwa”. Niezwykle istotne jest w tym kontekscie stanowcze i niebudzgce wat-
pliwosci legislacyjne rozgraniczenie przypadkéw naruszen bezposrednich od posrednich.

Trzeba mie¢ wreszcie na uwadze, ze - wbrew pozornym korzysciom ptynacym dla
tworcow z poszerzania ram prawa do publicznego udostepniania utworéw - jakakol-
wiek préba redefinicji, podwazajaca bezwzgledng nature uprawnien autorskich, w dal-
szej perspektywie skutkowaé moze zakwestionowaniem sensu ich istnienia. Prowadzi¢
bowiem bedzie do zmniejszenia zakresu zagwarantowanej ochrony, a w konsekwen-
cji - takze jej znaczenia. Nie twierdze przez to, ze przygotowywana obecnie dyrektywa
w sprawie praw autorskich nie jest potrzebna. Przeciwnie: postep cyfrowych technologii
kaze ja wrecz uznac za konieczng - jednak nie w jej obecnym ksztalcie.

The Right of Communication to the Public in the Light
of the CJEU Stichting Brein v. Ziggo Judgment

One of the basic rights of authors is the right of communication to the public, laid down
in art. 3(1) of Directive 2001/29. In the absence of a relevant definition, the Court of Justice
of the European Union has repeatedly challenged the necessity of defining the terms of this
concept. In its decision in Stichting Brein v. Ziggo, C-610/15, it develops its earlier conclusions,
this time with regard to actions of website operators. The judgment in question found that
the online sharing platform The Pirate Bay violated the right of communication to the pub-
lic - what was also stated was that it is not required for these types of Internet Service Pro-
viders to possess actual knowledge of unlawful character of the content uploaded by their us-
ers to determine their liability. The decision prompts consideration of the constructs of direct
and indirect copyright infringement as well as the relation of the Court’s findings to the lim-
itations and exclusions of liability of service providers within Directive 2000/31. This paper
aims at critically analysing the above-mentioned doubts as well as postulating certain solutions
in the light of copyright reform, which is currently being discussed in the European Union.

Key words: communication to the public, copyright, online sharing platform
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Mozliwosé stosowania europejskiego
nakazu aresztowania w odniesieniu
do sprawcéw przestepstw politycznych

Streszczenie:

Przedmiot niniejszego artykulu stanowi proba odpowiedzenia na pytanie o znaczenie,
mozliwoséci oraz zasadnos$¢ stosowania instytucji europejskiego nakazu aresztowania
w stosunku do 0séb podejrzanych o popetnienie przestepstwa politycznego. Autor po-
dejmuje réwniez probe zdefiniowania owego pojecia w kontekscie decyzji ramowej o eu-
ropejskim nakazie aresztowania oraz dokonuje analizy wskazanego instrumentu prawa
unijnego w odniesieniu do instytucji ekstradycji. Przedmiotem artykutlu jest takze pro-
ba odpowiedzenia na pytanie o miejsce przestepstwa politycznego nie tylko wéréd zasad
europejskiego prawa karnego, ale takze calego systemu prawa wspoélnotowego. Poruszo-
ny zostal réwniez temat zagadnienia przestgpstwa politycznego i europejskiego naka-
zu aresztowania wydawanego w jego przedmiocie pod katem regulacji prawa krajowego
oraz podstawowych praw i wolnosci czlowieka i obywatela.

Stowa kluczowe: przestepstwo polityczne, europejski nakaz aresztowania,
prawo wspdlnotowe, proces karny

Wstep

Operowanie pojeciem ,,przestepstwa politycznego” w kontekscie regulacji doty-
czacych instytucji europejskiego nakazu aresztowania (dalej jako: ENA) jawic sig
moze jako problematyczne. Unormowania decyzji ramowej Rady Unii Europejskiej
z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego nakazu aresztowania i procedury

! Autor jest asystentem sedziego w Sadzie Rejonowym dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie oraz ab-
solwentem kierunkéw prawo i administracja na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego w Krakowie.
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wydawania osob miedzy Panstwami Czlonkowskimi® (dalej jako: decyzja ramowa)
nie znaja tego pojecia, ani nie operuja nim jako autonomiczng kategorig normatywna
o charakterze sui generis.

W odniesieniu do wzajemnych relacji laczacych Panstwa Czlonkowskie, decy-
zje ramowg uznac nalezy za akt nastepczy w stosunku do Europejskiej Konwencji
o ekstradycji z dnia 13 grudnia 1957 r.* oraz do dwustronnych uméw miedzynarodo-
wych, zawieranych w przesztosci pomigdzy obecnymi Panstwami Czlonkowskimi®.
Wskazuje na to juz pkt 1 preambuly decyzji ramowej stanowigcy, iz ,,nalezy znies¢
formalng procedurg ekstradycyjng miedzy Panstwami Czlonkowskimi w odniesieniu
do prawomocnie skazanych osob uciekajacych przed sprawiedliwo$cig oraz nalezy
przyspieszy¢ procedury ekstradycyjne w odniesieniu do oséb podejrzanych o popet-
nienie przestepstwa”. Z kolei punkt 7 preambuly expressis verbis statuuje, ze jednym
z podstawowych celéw unormowan decyzji jest zastgpienie przez nie systemu wielo-
stronnej ekstradycji, Iaczacego panstwa europejskie, a zbudowanego na fundamencie
Europejskiej Konwencji o ekstradycji. Ponadto punkt 5 preambuly wskazuje na ,,cel
Unii, jakim jest ustanowienie przestrzeni wolnosci, bezpieczenstwa i sprawiedliwo-
$ci”, ktéry zarazem ,,prowadzi do zniesienia ekstradycji miedzy Panstwami Czton-
kowskimi i zastgpienia jej systemem przekazywania oséb miedzy organami sgdo-
wymi”. W koncu, pkt 11 preambuly zaznacza, ze ,w stosunkach miedzy Panstwami
Czlonkowskimi europejski nakaz aresztowania powinien zastapi¢ wszystkie wcze-
$niejsze instrumenty dotyczace ekstradycji, facznie z przepisami Tytutu IIT Konwencji
wykonawczej do Ukladu z Schengen, dotyczacymi ekstradycji”.

Majac na uwadze powyzsze, zasadnym jest przyjecie konkluzji, aby ENA traktowaé
w kategoriach swoistego jurydycznego ,,spadkobiercy” instytucji ekstradycji’. Dlatego
tez brak chociazby fragmentarycznego postuzenia si¢ pojeciem ,,przestepstwa poli-
tycznego” w tekscie decyzji ramowej budzi¢ moze zdziwienie. Instytucja ekstradycji
jest bowiem z samej swojej istoty nierozerwalnie zwigzana z konstrukcjg przestepstwa
politycznego jako podstawy odmowy zainicjowania procedury ekstradycyjnej°. Dla
przyktadu, do 1939 r. Polska zawarla 13 dwustronnych uméw miedzynarodowych od-
noszacych sie do kwestii ekstradycji’, w tresci ktérych mozliwe jest wskazanie klauzul
wylaczajacych wydanie osoby za popelnienie ,,przestgpstwa politycznego™.

2 2002/584/WSiSW (Dz.U.UE.L.190.1).

3 Dz.U. 71994, Nr 70, poz. 307.

* Por. konwencja o ekstradycji i pomocy sadowej w sprawach karnych miedzy Rzeczapospolita Pol-
ska a Krdlestwem Belgji, podpisana w Brukseli, dnia 13 maja 1931 r. (Dz.U. z 1932, Nr 70, poz. 307);
konwencja o ekstradycji i pomocy sadowej w sprawach karnych zawarta miedzy Rzeczapospolitg Pol-
ska a Wielkiem Ksiestwem Luksemburskiem w Luksemburgu dnia 22 stycznia 1934 r. (Dz.U. z 1936,
Nr 16, poz. 145).
> Nalezy jednak pamieta¢, iz pomiedzy powyzszymi instytucjami nie jest mozliwe jednoznaczne posta-
wienie znaku réwnosci - por. rozdziat 8.

¢ B. Wierzbicki, Pojecie przestepstwa politycznego w prawie migdzynarodowym, Warszawa 1979, s. 34 i nast.
7 B. Wierzbicki, op.cit., s. 39.

8 Por. art. 6 zd. 1 Konwencji o ekstradycji i pomocy sadowej w sprawach karnych miedzy Rzeczapospo-
lita Polskg a Kroélestwem Belgji.
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Za skazane na niepowodzenie uzna¢ nalezy réwniez poszukiwanie pojecia ,,prze-
stepstwa politycznego” jako instytucji normatywnej sui generis, penalizujacej okre-
slony typ zachowania czlowieka w oparciu o system wspolczesnego prawa polskiego.
Trudno bowiem na gruncie krajowego porzadku prawnego znalez¢ ustawowe wy-
szczegllnienie tego rodzaju przestepstw jako expressis verbis wyodrebnionej norma-
tywnie kategorii deliktéw®. Z uwagi na to, przestgpstwo polityczne na gruncie obecnie
obowigzujacego prawa krajowego nalezy rozumie¢ przede wszystkim jako kategorie
o charakterze doktrynalnym.

2. Przestepstwo polityczne - rys historyczny

Pojecie ,,przestepstwa politycznego” stanowi przedmiot badan teoretykéw nie tylko pra-
wa karnego materialnego i procesowego, ale i prawa mi¢dzynarodowego publicznego.
Nalezy jednak zaznaczy¢, ze mimo tego, iz akty prawa migdzynarodowego postuguja
sie expressis verbis pojeciem ,,przestepstwa politycznego”, to nie podejmuja one nawet
proby zdefiniowania czym jest lub tez czym charakteryzuje si¢ ten rodzaj dziatania
przestepnego, zdajac si¢ czesto w tych wypadkach na rozwiazania przyjete przez usta-
wodawcow krajowych''. Sama konstrukeja jurydyczna ,,przestepstwa politycznego”
stanowi mimo to cz¢$¢ zaréwno systemu prawa migedzynarodowego, jak i indywidu-
alnych porzadkéw krajowych od co najmniej dwdch stuleci.

2.1. Wiek XIX

Za poczatek ksztaltowania sie nowozytnego rozumienia pojecia przestepstwa polityczne-
go uzna¢ nalezy dorobek ustawodawstwa francuskiego z lat 1830-1849 oraz belgijskiego
z roku 1831"2. W literaturze przedmiotu za gléwny czynnik stojacy za wprowadzeniem
kategorii przestepstw politycznych do kodyfikacji prawnych epoki uznaje si¢ przede
wszystkim dominujagcy w Europie potowy XIX w. klimat ,wiosny ludéw” i znajdujace
w tym okresie ujscie idee doby romantyzmu oraz charakteryzujacy drugg potowe wie-
ku XIX rozwdj doktryn socjalistycznych i anarchistycznych'. Warto jednak zauwazy¢,
ze z wyodrebnieniem dzialania przestepnego, ktérego istota nawigzuje do konstrukeji
przestepstwa politycznego, mozna si¢ spotkac juz w starozytnosci', a nawet w czasach
pierwotnych®. A. Grzeskowiak uwaza jednak, ze samo okreslenie ,,przestepstwo poli-

° Nie zmienia to faktu, iz ustawodawca polski operuje pojeciami ,,przestepstwa popelnionego z przy-
czyn politycznych” czy tez ,,przestepstwa popelnionego z motywacji politycznej” — por. rozdzial 7.1.

10 P. Kardas, Przestepstwo polityczne w prawie polskim. Préba analizy teoretycznej na tle obowigzujgce-
go stanu prawnego, CZPKiNP 1998, z. 1-2, s. 168 i nast.; ].R. Kubiak, Geneza i teorie przestepstwa poli-
tycznego, Palestra 1984, nr 12, s. 8 i nast.

' Por. art. 3 ust. 1 europejskiej konwencji o ekstradycji; art. 2 ust. 1 europejskiej konwencji z dnia
27 stycznia 1977 r. o zwalczaniu terroryzmu (Dz.U. z 1996, Nr 117, poz. 557).

2 ]J.R. Kubiak, op.cit., s. 3.

* Ibidem; P. Kardas, op.cit., s. 136.

" J.R. Kubiak, op.cit., s. 1 i nast.; P. Kardas, op.cit., s. 145 i nast.

> P. Wiazek, Przestepstwa polityczne w polskiej mysli karnoprawnej doby stanistawowskiej w swietle prospek-
tow Jozefa Szymanowskiego i Jozefa Weyssenhoffa, Acta Universitatis Wratislaviensis 2015, nr 3674, s. 142.
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tyczne” po raz pierwszy pojawilo sie pismiennictwie w 1729 r. za sprawg P. Klutta, ktory
to postuzyl si¢ nim w swojej pracy De deditione profugorum'.

Zaréwno we francuskim, jak i belgijskim XIX-wiecznym systemie prawnym doszlo
do jurydycznego wyodrebnienia przestepstw politycznych z przestepstw pospoli-
tych oraz wprowadzono paralelny system kar w stosunku do opisywanych kategorii
deliktéw. Jednoczesnie ,,przestepstwo polityczne” zaczeto traktowac jako katego-
ri¢ przestepstw uprzywilejowanych w stosunku do podstawowego typu przestep-
stwa ,,pospolitego”’. Charakteryzowalo si¢ to m.in. sukcesywnym znoszeniem kary
$mierci w stosunku do przestepstw politycznych w drugiej polowie XIX w., nie tyl-
ko we Francji i Belgii, ale takze w innych krajach europejskich (takich jak Niemcy;,
Szwajcaria czy Serbia)®®.

2.2. Wiek XX

Pierwszy zasadniczy zwrot w nowoczesnym rozumieniu przestgpstwa politycznego
dokonal si¢ w pierwszej polowie XX wieku - koniec Wielkiej Wojny zapoczatkowat
stopniowe odchodzenie od postrzegania przestepstw politycznych w kategoriach typu
uprzywilejowanego'. Na rozwdj tego trendu na przestrzeni nastepnych dziesigcioleci
wplyw miat nie tylko definiujacy dwudziestolecie miedzywojenne rozwdj idei totali-
tarnych?, ale i zaistniala po drugiej wojnie $wiatowej oraz wynikajaca z zimnowojen-
nego status quo koniecznos$¢ poszukiwania przez poszczegdlne panstwa skutecznej
odpowiedzi na zagrozenia o charakterze wewnetrznym (rewolucje, kontrrewolucje,
anarchizm, akty terrorystyczne) oraz zewnetrznym (wojny). Istotne znaczenie odegrata
réwniez potrzeba organizmow panstwowych odnoszaca si¢ do stabilizacji ich systemu
spoteczno-politycznego, jak i ogélna tendencja do mniej przychylnego postrzegania
tego rodzaju zachowan przestepnych przez opinie publiczng?®. Jednoczesnie w litera-
turze przedmiotu panstw kregu tzw. demokracji ludowej zauwazalna byla tendencja
do okreslania pojecia przestepstwa politycznego i instytucji ekstradycji (czy tez azylu)
jako elementow walki klas — najpierw klasy feudalnej z burzuazyjna, potem zas bur-
zuazji z klasa robotnicza*.

6 S. Hoc, Rozdziat II. Przestepstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej [w:] System Prawa Karnego.
Przestepstwa przeciwko parstwu i dobrom zbiorowym, red. L. Gardocki, t. 8, Warszawa 2018, s. 59
[za:] A. Grzeskowiak, Przestepstwa polityczne w systemach prawa karnego (zagadnienia wybrane)
[w:] Iustita civitas fundamentum. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Wiestawa Chrzanowskiego,
Lublin 2003, s. 706.

7 J.R. Kubiak, op.cit,, s. 3; P. Kardas, op.cit., s. 136.

8 J.R. Kubiak, op.cit.

¥ Ibidem, s. 5.

20 P. Kardas, op.cit.

2 J.R. Kubiak, op.cit.

22 B. Wierzbicki, op.cit., s. 142 i nast. B. Wierzbicki za potwierdzenie klasowego charakteru klauzu-
li niewydawania przestepcéw politycznych uznawatl jej brak w umowach o ekstradycji zawieranych
pomiedzy panstwami socjalistycznymi — por. B. Wierzbicki, op.cit., s. 146.
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2.3. Przelom wiekow XX i XXI

Kolejna zmiana o charakterze aksjologicznym, odnoszaca si¢ do rozumienia istoty
przestepstw politycznych w wymiarze prawno-spotecznym, podyktowana byla prze-
mianami ustrojowymi dokonanymi w Europie srodkowo-wschodniej na przetomie
lat osiemdziesigtych i dziewigédziesigtych XX wieku. Spowodowata ona postrzeganie
przestepstwa politycznego jako zachowania przestepnego popelnianego przez funk-
cjonariuszy panstw o charakterze totalitarnym?. W koncu, wraz z upadkiem zelaznej
kurtyny, mianem ,,przestepstwa politycznego” coraz czgsciej zaczeto okreslaé, gtdwnie
w nauce anglosaskiej, zakres zachowan mozliwych do zbiorczego opisania jako formy
»obywatelskiego (cywilnego) niepostuszenstwa”*.

3. Geneza decyzji ramowej o europejskim nakazie aresztowania

Genezy decyzji ramowej, a co za tym idzie takze i opisywanego instrumentu prawne-
go, szukac nalezy, oprocz postanowien Traktatu Amsterdamskiego z 1997 r., przede
wszystkim w konkluzjach Rady Europejskiej w Tampere z dnia 15 i 16 pazdzierni-
ka 1999 r. Jednakowoz gléwnym impulsem natury faktycznej, ktéry doprowadzit
do intensyfikacji prac nad odpowiednim aktem prawnym regulujacym instytucje
okreslang obecnie jako ,,ENA”, staly sie¢ wydarzenia z 11 wrzesnia 2001 r. w Nowym
Jorku i zwigzany z nimi zwrot w globalnym rozumieniu pojecia bezpieczenstwa,
w tym wzmozenie panstwowej checi do zapobiegania czynom o znamionach terro-
rystycznych®. Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage na $ciste osadzenie decyzji ramowej
w realiach, w ktérych byta uchwalana - chodzi tu bowiem o okres nat¢zenia rozwoju
relacji i stosunkéw spolecznych, politycznych oraz prawnych wewnatrz Unii Europej-
skiej, spowodowany gtéwnie rosngcym poziomem przeptywu oséb w ramach Wspdl-
noty oraz brakiem kontroli na jej granicach wewnetrznych. Sila rzeczy doprowadzito
to do jednoczesnego ulatwienia przeplywu oraz nasilenia si¢ zjawiska przestepczosci
transgranicznej, nie tylko w formie aktéw terrorystycznych, ale takze dzialalnosci
przestepczosci zorganizowanej in genere®.

4. Stosunek prawa miedzynarodowego do niektdérych kategorii zachowan
przestepnych w kontekscie pojecia przestepstwa politycznego

Przed przystgpieniem do wlasciwych rozwazan na temat podejmowanych w doktry-
nie prob zdefiniowana pojecia ,,przestepstwa politycznego”, za wart sygnalizacji uznac
nalezy fakt mozliwosci skonstruowania swoistej negatywnej (aczkolwiek niepetnej

# P Kardas, op.cit., s. 137.

2 Ibidem, s. 176.

» A. Goérski, A. Sakowicz, Komentarz do decyzji ramowej Rady Unii Europejskiej w sprawie europejskie-
g0 nakazu aresztowania [w:] Trzeci filar. Dokumenty karne, red. E. Zielinska, Warszawa 2005, s. 268;
por. takze pkt 1 preambuly decyzji ramowej o europejskim nakazie aresztowania.

% Wspétpraca sgdowa w Unii Europejskiej. Akty prawne, uzasadnienia, komentarze, red. S.M. Kro-
lak, I. Dzialuk, C. Michalczuk, Warszawa 2006, s. 432.
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i niemajacej charakteru wyczerpujacego) quasi-definicji, pod postacia otwartego ka-
talogu zachowan przestgpnych niemozliwych do uznania za przestgpstwa polityczne.
Katalog ten, z historyczno-systemowego punktu widzenia znajdujacy oparcie w ure-
gulowaniach prawa miedzynarodowego, gléwnie konwencji w sprawie zapobiegania
i karania zbrodniludobdjstwa z 1948 r., europejskiej konwencji o ekstradycji z 1957 r.
oraz konwencji o zwalczaniu terroryzmu z 1977 r., stanowia zachowania przestepne
o znaczgco niebezpiecznym charakterze, zastugujace na szczegdlne potepienie z uwa-
gi na swoj charakter, stojacy w sprzecznosci z podstawowymi prawami i wolnosciami
cztowieka. Katalog ten stanowig m.in. takie czyny jak: ludobojstwo, bezprawne za-
wladniecie statkiem wodnym lub powietrznym, powazny zamach na Zycie, integral-
nos$¢ fizyczng lub wolnos¢ osoby korzystajacej z ochrony miedzynarodowej, a takze
zamach na glowe panstwa lub czlonka jej rodziny”. Praktyka ta ma jednak $cisle cha-
rakter funkcjonalny. Wylaczenie niektorych kategorii zachowan przestepnych z za-
kresu desygnatu definicji pojecia ,,przestepstwa politycznego” na mocy opisywanych
konwencji nie musi automatycznie pociaga¢ analogicznej konkluzji na gruncie prawa
krajowego, zwlaszcza z uwagi na argumenty natury historycznej i systemowej. Tytu-
tem przykladu, art. 3 ust. 3 europejskiej konwencji o ekstradycji wskazuje, iz na grun-
cie jej unormowan, zamach na zycie glowy panstwa lub czlonka jego rodziny ,nie
bedzie uznawane” za przestgpstwo polityczne tylko w kontekscie uregulowan i dla
celéw wskazanych w konwencji*®. Podobne rozwigzanie przyjeto na gruncie europej-
skiej konwencji o zwalczaniu terroryzmu, gdzie niektorych zachowan przestepnych
»Nie uwaza si¢” za przestepstwa polityczne ,,dla celéw ekstradycji”, zas inne czyny
przeciwko zyciu, zdrowiu lub wolnosci osoby polegajace na akcie przemocy innym
niz terroryzm panstwa lub panstwo umawiajace si¢ ,,moze nie uznawac za przestep-
stwo polityczne, albo za pozostajace w zwigzku z przestepstwem politycznym, albo
za przestepstwo popelnione z pobudek politycznych”. W koncu art. VII konwencji
w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdjstwa expressis verbis stanowi, iz lu-
dobdjstwo i inne czyny wymienione w uregulowaniach konwencji nie beda uznawane
za przestepstwa polityczne, ,,0 ile chodzi o dopuszczalnos¢ ekstradycji”. Uregulowa-
nia wskazanych przepiséw uznac nalezy za konstruujgce tacznie system wylgczen
od ogolnej zasady niewydawania przez panstwa sprawcow przestepstw politycznych
w trybie ekstradycji, statuowanej przez art. 3 ust. 1 konwencji o ekstradycji.

Konkludujac, niezakwalifikowanie okreslonego zachowania przestepnego do kate-
gorii rodzajowej ,,przestepstwa politycznego” na gruncie uregulowan systemu prawa
miedzynarodowego nie musi jednoczesnie wptywac na niezakwalifikowanie rzeczo-
nego zachowania jako przestepstwa politycznego na gruncie krajowym.

7 Por. art. VII konwencji z dnia 9 grudnia 1948 r. w sprawie zapobiegania i karania zbrodni ludobdj-
stwa (Dz.U. z 1952, Nr 2, poz. 9.), art. 3 ust. 3 europejskiej konwencji o ekstradycji, art. 1 europejskiej
konwencji o zwalczaniu terroryzmu.

# W przeciwienstwie do rozwigzan systemu prawa polskiego, gdzie zachowanie przestepne polega-
jace na zamachu na zycie Prezydenta RP kryminalizowane jest w rozdziale XVII k.k. jako typ czynu
zart. 134 kk. - por. rozdzial 6.1.
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Warto tez zauwazy¢, ze wspomniane wczesniej zachowania przestepne, bedace
jednym z gléwnych impulséw do powstania instrumentu prawnego funkcjonujacego
obecnie pod postacig ENA, tj. szeroko rozumiany terroryzm, nie s3 w mys$l regulacji
miedzynarodowych® traktowane jako przestepstwa polityczne, za$ art. 2 ust. 2 decy-
zji ramowej jako pierwsze rodzaje czynéw zabronionych wytaczonych spod obowigz-
ku przeprowadzania testu podwdjnej karalnosci wymienia wlasnie ,,terroryzm” oraz
»udzial w organizacjach przestepczych”.

5. W poszukiwaniu definicji przestepstwa politycznego

Préby zdefiniowania pojecia przestepstwa politycznego podejmowane byly zaréwno
na gruncie prawa karnego, jak i prawa migdzynarodowego publicznego®. W oparciu
o literature przedmiotu wyrdzni¢ mozna trzy podstawowe grupy koncepcji podejmu-
jacych zadanie zdefiniowania opisywanego pojecia. Sa to teorie: przedmiotowe, pod-
miotowe oraz mieszane”.

5.1. Teorie przedmiotowe

Teorie przedmiotowe uznac nalezy za chronologicznie najstarsze. Zgodnie z nimi,
kryterium definiujgcym czyn zabroniony jako przestepstwo polityczne jest charakter
naruszanego przez sprawce dobra prawnego, ergo przedmiot ten musi mie¢ charak-
ter polityczny. Takie kwestie jak cel, pobudki czy motywacja sprawcy nie majg przy
zastosowaniu tej koncepcji Zadnego znaczenia®. W zakresie teorii przedmiotowych
wyrézni¢ mozna dwie podstawowe kategorie: pierwsza — wezsza — upatruje przymio-
tu ,,politycznosci” w przestepstwach przeciwko panstwu. W. Makowski wskazywal,
iz podstawowym przestepstwem wywolujacym pierwszg reakcje panstwowy jest wla-
$nie przestepstwo godzgce w organizacje panstwa’*. Drugie rozumienie teorii, majgce
charakter rozszerzajacy, za przestepstwa polityczne przyjmuje réwniez zachowania
przestepne wymierzone w inne dobra prawne, takie jak porzadek publiczny (udziat
w nielegalnych zgromadzeniach, nawotywanie do niepostuszenstwa wobec organow
panstwowych). W wymiarze najszerszym, zwolennicy skrajnie rozumianej teorii
przedmiotowej za przestepstwa polityczne uwazajg réwniez przestepstwa odnoszace
sie do prawa do strajku, swobody religijnej i zachowania przestepne na tle rasowym,
a takze zwigzane z dzialalnoscig prasy, radia i telewizji®.

# Por. art. 1 europejskiej konwencji o zwalczaniu terroryzmu.

0 Por. art. 2 ust. 2 tiret 11 2 decyzji ramowej o europejskim nakazie aresztowania; por. réwniez rozdziat 7.

31 J.R. Kubiak, op.cit., s. 8; P. Kardas, op.cit., s. 168.

32 P. Kardas wskazuje takze na mozliwo$¢ wyrdznienia dodatkowych dwdch koncepcji: opartej o orzecz-
nictwo sadéw szwajcarskich teorii preponderancji oraz znajdujacej podstawe w nauce anglosaskiej teo-
rii ,,cywilnego niepostuszenstwa (civil disobedience) — por. P. Kardas, op.cit., s. 176 i nast.; z uwagi jed-
nak na subiektywny pierwiastek obecny w obu tych teoriach, zasadnym jest uznanie ich, przynajmnie;j
w kontekscie tre$ci niniejszego artykutu, za odmiany koncepcji podmiotowych.

# JR. Kubiak, op.cit., s. 9-10; P. Kardas, op.cit., s. 169.

3 W. Makowski, Podstawy filozofii i prawa karnego, Warszawa 1917, s. 418; por. takze S. Hoc, op.cit., s. 59.

% J.R. Kubiak, op.cit.
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5.2. Teorie podmiotowe

Wedlug teorii podmiotowych, o tym czy przestepstwo ma charakter polityczny de-
cyduja pobudki, w my$l ktorych dziata sprawca oraz cel polityczny czynu prze-
stepnego’®. Za czynnik konstytuujacy przestepstwo polityczne uznaje si¢ wigc stro-
ne podmiotowa czynu zabronionego, a w szczegdlnosci cel, motywy oraz pobudki
sprawcy”’. Zgodnie z powyzszym, na gruncie tych koncepcji za przestepstwo po-
lityczne nie moglyby by¢ uznane dzialania przestepne, ktére cho¢ moga godzi¢
w dobro uznane za polityczne, to nie s3 popetnianie z uwagi na cele lub pobudki
polityczne. Z drugiej za$ strony, w oparciu o teori¢ podmiotowa mozliwe jest za-
kwalifikowanie jako politycznych przestepstw o charakterze ,pospolitym” (takich
jak zabdjstwo, kradziez czy pozbawienie wolnosci), ktére co prawda nie godzity-
by w ,,polityczne” dobro prawne, to jednak moglyby by¢ popelnione przez sprawce
z pobudek politycznych lub w celach politycznych.

5.3. Teorie mieszane

Teorie mieszane lacza w sobie elementy dwoch powyzszych koncepcji*. Charak-
ter polityczny maja wiec te przestepstwa, ktore nie tylko sg skierowane przeciwko
okreslonemu dobru prawnemu uznanemu za polityczne, ale réwniez popelniane
sa w celach lub z pobudek politycznych®. Na gruncie tych koncepcji dochodzi wigc
do wyraznego zawezenia katalogu zachowan przestepnych mozliwych do uznania
za przestepstwo polityczne, w wyniku koniecznosci kumulatywnego spelnienia
dwoch odrebnych przestanek.

6. Znaczenie teorii przedmiotowych w kontekscie decyzji ramowe;j
o europejskim nakazie aresztowania

Majac na uwadze kontekst rozwazan na temat wydania ENA w stosunku do sprawcow
przestepstw politycznych, za zasadne nalezy uznac przyjecie koncepcji przedmiotowe;.
Przemawia za tym szereg argumentow.

6.1. Polityczny charakter naruszanego dobra

Teoria przedmiotowa za element konstytuujacy uznanie przestepstwa za przestep-
stwo polityczne uznaje charakter dobra naruszanego przez dzialanie przestepne —
dobro to musi mie¢ wymiar polityczny. Uznanie to moze mie¢ forme ustawowg albo
wynikac z pogladéw doktryny lub orzecznictwa sadéw. Na gruncie systemu prawa

3¢ J.R. Kubiak, op.cit.; P. Kardas, op.cit., s. 171.

7 P. Kardas, op.cit.

% JR. Kubiak, op.cit.; P. Kardas, op.cit., s. 174.

¥ P. Kardas, op.cit., s. 173; ].R. Kubiak za S. Rozenbandem dodatkowo wskazuje, iz na gruncie tej kon-
cepcji mozliwy jest poglad uznajacy przestepstwa za polityczne rdwniez w przypadku, gdy zachowanie
sprawcy skierowane jest przeciwko dobru prawnemu o charakterze politycznym, ale popetniane jest nie
tylko w oparciu o pobudki stricte polityczne, ale i na podstawie tzw. pobudek stusznych (przekonania
religijne, spoteczne, ekonomiczne, narodowosciowe) — por. J.R. Kubiak, op.cit., s. 10.
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polskiego, pomimo braku normatywnego wyszczegélnienia expressis verbis kategorii
»przestepstw politycznych”, za dobro to zasadnym jest uznanie Rzeczypospolitej Pol-
skiej jako dobra prawnego w rozumieniu rozdzialu XVII k.k.* Na dobro to sklada si¢
katalog kolejnych, szczegélnych dobr, takich jak ochrona niepodleglosci, integralnosci
wewnetrznej, politycznej i terytorialnej RP (art. 127 k.k.), ochrona intereséw panstwa
polskiego w stosunkach zewnetrznych (art. 129 k.k.) czy tez dobre imi¢ narodu lub
panstwa polskiego (art. 133 k.k.).

Zgodnie z mys$la Maxa Webera, polityka jest nierozerwalnie zwigzana z pan-
stwem. Wszelkie dzialanie polityczne zmierza bowiem albo do utrzymania, albo
do zmiany wewnetrznego badz zewnetrznego podzialu wladzy. Polityka, wedlug
Webera, to dazenie do udzialu we wladzy lub do wywierania wplywu na podziat
wladzy miedzy panstwami albo, co wazniejsze z perspektywy omawianego zagad-
nienia, w obrebie jednego panstwa miedzy grupami ludzi, ktdre to panstwo obejmu-
je*!. Okresleniem ,,polityka” Weber opisuje wiec dziatania w ramach (niekoniecznie
zbrojnej) rywalizacji o wladz¢ pomiedzy panstwamilub pomiedzy poszczegdlnymi
grupami w ramach jednego panstwa. Katalog ustawowo wyszczegélnionych prze-
stepstw godzacych w dobro prawne, jakim jest panstwo stanowi¢ wiec bedzie ele-
ment tej rywalizacji, odpowiedz na dziatania grup lub jednostek dazacych w sposéb
niezgodny z prawem do zachwiania obowigzujacego w panstwie status quo. Norma-
tywne wyodrebnienie katalogu dobr godzacych w dobro, jakim jest panstwo i jego
egzekwowanie przez jedng grupe, oraz naruszanie go w bezprawny sposob przez
druga, stanowi¢ bedzie jeden z elementéw ,,prowadzenia polityki”, ergo — bedzie
mie¢ charakter polityczny.

Nalezy pamieta¢, iz kryminalizacja zachowan godzacych w dobro, jakim jest
panstwo nie ma na celu uznanie ich za przest¢pne z tego powodu, iz zmierzajg one
do zmiany aktualnie panujacego w panstwie konstytucyjnego ustroju (gdyz stanowi
to cel w zasadzie kazdego ugrupowania opozycyjnego), lecz dlatego, ze daza one
do takiej zmiany metodami bezprawnymi, miedzy innymi za pomocg bezprawnej
przemocy*?. Tylko panstwo posiada bowiem monopol na prawowite stosowanie
przemocy*. Takie rozumienie przestepstw przeciwko dobru, jakim jest panstwo stoi
w opozycji do sposobu i formy uregulowania oraz wyktadni tego rodzaju deliktow
w panstwach realnego socjalizmu, gdzie wyodrebnione przez ustawodawce kategorie
przestepstw przeciwko panstwu stuzyly ochronie nie tylko panstwa, ale i aktualnie
obowigzujacego w nim ustroju, niezaleznie od bezprawnosci zmierzajacych do jego
zmiany zachowan*:.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm.).

1 Z. Krasnodebski, Wstgp [w:] M. Weber, Polityka jako zawdd i powotanie, Krakoéw 1998, s. 37-38.

2 S. Hoc, op.cit., s. 57; por. takze art. 127 § 1 k.k.

# Z. Krasnodebski, op.cit.

* J. Wojciechowska, Przestgpstwa przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegol-
na. Komentarz do artykutow 117-221, red. A. Wasek, R. Zawlocki, t. I, Warszawa 2010, s. 58-59; por. tak-
ze P. Kardas, op.cit., s. 174-175.
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Opierajac si¢ na Weberowskim rozumieniu pojgcia polityki, na gruncie uregulowan
normatywnych dotyczacych ENA, za zasadne wydaje si¢ wigc uznanie przestepstwa
politycznego za zachowanie przestepne godzace w dobro, jakim jest panstwo.

6.2. Kontekst obowigzywania zasady wzajemnego uznawania orzeczen sadowych
i zasady zaufania

Materia normatywna art. 2 ust. 2 decyzji ramowej statuuje katalog 32 rodzajow za-
chowan przestepnych, w odniesieniu do ktérych obowigzek badania warunku po-
dwdjnej karalnosci zastgpuje zasada wzajemnego uznawania orzeczen oraz bedaca jej
pochodng zasada zaufania. Wéréd wskazanych przez art. 2 ust. 2 rodzajéow czynow
zabronionych wymienione s3 takie przestepstwa jak zabdjstwo czy tez przestgpstwa
komputerowe®. Delikty te, przy skupieniu si¢ na motywacji sprawcy w mysl teorii
podmiotowej, mozna bez zadnych przeciwwskazan okresli¢ jako przestepstwa po-
lityczne. Wskazany przepis decyzji ramowej nie wspomina jednak o kategorii ty-
pow czynéw godzacych w dobro, jakim jest panstwo. Z uwagi na to, przy przyjeciu
na gruncie decyzji ramowej teorii podmiotowej dosztoby do sytuacji, gdzie w sto-
sunku do jednych kategorii przestepstw politycznych ma zastosowanie warunek po-
dwojnej karalnosci, do drugiej zas$ juz nie. Przyjecie za zasadne interpretacji opartej
o koncepcje przedmiotowg eliminuje ten problem, zas postawienie znaku réwnosci
miedzy przestepstwami godzacymi w dobro, jakim jest panistwo a przestgpstwami
politycznymi, wylacza ten rodzaj deliktéw z zakresu obowigzywania zasady wza-
jemnego uznawania orzeczen oraz zasady zaufania. Tym samym obowigzek bada-
nia warunku podwojnej karalnosci w stosunku do tego rodzaju deliktéw pozostaje
w mocy. Jednocze$nie powoduje to, iz takie typy czyndéw jak terroryzm, zwolnione
z obowigzku badania warunku podwdjnej karalnosci z uwagi na zawarcie ich w enu-
meratywnym wyliczeniu wskazanym w art. 2 ust. 2, nie moga by¢ uznane na gruncie
decyzji ramowej za przestepstwa polityczne, co z kolei pozostaje w korelacji z innymi
regulacjami prawa migdzynarodowego*®. Przyjecie koncepcji przedmiotowej ma wiec
wplyw na transparentno$¢ i spdjnosc¢ uregulowan decyzji ramowej, takze w szerszym
wymiarze systemu prawa mi¢dzynarodowego.

