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I. Wprowadzenie

Platonska teoria mimesis przez dtugi czas wyznaczata paradygmat mysle-
nia o funkeji sztuki, za ktéra uwazano odwzorowywanie otaczajacego Swiata'.
Stosunkowo wezesnie jednak, bo juz w czasach starozytnego Rzymu ,,sztuka za-
czgta nasladowac samgq siebie”?, a dzieta mistrzowskie admirowano przez sporza-
dzanie ich kopii®. Nasladowanie starozytnosci w sztukach plastycznych, charak-
terystyczne dla renesansu, utwierdzone zostato w drugiej potowie XVII wieku
przez system akademickiej edukacji, wedle ktérego podstawg ksztalcenia bylo

! Zjawisko nasladownictwa jest znamienne dla sztuki i byto przedmiotem badan

wielu historykéw sztuki, teoretykéw estetyki i filozofii. Najbardziej donioste jest jednak
platoniskie poréwnanie malowidta z obrazem §wiata odbitym w lustrze. Alberti rozwinat
te teorie, wysuwajac postulat takiego przedstawiania, jakby widz byt naocznym $wiad-
kiem przedstawionych zdarzen. Renesansowy teoretyk sztuki przyréwnat na tej postawie
ram¢ obrazu do okna przez ktére widz oglada $wiat.

2 Edukacja artystyczna opierata si¢ na nauce rozwigzan nalezacych do kanonu,
czyli ogblnych wytycznych dotyczacych sposobéw obrazowania.

3 W starozytnym Rzymie sporzadzano kopie znanych dziel greckich — rzezb
i malowidet — ktére seryjnie reprodukowane byty nabywane i wystawiane w domach za-
moznych i wyksztalconych ludzi. Jak zauwaza E. Gombrich, seryjny wyréb reprodukcji na
sprzedaz implikuje [...] takq funkcj¢ obrazu, o jakiej swiat przedgrecki zgota nie miat poj¢-
cia. Wartosé obrazu uniezaleznia si¢ od praktycznego celu, dla ktérego zostat pomyslany; jest
godny podziwu i zachwytu wytqcznie ze wzgledu na swq urode i rozgtos, a wigc po prostu ze
wzgledu na artyzm [E. Gombrich: op. cit., s. 142].
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kopiowanie dziel dawnych mistrzow (twércow renesansowych)?, stosowane
przez nich sposoby obrazowania traktowano bowiem jako najlepsze z mozliwych
rozwigzan problemow artystycznych’. Jeszcze w pierwszej potowie XIX wieku
nowatorstwo polegato na umiejetnosci adaptacji wezesniejszych form do nowych
tematéw. Aby osiggna¢ mistrzostwo nalezato zglebi¢ tajniki konwencji przedsta-
wieniowych. Sytuacja ta zmienita si¢ radykalnie wraz z powstaniem pierwszych
dziet impresjonistycznych®. Prymat nowego stylu oraz kontrowersje wynikajace
z jego odmiennosci uwolnity u$piony potencjat tworezy, czego wynikiem byto
powstanie réznorodnych grup artystycznych, w liczbie nie majacej precedensu
w historii sztuki, forsujacych nowe sposoby obrazowania’. Kazdy kolejny kie-
runek artystyczny dazyl do przetamania decorum tematycznego i formalnego.
Forsowano oryginalno$¢, jednak réwnolegle nastepujace nakierowanie dyskur-
su sztuki na sama siebie® prowadzito do wyksztalcenia swoistego metajezyka
w jej obrebie. Artysci coraz czesciej odwotywali si¢ do twdrezosci swoich poprzed-
nikéw w sposéb o wiele bardziej bezposredni niz miato to miejsce dotychczas.
Tendencje ta utwierdzito wynalezienie i rozw6j medium fotograficznego, ktére
dawato nieograniczone mozliwosci rejestracji, repetycji i przetwarzania daw-
nych obrazéw w nowe (np. kolaz czy fotomontaz). W ten sposob wiek XX, wraz
z upowszechnieniem fotografii rozpoczat er¢ reprodukcji, co prowadzito do sprob-
lematyzowania relacji oryginat-kopia oraz zakwestionowania przez nauki hu-
manistyczne uprzywilejowanego statusu dziela oryginalnego’. Jest tak réwniez

* Jak zauwaza E. Gombrich podkreslanie trwatosci konwencji, roli wzoréw i ste-
reotypow w sztuce moze spotkaé si¢ ze sceptycyzmem o0sob, ktére z tymi zagadnieniami nie
pracowaty [Ibid., s. 31] tymczasem takie powielanie jest dla sztuki symptomatyczne.
W Akademiach starannie stopniowano kursy — od kopiowania rycin do rysowania dziet
antycznych — [...] po wielu latach pozwalano artysci zmierzy¢ si¢ z rzeczywistym motywem
[Ibid., s. 157].

> Por.: Ibid., s. 335.

¢ Tradycyjnie jako moment przetomowy traktuje sie rok 1863, kiedy to Eduard
Manet namalowat w nowym stylu Sniadanie na trawie.

7 Zob. m.in. lit.: M. Porebski: Dzieje sztuki w zarysie. Wiek XIX i XX, Warszawa
1988; T. Richardson, N. Stangos (red.): Kierunki i tendencje sztuki nowoczesnej, Warszawa
1980; I.F. Walther (red.): Art of the 20th Century, Koln (Kolonia) 2005.

8 Sztuka stawala si¢ autotematyczna, gdyz artysci sami komentowali zmiany za-
chodzace w sztuce w sposéb artystyczny.

? Na polu kulturoznawstwa oraz historii sztuki zaczeto zadawaé pytanie o status
dzieta i jego kopii. Z jednej strony wskazywano na demokratyzacje sztuki, ktéra dzieki
mozliwosci jej reprodukowania stata sie powszechnie dostepnym dobrem, z drugiej jed-
nak zauwazano, ze powielanie prowadzi do utraty przez oryginat jego aury — aury wyjat-
kowosci. Juz w roku 1936 W. Bejamin w stynnym eseju Das Kunstwerk im Zeitalter seiner
technischen Reproduzierbarkeit [zob.: W. Benjamin: Dzieto sztuki w dobie reprodukcji
technicznej. [w:] Tenze: Twérca jako wytwdrca., Poznan 1975, s. 79].
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wspdlczesnie, gdy mozliwos¢ nieskonczonego powielania w technologii cyfro-
wej skutkuje zwielokrotnieniem mozliwych kanatéw odbioru wszelkich tresci,
tak, ze znaczenie dzieta oraz jego spoleczna, kulturowa i ekonomiczna recepcja
nie sg konsekwencja jego reprezentacji przez oryginal, ale rowniez przez kazda
z kolejnych kopii. Latwa dostepnosé dziet innych twércoéw czyni doniostym prob-
lem podobienstwa dziet, poniewaz artysta tworzqcy dzieto moze w wigkszym niz
uprzednio stopniu pozostawaé pod wptywem cudzej twirczosci'®. Mozliwosé percep-
cji prawie kazdego wytworu w jego zreprodukowanej postaci wyznacza paradyg-
mat postrzegania obrazéw jako tatwo dostepnego dobra, skutkujac zacieraniem
si¢ w spotecznym dyskursie r6znic pomiedzy ,, prywatnym uzywaniem” i ,,pub-
liczng eksploatacja”, jak réwniez kwestionowaniem samych praw autorskich.

Cytat i wszelkiego rodzaju przetworzenia dziel innych artystéw staty si¢
podstawowg strategia tworcow sztuki XX wieku 1 najnowszej réwniez w obrebie
technik tradycyjnych, jak malarstwo czy grafika. Jednoczesnie jednak nie bra-
kuje w historii sztuki oskarzen kierowanych przez jednych artystow pod adre-
sem innych o plagiat, falszerstwo, przywlaszczenie pomystu, nasladownictwo.
Prawodawca, wychodzac naprzeciw zglaszanym roszczeniom poszkodowanych
tworcéw, nieuchronnie przyczynia si¢ do ograniczenia swobody tworczej, li-
mitujac prawne sposoby eksploatacji utworéw znajdujacych si¢ pod ochrong
prawno-autorska. Taki mechanizm wzajemnego powigzania zakresu przyznanej
ochrony z zakresem swobody twérczej wymusza poszukiwanie odpowiedzi na
pytanie, ktore dlugo nie stanowito przedmiotu zainteresowania prawa: w jakim
zakresie osobiste prawa autorskie jednego tworcy sg granica swobody tworczo-
Sci artystycznej innych twércow? Z punktu widzenia problematyki omawianej
w niniejszym opracowaniu w pierwszej kolejnosci przedmiotem zainteresowania
beda przepisy prawa karnego autorskiego. Tematyka tak rozumianych ograni-
czen bedzie potraktowana szeroko, poniewaz doktadne wyjasnienie wskazanych
zagadnien wymaga poréwnania réznych przewidzianych prawem sposobéw eks-
ploatacji cudzej twoérczoscei.

10" A. Jedrzejewska: Odpowiedzialnosé za naruszenie autorskich praw majqtkowych
i osobistych przez popetnienie plagiatu, ZN U] PWiOWI z. 44/1987, s. 109.
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II. Przestepstwo plagiatu
1. definicja pojecia

Pojecie plagiatu'' nie zostato zdefiniowane przez polskiego prawodawce!?.
Brak definicji legalnej tego pojecia nakazuje odwotac si¢ do definicji stowniko-
wej. Wedtug Stownika Wyrazéw Obcych PWN plagiat oznacza , przywlaszczenie
cudzego pomystu twirczego, wydanie cudzego utworu pod wlasnym nazwiskiem lub
dostowne zapozyczenie z cudzego dzieta opublikowane jako oryginalne i wlasne;
takze taki przywtaszczony pomyst, wydany utwor lub zapozyczenie”'3. Przytoczona
definicja stownikowa utozsamia analizowane pojecie z wszystkimi przejawami
zawlaszczenia wytworéw cudzej dziatalnosci, zaréowno w postaci skonkretyzo-
wanej (utrwalonej za pomoca nos$nika), jak réwniez nieskonkretyzowanej (ide-
alnej). Wskazana charakterystyka czynu znajduje cze¢sciowe odzwierciedlenie
w normatywnej regulacji art. 115 § 1 pr. aut., ktéry okresla znamiona tzw. kra-
dziezy intelektualnej'*. Zgodnie z jego brzmieniem, niezgodne z prawem jest

1 Stowo plagiat wywodzi si¢ od tacinskiego stowa plagiatus (,skradziony”), ma-
jacego swe zrodto w plagium (,porwanie”, ,kradziez”). W piSmiennictwie prawniczym
utrwalila si¢ geneza etymologiczna tego stowa, ktére po raz pierwszy w kontekscie przy-
wlaszezenia cudzego utworu uzyt rzymski poeta Martial (Marcjalis). W jednym ze swoich
epigraméw poréwnat on powtdrne, bezprawne zniewolenie wyzwolenica dokonane przez
handlarza niewolnikéw (plagiarus) do procederu nielegalnego przywlaszczenia dzieta in-
nego autora. Stad tradycyjnie plagiat odnoszono do dziela literackiego .W starozytnosci
plagiat nigdy jednak nie stat si¢ pojeciem prawnym, a sankcje za jego popelnienie byty
jedynie natury moralnej (tzw. sankcja rozsiana). W piSmiennictwie prawniczym po raz
pierwszy pojawito sie w ustawodawstwie francuskim (1762 r.).

12" Plagiat zawsze pozostawat pojeciem pozaustawowym - nie wystepowat w zadnej
z dotychczasowych ustaw autorskich w polskim porzadku prawnym. Brak go zaréwno
w ustawie z 1952, jak réwniez obecnie obowiazujacej regulacji z 1994 roku. Nie jest po-
jeciem ustawowym réwniez w niemieckim porzadku prawnym i w innych ustawodaw-
stwach europejskich.