6.3. Argument ,inflacji” przestepstw politycznych

Przyjecie koncepcji podmiotowej w odniesieniu do uregulowan przyjetych w decyzji
ramowej rodzi kolejny zasadniczy problem - przy jej zastosowaniu, liczba przestepstw
politycznych nie ma jednoznacznie zakreslonych granic, nie tworzy spojnej, ukonsty-
tuowanej odgornie kategorii deliktow. Notabene, argument zbytniego ,,rozmywania
granic” miedzy przestepstwami politycznymi a przestepstwami pospolitymi stanowi
jeden z podstawowych zarzutéw stawianych tego rodzaju teoriom*. Nalezy uznac,

# Nalezy jednak zaznaczy¢, iz katalog wskazany w art. 2 ust. 2 decyzji ramowej ma jedynie charakter
rodzajowy, nie definiuje on indywidualnych typéw przestepstw — por. A. Gorski, A. Sakowicz, op.cit.,
s. 272-273.

6 Por. art. 1 europejskiej konwencji o zwalczaniu terroryzmu.
¥ Por. S. Hoc, op.cit., s. 63.
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iz pobudki kierujace zachowaniem sprawcy powinny by¢ rozpatrywane przy ewentual-
nym rozstrzyganiu o wymiarze kary*, nie zas decydowac o tym, czy sprawca dopuscit
sie okreslonego rodzaju przestepstwa.

6.4. Transparentno$¢ oraz pewnos¢ orzekania

O zasadnosci przyjecia teorii przedmiotowej $wiadczg rowniez wzgledy natury sys-
temowej. Koncepcja ta lepiej wpasowuje si¢ bowiem w charakter regulacji decyzji
ramowej, a zwlaszcza jej art. 2 ust. 2. Przyjecie zalozenia, iz przestepstwa polityczne
stanowig kategorie czyndéw zabronionych godzacych w dobro prawne, jakim jest
panstwo, zwigksza transparentno$¢ owego przepisu. Po pierwsze, w typach czynéw
wskazanych w przepisie aspekt dominujacy posiada sfera przedmiotowa, wskazu-
jaca wylacznie sposéb popelnienia zachowania przestepnego, bez wzgledu na jego
charakter podmiotowy, lub tez motywy, ktérymi kierowal si¢ sprawca danego za-
chowania®. Po drugie, jak wskazano wyzej, przy zastosowaniu teorii podmiotowej
dochodzi do ,,rozmycia” granic miedzy przestepstwami politycznymi a pospolitymi,
a przez to rowniez i do probleméw w zakresie zastosowania zasady wzajemnego
uznawania w stosunku do przestepstw politycznych. Ma to réwniez wptyw na pew-
nos¢ stosowanego prawa — utozsamienie przestepstw politycznych z przestgpstwa-
mi przeciwko panstwu wylacza konieczno$¢ badania motywacji sprawcy czy tez
strony podmiotowej sensu stricto, przez organ orzekajacy przy przekazaniu osoby
w trybie ENA. W skrajnych przypadkach badanie ptaszczyzny woluntatywnej mo-
globy zblizac si¢ w swej istocie do orzekania o odpowiedzialnosci sprawcy przestep-
stwa politycznego przez organ do tego nieuprawniony, a tym samym prowadzitoby
do naruszenia norm jurysdykcyjnych okreslajacych organ wlasciwy do orzekania
co do odpowiedzialnosci karnej.

6.5. Problem instrumentalizacji pojecia przestepstwa politycznego

Z koncepcja podmiotowa wiaze sie takze potencjalne niebezpieczenstwo nadmiernej in-
strumentalizacji omawianego pojecia. Uzaleznianie przypisania sprawcy odpowiedzial-
nosci za popelnienie przestepstwa politycznego w oparciu o przestanki woluntatywne
zbliza okreslenie ,,przestepstwa politycznego” w strong charakterystycznego dla panstw
totalitarnych pojecia ,,prawa karnego sprawcy”. Uznanie danego zachowania za prze-
stepne moze by¢ bowiem uzaleznione tylko od wlasciwosci czynu, nie od wlasciwosci
sprawcy®. Na gruncie ENA moze mie¢ to znaczenie w przypadku, gdy przestepstwo
polityczne, zaleznie od woli ustawodawcy, okreslane jest jako uprzywilejowany lub
kwalifikowany typ przestepstwa pospolitego lub tez odrebny typ wskazany w ustawie
karnej. Przy okreslaniu czym jest przestepstwo polityczne na podstawie kryteriow

% Por. art. 53 § 2 k.k.

¥ Art. 2 ust. 2 decyzji ramowej w sposdb ,,hastowy” wymienia takie typy czynéw jak terroryzm, handel
ludZmi, wykorzystywanie seksualne dzieci czy tez korupcja. Kwestie ewentualnej istotnosci sfery pod-
miotowej lub tez wplywu motywacji na wymiar kary beda mialy znaczenie wylacznie na szczeblu pra-
wa krajowego.

0 'W. Wroébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Cze$¢ ogdlna, Krakéw 2012, s. 303 i nast.
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przedmiotowych znaczenie konstytutywne maja kwestie natury obiektywnej - jest
to niezwykle istotne z perspektywy gwarancji procesowych.

Zarzut instrumentalizacji pojecia przestepstwa politycznego zdaje si¢ by¢ zasadny
réwniez w stosunku do teorii mieszanych, szeroko akceptowanych w kregu panstw
realnego socjalizmu, m.in. w formie tzw. ,,przestepstwa kontrrewolucyjnego™'. Samo
pojecie przestepstwa politycznego traktowano w socjalistycznej kulturze prawnej jako
element marksistowskiej ,walki klas™. Teorie mieszane, z uwagi na ich silny zwigzek
z doktrynami prawno-politycznymi panstw bloku komunistycznego, niosg za sobg
bagaz negatywnych do$wiadczen systemow totalitarnych.

Majac na uwadze powyzsze, na gruncie decyzji ramowej teorie podmiotowe oraz
mieszane powinny zosta¢ odrzucone na rzecz teorii przedmiotowej, utozsamiajace;j
pojecie przestepstwa politycznego z przestgpstwem godzacym w dobro prawne, jakim
jest panstwo. Takie rozumienie przestepstwa politycznego ma charakter $cisle funk-
cjonalny, odnoszac si¢ zaréwno do transparentnosci i sprawnosci stosowania instytucji
ENA, w szczegélnosci w kontekscie art. 2 ust. 2 decyzji ramowej.

7. Problematyka indywidualizacji dobra bedacego przedmiotem naruszenia
przez sprawce przestepstwa politycznego

W oparciu o teori¢ przedmiotowg ustalono, iz w stosunku do przestepstw politycz-
nych nie ma zastosowania wyrazona w normie prawnej art. 2 ust. 2 decyzji ramo-
wej konstrukcja normatywna stosowania zasady wzajemnego uznawania oraz zasady
zaufania®. W stosunku do tego rodzaju deliktéw jako aktualne nalezy wigc uznaé
ciggle obowigzywanie zasady podwdjnej karalnosci**. Rodzi to zasadniczy problem —
przestepstwa przeciwko panstwu uzna¢ nalezy za typy czyndéw, ktérych znamiona
czynnosci wykonawczej naruszaja skonkretyzowane dobro majace charakter indywi-
dualny - godza one bowiem nie tyle w dobro, jakim jest panistwo w ogdle, ale w dobro
zindywidualizowanego i wyszczegdlnionego bytu politycznego. Rozdzial XVII k.k.
wymienia przestepstwa popelniane na szkode Rzeczypospolitej Polskiej, rozumianej
jako panstwo polskie, zapewniajace byt i bezpieczenstwo ludnosci zamieszkalej i prze-
bywajacej na jej terytorium®, nie panstwa jako kategorii ogélnej. Trudno wyobrazi¢
sobie sytuacje, by w regulacjach karnych panstwa X obowiagzywaty normy karne kry-
minalizujgce atak na dobro, jakim jest panstwo Y. Nalezy wigc zada¢ pytanie, czy w tym
wypadku w ogéle jest mozliwe wydanie ENA jezeli uzna si¢, ze dane przestepstwo jest
przestepstwem tylko w kraju wnioskujacym o wydanie osoby.

U P Kardas, op.cit., s. 174; por. takze S. Hoc, op.cit., s. 55.

2 B. Wierzbicki, op.cit., s. 145.

3 Odnos$nie wagi powyzszych zasad w stosunku do instrumentu europejskiego nakazu aresztowania
por. A. Gorski, A. Sakowicz, op.cit., s. 272 i nast.

> W przypadku przestepstw politycznych mamy wiec do czynienia z odej$ciem od charakterystycznego
dla procedury wzajemnego uznawania orzeczen sadowych trybu adiustatur, na rzecz trybu exequatur.
> 8. Hog, op.cit., s. 59.
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7.1. Zasada wzajemnosci

Z uwagi na obowiagzywanie zasady podwojnej karalnosci w stosunku do przestepstw
o charakterze politycznym, argumentéw za mozliwoscig wydawania sprawcow prze-
stepstw politycznych w trybie ENA szuka¢ nalezy w innych, historycznie starszych
zasadach prawa miedzynarodowego, m.in. obecnej w prawie traktatowym zasadzie
wzajemnosci®, jak i w zasadzie interpretacji traktatow w dobrej wierze w rozumieniu
uregulowan konwencji wiedenskiej z dnia 23 maja 1969 r. o prawie traktatow™.

Przy decydowaniu o wydaniu sprawcy w trybie ENA kwestie zasadnicza stanowi¢
wiec bedzie uznaniowos¢ orzekajacego w tym przedmiocie sagdu. To w gestii organu
orzekajacego leze¢ bedzie ostateczna decyzja o uznaniu przekazania sprawcy prze-
stepstwa politycznego za zasadne. Dodatkowo nalezy zaznaczy¢, iz zgodnie z art. 607r
§ 1 pkt 1 k.p.k., niespelnienie przez czyn sprawcy warunku podwdjnej karalnosci
stanowi jedynie fakultatywng przestanke odmowy wykonania ENA. Przekazanie
takie moze by¢ podyktowane innymi czynnikami, takimi jak wzajemna ochrona
interesdw zainteresowanych panstw, solidarno$¢ miedzypanstwowa czy po prostu
kwestie comitas gentium.

7.2. Zasada lojalnosci

Funkcj¢ pomocnicza w kontekscie omawianej materii pelni¢ moze réwniez statuowana
wart. 4 ust. 3 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej zasada lojalnosci, gtéwnie
odnosnie jej zakresu podmiotowego (zasada ta ma zastosowanie réwniez do sadéw)>®
oraz jednego z jej aspektéw przedmiotowych (obowiazek o charakterze pozytywnym,
obligujacy organy krajowe do utatwiania Unii Europejskiej wykonywania jej zadan)®.

7.3. Charakter pomocniczy zasady wzajemnego uznawania i zasady zaufania

W przypadku przekazywania oséb w trybie ENA nie wydaje si¢ trafnym odrzucanie
a limine mozliwosci uwzglednienia zasad wzajemnego uznawania orzeczen oraz zasady
zaufania. ENA, jako instrument prawa unijnego, niezaleznie od okoliczno$ci powinien
by¢ rozpatrywany w kategoriach systemowych, jako element calo$ciowego systemu
prawa wspdlnotowego. Juz pkt 10 zd. 1 preambuly decyzji ramowej wskazuje na ogdl-
ne oparcie stosunkéw faczacych panstwa czlonkowskie na gruncie decyzji ramowej
na zasadzie szczegdlnego zaufania.

%6 Zgodnie z zasada wzajemnoéci, obywatele panistwa A beda traktowani w panstwie B tak samo, jak
panstwo A traktuje u siebie obywateli panistwa B. Zasada wzajemnosci moze mie¢ charakter materialny,
tj. jezeli to traktowanie pod wzgledem tresci jest identyczne, badz tez formalne, jezeli stosuje si¢ trakto-
wanie takie, jak swoich wlasnych obywateli na podstawie obowiazujacych ustaw — por. J. Pienkos, Pra-
wo Miedzynarodowe Publiczne, Krakéw 2004, s. 340.

7 Por. art. 31 konwencji wiedenskiej z dnia 23 maja 1969 r. o prawie traktatow (Dz.U. z 1990, Nr 74,
poz. 439).

% A.Lazowski, Zasada lojalnosci [w:] Zasady Ustrojowe Unii Europejskiej, red. J. Barcz, Warszawa 2010,
s. 97-99.

*  A. Lazowski, op.cit., s. 99 i nast.; w kontekscie omawianej decyzji ramowej por. takze punkt 5, 6,
7 preambuly.
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Zasadnym jest wiec przyjecie tezy, aby reguly wzajemnego uznawania i zaufania
stosowa¢ przynajmniej w wymiarze pomocniczym w zakresie orzekania o wydaniu
sprawcow przestepstw politycznych w trybie ENA - wszak méwimy tutaj o wykony-
waniu postanowien decyzji ramowej przez panstwa czlonkowskie zwigzane postano-
wieniami majacymi swoje oparcie w szeregu innych aktéw prawa unijnego.

Nalezy jednak pamietac, iz w trakcie decydowania o zasadnosci ENA zasady te nie
moga mie¢ znaczenia decydujacego, a tym bardziej konstytuujacego decyzje o przeka-
zaniu. Mozliwe jest jednak, w oparciu o argumenty natury systemowej, traktowanie
zasad wzajemnego uznawania i zaufania w kategoriach klauzul pomocniczych.

8. Przekazywanie sprawcy przestepstwa politycznego w trybie
europejskiego nakazu aresztowania — kontekst polski

Przechodzac do omawiania opisywanego zagadnienia na grunt prawa krajowego, za-
sadnym jest przytoczenie przede wszystkim regulacji prawnej art. 55 ust. 4 Konstytu-
cji, ktora to expressis verbis w swojej zawarto$ci normatywnej postuguje sie pojeciem
»popelnionego bez przemocy przestepstwa z przyczyn politycznych™®.

Poréwnywanie wskazanych przepiséw zwigzane jest z obecnym kilka lat temu
w literaturze przedmiotu konfliktem co do istoty ENA, tj. czy stanowi ono odr¢bny
instrument prawa, czy jest tylko odmiang ekstradycji®. Na gruncie prawa polskiego
odpowiedz na to pytanie powinna by¢ jasna — ustawodawca przesadzil bowiem o au-
tonomicznosci obu instytucji poprzez ich odrebne uregulowanie w Kodeksie poste-
powania karnego®. Z formalno-procesowego punktu widzenia s3 to wiec instytucje
odrebne®. Z uwagi na to, konstytuowany przez art. 55 ust. 4 Konstytucji bezwzgledny
zakaz ekstradycji sprawcow przestepstw popelnionych z pobudek politycznych bez uzy-
cia przemocy uznac nalezy za odnoszacy si¢ wylacznie do instytucji ekstradycji i jako
niemajacy zastosowania do instrumentu, jakim jest ENA. O ile zalozenia i cele obu
instytucji moga by¢ zblizone, to jednak z uwagi na ich ustawowe rozréznienie, nalezy
je traktowac jako osobne i niezalezne od siebie instrumenty prawne.

8.1. Przestepstwo polityczne a przestepstwo popelniane z przyczyn politycznych

Na gruncie dotychczasowych rozwazan mozliwe jest zauwazenie pewnego dysonansu
pomiedzy rozumieniem przestepstwa politycznego w mysl koncepcji przedmiotowych
a obecnym w art. 607p § 1 pkt 6 k.p.k. pojeciem ,,przestepstwa popelnionego bez prze-
mocy z przyczyn politycznych”. Przepis ten konstytuuje bezwzgledny zakaz wydawania

% W doktrynie zauwazalny jest poglad wskazujacy na pewng niekonsekwencje ustawodawcy przy po-
stugiwaniu si¢ owym pojeciem, ktore uzywane jest w réznych kontekstach nie tylko na gruncie Kon-
stytucji i k.p.k., ale i uregulowan k.k.w. — por. art. 107 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 - Kodeks karny
wykonawczy (Dz.U. Nr 90, poz. 557 ze zm.); por. takze: P. Kardas, op.cit., s. 181; S. Hoc, op.cit., s. 62.

8 Wspélpraca sgdowa w Unii Europejskiej..., s. 435; por. takze . Gorski, A. Sakowicz, op.cit., s. 277.

2 Por. art. 593, 602, 607a, 607k k.p.k.

% Odno$nie zasadniczych réznic pomiedzy istota europejskiego nakazu aresztowania a instytucja eks-
tradycji por. A. Gorski, A. Sakowicz, op.cit., s. 278.
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w trybie ENA sprawcéw przestepstw popelnionych z przyczyn politycznych bez uzy-
cia przemocy. Intuicja podpowiadataby wigc, Ze na tej podstawie nie byloby mozliwe
wydanie osoby, ktdra popelnila bez uzycia przemocy przestepstwo godzace w dobro,
jakim jest panstwo. Konkluzje ta uznac nalezy za bledng. W okresleniu ,,przestepstwa
popelnionego z przyczyn politycznych” zauwazalna jest wyrazna obecnos$¢ czynnika
woluntatywnego. Jak juz wczesniej wskazano, o tym ktdre zachowanie przestepne za-
kwalifikowane zostanie jako przestgpstwo polityczne decydowac powinny czynniki
obiektywne, nie subiektywne. W oparciu o kryteria obiektywne nalezy zatem przyjac,
iz na gruncie prawa polskiego ,,przestepstwo popelniane z przyczyn politycznych” nie
stanowi automatycznie przestepstwa politycznego w mysl rozdzialu XVII k.k. Jest ono
po prostu przestepstwem mogacym godzi¢ w jakiekolwiek dobro, ktore to charaktery-
zuje motywacja sprawcy majaca charakter polityczny. Jest to kwestia wymagajaca wy-
raznego rozrdznienia i wyodrebnienia w stosunku do pojecia przestepstwa politycznego
rozumianego jako godzace w dobro prawne, jakim jest panstwo.

Opierajac sie o teori¢ przedmiotows, bezwzgledny zakaz wyrazony w przepisie k.p.k.
nie bedzie mial automatycznego zastosowania do przestepstw politycznych rozumianych
jako przestepstwa przeciwko panstwu. Bedzie on stosowany do wszelkich zachowan
przestepnych, w ktérych obecna bedzie plaszczyzna woluntatywna oparta o pobudki
lub cele o charakterze politycznym®, a samo zachowanie przestepne dokonane zostanie
bez uzycia przemocy. Z uwagi jednak na odrzucenie zasadnosci stosowania teorii pod-
miotowej (lub mieszanej) w stosunku do okreslania zakresu przedmiotowego pojecia
»przestepstwa politycznego”, nie jest mozliwe stawianie znaku réwnosci pomiedzy prze-
stepstwem politycznym a przestepstwem popelnianym z przyczyn politycznych. Pojecia
te powinno traktowac sie jako odrebne od siebie kategorie normatywne. W przypadku
uznania przestgpstwa za polityczne, czynnikiem decydujacym o takim a nie innym jego
zakwalifikowaniu, jak wskazano wczesniej, powinny by¢ bowiem kwestie obiektywne.

Jednoczesnie nalezy przyjac, iz w stosunku do przestepstw popetnianych z przyczyn
politycznych, wlasciwym jest stosowanie zasady wzajemnego uznawania orzeczen i zasady
zaufania, jezeli tylko mozliwe jest ich zakwalifikowanie do katalogu czynéw zabronionych
wskazanych w art. 2 ust. 2 decyzji ramowej. Ponadto nalezy uzna¢ za prawidlowy wniosek,
iz mozliwg do przyjecia konstrukeja jest uznanie, ze dane zachowanie przestepne definio-
wane jako przestepstwo polityczne (poniewaz godzi¢ bedzie w dobro uznane za polityczne)
teoretycznie moze by¢ popelnione zaréwno z przyczyn politycznych, jak i nie.

Spelnienie tylko i wylacznie znamion obiektywnych wlasciwych dla typu czynu
godzacego w dobro polityczne nie bedzie oznaczalo automatycznego uznania badanego
zachowania przestepnego za spetniajace hipoteze zakazu z art. 607p § 1 pkt 6 k.p.k,,
w przypadku braku po stronie sprawcy czynnika woluntatywnego w postaci celu lub
pobudek popelnienia przestepstwa z przyczyn politycznych, nawet jezeli popetnione
ono zostalo bez uzycia przemocy. Dlatego tez za sytuacje mozliwg nalezy uznac taka,
gdzie przestepstwem popelnionym z przyczyn politycznych bedzie zaréwno zachowa-
nie godzace w dobro prawne o charakterze politycznym, jak i ,,pospolitym”.

¢ Moze mie¢ to znaczenie m.in. w wypadku zachowan przestepnych dokonywanych w ramach tzw. ,,oby-
watelskiego niepostuszenstwa’.
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8.2. Normy zabezpieczajace przy przekazywaniu sprawcow w trybie europejskiego
nakazu aresztowania

Majac na uwadze dotychczasowe ustalenia, czytelnik dokonujac poréwnania mozliwo-
$ci przekazywania sprawcow przestepstw politycznych na gruncie ENA oraz instytucji
ekstradycji odnie$¢ moze wrazenie, iz instrument pierwszy, normatywnie ,,mlodszy”,
odnosi sie zdecydowanie bardziej liberalnie do kwestii wydawania pomigdzy panstwami
sprawcow przestepstw politycznych. Cho¢ konkluzje takg uznac nalezy za prawidlows,
to jednak nie pocigga ona za sobg automatycznie konsekwencji naruszania przez ENA
historycznej tradycji normatywnej, majacej oparcie w umowach miedzynarodowych,
a ograniczajgcej mozliwos¢ wydawania sprawcow przestepstw politycznych. Decyzja
ramowa juz w tresci preambuly wskazuje bowiem na szereg ,,wentyli bezpieczenstwa™,
petnigcych funkcje zabezpieczajaca.

8.3. Brak czynnika politycznego

Po pierwsze, orzekanie o przekazaniu w trybie ENA obejmuje procedur¢ wylacznie
prawna, bez fazy politycznej®. Zgodnie bowiem z art. 607a k.p.k., organem wlasciwym
do wydania ENA jest wlasciwy miejscowo sad okregowy dzialajacy w postepowaniu
przygotowawczym na wniosek prokuratora, za§ w postepowaniu sgdowym i wykonaw-
czym z urzedu. Podobna sytuacja ma miejsce w przypadku przekazania z terytorium
Rzeczypospolitej Polskiej osoby $ciganej europejskim nakazem aresztowania - na pod-
stawie art. 607k § 2 k.p.k. organem decydujacym, na wniosek prokuratora, jest wta-
$ciwy miejscowo ze wzgledu na miejsce przestuchania osoby sad okregowy. Stanowi
to sytuacje odmienng niz w przypadku wystapienia do panstwa obcego przez strone
polska o wydanie w trybie art. 593 k.p.k. osoby $ciganej przebywajacej za granica,
gdzie organem wlasciwym jest co prawda sad lub prokurator, to jednak wniosek eks-
tradycyjny sktadany jest za posrednictwem Ministra Sprawiedliwosci®. Zasadnicze
wyeliminowanie czynnika politycznego stanowi funkcje gwarancyjng sprawiedliwosci
i bezstronnosci wydania orzeczenia w przedmiocie ENA.

8.4. Prawo do odmowy wydania osoby

Po drugie, przekazywanie osob $ciganych za popetnienie przestepstw politycznych moze
podlega¢ potencjalnemu ograniczeniu w oparciu o inne regulacje decyzji ramowej. Nad-
rzedne znaczenie maja w tym wypadku punkt 10 i 12 preambuly. Punkt 12 zd. 2 stanowi,
iz przepisy omawianej decyzji ramowej nie mogg sta¢ na przeszkodzie odmowy wydania
osoby w trybie ENA w przypadku, gdy nakaz ten umotywowany jest §ciganiem lub uka-
raniem osoby ,,ze wzgledu na jej ple¢, rase, religi¢, pochodzenie etniczne, obywatelstwo,

% A. Gorski, A. Sakowicz, op.cit., s. 271.

% Wspélpraca sgdowa w Unii Europejskiej..., s. 432; por. tez pkt 9 decyzji ramowej o europejskim na-
kazie aresztowania.

¢ Nalezy jednak pamieta¢, iz organem wlasciwym w trybie ekstradycji w przypadku orzekania o wy-
daniu osoby $ciganej przez strone polska na wniosek panstwa obcego jest wylacznie sad okregowy wia-
$ciwy ze wzgledu na miejsce przestuchania osoby - por. art. 602 § 2 k.p.k.
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jezyk, poglady polityczne lub orientacje seksualng, lub Ze jej sytuacja moze ulec pogor-
szeniu z jednej z tych przyczyn”. We wskazanych wyzej przypadkach preambula daje
organowi orzekajgcemu wyrazne prawo do odmowy przekazania osoby w trybie ENA
panstwu, ktore tego zada, jezeli zadanie to narusza wskazane wyzej uregulowanie pre-
ambutly. Uprawnienie to przystuguje zaréwno w przypadku przestepstw wymienionych
w art. 2 ust. 2 decyzji ramowej, jak i do typéw czyndw, w stosunku do ktdrych istnieje
obowigzek przeprowadzenia testu podwojnej karalnosci®®. Dodatkowo, pkt 13 preambuly
statuuje bezwzgledny zakaz niewydawania osoby nie tylko w trybie ENA, ale i w kazdym
wypadku usunigcia, wydalenia lub wydania osoby do panstwa, w ktérym istnieje ,,po-
wazne ryzyko, ze zostanie ona skazana na kare $mierci, poddana torturom lub innemu
nieludzkiemu lub ponizajacemu traktowaniu lub karze”.

8.5. Prawo do zawieszenia wykonania europejskiego nakazu aresztowania

Prawo to, przewidziane w pkt. 10 zd. 2 preambuly, ulega aktywizacji w przypadku po-
waznego i trwalego naruszenia przez jedno z panstw czltonkowskich zasad okreslonych
wart. 6 ust. 1 Traktatu o Unii Europejskiej®. Z kolei pkt 12 zd. 1 preambuly zawiera w so-
bie norme¢ gwarancyjna dotyczacy respektowania przez postanowienia decyzji ramowej
zasad wyrazonych w art. 6 Traktatu o Unii Europejskiej oraz tych, ,ktére znajdujg odbicie
w Karcie Podstawowych Praw Unii Europejskiej, w szczegdlnosci w jej rozdziale VI [Tytu-
le]”. Nalezy wigc uznac, ze ewentualne przekazanie w trybie ENA osoby, ktéra popelnita
przestepstwo polityczne, moze podlega¢ ograniczeniu réwniez w przypadku, kiedy pan-
stwo, w ktérym popelniono zachowanie przestepne o znamionach politycznych, wystepuje
o wydanie osoby, samo jednoczesnie naruszajac w sposdb bezposredni zasady wyrazone
w tresci Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, w szczegélnosci zas zasady wol-
nosci i demokracji, zasady poszanowania praw czlowieka i podstawowych wolnosci oraz
panstwa prawnego. Ograniczenie to w pewnym stopniu moze by¢ uznane za ,,duchowego
spadkobierce” idei wyrazonych w regulacjach konwencji o ekstradycji z 1957 r.”°

9. Wnioski kocowe

W przeciwienstwie do wykazanej praktyki uméw i konwencji ekstradycyjnych konsty-
tuujgcych brak dopuszczalnosci ekstradycji sprawcow przestepstw politycznych, obecne
regulacje decyzji ramowej uprawniajg panstwa czlonkowskie do przekazywania oséb
$ciganych za popelnienie przestepstwa politycznego. Orzekanie o mozliwosci i zasadno-
$ci przekazania (potencjalnego) sprawcy tego rodzaju deliktow w trybie ENA pozostaje
jednak w swoim zasadniczym zakresie w gestii organu orzekajacego, ktéry to sam,

% Por. takze art. 607p § 1 pkt 5 k.p.k., ktdry jako jedna z przestanek obligatoryjnych odmowy wyda-
nia osoby w trybie europejskiego nakazu aresztowania wskazuje mozliwo$¢ naruszenia wolnosci i praw
czlowieka i obywatela w wypadku wykonania nakazu.

% Obecnie art. 6 ust. 1 wersji skonsolidowanej Traktatu o Unii Europejskiej (Dz.U.UE.2016.C.202); kon-
stytuuje on obowigzek bezposredniego stosowania postanowien Karty Praw Podstawowych Unii Euro-
pejskiej dotyczacych praw, wolnosci i innych zasad wyrazonych w Karcie.

70 Por. art. 6 konwencji z dnia 13 grudnia 1957 r. o ekstradycji.
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w oparciu zaré6wno o regulacje prawa unijnego, jak i krajowego oraz majac na uwadze
obreb wlasciwej dla siebie kultury prawnej, a takze wlasne przekonania, powinien dojs¢
do konkluzji, czy dana osoba dopuscita si¢ popelnienia przestepstwa o charakterze po-
litycznym oraz czy zasadnym jest wykonanie ENA wzgledem niej. Przekazanie sprawcy
(lub podejrzanego o popelnienie) przestepstwa politycznego w trybie ENA jest jednak
obwarowane szeregiem regulacji o charakterze ,,zabezpieczajacym™'.

Majac na uwadze powyzsze, uzasadnionym jest, co do zasady, umozliwienie wydania
ENA w stosunku do oséb $ciganych za popelnienie przestepstwa politycznego (rozu-
mianego jako godzacego w dobro prawne, jakim jest panstwo) oraz ich przekazywanie
panstwu, ktore tego zada, na gruncie regulacji zawartych w opisywanej decyzji ramowe;j.

Wydaje sie, iz zderzenie probleméw natury teoretycznej dotyczacych problematyki
przestepstw politycznych z obecng europejska rzeczywistoscia spoleczno-polityczng sta-
nowi jeszcze kwestie przysztodci. Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz by¢ moze jest to juz przy-
szto$¢ nieodlegla. ,Batkanizacja” Europy, gwaltowne przemiany spoleczne i ustrojowe
w ramach Unii Europejskiej, ktorych jestesmy swiadkami oraz szereg innych czynnikow,
takich jak nowopowstajace formy popelniania czynéw zabronionych (np. zachowania
przestepne dokonywane w calosci w przestrzeni internetowej) daja pole do uzasadnionych
przypuszczen, iz pojecie przestepstwa politycznego juz w niedtugim czasie przezywac
bedzie renesans w doktrynie zaréwno prawa miedzynarodowego, jak i karnego.

The Possibility of Applying the European Arrest Warrant
in Relation to Perpetrators of Political Crimes

The subject of this article is an attempt to answer the question about meaning, possibilities
and legitimacy of using the European arrest warrant institution in relation to people sus-
pected of committing a political crime. Author attempts to define this concept in the context
of the framework decision on the European arrest warrant and performs a comparative anal-
ysis of the indicated EU law instrument in the context of extradition. The subject of the arti-
cle is also an attempt to answer the question about the place of political crime not only among
the rules of European criminal law but also the entire system of Community law. The issues
of the attitude of political crime and the European arrest warrant issued on its subject in terms
of the regulations of Polish law and fundamental rights and freedoms of a man and a citizen
were also discussed.

Key words: political offense, European arrest warrant, community law,
criminal procedure

' Takimi jak obowigzek przeprowadzenia testu podwdjnej karalnosci, obowiazek ogoélnego poszano-
wania przez organy panstwowe zasad Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej, brak czynnika po-
litycznego o charakterze decyzyjnym przy wydawaniu i orzekaniu o przekazaniu.
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Przepadek przedsiebiorstwa jako
nowy srodek reakcji karnej

Streszczenie:

Przepadek przedsiebiorstwa stanowi nowy kodeksowy $rodek reakcji karnej, ktéry —
zgodnie z zalozeniami ustawodawcy - ma sluzy¢ zwalczaniu przestepczosci zorgani-
zowanej, gospodarczej i skarbowej. Jego innowacyjnos¢ sprowadza si¢ do oryginalnego
ujecia sktadnikéw mienia, ktére podlega przepadkowi. W artykule dokonano wyktad-
ni i oceny jurydycznych przestanek orzekania przepadku przedsiebiorstwa. W celu uka-
zania szerszej perspektywy funkcjonowania omawianej regulacji oméwiono, w niezbed-
nym zakresie, analogiczne rozwigzania w ustawodawstwie Niemiec, Zjednoczonego
Krolestwa i Wioch. Autorzy dokonujg réwniez oceny charakterystyki przepadku w ogol-
nos$ci. Artykul porusza takze kwestie zwigzane z konstytucyjnymi aspektami przepad-
ku przedsigbiorstwa i watpliwosci, ktére moga si¢ ujawni¢ podczas proby jego praktycz-
nego zastosowania.

Stowa kluczowe: przepadek, przepadek przedsiebiorstwa, zwalczanie przestepczosci,
zorganizowana przestepczosé, przestepczo$é gospodarcza, przestepczosé skarbowa

Wstep

Konieczno$¢ skutecznego zwalczania przestepczosci zorganizowanej i gospodarczej
jest bez watpienia wyzwaniem przed ktérym stoi w zasadzie kazde nowozytne pan-
stwo. Biorac pod uwage, iz postepujace procesy globalizacyjne dotyczg kazdej sfery

' Autor jest absolwentem studiéw prawniczych na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiel-
lonskiego oraz aplikantem adwokackim w Krakowskiej Izbie Adwokackiej.

? Autor jest uczestnikiem studiéw doktoranckich na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Ja-
giellonskiego oraz aplikantem adwokackim w Krakowskiej Izbie Adwokackiej.
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zycia, nie mozna nie zauwazy¢, ze wraz ze zmiang otaczajacej rzeczywistosci dochodzi
do swoistej zmiany struktury przestepczosci, ktora instrumentalnie wykorzystuje to bez
watpienia pozytywne zjawisko. Problem ten sygnalizowany byt juz w 1981 r., kiedy
to Rada Europy przyjeta dokument programowy zawierajacy zalecenia w przedmiocie
skuteczniejszego zwalczania przestepczosci gospodarczej’. Wprowadzanie jednak coraz
to nowych typow czynéw zabronionych oraz coraz wigksza ich normatywna uprosz-
czono$¢ i represyjnosc¢, czyli dziatania oparte o teorie prewencji generalnej, zdajg si¢
nie zdawa¢ egzaminu praktycznego i sa czgsto oceniane jako dzialania populistycz-
ne*. Wraz z ewolucja przestepczosci, ktéra coraz czesciej przybiera forme dzialania
$wietnie zorganizowanych grup transgranicznych, wykorzystujacych mechanizmy
obrotu gospodarczego i system finansowy panstw do osiggania kolosalnych zyskéow,
musi nastepowac ewolucja prawnokarnych instytucji stuzacych zapobieganiu temu
jednoznacznie negatywnemu zjawisku. Jej wynikiem jest zmiana podejscia do sposobu
zwalczania wskazanych patologii poprzez uczynienie ich nieoptacalnymi materialnie.
Nowoczesne ustawodawstwa, w tym ustawodawstwo Unii Europejskiej®, przewiduja
wyposazenie organdw $cigania i organdéw wymiaru sprawiedliwosci w prawnokarne
instytucje stuzace efektywniejszej neutralizacji korzysci pochodzacych z przestepstwa
i narzedzi stuzacych do jego popelniania poprzez ich skuteczniejsze wykrywanie, za-
bezpieczanie i potencjalny przepadek.

Przedmiotem dogmatycznej analizy dokonywanej na kartach niniejszego opracowania
jest nowa instytucja przepadku przedsigbiorstwa, wprowadzona do polskiego porzadku
prawa karnego na mocy ustawy z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny
oraz niektdrych innych ustaw®. Zgodnie z art. 26 wskazanej ustawy nowo uchwalone re-
gulacje uzyskaly status przepiséw obowiazujacych z dniem 27 kwietnia 2017 r. Omawiane
rozwigzania cechujg si¢ jednak podwéjnym stopniem nowatorstwa. Po pierwsze, wyrdz-
ni¢ mozna pewng nowos¢ o charakterze klasycznym. Z nig spotykamy si¢ zawsze przy
okazji ustanawiania nowych przepiséw. Po drugie - co wydaje si¢ ciekawsze — we wska-
zanym przypadku spotykamy si¢ z calkowicie odmiennym i niespotykanym wczesniej
ujeciem przedmiotu przepadku. To wlasnie dwojako rozumiane nowatorstwo legislacyjne
moze by¢ przyczyng réznorakich probleméw zwigzanych z interpretacja wskazanej re-
gulacji i fazg jej praktycznej aplikacji. Z tych tez powodéw autorzy uwazaja, iz regulacje
zawarte w art. 44a k.k. stanowig interesujacy i jeszcze niezbadany przedmiot rozwazan.

3 Council of Europe Legal Affaires, Economic Crime, Nr R 81/12, Strasburg 1981; O. Gérniok, Problemy
przestepczosci gospodarczej w Swietle zalecett Rady Europy, PiP 9/1991, s. 45.

* T. Kaczmarek, Racjonalny ustawodawca wobec opinii spolecznej a populizm penalny [w:] Populizm pe-
nalny i jego przejawy w Polsce-materialy z Ogdlnopolskiego Zjazdu Katedr Prawa Karnego, Szklarska Po-
reba 24 - 27 wrzesnia 2008 r., red. Z. Sienkiewicz, R. Kokot, Wroctaw 2009, s. 34.

> Decyzja Ramowa Rady 2005/212/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie konfiskaty korzysci, na-
rzedzi i mienia pochodzacych z przestepstwa (Dz. Urz. UE L 68/49); Dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty narzedzi
stuzacych do popelnienia przestepstwa i korzysci pochodzacych z przestepstwa w Unii Europejskiej
(Dz. Urz. UE L 127/39).

¢ Ustawa z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw
(Dz.U. 22017, poz. 768).
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2. Ratio legis i perspektywa miedzynarodowa

Inspiracja dla wprowadzonych zmian sg zaréwno przepisy Decyzji Ramowej Rady
2005/212/WSiSW z dnia 24 lutego 2005 r. w sprawie konfiskaty korzysci, narzedzi i mie-
nia pochodzacych z przestepstwa’, jak i Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/42/UE z dnia 3 kwietnia 2014 r. w sprawie zabezpieczenia i konfiskaty narzedzi
stuzacych do popelnienia przestepstwa i korzysci pochodzacych z przestepstwa w Unii
Europejskiej®. Te wskazane akty prawne w swoim zalozeniu przenosza cigzar walki
z przestepczoscia gospodarczg z poziomu penalizacji indywidualnej, bo prowadzonej
w ramach wlasnych polityk karnych danych panstw czlonkowskich, na poziom zhar-
monizowanego dzialania majacego na celu na pozbawienie sprawcdw realnych korzysci
plynacych z przestepstwa i narzedzi wykorzystywanych do ich popelniana. Jak zostato
wskazane expressis verbis w uzasadnieniu’ do projektu, deklarowanym celem nowelizacji
jest wlasnie transpozycja przepisow wskazanej wyzej dyrektywy™.

Jakkolwiek przepisy wskazanej regulacji unijnej maja na celu zwigkszenie efektyw-
nosci zabezpieczania mienia pochodzacego z przestepstwa, jak i narzedzi stuzacych
do jego popetnienia, to nie naktada ona na ustawodawce krajowego obowiazku wpro-
wadzania tak uksztaltowanego instrumentu postaci przepadku, jak ten obowiazujacy
na mocy art. 44a k.k. Niemniej jednak Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/42 postuguje si¢ niezwykle szeroka definicja mienia, gdzie w art. 2 pkt 2 wska-
zano, iz pod pojeciem mienia kryje si¢ mienie kazdego rodzaju, materialne lub nie-
materialne, ruchome lub nieruchome, oraz dokumenty lub instrumenty prawne po-
twierdzajace prawo do takiego mienia lub prawo z nim zwigzane. Podobnie szeroko
ustawodawca europejski okresla definicje¢ narzedzia stuzacego popetnianiu przestep-
stwa — chodzi tu o kazde mienie uzyte lub przeznaczone do uzycia w jakikolwiek spo-
sob, w calosci lub czesciowo do dziatalnosci przestepczej. Tak zarysowane wytyczne
w zakresie ustawodawstwa stanowionego na poziomie europejskim koresponduja
z tezami przedstawionymi w uzasadnieniu do projektu wprowadzajacego przepadek
przedsigbiorstwa, gdzie podkreslono, iz niektdre przestepstwa gospodarcze i skarbo-
we, takie jak oszustwa podatkowe oraz pranie pienigdzy, sa coraz cz¢sciej popetniane
przy wykorzystaniu konwencjonalnej infrastruktury przedsigbiorstwa dziatajacego
legalnie lub powotanego w przestepczym celu; ustawodawca krajowy traktuje tym
samym przedsiebiorstwo jako szczegdlnego rodzaju narzedzie przestgpstwa''. Majac
na uwadze wskazang perspektywe unijng, jak i realia przestepczosci godzacej w obrot
gospodarczy i finansowy interes Skarbu Panstwa, wprowadzony przepadek przedsie-
biorstwa literalnie odpowiada zalozeniom, jakie wyznacza prawo Unii Europejskie;j'.

7 Dz. Urz. UE L 68/49.

8 Dz. Urz. UE L 127/39.

® Uzasadnienie projektu, tekst uzasadnienia dostepny na stronie internetowej Sejmu RP: http://www.
sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?documentIld=C4429F535A936943C125809D004C3C7C, 20.01.2018.
10 Ibidem, s. 1.

" Ibidem, s. 4-5.

2 K. Szczucki [w:] M. Krélikowski, R. Zawlocki, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Komentarz do artykutow
1-116, Komentarz do art. 44a, Warszawa 2017, Legalis.
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Projektodawca na stronie 5 uzasadnienia wskazal ponadto, ze srodek w posta-
ci przepadku przedsigbiorstwa jest stosunkowo czesto stosowany w Zjednoczonym
Krdlestwie i we Wloszech. Analiza przepiséw obowigzujacych w innych krajach eu-
ropejskich nie pozwala wyrazi¢ zgody na tak zaprezentowang teze. W przedmiocie
uregulowan prawnych, jakie obowigzujg na terenie Zjednoczonego Krélestwa, gtéw-
nym aktem prawnym regulujagcym kwestie dotyczace przepadku jest pochodzacy
22002 r. Proceeds of Crime Act" (dalej jako: POCA). Sekcja 75 wskazanej ustawy po-
zwala na orzekanie przepadku calosci mienia nalezacego do uprzednio prawomocnie
skazanego sprawcy jezeli po przeprowadzeniu postepowania dowodowego, opartego
na specyficznie pojmowanym balansie prawdopodobienstwa, sad bedzie mégt orzec
wobec niego, iz widédl on przestepczy tryb zycia (ustawa postuguje sie wprost okre-
Sleniem criminal lifestyle)'. Siegajac do uregulowan wloskiej ustawy karnej — Codice
penale®(dalej jako: C.P.) — mozna zauwazy¢, iz dopuszczenie orzekania przepadku
calo$ci mienia ograniczono, zgodnie z art. 416-bis C.P., do przypadkéw uprzednie-
go skazania sprawcy za udzial w organizacji mafijnej. C.P. we wskazanej jednostce
redakcyjnej zawiera definicje legalng terminu ,,organizacja typu mafijnego”. Podob-
nie skonstruowane instytucje przepadku spotykamy w Niemczech, gdzie od 1992 r.
obowigzuje przepis art. 73d Strafgesetzbuch'®, na mocy ktérego przepadkiem mozna
objac calos¢ mienia uczestnika organizacji przestepczej, jakie jest w jego posiadaniu®’.

Biorgc pod uwage te jedynie pobiezne prawnoporéwnawcze uwagi dotyczace mozli-
wosci orzekania przepadku w poszczegdlnych krajach europejskich, catkowicie uzasad-
nionym jest przekonanie, iZ obowigzujace tam regulacje w petni wpisujg si¢ w cel, jaki
zarysowano we wspomnianych juz aktach prawa unijnego. Nie sposob jednak w nich
odnalez¢ uregulowan przepadku odnoszacego si¢ wprost do przedsiebiorstwa, jakkolwiek
nie mozna oczywiscie wykluczy¢, iz przy odpowiednio szerokiej definicji mienia, jaka
wynika z ustawodawstwa europejskiego, prima facie mozliwe jest orzekanie przepadku
przedsigbiorstwa przy wykorzystaniu tych instrumentéw. Jednak taka kategorycznie
postawiona teza wymaga daleko idgcych badan nad przebiegiem ich praktycznej apli-
kacji, a nie jedynie lakonicznego stwierdzenia do jakiego ograniczyt si¢ projektodawca,
uzasadniajagc wprowadzenie art. 44a do polskiego porzadku kodeksowego prawa karnego.

3. Charakter przepadku

W celu oczyszczenia przedpola dla dogmatycznej analizy regulacji art. 44a k.k.
kluczowa kwestig jest w ocenie autoréw préba odpowiedzi na pytanie czym jest
przepadek w ogélnosci. Do materialnoprawnej zmiany charakterystyki przepadku

13

Akt dostepny na stronie internetowej: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/contents,
20.01.2018.

" A H. Ochnio, Konfiskata rozszerzona w prawie wybranych patistw europejskich, Prok. i Pr. 12/2016, s. 116.
5 Akt dostepny na stronie internetowej: http://www.ipsoa.it/codici/cp, 20.01.2018.
16 Akt dostepny na stronie internetowej: https://www.gesetze-im-internet.de/stgb/, 20.01.2018.

7 K. Polit-Langierowicz, Rozszerzony przepadek korzysci pochodzgcych z przestepstwa — uwagi do pro-
jektu nowelizacji Kodeksu karnego, Prok. i Pr. 7-8/2008, s. 149.
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doszto na skutek wejscia w zycie ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o z mianie usta-
wy — Kodeks karny oraz innych niektérych ustaw'®, w wyniku czego wykreslono
przepadek z katalogu $srodkéw karnych i wraz z obowigzkiem naprawienia szkody
lub zado$¢uczynieniem za doznang krzywde oraz nawigzka umieszczone je w nowo
utworzonym rozdziale Va k.k., ktéry zostat zatytulowany ,,Przepadek i $rodki
kompensacyjne”. Ratio legis tego zabiegu legislacyjnego wynika z uzasadnienia
do projektu ustawy nowelizujacej, gdzie w odniesieniu do przepadku projektodawca
wskazal, iZ niemozliwym jest uzasadnienie karnego charakteru przepadku oraz
srodkow kompensacyjnych, gdyz maja one typowo cywilistyczny charakter'. O ile
z tezg t3 mozna si¢ w pelni zgodzi¢ w odniesieniu do srodkéw kompensacyjnych,
gdzie obowigzujacy k.k. wart. 46 § 1 wprost nakazuje stosowanie przepiséw prawa
cywilnego, to wydaje sie, iz w stosunku do przepadku nie mozna méwic, iz pozba-
wiony on jest funkcji penalnych?®’. Zreszta sama nowelizacja, wchodzaca w Zycie
1 lipca 2015 r., spowodowata daleko idgca niekonsekwencje w klasyfikacji jurydycz-
nej przepadku®. O ile na gruncie prawa karnego powszechnego zostal on wytaczony
z katalogu srodkéw karnych, to na plaszczyznie prawa karnego skarbowego i prawa
wykroczen pozostal sSrodkiem karnym oraz srodkiem zabezpieczajagcym o admini-
stracyjnym charakterze®*.

Autorom wydaje sie, iz dla uzyskania prawidlowej odpowiedzi w przedmiocie
pytania o jurydyczng kwalifikacje przepadku konieczna jest jego ocena z perspek-
tywy funkgji, jaka pelni w systemie prawa. W literaturze przedmiotu podkresla sig,
ze przepadek realizuje przede wszystkim funkcje prewencyjna® i represyjna*. Ogol-
no-prewencyjna istota przepadku przejawia si¢ w grozbie odebrania sprawcy korzysci
z przestepstwa, lub szerzej — jakiego$ fragmentu jego majatku, co ma stanowic¢ sku-
teczny srodek uswiadomienia spoleczenstwu nieoptacalnosci wstepowania na prze-
stepcza droge, gdyz przestepca zostanie pozbawiony wszystkich uzyskanych w drodze
popelnienia czynéw zabronionych korzysci. Powyzsze przeklada si¢ na realizowa-
nie przez przepadek funkcji indywidualno-prewencyjnej, ktéra w tym przypadku

8 Dz.U. z 2015, poz. 396.

¥ Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny, CzZPKiNP 4/2013, s. 56. W uzasadnie-
niu wskazano, iz nie jest mozliwym traktowanie zaréwno przepadku, jak i odszkodowania oraz zado$¢-
uczynienia, gdyz te $rodki majg genetycznie cywilistyczny charakter. O ile nie sposdb nie zgodzi¢ si¢
z tym, iz zaréwno naprawienie szkody, jak zado$¢uczynienie rzeczywiscie maja wybitnie cywilistyczny
charakter, to jednak préba traktowania przepadku i jego form jako instytucji o zasadniczo cywilistycz-
nym charakterze w ocenie autoréw musi zosta¢ uznana za nietrafna.

2 M. Melezini [w:] M. Melezini, System prawa karnego. Tom 6. Kary i inne Srodki prawnokarnej reak-
cji, Warszawa 2016, s. 484-485.

21 J. Raglewski [w:] Kodeks karny - czgs¢ ogélna. Komentarz do art. 1-52, red. A. Zoll, W. Wrébel, War-
szawa 2016, s. 836.

2 Na gruncie k.k.s. przepadek ma tym samym dwupostaciowy charakter — na podstawie art. 22
§2pkt2i4 orazart. 47 § 2 pkt 2 orzekany jest jako $rodek karny, a na podstawie art. 22 § 3 pkt 5iart. 47
§ 4 orzekany jest jako $rodek zabezpieczajacy o administracyjnym charakterze.

# K. Polit-Langierowicz, Przepadek korzysci majgtkowych pochodzqgcych z przestgpstwa — odwrdécony cie-
zar dowodu, Prok. i Pr. 7-8/2005, s. 217.

2] Raglewski [w:] Kodeks..., s. 837.
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ma dwuaspektowy charakter: z jednej strony ma zniecheci¢ potencjalnego sprawce
do popetlnienia czynu zabronionego ze wzgledu na jego ekonomiczng nieoptacalnos¢
oraz w odniesieniu do przepadku przedmiotéw stuzacych do popetniania przestepstw
ma stanowi¢ skuteczny $rodek utrudniajacy lub uniemozliwiajacy ich potencjalne
popelnianie w przyszlosci®. Stosowanie przepadku wigze si¢ bez najmniejszej dozy
watpliwosci z wymierzeniem pewnej swoistej sankcji ekonomicznej, co przeklada sig
na realizowanie funkcji represyjnej. Co wigcej — zgodnie z brzmieniem art. 56 k.k. -
dyrektywy sagdowego wymiaru kary znajdujg zastosowanie przy orzekaniu przepadku,
co zdaje si¢ przesadza o jego wybitnie represyjnym charakterze®®. Majac na wzgledzie
powyzsze, mimo de lege lata zmiany charakterystyki jurydycznej przepadku, ciagle
jednak realizuje on funkcje tradycyjnie przypisywane srodkom karnym?.

Biorac pod uwage wskazane wyzej argumenty natury funkcjonalnej, wartg wska-
zania jest jeszcze perspektywa konstytucyjna wyznaczajgca zakres tresciowy pojecia
odpowiedzialnosci karnej. Na gruncie polskiej ustawy zasadniczej pod pojeciem odpo-
wiedzialno$ci karnej nalezy rozmie¢ nie tylko kodeksowa odpowiedzialnos¢ karng, ale
termin ten musi by¢ rozumiany szerzej — chodzi bowiem o kazdy przypadek nalozenia
na podmiot dopuszczajacy si¢ bezprawnego i zawinionego dziatania albo zaniecha-
nia sankcji o charakterze represyjnym, ktére to nastepuje w wyniku przeprowadzenia
wlasciwego postgpowania®. Orzeczenie wobec sprawcy czynu zabronionego lub innej
osoby przepadku w jakiejkolwiek formie wigze si¢ z nalozeniem pewnej dolegliwosci
o wymiarze ekonomicznym, co bez watpienia wpisuje si¢ w jego represyjny charakter.

Majac na uwadze wywiedzione wyzej tezy, w ocenie autoréw przepadek musi by¢
traktowany jako sui generis $rodek reakcji karnej. Biorgc pod uwage funkcje jakie
pelni, w szczegdlnosci jego aspekt represyjny, oraz wynikajacy z Konstytucji zakres
pojecia odpowiedzialnosci karnej, orzekane przepadku musi nastepowac przez nie-
zalezny i niezawisty sad w toku postepowania karnego. Tylko patrzenie na przepadek
z perspektywy regul gwarancyjnych prawa i procesu karnego moze zapewnic najdalej
idaca ochrone praw i wolnosci jednostki, wobec ktorej ma zosta¢ on zaaplikowany?.

4. Analiza jurydyczna art. 44a § 1 k.k.

4.1. Uwagi ogodlne

Mozliwos¢ orzekania fakultatywnego przepadku przedsigbiorstwa uzalezniona jest -
zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu - od uprzedniego skazania sprawcy, be-
dacego wlascicielem podlegajacego przepadkowi przedsiebiorstwa, za popelnienie
przestepstwa, z ktérego osiggnat on chociazby posrednio korzy$¢ majatkowa znacznej

% Ibidem.
% J. Raglewski [w:] M. Melezini, System prawa karnego. Tom 6...,s. 790-791.

77 M. Melezini, op.cit., s. 483-484.

2 Wyrok TK z dnia 29 czerwca 2005 r., SK 34/04, Legalis nr 69110; T. Sroka, Realizacja zasady okre-
slonosci czynu zabronionego z art. 42 ust. 1 konstytucji na gruncie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, Fo-
rum Prawnicze 6/2013, s. 6.

» M. Blaszczyk, Przepadek w polskim prawie karnym skarbowym, Warszawa 2016, s. 33.
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wartosci, a przedmiotowe przedsiebiorstwo stuzylo do popelnienia tego przestepstwa
lub ukrycia osiagnigtej z niego korzysci.

Alternatywa dla tak uksztaltowanego srodka jest orzeczenie przepadku rownowar-
tosci tego przedsiebiorstwa. Ustawodawca nie okreslil jednak przestanek orzekania
przepadku rownowartosci przedsiebiorstwa, pozostawiajac te kwestie uznaniu sadu.
Biorac jednak pod uwage ratio legis wprowadzenia tej instytucji, w pierwszej kolej-
nosci nalezy orzeka¢ przepadek przedsigbiorstwa, a dopiero w razie niemoznosci jego
orzeczenia zastosowac alternatywng mozliwos¢*. Co wigcej, mozliwos¢ orzekania
przepadku rdownowartosci przedsigbiorstwa moze nastreczaé wielu probleméw z jego
wlasciwg wycena, gdyz na jego rynkowa warto$¢ nie sklada si¢ jedynie bilans aktywow
i pasywow, ale takze potencjal materialny, renoma i klientela®.

4.2. Podmiotowe granice orzekania przepadku przedsiebiorstwa

Orzeczenie przepadku przedsigbiorstwa zostalo mocno zawezone od strony podmio-
tu - biorac pod uwage, iz srodek ten mozna stosowac jedynie w przypadku uprzedniego
skazania wyrokiem skazujacym?® sprawcy bedacego jednoczesnie jego wiascicielem,
nalezy stwierdzi¢, ze $rodek dotyczy jedynie przedsigbiorstw stanowigcych wlasnos¢
osoby fizycznej”. Nie jest zatem mozliwe orzeczenie przepadku przedsigbiorstwa nale-
z3cego do osoby prawnej lub innego, konwencjonalnego podmiotu zbiorowego. Zabieg
ten jest o tyle stuszny, iz zgodnie z zasada indywidualizacji odpowiedzialno$ci karnej
potencjalne stosowanie tej prawnokarnej instytucji rodzitoby wiele trudnosci w zakre-
sie wskazania wlasciwego i odpowiedzialnego osrodka decyzyjnego®.

Zgodnie z trescig art. 44a § 3 k.k. mozliwe jest orzeczenie przepadku przedsiebior-
stwa w razie wspotwlasnosci. W takim przypadku srodek ten orzeka si¢ z uwzglednie-
niem woli i §wiadomosci kazdego ze wspdtwlascicieli. Odwotanie si¢ do konstrukeji
intelektualno-woluntatywnych sprowadza mozliwo$¢ orzekania przepadku znajdujace-
go sie we wspotwlasnosci przedsiebiorstwa do kategorii w zasadzie tozsamych ze zna-
mionami strony podmiotowe;j*. Wobec tak uksztaltowanego podejscia do mozliwosci
orzekania przepadku wzgledem wspétwlasciciela przedsigbiorstwa konieczne bedzie
procesowe wykazanie u§wiadamiania sobie przez niego przestepnych zachowan po-
dejmowanych z wykorzystaniem przedsigbiorstwa przez drugiego wspoiwlasciciela
i co najmniej godzenia si¢ na nie*. Takie uksztaltowanie warunkéw orzekania prze-

%0 Uzasadnienie projektu..., s. 4-5.

' E. Gniewek [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2013, s. 130.
32 Zgodnie zart. 413 § 2 k.p.k. jest to wyrok zawierajacy przypisanie sprawcy odpowiedzialnosci za kon-
kretny typ czynu zabronionego oraz zawierajacy rozstrzygniecie co do kary i srodkéw karnych. Wyro-
kiem skazujacym jest rowniez wyrok, w ktérym sad odstepuje od wymierzenia kary. Wyrok warunkowo
umarzajacy postepowanie karne nie jest wyrokiem skazujacym - tak SN w wyroku z dnia 3 pazdzier-
nika 2008 r., IIT KK 167/08, Legalis nr 120844.

3 R.A. Stefanski [w:] R.A. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 308.

* D. Szeleszczuk, Przepadek przedsigbiorstwa (art. 44a k.k.), Prok. i Pr. 12/2017, s. 50.

» K. Szczucki, op.cit.

3¢ A. Zoll, W. Wrébel, Polskie prawo karne, Krakéow 2013, s. 212.
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padku przedsiebiorstwa znajdujacego si¢ we wspdtwlasnosci stanowi swoiste novum
i jest rozwigzaniem calkowicie odmiennym od dotychczasowego podejscia do orze-
kania przepadku w zakresie objetych wspolwtasnoscig narzedzi stuzacych do popet-
niania przestgpstw. Obowigzujgca ustawa karna w art. 44 § 7 wskazuje jednoznacznie,
iz w razie wspotwlasnosci instrumenta sceleris orzeka sie przepadek udziatu nalezacego
do sprawcy lub jego rownowartos¢.

W ocenie autorow uzaleznienie mozliwosci orzekania przepadku przedsigbiorstwa
znajdujacego sie we wspotwlasnosci od swoistego badania nastawienia psychicznego
i sSwiadomosci jednego ze wspotwlascicieli jest rozwigzaniem niezastugujacym na apro-
bate. O wiele bardziej przejrzystym, dajacym si¢ uzasadni¢ zaréwno z perspektywy karni-
stycznej jak i cywilistycznej, jest rozwigzanie polegajace na przepadku okreslonego udziatu
przystugujacemu wspoétwlascicielowi — sprawcy przestepstwa. Zaproponowane w tresci
art. 44a § 3 k.k. rozwigzanie moze bowiem stanowi¢ pole do daleko idacych naduzy¢.

Kolejny problem zwigzany z fazg aplikacji nowych uregulowan rodzi sytuacja, w kté-
rej jedna osoba fizyczna sprawuje funkcje wlascicielskie w odniesieniu do wiekszej licz-
by przedsigbiorstw — w obliczu takiego stanu faktycznego konieczne bedzie wykazanie
tego konkretnego przedsigbiorstwa, z ktdrego funkcjonowaniem pozostaje w zwigz-
ku przestepstwo umozliwiajace orzeczenie przepadku. Biorgc pod uwage postepujace
procesy globalizacji w prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej, zabieg ten moze by¢
niezwykle trudny do przeprowadzenia.

4.3. Przedsiebiorstwo jako przedmiot przepadku

Terminowi ,,przedsiebiorstwo” nie zostalo nadane legalne znaczenie w obowigzujacej
tresci ustawy karnej, co wiecej jest on dla polskiego ustawodawstwa karnego genetycz-
nie obcym i zupelnym novum. Majace walor wykladni autentycznej’” uzasadnienie
projektu wskazuje, iz terminowi ,,przedsiebiorstwo” nalezy nadawac znaczenie zgodne
z tym, jakie przyjeto na gruncie art. 55' k.c.”® W ocenie autoréw jest to zabieg stuszny
i zgodny z utrwalonym w orzecznictwie pogladem wskazujacym, iz kodeksowo zdefi-
niowane pojecia nalezy traktowac jako wzorcowe, wobec czego cechujace si¢ wzruszal-
nym domniemaniem, iZ inne ustawy nadaja im takie same znaczenie®.

Zgodnie z dyspozycja art. 55! k.c., przedsiebiorstwo jest zorganizowanym zespo-
tem skladnikéw niematerialnych i materialnych przeznaczonych do prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej. Przepisy k.c. wskazujg przykltadowe wyliczenie elemen-
tow skladajacych si¢ na strukture przedsiebiorstwa — bez watpienia musi by¢ ono
jednak traktowane jako pewna calos$¢ obejmujaca roznorodne sktadniki, stanowiac
samoistnie wystepujace w obrocie dobro prawne o charakterze majatkowym?*. Na-
lezy zgodzi¢ si¢ ze zdaniem E. Gniewka, ktéry wskazal, iz termin ,,wlasnos¢ przed-
siebiorstwa” obrazuje przystugujace przedsi¢gbiorcy prawo podmiotowe do tegoz

7 L. Morawski, Wstep do prawoznawstwa, Torun 2011, s. 137.

3 Uzasadnienie projektu..., s. 16.

** Wyrok TK z dnia 18 pazdziernika 1994 r., K2/94, OTK ZU 1994, poz. 36; S. Wronkowska, M. Zie-
linski, Komentarz do zasad techniki prawodawczej z dnia 20 czerwca 2002 r., Warszawa 2012, s. 149.

0 E. Gniewek, op.cit., s. 129-130.
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przedsiebiorstwa, na ktore sklada si¢ wigzka uprawnien wtascicielskich do kazdego
elementu stanowigcego cze$¢ struktury przedsiebiorstwa*. Majac tak uksztattowa-
ng definicje¢ przedsigbiorstwa nalezy stwierdzi¢, iz na gruncie art. 44a k.k. przepad-
kowi podlega wtasnie to prawo podmiotowe przystugujace wilascicielowi, bedagcemu
osobg fizyczna, na ktore sklada si¢ catoksztalt uprawnien przystugujacych wobec
poszczegélnych skltadnikéw przedsiebiorstwa. W tym aspekcie jedyne funkcje li-
mitujgce spelnia art. 189a k.k.w., ktory wskazuje, iz przepadek nie obejmuje z mocy
prawa jedynie nazwy i firmy przedsi¢biorstwa oraz wchodzacych w jego sklad au-
torskich praw osobistych. Poza wskazanymi w przywolanej regulacji k.k.w. elemen-
tami, przepadkowi podlegaja wszystkie sktadniki przedsiebiorstwa, bez wzgledu
na ich instytucjonalne zaangazowanie w popetnienie czynu zabronionego lub ukry-
cie osiggnietej korzysci majatkowe;j.

Tym samym przedmiotem przepadku nie moze by¢ ani filia, ani oddzial przed-
siebiorstwa — wtedy mozliwe bedzie orzeczenie przepadku calosci przedsiebiorstwa,
chyba, ze zastosowanie znajdzie § 4 art. 44a k k., w mysl ktérego tej formy przepadku
nie orzeka si¢ jezeli byloby to niewspétmierne do wagi popelnionego przestepstwa*’.
W innym przypadku konieczno$¢ orzeczenia przepadku calosci przedsiebiorstwa w sy-
tuacji, w ktdrej dzialania przestepne podejmowane byly jedynie przez oddzial lub tez
filie, staloby w oczywistym konflikcie z wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP zasada
proporcjonalnosci z powodu nadmiernej intensyfikacji dolegliwosci*’.

Niezwykle istotnym problemem jest réwniez ingerencja sagdu karnego w decyzje
administracyjne. W tredci art. 55' pkt 5 k.c. wskazano bowiem, iz sktadnikami przed-
siebiorstwa sg koncesje, licencje i zezwolenia, ktérych najczestszg drogg uzyskania jest
wlasnie decyzja administracyjna**. Na zagadnienie to zwracal uwage w swoim pi$mie
RPO, ktdry wskazal, ze ani w obowigzujacym k.p.k., ani k.k.w. brak jest regulacji od-
noszacych sie do wykonania wyroku orzekajacego przepadek w stosunku do upraw-
nienia wynikajacego z decyzji administracyjnej*. Rozwigzaniem tej sytuacji moglaby
by¢ odpowiednia aktywno$¢ procesowa prokuratora w oparciu o art. 182 k.p.a., zmie-
rzajaca do wznowienia przedmiotowego postepowania lub stwierdzenia niewaznosci
decyzji lub jej uchylania, jednak w ustawie regulujacej przebieg postepowania admi-
nistracyjnego brak jest relewantnej ustawowej podstawy do uruchomienia wtasci-
wego trybu nadzwyczajnego. W ocenie autorow te luki prawne muszg doczekac si¢
odpowiedniej interwencji ustawodawczej, w przeciwnym razie orzekanie przepadku
wskazanych sktadnikéow przedsiebiorstwa nie bedzie mozliwe do wykonania.

4 Ibidem.

2 Przy dokonywaniu oceny, czy orzeczenie przepadku przedsigbiorstwa jest wspdétmierne, z pomoca
przychodzi poréwnanie warto$ci korzysci uzyskanej z popelnienia przestepstwa z wartoécig przedmio-
tu przepadku - szerzej: . Raglewski [w:] Kodeks..., s. 850-851.

M. Gutowski, P. Kardas, Wyktadnia i stosowanie prawa w procesie opartym na Konstytucji, Warsza-
wa 2017, s. 429.

# D, Szeleszczuk, Przepadek..., s. 49.
# Stanowisko RPO dostepne pod adresem: https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/D0%20MS%20
w%20sprawie%20rozszerzonej%20konfiskaty.pdf, 21.01.2018.
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Wartym rozwazania jest postulat ograniczania mozliwosci orzekania przepadku
przedsigbiorstwa in toto do tych jedynie jego skladnikow, ktore faktycznie wykorzy-
stane byly do dzialalnosci przestepczej sprawcy*. Oczywiscie takie swoiste rozdrob-
nienie przepadku implikowaloby konieczno$¢ skrupulatnego ustalania poszczegoélnych
skladnikow wykorzystywanych w przestepczej dzialalnosci, jednak byloby dziataniem
uzasadnionym z punktu widzenia ograniczania dolegliwos$ci stosowania represji karnej
w mysl konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci.

4.4. Przedsiebiorstwo jako instrumenta sceleris

Przepadek przedsigbiorstwa uwarunkowany jest jego przestepnym wykorzystaniem,

ktére moze przybra¢ dwa warianty:

- przedsiebiorstwo ma stuzy¢ do popelnienia przestepstwa,

— przedsigbiorstwo ma stuzy¢ ukryciu korzysci pochodzacych z popelnienia przestep-
stwa.

Przestepne wykorzystanie przedsiebiorstwa, o ktérym mowa w art. 44a § 1 k.k,,
moze polega¢ na sekwencyjnym wykorzystaniu go do popelnienia przestepstwa i poz-
niejszego ukrycia korzysci z niego uzyskanych.

Zgodnie z literalnym brzmieniem przepisu art. 44a § 1 k.k., obejmowane przepad-
kiem przedsigbiorstwo ma stuzy¢ do popelnienia przestgpstwa. Stowikowo termin
»stuzy¢” oznacza ,dzialanie w interesie czegos$”, ,bycie uzywanym/uzytecznym™’.
Rezultat zabiegdw interpretacyjnych opartych na regulach wykladni jezykowe;j*®
podkresla utylitarny charakter, jaki pelni przedsiebiorstwo wobec popetnienia prze-
stepstw. Narzedzie uzyteczne do popelnienia przestgpstwa musi posiada¢ cechy
ulatwiajace popelnienie konkretnego czynu zabronionego ze wzgledu na posiadane
fizyczne lub konwencjonalne wlasciwosci*. Podobne te kwestie rozstrzyga SN, wska-
zujac, iz ustawodawca postugujac si¢ terminem ,,przedmiot stuzacy do popetnienia
przestepstwa” ma na mysli kazda rzecz, niekoniecznie wytworzona w tym celu, kto-
ra co najmniej utatwia sprawcy realizacje konkretnego typu czynu zabronionego
albo jego poszczegdlnych stadiow’. Zgodnie z powyzszym, w perspektywie art. 44a
§ 1 k.k., przepadkiem moga by¢ objete jedynie te przedsigbiorstwa, ktore dzigki po-
siadanej konwencjonalnej infrastrukturze umozliwily sprawcy dokonanie przestep-
stwa. Stanowisko to zostalo w pelni przedstawione na kartach uzasadnienia projektu.
Legislacyjny zabieg polegajacy na konieczno$ci wykazania funkcjonalnego zwigzku
pomiedzy przestepstwem a przedsigbiorstwem nalezy ocenia¢ pozytywnie. Przede
wszystkim moze chodzi¢ o sytuacj¢ wykorzystywania przedsigbiorstw do wysta-

% D. Szeleszczuk, Przepadek. .., s. 48.

¥ Internetowy Stownik Jezyka Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/szukaj/u%C5%BCywa%C4%87.html,
21.01.2018.

8 L. Morawski, op.cit., s. 142-146.

© 7. Cwigkalski [w:] G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwigkalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Ma-
jewski, M. Rodzynkiewcz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czegs¢ szczegélna. Komen-
tarz. Tom 3, Krakéw 1999, s. 564.

0 ‘Wyrok SN z dnia 11 kwietnia 1984 r., RNw 4/84, Legalis nr 24176.
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wiania nierzetelnych, fikcyjnych faktur, ktére nastepnie maja by¢ wykorzystywane
do uzyskiwania nienaleznego zwrotu odpowiednich naleznosci publicznoprawnych?'.

W alternatywnym ukladzie faktycznym, jaki zostal przewidziany art. 44 § 2 k.k,,
przedmiotowe przedsiebiorstwo ma stuzy¢ ukryciu korzysci pochodzacej z przestep-
stwa. Ustawodawcy nie chodzi tu tylko o fizyczng mozliwo$¢ ukrycia korzysci®, lecz
przede wszystkim o zachowania noszace znamiona prania pieniedzy. Infrastruktura
przedsigbiorstwa ma by¢ tak wykorzystywana, aby przy pomocy zabiegdéw ksiggowych,
finansowych i dokumentacyjnych przedstawi¢ pochodzaca z przestepstwa korzys¢ ma-
jatkowa jako dochéd przedsiebiorstwa lub w inny sposéb ukry¢ prawdziwe pocho-
dzenie Srodkéw. Autorzy stojg na stanowisku, iz ukryciem korzysci pochodzacych
z przestepstwa przy wykorzystaniu przedsiebiorstwa jest takze jego zakup za uprzednie
nielegalnie uzyskane przysporzenie majatkowe. W takim przypadku réwniez bedzie
mozna orzec przepadek tak nabytego przedsigbiorstwa w oparciu o omawiany przepis.

Nalezy wskazac, iz podlegajace przepadkowi przedsi¢biorstwo nie musialo by¢ po-
wolane w celu wykorzystania do realizacji przestepnych zamiaréw wlasciciela. Wystar-
czajacym dla zastosowania uregulowania z art. 44a § 1 k.k. jest jedynie jego incydental-
ne wykorzystanie do popelnienia lub ukrycia korzysci pochodzacych z przestepstwa.