3 M. Banko: Wielki stownik wyrazéw obcych PWN, hasto: Plagiat, Warszawa 2005,
s. 981.

4 Pojecie kradziezy intelektualnej nie jest do konca precyzyjne dla okreslenia prze-
pisu art. 115 § 1 pr. aut. bowiem podstawowym znamieniem wskazanego tam przestep-
stwa jest przywlaszczenie, ktore zgodnie z ogblng terminologia prawa karnego rozni si¢ od
kradziezy brakiem elementu zaboru rzeczy, ktéra znajduje si¢ w posiadaniu sprawcy, przy
czym sposob wejscia przez sprawcg w jej posiadanie jest obojetny dla bytu przestgpstwa.
[...] Przywlaszczenie polega na uzurpowaniu sobie wlasnosci, tj. na zamiarze postqpienia
z rzeczq tak, jak by si¢ byto jej wilascicielem (animus rem sibi habendi). [...] Istota tkwi
w stronie podmiotowej, tj. w zamiarze postgpienia z rzeczq jak wilasng bez zadnego tytutu
prawnego [A. Marek: op.cit., s. 538-539]. Plagiat okresla si¢ czasem zjawiskowq postaciq
deliktu [E. Wojnicka: Ochrona autorskich..., s. 133-137]. Sformulowanie jest o tyle stuszne,
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zarébwno przywlaszczenie sobie autorstwa, jak réwniez wprowadzenie w biad
co do autorstwa catosci lub czescei cudzego utworu albo artystycznego wykona-
nia. Przepis ten, cho¢ zawiera tozsame z definicja stownikowa okreslenie czynu
(przywlaszczenie), wykazuje jednak istotng odmienno$¢ w charakterystyce za-
grozonego dobra, ograniczajgc si¢ jedynie do tych przypadkéw, gdy przedmio-
tem zawlaszczenia jest utwor w rozumieniu art. 1 § 1 praut., czyli , kazdy prze-
jaw dziatalnosci tworczej o indywidualnym charakterze, ustalony w jakiejkolwiek
postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia”. Wyplywa stad
wniosek, przy istotnej zbieznosci stownikowej i ustawowej charakterystyki pla-
giatu, zakres znaczeniowy tego pojecia w jego potocznym rozumieniu jest szer-
szy niz jego konstrukcja normatywna.

Definicja stownikowa okresla mianem plagiatu zaréwno dziatanie plagia-
tora jak réwniez jego wytwor (rezultat tego dzialania)'s. Takie podwéjne rozu-
mienie tego pojecia przyjeto si¢ rowniez w orzecznictwie sagdowym!® na podstawie
art. 115 § 1 pr. aut. Dodatkowsa przestankg utozsamienia wskazanego przepisu
z plagiatem jest teza wyroku Sadu Najwyzszego, ktéry uznatl, ze , przeniesienie
do utworu tresci lub wyjqtkow z cudzego dzieta bez wyraznego podania Zrédet

o ile pojecie delikt rozumie¢ bedziemy w znaczeniu karno-prawnym, czyli jako synonim
kazdego czynu niedozwolonego, w tym wypadku za$ wystepku, nie za$ cywilno-praw-
nym, czyli jako zobowigzanie wynikajace z czynu niedozwolonego. Stusznie wskazuje
A. Jedrzejewska, ze plagiat jest bardziej pojeciem prawa karnego niz cywilnego, co po-
woduje, ze nie bardzo przystaje do odpowiedzialnosci cywilnej wedtug przepisow ustawy
o prawie autorskim [A. Jedrzejowska: op.cit., s. 111], btednie jednak rozumie jego istote,
w stwierdzeniu: jako pewnego rodzaju kradziez jest plagiat |[...] pojeciem [...] prawa karnego.
Stad uzywajac utrwalonej w doktrynie nazwy kradziez intelektualna nie mozna zapomina¢
o dodaniu ,,fzw.”. Naruszenie autorstwa jest bowiem deliktem cywilnym jedynie na pod-
stawie art. 78 pr.aut.

15 Takie utozsamienie wynika zapewne stad, ze oba znaczenia przypisywane pla-
giatowi odnosza si¢ w istocie do jednego procederu. Wydaje sie jednak, ze takie ujecie
nie jest stuszne z jezykowego punktu widzenia, poniewaz pojecie plagiat, odnoszace sie
do materialnego nosnika powinno by¢é kojarzone z wytworem. Przy okre$laniu dziata-
nia stuszniejsze byloby uzycie sformutowania: popetnia plagiat lub dokonuje plagiatu.
W jezyku potocznym pojawia sie czesto obrazowa czasownikowa forma odrzeczowniko-
wa: plagiatuje, wydaje si¢ jednak, ze stanowi ona nie do konca udatny neologizm.

16 Por.: E. Wojnicka: op.cit., s. 124; Autorka wyr6znia 3 znaczenia plagiatu sto-
sowane w orzecznictwie i piSmiennictwie prawniczym: 1) cata praca zawierajqca zapo-
zyczenia niedozwolone w Swietle prawa, ktérej autor zatait ich zrédto i tworce, 2) przejety
bezprawnie fragment dzieta innego twércy, do ktérego sprawca naruszenia uzurpuje sobie
autorstwo, 3) dziatalnos¢ plagiatora. Rozr6éznienie wskazane w pkt. 11 2 wynikajg z od-
réznienia znamienia iloSciowego, co przesadza, ze mamy do czynienia jedynie z dwoma
wariantami jednego rozumienia. Aby ten problem rozwigzaé¢ wystarczy mie¢ na uwadze
réznice miedzy plagiatem zupetnym i plagiatem czesciowym, a co za tym idzie ograniczenia
znaczenia tego pojecia jedynie do ,,przywlaszczonej” czescei.
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zapozyczenia jest plagiatem i narusza autorskie dobra osobiste””

nak okreslenie stosunku pojecia plagiatu do pojecia kradziezy intelektualnej. Za-
kres ustawowej regulacji wydaje si¢ bowiem szerszy o znamiona wskazane w dru-

. Istotne jest jed-

gim czlonie omawianego przepisu (nastgpnik alternatywy), charakteryzujacym
L wprowadzenie w blqd co do autorstwa catosci lub cz¢sci cudzego utworu lub arty-
stycznego wykonania”. Utozsamienie treSci art. 115 § 1 pr. aut. z plagiatem wy-
magaloby bowiem dokonania rozréznienia na plagiat jawny (oczywisty), plagiat
ukryty' (jako klasyczne formy wystepku) oraz plagiat posredni (jako konstruk-
cje uzupetniajaca). Wedtug tego rozréznienia plagiat jawny obejmuje wszelkie
dzieta, w ktérych wprowadzono w obreb wlasnego utworu catos¢ (plagiat zu-
petny) lub fragment(y) (plagiat cz¢sciowy) cudzego utworu z zatajeniem infor-
macji dotyczacych takiego zapozyczenia'®. Plagiat ukryty jest wynikiem istotnej
przerébki utworu pierwotnego bez wskazania zrédla inspiracji, a przy zachowa-
niu narzucajacego si¢ podobienstwa. Odnosi si¢ on do dostownych zapozyczen
(kopiowanie) w zmienionym uktadzie, ale réwniez istotnych zmian, przy zacho-
waniu tej samej tresci i konstrukeji wywodu (np. przejecie oryginalnej narracij,
nastepstwa argumentéw, doboru przyktadéw lub rozwoju fabuly). W praktyce ta
forma plagiatu jest najtrudniejsza do wykrycia, poniewaz elementy przejete mie-
szaja si¢ z wktadem wlasnym plagiatora. Wreszcie plagiat posredni polegatby na
przypisaniu przez osobg trzecig dzieta komus$ innemu niz jego faktyczny tworca
(wprowadzenie w blqd co do autorstwa)®. Zasadno$¢ takiego szerokiego rozumie-

17 Wyrok z dnia 15 czerwca 1989 r. Sad Najwyzszy III CRN 139/89. Orzeczenie
pochodzi z czaséw obowigzywania poprzedniej ustawy o prawie autorskim z 1952 roku.
Poniewaz jednak regulacja art. 59 §1 odpowiada regulacji art. 115 § 1, gdzie zostata do-
datkowo rozszerzona przyjmuje, ze wyktadnia sgdowa wskazanych przepiséw odpowiada
réwniez obecnie obowigzujgcemu stanowi prawnemu.

18 Te dwa rodzaje plagiatu zostaly wyréznione réwniez w orzecznictwie: Wyrok
z dnia 20 maja 1983 r. Sad Najwyzszy I CR 92/83: Zdaniem Sadu Najwyzszego zarzut jest
prawdziwy nie tylko w przypadku plagiatu jawnego, ale takze ukrytego (przerdbka cudzego
utworu podawana za utwor wtasny) lub cze¢sciowego (wykorzystanie tylko niektérych czgsci
partii utworu cudzego).

1 Por.: M. Mozgawa, R. Radoniewicz: Przepisy karne w prawie autorskim. Za-
gadnienia teorii i praktyki, Prokuratura i Prawo 1997/7-8, s. 7-27: autorzy przyjmuja, ze
plagiat jawny polega na przejeciu cudzego utworu w catosci lub znacznej jego cz¢sci w jego
niezmienionej postaci lub z tylko minimalnymi zmianami, zas plagiat ukryty wyraza sig
w reprodukcji cudzego utworu w istotnych elementach jego tresci, lecz w postaci mniej lub
bardziej przeksztatconej.

20 W doktrynie na ogdt wprowadzenie w blqd co do autorstwa traktowane jest roz-
dzielnie z klasyczna formg plagiatu. Na ewentualne zbieznosci wskazuje si¢ woéwezas, gdy
dochodzi do zmowy tego, komu autorstwo cudzego dzieta jest przypisywane z tym, kto
tego przypisania faktycznie dokonuje [tak na ten temat J. Barta: Plagiat muzyczny, ZN U]
PWiOWI z. 17/1978, s. 60]. Zamach na to samo dobro czyni w istocie spér jedynie formal-
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nia plagiatu wynika z ujecia wskazanych przejawdw przywlaszczenia autorstwa
w jednym przepisie. We wszystkich przypadkach elementem decydujacym jest
tzw. kradziez intelektualna, polegajaca na faktycznym przerwaniu wigzi migdzy
autorem i jego dzietem, poprzez przypisanie tego dzieta komus$ innemu. Pojecie
plagiatu w szerokim rozumieniu odnositoby si¢ wiec do wszystkich zachowan,
ktore majg na celu oddzielenie dzieta od jego autora.

1. Forma plagiatu
Dla popelnienia plagiatu niezbedne jest przypisanie sprawcy winy umysl-

nej. W pismiennictwie prawniczym sporne jest czy plagiat moze by¢ popetniony
réwniez z winy nieumyslnej*'. W doktrynie znalez¢ mozna poglad, ze ,,z punktu

nym, gdyz w obu przypadkach chodzi o formy tzw. kradziezy intelektualnej. Trzeba jednak
podkresli¢, ze plagiator czesto musi uzyskaé pomoc innych 0s6b w przekazywaniu infor-
macji o swoim autorstwie. Jak zauwaza E. Wojnicka o winie umysinej plagiatora Swiadczy
stworzenie pozoru autorstwa [...J. Ten pozdr moze byé wywotany przede wszystkim przez
sposob prezentacji przejgtego materiatu oraz zawarte w utworze bqdz towarzyszqce rozpo-
wszechnianiu informacje co do autorstwa. Z plagiatem mamy do czynienia wéwczas, jezeli
wszystkie te czynniki tqcznie sq w stanie wywotaé u odbiorcow przeswiadczenie, ze twircq
jest osoba, ktérej nazwisko ,w tym charakterze uwidoczniono na egzemplarzach utworu
lub ktorej autorstwo podano do publicznej wiadomosci w zwiqzku z rozpowszechnianiem
utworu” (art. 8 § 2 pr. aut.) - tzw. domniemanie autorstwa. Jak wynika z powyzszego lo-
gicznym jest uznanie wprowadzenia w biqd co do autorstwa za jedna z form zjawiskowych
przestepstwa tzw. kradziezy intelektualnej i ze wzgledu na podobienstwo do drugiej z form
bedacych przedmiotem regulacji jednego przepisu (art. 115 § 1 pr. aut.) jego rozumienie
jako plagiatu posredniego. Pojecie plagiatu posredniego byto juz wprawdzie uzywane przez
Z. Bidzinskiego i]. Serde [zob.: Ochrona praw autorskich w Swietle orzecznictwa Sqdu Naj-
wyzszego, ZN UJ PWIOWTI z.17/1978, s. 15] oraz M. Szacinskiego [zob.: Tres¢ i ochrona
praw autorskich, NP 1977, nr 4, s. 477 ] w nieco innym znaczeniu. Autorzy ci okreslali tym
mianem inne niz plagiat jawny i plagiat ukryty formy nieujawnienia lub fatszywego ujaw-
nienia autorstwa wykorzystanych prac. Taki poglad jest jednak niestuszny we wszystkich
tych przypadkach naruszen gdy nie mamy elementu przywtaszczenia lub przewtaszczenia.