4.5. Przestepstwo jako zrodlo uzyskania znacznej korzysci majgtkowej

Warunkiem orzeczenia przepadku przedsiebiorstwa jest popetnienie czynu zabronio-
nego, z ktérego sprawca uzyskal chociazby posrednio korzy$¢ majatkows. Tym samym
ustawodawca odszed! od racji, jakie przyswiecaly mu podczas prac parlamentarnych -
w uzasadnieniu do projektu wprowadzajacego omawiang regulacje wskazano, iz srodek
ten ma stuzy¢ zwalczaniu powaznej przestepczosci gospodarczej™, natomiast jurydycz-
ne uksztaltowanie mozliwosci orzeczenia przepadku przedsiebiorstwa zostalo uksztal-
towany w oparciu o uprzednie skazanie za przestepstwo, z ktorego sprawca osiggnatby
chociazby posrednio odpowiednio wysoka korzys$¢ majatkows. Ustawodawca zrezy-
gnowal wiec z enumeratywnego wskazania przestepstw lub ich zgrupowanych typow,
za ktére mozna orzekac $rodek z art. 44a § 1 k.k,, na rzecz ogdlnego postuzenia sie
klauzulg uzyskania z przestgpstwa znacznej korzysci majatkowej. Orzeczenie przepad-
ku przedsigbiorstwa mozliwe jest wiec za kazde przestepstwo zawierajace odpowiednie
kwantum przysporzenia ekonomicznego po stronie sprawcy>. Co wiecej, przestepstwo
stanowigce podstawe dla orzekania przepadku przedsigbiorstwa musi by¢ stwierdzone
prawomocnym wyrokiem skazujacym i cechowac sie umyslnoscia®.

Pojecie ,znacznej korzysci majatkowej” jest pojeciem gleboko zakorzenio-
nym w obowigzujacej ustawie karnej. Dla wlasciwego zrekonstruowania jego

U ]. Duzy, Zorganizowana przestgpczos¢ podatkowa w Polsce. Zwalczanie przestgpnego naduzywania
mechanizmow podatkow VAT i Akcyzowego, Warszawa 2013, s. 43-49.

2 D. Szeleszczuk [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2017, s. 440-441.
33 K. Szczucki, op.cit.

** Uzasadnienie projektu..., s. 4.
» R.A. Stefanski, op.cit., s. 307.

> J. Raglewski [w:] M. Melezini, System..., s. 827-828.
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semantycznego znaczenia nalezy siegna¢ do definicji legalnych zawartych wart. 115
§41i§5k.k. Nagruncie obowigzujacej ustawy karnej przez pojecie korzysci majat-
kowej nalezy rozumie¢ uzyskane pienigdze, przedmioty, ustugi, prawa majatkowe,
zwolnienia i umorzenia dlugéw, a takze zrzeczenie si¢ roszczen - jest nig kazde
nieprzystugujace sprawcy”” przysporzenie majatkowe uzyskane dla siebie lub in-
nej osoby w wyniku popelnienia przestgpstwa®. Korzys¢ majatkowa cechuje sie
»zhacznos$cig” jezeli w czasie popelnienia czynu zabronionego przedstawia wartos¢
mienia przekraczajgca 200 000 zl. Przy obliczaniu wysokos$ci uzyskanej z faktu
popelnienia przestepstwa korzysci majatkowej nalezy mie¢ na wzgledzie zasade
nemo potest commodum capere de iniuria sua propria, ktéra implikuje obowigzek
zaliczenia na poczet korzysci uzyskanych z przestepstwa takze pozytkow z rzeczy
lub praw, ktére ja stanowig™.

Odpowiednio wysoka korzys¢ majatkowa ma pochodzi¢ bezposrednio lub posrednio
z przestepstwa. Korzys¢ majatkowa pochodzi bezposrednio z przestepstwa jezeli jest
kauzalnie zwigzana z faktem popelnienia przestepstwa. O posrednim pochodzeniu
korzysci majatkowej mozna méwi¢ w sytuacji, w ktdrej jej uzyskanie jest nastepstwem
czynnosci prawnych faktycznie zwigzanych z dziatalnoscig przestepna®. Dla zobrazo-
wania nalezy wskazac, iz korzyscig posrednio pochodzacg z przestepstwa sg wszystkie
operacje dokonane na nielegalnie uzyskanych wartosciach materialnych, przynoszace
dalszy zysk®'. Bez znaczenia jest liczba i charakter posrednich operacji dokonywanych
przy wykorzystaniu uzyskanego w przestepny sposoéb mienia - liczy si¢ jedynie jego
ekonomiczny wzrost.

5. Przepadek przedsiebiorstwa nalezacego do osoby trzeciej

Kolejng mozliwos$¢ orzeczenia przepadku przedsigbiorstwa otwiera regulacja art. 44a
§ 2 kk. Wskazany przepis modyfikuje podstawowy typ przepadku przedsigbiorstwa
W nastepujacy sposob: mozliwe jest orzeczenie przepadku przedsigbiorstwa nienale-
z3cego do sprawcy jezeli jego wlasciciel chcial, aby przedsigbiorstwo to stuzylo do po-
petnienia czynu zabronionego przynoszacego sprawcy znaczng korzy$¢ majatkowa lub
stuzylo do jej ukrycia, albo — przewidujac takg mozliwos¢ — na to sie godzil. Zgodnie
z ratio legis wprowadzona zmiana ma umozIliwi¢ skuteczniejsze zapobieganie przestep-
czo$ci gospodarczej wykorzystujacej ,fancuchy” powigzanych ze sobg przedsigbiorstw
nalezacych do réznych wtascicieli, ale faktycznie kontrolowanych przez sprawce®.

7 Uchwata SN z dnia 30 stycznia 1980 r., VII KZP 41/78.

% J. Majewski [w:] A. Zoll, W. Wrébel, Kodeks karny - czes¢ ogélna. Komentarz do art. 53-116, War-
szawa 2016, s. 968-973.

9 ]. Raglewski [w:] A. Zoll, W. Wrébel, Kodeks..., s. 870.

% J. Warynski, O korzysci majgtkowej w prawie karnym (préba klasyfikacji), PiP 1/1981, s. 66.

¢ D. Bunikowski postuguje si¢ przyktadem zysku z oprocentowania lokaty bankowej srodkéw pocho-
dzacych z popelnienia czynu zabronionego — D. Bunikowski, Przepadek korzysci majgtkowych pocho-
dzgcych z popetnienia przestepstwa jako srodek karny, Prok. i Pr. 5/2008, s. 64.

6 Uzasadnienie projektu..., s. 16-17.
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W zalozeniu tak skonstruowany srodek bedzie réwniez stosowany w przypadku ukry-
wania uzyskanych z przestepstwa co najmniej znacznych korzysci majatkowych przy
wykorzystaniu przedsiebiorstw nienalezacych do sprawcy - w tym przypadku moze
chodzi¢ zaréwno o wszelkie wykorzystanie infrastruktury przedsigbiorstwa, jak i jego
faktyczny zakup.

Préba oceny art. 44a § 2 k.k. z perspektywy unijnych regulacji rodzi jednak watpli-
wosci. Wspominana wyzej Dyrektywa 2014/42/UE okresla dwa rodzaje sankgcji: kon-
fiskate przestepnie uzyskanych korzysci oraz konfiskate narzedzi stuzacych do popet-
nienia przestepstwa. O ile w stosunku do sprawcow przestepstw mozna, na gruncie
art. 4 i 5 regulacji, orzekac tacznie te dwie sankcje, to odpowiedzialno$¢ osoby trzeciej,
zgodnie z art. 6, powinna ograniczac si¢ do konfiskaty korzysci przekazanej jej przez
sprawce. Omawiany art. 44a § 2 k.k. dotyczy jednak narzedzi stuzacych popetnianiu
przestepstw lub ukrywaniu korzysci i dlatego wyrazone w uzasadnieniu do projektu
twierdzenia®, iz ratio legis jego wprowadzenia wynika z regulacji unijnych, nalezy
uznac za in extenso nie trafne.

Przepadek przedsigbiorstwa stanowigcego wlasnos¢ osoby trzeciej mozliwy jest przy
spelnieniu wszystkich warunkéw orzeczenia przepadku przedsigbiorstwa bedacego
wlasnoscig sprawcy, a dodanym elementem jurydycznej konstrukeji tego srodka jest
intelektualno-woluntatywne nastawienie osoby trzeciej do utylitarnego wykorzystywa-
nia jego przedsigbiorstwa. Majac w perspektywie, iz wiekszos¢ elementow sktadajacych
sie na jurydyczng konstrukcje przepadku przedsi¢biorstwa zostala oméwiona wyzej,
na tym etapie autorzy ograniczajg si¢ jedynie do omdéwienia swoistego ,testu zamia-
ru™®, jaki nalezy przeprowadzi¢ wobec niebgdacego sprawcg przestepstwa wlasciciela
zagrozonego przepadkiem przedsiebiorstwa.

Na gruncie polskiego ustawodawstwa karnego konstrukcja dopuszczajaca przepadek
rzeczy stanowigcej wlasnos¢ osoby trzeciej w oparciu o istniejacg u niej Swiadomos¢
funkcjonuje na mocy art. 31 § la k.k.s. Regulacja ta spotkala si¢ jednak z krytyka dok-
tryny®. Na problem w fazie jej praktycznej aplikacji zwracaly uwage réwniez organy
stosujgce prawo®.

Jakkolwiek zblizona do regulacji z art. 31 § 1a k.k.s., konstrukcja dopuszczajaca
orzeczenie przepadku przedsigbiorstwa nienalezacego do sprawcy dla opisu warunku
umozliwiajacego zastosowanie tego srodka postuguje sie zawartym wart. 9 § 1 k.k. opi-
sem znamion strony podmiotowej charakteryzujacej umyslnos¢, a w zasadzie dwoma
jego postaciami. Wobec tego dla mozliwosci skutecznego zastosowania art. 44a § 2 k k.
oskarzyciel bedzie zobowigzany do wykazania, iz po stronie wlasciciela przestepnie
wykorzystywanego przedsigbiorstwa na plaszczyznie woluntatywnej wystepuje co naj-
mniej zgoda albo che¢ takiego wykorzystania jego wlasnosci, a po stronie intelektualnej

8 Ibidem, s. 1.
¢ Ibidem,s. 17-18.

& M. Blaszczyk, op.cit., s. 148-150; G. Labuda [w:] P. Kardas, G. Labuda, T. Razowski, Kodeks karny
skarbowy. Komentarz, Warszawa 2017, s. 413-412.
% Pismo zawierajace uwagi SA w Krakowie dostepne pod adresem: http://legislacja.rcl.gov.pl/docs//2/

12285851/12354958/12354961/dokument223967.pdf, 22.01.2018.
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$wiadomos¢ utylitarnego wykorzystywania przedsigbiorstwa®. Brak ktoregokolwiek
ze wskazanych element6éw lub niemozno$¢ ich wykazania przed sagdem wyklucza zasto-
sowanie omawianej instytucji. Jest to konstrukcja niezwykle osobliwa i niespotykana
dotychczas w prawie karnym - jej nowatorstwo przejawia si¢ w koniecznos$ci badania
aspektu intelektualno-woluntatywnego wiasciciela przedsigbiorstwa wzgledem stanéw
faktycznych, w ktérych nie uczestniczy. Nie mozna bowiem w analizowanej, modelo-
wej sprawie traktowac wtasciciela podlegajacego przepadkowi przedsigbiorstwa jako
wspolsprawcy ani jako pomocnika® - a to rodzi kolejny problem natury konstytucyjne;.

Majac na wzgledzie fakt, iz orzeczenie przepadku jest swoistg forma odpowiedzial-
nosci karnej, to na gruncie art. 42 ust. 1 Konstytucji RP podlega¢ jej moze tylko ten, kto
dopuscit sie czynu zabronionego. Karnoprawnie wartosciowane zachowanie musi by¢
zamanifestowane zewnetrznie, natomiast orzekanie przepadku przedsi¢biorstwa wobec
osoby, ktéra w zaden sposéb nie spetnifa tzw. warunku zewnetrznosci, a jedynie cechowa-
la sie odpowiednim nastawieniem intelektualno-woluntatywnym, musi by¢ negatywnie
oceniane z punktu widzenia konstytucyjnych podstaw odpowiedzialnosci karnej®.

Kolejny problem natury konstytucyjnej rodzi samo uksztaltowanie warunku
orzeczenia przepadku przedsiebiorstwa jedynie w oparciu o znamiona kodeksowo
rozumianej umyslnosci. Standard orzekania przepadku niestanowigcych wlasnosci
sprawcy narzedzi stuzacych do popelnienia przestepstwa wynika z orzecznictwa TK,
ktory wskazal, iz takie dzialanie podjete wobec osoby trzeciej, ktéra nie przyczynia
sie do popelnienia czynu zabronionego ani nie moze jemu zapobiec, nie ma skutku
prewencyjnego, a pozbawienie srodka prowadzenia dzialalnosci gospodarczej jest
nieproporcjonalne do ciezaru natozonego na wilasciciela”. Rowniez w wyroku z dnia
28 pazdziernika 2015 r. TK wyakcentowal, odwotujac sie do wczesniej przytoczonego
wyroku, iz w demokratycznym panstwie prawnym nie mozna dopuszcza¢ do sytuaciji,
w ktorej ukarany zostaje podmiot, ktéremu nie udowodniono jakiegokolwiek udziatu
w przestepstwie”'. Majac na uwadze wskazane przedmiotowe stanowiska polskiego
sadu konstytucyjnego nalezy podkresli¢, iz decydujacy o zastosowaniu omawianej
instytucji sad powszechny, oprécz intersubiektywnego przekonania o istnieniu jej
konstrukcyjnych elementéw, bedzie musiat zwazy¢ w oparciu o wskazane wytyczne
TK, czy orzeczenie srodka przepadku przedsigbiorstwa nienalezacego do sprawcy nie
narusza konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci’.

& A. Zoll, W. Wrébel, op.cit., s. 211-216.

% W ocenie autoréw nie mozna méwic o wspotsprawstwie ze wzgledu na brak konstytutywnego elemen-
tu porozumienia. Pomocnictwo wyklucza brak $wiadomosci ulatwienia realizacji konkretnych znamion
czynu zabronionego. Oczywiscie mozliwe do wyobrazenia sg takie stany faktyczne, w ktorych wlasciciel
przedsiebiorstwa bedzie odpowiadat jak sprawca albo pomocnik, jednak nie sg to sytuacje modelowe.

% L. Pohl, O ujeciu przepadku sktadnikéw i praw majgtkowych przedsiebiorstwa w projektowanym art. 44a
§1 kodeksu karnego, Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego 43/2017, s. 479.

7 Wyrok TK z dnia 29 czerwca 2005 r., SK 34/04, Legalis nr 69110.

7' Wyrok TK z dnia 28 pazdziernika 2015 r., SK 59/13, Legalis nr 1359852.

72 ]. Raglewski, Znaczenie zasady proporcjonalnosci w wyznaczaniu modelu normatywnego prawnokar-
nej regulacji przepadku [w:] T. Dukiet-Nagorska, Zasada proporcjonalnosci w prawie karnym, Warsza-
wa 2010, s. 391.
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6. Podsumowanie

Jakkolwiek wprowadzone do polskiego porzadku prawa karnego formy przepadku,
obejmujace swoim zakresem przedsi¢biorstwo lub jego zorganizowana czes$¢, moga
przyczyni¢ sie do zwigkszenia efektywnosci zwalczania przestepczosci gospodarczej
i skarbowej, to faza ich praktycznej aplikacji moze by¢ utrudniona ze wzgledu na ich
jurydyczny ksztalt. Szereg interpretacyjnych watpliwosci zostal przedstawiony w niniej-
szym opracowaniu, jednak autorzy sa §wiadomi, iz ten tekst nie rozwigzuje wszystkich
problemow, jakie moga ujawnic sie na etapie ich stosowania. Zagadnieniem otwartym
jest odpowiedz na pytanie, czy wszystkie jurydyczne przeszkody zwigzane z konstruk-
cja $rodka z art. 44a § 2 k.k. w ogodle sg do przezwyciezenia. Za niewatpliwie pozytyw-
ne nalezy uznac regulacje art. 44a § 4, § 51§ 6 k.k. — zawieraja one swoiste klauzule
wylaczajace stosowanie omawianych instytucji ze wzgledu na ich niewspdétmiernos¢
albo nadmierng dolegliwos$¢. Réwniez z aprobatg nalezy si¢ odnies¢ do fakultatywno-
$ci orzekania tych srodkéw, pozostaja one bowiem zawsze w dyspozycji niezaleznego
i niezawistego sadu.

Kolejnym problemem jest kwestia wykonywania zabezpieczenia majatkowego
na zagrozonym przepadkiem przedsiebiorstwie. Dyrektywa 2014/42/UE naklada
na panstwa czlonkowskie obowigzek efektywnego ekonomicznie zarzadzania za-
bezpieczonym mieniem. Procesowe oprzyrzadowanie przepadku przedsigbiorstwa
zostalo opisane w art. 292a k.p.k., w mysl tego przepisu zarzadzac zabezpieczonym
mieniem w przedmiotowej postaci ma wyznaczony, w zaleznosci od stadium po-
stepowania przez prokuratora albo sad, zarzadca przymusowy legitymujacy sig li-
cencja doradcy restrukturyzacyjnego. Oprocz zarzadu zwigzanego z prowadzeniem
biezacych spraw tego przedsi¢biorstwa, zarzadca przymusowy zobowigzany jest —
na mocy art. 292a § 8 k.p.k. - do zabezpieczania i przekazywania wlasciwym or-
ganom procesowym dowodoéw oraz informacji $wiadczacych o przestepnym wyko-
rzystywaniu przedsiebiorstwa. Biorgc pod uwage podwdjng, menadzersko-sledcza
role zarzadcy przymusowego, takie rozwigzanie nie moze zastugiwaé na aprobate.
Oczywistym wydaje si¢ rowniez, ze wprowadzenie do przedsiebiorstwa zarzad-
cy przymusowego spowoduje wérod jego kontrahentéw swoisty ,efekt mrozacy”,
co prowadzi¢ moze do utraty jego wartosci lub nawet upadlosci, co w perspektywie
potencjalnego uniewinnienia sprawcy bedzie implikowato odpowiedzialno$¢ od-
szkodowawczg Skarbu Panstwa.

Kolejna i ostatnia grupg watpliwosci sa te natury konstytucyjnej, zwiazane z zasada
proporcjonalnosci. Zasadnie w swoim pismie podnosi RPO, iz omawiane rozwigzania
moga sta¢ w sprzecznosci z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP”. Ciezko jest dokonywac te-
stu proporcjonalnosci in abstracto, jednak wydaje sie, ze instytucje przepadku przed-
siebiorstwa moga naktada¢ zbyt wielki cigzar dolegliwosci — czyli narusza¢ warunek
proporcjonalnosci sensu stricto oraz poprzez naruszenie wynikajacego z Dyrekty-
wy 2014/42/UE standardu orzekania przepadku narzedzi stuzacych do popelnienia
czynu zabronionego jedynie w stosunku do sprawcow przestepstwa — co z kolei narusza

73 Stanowisko RPO...,s. 7.
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warunek niezbednosci omawianego srodka™. Tylko traktowanie omawianych norma-
tywnych instytucji jako nalezacych do prawa karnego moze zagwarantowac jednostce
pelna ochrong przystugujacych jej praw i wolnosci gwarantowanych przez obowigzu-
jaca ustawe zasadniczg oraz wigzace Rzeczpospolita umowy miedzynarodowe.

Koniecznym jest podkreslenie, iz autorzy nie kwestionujg koniecznosci skuteczniejsze-
go zwalczania przestepczosci gospodarczej, a uchwalone zmiany mogg zdac test praktycz-
nej aplikacji, jednakowoz w ich ocenie stosowanie tych srodkéw musi by¢ poprzedzone
szeregiem czynnosci je uzasadniajgcych, a przede wszystkim musi by¢ proporcjonalne
do stwierdzonych naduzy¢. Inaczej - zamiast pozytywnego efektu wzmocnienia legalnie
dzialajacych podmiotéw gospodarczych — nastapi ich catkowity paraliz.

Forfeiture of a Company as a New Measure of Penal Reaction

Forfeiture of a company is a new measure of penal reaction, which - in legislator’s intention —
will be useful to suppress organized economic and fiscal crime. Innovation in this penal meas-
ure consists in an unprecedented acquisition of property elements, which can be forfeited. As-
sessment and interpretation of juridical premises of adjudicating company’s forfeiture has been
made in this study. For showing a wider perspective of functioning of this new regulation sim-
ilar legal solutions, which are in force in Germany, United Kingdom and in Italy, have been
discussed necessarily. The authors also assess characteristics of forfeiture in general. Moreo-
ver, this article explores constitutional aspects of forfeiture of a company and some practical
doubts, which can be disclosed during application process.

Key words: forfeiture, forfeiture of a company, suppression of crime, fiscal crime,
white-collar crime, economic crime

7 ]. Bojke, Rola zasady proporcjonalnosci w wyktadni przepiséw prawa karnego materialnego, IPP TBSP
U] 1/2015, s. 108.
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O specyfice umownego prawa
pierwszenstwa nabycia udziatéw
lub akcji w spétkach kapitatowych

Streszczenie:

Prawo pierwszenstwa jest dopuszczalnym instrumentem ograniczajagcym mozliwos¢ rozpo-
rzadzania prawami udzialowymi w spétkach kapitatlowych. Z powodu braku szczegdtowej
regulacji stwarza wiele probleméw teoretycznych i praktycznych. Dominujaca w polskich
sadach linia orzecznicza sklania sie ku kwalifikacji prawnej tej instytucji jako zblizonej
do pierwokupu, nakazujac odpowiednie stosowanie przepisow Kodeksu cywilnego. Wedlug
przeciwnikow takiego pogladu, pierwszenstwo jest calkowicie autonomicznym instrumen-
tem, ktory powinien by¢ traktowany zupelnie rozlacznie wzgledem pierwokupu, a odmien-
na interpretacja bedzie wypaczac jego spoleczno-gospodarcza funkcje. Szczegdlnie donioste
sa ewentualne skutki naruszen omawianego uprawnienia, a mozliwos¢ ich wywodzenia jest
zalezna od przyjetej koncepcji charakteru prawa pierwszenstwa.

Stowa kluczowe: prawo pierwszenstwa, prawo pierwokupu, spéiki, udzialy, akcje

1. Pojecie prawa pierwszenstwa

Praktyka obrotu gospodarczego oraz potrzeby przedsigbiorcow wytworzyly rézne me-
chanizmy utrudniajace zbycie praw udzialowych albo, w przypadku zbycia, umozliwiaja-
ce pozostalym wspolnikom nabycie udziatéw lub akcji bedacych przedmiotem sprzedazy.
Ograniczanie zbywalnosci praw udzialowych w spélce z ograniczong odpowiedzialnoscia
lub spoétce akcyjnej stanowi pewne odejscie od ogolnej zasady swobody obrotu kapitatem,
ktdra wyraza si¢ tym, ze wystepujacy ze spotki nie musi uzyska¢ zezwolenia pozostaltych

! Autorzy sa studentami na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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wspolnikéw, a wstepujacy nie musi spetni¢ dodatkowych warunkéw, aby stac si¢ odpo-
wiednio wspdlnikiem spétki z ograniczong odpowiedzialnoscig albo akcjonariuszem
spotki akcyjnej?. Instytucjami stuzacymi osiggnieciu tego celu, znanymi w praktyce
polskiej, sa m.in. prawo poboru, prawo pierwokupu czy tez prawo pierwszenstwa. Brak
szczegotowej regulacji stwarza problemy teoretyczne i praktyczne w ustaleniu czym do-
kladnie jest i jak nalezy interpretowac prawo pierwszenstwa.

1.1. Rozumienie pojecia prawa pierwszenstwa

W pierwszej kolejnosci nalezy zastanowic si¢, czym prawo pierwszenstwa w rzeczy-
wistosci jest. M. Matuszczak dokonal klasyfikacji praw pierwszenstwa i wyréznit na-
stepujace kategorie:’

1) prawo pierwszenstwa nabycia sensu largo, ktére obejmuje wszystkie znane nam
konstrukcje prawne stuzace umozliwieniu nabycia przez uprawnionego udzialow
(akcji) z pierwszenstwem przed osobami trzecimi, a w podanej kategorii miesz-
czg si¢ m.in. prawo pierwokupu, prawo wykupu, uprawnienie wynikajace z umowy
przedwstepnej sprzedazy,

2) prawo pierwszenstwa nabycia sensu stricto, obejmujace instytucje prawne umozli-
wiajace uprawnionemu nabycie praw przed osobami trzecimi w przypadku, kiedy
zobowigzany z danego stosunku zdecyduje si¢ je zby¢,

3) prawo pierwszenstwa obejmujace jeden desygnat, a bedace uprawnieniem dopusz-
czalnym na mocy art. 182 § 1, art. 337 § 2 i art. 338 § 1 Kodeksu spétek handlowych®.
Lakoniczna regulacja wspomnianych przepiséw nie ulatwia proby zdefiniowania

omawianego prawa. Takze stanowisko judykatury nie wydaje si¢ jednoznacznie prze-

sadzac o charakterze tej instytucji’.

W niniejszej pracy przedmiotem rozwazan bedzie prawo pierwszenstwa w znaczeniu
najwezszym. Prawo pierwszenstwa nabycia udzialéw lub akeji moze wynikac ze statutu
spoltki akcyjnej, umowy spétki z o.0., a takze umowy zawartej pomiedzy wspolnikami
badz akcjonariuszami®. Uprawnienie moze dotyczy¢ zarowno udzialow (akcji) nowej
emisji, jak i udzialow (akeji) juz istniejacych. W relacji wynikajacej z prawa pierwszen-
stwa mozemy wskaza¢ dwa podmioty: pierwszym jest zobowigzany, czyli sprzedaja-
cy, a drugim uprawniony, czyli osoba, ktorej przystuguje prawo pierwszenstwa nabycia
praw udzialowych przed innymi. Jak wskazuje J. Gérecki, nie jest wykluczone tworzenie
tzw. ,,pietrowego” zastrzezenia pierwszenstwa. Polega ono na przyznaniu prawa pierw-
szenstwa konkretnemu podmiotowi, a w razie nieskorzystania z niego, mozliwos$¢ nabycia

2 S. Soltysinski [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks spétek handlowych.
Komentarz t. 3, Warszawa 2008, s. 331.

> M. Matuszczak, Prawo pierwszefistwa pochodnego nabycia praw udziatowych w spétkach kapitatowych,
Warszawa 2013, s. 18-19.

* Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r. (t.j. Dz.U. 2 2017, poz. 1577).

> Por. np. wyrok SN z 20 stycznia 1998 r., I CKN 368/97, OSNC 1998/9/143; wyrok SN z 29 listopada
2001 r., V CKN 536/00, LEX nr 52637.

¢ R.L. Kwasnicki, K. Oplustil, Prawo pierwszeristwa nabycia udziatéow (akcji) w umowie (statucie) spot-
ki kapitatowej, MoP 2006, z. 18, s. 961 i nast.
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przechodzi na podmiot wskazany w drugiej kolejnosci’. Tak skonstruowana umowa
pozwala elastycznie uprzywilejowywac wybranych albo wszystkich wspolnikow.

1.2. Funkcje prawa pierwszenstwa

Cele, dla jakich wspoélnicy ustanawiaja umowne prawo pierwszenstwa, moga by¢ rézne
i beda wptywaly na to, w jaki sposdéb zostanie uregulowane dane zagadnienie®. Najwaz-
niejszg funkcja, jaka spelnia¢ ma instytucja pierwszenstwa, jest utrzymanie dotychcza-
sowego sktadu osobowego wspdlnikéw spotki. Wspdlnicy, decydujac si¢ na przyznanie
sobie omawianego uprawnienia, chcg unikna¢ sytuacji, w ktérej osoba trzecia moglaby
do niej przystapi¢. W ekstremalnej sytuacji, wspolnik dysponujacy pakietem wiekszo-
$ciowym udzialow lub akeji wystepujac ze spotki moglby doprowadzi¢ bowiem do jej
wrogiego przejecia. Inaczej jest jednak, gdy uprawnienie zostaje przyznane jednemu
lub kilku wybranym wspdlnikom. Taka decyzja moze by¢ podyktowana checig uprzy-
wilejowania czy nawet zachgcenia potencjalnego wspolnika do przystapienia do spoiki.
Podobnie bedzie w sytuacji, gdy uprawnienie zostanie przyznane wspdlnikowi w celu
jego wynagrodzenia za wniesiony wktad. Prawo pierwszenstwa moze stuzy¢ réwniez
ulatwieniu koncentracji kapitatu. Przyznanie takiego uprawnienia wspdlnikowi stra-
tegicznemu zapewni mu mozliwo$¢ kontroli nad zmianami organizacyjnym w spdlce,
a takze decydowania o tym, kto do spétki wstapi — mozliwa do wyobrazenia jest sytu-
acja, w ktorej uprawniony z prawa pierwszenstwa nabedzie udziaty (akcje), ktore pozniej
zaoferuje innemu konkretnemu podmiotowi, ktérego sobie sam wybierze.

Przechodzac do rozwazan na temat charakteru prawnego pierwszenstwa, co jest
tematem niniejszego artykulu, nalezy zastanowi¢ sig, czy jego ustanowienie kreuje
po stronie uprawnionego prawo podmiotowe’. Powszechnie w literaturze przez prawo
podmiotowe definiuje si¢ przyznang przez prawo pewng sfere moznosci postgpowania,
ktéra wynika ze stosunku cywilnoprawnego, a ma na celu zabezpieczenie lub ochrong
intereséw podmiotu uprawnionego'. Aby przesadzi¢ o charakterze pierwszenstwa,
zastanowic si¢ nalezy, czy stosowana konstrukcja pierwszenstwa jest zbiezna z rozu-
mieniem pojecia prawa podmiotowego, czy sg to kategorie calkiem roztgczne. Czes¢
autorow przyznaje taka ceche pierwszenstwu, z kolei inni sklaniaja si¢ ku pogladowi,
ze jest to tylko pewne uprzywilejowanie wybranych podmiotéw, a samo pierwszenstwo
nie tworzy roszczenia''.

Wedlug pogladu dominujacego ,,pierwszenstwo jest: jedynie korzystng sytuacja pod-
miotu polegajaca na uprzywilejowaniu go w stosunku do innych podmiotéw w zakresie
moznosci nabycia oznaczonego przedmiotu™?. Wedlug przedstawionego pogladu, sy-

7 J. Gérecki, Umowne (statutowe) pierwszernistwo nabycia, Rejent 2009, nr 2, s. 52.

8 M. Matuszczak, op.cit., s. 52.

® M. Pyziak-Szafnicka [w:] System Prawa Prywatnego. Tom I. Prawo cywilne- czgs¢ 0g6lna, red. M. Safjan,
Warszawa 2012, s. 803.

10 Ibidem, s. 779 i nast.

' Por. S. Sottysinski, Waznos¢ umowy zawartej przez cztonka zarzqdu spétki z o.0. Glosa do wyroku SN
z dnia 11 stycznia 2002 r. (IV CKN 1903/00), PPH 2002, nr 10, s. 55; odmiennie J. Gérecki, op.cit., s. 57.

2 ]. Gérecki, op.cit. s. 57 i nast. oraz powolana tam literatura.
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tuacja uprawnionego z prawa pierwszenstwa jest zblizona do sytuacji podmiotu, ktéry
zawarl umowe przedwstepng sprzedazy o skutku stabszym wyrazonym w art. 390
§ 1 Kodeksu cywilnego'’. Wedlug przedstawionej tezy, jedynym skutkiem ewentual-
nego niewykonania zobowigzania bedzie narazenie si¢ na odpowiedzialnos¢ odszko-
dowawczg z artykutu 471 Kodeksu cywilnego. Jest to sytuacja o tyle niekorzystna dla
uprawnionego, ze szkoda, jaka moze wykaza¢, ograniczy si¢ do ewentualnego zysku,
ktéry moglby uzyskac, a jakiego nie uzyskat ze wzgledu na brak nabycia praw udzialo-
wych. Wydaje sie, ze takie rozumienie prawa pierwszenstwa nie spetnia jego spolecz-
no-gospodarczego celu, jakim jest utrzymanie dotychczasowego sktadu osobowego
i niedopuszczenie do spéiki osoby trzeciej. Ponadto czesto niemozliwe bedzie samo
wykazanie szkody w sytuaciji, jesli nie wzrosnie wartos¢ udzialow (akeji), co uniemoz-
liwi tym samym uzyskanie przez uprawnionego odszkodowania.

Przeciwny poglad przyznaje mozliwos¢ wykreowania po stronie uprawnionego
z pierwszenstwa prawa podmiotowego'. Jak juz zostalo powiedziane, prawo pierwszen-
stwa powstaje z woli stron, ktore zawierajag w umowie (statucie) odpowiednig klauzule
statuujagcg omawiane uprawnienie. Na mocy zawartego porozumienia powstaje zobo-
wigzanie polegajace na tym, ze potencjalny sprzedajacy jest zobligowany do umozliwie-
nia nabycia przez uprawnionego (uprawnionych) udzialéw (akcji), ktore ten pierwszy
postanowil zby¢ z pierwszenstwem przed osobami trzecimi. Uwazamy, Ze poglad ten
jest stuszny, tj. korelatem obowigzku zobowigzanego jest uprawnienie drugiej strony
do zadania umozliwienia nabycia'®. Innymi sfowy, uprawniony ma roszczenie do sprze-
dawcy o umozliwienie mu nabycia praw udzialowych.

1.3. Cechy i elementy charakterystyczne prawa pierwszenstwa

Jak zostato wczesniej wskazane, prawo pierwszenstwa nabycia udzialéw (akcji) powstaje
z woli wspolnikéw poprzez zawarcie odpowiedniej klauzuli w umowie lub statucie.
Wobec faktu, iz sposob realizacji prawa pierwszenstwa nie zostal uregulowany usta-
wowo, wspolnicy - dla uniknigcia sporu w tym zakresie — powinni okresli¢ w sposéb
szczegblowy procedure jego realizacji w zawartej umowie's. Najczesciej jednak wspdl-
nicy ograniczajg sie do zapisu, ze okreslonemu podmiotowi (okreslonym podmiotom)
przystuguje prawo pierwszenstwa nabycia udziatow (akcji)"”. Tak skonstruowane po-
stanowienie pozostawia wiele mozliwosci interpretacyjnych, a co za tym idzie, mozli-
wosci pozniejszego sporu w przypadku wystapienia konfliktu intereséw. Postanowienia
umowne, zgodnie ze stanowiskiem Sadu Najwyzszego, bioragc pod uwage brzmienie
art. 65 k.c., powinny by¢ interpretowane wedtug zgodnego zamiaru stron*®. Biorac jed-
nak pod uwage fakt, iz prawo pierwszenstwa nalezy do postanowien korporacyjnych,

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 459).

14 Tak m.in. S. Soltysinski, op.cit., s. 55.

5 Podobnie M. Matuszczyk, op.cit., s. 66 oraz S. Soltysinski, op.cit., s. 56.

16 R.L. Kwasnicki, K. Oplustil, op.cit., s. 967.

7" M. Matuszczyk, op.cit., s. 59.

8 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 czerwca 1995 r., III CZP 66/95, OSNC 1995/12/168.
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zgodnie z przewazajacym stanowiskiem doktryny, nalezy przede wszystkim bra¢ pod
uwage wykladnie obiektywna®.

Powolujac si¢ na dorobek doktryny prawa polskiego oraz judykatury mozna wska-
za¢ pewne elementy charakterystyczne, ktérymi cechuje si¢ prawo pierwszenstwa i jak
nalezy je rozumie¢. Jak wynika z analizy wyroku Sadu Arbitrazowego przy Krajowej
Izbie Gospodarczej* sprzedajacy, zobowigzany z prawa pierwszenstwa, powinien poin-
formowac uprawnionego o zamiarze zbycia przedmiotu objetego prawem, a nastepnie
umozliwi¢ mu jego nabycie. Jak si¢ wydaje, umozliwienie uprawnionemu nabycia po-
winno mie¢ charakter realny. Samego zlozenia oferty na warunkach uniemozliwiaja-
cych jej przyjecie — na przyklad poprzez okreslenie zbyt krétkiego terminu na zaptate
ceny czy tez jej bezpodstawne zawyzenie — nie mozna uzna¢ za umozliwienie nabycia.

Wobec faktu, iz wspdlnikéw laczy stosunek obligacyjno-organizacyjny, w ktérym
to obowigzkiem wspolnika jest umozliwienie nabycia udzialu (akcji), nalezy do niego
stosowa¢ przynajmniej odpowiednio przepisy ogélne o zobowigzaniach?. Bioragc pod
uwage powyzsze, zachowanie sprzedawcy mozna tu poréwnaé do obowigzku zacho-
wania dluznika, ktéry zgodnie z art. 354 k.c. powinien wykonac zobowigzanie zgodnie
z jego trescig i w sposdb odpowiadajacy jego celowi spoleczno-gospodarczemu oraz za-
sadom wspolzycia spotecznego, a takze w sposdb odpowiadajacy ustalonym zwyczajom.

Umozliwienie nabycia moze przybra¢ rézng forme, zaleznie od woli wspolnikow.
Sprzedawca moze zaréwno zlozy¢ ofert¢ uprawnionemu (uprawnionym), jak i zaprosi¢
do zlozenia oferty przez tych ostatnich. Nie jest wykluczony takze inny tryb zawarcia
umowy sprzedazy. Jeszcze inaczej bedzie wygladal mechanizm wykonania uprawnie-
nia, gdy strony ureguluja metode wyceny.

Jak trafnie zauwazono?, prawo pierwszenstwa nie podlega ogélnemu zakazowi do-
konywania czynnosci prawnych wylaczajacych lub ograniczajacych rozporzadzanie
prawem, wyrazonemu w art. 57 § 1 k.c. Prawa udziatowe, jako prawa zbywalne*, pod-
legaja hipotezie przywotanego przepisu. Wedlug jednego z pogladéw, pierwszenstwo
stanowi wyjatek od podanej zasady zakazu zbywalnosci, podobnie jak na podstawie
art. 509 i art. 514 k.c. strony moga wyltaczy¢ lub ograniczy¢ prawo przelewu wierzy-
telnosci, poniewaz przepisy te stanowia lex specialis wzgledem art. 57 § 1 k.c.** Jak
sie wydaje, analogicznie nalezy traktowac przepisy k.s.h. upowazniajace wspdlnikéw
do zastrzezenia prawa pierwszenstwa, badz innych postanowien ograniczajacych roz-
porzadzanie prawami udzialowymi. Przedstawiciele innego nurtu doktrynalnego opo-

9 S. Soltysinski [w:] S. Soltysinski, A. Szajkowski, A. Szumanski, J. Szwaja, Kodeks handlowy. Komen-
tarz, t. I, Warszawa 1998, s. 92; M. Goszczyk, Charakter prawny statutu spétki akcyjnej, PSp. 3/1997,
s. 10; R.L. Kwasénicki, Autonomia woli w ksztaltowaniu postanowieni statutu spotki akcyjnej w prawie pol-
skim, niemieckim oraz amerykanskim, PSp. 12/2001, s. 29.

2 Wyrok Sadu Arbitrazowego przy Krajowej Izbie Gospodarczej z dnia 24 kwietnia 2006 r., SA 193/05,
LEX nr 1724100.

2L S. Sottysinski, Waznos¢ umowy..., s. 53 i nast.

2 M. Matuszczak, op.cit., s. 104 i nast.

# A, Szumanski, I. Weiss [w:] W. Pyziol, A. Szumanski, I. Weiss, Prawo spélek, Warszawa 2016, s. 356 i nast.
2 J. Mojak, Obrét wierzytelnosciami, Warszawa 2004, s. 41.
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wiadajg sie za dopuszczalnoscig stosowania pierwszenstwa jako postanowienia wywo-
tujacego jedynie skutek zobowigzujacy, a tym samym zastosowanie bedzie mial art. 57
§ 2 k.c. Z uwagi na odpowiednie stosowanie powolanego przepisu na mocy art. 2 k.s.h.
w prawie spotek, A. Szlezak twierdzi, ze przepisy art. 182 § 1, art. 337 § 2 i art. 338
§ 1 k.s.h. nalezaloby uznac za superfluum ustawowe*.

1.4. Prawo pierwszenstwa a pierwokup

Z uwagi na niewatpliwe problemy, jakie sprawia prawo pierwszenstwa w judykatu-
rze’® i czeste, takze doktrynalne, poréwnania do prawa pierwokupu®, nalezy wskaza¢
na najwazniejsze roznice miedzy tymi instytucjami. Najbardziej doniosta réznicq jest
sposob wykonania omawianych uprawnien. Prawo pierwokupu naklada na sprze-
dajacego obowigzek zawarcia umowy sprzedazy pod warunkiem zawieszajacym,
ze uprawniony nie wykona swojego prawa?®. Dopiero gdy uprawniony nie zdecyduje
sie wykona¢ swojego uprawnienia, mozliwe bedzie zawarcie definitywnej umowy
sprzedazy. Jezeli jednak uprawniony zdecyduje si¢ na zawarcie umowy, wstepuje
on w miejsce niedoszlego nabywcy. Wynika z tego, Ze uprawniony nie ma wpltywu
na tre$§¢ umowy sprzedazy i nie moze negocjowaé warunkow transakcji. Inaczej jest
w przypadku pierwszenstwa, w ktérym zobowiazany powinien umozliwi¢ nabycie
praw udzialowych juz przed wejsciem w jakakolwiek relacje kontraktowg ze strong
trzecig, a tym samym uprawniony z pierwszenstwa moze, o ile w umowie (statucie)
nie postanowiono inaczej, indywidualnie negocjowa¢ warunki umowy. Jako odmien-
no$¢ w literaturze podnosi si¢ takze sam charakter tych instytucji, bowiem pierwokup
jest uprawnieniem prawoksztaltujacym?®, natomiast pierwszenstwo — roszczeniem?.
Bez watpienia, prawo pierwszenstwa jest takze bardziej elastyczne z uwagi na brak
szczegblowej regulacji.

2. Konsekwencje naruszenia prawa pierwszenstwa

2.1. Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza

Strony umowy oczywiscie uprawnione s do samodzielnego uregulowania konsekwen-
cji naruszenia prawa pierwszenstwa poprzez wprowadzenie instytucji kary umowne;j.
Nalezy jednak rozpatrzy¢ jakie roszczenia przystuguja wspélnikom w sytuacji braku
uregulowania konsekwencji, czy tez mimo ich uregulowania, bowiem - jak wskazalismy

» A, Szlezak, Ograniczenia w rozporzqdzaniu akcjami/udziatami (zagadnienia wybrane) [w:] Prawo
prywatne czasu przemian: Ksiega pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Soltysiriskiemu,
red. A. Nowicka, Poznan 2005, s. 550 i nast.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2001 r., V CKN 536/00, LEX nr 52637.

¥ Por. M. Matuszczyk, op.cit., s. 31 i nast.

8 ].Jezioro [w:] Kodeks Cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016, s. 1219
i nast.

» E. Drozd, Zagadnienia dopuszczalnosci ochrony uprawnionego z tytutu prawa pierwokupu przy pomo-
cy art. 59 k.c., Palestra 1974, nr 5, s. 19.

% M. Matuszczyk, op.cit., s. 32.
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na poczatku niniejszego artykulu - regulacja prawa pierwszenstwa niejednokrotnie jest
bardzo lakoniczna.

Biorac pod uwage, iz prawo pierwszenstwa zastrzezone w umowie spotki stanowi
instytucje odrebng od prawa pierwokupu, a takze prawa pierwszenstwa wynikajacego
z ustawy, nieuprawnionym byloby podjecie rozwazan dotyczacych stosowania art. 599
§ 2 k.c., a takze art. 58 § 1 k.c.”® Natomiast nalezy zastanowic si¢ nad przystugujacym
uprawnionemu z tytulu prawa pierwszenstwa roszczeniem odszkodowawczym z ty-
tutu niewykonania badz nienalezytego wykonania zobowigzania, o ktérym stanowi
art. 471 k.c. w zw. z art. 2 k.s.h. Wobec faktu, iz odrzucamy koncepcje uprawniajaca
do stosowania przepiséw dotyczacych pierwokupu do prawa pierwszenstwa, o czym be-
dzie mowa ponizej, naszym zdaniem nieuprawnionym jest rdwniez stosowanie art. 599
§ 1 k.c. w razie naruszenia prawa pierwszenstwa.

Jak wskazalismy powyzej, zobowigzany z prawa pierwszenstwa, powinien wykonaé
zobowigzanie wynikajace z prawa pierwszenstwa zgodnie z art. 354 k.c. Wobec powyz-
szego, naruszenie procedury okreslonej w umowie ustanawiajacej prawo pierwszen-
stwa stanowic¢ bedzie nienalezyte, badz tez — w przypadku pozbawienia uprawnionego
z prawa pierwszenstwa mozliwosci skorzystania z niego — niewykonanie zobowigza-
nia*. Jako tre$¢ zobowigzania rozumie si¢ bowiem nakazy wywodzace si¢ z czynnosci
prawnej, bedacej zrédlem zobowigzania, a takze ustanowione w normach prawnych
dotyczacych tegoz zobowiazania®. Jednakze procedura realizacji umownego prawa
pierwszenstwa nie zostala uregulowana ustawowo, dlatego tez tres¢ zobowigzania,
o ktorej stanowi art. 354 k.c., wynikac bedzie z umowy miedzy stronami. Stad tez jako
przykladowe naruszenia prowadzace do uniemozliwienia skorzystania przez upraw-
nionego z prawa pierwszenstwa nalezy wskaza¢ nieztozenie uprawnionemu oferty na-
bycia udziatu (akcji) czy tez nieogloszenie przetargu dotyczacego zbycia udziatu (akeji)
w sytuacji, gdy zgodnie z umowg wspoélnik byt do tego zobowigzany**.

Wobec tego, w przypadku uregulowania przez wspélnikow w umowie sposobu re-
alizacji prawa pierwszenstwa, nalezyty sposdb postepowania przez zobowigzanego
na podstawie umownej regulacji ustanawiajacej prawo pierwszenstwa nie budzi wat-
pliwosci. Sytuacja jednak komplikuje sie¢ w razie braku stosownej regulacji. W tym
miejscu nalezy podda¢ analizie stanowisko judykatury dotyczace tej kwestii. Zgod-
nie z przewazajagcym w orzecznictwie pogladem®, w przypadku braku postanowien
umownych dotyczacych realizacji prawa pierwszenstwa, nalezy stosowac przepisy do-
tyczace pierwokupu, tj. art. 596 k.c. i nast. Twierdzenie to jest popierane argumentacja,

3! Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 1998 r., I CKN 368/97; E. Drozd [w:] E. Drozd, Z. Trusz-
kiewicz, Gospodarka gruntami i wywlaszczanie nieruchomosci. Komentarz, Zielona Géra 1995, s. 92.

32 M. Matuszczak, op.cit., s. 235.

3 P. Machnikowski [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2016,
s. 617.

* M. Matuszczak, op.cit., s. 235 i nast.

> Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia listopada 2006 r., I ACa 392/06, LEX nr 269605;
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 listopada 2001 r., V. CKN 536/00, LEX nr 52637; wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Szczecinie z dnia 5 grudnia 2014 r., I ACa 399/14, LEX nr 1668696.
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iz art. 2 k.s.h. odsyta do stosowania k.c. w sprawach nieuregulowanych przepisami
k.s.h., wobec czego, jezeli umowa spotki wprowadza prawo pierwszenstwa — jednocze-
$nie nie precyzujac, w jaki sposéb powinno by¢ ono wykonane - to prawo pierwszen-
stwa zastrzezone w umowie nalezy utozsamiac z prawem pierwokupu uregulowanym
w art. 596 i nast. k.c. Zgodnie jednak z przewazajacym w doktrynie stanowiskiem,
prawo pierwszenstwa jest instytucja odrebng od prawa pierwokupu, wobec czego, na-
wet w przypadku braku stosownych umownych regulacji, nieuprawnionym jest ich
zrownanie’®. Istotg prawa pierwszenstwa jest bowiem stworzenie mozliwosci nabycia
przez uprawnionego z prawa pierwszenstwa udziatu (akeji). Dopiero nieskorzystanie
przez uprawnionego z tej mozliwosci otwiera droge rozporzadzajacemu udzialem (ak-
cja) do zawarcia stosownej umowy z dowolnie wybranym podmiotem?. Wynika wiec
z tego, iz realizacja prawa pierwszenstwa nastepuje w innym momencie niz realizacja
pierwokupu, bowiem realizacja pierwszego z nich nastepuje przed zawarciem umowy
z osobg trzeciy, z kolei realizacja pierwokupu nastepuje juz po zawarciu warunkowe;j
umowy z osobg trzecig®®. Biorac pod uwage powyzsze, w przypadku braku uregulowa-
nia procedury takze w umowie, nalezy postuzy¢ si¢ fragmentem przepisu art. 354 k.c.
stanowigcym, iz wspdlnik powinien wykonac zobowigzanie w sposéb odpowiadajacy
jego celowi spoleczno-gospodarczemu oraz zasadom wspolzycia spotecznego, a takze
w sposob odpowiadajacy ustalonym zwyczajom.

Przestankami odpowiedzialnosci odszkodowawczej zobowigzanego z prawa
pierwszenstwa, zgodnie z art. 471 k.c., oprocz wyzej opisanego niewykonania badz
tez nienalezytego wykonania zobowigzania, s réwniez szkoda - rozumiana jako
damnum emergens i lucrum cessans, wina zobowiazanego z tytulu umownego pra-
wa pierwszenstwa, a takze adekwatny zwiazek przyczynowy miedzy zachowaniem
zobowigzanego a szkoda wyrzadzong uprawnionemu. Nalezy mie¢ $wiadomos¢,
ze w mys$l art. 6 k.c. to na uprawnionym spoczywa obowigzek udowodnienia zasad-
nosci roszczenia odszkodowawczego. Wobec powyzszego bedzie on zobowigzany
wskaza¢ wysoko$¢ szkody, a takze ja udowodni¢, co nalezy uznac za bardzo trudne,
o ile wrecz niemozliwe. Nie mozna bowiem uznac za szkod¢ wartosci udziatéw (akeji),
za ktdre, w celu ich nabycia, uprawniony z prawa pierwszenstwa zobowigzany bylby
uisci¢ cene®.

2.2. Ochrona uprawnionego na podstawie art. 59 k.c.

Kolejno nalezy rozpatrzy¢ mozliwos$¢ zastosowania art. 59 k.c.** w zw. z art. 2 k.s.h,,
tj. bezskutecznosci wzglednej w przypadku naruszenia umownego prawa pierwszenstwa.

3¢ R.L. Kwasnicki, K. Oplustil, op.cit., s. 965.
7 Ibidem.

% Ibidem, s. 965.

¥ J. Gérecki, op.cit., s. 60.

0 Art. 59 k.c. stanowi, iz w razie zawarcia umowy, ktdrej wykonanie czyni catkowicie lub czesciowo nie-
mozliwym zado$¢uczynienie roszczeniu osoby trzeciej, osoba ta moze zada¢ uznania umowy za bezsku-
teczng w stosunku do niej, jezeli strony o jej roszczeniu wiedzialy albo jezeli umowa byta nieodplatna.

Uznania umowy za bezskuteczng nie mozna zadaé po uplywie roku od jej zawarcia.
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Na wstepie zaznaczy¢ nalezy, iz watpliwosci budzi wyrazony w doktrynie i w judy-
katurze poglad o stosowaniu wzgledem umownego prawa pierwszenstwa przepisow
dotyczacych pierwokupu, a uregulowanych w k.c. Jak sie réwniez wydaje, nieupraw-
nione jest stosowanie art. 59 k.c. (bezskutecznosci wzglednej) do prawa pierwszenstwa
przy przyjeciu argumentacji, iz skoro judykatura dopuszcza stosowanie art. 59 k.c.
per analogiam do prawa pierwokupu, a réwnoczesnie do prawa pierwszenstwa nalezy
stosowac przepisy dot. prawa pierwokupu, to réwniez w przypadku prawa pierwszen-
stwa uprawnionym jest zastosowanie per analogiam art. 59 k.c.!

Jednakze sam poglad o dopuszczalnosci zastosowania art. 59 k.c. w zw. z art. 2 k.s.h.
w przypadku naruszenia prawa pierwszenstwa nalezy uzna¢ za zasadny. Przepis ten
wprowadza uprawnienie do zadania przez osobe trzecig uznania umowy za bezsku-
teczng w stosunku do niej w razie zawarcia umowy, ktérej wykonanie czyni catkowicie
lub czgsciowo niemozliwym zado$¢uczynienie roszczeniu osoby trzeciej. Przenoszac
to na grunt niewykonania przez zobowigzanego na podstawie umownego prawa pierw-
szenstwa obowigzku w postaci umozliwienia skorzystania przez uprawnionego z pra-
wa pierwszenstwa nalezy stwierdzi¢, ze w zwigzku z faktem, iz uprawniony z prawa
pierwszenstwa dysponuje roszczeniem do sprzedawcy o umozliwienie mu nabycia praw
udzialowych, bedzie on uprawniony do zadania uznania umowy, z powodu ktdrej nie
moze wykonac swojego uprawnienia, za bezskuteczng. Wszelkie spory na tym gruncie
spowodowane sg watpliwosciami dotyczacymi przystugiwania uprawnionemu roszcze-
nia*’. Biorgc jednak pod uwagg, iz jak wskazaliSmy wyzej, uprawnionemu przystuguje
roszczenie o umozliwienie nabycia udziatéw przy spelnieniu przestanek okreslonych
w art. 59 k.c., do ktérych naleza: wiedza stron umowy o roszczeniu uprawnionego
badz nieodptatnos¢ umowy oraz zachowanie rocznego terminu do wniesienia zada-
nia, umowa umozliwiajaca nabycie udziatéw powinna zosta¢ uznana za bezskuteczng
wzgledem uprawnionego.

Roszczenia z art. 59 k.c. oraz 471 k.c., zgodnie z pogladem doktryny, nie wykluczaja
sie nawzajem®. Poglad, iz w przypadku wystapienia z roszczeniem z art. 59 k.c. i uzna-
nia przez sad umowy za bezskuteczng wzgledem uprawnionego, uprawniony bedzie
mogt domagac si¢ odszkodowania wyltacznie za nienalezyte wykonanie zobowigzania,
nie za$ za niewykonanie zobowigzania, poniewaz w takim przypadku nalezy zakladac,
ze wierzyciel wyegzekwowal spetnienie swiadczenia*!, nalezy uznac za niezasadny. Fakt
uznania umowy z osobg trzecig za bezskuteczng nie powoduje skutku w postaci spet-
nienia $wiadczenia na rzecz uprawnionego, ale stwarza jedynie taka mozliwo$¢. Wobec
powyzszego jest rowniez mozliwa taka sytuacja, ze mimo ubezskutecznienia umowy
z osobg trzecig wzgledem uprawnionego, bedzie on mégt domagac sie odszkodowania
za niewykonanie umowy, ktérej przedmiotem jest prawo pierwszenstwa.

1 Poglad ten przyjat Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 listopada 2001 r., V. CKN 536/00, LEX nr 52637.
2 Por. L. Kwasnicki, K. Oplustil, op.cit., s. 969.

# P. Machnikowski [w:] E. Gniewek, P. Machnikowski, Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 141.
# K. Piasecki, Komentarz do art. 59 Kodeksu cywilnego [w:] K. Piasecki, Kodeks cywilny. Komentarz.
Ksigga pierwsza. Czes¢ ogolna, pkt 1 i nast., LEX 2003.
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3. Podsumowanie

Jak zostalo przedstawione w niniejszym artykule, zastrzegajac prawo pierwszenstwa
nalezy by¢ bardzo ostroznym. Z uwagi na brak szczegdétowej regulacji tej instytucji
zaleca sie, aby postanowienia umowne jak najdoktadniej okreslaty zaréwno sposéb
wykonania prawa, jak i ewentualne skutki w przypadku naruszenia omawianego
uprawnienia. Sam spor sadowy moze prowadzi¢ do rozstrzygnigcia, ktére trudno be-
dzie przewidzie¢. Nalezy zwroci¢ uwage na niejednolita lini¢ orzecznicza saddéw, ktore
wskazywaly, ze do pierwszenstwa nalezy stosowac per analogiam przepisy o pierwo-
kupie®. Uwazamy, ze taka praktyke nalezy oceni¢ negatywnie. Prawo pierwszenstwa
jest catkowicie autonomiczng instytucja, ktéra - pomimo pewnych podobienstw — nie
jest pierwokupem®*.

Brak szczegolowej regulacji omawianej instytucji sprzyja swobodnemu regulowaniu
relacji korporacyjnych. Wspoélnicy moga uprzywilejowaé wszystkich lub niektérych
z nich, zgodnie ze swoim zamiarem. Dzieki temu, pierwszenstwo moze spetnia¢ rézne
funkcje, zaréwno jako ochrona przed osobami trzecimi, ktére moglyby wejs¢ do spotki,
czy tez restrukturyzacyjne, kiedy wspdlnicy, poprzez nadanie uprawnienia wybranym
podmiotom, beda chcieli zmieni¢ uktad sit w spdlce. Pierwszenstwo moze stuzy¢ tak-
ze zacheceniu osoby trzeciej do przystapienia do spétki. Omawiana konstrukeja jest
szczegolnie atrakcyjna, kiedy przyszli wspdlnicy beda chcieli pozyskac strategicznego
partnera biznesowego.

Specifics of the Contractual Right of Priority
to Purchase Shares or Stocks in Companies

The right of priority is an acceptable instrument limiting the possibility of disposing of share-
holders’ rights in companies. Due to lack of detailed regulation, it creates many theoretical
and practical problems. The ruling line prevailing in Polish courts tends towards legal quali-
fication similar to the pre-emption, ordering proper application of the provisions of the Civil
Code. According to the opponents of such view, precedence is a completely autonomous instru-
ment, which should be treated completely separately from the pre-emptive right, and differ-
ent interpretation will distort its socio-economic function. Possible consequences of infringe-
ments of the power in question are particularly significant and possibility of their derogation
depends on adopted concept of the nature of priority right.

Key words: right of priority, pre-emptive right, company, shares, stocks

*  Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 9 lutego 2006 r., V CKN 536/00, LEX nr 52637.
6 M.in. M. Matuszczyk, op.cit., s. 33.
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Odpowiedzialnosé cywilna za szkody jadrowe
jako szczegélny rezim odpowiedzialnosci
deliktowej w polskim porzadku prawnym —

aspekty konwencyjne i ustawowe

Streszczenie:

Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody jadrowe jest w Polsce uregulowana zaréwno
w umowach miedzynarodowych, jak i w prawie krajowym. Do najwazniejszych obowig-
zujacych na terenie Polski aktéow prawnych w tym zakresie nalezag Konwencja wieden-
ska o odpowiedzialnosci cywilnej za szkody jadrowe z 1963 r. i ustawa — Prawo atomo-
we z 2000 r. W razie sprzeczno$ci miedzy nimi, pierwszenstwo nadaje sie przepisom
konwencyjnym. Szkoda jadrowa moze mie¢ posta¢ szkody na osobie, w mieniu i szkody
w $rodowisku naturalnym. Wyltaczng odpowiedzialno$¢ za powstanie tego rodzaju szkod
ponosi osoba eksploatujaca urzadzenie jadrowe (z wyjatkiem szkdd wywotanych konflik-
tem zbrojnym). Jest ona jednak ograniczona kwotowo. Osoba eksploatujaca jest takze zo-
bowigzana do zawarcia umowy ubezpieczenia na wypadek wystapienia szkody jadrowej.
Co wazne, szkoda w srodowisku moze by¢ splacona jedynie w kwocie pieni¢znej. Zadanie
jej usuniecia bierze na siebie panstwo. Ponadto istnieja szczegdlne przepisy wobec ogol-
nych regul Kodeksu cywilnego okreslajace terminy mozliwosci dochodzenia roszczen
zwigzanych z takimi szkodami.

Stowa kluczowe: prawo atomowe, odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody jadrowe,
obiekt jadrowy, material jadrowy, ubezpieczenie odpowiedzialnosci cywilnej
od szkod jadrowych
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1. Wprowadzenie

Odkrycia naukowe z przetomu XIX i XX wieku, dotyczace promieniowania jonizujacego,
okazaly sie by¢ jednym z najistotniejszych czynnikéw rozwoju technologicznego w wie-
ku XX. W nastepstwie dokonania przez naukowcéw ich teoretyzacji z punktu widzenia
fizycznego i chemicznego, znalazly one szerokie zastosowanie w tak fundamentalnych
dziedzinach jak chocby energetyka, medycyna, farmacja czy tez obronnos¢. Nalezy jed-
nak zauwazy¢, iZ pomimo niezliczonej ilosci zalet, jakie przynosi moze szeroko rozu-
miane promieniowanie jonizujace, jego immamentng wlasciwoscig jest réwniez ryzyko
spowodowania powaznego zagrozenia dla zycia i zdrowia ludzi. Rodzi si¢ ono w zwigzku
z wykorzystywaniem radioaktywnosci w sposob niezgodny z okreslonymi przez naukow-
cow metodami obchodzenia si¢ z promieniowaniem. Stad tez, wraz z rozwojem chemii
i fizyki jadrowej, a takze inzynierii nuklearnej, niezbedne okazalo si¢ stworzenie odreb-
nych regulacji prawnych, zaréwno o charakterze krajowym, jak i miedzynarodowym,
normatywizujacych zasady obchodzenia si¢ z substancjami radioaktywnymi.

Zasadniczo rozwdj prawa atomowego sensu stricto zostal rozpoczety po II wojnie
$wiatowej, gdy panstwa zaczely zawiera¢ migdzy sobg réznorakie konwencje zaréwno
bilateralne, jak i wielostronne. Niebagatelng role odegraty w tym wzgledzie réznorakie
organizacje miedzynarodowe, takie jak chociazby powstata w 1957 r. IAEA (Interna-
tional Atomic Energy Agency — Miedzynarodowa Agencja Energii Atomowe;j) z sie-
dziba w Wiedniu, dzialajaca jako organizacja wyspecjalizowana ONZ w rozumieniu
art. 57 Karty Narodéw Zjednoczonych?. Ponadto panstwa zaczely takze tworzy¢ wlasne
przepisy krajowe w tym zakresie. Obok takich zagadnien jak zabezpieczenie mate-
rialéw promieniotwodrczych, ich przewdz, skladowanie, zezwolenie na postugiwanie
sie nimi itp. istotng kwestig, jakie zaczal podejmowac ustawodawca, stala si¢ réwniez
odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody, jakie moze wywotaé promieniowanie jonizujace,
zwane szkodami jadrowymi (nuklearnymi).

W polskim porzadku prawnym réwniez istnieja przepisy, ktorych celem jest okre-
Slenie zasad odpowiedzialnosci cywilnej za powstalg szkode jadrowa. Czes$¢ z nich
ma genez¢ krajows (tj. ustawowa), a cze$¢ miedzynarodows (tj. konwencyjna). Niemniej
tematyka zwigzana z tego rodzajem odpowiedzialnosci deliktowej, pomimo swej donio-
stosci, jest raczej w polskiej doktrynie prawa malo znana i rzadko opisywana. Wedlug
autora skladajg si¢ na to dwa czynniki. Jednym z nich jest to, ze w Polsce istnieje mato
obiektéw jadrowych, a w szczegdlnosci brak jest na te chwile wysokoenergetycznych
reaktoréw jadrowych dzialajacych na potrzeby elektrowni, przez co wielu osobom te-
matyka ta wydaje si¢ malo praktyczna, co nie jest do konca prawda (w Polsce istnieje
kilka obiektéw jadrowych, m.in. reaktor doswiadczalny i Zaklad Unieszkodliwiania
Odpadéw Promieniotworczych w Swierku pod Warszawg, a takze Sktadowisko Od-
padéw Promieniotwdrczych w Rézanie). Oprocz tego nieco problematyczna moze by¢
konieczno$¢ posiadania przynajmniej w minimalnym stopniu specjalistycznej wiedzy
na temat zjawisk jadrowych i technologii nuklearnych, ktéra pozwalataby na zrozu-
mienie nie tylko samej tresci normy, ale réwniez tego, co jest jej przyczyna i celem jej

2 Karta Narodéw Zjednoczonych (t.j. Dz.U. z 1947, Nr 23, poz. 90 ze zm.).
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istnienia w rozumieniu nauk przyrodniczych. Dlatego tez autor zdecydowal podja¢
sie tego dos¢ stabo znanego tematu, ktéry w zwigzku z planami budowy pierwszej
elektrowni jadrowej na terenie Polski moze juz w niedlugim czasie przybra¢ na wadze.

2. Zrédta prawa

Jak juz wspomniano, zakres uregulowania kwestii dotyczacych odpowiedzialnosci cywilnej
za szkody jadrowe w prawie obowigzujacym na terenie Rzeczypospolitej Polskiej nie jest
bynajmniej ograniczony do jednego aktu prawnego. Podstawowym zrédlem prawa w tym
wzgledzie o pochodzeniu krajowym jest rozdzial XII ,,0dpowiedzialno$¢ cywilna za szkody
jadrowe” ustawy z dnia 29 listopada 2000 r. - Prawo atomowe®. Przepisy te weszly w Zycie
z dniem 1 stycznia 2002 r., co wynika bezposrednio z art. 139 tej ustawy. Zastapily one
wczesniej obowigzujace reguly z rozdziatu 8 ustawy z dnia 10 kwietnia 1986 r. - Prawo
tomowe*, ktdra jako pierwsza uchwalona w Polsce ustawa wyodrebnila prawnie pojecie
szkéd jadrowych jako rodzaj swoistej i szczegdlnej kategorii deliktéw cywilnoprawnych.
Powyzsza ustawa jest jedynym aktem prawa krajowego odnoszacym si¢ do omawia-
nego zagadnienia. Niemniej istniejg akty prawa miedzynarodowego, ktérych Polska jest
strong, naktadajace na nig pewne zobowigzania odno$nie odpowiedzialnosci cywilnej
za szkody jadrowe. Podstawowym traktatem w tym zakresie, do ktérego przystapito
panstwo polskie, byla Konwencja wiedeniska o odpowiedzialno$ci cywilnej za szkode
jadrowa, sporzadzona w Wiedniu dnia 21 maja 1963 r. Polska zostata strong tej kon-
wencji w drodze przystapienia (akcesji)® w 1990 r., co wynika jednoznacznie z tresci
Oswiadczenia rzagdowego z dnia 17 maja 1990 r. w sprawie przystapienia Rzeczypospoli-
tej Polskiej do Konwencji wiedenskiej o odpowiedzialno$ci cywilnej za szkodg jadrowa®,
sporzadzonej w Wiedniu dnia 21 maja 1963 r. i z ogloszenia tego faktu w Dzienniku
Ustaw z 14 wrzesnia 1990 r. (Dz.U. z 1990, Nr 63, poz. 370). Weszla ona w zycie w sto-
sunku do Polski dnia 23 kwietnia 1990 r. (wobec pierwotnych panstw sygnatariuszy
date wejscia w zycie ustalono na 1977 r.). Co interesujace, w oparciu o podane powyzej
dane stwierdzi¢ mozna, ze tekst o przystapieniu Polski do owej umowy zostat opubli-
kowany po dacie, ktéra wladze polskie uznaty za date wejscia w zycie. Taka praktyka
z pewnoscig nie jest korzystna w demokratycznym panstwie prawa (cho¢ przyznaé
trzeba, Ze w owym czasie Polska takim panstwem jeszcze nie byla’). Niemniej nalezy
zauwazyc¢, iz w owym okresie praktyka polegajaca na publikowaniu umowy miedzyna-
rodowej po dacie jej wejscia w zycie nie byla w Polsce rzadka. Nie omineta ona nawet

3 Ustawa z dnia 29 listopada 2000 r. - Prawo atomowe (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 576 ze zm.).

* Ustawa z dnia 10 kwietnia 1986 r. - Prawo atomowe (t.j. Dz.U. z 1986, Nr 12, poz. 70).

> https://www.iaea.org/publications/documents/conventions/vienna-convention-on-civil-liability-for-
nuclear-damage, 11.11.2017.

¢ Konwencja wiedeniska o odpowiedzialno$ci cywilnej za szkode jadrowa, sporzadzona w Wiedniu dnia
21 maja 1963 r. (Dz.U. z 1990, Nr 63, poz. 370 ze zm.).

7 Najlepiej $wiadczy o tym fakt, ze wybory z dnia 4 czerwca 1989 r. nie byly w pelni demokratyczne, wbrew
nierzadko przytaczanej opinii, gdyz gwarantowaly one blokowi PZPR-ZSL-SD okreslony i przewazaja-
cy utamek miejsc w Sejmie. O wolnych wyborach w powojennej Polsce mozemy méwi¢ dopiero od dnia
27 maja 1990 r., gdy zorganizowano pierwsze po 1945 r. w Polsce wybory samorzadowe do rad gmin.
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tak fundamentalnej dla prawa miedzynarodowego konwencji jak Konwencja wiedenska
o Prawie traktatéw® °.

Nastepny etap w rozwoju konwencyjnego prawa atomowego w Polsce zaczat si¢
z dniem 27 kwietnia 1992 r., kiedy to wszedl w zycie Wspélny protokot dotyczacy sto-
sowania Konwencji wiedenskiej i Konwencji paryskiej (o odpowiedzialnosci za szkody
jadrowe)", sporzadzony w Wiedniu dnia 21 wrzesnia 1988 r., po oficjalnym przysta-
pieniu do niego Polski. Sam w sobie jest dos¢ interesujacym przedmiotem rozwazan,
gdyz w protokole tym panstwa bedace stronami dwéch réznych konwencji o odpowie-
dzialnosci cywilnej za szkody jadrowe (Konwencji paryskiej i Konwencji wiedenskiej)
zobowigzujg si¢ do wzajemnego stosowania niektdrych przepiséw tych aktéw prawnych
(art. IV Protokotu). Stronami Konwencji wiedenskiej w owym czasie, podobnie zreszta
jak i teraz, byly przede wszystkim liczne panstwa bylego RWPG oraz kraje pozaeu-
ropejskie, jak Liban czy Argentyna. Natomiast do panstw-stron Konwencji paryskiej
o odpowiedzialnosci strony trzeciej w dziedzinie energii jadrowej z dnia 29 lipca 1960 r.
nalezaly kraje Europy zachodniej, co m.in. wynikalo z faktu, ze role jej depozytariusza
pelnita i wcigz petni OECD (Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment — Organizacja Wspolpracy Gospodarczej i Rozwoju)''. Co istotne, protokot ten
mial sens praktyczny z uwagi na to, ze ,Konwencja wiedenska i Konwencja paryska
s3 podobne w tresci i ze zadne panstwo nie jest obecnie strong obydwu konwencji”
(fragment preambuty do protokotu). U podstaw tego protokolu stata wola unikniecia
w przyszlosci probleméw wynikajacych ze stosowania obydwu uméw miedzynarodo-
wych, co zresztg jest stwierdzone w samej preambule, a takze niekorzystne doswiad-
czenia zwigzane z nieudang proéba dochodzenia od ZSRS odszkodowan za szkody po-
wstale w innych panstwach po katastrofie w Czarnobylu'? w 1986 r. Ostatnim krokiem
na drodze do zaistnienia obecnego stanu prawnego w zakresie uméw miedzynaro-
dowych bylo ratyfikowanie przez Polske Protokolu Zmieniajacego Konwencje wie-
denska z 1963 roku o odpowiedzialnosci cywilnej za szkodg¢ jadrows, sporzadzonego
w Wiedniu dnia 12 wrzesnia 1997 roku. Promulgacja tychze poprawek do Konwencji,
po uprzedniej ratyfikacji, zostala dokonana w Dzienniku Ustaw dnia 5 stycznia 2011 r.

Jako ze na terenie Rzeczypospolitej obowiazuje wiecej niz jedno zrodlo prawa, ktdre
odnosiloby sie¢ do omawianego rodzaju odpowiedzialnosci, nalezy si¢ zastanowic, jakie

¢ Konwencja wiedenska o prawie traktatéw sporzadzona w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r. (t.j. Dz.U. 2 1990,
Nr 74, poz. 439).

Oswiadczenie rzadowe z dnia 31 sierpnia 1990 r. w sprawie przystgpienia Rzeczypospolitej Pol-
skiej do Konwencji wiedenskiej o prawie traktatéw, sporzadzonej w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.
(Dz.U. z 1990, Nr 74, poz. 440) stanowi, ze: ,Wyzej wymieniona konwencja weszta w Zycie (...) w sto-
sunku do Rzeczypospolitej Polskiej — dnia 1 sierpnia 1990 r”

19 Wspolny protokdt dotyczacy stosowania Konwencji wiedenskiej i Konwencji paryskiej (o odpo-
wiedzialnosci za szkody jadrowe), sporzadzony w Wiedniu dnia 21 wrzes$nia 1988 r. (t.j. Dz.U. z 1994,
Nr 129, poz. 633).

' https://www.oecd-nea.org/law/paris-convention-ratification.html, 11.11.2017.

2 Uzasadnienie do projektu ustawy o ratyfikacji Protokolu Zmieniajacego Konwencje wiedenska
z 1963 roku o odpowiedzialnosci cywilnej za szkode jadrows, sporzadzonego w Wiedniu dnia 12 wrze-
$nia 1997 roku (Druk [sejmowy] nr 2258), s. 5.