2 Zob.: ]. Barta, R. Markiewicz: Prawo autorskie, Warszawa 2008, s. 73: Autorzy
sa zdania, ze plagiat, jako jeden z przejawéw naruszenia autorskich praw osobistych, stwier-
dza si¢ przy istnieniu winy umysinej lub nieumysinej oraz takze przy jej braku po stronie
naruszajqcego. Zawinienie ma znaczenie przy formutowaniu ocen etycznych, ze wzgledu
na zakres roszczen tworcy oraz ze wzgledu na odpowiedzialnosé karng. Wydaje si¢ jednak,
ze przyjecie takiego rozwigzania moze prowadzi¢ do okrycia autora dzieta nasladujacego
z1g stawa, nawet jezeli nie zostanie stwierdzona jego wina. Przeciwnego zdania sa Z. Bi-
dzinski i J. Serda, ktérzy uzalezniaja stwierdzenie plagiatu od winy umyslnej plagiatora
(Z. Bidzinski, J. Serda: op.cit., s. 15). Oczywista konieczno§¢ winy umyslnej przy orzecze-
niu plagiatu stwierdzita E. Wojnicka. Wedtug autorki wina ma znaczenie dla kwalifikacji
zachowania jako przestepstwa i wymiaru kary, nie jest natomiast potrzebna dla stwier-
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widzenia prawa autorskiego pojecie plagiatu mozna rozciggngé takze na przypad-

ki nieumysinego dokonania zapozyczen”*

z cywilistycznego traktowania kradziezy intelektualnej. Przywlaszczenie au-

. Taki punkt widzenia wynika jednak

torstwa jest wystepkiem, co sugeruje prawna kwalifikacje czynu na podstawie
zamiaru bezposredniego (dolus directus) w drodze dziatania (wykluczone jest
popetnienie plagiatu z zaniechania). W praktyce przyjmuje si¢ na ogol, ze
o popetnieniu plagiatu decyduja kryteria obiektywnego (tzn. zewnetrznego) po-
dobienstwa dwoch dziet”?. Trudno jest bowiem w inny sposéb wykaza¢ zamiar
bezposredni, gdyz domniemywany plagiator na ogét zastania si¢ nieswiadomos-
cig bezprawnosci dokonanego przejecia cudzego dzieta (badz jego fragmentu).
Plagiat jest szczegdlng postacia przywlaszczenia okreslonego w art. 284 § 1 k k.,
z czego wynika, ze mozne zosta¢ popelniony wylacznie z winy umyslnej, stad za
A. Szewcem mozna przyjaé, ze ,plagiat zostaje dokonany z chwilg, gdy plagiator
osiggnie cel swojego dziatania, tj. gdy wiadomosé o rzekomym autorstwie dotrze do
0gotu (do publicznosci)”*.

2. Przedmiot ochrony przed plagiatem

Przedmiotem ochrony art. 115 § 1 pr. aut. jest prawo do autorstwa lub po
prostu samo autorstwo utworu®. Jego naruszenie jest w istocie najsilniejsza inge-

dzenia naruszenia. Jej zdaniem jedynie zawinione naruszenie mozna nazwac plagiatem
(por.: E. Wojnicka: Ochrona autorskich..., s. 136-137). Takie ujecie problemu wydaje si¢
stuszne z dwéch powodéw. Po pierwsze chroni twérce, ktéremu nie udowodniono winy
przed dyskredytujacym go zarzutem popetnienia plagiatu, po drugie pozwala na jedno-
znaczne odréznienie plagiatu od innych rodzajéw naruszen (np. blednego oznaczenia
utworu).

22 ]. Barta: op.cit., s. 63.

2 Przyktadem moze by¢ uzasadnienie wyroku SN z 11 stycznia 1979 (I CR
393/78), w ktérym poczyniono nastepujace ustalenia przy okre$laniu podobienstwa po-
miedzy dwoma rzezbami: jest niemozliwe, aby obie figurki mogty powstac od siebie nieza-
leznie. Wspdlng cechq obu rzezb jest temat, pomyst i kompozycja rzezbiarska. Tematem jest
tu postaé matego powstaica z karabinem maszynowym, pomystem — ujecie karabinu, hetm
na glowie i pozostate akcesoria, np. buty. Natomiast kompozycja jest to specyficzny uktad,
zespolenie tych wszystkich cech, ktore sktadajq si¢ na dany utwor, nie sq przypadkowe, nie
mogty powstaé niezaleznie. Wynika z tego, ze jedna rzezba musi pochodzié¢ od drugiej.

2 Por.: A. Szewc: Plagiat, Monitor Prawniczy nr. 2 (43)/1996, s. 43-46.

2 Prawo do autorstwa dziefa jest nieraz okreslane jako prawo do ojcostwa in-
telektualnego (paternite). W doktrynie niemieckiej, pod pojeciem plagiatu rozumie sie
wspélczesnie duchowa kradziez czyjegos dobra i wydanie go (upublicznienie) pod swoim
nazwiskiem. , Plagiat zafatszowuje autorstwo poprzez naruszenie chronionych prawem au-
torskim praw osobistych prawdziwego autora danego dzieta. Ten jest wigc plagiatorem, kto
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rencja w zwigzek autora z dzielem?. Wszystkie ze wskazanych form plagiatu sa
nakierowane na przerwanie tej wiezi, co stanowi powazne zagrozenie nie tylko
intereséw osobistych tworcy, ale réwniez bezpieczenstwa obrotu prawnego®.
Plagiat ma charakter formalny — polega na przywlaszczeniu autorstwa cu-
dzego utworu®®. Podstawowg przestankg uznania czyjego$ dziela za plagiat jest
brak nalezytego oznaczenia prawowitego autora zapozyczonego utworu, co sta-
nowi conditio iuris kazdego dozwolonego uzytku. Stwierdzenie przywlaszczenia

obce dzieto — dzieto innego tworcy — lub jego cz¢sci zajmuje i okresla jako dzieta wtasne”
[C. Kalkies: Kunstzitate in Malerei und Fotografie, Karlsruher Schriften zum Wettbewerbs-
und Immaterialgtitrecht (KWT), Band 17, Kéln/Berlin/Miinchen 2007, s. 9]. A. Szewc
wyrdznit dwa mozliwe znaczenia tego pojecia, nie majace wprawdzie doniostosci prawnej,
w kontekscie plagiatu, ale warte odnotowania: ,,autorstwo moze by¢ rozumiane jako zda-
rzenie prawne (akt kreacji dobra intelektualnego; stworzenie utworu, dokonanie wynalazku
itp.) lub jako zespot wynikajqcych stqd podmiotowych uprawnien osobistych — prawo do au-
torstwa, a w szczegélnosci prawo do uchodzenia za twdrce dobra (prawo do jego ,,0jcostwa”).
W pierwszym znaczeniu terminu tego uzywamy méwiqc np., ze dana praca (utwdér, dzieto,
wynalazek) jest czyjegos autorstwa, w drugim, gdy méwimy, ze komus przystuguje autorstwo
danej pracy (utworu, dzieta, wynalazku) [A. Szewc: op.cit., s. 44, a takze J. Preussner-Za-
morska: Prawo do autorstwa wynalazku, ZNU]J PWiOWI, z. 2/1974, s. 30 i n.]. W sferze
faktéw naruszenie ,autorstwa” w znaczeniu uprawnieni podmiotowych wigze sie $cisle
z negacja ,autorstwa” innej osoby w znaczeniu zdarzenia prawnego.

26 W pismiennictwie prawniczym funkcjonuja dwie teorie dotyczace przedmiotu
ochrony osobistych praw autorskich. Jedna wskazuje, ze ustawa uwzglednia pojedyncze
(wyodrebnione) interesy niemajatkowe twoércy (np. prawo do decydowania o pierwszej
publikacji, do integralnosci dzieta itp.) druga zas odpowiada pogladowi, ze mamy do czy-
nienia z jednym autorskim dobrem osobistym, jakim jest zwigzek autora ze swoim dzie-
fem, a poszczegdlne przepisy prawa autorskiego odnoszgce sie do dobr niemajatkowych sg
jedynie konkretyzacja poszczegdlnych aspektéw dobra nadrzednego (generalnego). Przy-
padek naruszenia autorstwa dzieta jest ujawnia ten problem najjaskrawiej. Niezaleznie od
przyjmowanego punktu widzenia, nie mozna nie uwzgledniaé Scistego zwiazku pomiedzy
poszczegdlnymi uprawnieniami sktadajagcymi sie na catoksztatt osobistych praw autora.

2 Istotno$¢ takiego naruszenia wyraza sie przede wszystkim w naruszeniu do-
brego imienia tworcy, jago dotychczasowego dorobku, ale takze dot. interesu os6b, ktére
np. posiadaja dzieta tego artysty w swojej kolekeji. Stusznie zauwaza sie, ze plagiat ma
réwniez szczegbdlng doniostos$é na ptaszezyznie moralnej czy etycznej, nie mozna si¢ jed-
nak zgodzi¢ z twierdzeniem R. Golata, iz plagiat obecnie , jest uwazany za stosunkowo
mato istotny z punktu widzenia ochrony utworéw i przedmiotow praw pokrewnych, gdyz
wymierzony jest on przede wszystkim w pozbawione rynkowego znaczenia prawa osobiste”.
Taki punkt widzenia odpowiada bowiem bardziej doktrynie prawa anglo-amerykanskiego
(copyright), w ktérym prawa osobiste twércow traktuje si¢ jako drugorzedne. Tymczasem
jednak przywlaszczenie autorstwa jest ingerencjg zaréwno w podstawe autorskich praw
osobistych jak réwniez i majatkowych.

2 Cudze autorstwo nie oznacza w tym kontekscie autorstwa konkretnej, okreslonej
osoby, ale oznacza obowiazek zaswiadcznia o tym, Ze autorstwo nalezy do kogo$ innego
w znaczeniu abstrakcyjeym.
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ma charakter faktyczny, ale pociaga za soba konsekwencje prawne. Obowiazek
oznaczenia autora oraz zrodla przejmowanego utworu lub jego czesci, okreslo-
ny w art. 34 praut. ,nie ogranicza si¢ do sytuacji, w ktorych wykorzystanie cu-
dzego utworu bez oznaczenia, ze jest to utwdr obcy, mogltoby wprowadzic w blqd
przecigtnego odbiorcg co do autorstwa utworu”*
z utwordw powszechnie znanych i rozpoznawalnych. Nalezy szczegdlnie pod-

, obejmuje réwniez korzystanie

kresli¢ mozliwo$¢ popetnienia plagiatu dzieta anonimowego lub wydanego pod
pseudonimem. Zgodnie z orzeczeniem SN, ,,anonimowe opublikowanie utworu jest
prawem tworcy (okreslonym w art. 16 pr. aut.), co nie stwarza w zZadnym wypad-
ku domniemania, ze tworca publikujqcy utwdér upowaznia osoby do przejmowania
jego tworczosci. Jezeli ustalenie osoby tworcy nie jest mozliwe, to warunek okreslony
w art. 34 pr. aut. moze wypetniac podanie informacji, ze cytat pochodzi od anoni-
mowego tworcy” .

4. Status utworu jako warunek ochrony

Ochrong przewidziang wart. 115 § 1 pr. aut. objete zostaly jedynie te dzie-
ta, ktére mozna uznaé za utwor (lub artystyczne wykonanie) w rozumieniu usta-
wy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (art.1). Tylko wobec nich moze
zostaé popetniony plagiat. Jak fatwo zauwazy¢ tak wyznaczony zakres przedmio-
towy ochrony ma charakter zawezajacy wobec wszelkich przejawéw twoérczosci,
okreslonych w art. 73 Konstytucji RP. Nie kazdy bowiem wytwor artystycznej
dziatalnosci cztowieka mozna uznaé za posiadajacy znamie indywidualnej twor-
czosci (oryginalnosci). Z ograniczenia ochrony przed plagiatem wynika, Ze istnie-
je grupa dziet oraz motywéw, ktére nie podlegaja ochronie; ktérych uzywanie nie
jest niczym ograniczone.

¥ Wyrok SN z dnia 23 listopada 2004 r., Sad Najwyzszy I CK 232/04; Jak
stusznie zauwazyt A. Szewc mianem plagiatoréw pigtnowaé nalezy réwniez tych, ktorzy
przywtaszczajg sobie cudze autorstwo w odniesieniu do dziet autoréw zapomnianych, oraz
w odniesieniu do dziet autorow b¢dgcych obywatelami krajow, z ktérymi nie tqczy Polskg ani
konwencja migdzynarodowa ani dwustronne porozumienie. Dzieta takie mozna wprawdzie
bez potrzeby ptacenia honorarium autorskiego ttumaczy¢, wydawac i w inny sposéb odptatny
lub bezptatny rozpowszechniaé. Nie wolno jednak w sposéb bezprawny przywlaszczaé sobie
ich autorstwa [A. Szewc: op.cit., s. 43].