9
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istnieja wzajemne relacje pomiedzy tymi aktami i przepisom ktérych z nich nada¢ wiek-
sze znaczenie w razie ewentualnej sprzecznosci. Na tak postawione pytanie bynajmniej
nie jest tatwo odpowiedzie¢ w sposéb satysfakcjonujacy. Wynika to z faktu, ze pier-
wotny tekst Konwencji wiedenskiej o odpowiedzialnos$ci cywilnej za szkode jadrows,
a takze Protokodt dotyczacy stosowania Konwencji wiedenskiej i Konwencji paryskiej
weszly w zycie jeszcze przed uchwaleniem obowigzujacej az po dzi$ dzien Konstytu-
cji RP z 1997 1. (nie dotyczy to zbioru poprawek do Konwencji wiedenskiej, ktore wiadze
polskie ratyfikowaly juz w okresie obowigzywania dzisiejszej Konstytucji). Oznacza to,
ze chcac okredli¢ hierarchie omawianych aktéw prawnych przy zastosowaniu regulacji
zawartych w rozdziale ITI Konstytucji z 1997 r. (,,Zrédta prawa”), nalezy zbada¢ najpierw
przepisy przejsciowe odnoszace sie do konwencji zawartych pod rezimem poprzednich
ustaw zasadniczych. Stad tez prawnie relewantng intertemporalng regulacja do oceny tej
kwestii jest art. 241 ust. 1 Konstytucji z 1997 r., stanowigcy iz ,umowy miedzynarodo-
we ratyfikowane dotychczas przez Rzeczpospolita Polska na podstawie obowiazujacych
w czasie ich ratyfikacji przepiséw konstytucyjnych i ogtoszone w Dzienniku Ustaw uznaje
sie za umowy ratyfikowane za uprzednia zgoda wyrazong w ustawie i stosuje si¢ do nich
przepisy art. 91 Konstytuciji, jezeli z tresci umowy miedzynarodowej wynika, ze dotycza
one kategorii spraw wymienionych w art. 89 ust. 1 Konstytucji”.

Aby zastosowac ten artykul Konstytucji nalezy na poczatek zbadac przestanke wstepna
Z powyzej zacytowanego przepisu, a mianowicie czy wspomniane wyzej dwie umowy'*
s3 umowami ratyfikowanymi. Trudno$¢ w ocenie sprawia w tym miejscu fakt, iz oby-
dwie z nich Polska zawarta przez przystapienie (akcesje), ktéra w rozumieniu Konwencji
wiedenskiej o prawie traktatow z 1969 r. jest czyms$ innym anizeli ratyfikacja (jakkol-
wiek przepisy o ratyfikacji stosuje si¢ odpowiednio do przystapienia)’>. Obowigzujace
w owych czasach Konstytucje'® nie definiowaly tego czym jest ratyfikacja'” i w jaki sposob
powinna zosta¢ dokonana. Nie istnialy rowniez wowczas zadne obowigzujace w Polsce
akty prawne, ktore konkretyzowalyby te kwestie, tak jak obecnie ustawa o umowach

3 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej uchwalona przez Zgromadzenie Narodowe w dniu 2 kwiet-
nia 1997 r., przyjeta przez Narod w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r., podpisana przez
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (t.j. Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483 ze zm.).

1 Tj. Konwencja wiedenska o odpowiedzialnosci cywilnej za szkode jadrowg i Protokét dotyczacy sto-
sowania Konwencji wiedenskiej i paryskiej (o odpowiedzialnosci za szkody jadrowe).

5 Art. 14 i 15 Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow sporzadzonej w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.

16 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej z 22 lipca 1952 r. (t.j. Dz.U. z 1976, Nr 7, poz. 36
ze zm.) oraz Ustawa Konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach mie-
dzy wladza ustawodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym
(tj. Dz.U. 2 1992, Nr 84, poz. 426).

7" W éwczesnym okresie Konstytucja PRL zawierata jedynie wzmianke, iz Rada Panstwa ,ratyfikuje
i wypowiada umowy miedzynarodowe”(art. 30 ust. 1 pkt 8). Po uchwaleniu w kwietniu 1989 r. tzw. no-
weli kwietniowej zmieniono pewne normy, decydujac w art. 32g ust. 1, iz Prezydent ,ratyfikuje i wy-
powiada umowy miedzynarodowe’, a ponadto w ust. 2: ,Ratyfikacja uméw miedzynarodowych po-
ciggajacych za soba znaczne obcigzenie finansowe panstwa lub konieczno$¢ zmian w ustawodawstwie
wymaga uprzedniej zgody Sejmu”. Réwniez Mata Konstytucja z 1992 r. zawierata w swoim art. 33 przy-
blizone do noweli kwietniowej tresci, (jakkolwiek nieznacznie poszerzone w kilku innych przepisach).
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miedzynarodowych z 2000 r."® Niemniej nie wydaje si¢, by waska, literalna interpretacja
terminu ,,ratyfikacja” uzytego w art. 241 ust. 1 Konstytucji z 1997 r. byta prawidlowa.
Z pewnoscig mialaby ona zte skutki i niektére umowy migdzynarodowe mogloby zostac
uznane za nieratyfikowane, a w zwigzku z tym za nieobowiazujace z racji tego, ze Pol-
ska do nich jedynie ,,przystapita”. W takiej sytuacji nalezaloby nawet zakwestionowac
obwigzywanie w RP jakze istotnej Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow'. Dlatego
tez najstuszniejszym rozwigzaniem wydaje si¢ tutaj zastosowanie wykltadni dynamicznej
Konstytucji, czyli innymi stowy swoistej wykladni funkcjonalnej* ze zwrdceniem uwagi
na zasade autonomicznosci poje¢ konstytucyjnych*. Wykorzystujac te metode naleza-
loby dojs¢ do wniosku, iz celem art. 241 ust. 1 jest uznanie przez ustrojodawce umow
miedzynarodowych obowigzujacych jeszcze przed wejsciem w zycie Konstytucjiz 1997 r.
za integralng cze¢s$¢ polskiego systemu prawa. Stad jesli Polska przystapita do jakiej$s umo-
wy, poniewaz taki byl wtedy swoisty zwyczaj (by stawac si¢ strong konwencji w drodze
przystapienia), a skutki owego przystapienia byly takie jak konsekwencje ratyfikaciji (per
facta concludentia), to mozna uznac, ze takie umowy wchodzg w zakres przedmiotowy
~umow ratyfikowanych dotychczas przez Rzeczpospolita” (cyt. za: art. 241 Konstytucji RP
z 1997 r.). Dzieki takiej wyktadni wspomnianego przepisu nie powinno by¢ watpliwosci
odnos$nie obowigzywania, jako ratyfikowanego zrodta prawa powszechnie obowigzu-
jacego, Konwencji wiedenskiej o odpowiedzialnosci cywilnej za szkode jadrowa oraz
Wspolnego Protokotu dotyczacego stosowania Konwencji wiedenskiej i Konwencji pa-
ryskiej (o odpowiedzialnosci za szkody jadrowe).

Skoro wigc uzasadniona jest teza, iz w odniesieniu do powyzszych uméw miedzy-
narodowych prawnie relewantny jest art. 241 Konstytucji z 1997 r., pojawia sie kwestia
zwigzana z ich zakwalifikowaniem w hierarchii Zrédel prawa. Jest to zwlaszcza o tyle
istotne, ze Konstytucja PRL w calym okresie swojego obowigzywania nie przewidywala
w ogole takiej instytucji jak stopniowalnos¢ zrodet prawa (co prawa w doktrynie poja-
wialo si¢ np. stanowisko, ze Konstytucja jest nadrzednym aktem prawa, niemniej nie
znajdowalo ono bezposredniego potwierdzenia w jakimkolwiek przepisie)*>. Wedlug
obecnie obowiazujacej Konstytucji, zgodnie z trescig cytowanego juz art. 241, beda one
mialy pierwszenstwo przed ustawami (poprzez odwotlanie si¢ do art. 91 Konstytucji
z 1997 r.), jezeli z ich zakreséw przedmiotowych bedzie wynika¢, ze obejmuja one ro-
dzaje spraw enumeratywnie wymienionych w art. 89 ust. 1 Konstytucjiz 1997 r. Jednym
z takich standw faktycznych ujetych w pkt. 5 wspomnianego artykutu Konstytucji jest
sytuacja, gdy dana konwencja dotyczy spraw juz uregulowanych w jakiej$ ustawie. Jako

'8 Ustawa z dnia 14 kwietnia 2000 r. o umowach miedzynarodowych (t.j. Dz.U. z 2000, Nr 39, poz. 443
ze zm.).

¥ Os$wiadczenie rzadowe z dnia 31 sierpnia 1990 r. w sprawie przystgpienia Rzeczypospolitej Pol-
skiej do Konwencji wiedenskiej o prawie traktatow, sporzadzonej w Wiedniu dnia 23 maja 1969 r.
(Dz.U. 2 1990, Nr 63, poz. 370).

20 M. Granat, Prawo konstytucyjne, Warszawa 2016, s. 45.

*t Ibidem, s. 46.

2 M. Wigcek [w:] Konstytucja RP. Tom II. Komentarz do art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warsza-
wa 2016, s. 57.
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ze zarowno w chwili wejscia w zycie tych traktatéw w stosunku do Polski, jak i obec-
nie, obowigzywala i dalej obowiazuje ustawa — Prawo atomowe, regulujaca réwniez
sprawy zwigzane z odpowiedzialno$cig cywilng za szkody jadrowe (cho¢ w 2000 r.
uchwalona catkowicie na nowo), oznacza to, iz umowy te spelniajg przestanke z art. 89
ust. 1 pkt 5 Konstytucji RP z 1997 r. (umowy te dotyczg spraw uregulowanych w usta-
wie). Dlatego tez, zgodnie z art. 91 ust. 2 w zwigzku z art. 241 ust. 1, w razie sprzecznosci
miedzy ich trescig a przepisami uregulowanymi w ustawie maja one wyzszg pozycje
w hierarchii zZrodel prawa.

3. Podstawowe definicje

Chcac opisac regulacje okreslajace zasady odpowiedzialnosci cywilnej za szkody jadrowe
powinno si¢ wstepnie stwierdzi¢ czym ta szkoda jest. Wedlug definicji zawartej wart. 100
pkt 5 ustawy - Prawo atomowe szkoda jadrowa moze mie¢ trzy postaci. Jedna z nich
to szkoda na osobie, ktorg art. 444 § 1 k.c. okresla jako uszkodzenie ciata lub wywotanie
rozstroju zdrowia®. Zwraca si¢ uwage, iz konsekwencje oddziatywania promieniowania
w postaci szkdd na osobie moga powsta¢ czasem dopiero w trzecim lub czwartym poko-
leniu**. Natomiast drugi jej rodzaj to szkoda w mieniu, czyli zasadniczo niedozwolona
i zarazem destrukcyjna ingerencja w cudzg wlasnos¢. Obejmuje ona w swym zakresie
wszelkie szkody na prawach majatkowych®. Ponadto Prawo atomowe okresla jeszcze
trzecig mozliwg postac szkody, a mianowicie ,,szkod¢ w srodowisku jako dobru wspol-
nym - koszty zastosowanych srodkéw majacych na celu przywroécenie stanu srodowiska
naturalnego, jako dobra wspdlnego, sprzed jego naruszenia, chyba ze naruszenie jest
nieznaczne”. Podmiotem majacym kompetencje do dochodzenia o naprawienie wspo-
mnianego trzeciego rodzaju szkody, zgodnie z art. 105 ust. 3 ustawy — Prawo atomo-
we, jest minister wlasciwy do spraw $rodowiska. Przyjmuje sie, ze szkoda w srodowisku
na gruncie Prawa atomowego nie oznacza szkody ekologicznej, a jedynie jest celowo wy-
szczegélnionym na uzytek ustawy rodzajem szkody na mieniu®®. Opréocz tego wart. 100a
ust. 4 Prawa atomowego uznano réwniez za szkode jadrowa ,,szkode na osobie, w mie-
niu lub $rodowisku jako dobru wspoélnym” o ile powstala w zwigzku z zastosowaniem
srodkéw zapobiegawczych. Art. 100 pkt 7 Prawa atomowego stanowi, ze takie $rodki
to prewencyijne ,,srodki podjete po wypadku jadrowym celem zapobiezenia szkodzie
jadrowej okreslonej w pkt 5 lub jej zmniejszenia”. Przykladem takiego $rodka moze by¢
np. wylaczenie spod mozliwosci uzycia i pobierania pozytkéw gruntéw rolnych bezpo-
$rednio narazonych na skazenie materialami promieniotwérczymi w wyniku wycieku
nuklearnego z reaktora atomowego w celu stworzenia strefy buforowej, aby unikna¢ roz-
przestrzenienia sie substancji promieniotworczych przez dany grunt itp. Wtedy wiasciciel

# Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 459 ze zm.).

2 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Szkoda jgdrowa na osobie i w mieniu [w:] Problemy kodyfikacji pra-
wa cywilnego, red. S. Soltysinski, Poznan 1990, s. 306.

2 N. Pelzer, La responsabilité civile dans de domaine nucléarie au lendemain de laccident de Tcherno-
byl - Un point de vue allemande, Bulletin de droit nucléaire n°® 39, 1987, s. 74.

* R.Majda, Cywilna odpowiedzialnos¢ za szkodg jgdrowg w nowym prawie atomowym, PS 6/2002, s. 53.
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takiej nieruchomosci moglby domagac sie zaptaty odszkodowania za szkode jadrowa
majacg postac¢ szkody majatkowej w postaci utraty mozliwosci zarobkowania (utracone
korzysci) na skutek takich dziatan zapobiegawczych.

Oczywiscie, aby stany faktyczne wyczerpujace zakres wymienionych kategorii ro-
dzajowych szkéd uznaé za szkody jadrowe, musza one spetni¢ réwniez przestanke
powstania w wyniku dzialania promieniowania jonizujacego i co istotne, nie w kazdym
przypadku takiego oddzialywania. Wazne jest rowniez okreslenie czym jest promienio-
wanie jonizujace. W stowniku do ustawy - Prawo atomowe ustawodawca zdefiniowat
to pojecie, stwierdzajac, iz jest to ,,promieniowanie sktadajace si¢ z czastek bezposrednio
lub posrednio jonizujacych albo z obu rodzajow tych czastek lub fal elektromagne-
tycznych o dlugosci do 100 nm*” (art. 3 pkt 33). Do rodzajéw promieniowania zawsze
spetniajacych to kryterium wartosciowe nalezy promieniowanie gamma i promienio-
wanie X, czyli tzw. promieniowanie rentgenowskie. Nie wyklucza to jednak innych
rodzajow promieniowania (o ile oczywiscie cechowac si¢ one beda wymagana dlugoscia
fali). Jak juz wczesniej wspomniano, ustawodawca ograniczyt z definicji szkode jadrowa
tylko do niektérych, konkretnych przypadkéw szkdéd wywotanych dziataniem pro-
mieniowania jonizujgcego. Otdz art. 100 pkt 5 Prawa atomowego precyzuje, ze szkoda
moze zosta¢ zakwalifikowania jako jagdrowa:

w zakresie, w jakim szkoda powstata lub wynika z promieniowania jonizujacego emito-
wanego przez jakiekolwiek Zrédlo promieniowania wewnatrz urzadzenia jadrowego lub
emitowanego przez paliwo jadrowe, materialy promieniotworcze, odpady lub materiat
jadrowy, pochodzace z urzadzenia jadrowego, powstale w nim lub wprowadzone do nie-
go, jezeli wynikaja one z wlasciwosci promieniotworczych tej substancji lub z potaczenia
wlasciwosci promieniotworczych z trujacymi, wybuchowymi lub innymi niebezpieczny-
mi wlasciwosciami takiej substancji.

Norma wyprowadzana z tego fragmentu stanowi wigc, Ze szkoda musi mie¢ swoje
zrédlo albo bezposrednio wewnatrz urzadzenia jadrowego, albo przedmiot szkody,
nawet gdy wydarzyla si¢ ona poza urzadzeniem jadrowym, musi z tego urzadzenia
pochodzi¢, tzn. musialo mie¢ wezesniej z nim stycznos¢ (np. w formie paliwa jadrowego
lub odpadéw radioaktywnych).

Pojecie urzadzenia jadrowego zostalo wyszczegélnione w art. 100 pkt 1 ustawy -
Prawo atomowe. Przepis ten stanowi, iz: ,urzadzenie jadrowe [to]: a) reaktor jadrowy,
z wyjatkiem reaktora wykorzystywanego w $rodkach transportu morskiego lub lotni-
czego jako zrodlo mocy badz napedu, badz w innym celu, b) zaklad uzywajacy paliwa
jadrowego do produkcji materialu jadrowego lub zaklad przetwarzania materiatu jg-
drowego, tacznie z zakladem przerobu wypalonego paliwa jadrowego, ¢) urzadzenie,
w ktoérym jest przechowywany lub sktadowany material jadrowy, z wyjatkiem prze-
chowywania zwigzanego z przewozem takiego materiatu”. Przeslanke z litery a spelnia
w Polsce tylko jeden obiekt, a mianowicie Reaktor Maria bedacy reaktorem doswiad-
czalnym w Narodowym Centrum Badan Jadrowych w Swierku pod Warszawa. Z kolei
przestanki z lit. b i c wprowadzajg pojecie materiatu jadrowego. Ow termin poddano

271 nanometr = 10 metra.
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zdefiniowaniu w art. 100 pkt 4, w ktérym to ogranicza si¢ jego zakres do dwoch ka-
tegorii. Do pierwszej nalezy paliwo jadrowe (czyli w praktyce najczesciej wzbogaco-
ne izotopy uranu oraz wytworzone w sposob sztuczny izotopy plutonu), jakkolwiek
ustawodawca wylaczyl spod tej definicji uran naturalny oraz uran zubozony. Decyzja,
aby pozostawi¢ je poza ramami przepisu wynikata zapewne z faktu, iz zaréwno uran
naturalny (czyli nieprzetworzony wystepujacy w rudzie mineral), jak i uran zubozony
(powstaly w procesie wzbogacania uranu produkt uboczny), maja na tyle niskg aktyw-
no$¢ promieniotwdrcza, ze uznawanie ich za szczegélnie niebezpieczne dla czlowieka
byloby przesada®. Do drugiej grupy zaliczono z kolei produkty uboczne z procesow
wytwarzania i wykorzystywania paliwa jadrowego. Trzeba jednakze zwréci¢ uwage
na fakt, iz w $wietle ustawowej definicji materialem jadrowym nie moze by¢ material
pochodzacy z zakladu medycyny nuklearnej, a co za tym idzie, co do zasady szkoda
wywolana przez zaklad medycyny nuklearnej lub laboratorium badawcze® w zwigzku
z dzialaniem promieniowania jonizujacego, nie zostanie zakwalifikowana jako jadrowa.

Konwencja wiedenska o odpowiedzialnos$ci cywilnej za szkode jadrows (dalej jako:
Konwencja) po jej znowelizowaniu w 1997 r.*° definiuje w art. 1 ust. 1 pkt k w nieco inny
sposob szkode jadrowg anizeli polska ustawa — Prawo atomowe. Przestanka powstania
szkody ,,w zakresie obejmujgcym strate lub szkode powstalg lub wynikajacg z promienio-
wania jonizujacego, emitowanego przez jakiekolwiek Zrédlo promieniowania wewnatrz
urzadzenia jadrowego lub emitowanego przez paliwo jadrowe, materialy promieniotwor-
cze, odpady lub material jadrowy, pochodzace z urzadzenia jagdrowego, powstate w nim
lub wprowadzone do niego, jezeli wynikajg one z wlasciwosci promieniotwoérczych tej
substancji lub z polaczenia wlasciwosci promieniotwdrczych z trujacymi, wybuchowy-
mi lub innymi niebezpiecznymi wlasciwosciami takiej substanciji” jest niemal identyczna
jak w ustawie polskiej. Jednakze katalog szkod, ze wzgledu na ich posta¢ wymieniona
w punktach i-vii, na pierwszy rzut oka wydaje si¢ szerszy. Zdaniem autora teza taka jest
jednak nieprawdziwa, gdyz w zasadzie kazdy z tych punktéw mozna by zakwalifikowa¢
jako podpadajacy pod ktoras z trzech kategorii wyliczonych w polskiej ustawie, a w jednym
przypadku zostal doprecyzowany w art. 100a ust. 4 ustawy — Prawo atomowe. Przyczyna
takiego kazuistycznego wyszczegélnienia tylu rodzajéw szkoéd w Konwencji jest zapewne
zwigzana z miedzynarodowym charakterem aktu prawnego. Chodzilo zapewne o to, aby
przepis mozna bylo zastosowaé wobec wszelkich mozliwych systeméw prawa cywilnego.
Uwaza si¢, ze najlepszym sposobem na to moze by¢ wlasnie jego kazuistycznosc.

Nie jest jednak tak, Ze rozbieznosci w obu definicjach - traktatowej i ustawowej — nie
ma zadnej. Otdz dotyczy ona definicji jednego z poje¢ uzytych w art. 1 ust. 1 lit. k, a wiec
w tym przypadku pojecia ,,urzadzenie jadrowe”. Konwencja szerzej niz polska ustawa ro-
zumie to pojecie, dodajac jedng nowa kategorie w art. 1 ust 1 lit. j pkt iv, nieznajdujaca
odpowiednika w prawie polskim, a mianowicie ,,inne urzgdzenia [niz w punktach i, ii, iii],

% Co interesujace, w USA uran zubozony jest wykorzystywany do produkeji konwencjonalnych poci-
skow do czolgdw. Jego radioaktywnos¢ jest na tyle mala, ze uznano, iz zastosowanie uranu zubozone-
go w takim celu nie stanowi niebezpieczenstwa dla ludzi.

» R. Majda, op.cit., s. 57.

% ‘Wobec RP owe poprawki zaczety obowigzywaé w 2011 r.
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w ktorych znajduje si¢ paliwo jadrowe, materiaty promieniotworcze lub odpady, jakie okre-
8li od czasu do czasu Rada Zarzadzajacych Miedzynarodowej Agencji Energii Atomowe;”.
Oznacza to, ze w tym zakresie ustawa nie implementuje w pelni przepiséw traktatowych,
co zmuszaloby ewentualnego powoda, ktorego stan faktyczny podpadalby pod zakres
punktu iv, do bezposredniego powolania si¢ na 6w punkt wspomnianej Konwencji. Poza
tym zadnych innych réznic migedzy obydwoma aktami, jesli chodzi o zagadnienie interpre-
tacji pojecia szkody, nie ma. Zauwazy¢ trzeba takze to, iz zaréwno w polskiej ustawie, jak
i w Konwencji odpowiedzialno$¢ cywilna nie obejmuje szkdd wywotanych dzialaniem bro-
ni jadrowej i dzialaniem urzadzen jagdrowych wykorzystywanych w celach niepokojowych.
Wynika to z brzemienia art. IB Konwencji, a takze art. 1 pkt 1 ustawy — Prawo atomowe.
Art. 100a ust. 1 ustawy - Prawo atomowe stanowi, ze ,naprawienie szkody jadrowej
nastepuje na zasadach okreslonych w przepisach Kodeksu cywilnego, z zastrzezeniem wy-
jatkéw przewidzianych w niniejszej ustawie”. Co do zasady powinno si¢ wigc zastosowac
art. 363 k.c. Ustawa — Prawo atomowe statuuje jednak szczegolne regulacje, ktére - zgod-
nie z zasada lex specialis derogat legi generali — uniemozliwiajg oparcie zasad naprawienia
szkody deliktowej jedynie na Kodeksie cywilnym. Wynika z tego, Ze nalezy tutaj mie¢
na uwadze obydwie ustawy®', w razie sprzecznosci nadajac pierwszenstwo Prawu atomowe-
mu. Dokonujac interpretacji tych przepisow stwierdzi¢ nalezy, ze co do zasady naprawienie
szkody przez jej sprawce powinno nastapi¢ wedlug wyboru poszkodowanego, tzn. albo
przez przywrocenie stanu poprzedniego, albo przez zaplate odpowiedniej sumy pienieznej
(art. 363 § 1 zd. 1 k.c.). Niemniej w przypadku naprawienia szkody w srodowisku natural-
nym jako dobru wspélnym, dluznik nie ma takiego wyboru i jest zobowigzany do zwrotu
»kosztow Srodkéw przywracajacych stan Srodowiska naturalnego sprzed jego naruszenia
zastosowanych przez upowaznione do tego organy lub na podstawie ich decyzji przez inne
podmioty” (art. 100a ust. 2 ustawy — Prawo atomowe). Gdyby ustawodawca nie zdecydowat
si¢ na wprowadzenie tego przepisu, teoretycznie — zgodnie z ogolng regulg - dluznik de-
liktowy mogtby zosta¢ przez poszkodowanego zmuszony do restytucji stanu poprzedniego
(zawsze jednak mialby prawo wznies¢, ze powoduje to dla niego nadmierne trudnosci,
zgodniez 363 § 1 zd. 2 k.c.). U podstaw tej regulacji szczegolnej lezy fakt, ze szkody jadrowe
w Srodowisku sg szczegolnie dotkliwe i ich usuniecie wymaga specjalistycznego sprzetu,
a w przypadku wiekszych szkdd jadrowych réwniez nierzadko wladztwa administracyj-
nego (cho¢by w celu wysiedlenia ludnosci ze skazonych terenéw). Zatem obowiazek ten
w stosunku do $rodowiska naturalnego wzielo na siebie, co do zasady, panstwo poprzez
»upowaznione do tego organy lub na podstawie ich decyzji przez inne podmioty” (art. 100a
ust. 2 ustawy — Prawo atomowe). Ponadto w ust. 3 cytowanego wyzej przepisu precyzuije sie,
iz ,naprawienie szkody jadrowej obejmuje takze zwrot kosztéw srodkow zapobiegawczych”.

4. Zasady odpowiedzialnosci

W przypadku odpowiedzialnosci za szkodg jadrowa podstawg roszczenia deliktowego
bedzie art. 101 ust. 1 ustawy — Prawo atomowe, stanowigcy, ze ,,osoba eksploatujaca

' N. Tucholska, Odpowiedzialnos¢ w prawie atomowym za szkode jgdrowg w srodowisku, Przeglad pra-
wa ochrony $rodowiska 2/2011, teza nr 2 144667/2 (baza Lex).
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ponosi wylaczng odpowiedzialno$¢ za szkode jadrowa spowodowana wypadkiem ja-
drowym w urzadzeniu jadrowym lub zwigzang z tym urzadzeniem, chyba ze szko-
da nastgpila bezposrednio wskutek dziatan wojennych lub konfliktu zbrojnego”. Jest
to przepis szczegolny wobec art. 435 § 1 k.c. Oznacza to, ze w omawianym przypadku
ustawodawca przewidzial odpowiedzialnos$¢ na zasadzie ryzyka, a wigc nie jest praw-
nie relewantna wina osoby eksploatujacej. Odpowiedzialnos$¢ t¢ mozna wiec nazwac
absolutna™®, co zgadza si¢ z art. IV ust. 1 Konwencji wiedenskiej o odpowiedzialnosci
cywilnej za szkode jadrowa. Niemniej wylaczaja ja szkody o charakterze wojennym.
Powstaje jednak pytanie czy zamach terrorystyczny w rozumieniu art. 140 § 1 k.k.”
takze wchodzi w zakres takich cywilnoprawnych okolicznosci egzoneracyjnych. We-
dlug jednego z przedstawicieli doktryny pozytywna odpowiedz na tak postawione
pytanie jest niemozliwa®*. Autor niniejszego artykulu nie kwestionuje tej tezy. Doda¢
jednak nalezy, ze nie musi tu chodzi¢ o konflikt zbrojny, ktérego strong jest Polska.
Istotne jest jedynie, by w bezposrednim zwigzku przyczynowym z tym konfliktem
zbrojnym pozostawata powstala szkoda jadrowa. Ponadto nalezy zdefiniowa¢ kim jest
osoba eksploatujgca. Art. 100 pkt 9 ustawy — Prawo atomowe stanowi, Ze jest ,,podmiot
eksploatujacy urzadzenie jadrowe”, czyli teoretycznie na gruncie tej ustawy moze to by¢
zaréwno osoba fizyczna, a takze osoba prawna, jak i tzw. utomna osoba prawna.

Waznym aspektem jest tez to, iz skoro odpowiedzialnos¢ ta jest nazwana ,wylaczng”,
co do zasady wylaczona jest tutaj odpowiedzialnos¢ na zasadzie winy z art. 415 k.c.
i nie ma prawa do regresu z art. 441 § 1 k.c. Polski ustawodawca nie stworzyt przepi-
su, ktory bezposrednio wylaczalby regres, ale istnieje art. X Konwencji wiedenskiej
o odpowiedzialnosci cywilnej za szkode jadrowa, ktéry pozbawia takiej mozliwosci.
Niemniej przepis ten formuluje dwa wyjatki od tej reguty. Wedle Konwencji pierwszy
przypadek zachodzi wtedy, ,,jezeli jest to wyraznie przewidziane przez umowe zawarta
na pismie”. Polska ustawa w zasadzie nie zawiera takiego ogoélnego przepisu, stad osoba
eksploatujaca moglaby jedynie takg umowe zawrze¢ na podstawie Konwencji. Drugi
przypadek zachodzi, jesli ,wypadek jadrowy zaistnial w wyniku dzialania lub zanie-
chania, popelnionych z zamiarem wyrzadzenia szkody; prawo to przystuguje wobec
osoby fizycznej, ktdra z takim zamiarem dziatata lub zaniechala dzialania”. Ta regula-
cja zostala uwzgledniona w art. 101 ust. 3 ustawy — Prawo atomowe, o ktérym bedzie
mowa w dalszej czesci tekstu (niemniej polski ustawodawca nie nazwatl owej instytucji
regresem, ale funkcjonalnie petni ona wtasciwie taka role).

Istnieje rowniez wzglednie obowigzujgcy art. 101 ust. 2 ustawy — Prawo atomowe,
ktéry obarcza odpowiedzialnoscig za szkode powstalg podczas transportu materialow
jadrowych osobe eksploatujacg urzadzenie jagdrowe, z ktdrego je wywieziono. Mozna
postawi¢ w tym miejscu pytanie, co dzieje si¢ wtedy, gdy wystano je z obiektu niebeda-
cego urzadzeniem jgdrowym w rozumieniu wspomnianej ustawy (czego ustawodawca

32 J. Ciechanowicz-MacLean, Migdzynarodowe prawo ochrony srodowiska, Warszawa 2001, s. 168.

» Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 1137 ze zm.).

** R. Majda, op.cit.; wg R. Majdy: ,nie mozna, stosujac rozszerzajaca interpretacje, objac zakresem oko-
licznosci eksoneracyjnych takze ataku terrorystycznego. Atak taki nie jest bowiem ani przejawem dzia-
tan wojennych, ani tez wewnetrznego konfliktu” — cytat z elektronicznej bazy Lex.
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nie sprecyzowal). Rozwigzanie tego problemu nie nastrecza trudnosci, gdyz w swietle
omoéwionego juz art. 100 pkt 4 ustawy — Prawo atomowe, materialem jagdrowym jest
paliwo jadrowe lub substancje powstale w procesie jego przetwarzania. Jesli paliwo
jadrowe rozumie¢ jako material bezposrednio zdatny do wywolania reakgcji tancu-
chowej, to przy obecnej wiedzy o przyrodzie nigdy nie bedzie to materiat naturalny
i zawsze bedzie musial ulec przetworzeniu w zakladzie wzbogacania rud itp., ktéry
o ile produkuje materialy jadrowe, spelnia przestanke bycia urzadzeniem jagdrowym
z art. 100 pkt 1 lit. b ustawy — Prawo atomowe®. W zwigzku z tym, odpowiadajac
na zadane pytanie, nie ma w ogole takiej mozliwosci, aby material jadrowy w rozumie-
niu ustawowym, jesli jest transportowany, nie byt transportowany z obiektu bedacego
jednoczesnie urzadzeniem jadrowym. Z kolei art. 101 ust. 3 ustawy — Prawo atomowe
zawiera norme¢ o mozliwosci zmniejszenia lub catkowitej redukcji obowigzku napra-
wienia szkody w razie przyczynienia si¢ poszkodowanego. Regulacja ta jest w swej tresci
podobna do art. 362 k.c., niemniej w jej przypadku zakres zastosowania przepisu jest
wezszy, poniewaz poszkodowany musi umyslnie przyczynic si¢ do powstania szkody.
Jest to wiec niezbyt czesty przypadek w polskim prawie cywilnym, gdy uzaleznia sig
aplikacje danej normy deliktowej w zaleznosci od umyslnosci danego zachowania.
Art. 102 ustawy - Prawo atomowe ogranicza odpowiedzialnos¢ cywilng osoby eksplo-
atujacej za szkode¢ jadrowa do przeliczonej na zlote polskie wartosci 300 000 000 SDR*.
Jest to zatem bardzo duza kwota* i splata takich zobowiazan, nawet jedli jej nie prze-
kraczaja, moze by¢ obciazajaca. Stad tez ustawodawca w art. 103 ust. 1 ustawy — Prawo
atomowe wobec 0s6b eksploatujacych przewidzial obwigzek zawarcia umowy ubez-
pieczenia odpowiedzialnosci cywilnej za wyrzadzong szkode¢ jadrowsa (terminy jego
zawarcia ujeto w ust. 3 art. 103). Natomiast, zgodnie z ust. 2 tego przepisu, osoba eks-
ploatujaca musi réwniez zawrze¢ osobng umowe ubezpieczenia za szkode jadrowa po-
wstala w czasie transportu. Obowiazek ten istnieje o ile oczywiscie z danego urzadzenia
jadrowego materialy jadrowe sg w ogole transportowane. Powstaje on ,,nie pdzniej niz
w dniu poprzedzajacym dzien rozpoczecia transportu materiatu jadrowego z urzadze-
nia jagdrowego” (art. 103 ust. 4 ustawy — Prawo atomowe). Zawarcie przez osobe eksplo-
atujacg ubezpieczenia na czas transportu jest obligatoryjne takze w przypadku istnienia
umowy przenoszacej odpowiedzialno$¢ cywilng eksploatujgcego, na ktdérg zezwala
art. 101 ust. 2 ustawy — Prawo atomowe’®. Co istotne, wedle art. 103a ust. 1 ustawy -
Prawo atomowe ,,0soba eksploatujaca urzadzenie jadrowe, z ktdrego ma zostaé wystany
material jadrowy, jest obowigzana przekazac jednostce organizacyjnej dokonujacej jego

5 Stad sam ustawodawca zapewne dla usuniecia ewentualnych watpliwosci wylaczyl uran naturalny
spod zakresu definicji materiatu jagdrowego w art. 100 pkt 4 lit. A.

% Na dzien 29.11.2017 r. jest to ok. 1 502 040 000 PLN, http://www.nbp.pl/home.aspx?f=/kursy/kur
sya.html, 29.11.2017.

7 Jezeli taczna warto$¢ szkody przekroczy te kwote, wtedy za art. 102 ust. 2 ustawy — Prawo atomowe
ustanawia sie fundusz ograniczenia odpowiedzialnosci, ktéry tworzony jest na podstawie odpowied-
nio stosowanych przepiséw Kodeksu morskiego o ograniczeniu odpowiedzialnosci za szkody morskie.

% R. Majda, op.cit., s. 56; wedtug R. Majdy nie chodzi tu o przeniesienie pelnej odpowiedzialnosci,
a o przyznanie prawa do umownego roszczenia zwrotnego — swoistego umownego regresu w razie wy-
stapienia szkody.
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transportu wystawiony przez zaklad ubezpieczen dokument potwierdzajacy spetnienie
obowigzku zawarcia umowy ubezpieczenia, o ktérym mowa w art. 103 ust. 2”.

Organy dozoru jadrowego maja prawo do kontroli wypelnienia obowigzku zawarcia
umowy ubezpieczenia (art. 103 b ust. 1 ustawy — Prawo atomowe). Sankcja za niewy-
pelnienie tego obowiazku jest wniesienie optaty na ,,rzecz budzetu panstwa w wyso-
kosci 20% minimalnej sumy gwarancyjnej tego ubezpieczenia” (sume tg konkretyzuja
przepisy art. 103 ust. 6-10 ustawy — Prawo atomowe). Co wazne, nie daje to zwolnienia
z obowiazku zawarcia umowy ubezpieczenia (art. 103b ust. 3 ustawy — Prawo atomowe).
Jako ze jest to kara administracyjna, w razie jej niewykonania podlega ona egzekuciji
administracyjnej. Istotng kwestig jest réwniez to, ze w art. 104 ust. 1 zezwolono na do-
chodzenie szkody bezposrednio od ubezpieczyciela, co jest niewatpliwym udogodnie-
niem przyspieszajacym naprawienie szkody. Zgodnie z art. 103 ust. 3 ustawy — Prawo
atomowe Skarb Panstwa ponosi subsydiarng odpowiedzialno$¢ za szkody jadrowe, nie-
mniej jest ona ograniczona kwotowo do wysokosci 300 000 000 SDR. Ponadto ma ona
miejsce tylko, jezeli nie doszto zaspokojenia w pelni szkody przez ubezpieczyciela.
Przepis ten to w swej istocie implementacja art. VIII ust. 1 lit. a Konwencji wiedenskiej
o odpowiedzialnosci cywilnej za szkode¢ jadrows.