30 Wyrok SN z dnia 23 listopada 2004 r., Sad Najwyzszy I CK 232/04. Zwr6-
ci¢ uwage nalezy jednoczesnie o réznicy pomiedzy utworem opublikowanym anonimowo
i utworem anonimowym. Wydany anonimowo jest bowiem utwoér, ktérego twoérca nie
ujawnit swojego nazwiska, anonimowym jest za$ taki utwor, ktérego autora nie mozna
zidentyfikowaé (utwér ,,osierocony”). Obowigzek oznaczenia dotyczy jednak obu przy-
padkéw.
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Dla wskazania elementéw kulturowego dorobku, do ktérych dostep jest
swobodny, z ktérych korzystanie nie wymaga zgody twoérey (autora), wypraco-
wano w doktrynie prawniczej pojecie domeny publicznej (fr. domaine public)?'.
Czasem nazywa si¢ ja polem swobodnej dziatalnosci®*, dla zaakcentowania mozli-
wosci tworczego przetwarzania wchodzacych w jej obreb elementow. Elementy
te mozna podzieli¢ na cztery grupy*’: (1.) te, ktore nie moga stac si¢ przedmio-
tem prawa autorskiego, poniewaz nie spelniajg przestanek ochrony; (2.) te, kté-
rych przewidziany prawem autorskim czas ochrony uptynal**, (3) te, ktére nie
podlegaja ochronie, poniewaz powstaty, kiedy ochrona jeszcze nie obowigzywata,
(4) te, ktore zostaly pozbawione ochrony prawa autorskiego®.

Aby prawidtowo scharakteryzowaé wskazane kategorie w kontekscie
sztuk wizualnych uwzgledni¢ nalezy specyfike szeroko rozumianej produkcji
artystycznej.

Pierwsza grupa obejmuje te wytwory ludzkiej dziatalnosci, ktérych nie
mozna zakwalifikowa¢ do kategorii utworéw w rozumieniu prawa autorskiego

31 Pojecie to po raz pierwszy pojawito sie w tym znaczeniu we francuskiej ustawie
autorskiej z 1791 roku. T. Targosz wskazuje, ze francuskie okreslenie tomber dans le doma-
ine public, ktére znaczy tyle co ,wpadanie” w domeng¢ publiczng wyznaczylo paradygmat
mys$lenia o nim jako o stanie niepozadanym, przed ktérym nalezy sie chroni¢. Tymcza-
sem z historii ksztattowania praw autorskich, ktéra polega na stopniowym obejmowaniu
zakresem swojej ochrony kolejnych grup wytwordw, wynika, ze stan swobodnego uzytku
byt stanem pierwotnym, niejako naturalnym [por.: T. Targosz: Domena publiczna w prawie
autorskim, ZNU]J] PWiOWT], z. 100/2007, s. 532-533].

32 D. Flisak: Utwor multimedialny w prawie autorskim, Warszawa 2008, s. 70.

3 Por.: T. Targosz: op.cit., s. 537,542; [r6wniez:] J. Barta, M. Czajkowska Dabrow-
ska, Z. Cwiakalski, R. Markiewicz, E. Traple: Ustawa o Prawie autorskim i prawach po-
krewnych. Komentarz, Krakéw 2005, s. 94.

3% Doktryna prawnicza wyrdznia réwniez kategorie tzw. utwordw osieroconych,
czyli utworéw bez autora. Do grupy tej zalicza si¢ (1.) utwory wobec ktérych nie mozna
ustali¢ (lub jest to bardzo utrudnione) podmiotu autorskich praw majgtkowych (twdrcy lub
jego nastepcy prawnego) ani podmiotu prawa osobistych (twércy lub osoby upowaznionej do
wykonywania tych praw), (2.) utwory w stosunku do ktérych znana jest tozsamos¢ podmiotu
autorskich praw majqtkowych (twdrcy lub jego nastgpcy prawnego) jak i podmiotu praw oso-
bistych (twércy lub osoby upowaznionej do wykonywania tych praw), ale nie mozna nawiq-
zaé z nim/nimi kontaktu (Iub jest to bardzo utrudnione). W przypadku (2) zawsze nalezy
autora oznaczy¢, poniewaz mozliwo$é popetnienia plagiatu nie jest wytaczona. W przy-
padku (1) przy dochowaniu nalezytej starannosci wymaganej dla ustalenia autora, wobec
dalszej niemozno$ci, wymaga sie przynajmniej oznaczenia utworu jako anonimowy [Por.:
S. Stanistawska-Kloc: Utwory ,,0sierocone”, ZNUJ PWiOWI, z. 100/2007, s. 451-476].

% Elementy przynalezne do domeny publicznej, ktére zostaty standardowo po-
zbawione ochrony prawa autorskiego wymienia art. 4 pr. aut. Sa to (1) akty normatyw-
ne lub ich urzedowe projekty, (2) urzedowe dokumenty, materiaty, znaki i symbole, (3)
opublikowane opisy patentowe lub ochronne, (4) proste informacje prasowe.
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(art. 1 praut.). Beda to przede wszystkim dzieta nie posiadajace indywidualnego
charakteru, czyli te, ktorym nie mozna przypisa¢ znamienia oryginalnosci. W kon-
tekscie szeroko rozumianej tworczosci artystycznej zaliczy¢ tu nalezy w pierwszej
kolejnosci tzw. uniwersalia, czyli proste i powszechnie wytwarzane motywy pla-
styki (wzory przedstawieniowe), jak np. schematyczne ujecie czlowieka za po-
mocg kresek czy przedstawienie domu ze stoncem za pomoca prostych bryt geo-
metrycznych. Jako mozliwe do opracowania przez wszystkich pozbawione sg one
indywidualnego charakteru. Okresla si¢ je czesto opozycyjnie, jako trywialne®.

Na podobnej zasadzie do domeny publicznej zalicza si¢ réwniez pewne
stale powtarzane motywy z tradycji artystycznej, jak utrwalone tradycja konwen-
cje przedstawieniowe, ktore wskutek wielokrotnego powtarzania utracity zna-
mig oryginalnosci. Przyktadem moze by¢ tzw. poza sansovinowska. Ogélnie rzecz
ujmujac, o ile zgodnos¢ dwdch dziet ogranicza si¢ do cech wlasciwych tworczosci
wielu artystow danej epoki badz szkole czy kierunkowi artystycznemu, nie moz-
na méwic o plagiacie’”. Jak stusznie jednak zauwaza J. Barta gdzie [...] kosczy
si¢ dozwolona wspdlnota stylu, wynikajgca z wzajemnej orientacji artystycznej czy
mody, [...] trudno jest czasem ustalic®®.

5. Elementy dziela sztuk wizualnych podlegajace
ochronie przed plagiatem

Zgodnie z przepisami ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych
ochrong objety moze by¢ tylko sposéb wyrazenia (ekspresja rozumiana jako uze-
wnetrzniona forma i tre$¢ utworu)?®’, nie sg za$ nig objete pomysty, procedury,

3¢ Starajac si¢ okresli¢ granice powszechnikow wskazuje si¢ najczesciej na twércow
tzw. sztuki naiwnej, ktérzy korzystaja z prostych motywéw sztuki ludéw pierwotnych,
sztuki ludowej oraz twérczosci dzieciecej. Do domeny publicznej przynaleza zatem jedy-
nie proste motywy, ktére jednak moga by¢ twérczo przetwarzane stajac sie elementem
dziet chronionych prawem autorskim.

37 ]. Barta: op. cit., s. 62: Autor proponuje kryterium oceny zaleznosci (pokrewien-
stwa) dziet oparte na stopniu podobienistwa. Jak pisze: mozna [...] pokusic¢ si¢ o sformuto-
wanie nast¢pujqcej zaleznosci: dla stwierdzenia plagiatu wymagany jest tym wigkszy stopien
pokrewiesistwa, im skromniejszy jest zakres oraz tworczy charakter elementow recypowanych.
Propozycja ta wydaje si¢ trafna w przypadkach, gdy ewentualne podobiefistwo miedzy
dzietami moze wynika¢ z innych przyczyn niz bezpo$rednie zapozyczenia.

3% Ibid., s. 59.

¥ Przedmiotowy zakres ochrony nie zawsze jest w piSmiennictwie prawniczym
okreslany jednorodnie. Np. J. Gorski pisze, ze ochrona wynikajqca z prawa autorskiego
odnosi si¢ jedynie do formy zewngtrznej i wewnetrznej utworu [zob.: J. Goérski: O plagiatach
i plagiatorach, ZN U] PWiOWI z.1/1974, s. 299].
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metody i zasady dziatania (cho¢ wynika to z potocznego rozumienia plagiatu)*.
Odstgpienie od prawno-autorskiej ochrony idei znalazto swoje odzwierciedle-
nie w akceptowanej przez doktryne koncepcji tzw. dychotomicznego podzia-
tu utworu na ide¢ (wzgl. idee) oraz sposéb wyrazania*'. Mimo powszechnosci
regulacji wykluczajacej idee spod ochrony oraz zaakceptowania takiego stanu
rzeczy przez doktryne, zglaszane sa niekiedy postulaty przeciwne. Ujawnia to
dwuaspektowosc¢ tego zagadnienia. Z jednej strony bowiem, objecie idei ochrong
znajduje swoje uzasadnienie w ,,poczuciu sprawiedliwosci nakazujgcym respekto-
wac kazdy wysitek twirczy i pracg umystowq”*?, z drugiej strony jednak, wpro-
wadzenie takiego rozwigzania grozi ograniczeniem swobody twoérczej poprzez
stworzenie stanu niepewnosci prawnej, czy ujawniajgce si¢ w procesie tworczym
podobienstwo stanowi naruszenie prawa autorskiego innego tworcy, czy miesci
si¢ jeszcze w polu dozwolonego uzytku®.

Jak zauwazaja ]. Barta i R. Markiewicz, ,,pozostawienie poza ochrong au-
torskq idei i pomystow ma duze znaczenie rowniez dla wytyczenia granic ochrony
w zakresie sztuki wspotczesnej. Dotyczy to zwlaszcza sztuki konceptualnej i ready
made”*. Stojace u podstaw wskazanych strategii tworczych przekonanie, ze idea
lub koncepcja ma wigksze znaczenie niz materialna realizacja dzieta, wyklucza
w praktyce mozliwo§¢ poszukiwania ochrony na gruncie prawa autorskiego dla
wytworéw tego typu tworczosei, m.in. ze wzgledu na brak spetnienia wymaga-
nej przestanki ustalenia. Pewne zastrzezenia przeciw zupelnemu pominigciu
ochrony idei w przypadku dzieta plastycznego zgtosit A. Kopff. Wskazywal on
mianowicie na fakt, ze w gotowym dziele idea rozumiana jako ,, temat subiektyw-
nie uksztattowany (zorganizowany) przez artyst¢ (obraz zindywidualizowany)”*

40" Takie rozwigzanie odpowiada regulacjom miedzynarodowym. Art. 2 Traktatu
Swiatowej Organizacji Wlasnosci Intelektualnej o prawie autorskim (Dz.U.05.3.12) sta-
nowi, ze ochrona praw autorskich obejmuje jedynie sposéb wyrazania, a nie idee, pro-
cedury, metody dziatania czy tez pojecia matematyczne jako takie. Réwniez art. 9 ust. 2
Porozumienia w sprawie handlowych aspektéw prawa wilasnosci intelektualnej TRIPS
(zatacznik do Dz.U. z 1996 r. Nr 32, poz. 143) wylgcza spod ochrony prawa autorskiego
idee, procedury, metody dziatania i koncepcje matematyczne.

4 Por.. K. Jasinska: Ochrona idei — zagadnienia wybrane, ZNU] PWiOWI,
z. 93/2006, s. 9-28; K. Grzybezyk: Zagadnienie idei w prawie autorskim, PiP z. 4/1997, s.
26-37.

K. Jasinska: op.cit., s. 13.

Por.: J. Barta, R. Markiewicz: Ochrona débr osobistych w zakresie..., s. 136.

# ], Barta, R. Markiewiecz: Prawo autorskie... (2007), s. 21-22.

A. Kopff: Dzieto sztuk plastycznych i jego twirca w Swietle przepiséw prawa
autorskiego, Krakow 1961, s. 62. Jak zauwaza autor mozna by byto zgodzi¢ sie be ze stwier-
dzeniem, ze samo kreowanie idei (Scisle méwiqc jej pomyslenie) nie uzasadnia jeszcze po
stronie autora zadnym praw, |...] gdyby idea odpowiadata Scisle obiektywnemu tematowi.
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jest podstawowym wyznacznikiem oryginalnosci dzieta i jako taka jest istotnym
czynnikiem uzasadniajacym jego ochrone. Nasuwa to jasny wniosek, ze wedtug
tego autora ochrona dzieta sztuk plastycznych, ktore jest utworem w $wietle pra-
wa autorskiego, obejmuje — przynajmniej cz¢sciowo — zawartg w nim ideg*.

Podziat na ide¢ i forme sugeruje istnienie dajacych si¢ wyodrebnié cze-
Sci sktadowych dzieta sztuki, co ma prowadzi¢ do odpowiedzi na pytanie, kto-
re z wyrdznionych elementéw podlegaja ochronie prawa autorskiego. Nie jest
bowiem tak, ze ochronie podlegaja wszystkie elementy strony formalnej dzieta
(art. 1 pkt. 2" praut.). Potwierdza to Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z dnia 12 lutego 1999: ,,Utworem jest rezultat dziatalnosci o charakterze twérczym,
kreacyjnym, oryginalnym, charakteryzujqcy si¢ indywidualnosciq. Nie jest nim na-
tomiast taki rezultat pracy, ktory jest zdeterminowany przez opisywany obiekt czy
zjawisko, zatozony cel (funkcje), ktory jest jednym z mozliwych do osiggnigcia przez
osoby (specjalistow) podejmujqcych si¢ tego samego dzialania. Ochrona prawno-
autorska nie rozcigga si¢ tez na sam proces tworczy, metodg tworczq czy technike
zastosowangq przy tworzeniu dzieta”*.

Jak wynika z powyzszego, w przypadku dzieta sztuki poza ochrong praw-
no-autorska, obok wspomnianego juz pomystu na dzieto, znajda si¢ réwniez

¢ Dla jasnosci najlepiej odwotaé sie do stéw samego A. Kopffa, ktére stanowia do-
precyzowanie pogladu o rozszerzonym zakresie ochrony dzieta sztuk plastycznych, kté-
re zostaty sformutowane kilkanascie lat pézniej [zob.: A. Kopff: Autorskie prawa zalezne
w Swietle teorii 0 warstwowej budowie utworu, ,,Studia Cywilistyczne” z.10/1978, s. 148]:
Jezeli obraz zindywidualizowany zaliczymy do elementéw tresci dzieta artystycznego, a jest
to konieczne ze wzgledu na postulat przeciwstawienia pojeé ,,tresé” i ,,forma”, to jednoczesnie
bedziemy musieli przyznad, ze ochrona utworow artystycznych si¢ga glebiej anizeli ochrona
dziet naukowych, w ktérych tresé z ochrony prawnoautorskiej nie korzysta”. W tym ujeciu
idea bedzie wiec tozsama z treScia, a wiec okre§lonym merytorycznym przekazem, jakie
dzieto ze soba niesie. Problem ochrony idei w sztuce, rozumianych jako pomyst na dzieto
Iub na jego konkretne wykonanie (ale nie w zakresie wykorzystania okreslonej techni-
ki, ktére nie podlega ochronie) przypomina problem, jaki pojawia si¢ w przypadku tzw.
Sformatéw telewizyjnych, czyli ogblnych pomystéw na telewizyjng audycje. Ich ochrona
w $wietle prawa autorskiego jest trudna do wyinterpretowania, poniewaz w gruncie rzeczy
przedmiotem s3 tu idee. Wypracowana w orzecznictwie sadéw zagranicznych — gléwnie
niemieckich — kryterium-zasada wystarczajqcego opracowania (sufficiently elaborated) we-
dle ktérej im doktadniejszy i bardziej skonkretyzowany opis pomystu, tym wigksza moze
zostac on objety ochrong wyznacza w istocie granice ochrony idei réwniez w odniesieniu
do sztuki, nigdy bowiem ochrona nie moze by¢ objeta czysta idea [Por.: K. Jasiniska: Ochro-
na idei — zagadnienia wybrane, ZNUJ PWiOWI, z. 93/2006, s. 15].

47 Sygnatura orzeczenia: I SA/LU 29/98. Niemal literalne przytoczenie tej wy-
ktadni mozemy znalez¢ réwniez w wyroku WSA w Opolu z dnia 14 pazdziernika 2004 r.
(sygn. II SA/Wr 1833/02) czy wyroku Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 19 grudnia
2006 roku (sygn. akt XXII GWzt 2/05), co przesadza o utwierdzeniu tego punktu widze-
nia w modelowej wyktadni.
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techniki artystyczne (metody twoércze) oraz styl. Jak wskazuja J. Barta i R. Mar-
kiewicz ,,styl bowiem nie jest w istocie cz¢sciq dzieta, lecz stanowi zespol regut este-
tycznych lub konwencji, ktory moze byc zastosowany w poszczegolnych utworach”*.
Zgodnie z przyjetym przez autoréw pogladem réwniez ,, koncepcja (forma) utwo-
ru jako taka, rozumiana jako cechy (wtasciwosci) poszczegolnych planow dzieta
i relacje migdzy nimi, nie podlega ochronie (w oderwaniu od konkretnego utworu)”*.
Odrebnego zdania jest A. Kopff, ktéry sformutowat postulat objecia prawno-au-
torska ochrong rowniez indywidualnego stylu artysty (jako przejawu twdrczosci
autorskiej)*. Zdaniem wigkszosci przedstawicieli doktryny tak szerokie ujecie
zakresu ochrony prowadzitoby jednak do istotnych ograniczen twérczosci®'.
Cho¢ takie elementy dzieta jak styl czy idea nie podlegaja samoistnej ochro-
nie stanowig one jednak istotne przestanki determinujace ocen¢ podobienstwa
dziet, poniewaz zachowanie ich zbiezno$ci moze przesadzac o zasadnosci zarzu-
tu*?. Im bedzie ich wiecej tym wigksze prawdopodobienstwo naruszenia praw

4 J. Barta, R. Markiewiecz: Prawo autorskie...(2007), s. 21-22.

¥ Ibid., s. 21-22.

30 A. Kopff: Dzieto sztuk plastycznych...,s. 651in.

L Por. m.in.: J. Barta, R. Markiewicz: Ochrona débr osobistych... (1986), s. 136;
E. Wojnicka: Ochrona autorskich..., s. 106.

32 Styl jako whasciwosé dzieta jest w kontekscie sztuki wspoélczesnej kwestionowa-
na, w szczegdlnosci w pismiennictwie amerykanskim. Problem ten syntetycznie wyjasnia
A. Gupta: ,I'll be your mirror” — contemporary art and the role of style in copyright infringe-
ment analysis, University of Dayton Law Rewiev, Vol. 31/2005, s. 54 — 62. Jak zauwaza
autor, w kontekscie historycznym kopiowanie oraz zapozyczanie byly wigzane z tq cechq
formalnq dzieta, ktérq historycy sztuki, tacy jak Heindrich Wolfflin oraz Ernst Gombrich
definiujq jako styl artystyczny. Rozumienie roli artystycznych zapozyczen oraz ich relacji do
prawa autorskiego rozpoczyna dyskusja na temat pojecia stylu w sztuce wspétczesnej. Jak
zauwaza autor kategoryzacja dzieta z punktu widzenia stylu oraz wykorzystanie analizy sty-
listycznej sq podstawowymi (prymarnymi) metodami historii sztuki dla zdefiniowania (okre-
§lenia) czasu, miejsca produkcji (wytworzenia) oraz autora dzielta sztuki. Styl jako pojecie
generalne odnosi si¢ zarowno do abstrakcyjnej kategorii, do ktorej dany obiekt przynalezy,
jak rowniez do techniki wykorzystanej przy jego tworzeniu. Stad, styl funkcjonuje jako sposéb
(moda) klasyfikacji form wizualnych oraz jako srodek (means) autoryzacji dzieta sztuki. |...]
W swojej pozniejszej roli styl byt inherentnie powigzany z koneserstwem oraz wycenq dzieta
(valuation). Jak zauwaza Gupta, w sztuce wspotczesnej (contemporary art) styl jest coraz
mniej widoczny. Zostaje czesto zastapiony przez metodg. Jak zauwaza autor za Arthurem
C. Danato [After the End of Art: Contemporary Art and the Pale of History] znaczenie sztuki
najnowszej jest tak abstrakcyjne [...] jak dalece jej intencje sq konceptualne; bardziej ba-
zuje ona bowiem na filozoficznym namysle niz na formalnych oraz piktorialnych kryteriach
stylu. To wszystko powoduje, ze w prawie brak jest poje¢ dla oceny sztuki wspolczesnej,
w ktérej wbrew tradycyjnemu pojmowaniu styl nie jest idiomem lub formalnym jezykiem
(wyrdznikiem), ktory jest elementem dzieta, wynikajgcym z indywidualnych praktyk twir-
czych. Arjun Gupta wskazuje w jaki sposéb sady rozstrzygaja sprawy zapozyczen w sztuce
i jakie kryteria stosuja przy ocenie podobienstwa dziet — podobienstwo kwalifikowane,
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osobistych autora utworu pierwotnego. Plagiatem wigc moze by¢ np. wykony-
wanie konkretnego motywu w okreslonej manierze, nie bedzie nim samo uzycie
identycznej techniki, np. powtérzenie eksperymentalnego naktadania farby na
plétno za pomocy grzebienia.

Poszukiwanie odpowiedzi na pytanie o stuszno$¢ wylaczenia idei spod
prawno-autorskiej ochrony i faczaca si¢ z nim sugestia, ze jedynie niektére ele-
menty utworu podlegaja ochronie prawa autorskiego, a co za tym idzie, ze nie
we wszystkich przypadkach przejecie tworczego elementu z cudzego dzieta bez
oznaczenia zrodta zapozyczenia oraz podania tworcy bedzie uzasadniong podsta-
wa zarzutu popelnienia plagiatu, wymusza rozwazenie zagadnien ontologicznych
utworu, bowiem jedynie analiza jego budowy moze doprowadzi¢ do okreslenia
zakresu ochrony przyznanego przez art. 115 § 1 praut., ktory, zgodnie z wezes-
niejszymi ustaleniami, stanowi ograniczenie swobody twdrczosci artystycznej.
Punktem wyijscia dla tych rozwazan beda koncepcje budowy dziet wypracowane
w piSmiennictwie prawniczym dotyczacym autorskich praw zaleznych, proble-
matyka ta sprowadza si¢ bowiem do poszukiwania analitycznych wzorcéw okre-
§lania stopnia podobienstwa dziet, co, na zasadzie pokrewienstwa tematow, moze
stanowic istotng pomoc w przypadkach niedozwolonego nasladownictwa w po-
stepowaniach prowadzonych pod zarzutem popetnienia plagiatu®.

czyli pociggajace za sobg konsekwencje prawne. Otéz wedlug tradycyjnego postrzegania
sztuka wizualna funkcjonuje poprzez ekspresje linii, form, powierzchni oraz koloru. Ta for-
malna ekspresja jest percypowana (odbierana, czytana) przez widza. Tym samym, dzieto
sztuki jest interpretowane przez jego obecnos¢ (materialnosé) jako fizyczng reprezentacjq
okreslong przez jej formalne elementy (np. kolor, linie, formy oraz powierzchnig). Poniewaz
przedmiotem ochrony prawa autorskiego jest sposéb wyrazania, to wlasnie o podobien-
stwo sposobéw wyrazania powinni$my pytaé gdy rozumiemy pytanie o podobienistwo
dziel. A. Gupta powotuje si¢ na stwierdzenie krytyka sztuki, Susan Sontag, ze nie mozna
mowié o stylu jako o przeciwienstwie zawartosci [o tresci roztgcznej od formy| poniewaz, aby
mowic o stylu istnieje jedynie mozliwosé méwienia o dziele jako o catosci. Jak stusznie za-
uwaza Gupta prawo autorskie pozostaje niemal bezsilne w przypadku dziel, ktérych eks-
presja oraz przedmiot wyobrazenia zbiegajq si¢, sqd bowiem utozsamia naturalizm jako styl
z obiektywnym pojmowaniem tresci (zawartosci). Uprzywilejowanie mimetycznej a co za
tym idzie realistycznej koncepcji sztuki wynika z racjonalno$ci oceniajacych, tymezasem
wspodlczesnie sztuka czesto nic nie przedstawia tylko jest — stanowi obiekt sam w sobie.
Jak zauwaza autor sqdowa koncepcja obrazu jako znaku odpowiadajgcemu idei wyrazonej
w jezyku wizualnym stanowi trafne rozwiqzanie tam, gdzie idea oraz ekspresja pozostajq
zlgczone. Nie jest niemozliwe przypisanie sztuce wspdtczesnej oryginalnosci, poniewaz
tradycyjny sposéb jej pojmowania nie jest znamieniem regulacji prawnej, ktéra w ogdlny
sposéb chroni sposdb wyrazania, ale znamieniem wyktadni tego prawa, ktére poszukuje
w sztuce niepowtarzalno$ci oraz naturalizmu, jako generalnych wyznacznikéw ochrony,
zapominajac, ze ochronie powinno podlegaé pojedyncze dzieto.