Ustawodawca stworzyt réwniez w art. 105 ustawy — Prawo atomowe szczegdlny rezim
przedawnienia dla szkéd jadrowych w stosunku do art. 442' § 11 § 2 k.c. Dla roszczen
o naprawienie szkod jadrowych na osobie nie przewidziano w ogdle mozliwosci prze-
dawnienia. Z kolei w przypadku roszczen o naprawienie szkody jadrowej w mieniu lub
w $rodowisku termin przedawnienia wynosi 3 lata od dnia, ,w ktérym poszkodowany
dowiedzial si¢ lub powinien byl si¢ dowiedzie¢ o szkodzie i osobie odpowiedzialnej. Jed-
nakze roszczenie wygasa z uptywem dziesieciu lat od dnia wypadku jadrowego”. Jesli
roszczenie wygasa, chodzi tu raczej o termin prekluzyjny niz termin przedawnienia,
a przynajmniej tak wynikaloby z jezykowej wykladni tej normy prawnej*. Pojawia si¢
jednak problem, czy art. 105 ustawy o Prawie atomowym jest lex specialis rbwniez wobec
art. 442' § 31§ 4 k.c. Gdyby tak bylo, to znaczy jesli takze i do wchodzacych w zakres
tych dwoch przepisow standw faktycznych nalezy stosowaé Prawo atomowe, to okazaloby
sie to niekorzystne dla matoletnich, a ponadto skrécito czasowo mozliwos¢ dochodzenia
roszczen w przypadku powstania szkody jadrowej w wyniku przestepstwa, np. zamachu
terrorystycznego. Biorgc pod uwage te czynniki autor uwaza, iz nalezy do rozwigzania
tej kwestii nalezy wykorzysta¢ wykladnie funkcjonalng i stwierdzi¢, ze art. 105 ustawy
o Prawie atomowym nie jest lex specialis wobec art. 442' § 31§ 4 k.c. W zwigzku z tym te
dwa przepisy stosowane s3 takze w stosunku do stanéw faktycznych podpadajacych pod
delikty zwigzane ze szkodami jgdrowymi zgodnie z art. 107 ustawy — Prawo atomowe,
ktdry stanowi, iz ,w sprawach odszkodowan, w zakresie nieuregulowanym w niniejszym
rozdziale, stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego”. Z punktu widzenia stosunku oma-
wianych przepisow do catego systemu prawa warto takze zwrdci¢ uwage na art. 108 usta-
wy - Prawo atomowe, z ktérego tresci jednoznacznie wynika, ze uregulowania rozdziatu
12 ustawy - Prawo atomowe nie wylaczaja zastosowania ,,przepisow o $wiadczeniach
z tytulu wypadkoéw przy pracy i choréb zawodowych™.

% T. Paldyna, Przedawnienie w polskim prawie cywilnym, Warszawa 2012, rozdzial I1.1.1 (baza Lex).
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Ustawa - Prawo atomowe zawiera réwniez przepis uzupetniajacy wobecart. 17 k.p.c.*,
a mianowicie art. 106 ust. 1, ktéry konstytuuje, ze sprawy zwigzane z dochodzeniem
roszczen z tytulu szkody jadrowej naleza do wlasciwosci rzeczowej sadow okrego-
wych. Ustawodawca zawarl ponadto w powyzej wymienionym artykule ust. 2, ktory
stanowi, iz do opisanych w rozdziale 12 spraw prawnie relewantne sg regulacje k.p.c.
Przyzna¢ trzeba, ze nie jest to niezbedny przepis z racji tego, iz stosowanie k.p.c. wy-
nikaloby tu i tak wprost z tresci art. 1 k.p.c., jako ze przedmiotem omawianych sporéw
s3 sprawy podpadajace pod definicje sporéw cywilnych w znaczeniu materialnym®.
Z kolei artykul 106 ust. 3 ustawy - Prawo atomowe odnosi si¢ do jurysdykcji cywilnej
w przypadku szkody powstalej poza granicami Polski, odsytajac do tekstu Konwencji
wiedenskiej o odpowiedzialnosci cywilnej za szkode jadrowa. Do zakresu przepisow
tejze Konwencji odnoszacych si¢ do tego zagadnienia nalezg art. V C, XI, XI A, XII, XIV.

5. Podsumowanie

Oprdcz niezliczonej iloci szans, jaka daje ludzkosci promieniowanie jonizujace, istnie-
ja réwniez pewne zagrozenia zwigzane z jego wykorzystaniem. Czlowiek jest jednak
zdolny opanowac te ryzyka, stosujac odpowiednie metody kontroli i nadzoru, przede
wszystkim o charakterze prewencyjnym. Stad tez istnieje ogélno$wiatowa tendencja
do tworzenia osobnych aktéw prawnych obejmujacych swym zakresem tre$ciowym
mozliwie szerokie spektrum kwestii zwigzanych z regutami postepowania wobec pro-
mieniowania jonizujgcego. Takie akty prawne maja wysoce interdyscyplinarny cha-
rakter, gdyz muszg taczy¢ wiedze naukows, inzynieryjng oraz sztuke legislacyjna. Nie-
zwykle istotny aspekt tej swoistej galezi prawa, jaka jest prawo atomowe, to zagadnienie
odpowiedzialno$ci cywilnej za szkody wywotane oddzialywaniem promieniowania
jonizujacego. Na terenie Rzeczypospolitej Polskiej na chwile obecna co do zasady kwe-
sti¢ te reguluja dwa fundamentalne akty prawne. Pierwszy z nich to majaca charak-
ter migdzynarodowy Konwencja wiedenska o odpowiedzialno$ci cywilnej za szkode
jadrowa z 1963 r., natomiast drugim jest krajowa ustawa — Prawo atomowe z 2000 r.,
a konkretnie jej rozdzial 12. Na podstawie tresci rozdziatu III Konstytucji RP z 1997 r.
oraz w zwiazku z jej przejsciowym art. 241 ust. 1, w razie sprzeczno$ci miedzy Konwen-
Cja a ustawg, pierwszenstwo nalezy nada¢ Konwencji. Ponadto Polska jest takze strona
Wspolnego protokolu dotyczacego stosowania Konwencji wiedenskiej i Konwencji pa-
ryskiej (o odpowiedzialnosci za szkody jadrowe).

Przepiséw o odpowiedzialnosci cywilnej za szkody jadrowe nie stosuje si¢ do kazdej
szkody wywolanej promieniowaniem jonizujacym, gdyz zaréwno ustawa, jak i Kon-
wencja wiedenska ograniczajg ja do konkretnych przypadkéw, wydzielonych wedlug
klucza najwiekszej szkodliwosci (tzn. zrédlo promieniowania musi pochodzi¢ z urza-
dzenia jagdrowego lub w nim przynajmniej powstac). Szkoda taka moze mie¢ postac za-
réwno szkody na mieniu, na osobie, jak i szkody w srodowisku jako w dobru wspdlnym.

%0 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postgpowania cywilnego (t.j. Dz.U. 22016, poz. 1822 ze zm.).
4 A. Marciniak [w:] A. Marciniak, K. Piasecki, Kodeks postgpowania cywilnego. Tom 1. Komentarz.
Art. 1-366, Warszawa 2016, s. 18-19.
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Odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody jadrowe jako szczegolny rezim odpowiedzialnosci. ..

Odpowiedzialno$¢ ponosi, co do zasady, tylko i wylacznie osoba eksploatujaca urza-
dzenie jadrowe. Oznacza wiec to, iz przypisano jej odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzy-
ka, ktora wytacza jedynie szkoda spowodowana konfliktem zbrojnym lub ewentualne
przyczynienie si¢ poszkodowanego. Ponadto ustawodawca przewidzial w stosunku
do eksploatujgcego urzadzenia jadrowe obowigzek zawarcia umowy ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej za szkody jadrowe.

Z pewnoscig tematyka odpowiedzialnosci cywilnej za szkody jadrowe jest rzadko
poruszana w polskiej nauce prawa cywilnego, na co sklada si¢ wiele czynnikow. Nie-
mniej jest to niewatpliwie bardzo istotna kwestia, gdyz dotyczy ona jednych z najbar-
dziej szkodliwych w swych skutkach dla cztowieka szkdd. Zatem w interesie wszystkich
obywateli bytoby najlepiej, gdyby nigdy nie doszto na terenie Polski do zdarzenia, ktére
bedzie podpada¢ pod prawne rozumienie szkody jadrowej. Pewna wada omawianego
stanu prawnego jest brak jednolitosci miedzy pewnymi przepisami Konwencji wieden-
skiej o odpowiedzialnosci cywilnej za szkode jadrowg i ustawy — Prawo atomowe. Nie
zachodzi tu co prawda obowigzek implementacji, jak w przypadku dyrektyw unijnych,
jakkolwiek nie oznacza to, ze taka sytuacja jest pozadana z punktu widzenia pod-
miotéw prawa. Zdecydowanie korzystniej byloby, gdyby ustawodawca wyeliminowat
ewentualne problemy interpretacyjne, dostosowujac w petni akt nizszej rangi do aktu
wyzszej rangi. Uwzglednienie tego postulatu zar6wno w odniesieniu do omawianych
zrodel prawa, jak i calego systemu prawa, z pewnoscig przyczyniloby sie do wzrostu
jakosci legislacji w Polsce.

Civil Liability for Nuclear Damages as a Special Kind
of Tortious Liability in the Polish Legal System

Civil liability for nuclear damage is regulated both in treaties and in domestic law of Poland.
Vienna Convention on Civil Liability for Nuclear Damage of 1963 as well as Nuclear Law Act
of 2000 are the most important binding legal regulations in this field in Poland. In case of any
contradiction between them, the primacy of the Convention shall be applied. Possible nuclear
damages are: personal injury, damage to property and environmental damage. The only one who
shall be liable for nuclear damage is the operator of a particular nuclear object (except damages
caused by any armed conflict). This liability is limited in terms of a sum of money. The operator
of a nuclear object is also obliged to have insurance policy in case of occurrence of any nuclear
damage. What is important, environmental damage has to be paid off in cash. The task of dis-
posing this damage is committed to the government. Besides, there are some special provisions
towards the rules of the Civil Code, which determine terms of expiration of claims.

Key words: nuclear law, civil liability for nuclear damages, nuclear object,
nuclear material, civil liability insurance against the consequences of civil liability
for nuclear damages
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Pogranicza ochrony zabytkéw nieruchomych
oraz débr kultury wspoétczesnej w planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym

Streszczenie:

W artykule dokonano holistycznej analizy Zrédel prawa powszechnie obowiazujgcego
w Polsce, ktore reguluja sytuacje prawng zabytkow i dobr kultury wspolczesnej w plano-
waniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Poruszono problematyke autentycznosci i in-
tegralnosci, a takze adaptacyjnosci zabytkow w kontekscie planowania i zagospodarowa-
nia przestrzennego. Dostrzezono réwniez rozbieznosci w ochronie zabytkow i dobr kultury
wspolczesnej. Na podstawie tej analizy sformulowano uwagi de lege ferenda poprzez za-
prezentowanie konkretnych probleméw, ktére wymagaja rozwigzania przez ustawodawce,
a takze wskazanie propozycji zmiany obecnego stanu w tych kwestiach poprzez udosko-
nalenie i znowelizowanie niektorych przepisow zrodet prawa powszechnie obowigzujace-
go w Polsce.

Stowa kluczowe: dobro kultury wspélczesnej, prawna ochrona, zabytek,
planowanie i zagospodarowanie przestrzenne

Wstep

Dobra kultury, a wérdd nich zabytki nieruchome, s3 waznym $wiadectwem kultury,
tradycji i historii minionych pokolen. Ich zachowywanie i ochrona jest kluczowa dla
zachowania tozsamosci narodowej i kulturowej, co wynika z postanowien Preambuty,

! Autor jest studentem IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskie-
go w Krakowie.
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a takze art. 5 Konstytucji RP% Jak zauwaza P. Dobosz: ,,Zabytki, to bowiem z jednej
strony »pamiatki przesztosci«, swiadectwo dziejow ojczystych czy dowdd tozsamosci
narodowej, a z drugiej strony, nierzadko takze dzieta sztuki, wspaniate pomniki kunsz-
tu ludzkiego™. K. Zeidler uwaza, Ze ,,juz samo uznanie czego$ za dobro implikuje jego
co najmniej indywidualng warto$¢ jak tez ochrong prawna*’. Zatem konieczna jest
systematyczna i holistyczna ochrona zabytkéw. Wsrod zabytkow szczegolne miejsce
zajmuja zabytki nieruchome, narazone w znacznej mierze na dziatalnos¢ wtascicieli
i inwestoréw, ktorzy przez swoje zachowania mogg doprowadzi¢ do utraty przez dany
zabytek wartosci takich jak autentycznos¢ i integralnos¢. Z tego wzgledu bardzo wazne
jest zapewnienie odpowiedniej ochrony zabytkéw nieruchomych w procesie inwestycyj-
nym, a takze w studiach i planach zagospodarowania przestrzennego. Szczegdlny rezim
prawny dotyczy dobr, a takze miast wpisanych na Liste Swiatowego Dziedzictwa Kultu-
ralnego i Naturalnego UNESCO. Nalezy wskaza¢, iz oprocz ochrony samego zabytku
nieruchomego kluczowa jest takze ochrona i wlasciwe zagospodarowanie przestrzenne
okolic zabytku, czyli tzw. strefy buforowej. Nie ulega watpliwosci, ze w miejscowych
planach zagospodarowania przestrzennego oraz w procesie inwestycyjnym nalezy bra¢
pod uwage szczegolnie walor autentycznosci, czyli zachowania zabytkowego charakte-
ru, jak réwniez integralnosci, czyli ochrony unikatowosci, a takze kontekstu historycz-
no-kulturowego, uwzgledniajacych otoczenie danego zabytku. Inwestycje umozliwiajg
rozwoj miast i miejscowosci, ale nie moga doprowadzi¢ do naruszenia ich historyczne;j
tkanki, ktéra stanowi centralny punkt, a takze namacalne zrédlo tozsamosci miast,
miejscowosci oraz zamieszkujacych je spolecznosci.

Celem artykulu jest wskazanie systemu ochrony zabytkéw nieruchomych i débr
kultury wspoélczesnej w planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, jak réwniez
sformulowanie w tym zakresie uwag de lege ferenda.

2. Pojecia ,,zabytek nieruchomy” i ,,dobro kultury wspolczesnej”

Ustawodawca w art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami definiuje pojecie zabytku jako: ,nieruchomos¢ lub rzecz ruchoma, ich
czesci lub zespoty, bedace dzietem czlowieka lub zwigzane z jego dziatalnoscia i stano-
wiace $wiadectwo minionej epoki badz zdarzenia, ktérych zachowanie lezy w interesie
spolecznym ze wzgledu na posiadang wartos¢ historyczna, artystyczng lub naukowa™.
Natomiast zabytkiem nieruchomym, zgodnie z art. 3 pkt 2 ustawy o ochronie zabytkéw
i opiece nad zabytkami, jest ,,nieruchomos¢, jej czes$¢ lub zespét nieruchomosci, o kté-

2 Preambuta Konstytucji RP: ,zobowigzani, by przekaza¢ przysztym pokoleniom wszystko, co cenne
z ponad tysigcletniego dorobku, ztaczeni wiezami wspoélnoty z naszymi rodakami rozsianymi po $wie-
cie”. Art. 5 Konstytucji RP: ,,Rzeczpospolita (...) strzeze dziedzictwa narodowego”. Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483 ze zm.).

> P.Dobosz, Administracyjnoprawne instrumenty ksztaltowania ochrony zabytkéw, Krakow 1997, s. 60.

* K. Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa — Krakéw 2007, s. 43.

> Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami (t.j. Dz.U. z 2018, poz. 2067
ze zm.); dalej jako: u.0.z.0.z.
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rych mowa w pkt 1 [definicja zabytku]™. Nalezy zatem podkresli¢, ze pojecie ,,zabytek
nieruchomy” jest pojeciem zakresowo wezszym od terminu ,,zabytek”.

Pojecie ,,dobro kultury wspodlczesnej” nie jest zdefiniowane w ustawie o ochronie
zabytkow i opiece nad zabytkami, tylko w ustawie z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym’. Ustawodawca w art. 2 pkt 10 ustawy o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym podaje nastepujaca definicje legalng ,,dobra kul-
tury wspolczesnej™ ,,niebedace zabytkami dobra kultury, takie jak pomniki, miejsca
pamieci, budynki, ich wnetrza i detale, zespoly budynkéw, zalozenia urbanistyczne
i krajobrazowe, bedace uznanym dorobkiem wspdlczesnie zyjacych pokolen, jezeli
cechuje je wysoka wartos¢ artystyczna lub historyczna™. Nalezy zatem podkreslic,
ze ustawodawca dla celow planowania i zagospodarowania przestrzennego rozszerza
ochrone na dobra kultury, ktére nie sg chronione na mocy ustawy o ochronie zabyt-
koéw i opiece nad zabytkami, a s3 uznanym dorobkiem wspoélczesnych pokolen, takze
waznym z punktu widzenia tozsamosci wspolczesnych spolecznosci. Bez wprowadze-
nia przez polskiego ustawodawce pojecia ,dobro kultury wspoélczesnej” niemozliwa
bytaby ochrona wspétczesnych zabytkow nieruchomych, poniewaz ochrona na gruncie
1.0.z.0.z. dotyczy zabytkow stanowigcych §wiadectwo minionej epoki badz zdarzenia,
a ponadto ich zachowanie musi leze¢ w interesie spotecznym ,,ze wzgledu na posiadang
warto$¢ historycznag, artystyczng lub naukowa™. Analiza semantyczna legalnej defi-
nicji zabytku pozwala stwierdzi¢, ze aby dane dobro zostalo uznane za zabytek, musi
stanowi¢ $wiadectwo minionej epoki badz zdarzenia. Biorac pod uwage powyzsze,
nalezaloby albo zmieni¢ definicje zabytku z u.0.z.0.z. poprzez rozszerzenie jej zakresu
pojeciowego o zabytki wspolczesne, co wydaje si¢ niecelowe, poniewaz moze dopro-
wadzi¢ do znacznego powiekszenia si¢ liczby zabytkéw, ktore obiektywnie nie beda
zastugiwaly na taki status, albo dokona¢ zmiany pojeciowej w u.p.z.p. Warto zauwa-
zy¢, ze ustawodawca zdecydowat sie wprowadzi¢ pojecie ,,dobro kultury wspoétczesnej”
do u.p.z.p., wigc dobra te powinny by¢ uwzglednianie tylko w procesach planistycznych
i inwestycyjnych, a zatem najbardziej ingerujacych w fad przestrzenny. Mozna roz-
wazy¢, czy w u.p.z.p. nie powinna znalez¢ si¢ definicja zabytku kultury wspoélczesnej
zamiast dobra kultury wspolczesnej, co byloby wlasciwe z punktu widzenia systemu
prawa oraz lepiej korespondowaloby z u.0.z.0.z., zwlaszcza ze desygnaty definicji ,,dobro
kultury wspoélczesnej” wyrazonej w u.p.z.p. obejmuja tylko dobra materialne. Wowczas
pojecie zabytku kultury wspolczesnej byloby zasadne z punktu widzenia planowania
i zagospodarowania przestrzennego i tylko w tym zakresie dochodziloby do rozszerze-
nia ochrony zabytkow, wynikajacej z u.0.z.0.z. Ponadto wprowadzenie pojecia zabytku
kultury wspoélczesnej zamiast dobra kultury wspolczesnej byloby wlasciwe z perspek-
tywy kompetencji wojewddzkiego konserwatora zabytkow. Obecny stan powoduje nie-
spojnos¢ systemu prawnego i niepotrzebnie wprowadza chaos terminologiczny.

® 1.0.2.0.Z.

7 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (t.j. Dz.U. z 2018,
poz. 1945); dalej jako: u.p.z.p.

w.p.z.p.
® Art. 3 pkt 1 in fine w zw. z art. 3 pkt 2 w.0.z.0.z.
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W tym kontekscie nalezy réwniez przywota¢ znaczenie pojecia ,dobro kultury”,
a takze stwierdzi¢, ze pojecia ,,zabytek” i ,dobro kultury” nie s3 tozsame, bo jak stusznie
zauwaza P. Dobosz: ,,pojeciem zakresowo szerszym niz »zabytek« jest termin »dobro
kultury«, ktore zawiera w sobie nie tylko zabytki sensu stricto, ale i inne dobra, bedace
$wiadectwem rozwoju kulturalnego spoteczenstwa”. Obecnie w polskim ustawodaw-
stwie brakuje definicji ,,dobra kultury”. Dla celéw poréwnawczych mozna zatem wska-
za¢ definicje ,,dobra kultury” zawarta w art. 2 uchylonej ustawy z dnia 15 lutego 1962 r.
o ochronie débr kultury: ,Dobrem kultury w rozumieniu ustawy jest kazdy przedmiot
ruchomy lub nieruchomy, dawny lub wspétczesny, majacy znaczenie dla dziedzictwa
i rozwoju kulturalnego ze wzgledu na jego wartos¢ historyczng, naukowg lub arty-
styczng™'!. Ponadto B. Banaszak stwierdza, ze: ,,pojecie [dobra kultury] odwoluje si¢
do jego powszechnego rozumienia jako przedmioty, srodki i wartosci skladajace si¢
na materialny i duchowy dorobek narodu polskiego™2.

Konkludujac rozwazania nad problematyka definicyjng nalezy stwierdzi¢, ze ,,dobro
kultury” musi mie¢ wazne znaczenie dla dziedzictwa i tozsamosci kulturowej, histo-
rycznej oraz duchowej danej spotecznoscilub narodu, a takze zawiera w sobie zaréwno
materialne, jak réwniez niematerialne dziedzictwo kulturowe. Mozna zatem stwierdzic,
ze ustawodawca przyjmujac definicje legalng ,,dobra kultury wspoélczesnej” znacznie
zawezil jej zakres poprzez objecie tym pojeciem tylko dziedzictwa materialnego. Wy-
daje sie to by¢ konieczne z uwagi na cel ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym, natomiast nalezy stwierdzi¢, ze brakuje pelnej definicji ,,dobra kultury
wspolczesnej”. Zamiast pojecia ,,dobro kultury wspétczesnej” nalezaloby wprowadzi¢
pojecie ,,zabytek kultury wspdlczesnej”, co przyczyni si¢ do wprowadzenia spojnosci
systemu prawnego w tym zakresie. Nalezy takze podkresli¢, ze na potrzeby u.p.z.p.,
a konkretnie planowania i zagospodarowania przestrzennego, jak i procesu inwesty-
cyjnego, rozszerzenie pojecia zabytku o zabytek kultury wspolczesnej jest konieczne.

3. Ochrona zabytkow i dobr kultury wspoétczesnej w procesie inwestycyjnym
na podstawie ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym"

Planowanie przestrzenne jest jednym z kluczowych zadan samorzadu terytorialnego,
a szczegblnie gminy. W gminie w planowanie przestrzenne zaangazowany jest organ
stanowiacy, jak réwniez wykonawczy. Zgodnie z art. 18 ust. 2 pkt 5 ustawy z dnia 8 mar-
ca 1990 r. 0 samorzadzie gminnym do wylacznej wlasciwosci rady gminy nalezy ,,uchwa-
lanie studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gminy
oraz miejscowych plandw zagospodarowania przestrzennego™. Procedure planowania
przestrzennego w gminie precyzuje rozdzial 2 u.p.z.p. Zgodnie z art. 9 ust. 1 ustawy

1 P. Dobosz, op.cit., s. 78.

I Ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o ochronie débr kultury (t.j. Dz.U. z 1999, Nr 98, poz. 1150 ze zm.).
12 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 76-77.

3 Autor w artykule przyjat dokonanie analizy u.p.z.p. oraz u.0.z.0.z. oddzielnie a nie problemowo z uwa-
gi na systematyke poszczegélnych ustaw.

4 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz.U. z 2018, poz. 994 ze zm.).
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o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym uchwal¢ o przystapieniu do sporza-
dzania studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gminy
powinna podja¢ rada gminy. Nastepnie studium sporzadza wdjt, burmistrz albo pre-
zydent miasta, czyli organ wykonawczy gminy, ktére po sporzadzeniu powinno by¢
uchwalone przez rad¢ gminy (art. 12 ust. 1 u.p.z.p.).

Przechodzac do regulacji majacych na celu ochrong zabytkéw i dobr kultury wspoét-
czesnej nalezy wskazac, ze opracowujac studium organ wykonawczy gminy uwzgled-
nia stan dziedzictwa kulturowego i zabytkow oraz débr kultury wspoétczesnej (art. 10
ust. 1 pkt 4 u.p.z.p.). Ponadto, zgodnie z art. 10 ust. 2 pkt 4 u.p.z.p., w studium okresla
sie ,obszary i zasady ochrony dziedzictwa kulturowego i zabytkéow oraz débr kultury
wspolczesnej”. Organ wykonawczy gminy po sporzadzeniu projektu studium wyste-
puje o opini¢ w zakresie przyjetych rozwigzan takze do wtasciwego wojewddzkiego
konserwatora zabytkow (art. 11 pkt 5 lit. ¢ u.p.z.p.) Opinie maja charakter niewigzacy,
a zatem nawet pomimo sprzeciwu wojewddzkiego konserwatora zabytkow w zakresie
przyjetych rozwigzan dotyczacych zabytkéw i débr kultury wspoélczesnej, woijt, bur-
mistrz albo prezydent miasta moze podtrzymac projekt studium. Mozna zatem stwier-
dzi¢, ze wptyw fachowego organu chronigcego dobra kultury ma charakter iluzoryczny.

Z punktu widzenia procesu inwestycyjnego kluczowy jest miejscowy plan zagospo-
darowania przestrzennego, ktory jest aktem prawa miejscowego (art. 14 ust. 8 u.p.z.p.).
Analogicznie jak w przypadku studium, rada gminy podejmuje uchwale o przysta-
pieniu do sporzadzania miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego, ktory
nastepnie jest opracowywany przez organ wykonawczy gminy (art. 15 ust. 1 u.p.z.p.)
i uchwalany przez rade gminy (art. 20 ust. 1 u.p.z.p.).

W miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego nalezy obowigzkowo
okresli¢ ,,zasady ochrony dziedzictwa kulturowego i zabytkow, w tym krajobrazéw,
oraz débr kultury wspoélczesnej™® (art. 15 ust. 2 pkt 4 u.p.z.p.). Po podjeciu przez rade
gminy uchwaly o przystapieniu do sporzadzania miejscowego planu zagospodarowa-
nia przestrzennego wojt, burmistrz albo prezydent miasta jest ustawowo zobligowany
do uzgodnienia projektu planu z ,wtasciwym wojewddzkim konserwatorem zabytkéw
w zakresie ksztaltowania zabudowy i zagospodarowania terenu™’ (art. 17 pkt 6 lit. b
tiret 8 u.p.z.p.). Nalezy podkresli¢, ze w poréwnaniu do projektu studium uwarunkowan
i kierunkow zagospodarowania przestrzennego, gdzie wystepuje obligatoryjna opinia
wlasciwego wojewddzkiego konserwatora zabytkow, majaca charakter niewiazacy, przy
projekcie miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego organ wykonawczy
gminy musi uzgodni¢ projekt z wlagciwym wojewoddzkim konserwatorem zabytkéow.
Uzgodnienie ma charakter wigzacy, a zatem organ powotany do sprawowania ochrony
nad zabytkami ma realny instrument, aby nalezycie chroni¢ dobra kultury.

Podkreslenia wymaga réowniez ustawowy obowigzek wspolpracy wtasciwego wo-
jewodzkiego konserwatora zabytkéw przy sporzadzaniu projektu studium i planu

15

u.p.z.p.
w.p.z.p.
u.p.z.p.

16

17
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miejscowego poprzez wyrazanie opinii, udostepnianie informacji i skfadanie wnioskow
(art. 23 w zwigzku z art. 11 pkt 5 lit. c oraz art. 17 pkt 6 lit. b tiret 8 u.p.z.p.).

Rada gminy moze takze uchwalg ustali¢ ,,zasady i warunki sytuowania obiektow
malej architektury, tablic reklamowych i urzadzen reklamowych oraz ogrodzen, ich ga-
baryty, standardy jakosciowe oraz rodzaje materiatéw budowlanych, z jakich moga by¢
wykonane™® (art. 37a ust. 1 u.p.z.p.). Projekt uchwaly przygotowuje organ wykonawczy
gminy (art. 37b ust. 1 u.p.z.p.), ktdry jest zobligowany ustawowo do uzgodnienia projektu
uchwaly z wojewddzkim konserwatorem zabytkow ,,w zakresie ksztaltowania zabudowy
i zagospodarowania terenu” (art. 37b ust. 2 pkt 4 u.p.z.p.). Jest to bardzo wazna kom-
petencja wojewodzkiego konserwatora zabytkow, poniewaz uzgodnienie ma charakter
wiazacy, a uchwala moze znacznie ingerowa¢ w zabytki, ale takze poprzez odpowiednie
przepisy umozliwi¢ wlasciwe utrzymanie ich autentycznosci i integralnosci. W tym kon-
tekscie nalezy podkresli¢, ze urzadzenia reklamowe moga w znaczacy sposob zagrozic
autentycznosci i integralnosci zabytku, a takze narazi¢ zabytek na oszpecenie.

Ustawodawca w rozdziale 2a u.p.z.p. wyrdznia takze planowanie przestrzenne na ob-
szarze metropolitalnym. Zwigzek metropolitalny jest zrzeszeniem jednostek samorzadu
terytorialnego w danym obszarze metropolitalnym®. Zgodnie z art. 12 ust. 1 pkt 1 usta-
wy z dnia 9 marca 2017 r. o zwigzku metropolitalnym w wojewddztwie $laskim do za-
dan publicznych zwigzku metropolitalnego nalezy ksztaltowanie fadu przestrzennego?.
W tym zakresie zwigzek metropolitalny jest zobligowany do sporzadzenia dla catego
obszaru metropolitalnego ramowego studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodaro-
wania przestrzennego zwigzku metropolitalnego (art. 370 ust. 1 u.p.z.p.). Studium musi
okresla¢: ,,zasady i obszary ochrony (...) dziedzictwa kulturowego i zabytkéw oraz débr
kultury wspoélczesnej, majacych znaczenie dla calosci obszaru metropolitalnego, w szcze-
golnosci w odniesieniu do sposobéw realizacji infrastruktury technicznej” (art. 370
ust. 2 pkt 2 u.p.z.p.). Ponadto, zgodnie z art. 370 ust. 8 w zwiazku z art. 11 pkt 5 lit c u.p.z.p.,
projekt studium musi zosta¢ zaopiniowany przez wlasciwego wojewddzkiego konserwa-
tora zabytkow, analogicznie jak w przypadku projektu gminnego studium uwarunkowan
i kierunkow zagospodarowania przestrzennego.

Planowanie przestrzenne lezy takze w kompetencjach samorzadu wojewddztwa.
Po pierwsze, dla obszaru wojewodztwa przynajmniej raz na 20 lat nalezy sporzadzi¢
audyt krajobrazowy (art. 39a ust. 1 u.p.z.p.). Audyt jest sporzadzany przez zarzad woje-
wodztwa (art. 38b ust. 1 u.p.z.p.), ktory przed przedlozeniem projektu audytu do uchwa-
lenia sejmikowi wojewddztwa musi wystapi¢ o opini¢ od wojewodzkiego konserwatora
zabytkow (art. 38b ust. 2 pkt 2 lit. ¢ u.p.z.p.). Opinia ma co prawda charakter niewigzacy,

18

u.p.z.p.

w.p.z.p.

20 Zob. wiecej: M. Augustyniak, Samorzqgd terytorialny [w:] Prawo administracyjne red. M. Zdyb, . Stel-
masiak, Warszawa 2016, s. 423-427; J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 323-324.

2t Ibidem, s. 423.

> Ustawa z dnia 9 marca 2017 r. o zwigzku metropolitalnym w wojewddztwie $laskim (t.j. Dz.U. 22017,
poz. 730).

2 uwp.z.p.

19
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ale nalezy wskazac, ze jest to audyt, a nie akt prawny mogacy ingerowa¢ w zabytki lub
dobra kultury wspoélczesnej, a zatem opinia w tym przypadku jest wystarczajaca.

Po drugie, samorzad wojewddztwa posiada kompetencje w zakresie uchwalania pla-
nu zagospodarowania wojewodztwa. Po podjeciu przez sejmik wojewddztwa uchwaty
o przystapieniu do sporzadzania planu zagospodarowania wojewddztwa jest on opraco-
wywany dla administracyjnego obszaru danego wojewodztwa (art. 39 ust. 112 u.p.z.p.).
W planie obligatoryjnie okresla sie: ,,system obszaréw chronionych, w tym obszary
ochrony (...) dziedzictwa kulturowego i zabytkéw oraz dobr kultury wspolczesnej”
(art. 39 ust. 3 pkt 2 u.p.z.p.).

Uchwalanie studiow i planéw zagospodarowania przestrzennego nie tylko jest kom-
petencja, ale réwniez obowigzkiem odpowiednio rad gmin i sejmikéw wojewodztw.
Kluczowe znaczenie dla wigkszosci inwestycji majg gminne miejscowe plany zago-
spodarowania przestrzennego. Niestety w praktyce nie wszystkie gminy wypelniaja
obowiazek sporzadzenia studiéw i planéw zagospodarowania przestrzennego. Wyni-
ka to z czasochtonnosci wykonania planu, odpowiedzialnosci, a takze koniecznosci
dokladnego jego sporzadzenia. Ponadto na taka sytuacje wplywa brak konsekwencji
prawnych, wynikajacych z braku uchwalenia studiéw i plandéw, a takze alternatywne
rozwigzanie w postaci mozliwosci wydawania przy braku miejscowego planu zagospo-
darowania przestrzennego decyzji o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu
(art. 4 ust. 2 u.p.z.p.), jak i decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego.

Inwestycja celu publicznego powinna by¢ lokalizowana na podstawie miejscowego pla-
nu zagospodarowania przestrzennego, a jezeli nie zostal on uchwalony — wtasnie poprzez
decyzje o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego (art. 50 ust. 1 u.p.z.p.). W za-
kresie inwestycji celu publicznego decyzje z art. 51 ust. 1 u.p.z.p.” wlasciwe organy wydaja
dopiero po uzgodnieniu z m.in. wojewddzkim konserwatorem zabytkéw ,,w odniesieniu
do obszaréw i obiektow objetych formami ochrony zabytkéw, o ktérych mowa w art. 7%
ustawy z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami oraz ujetych
w gminnej ewidencji zabytkow”?’ (art. 53 ust. 4 pkt 2 u.p.z.p.). Ponadto, zgodnie z art. 54
pkt 2 lit. b u.p.z.p., decyzja musi okresla¢ warunki i szczegélowe zasady zagospodarowa-
nia terenu i jego zabudowy, m.in. w zakresie ochrony dziedzictwa kulturowego i zabyt-
kow, a takze dobr kultury wspoélczesnej. Na podstawie art. 64 ust. 1 u.p.z.p. powyzsze

24

w.p.z.p.

W sprawach ustalenia lokalizacji inwestycji celu publicznego decyzje wydaja w odniesieniu do:

1) inwestycji celu publicznego o znaczeniu krajowym i wojewddzkim — wéjt, burmistrz albo prezydent
miasta w uzgodnieniu z marszatkiem wojewddztwa;

2) inwestycji celu publicznego o znaczeniu powiatowym i gminnym — wdjt, burmistrz albo prezydent
miasta;

3) inwestycji celu publicznego na terenach zamknietych - wojewoda”; u.p.z.p.

% wpis do rejestru zabytkow, wpis na Liste Skarbéw Dziedzictwa, uznanie za pomnik historii, utwo-
rzenie parku kulturowego, ustalenia ochrony w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego
albo w decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego, decyzji o warunkach zabudowy, de-
cyzji o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej, decyzji o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej lub
decyzji o zezwoleniu na realizacj¢ inwestycji w zakresie lotniska uzytku publicznego”; u.o.z.o.z.

27

25

U.0.Z.0.Z.
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uzgodnienia i warunki w zakresie ochrony dziedzictwa kulturowego i zabytkéw oraz
dobr kultury wspdlczesnej stosuje si¢ odpowiednio do decyzji o warunkach zabudowy.