3 W doktrynie ugruntowany jest poglad, ze koncepcje budowy dzieta powinny
stanowi¢ podstawe dla okreslania stosunkéw prawno-autorskich. W analizie struktury



PLAGIAT JAKO IMMANENTNA GRANICA WOLNOSCI TWORCZOSCI ARTYSTYCZNE] 23

Tradycyjnie wyr6znia si¢ dwie opozycyjne wzgledem siebie koncepcje budo-
wy dziela: (1.) koncepcje strukturalne, charakteryzujace dzieto jako zbidr statych,
wzajemnie zdeterminowanych elementéw, ktére mozna rozpatrywac osobno oraz
(2.) koncepcje integralne, zaktadajace niemozliwo$¢ wyizolowania poszczegdlnych
sktadnikow dziela, ze wzgledu na ich wzajemne uwarunkowanie.

Za najbardziej oryginalna koncepcje strukturalng w literaturze polskiej
uznaje si¢ tzw. warstwowq teori¢ budowy dzieta A. Kopffa, ktéra powstata na pod-
stawie pogladow niemieckiego prawnika Kohlera oraz koncepcji estetycznej pol-
skiego filozofa estetyki R. Ingardena. Opiera si¢ ona na pogladzie o istnieniu
trzech warstw dajacych si¢ wyodrebnic¢ w utworze plastycznym: (1.) formy ze-
wngtrznej, (2.) formy wewngtrznej oraz (3.) obrazu zindywidualizowanego.

Pierwsza z nich, zgodnie z autorska definicja nalezy rozumie¢ jako ,,pod-
padajqcy pod zmyst wzroku sposob przedstawiania, a wige to co moglibySmy nazwaé
technikq artystyczng w waskim tego stowa znaczeniu” (Kohler). Innymi stowy,
Wforma zewngtrzna jest to pewien szczegolny uktad farb, zaczerpnigty z okreslone-
go arsenatu Srodkow technicznych, ktory nadaje obrazowi zdolnosci bycia widzia-
nym”>*. W kolejnym opracowaniu A. Kopff napisal, ze ,przez forme¢ zewngtrzng
rozumie |[...] catoksztatt artystyczny Srodkow przedstawieniowych, podpadajqcych
bezposrednio pod zmyst odbiorcy, a wiec np. kolor, swiattociern”>. Wynika stad,
ze forma zewngtrzna rdbwnoznaczna jest sposobowi utrwalenia (ustalenia) dzieta,
oznacza sposob jego uformowania za pomoca srodkéw plastycznych®®. W proce-
sie recepcji dzieta jest ona rozpoznawana przez widza jako pierwsza.

Przez drugg ze wskazanych warstw — formg wewngtrzng — rozumie autor ,, te
czynniki®’, ktore stuzq obleczeniu obrazu zindywidualizowanego w ksztatt artystyczny

dzieta poktada si¢ nadzieje na uzyskanie narzedzi pomocnych przy okreslaniu kryteriéw
(warunkéw), jakie musza zostaé spelnione przez tworce dzieta odwotujacego sie do twor-
czosci innej osoby, aby jego wytwér mozna byto sklasyfikowaé na pomoca pojeé prawa
autorskiego, takich jak: utwdr samodzielny, utwor inspirowany lub utwor zalezny. Cienka
granica pomiedzy niektérymi ze wskazanych kategorii a plagiatem wydaje sie by¢ wystar-
czajacym uzasadnieniem dla adaptacji (z uwzglednieniem modyfikacji koniecznych ze
wzgledu na odmienno$¢ problematyki) wypracowanych w doktrynie koncepcji budowy
dziet na grunt rozwazanej w niniejszym opracowaniu problematyki.
3% A. Kopff: Dzieto sztuk plastycznych..., s. 49.

Id.: Autorskie prawa zalezne..., s. 153.

Id.: Dzieto sztuk plastycznych..., s. 65.

Autor wymienia przyktadowe czynniki nalezace do formy wewngtrznej, takie
jak: ,,kompozycja dzieta, rozwinigcie akcji w czasie, jej chwilowe zawieszenie lub ostatecz-
ne przerwanie, stopniowe wytwarzanie nastroju, uzywanie paradokséw, wzajemny uktad
przedmiotéw i postaci, ich ,,ustawienie” w stosunku do perceptora, Swiadome pozostawienie
miejsc niedopowiedzianych lub przeciwnie ich precyzyjne dopowiedzenie potqczone czasem ze
szczegblnym akcentowaniem pewnej kwestii” itp. Wymienione elementy maja jednak r6zna
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wlasciwy danej dziedzinie sztuki”®. Nie jest to jednak definicja uniwersalna,
gdyz, zgodnie z omawiang teorig, znajduje ona zastosowanie jedynie w stosun-
ku do grupy dziet okreslonych przez A. Kopffa mianem przedstawieniowych®.
Ujmujac pojecie skrotowo mozna je utozsamic z ,,ogotem plastycznych Srodkéw
przedstawiajqcych”, ktére buduja wyraz dziela jako catosci®®. W tym sensie
A. Kopff przedstawienie rozumial wasko, jedynie jako synonim odzwierciedlenia
czego§ znanego z rzeczywisto$ci®’. Forma wewnetrzna odnosi si¢ wige do ele-
mentow stylistyki obrazowej, takich jak nastr6j lub rodzaj narracji (réwniez
wizualnej).

Zgodnie z teoriq trojwarstwowej budowy dziela elementy tak pojmowanej
formy zewngtrznej 1 wewngtrznej traktowane oddzielnie nie podlegaja ochronie,

nature, ktéra czeSciowo przynalezy samemu dzietu, czeSciowo za$ dotyczy procesu jego
lektury (recepcji). Oznacza to, ze natura wskazanych czynnikéw jest raz obiektywna (wy-
nika z aspektu formalnego dzieta), a raz subiektywna (jest wynikiem odczytania aspektu
formalnego).

% 1d.: Autorskie prawa zalezne...,s. 153.

¥ Podzial na dzieta przedstawieniowe i bezprzedstawieniowe jest jednym z zatozen
omawianej koncepciji, ktére budzi¢ moga zastrzezenia z punktu widzenia nauk zajmuja-
cych sie badaniem sztuk pigknych (przede wszystkim historii sztuki). Wedlug A. Kopffa
dzieta przedstawieniowe to takie dzieta, ktdre odzwierciedlajq pewien wyglad rzeczy w ujeciu
zindywidualizowanym przez autora utworu. Przeciwnie do wskazanych dzieta bezprzedsta-
wieniowe (m.in. abstrakcyjne) pozbawione s tego odzwierciedlenia. Zaproponowany po-
dziat jest dalece umowny, gdyz istnieje szereg dziel, ktérych kwalifikacja mogtaby budzié
zastrzezenia. Niejednoznaczno$¢ taka ujawnia sie w przypadku dziet operujacych figura-
mi geometrycznymi, ztudzeniami optycznymi oraz plama barwng (m.in. taszyzm, malar-
stwo rastrowe), ktére zaliczane do abstrakcji niejednokrotnie zawierajg odzwierciedlenie
realnych przedmiotéw, a to jedynie najprostsze z mozliwych przyktadéw. Postuzenie sie
abstrakcja jest ponadto réwniez zabiegiem indywidualizujacym dzieto, przesadzajacym
o0 jego obiektywnej oryginalnosci i niepowtarzalnosci. A. Kopff jest jednak zdania, ze
dzieto abstrakcyjne jest obrazu zindywidualizowanego pozbawione, co utrudnia w istocie
okreslenie zakresu przystugujacej mu ochrony.

0 1d.: Dzieto sztuk plastycznych...,s. 65.

st A. Kopff przyjmowat, ze obraz zindywidualizowany to temat subiektywnie
uksztattowany (zorganizowany) przez artyste (Ibid., s. 62). Majac na uwadze fakt po-
zbawienia przez autora dziet abstrakeyjnych obrazu zindywidualizowanego $wiad-
czy o przyjeciu kryterium realistycznego oceny dla ksztattowania tematu. Wedtug
niego kryterium oddzielajacym dzieta abstrakcyjne jest jego zdaniem brak sugestii
przedmiotu przedstawionego (Ibid., s. 64). Istotnym mankamentem takiego zalozenia
byta bezsilno$¢ wobec dziel powstalych w wyniku niekontrolowanego intelektualnie
procesu twérczego. Dla przykladu surrealisci opracowali zasade automatyzmu, ktéra
miala polegaé¢ na wytwarzaniu dziet za pomocg powtarzalnych gestéw lub techniki
dekalkomanii polegajace na odciskaniu farby pomiedzy dwoma ptaszczyznami, co
powodowato, ze tworzyta ona nieprzewidywalne ksztatty. Niejednokrotnie nastep-
nie byly one interpretowane przez artyste, ktéry domalowywat detale.
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co nie przesadza jednakze o braku ich doniostosci dla oceny czy mamy do czy-
nienia z niedozwolonym nasladownictwem.

Ostatni, trzeci sktadnik dziela wyr6zniony przez A. Kopfta, ,,0braz zin-
dywidualizowany, zostal zdefiniowany jako twdrcza koncepcja indywidualizujgca
zdarzenie typu ogolnego (0golng sytuacje przedstawieniowq ), zawierajgca w sobie to
wszystko, co sktada si¢ na rzeczowq, psychologiczng i ideologiczng tres¢ dzieta sztuki,
uksztattowanq indywidualnie, a wigc zgodnie z przekonaniem oraz predyspozycjami
tworczymi artysty”®>. W przekonaniu autora to wtasnie obraz zindywidualizowa-
ny zastugiwal na ochrong.

Jak zauwazal autor ,,w dzietach sztuki mamy do czynienia wylqcznie z obra-
zami zindywidualizowanymi, przez ktore przejawiajq si¢ obiektywne tematy”®.

Z powyzszej konstatacji wynika, ze obraz zindywidualizowany w ujeciu
A. Kopffa stanowi styl indywidualnego artysty skonkretyzowany w formie po-
jedynczego dziata, bedacego interpretacja wybranego przez autora tematu. In-
nymi stowy jako zespdt cech wizualnych wlasciwych konkretnemu dzietu (cech
immanentnie wpisanych w jego byt lub jeszcze inaczej catoksztalt dzieta percy-
powany przez jego odbiorce) obraz zindywidualizowany jest jedyna cecha, ktéra
moze przesadzac o jego indywidualnosci i oryginalnym charakterze. Oznaczato
to, ze sam temat czy idea (pomyst) jest dostepny dla kazdego i nie podlega ochro-
nie, ale tworca moze go tak zmodyfikowa¢ w swoim umysle, Ze nabierze cech
indywidualnych.

Zgodnie z omawiang teorig poszczegoélne warstwy wchodzg ze sobg w obu-
stronne interakcje w obrebie dziela jako catosci. 1 tak ,,forma zewngtrzna wraz
z formq wewngtrzng sumuja si¢ tworzqc zespot Srodkow artystycznego oddziatywa-
nia zwany stylem”*,

Z punktu widzenia rozwazanej w niniejszym opracowaniu problematyki
plagiatu, niedozwolonym bedzie, wedtug A. Kopffa jedynie wykorzystanie obra-
zu zindywidualizowanego, wzglednie obu form (wewngtrznej i zewngtrznej)
ztaczonych z tym obrazem, nigdy jednak samych form osobno. Nie jest wigc pla-
giatem np. wywolanie tego samego wrazenia za pomoca tych samych srodkéw,
w tej samej manierze, je$li doprowadzi to do powstania odmiennego obrazu
zindywidualizowanego®. Autor, stosownie do zaproponowanej koncepcji bu-

62 1d.: Autorskie prawa zalezne..., s. 149. Definicja ta zostata przez autora rozbudo-
wana w poréwnaniu z zaproponowang uprzednio, wedle ktérej obraz zindywidualizowany
obejmuje wszystko to, co sktada si¢ na rzeczowq, psychologiczng i ideologiczng tres¢ dzieta
sztuki oraz wyposazenia ich w odpowiednie, a wigc wyposazenia ich w odpowiedniq, a wigc
wiasciwg forme zewnetrzng i wewnetrzng [1d.: Dzielo plastyczne..., s. 72).

¢ Ibid., s. 62.

¢4 Ibid., s. 70.

¢ Autor teorii warstwowej budowy dzieta postuluje jednak wprowadzenie ochro-
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dowy dzieta, opowiedziat si¢ za pogladem, ze , granica swobodnego uzytkowania
cudzego utworu korczy si¢ tam, gdzie zaczyna si¢ recypowanie obrazu zindywidua-
lizowanego” .

Koncepcja tréjwarstwowej budowy utworu nie zawiera wskazania modelu
wnioskowan o podobienstwie dziet, a jedynie okreslenie na jakich ptaszczyznach
(warstwach) moze takie podobienstwo zachodzié, ujawnia¢ sie, jakich moze do-
tyczy¢. Sprobujmy jednak skonstruowaé takie modelowe rozumowanie — da sig
ono bowiem z omawianej koncepcji odtworzy¢.

Zgodnie z centralnym zalozeniem A. Kopffa przyznanie samodzielnego bytu
prawnego poszczegblnym warstwom wydzielonym w obrebie jednego dzieta umoz-
liwia postrzeganie ich jako przedmiotu obrotu i prowadzi do wyjasnienia stopnia
podobienstwa dziet jako wyniku przejmowania warstw z utworu macierzystego do
dzieta nowego®’. Celem takiego zabiegu jest oddzielenie (1.) warstw recypowanych,
czyli elementéw istniejacych w ramach wczesniej powstatego utworu oraz (2.)
warstw dopetniajgcych, czyli elementéw stworzonych dzigki wysitkowi twoércze-
mu autora nowego dzieta. Takie rozumowanie, jako konstrukcja teoretyczna ma
stworzy¢ mozliwos¢ ujecia kazdego dzieta jako stosunku elementéw przyjetych
i elementéw nowych. Koncepcja analizy podobienstwa dziet wyplywajaca z teorii
warstwowej budowy dzieta A. Kopffa wiaze si¢ z przyjeciem zatozenia wstgpnego
o mozliwosci sporzadzenia rachunku podobienstw i réznic migdzy dzietem pier-
wotnym a dzielem wtérnym, stad jest ona rodzajem teorii windykacyjne;j.

Mechanizm takiej oceny mozna by sprowadzi¢ do nastepujacych operacji
logicznych: (1.) rozbiér dzieta na warstwy, (2.) wskazanie zawtaszczonych ele-
mentéw podlegajacych ochronie (w obrgbie wydzielonych warstw), (3.) ocena
charakteru i stopnia przeksztalcen przejetych elementéw, (4.) rozstrzygnigcie
o uktadzie stosunkéw prawnych pomiedzy tworcg macierzystym a tworcg nowe-
go dzieta (zaleznym lub plagiatorem).

ny indywidualnego stylu artysty, rozumianego jako ogdlniejsza cecha twérczosci, ktéra
ujawnia sie¢ w wigkszej liczbie dziet jednego artysty, nie podaje on jednak narzedzi na pre-
cyzyjne okreslenie tych cech.

¢ Ibid., s. 63.

¢7 Zaltozenie to bylo juz literaturze przedmiotu wielokrotnie krytykowane. Kla-
rowna koncepcja teoretyczna znajduje nieprzekraczalne trudnosci jej zastosowania
w praktyce. Jak zauwazyta E. Wojnicka praktycznym skutkiem przedstawionych zatozen
jest przyznanie uprawnien do dzieta opracowanego dwu lub wigcej tworcom. Kazdy z nich
wystepuje jako podmiot wlasnego prawa do tych warstw utworu, ktére stworzyt samodziel-
nie [E. Wojnicka: Autorskie prawa zalezne, £6dz 1990, s. 30]. Istotne trudnosci powstaja
woéwezas, gdy uSwiadomimy sobie, ze autor dzieta zaleznego jest na og6ét w pewnym stop-
niu ,,dtuznikiem twérczym” autora, do ktérego dzieta sam nawigzywat. Powstaje bowiem
pytanie, czy w takiej sytuacji éw trzeci twérea (a chronologicznie pierwotny) bedzie mogt
zglaszaé roszczenia wobec autora dziela przetwarzajacego przetworzenie?
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Przedstawiony powyzej model rozumowania spotkat si¢ z krytyka w pis-
miennictwie prawniczym. Jak zauwazyta E. Wojnicka, jego zastosowanie w prak-
tyce wymaga zalozenia, ze przejeciu (przywlaszczeniu czy zapozyczeniu) ulegaja
nie cale warstwy a poszczegélne elementy tworzace dzieta®®. Zdaniem autorki
proces poréwnywania dwoch dziet oparty na wyodrebnianiu warstw jest zbyt
skomplikowany wobec ograniczonych waloréw poznawczych, ktére charaktery-
zujg uzyskane za jego pomocg wyniki®. Ponadto nie jest on teorig uniwersalna,
gdyz nie sprawdza si¢ — na co wskazuje sam autor — w przypadkach dziet sztuki
bezprzedstawieniowej’®. W praktyce wigc warstwy okazuja si¢ pojeciami nieopera-
tywnymi i idealizujacymi ze wzgledu na zbyt szeroki zakres znaczeniowy, ktéry
zostat im przypisany. Ponadto dla poprawnosci rozstrzygniecia spraw o plagiat,
wazniejsze od okreslania podobienistwa warstw, wydaje si¢ precyzyjne wskaza-
nie przejetych i przetworzonych elementéw lub fragmentéw dzieta pierwotnego
oraz ich prawna ocena’'.

¢ Koncepcje warstwowej budowy utworu poddata krytycznej analizie E. Wojni-
cka, wskazujac te zalozenia, ktére zdaniem autorki budzi¢ moga najpowazniejsze zastrze-
zenia. Wskazuje ona m.in.: (1.) mozliwa jest zalezno$¢ miedzy dzielami nie polegajaca
na przejeciu catej warstwy (jak zaktadal A. Kopff), a jedynie pojedynczych elementéw,
(2.) watpliwosci jakie powstaja przy zastosowaniu teorii w praktyce, w szczegdlnosci prob-
lem z wyodrebnieniem poszczegdlnych warstw, (3.) niejasny zakres pojeciowy 3 wymie-
nionych warstw, ktérych zamknietych definicji w zasadzie nie da si¢ wskazaé. Ponadto
nalezy zauwazy¢, ze: (1.) wyciagniecie bfednych wnioskéw z teorii R. Ingardena, m.in.
o mozliwosci trafnego odczytania intencji autora w interpretacji dzieta sztuki, (2.) do-
konywanie zbytnich uogélnienr na polu sztuki, szczegélnie przez marginalizacje zjawisk,
ktore z punktu widzenia prezentowanej teorii nie daja sie fatwo zakwalifikowaé [Ibid.,
s. 30-32].

¢ Por.: Ibid., s. 35-36. Autorka opracowania proponuje zastosowanie rozwigza-
nia posredniego pomiedzy ré6znymi koncepcjami. W miejsce teorii warstwowej budowy
utworu E. Wojnicka proponuje dokonywanie oceny w trzech etapach, co ma prowadzi¢ do
unikniecia jednostronnosci koncepcji: (1.) w niektorych przypadkach nature dzieta zalez-
nego poprawnie ttumaczy koncepcja integralna, zaktadajgca twércze odtworzenie wartosci
oryginatu w utworze pochodnym, (2.) niekiedy organ rozstrzygajqcy moze ograniczyc¢ si¢ do
o0gdlnego wskazania przejetej warstwy, zgodnie z koncepcjq tréjwarstwowej budowy dzieta,
(3.) w wielu sytuacjach, zmierzajqc do petnego wyjasnienia sprawy, trzeba okresli¢ przejety
element pierwowzoru, a nastgpnie oceni¢ stopient tworczego przeksztatcenia analizowanych
sktadnikow w ramach nowego utworu [Ibid., s. 37]. Wydaje si¢ jednak, ze propozycja ta
posiada duzy stopien abstrakcyjnosci i w jeszcze wigkszym stopniu oddala nas od istoty
problemu.

0 Ibid., s. 34.

7 Amerykanska doktryna wypracowata kilka réznych odmian tzw. testu na
substancjalne podobienstwo (test for substantial similarity), uzywane czasem w réznych
kombinacjach przez sady [Zob.: A. Gupta: op.cit., s. 50-51; M. Szacinski: Naruszenie au-
torskich dobr osobistych w postaci plagiatu, niedozwolonych zapozyczen oraz znieksztatcen
utworu, Palestra z.6/1981, s. 29]: (1.) abstractions test, porébwnuje podobiefistwo pomiedzy
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Cenne w koncepcji A. Kopffa jest z cala pewnoscia: (1.) ustalenie, ze ,,dla
gruntownego poznania przedmiotu praw autorskich niezbedne jest uwzglednienie
analiz estetycznych””?, (2.) rozréznienie pomiedzy idea (zaréwno jako ogdlnym
tematem dzieta; jak réwniez samym pomystem przedstawienia tego tematu),
a jej konkretyzacja (nazwanym obrazem zindywidualizowanym), (3.) zwréce-
nie uwagi na to, ze idea, cho¢ sama nie podlega ochronie jest waznym kryterium
oceny czy doszto do naruszenia cudzych praw autorskich.

I[stotnym mankamentem omawianej koncepcji jest marginalizacja zna-
czenia bardzo charakterystycznego dla sztuki wspdlczesnej zabiegu przejmo-
wania fragmentu lub catosci cudzego dzieta, ktory zostaje przeniesiony niejako
fizycznie i stanowi przedmiot twoérczego przeksztatcenia (wizualny cytat bez-
posredni)”®. Mozna odnie$¢ wrazenie, ze autor, pomijajac sztuke kolazu foto-

dwoma dzietami, rozumiane jako seria abstrakcji o wzrastajacej ogélnosci, (2.) patterns
test, czyli test schematéw, sprawdza uktad dziet rozumiany jako sekwencja poszczegélnych
elementéw jego struktury wizualnej, a takze rozwéj wzajemnej zaleznosci charakteru,
(3.) extrinsic-intrinsic test, bada podobienistwo generalnych idei oraz specyficznej ekspresji
pomiedzy dwoma dzietami; chodzi tutaj o analize specyficznych kryteriéw, ktére moga
by¢ wyliczone, (4.) audience test, opierajacy si¢ na rozpoznaniu podobienstwa przez mo-
delowego widza (tzw. przecigtnego odbiorcy), (5.) critical analysis test, polega na analizie
jako$ciowej 1 ilosciowej podobienstw miedzy dzietami prowadzonej przez biegtych; (6.)
economic detriment test, oceniajacy szkode gospodarcza poniesiong przez autora dzieta
oryginalnego. Wedtug wickszosci ze skazanych testéw warunkiem stwierdzenia istotnego
podobienstwa dziet jest spetnienie w tescie total concept and feel criteria — podobienstwo
nie moze by¢ jedynie jego poczuciem. Kryterium to bierze wiec pod uwage zaréwno idee
dzieta, jak réwniez jego formalng strone jako cato$é. Zestawianie podobienstw pomiedzy
dzietami jest metoda pozwalajaca, jak si¢ przyjmuje, stwierdzi¢ istnienie plagiatu. Te me-
tode mozna zilustrowaé orzeczeniami zaréwno polskiej, jak réwniez obeej judykatury. Jak
podaje A. Wojnicka, podobne poréwnawcze metody sg wlasciwe dla orzecznictwa francu-
skiego postugujacego si¢ wieloznacznym terminem ,,contrefacon” [Contrefacon jest okre-
§leniem na proces nielegalnego duplikowania i kopiowania warto$ciowych rzeczy, nieza-
leznie od tego jak okreslane jest ich autorstwo, Por.: A. Wojnicka: Ochrona autorskich débr
osobistych, £6dz 1997, s 131]. Proponuje si¢ zastosowanie dwoch kryteriéw ustalajacych
czy popelniono plagiat. Pierwsze, obiektywne polega na okresleniu liczby podobiefistw
pomiedzy poréwnywanymi dzietami. Drugie, subiektywne, odwoluje si¢ do wrazenia
»deja vu” przecigtnego czytelnika, ktéry poréwnuje oba dzieta: , jezeli czytelnik drugiego
utworu ma odczucie ,,deja vu” zwiqzane z wczesniejszym dzietem, oznacza to, ze doszto do
jego niedozwolonego nasladownictwa, poniewaz rozpoznawalne jest pigtno pierwszego twor-
¢y [A. Wojnicka: Ochrona autorskich..., s 132, [por.:] E. Wojnicka: Autorskie prawa osobiste,
[w:] System prawa prywatnego, tom XIII, Prawo autorskie, (red.) Z. Radwanski, Warszawa
2007, s. 247].