Podsumowujac te czg$¢ rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze ustawa o planowaniu i za-
gospodarowaniu przestrzennym przewiduje instrumenty stuzace ochronie zabytkéw
oraz dobr kultury wspdlczesnej, a niektdre z nich - jak w przypadku wojewodzkich

i gminnych planéw zagospodarowania przestrzennego - sg daleko idace, bo wymagaja

uzgodnienia z wlasciwym wojewddzkim konserwatorem zabytkéw, ktére ma charakter

wigzacy. Sa to wazne oraz potrzebne przepisy, poniewaz ograniczaja one samowole
organdéw samorzadowych, inwestorow, a takze wlascicieli zabytkow oraz dobr kultury
wspolczesnej i umozliwiajg ochrong autentycznosci oraz integralnosci zabytkow. Moz-
na takze za H. Nowak?® wyrézni¢ nastepujagce obowigzki gminy w zakresie planowania

i zagospodarowania przestrzennego:

- sporzadzenia miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego (art. 14 ust. 7
u.p.z.p. w zw. z art. 16 ust. 6 u.0.z.0.z.); park kulturowy;,

- uwzglednienia w ww. planie ochrony dziedzictwa kulturowego, zabytkéw oraz débr
kultury wspoélczesnej jako wartosci wysoko cenionych® — podlega to ocenie wo-
jewody, natomiast projekty i zmiany miejscowego planu zagospodarowania prze-
strzennego podlegaja uzgodnieniu z wojewodzkim konserwatorem zabytkéow w za-
kresie ksztaltowania zabudowy i zagospodarowania terenu (art. 1 ust. 2 pkt 4, art. 10
ust. 1 pkt 4, art. 10 ust. 2 pkt 4, art. 15 ust. 2 pkt 4, art. 17 pkt 6 lit. b tiret 8 u.p.z.p.
w zw. z art. 4 pkt 6 oraz art. 18-20 u.0.z.0.z.). Ponadto do form ochrony zabytkow
wymienionych w art. 7 u.0.z.0.z. nalezg takze ustalenia ochrony w miejscowym pla-
nie zagospodarowania przestrzennego,

- uzgodnienia z wlasciwym wojewddzkim konserwatorem zabytkow decyzji o ustale-
niu lokalizacji inwestycji celu publicznego, warunkach zabudowy, zezwoleniu na re-
alizacje inwestycji drogowej, ustaleniu lokalizacji linii kolejowej, zezwoleniu na re-
alizacje inwestycji w zakresie lotniska uzytku publicznego (art. 7 pkt 4 u.0.z.0.z. oraz
art. 53 ust. 4 pkt 2 u.p.z.p.).

Nalezy takze podkresli¢ za doktryng prawniczg, Ze normy planowania przestrzennego
okreslone w miejscowych planach zagospodarowania przestrzennego to nie tylko narze-
dzia zarzadzania i ksztaltowania, ale takze ochrony dziedzictwa kulturalnego®. Otwar-

2 H. Nowak, Dziatalno$¢ planistyczna jednostek samorzgdu terytorialnego jako forma ochrony zabyt-
kow, [w:] Dziedzictwo, dobra kultury, zabytki, ochrona i opieka w prawie, red. P. Dobosz, K. Szepelak,
W. Gérny, Krakéw 2015, s. 305-306. Autor dokonat wyboru przedstawionych sytuacji z artykutu H. No-
wak, adekwatnie do tematyki niniejszego artykutu, a takze uszczegélowil przepisy prawne w poréwna-
niu z artykutem H. Nowak w tym zakresie.

»  Nowelizacja ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym z 17 pazdziernika 2010 r.
przyniosta zmiang art. 56 zd. 2, od tej pory nie mozna odmoéwi¢ wydania decyzji o ustaleniu lokaliza-
cji inwestycji celu publicznego i warunkach zabudowy z powodu naruszenia wartosci wysoko cenio-
nych, wymienionych w art. 1 ust. 2 ww. ustawy. Moze to prowadzi¢ oslabienia wartosci wysoko cenio-
nych (takze $wiatowego dziedzictwa), cho¢ utrzymano art. 53 ust. 4 pkt. 2 ww. ustawy. Szerzej na ten
temat: W. Jakimowicz, Wolnos¢ zabudowy w prawie administracyjnym, Warszawa 2012, s. 286-288 oraz
H. Nowak, op.cit., s. 307-310.

% P.Dobosz, op.cit., s. 174.
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tg pozostaje kwestia, czy niewigzgca opinia wlasciwego wojewodzkiego konserwatora za-
bytkéw w przypadku uchwalania studiéw uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania
przestrzennego jest wystarczajaca, zwlaszcza w przypadku obszaréw metropolitalnych.
Wydaje sie, zZe przynajmniej w tym ostatnim przypadku studia powinny by¢ uchwalane
po uzyskaniu wigzacej zgody wlasciwego wojewddzkiego konserwatora zabytkow. Powi-
nien takze istniec realny instrument prawny stuzacy wyciagnieciu konsekwencji wobec
organu samorzadowego, ktéry nie uchwalil miejscowego planu zagospodarowania prze-
strzennego, tak aby decyzje o warunkach zabudowy byly tylko nielicznymi wyjatkami.

4. Ochrona zabytkow i dobr kultury wspolczesnej w procesie inwestycyjnym
na podstawie ustawy o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami

Ustawa z dnia 23 lipca o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami jest systemowa
ustawa chronigca zabytki (ustawodawca w tym przypadku nie chroni débr kultury
wspolczesnej™). Takze ustawa o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami porusza
problematyke ochrony zabytkéw w kontekscie planowania oraz zagospodarowania
przestrzennego, rozwijajac lub uszczegétawiajac przepisy majace na celu ochrong za-
bytkéw zawarte w ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu wewnetrznym.

Zgodnie z art. 16 ust. 1 u.0.z.0.z. moze zosta¢ utworzony park kulturowy dla celow
ochrony krajobrazu kulturowego, a takze zachowania ,,wyrdzniajacych si¢ krajobrazo-
wo terendw z zabytkami nieruchomymi charakterystycznymi dla miejscowej tradycji
budowlanej i osadniczej”*?. Odpowiednia uchwale podejmuje rada gminy po zasiggnie-
ciu opinii od wojewddzkiego konserwatora zabytkow. Nastepnie organ wykonawczy
gminy przygotowuje plan ochrony parku kulturowego, ktéry powstaje w uzgodnieniu
z wojewodzkim konserwatorem zabytkéw i wymaga zatwierdzenia przez rad¢ gminy
(art. 16 ust. 3 u.0.z.0.z). Nalezy podkresli¢, ze dla obszaréw, na ktérych znajduje sig
park kulturowy, ustawodawca naklada obowigzek sporzadzenia miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego (art. 16 ust. 6 1.0.2.0.z.).

Ustawodawca w art. 18 ust. 1 u.0.z.0.z. szczegétowo wymienia akty prawne oraz doku-
menty, przy ktorych sporzadzaniu i aktualizowaniu nalezy uwzgledni¢ wymogi ochrony
zabytkow i opieki nad nimi, a s3 to m.in. koncepcje przestrzennego zagospodarowania
kraju, strategie rozwoju wojewodztw, plany zagospodarowania przestrzennego woje-
wodztw, analizy i studia z zakresu zagospodarowania przestrzennego powiatu, strategie
rozwoju gmin, studia uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego
gmin oraz miejscowe plany zagospodarowania przestrzennego albo decyzje o ustaleniu
lokalizacji inwestycji celu publicznego, decyzje o warunkach zabudowy, decyzje o zezwo-
leniu na realizacje inwestycji drogowej, decyzje o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej lub
decyzje o zezwoleniu na realizacj¢ inwestycji w zakresie lotniska uzytku publicznego.
Ponadto ustawodawca w art. 18 ust. 2 u.0.z.0.z. uszczegélawia elementy, ktore obliga-
toryjnie powinny zosta¢ ujete w koncepcjach, strategiach, analizach, planach i studiach

! Taka ochrona moze zosta¢ podjeta w przypadku, gdy dla danego dobra kultury wspélczesnej rozpo-
czela sie procedura objecia jedng z form ochrony zabytkéw wymieniong w art. 7 u.0.z.0.z.

2 1.0.2.0.z.
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wymienionych w art. 18 ust. 1 u.0.z.0.z., a s3 to: krajowy program ochrony zabytkéow
i opieki nad zabytkami, ,rozwigzania niezbedne do zapobiegania zagrozeniom dla za-
bytkéw, zapewnienia im ochrony przy realizacji inwestycji oraz przywracania zabyt-
kow do jak najlepszego stanu”, a takze ,,przeznaczenie i zasady zagospodarowania te-
renu uwzgledniajgce opieke nad zabytkami™. Analiza semantyczna przepisu art. 18
ust. 2 u.0.z.0.z. wskazuje, ze katalog elementow, ktore powinny znalez¢ sie w ww. aktach
prawnych oraz dokumentach nie ma charakteru enumeratywnego tylko otwarty, a zatem
mozna w nich rozszerzy¢ i dodatkowo wzmocni¢ ochrong zabytkéw.

Kwestia szczegdélowego okreslenia, jakie elementy powinny si¢ znalez¢ w studiach
uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego, miejscowych planach
zagospodarowania przestrzennego, decyzjach, a takze uchwatach okreslajacych zasady
i warunki sytuowania obiektow malej architektury, tablic i urzadzen reklamowych oraz
ogrodzen, jest okreslona w art. 19 u.0.z.0.z. Zgodnie z art. 19 ust. 1 u.0.z.0.z. w studiach
oraz miejscowych planach nalezy bra¢ pod uwage ochrone: ,,zabytkéw nieruchomych
wpisanych do rejestru i ich otoczenia”, ,innych zabytkéw nieruchomych, znajduja-
cych sie w gminnej ewidencji zabytkow”, jak réwniez parkéw kulturowych?®. Jezeli rada
gminy uchwalifa gminny program opieki nad zabytkami, to takze jego ustalenia nalezy
uwzgledni¢ w studiach i miejscowych planach zagospodarowania przestrzennego (art. 19
ust. 2 1.0.z.0.z.). Ponadto w studiach i miejscowych planach mozna okresli¢ strefy ochrony
konserwatorskiej, gdzie obowiazuja wskazane w planie ograniczenia, zakazy i nakazy
majace chroni¢ zabytki na danym obszarze. Ustawodawca w art. 20 u.0.z.0.z. wyrdznia
normy okreslone w ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, zgodnie
z ktérymi projekty, a takze zmiany planu zagospodarowania przestrzennego wojewodz-
twa i miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego w zakresie ksztaltowania
zabudowy i zagospodarowania terenu muszg zosta¢ uzgodnione z wojewddzkim konser-
watorem zabytkéw. W decyzjach o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego, decy-
zjach o warunkach zabudowy, decyzjach o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej,
decyzjach o ustaleniu lokalizacji linii kolejowej lub decyzjach o zezwoleniu na realizacje
inwestycji w zakresie lotniska uzytku publicznego ustawodawca wart. 19 ust. la u.0.z.0.z.
nakazuje uwzglednienie ,,zabytkéw nieruchomych wpisanych do rejestru i ich otoczenia”,
a takze innych zabytkow nieruchomych, ktére znajduja si¢ w gminnej ewidencji zabyt-
kow*. Natomiast, zgodnie z art. 19 ust. 1b u.0.z.0.z., w uchwatlach okreslajacych zasady
i warunki sytuowania obiektow malej architektury, tablic i urzadzen reklamowych oraz
ogrodzen nalezy uwzgledni¢ ,,ochrone zabytkéw nieruchomych wpisanych do rejestru
i ich otoczenia”, ochrone innych zabytkéw nieruchomych, ktére znajduja sie w gminnej
ewidencji zabytkow, a takze ,,wnioski i rekomendacje audytéw krajobrazowych oraz
plany ochrony parkéw krajobrazowych ™. Nalezy podkresli¢ w odniesieniu do wszyst-
kich wskazanych ustawowo okreslonych elementéw, ktore obligatoryjnie musza zostac
uwzglednione w studiach, planach, decyzjach i uchwatach, ze ich katalog nie jest enumera-

3 1.0.2.0.Z.

3 1.0.z.0.z.

% 1.0.z.0.z.

% 1.0.2.0.Z.
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tywnie okreslony, tylko ma charakter otwarty (zwrot ,w szczegdlnosci”). W konsekwencji
odpowiednie organy moga przyjac szersza i mocniejszg ochrong zabytkow.

Wojewddzki konserwator zabytkow, jak rowniez dzialajacy na podstawie jego upowaz-
nienia pracownicy wojewodzkiego urzedu ochrony zabytkéw moga przeprowadzaé kontro-
le przestrzegania oraz stosowania przepiséw, dotyczacych ochrony zabytkéw i opieki nad
zabytkami (art. 38 ust. 1 u.0.z.0.z.), a zatem czynnosci kontrolne wojewddzki konserwator
zabytkéw moze podejmowac w odniesieniu do ochrony zabytkéw, a nie dobr kultury wspét-
czesnej. Problematyczna kwestia dobr kultury wspolczesnej jest zauwazana w literaturze
przedmiotu”. Szczegdlnie zwraca si¢ uwage na brak mozliwosci podjecia dziatan ochron-
nych dobr kultury wspdlczesnej przez wojewddzkiego konserwatora zabytkéw, dlatego
przepisy ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym moga pozosta¢ martwe
w zakresie ochrony tych débr. Jedynym rozwigzaniem jest coraz czestsze inicjowanie pro-
cedury wpisu do rejestru zabytkéw w sytuacji zagrozenia danego dobra. Jednakze nalezy
wskaza¢, ze dzialania te majg charakter ad hoc, s spontaniczne, chaotyczne i wybidrcze.
Mozna zatem stwierdzi¢, ze w tym wzgledzie brakuje systemowego rozwigzania®.

Warto zasygnalizowa¢, ze wazna jest takze ochrona otoczenia zabytku, co jest szcze-
gélnie wazne z punktu widzenia ochrony autentycznosci, a szczegdlnie integralnosci
zabytku. Zgodnie z art. 3 pkt 15 u.z.0.z. otoczenie to ,.teren wokot lub przy zabytku wy-
znaczony w decyzji o wpisie tego terenu do rejestru zabytkéw w celu ochrony wartosci
widokowych zabytku oraz jego ochrony przed szkodliwym oddzialywaniem czynnikéw
zewnetrznych™”. Rowniez szereg innych przepiséw u.0.z.0.z. (art. 5 pkt 3, art. 9 ust. 2,
art. 19 ust. 1 pkt 1, art. 19 ust. 1la pkt 1, art. 19 ust. 1b pkt 1, art. 25 ust. 1 pkt 3, art. 36
ust. 1 pkt 2, art. 43 ust. 1 pkt 2 u.0.z.0.z.) odnosi si¢ do ochrony otoczenia zabytku. Nalezy
takze podkresli¢, ze analiza art. 13 ust. 3 u.0.z.0.z. (skreslenie zabytku z rejestru zabytkow
powoduje skreslenie réwniez otoczenia zabytku) pozwala stwierdzi¢, ze ochrona otocze-
nia zabytku ma charakter akcesoryjny wobec ochrony zabytku. W odniesieniu do débr
wpisanych na Liste Swiatowego Dziedzictwa Kulturalnego i Naturalnego UNESCO klu-
czowa jest rowniez ochrona tzw. strefy buforowej*’ danego dobra.

5. Ochrona autentycznoéci i integralnosci zabytkow*! w kontekscie
planowania i zagospodarowania przestrzennego

Na wstepie rozwazan nalezy podkresli¢, ze w aktach prawa polskiego — zrédtach prawa
powszechnie obowiazujacego w Polsce - brak jest expressis verbis uregulowan prawnych

37

Zob. wigcej: A. Siwek, Miedzy zabytkiem a dobrem kultury wspotczesnej, Kurier Konserwatorski 10/2011,
s. 5-11.

3 Ibidem,s. 11.

¥ uwo.z.o.z.

0 Zob. A. Kozien, Zadania i kompetencje gminy Krakéw w zakresie ochrony Swiatowego dziedzictwa [w:]
Samorzqd terytorialny, architektura, dziela sztuki, prawo, red. P. Dobosz, W. Gérny, A. Mazur, B. Mazu-
rek, A. Kozien, Krakéw 2018, s. 352-353.

4 Zob. wigcej: A. Kozien, Autentycznos¢ i integralnos¢ zabytkéw w swietle Zrédet prawa powszechnie obo-
wigzujgcego w Polsce, Zeszyty Naukowe Towarzystwa Doktorantéw Uniwersytetu Jagielloniskiego, Na-
uki spoteczne, nr 21 (2/2018), Tom prawniczy.
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chronigcych autentycznos$¢ i integralnos¢ zabytkéw. Natomiast biorgc pod uwage wyktad-
nie funkcjonalng mozna stwierdzi¢, ze sensu largo Konstytucja RP*?, ustawa o ochronie
zabytkow i opiece nad zabytkami, ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzen-
nym* oraz ustawa z dnia 24 kwietnia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwigzku
ze wzmocnieniem narzedzi ochrony krajobrazu** (tzw. ,,ustawa krajobrazowa”) chronia
autentyczno$¢ oraz integralnosc¢ zabytkow, poniewaz nie jest mozliwa wtasciwa ochrona
zabytkéw bez ochrony autentycznosci oraz integralnosci, ktérych zachowanie stanowi
o warto$ci materialnej, a takze niematerialnej (duchowej) danego zabytku.

Analizujac poziom migedzynarodowy nalezy stwierdzi¢, ze z niektorych wigzacych Pol-
ske aktow prawa miedzynarodowego, takich jak Konwencja o ochronie dobr kulturalnych
w razie konfliktu zbrojnego, podpisana w Hadze w 1954 r.**, Konwencja dotyczaca srodkow
zmierzajacych do zakazu i zapobiegania nielegalnemu przywozowi, wywozowi i przenosze-
niu wlasnosci dobr kultury, sporzadzona w Paryzu dnia 17 listopada 1970 r.**, Konwencja
w sprawie ochrony $wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego przyjeta w Paryzu
dnia 16 listopada 1972 r.¥’, Konwencja o ochronie dziedzictwa architektonicznego Europy,
sporzadzonej w Grenadzie dnia 3 pazdziernika 1985 r.*® wynika, zgodnie z wykladnig ce-
lowosciows, ochrona autentycznosci oraz integralnosci zabytkéw w podobnym znaczeniu
jak w aktach prawa polskiego - zZrédlach prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce.

Jednakze nalezy podkresli¢, ze sg akty prawa miedzynarodowego wigzace lub podpi-
sane przez Polske, ktore chronig sensu stricto autentycznos¢ oraz integralnos¢ zabytkow.
Maja one wplyw na proces inwestycyjny, obejmujacy zabytki lub ich okolice. Po pierwsze,
nalezy wskaza¢ Miedzynarodowa Karte Konserwacji i Restauracji Zabytkow i Miejsc
Zabytkowych - tzw. Karte Wenecka z 1964 r.**, w tym szczegélnie art. 11 stanowiacy
domniemanie ochrony pdzniejszej warstwy zabytkowej, a takze art. 14 chronigcy inte-
gralnos$¢ miejsc o charakterze zabytkowym. Po drugie, mozna przedstawi¢ Miedzyna-
rodowg Karte Ochrony Miast Historycznych ICOMOS, Toledo-Waszyngton 1987 r.*°,

42

Normy z Preambuly, art. 5 oraz 6 ust. 1 Konstytucji RP; Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej
z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483 ze zm.).

# Szczegolnie funkcjonalna wykladnia art. 1 ust. 2 pkt 4 u.p.z.p.

# Ustawa z dnia 24 kwietnia 2015 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku ze wzmocnieniem narze-
dzi ochrony krajobrazu (t.j. Dz.U. z 2015, poz. 774 ze zm.).

# Konwencja o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego wraz z regulaminem wykonaw-
czym do tej Konwencji oraz Protokét o ochronie débr kulturalnych w razie konfliktu zbrojnego, pod-
pisane w Hadze dnia 14 maja 1954 r. (Dz.U. z 1957, Nr 46, poz. 212).

% Konwencja dotyczaca srodkéw zmierzajacych do zakazu i zapobieganiu nielegalnemu przywozo-
wi, wywozowi i przenoszeniu wlasnoéci dobr kultury, sporzadzona w Paryzu dnia 17 listopada 1970 r.
(Dz.U. z 1974, Nr 20, poz. 106).

¥ Konwencja w sprawie ochrony $wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego, przyjeta w Pary-
zu dnia 16 listopada 1972 r. (Dz.U. z 1976, Nr 32, poz. 190).

8 Konwencja o ochronie dziedzictwa architektonicznego Europy, sporzadzona w Grenadzie dnia 3 paz-
dziernika 1985 r. (Dz.U. z 2012, poz. 210).

¥ Miedzynarodowa Karta Konserwacji i Restauracji Zabytkéw i Miejsc Zabytkowych (Karta Wenec-
ka), Wenecja 1964, http://www.icomos-poland.org/index.php/dokumenty-doktrynalne, 15.02.2019.

% Miedzynarodowa Karta ochrony miast historycznych ICOMOS, Toledo-Waszyngton 1987, http://
www.icomos-poland.org/index.php/dokumenty-doktrynalne, 15.02.2019.
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ktdra odnosi sie takze do ochrony autentycznosci oraz integralnosci miast lub obszaréw
zabytkowych. Nalezy szczegdlnie podkresli¢ art. 10 Karty, poniewaz moze on mie¢ zna-
czacy wplyw na proces inwestycyjny poprzez ograniczenie wprowadzania elementow
o charakterze wspodlczesnym, jezeli doprowadziloby to do zaszkodzenia harmonijnej
calosci zabudowy (ochrona integralnosci). Po trzecie, nalezy podkresli¢ szczegolng wage
dobr i miast wpisanych na Liste Swiatowego Dziedzictwa Kulturalnego i Naturalnego
UNESCO. W tym zakresie nalezy wskaza¢ Rekomendacje UNESCO w sprawie histo-
rycznego krajobrazu miejskiego z 2011 r.*!, ktdra chroni autentycznos¢ oraz integralnos¢
miast historycznych. Na szczegdlng uwage z punktu widzenia procesu inwestycyjnego,
atakze planowania i zagospodarowania przestrzennego zastuguje pkt 17, ktéry wskazuje
na zagrozenia wynikajace z niekontrolowanej zmiany gestosci zabudowy oraz rozbudowe
miast, a takze pkt 24b, ktory wprost stanowi, ze ,narzedzia stuzace zarzadzaniu wiedza
i narzedzia planistyczne powinny wspomagac ochrone integralnosci i autentycznosci
atrybutow dziedzictwa miejskiego™?. W tym kontekscie nalezy wskaza¢ wage planowania
i zagospodarowania przestrzennego miast wpisanych na liste UNESCO, ich obszarow
buforowych, a takze ochrone historycznego krajobrazu miejskiego®. Autentycznos¢iin-
tegralnos¢ jako wartosci sg takze warunkiem wpisania poszczegélnych dobr na Liste
UNESCO zgodnie z pkt. 79-86 (dotyczacymi autentyzmu) oraz 87-95 (dotyczacymi in-
tegralno$ci) Wytycznych operacyjnych do realizacji Konwencji Swiatowego Dziedzictwa
UNESCO z 2012 r.** Po czwarte, dokumentem w calosci odnoszacym sie do autentycz-
nosci i integralnosci dziedzictwa kulturowego (takze zabytkéw) jest Dokument z Nara
dotyczacy autentyzmu®. Niestety Dokument z Nara ma charakter programowy, a zatem
w kontekscie procesu inwestycyjnego jest zbyt ogdlny.

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze w kazdym akcie planowa-
nia i zagospodarowania przestrzennego, a takze decyzji w procesie inwestycyjnym
nalezy bezwzglednie bra¢ pod uwage wartosci autentyzmu oraz integralnosci zabyt-
kow. Jest to szczegdlnie wazne przy inwestycjach na obszarach i w dobrach objetych
wpisem na Liste UNESCO, poniewaz utrata przez nie autentycznosci lub integral-
nosci poprzez niewlasciwe decyzje w procesie inwestycyjnym lub akty planowania

' Recommendation on the Historic Urban Landscape, including a glossary of definitions, 10** No-

vember 2011, ttum. za: http://www.unesco.pl/fileadmin/user_upload/pdf/Rekomendacje/Zalecenie_w_
sprawie_krajobrazu_miej skiego.pdf, 15.02.2019.

32 Ibidem.

33 Zob. wiecej: D. Rodwell, Evaluations and recommendations of UNESCO and ICOMOS for the conser-
vation of historic cities under national laws [w:] Ochrona dziedzictwa kulturowego i materialnego pograni-
cza, red. A. Debinski, L. Pietraszko, Lublin 2011, s. 57-68; H. Landecka, Miasta historyczne w prawnym
systemie ochrony zabytkow w Polsce [w:] Ochrona dziedzictwa kulturowego i materialnego pogranicza,
red. A. Debinski, L. Pietraszko, Lublin 2011, s. 91-103; K. Zalasinska, Ochrona prawna historycznych
zatozen przestrzennych [w:] Ochrona dziedzictwa kulturowego i materialnego pogranicza, red. A. Debin-
ski, L. Pietraszko, Lublin 2011, s. 83-89.

> Operational Guidelines for the Implementation of the World Heritage Convention UNESCO, WHC.
15/01, 8t July 2015; ttum. za: http://www.icomos-poland.org/index.php/dokumenty-doktrynalne,
15.02.2019.

> The Nara Document on Authenticity, Nara 1994, http://www.nid.pl/pl/Dla_specjalistow/Standardy/
Dokumenty_doktrynalne/, 15.02.2019.
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i zagospodarowania przestrzennego moze skutkowa¢ wykresleniem dobra z Listy
UNESCO (casus Drezna)®.

6. Adaptacyjnos$c zabytku dla potrzeb wspoélczesnosci

Nie ulega watpliwosci, ze powinno si¢ dokonywa¢ adaptacji zabytku dla potrzeb
wspolczesnosci, ktdra tez czesto jest wykonywana przez wladcicieli lub inwestoréw.
Kwestia adaptacji moze by¢ takze czgsécig procesu inwestycyjnego, a nawet powinna
by¢ brana pod uwage przy wydawaniu indywidualnych decyzji dotyczacych obiektéw
zabytkowych. Adaptacyjnos¢ zabytku dla potrzeb wspolczesnosci umozliwia takze
ciagly rozwdj zabytku, przez co zabytek moze spelnia¢ dalej rézne funkcje w zyciu
spotecznym. Problematyczng kwestia sg granice adaptacji dla potrzeb wspoélczesno-
$ci tak, aby nie naruszy¢ autentycznosci oraz integralno$ci zabytku. W tym zakresie
nalezy, zgodnie z zasadg proporcjonalnosci, zastosowac takie rozwigzania, ktére — nie
naruszajac autentycznosci i integralnosci zabytku — umozliwia jego rozwoj poprzez
odpowiednie i proporcjonalne dostosowanie do potrzeb wspolczesnosci. Jako odpo-
wiedz na ten problem mozna przykltadowo wskaza¢ uregulowania prawne zawarte
w art. 5 Karty Weneckiej, ktéry stanowi, Ze ingerencja w zabytek jest mozliwa tylko
w zakresie uzytkowania na cele uzyteczne spolecznie, a takze nie moze ona pro-
wadzi¢ do zmiany ukladu badz wystroju budowli. Mozna zauwazy¢, ze w polskim
systemie prawnym kompetencje zwigzane z ochrong autentycznosci i integralnosci
oraz adaptacyjnosci zabytkow, a takze granic ingerencji w zabytek, przynaleza woje-
wodzkiemu i Generalnemu Konserwatorowi Zabytkéw (rozdziat 3 u.o.z.0.z., a takze
w zakresie kontroli - rozdzial 4 u.0.z.0.z.). Przyktadami ingerencji w zabytek dla
celéw uzytecznosci spotecznej moga by¢: urzadzenia sanitarne, urzadzenia chronig-
ce bezpieczenstwo ludzi, urzadzenia dla oséb niepelnosprawnych. Jednakze nalezy
stwierdzi¢, ze nawet urzadzenia uzytecznie spoleczne nie moga narusza¢ uktadu i wy-
stroju budowli. Dla wlascicieli oraz inwestoréw kluczowe, oprocz przepiséw prawa
bezwzglednie obowigzujacego, sa decyzje administracyjne.

7. Uwagi de lege ferenda w odniesieniu do ochrony zabytkéw oraz dobr
kultury wspolczesnej w planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym

Dokonujac analizy ochrony zabytkéw i dobr kultury wspdtczesnej w zakresie planowa-
nia i zagospodarowania przestrzennego mozna dostrzec kilka mankamentéw obecnego
ustawodawstwa. Po pierwsze, nalezy wskaza¢, ze otwartg kwestig pozostaje, czy przy
sporzadzaniu studiéw uwarunkowan i kierunkdw zagospodarowania przestrzennego
gminy nie powinny by¢ wymagane wigzace uzgodnienia z wlasciwym wojewodzkim
konserwatorem zabytkow. Natomiast studium dla obszaru metropolitalnego powin-
no podlega¢ uzgodnieniu, a nie tylko zaopiniowaniu, z wlasciwym wojewddzkim

¢ M. Rouba, Zadania wladz publicznych w zakresie ochrony i opieki nad zabytkami w Rzeczypospolitej
Polskiej ze szczegblnym uwzglednieniem obiektéw wpisanych na Listg Swiatowego Dziedzictwa Kultural-
nego i Naturalnego UNESCO, Torun 2013, s. 194-195.
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konserwatorem zabytkéw. Po drugie, mozna dostrzec duzg niescistos¢ ustawowsa od-
nos$nie do dobr kultury wspolczesnej, poniewaz z jednej strony musza one by¢ uwzgled-
nione w studiach i planach zagospodarowania przestrzennego na podstawie ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, natomiast z drugiej strony woje-
wodzki konserwator zabytkdw, na podstawie ustawy o ochronie zabytkow i opiece nad
zabytkami, nie posiada odpowiednich systemowych instrumentéw prawnych ochrony
takich dobr. Jedynym wyjsciem jest rozpoczecie procedury wpisu do rejestru zabytkéow
w sytuacji istnienia zagrozenia takiego dobra, ale jest to dziatanie spontaniczne i ad
hoc, przez co obniza prestiz, a takze sprawnos¢ dziatania wojewddzkiego konserwatora
zabytkéw. W tym zakresie nalezy wskaza¢, ze z punktu widzenia spéjnosci systemu
prawnego pojecie ,dobro kultury wspélczesnej” powinno zostac zastapione przez poje-
cie ,,zabytek kultury wspolczesnej”, a nastgpnie ustawodawca powinien obja¢ ochrong
wojewodzkiego konserwatora zabytkdéw w ustawie o ochronie zabytkow i opiece nad
zabytkami - zabytki kultury wspoélczesnej. Po trzecie, autentycznos¢ oraz integralnos¢
zabytkéw powinna by¢ sensu stricto chroniona zaréwno w ustawie o ochronie zabyt-
kéw i opiece nad zabytkami, jak réwniez w ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym. Po czwarte, nalezy okresli¢ zakres ingerencji w zabytek przez wta-
Scicieli oraz inwestoréw, szczegélnie w procesie inwestycyjnym, tak aby nie naruszy¢
jego autentycznosci oraz integralnosci. Granice te muszg zostac okreslone takze w od-
niesieniu do adaptacji zabytku dla potrzeb wspotczesnosci (w zakresie uzytkowania
na cele uzyteczne spolecznie). Po piate, wszelkie studia, plany, a takze indywidual-
ne decyzje powinny chroni¢ nie tylko sam zabytek, ale takze jego obszar buforowy.
Po szdste, w ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym powinna zostac
uregulowana kwestia ochrony obiektéw wpisanych na Liste UNESCO, ze szczegdlnym
uwzglednieniem planowania przestrzennego i procesu inwestycyjnego. Po siodme,
w ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym powinny zostac okreslone
konsekwencje prawne za niewywigzanie si¢ przez organy jednostek samorzadu teryto-
rialnego z obowigzku sporzadzenia miejscowego planu zagospodarowania przestrzen-
nego, tak aby decyzje o warunkach zabudowy byly rzeczywiscie wyjatkami, a nie regula
dzialania organéw jednostek samorzadu terytorialnego w procesie inwestycyjnym.
Po 6sme, nalezy podkresli¢, ze ochrona zabytkow i dobr kultury wspoétczesnej powinna
by¢ zawsze rzetelnie brana pod uwage w procesach inwestycyjnych.

8. Podsumowanie

Reasumujac, ochrona zabytkéw i dobr kultury wspdlczesnej jest kluczowym elementem
planowania oraz zagospodarowania przestrzennego, a takze kazdego procesu inwesty-
cyjnego. W pracy dokonano analizy aktéw prawa polskiego i migdzynarodowego — zro-
del prawa powszechnie obowigzujacego w Polsce pod katem granic ochrony zabytkéw
i dobr kultury wspoélczesnej w planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, a takze
sformulowano w tej kwestii uwagi de lege ferenda. Ustawa o planowaniu i zagospoda-
rowaniu przestrzennym wprowadza instrumenty prawne pozwalajace na ochrone za-
bytkow oraz dobr kultury wspoélczesnej, ktore sg uzupelniane i rozszerzane w ustawie
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o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami. W niektérych obszarach, takich jak dobra
kultury wspoélczesnej, brakuje synchronizacji przepiséw obu wskazanych ustaw. Pro-
blemem w Polsce jest to, ze nie wszystkie organy jednostek samorzadu terytorialnego
wypelniajg ustawowy obowigzek uchwalenia miejscowych planéw zagospodarowania
przestrzennego. W konsekwencji reguly, ktéra powinna by¢ wyjatkiem, staje si¢ wy-
dawanie indywidualnych decyzji o warunkach zabudowy. Przez to trudno holistycznie
chronic¢ zabytki i dobra kultury wspolczesnej, a zatem konieczne jest sytuacyjne podejscie
do kazdej decyzji o warunkach zabudowy. Sytuacje¢ pogarsza dodatkowo brak ochro-
ny dobr kultury wspoélczesnej ze strony wojewddzkiego konserwatora zabytkow, przez
co ochrona doébr kultury wspolczesnej moze stac si¢ iluzoryczna. Nie ulega watpliwosci,
ze kluczowe dla ochrony zabytkéw jest zachowanie ich autentycznosci i integralnosci,
co mozna interpretowac sensu stricto z prawa miedzynarodowego. Wazng kwestig jest
takze dostosowanie zabytkow do potrzeb wspolczesnego spoleczenstwa, ale z zachowa-
niem ich autentycznosci oraz integralnosci. Nalezy takze podkresli¢, ze wazna jest takze
ochrona obszaru wokét zabytku lub dobra kultury wspdlczesnej. Niewlasciwe inwestycje
w okolicy zabytku lub dobra kultury wspoélczesnej moga doprowadzi¢ do znacznego obni-
zenia ich materialnej i niematerialnej wartosci, a takze zagrozic¢ ich integralnosci. Nalezy
podkresli¢ wage dobr wpisanych na Liste UNESCO, ktdre posiadajg szczegdlny rezim
prawny. Ponadto w procesach inwestycyjnych nalezy dbac nie tylko o ochrone pojedyn-
czych zabytkow lub débr kultury wspoélczesnej, ale takze chronic zespoty, a szczegdlnie
historyczne centra miast. Mozna zatem stwierdzi¢, ze w planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym konieczne jest podejscie holistyczne. Z tego wzgledu kluczowe jest spo-
rzadzanie miejscowych planéw zagospodarowania przestrzennego, ktére w znacznym
stopniu uniemozliwig podejmowanie decyzji ad hoc, bez szerokiego spojrzenia na calo$¢
zagospodarowania przestrzennego danego terenu.

Inwestycje umozliwiajg rozwoj, postep technologiczny i wzrost gospodarczy miast,
miejscowosci, gmin, powiatéw, wojewodztw, a w konsekwencji catego kraju. Jednakze
inwestycje nie moga doprowadzi¢ do zniszczenia dziedzictwa kulturalnego budowa-
nego przez ponad tysigc lat przez naszych przodkéw. Wszelkie inwestycje musza by¢
przemyslane oraz umiej¢tnie dostosowane do otoczenia, w ktérym powstajg, a takze
zgodne z prawem powszechnie obowigzujacym w Polsce, ktére powinno tworzy¢ jasne
i skuteczne instrumenty ochrony zabytkow i débr kultury wspoétczesne;.

Borderlands of Monuments Protection and Contemporary
Cultural Goods in Planning and Zoning

In the article a holistic analysis of sources of law binding in Poland was provided, which define
legal position of monuments and contemporary cultural goods in planning and zoning. Prob-
lems of authenticity, integrity and possibilities of conversion work of monuments having in mind
planning and zoning were discussed. Differences in protection of monuments and contemporary
cultural goods were also noticed. Basing on the analysis, de lege ferenda remarks were formulated.
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They were defined by some realistic examples, which should be solved by legislator. Moreover,
some original suggestions of changes in law regulations in Poland were enclosed.

Key words: contemporary cultural good, planning and zoning, legal protection,
monument
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