72 A. Kopff: Dzieto sztuk plastycznych..., s. 48.

7 E. Wojnicka: Autorskie prawa zalezne..., s. 33: bywa bowiem tak, ze kto§ przej-
mugje [...] pewien fragment utworu dajqcy si¢ wskazacé niejako fizycznie i czyni go przedmio-
tem tworczego przeksztatcenia.
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graficznego (fotomontaz), stracil w istocie z oczu samo pojecie dzieta sztuki w
jego artystycznej roznorodnosci i postugujac sie zbytnimi uogdélnieniami, nie-
jako zapominat niezwykle istotne ruchy artystyczne z poczatkéw XX wieku’.
A.Kopff, podobniejakijegokomentatorzy, nie dostrzegt wagitechnik kolazowych,
jako silnego nurtu sztuki wspoétczesnej, domagajac si¢ ,,zaostrzenia wymogow”
w ksztattowaniu granic pola wolnego nasladownictwa, co mialo jego zdaniem na
celu ,,ochrong intereséw tworcow w petni oryginalnych””. Zauwazy¢ nalezy, ze od
czasu powstania omawianego opracowania sztuka ewoluowata w dalszym cia-
gu w kierunku rozszerzania pola mozliwych zapozyczen, a kolaz stanowi jedy-
nie ich zapowiedz, stajac si¢ w miedzyczasie elementem artystycznego kanonu.
Chociazby z tego wzgledu teoria A. Kopffa wymaga gruntownej rewizji’®.
Dostrzegajac te wady A. Wojciechowska przeprowadzita krytyczng ana-
lize koncepcji A. Kopffa polegajaca na przesunigciu akcentéw w dyskursie na
temat granic dozwolonego dzialania twoércy zaleznego z problematyki budowy
utworu na zagadnienie swobody interpretacji’”’. Autorka, podazajac za teorig
dzieta otwartego R. Ingardena’® i U. Eco” stwierdzila, ze skoro , dzieto jest ze
swej istoty tworem otwartym na interpretacje, totez tworca zalezny jest uprawniony

™ Kolaz jest technika charakterystyczng dla ruchéw awangardowych 20-lecia
miedzywojennego. Wéwczas nastapit jego najwiekszy rozwdj, w szczegdlnosci w obrebie
ruchu dadaistycznego. W Polsce najwicksze dokonania na tym polu nalezy przypisaé ta-
kim artystom jak Mieczystaw Berman, Jan Maria Brzeski czy Kazimierz Podsadecki [zob.
literatura: A. Turowski: Budowniczowie swiata, Krakow 2000; S. Czekalski: Awangarda
i mit racjonalizacji. Fotomontaz polski okresu dwudziestolecia mi¢dzywojennego, Poznan
2000].

> A. Kopft: Dzieto sztuk plastycznych..., s. 49. Dzieta opierajace si¢ na kopiowa-
niu dziet innych twércéw A. Kopff okresla za doktryna niemiecky jako niewolniczq ,,twér-
cz0$¢” nastepezq (abhdngige Nachschipfung). Jego zdaniem jedyny wyjatek na tym polu
moze by¢ ustanowiony wedle kryterium celowosciowego, jakim jest sporzadzanie kopii
dla celéw muzealnych i konserwatorskich. Kopia kontaminacyjna lub dokonana przez re-
konstruujacego dzieto zaginione moze by¢ zdaniem autora nawet uznane za utwor; na tej
samej zasadzie co wykonania.

76 Koncepcje A. Kopffa z dzisiejszej perspektywy mozna uzna¢ za jedna z koncep-
¢ji opartej na tradycyjnym pojmowaniu sztuki. Problem ten byt wielokrotnie omawiany
w literaturze przedmiotu w zachodnim pi$miennictwie prawniczym, w szczegdlnosci
amerykanskim.

7 A. Wojciechowska: Granice swobody interpretacji w tworczosci zaleznej, ZNUJ
PWiOWTI, 36/1984, s. 43-55.

8 A. Wojciechowska zwraca uwage na fakt, ze A. Kopff dokonat btednej interpre-
tacji R. Ingardena, przypisujac mu niestusznie poglad o mozliwosci odtworzenia jedynie
stusznej intencji tworczej zawartej w dziele, gdy tym czasem filozof estetyki zaktadat co$
zupelnie przeciwnego [Ibid., s. 44].

7 U. Eco: Interpretacja i nadinterpretacja, Krakow 1996, s. 45-66.



30 Mateusz Maria Bieczynski

do swobodnej interpretacji utworu przy jak najmniejszych ograniczeniach”. Przed
prawem autorskim stoi zatem zadanie wyznaczenia granic swobody interpretacji
zar6wno tresciowej, jak réwniez formalnej utworéw. Taki punkt wyjscia odpo-
wiada réwniez problematyce plagiatu, gdyz pozwala zauwazy¢ jak cienka granica
oddziela go od tworczosci zaleznej i form dozwolonego uzytku.
A.Wojciechowska, wychodzaca od twierdzenia, ze ,,dzieto sztuki nie jest
przedmiotem materialnym, lecz intencjonalnym, tzn. konstytuowanym w intencjo-
nalnych aktach tworcy i odbiorcy”, stwierdza, ze odpowiedz na pytanie o to, jak
wiele wolno interpretatorowi, sprowadza si¢ do stwierdzenia czy zostal spetnio-
ny ,,obowiqzek respektowania granic pola mozliwych konkretyzacji wyznaczonych
przez schemat utworu”®!. Jak stusznie zauwaza autorka, takie podejscie, zgod-
ne z akceptowang w naukach humanistycznych fenomenologiczna koncepcja
dziefa sztuki, nie oznacza nigdy wiernosci idei autora, badz ,,wiernosci dzietu
z przeswiadczeniem o istnieniu jedynie stusznej interpretacji, najlepszego rozumie-
nia utworu, jedynie wtasciwego wypetnienia miejsc niedookreslenia”®. Konfrontujac
swoje podejicie z koncepcja A. Kopffa, autorka zauwaza, ze tak zwane miejsca
niedookreslenia [...] wystepujq we wszystkich warstwach utworu, a nie jak wska-
zywat A. Kopff jedynie w jednej, okreslonej warstwie. Na tej podstawie autorka
kwestionuje przydatno$¢ warstwowej teorii budowy dzieta do oceny granic in-
terpretacji w dziele zaleznym, w szczeg6lnosci w kontekscie specyfiki dziet sztu-
ki wspotczesnej, ktore niejednokrotnie celowo zmierzajg do zakwestionowania
takiej ich struktury. Poszukujac innych kryteriéw oceny granic swobody inter-
pretacji A. Wojciechowska zaproponowata przyjecie za teorig dziela otwartego
U. Eco trzech kategorii dziel, jako przestanek pozwalajacych na oceng czy doszto
do naruszenia praw autora dzieta macierzystego. Wyréznione zostaty nastepuja-
ce kategorie: ,,(1.) dzieta, w ktorych zakres miejsc niedookreslenia, odpowiadajqcy
polu swobody interpretacyjnej jest okreslony przez mozliwos¢ wypetniania gotowej,
jednoznacznie uformowanej struktury utworu, (2.) dzieta, w ktorych zakres miejsc
niedookreslenia, a zatem pole swobody interpretacyjnej odbiorcy, odpowiada polu
mozliwosci odnajdywania przez odbiorce wielorakich wewnetrznych relacji utworu
oraz wypetniania tq drogq ustalonej struktury utworu, (3.) dzieta, w ktdrych zakres
miejsc niedookreslenia, odpowiadajqcy polu swobodnej interpretacji, jest wyznaczony
przez zakres mozliwego wspotudziatu odbiorcy w tworzeniu dzieta poprzez wybor
ostatecznej formy utworu bedqgcego dzietem w ruchu oraz mozliwos¢ tej struktury,
jak to si¢ dzieje w stosunku do poprzednio wymienionych dziet”®*. Stosownie do

80 Ibid., s. 43.
81 Ibid., s. 48.
82 Ibid., s. 48.
8 Ibid., s. 52.
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wskazanych grup autorka proponuje ,,oceng swobody twircy zaleznego |[...] uza-
lezni¢ od stopnia otwartosci, to znaczy od rozleglosci pola mozliwych interpretacji
dzieta”®*. To natomiast czy bedziemy mieli do czynienia z dzielem samoistnym
czy zaleznym stosownie do przyjetej za U. Eco dialektyce wahadlowej wyznaczacd
bedzie kryterium oryginalnosci rozumiane jako ,,zerwanie z banalnym zorganizo-
waniem materiatu i stworzeniem nowego rodzaju organizacji, powiekszajgcego zasob
przekazywanych informacji, ale stanowi tad w stosunku do parametrow przyjetych
przez nowq wypowiedz. |[...] Oryginalnosé polega bowiem na tworzeniu nowego
jezyka, ale nigdy nie jest to jezyk nie istniejqcy: tworca wprowadza moduly nietadu
zorganizowanego do okreslonego systemu jezykowego, azeby zwigkszy¢ jego mozliwo-
sci informacyjne”.

Koncepcja badania zaleznosci dziel zaproponowana przez A. Wojecie-
chowska nie rozwigzuje wszystkich problemoéw;, jakie dotycza tej problematyki
ijest na tyle ogdlna, ze trudno doszuka¢ si¢ w niej jednoznacznych przestanek
zaliczania dziel do poszczegdlnych, wskazanych przez autorke grup. Nalezy jed-
nak zwréci¢ uwage na dwa istotne punkty tej koncepcji. Po pierwsze niezwy-
kle cenne wydaje si¢ zasygnalizowanie réznorodnosci dziet sztuki wspétczesnej
i zwrdcenie uwagi na ich otwarta na interpretacje strukturg, po drugie za$ uzna-
nie z punktu wyjscia za oczywiste, ze dziela sztuki istnieja we wzajemnym po-
wigzaniu — s3 uwarunkowane przez tradycje (warunek zrozumiatosci) — i jako
takie podlegaja nieustannej reinterpretacji. Przeniesienie cigzaru argumentacji
z zagadnienia budowy dzieta na granice interpretacji umozliwia ponadto odsta-
pienie od tradycyjnego, rygorystycznego podejscia do autorsko-prawnej ochrony
przez zwrdcenie uwagi na jego ograniczajace oddzialywanie na zakres swobody
wypowiedzi artystycznej. Takie rozwigzanie stanowi réwniez argument wskazu-
jacy, ze dla oceny podobienstwa dziel, jako uzasadniajacego zarzut popetnienia
plagiatu, niezbedne jest odréznienie poszczegdlnych sposobéw wykorzystywa-
nia dzieta macierzystego, jakimi sa, obok plagiatu, swobodny uzytek, tworczos¢
inspirowana oraz zalezna.

2. Plagiat a sztuka ludowa i folklor
Zanim zostang omowione poszczegdlne formy czynienia uzytku z czyjego$

utworu koniecznym jest zwrdcenie uwagi na trudnosci kwalifikacji sztuki ludowej
i jej wytworéw. Z jednej strony bowiem uznaje sig, ze korzystanie z motywow

84 Ibid., s. 54.
8 Ibid., s. 53.
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charakterystycznych dla sztuki ludowej nie jest w zaden sposéb ograniczone
(np. nie wymaga niczyjej zgody postugiwanie si¢ elementami stroju ludowego).
Przyjecie takiego rozwiazania bywa jednak krytykowane, poniewaz kazde dzieto
ma swojego autora. Stad, pojawia si¢ w doktrynie propozycja, aby ,,zasady dozwo-
lonego korzystania z utworow ludowych [ ...] zblizaty si¢, co najmniej do zasad obo-
wiqzujqcych przy korzystaniu z dziet, ktorych autorsko-prawna ochrona wygasta”*°.
W praktyce zycia artystycznego przyjecie takiego zatozenia okazuje si¢ jednak
niewystarczajace, a ponadto, w kontekscie plagiatu, zmiana przyporzadkowania
elementu do innej grupy moze okazac si¢ niezwykle istotna. Art. 115 § 1 praut.
wyznacza bowiem standard ochrony autorstwa dla dziet dajacych si¢ zakwalifi-
kowac¢ jako utwor bez wzgledu na to czy okres prawno-autorskiej ochrony upty-
nal czy nie. Oznacza to, ze w przypadku dziel zaliczonych do grupy oznaczonej
nr. (2) nadal mozliwe jest popelnienie plagiatu, mimo iz wygasta ochrona praw
majatkowych przystugujacych autorowi. Autorstwo, bedace jednym z praw oso-
bistych tworcy, ze swej natury jest nieograniczone w czasie i niezbywalne (art.
16 pra.aut.). Zakwalifikowanie wytworéw sztuki ludowej do grupy oznaczonej
nr. (2) skutkuje nalozeniem na kazdego, kto zamierza z nich skorzysta¢ obo-
wiazku oznaczenia autora i zrédla przejmowanego fragmentu. Wynika stad, ze
swobodny dostep do elementéw przynaleznych domenie publicznej, uzasadnia-
ny tresciowy i intelektualng ciggloscig tworczosci artystycznej, ogranicza sie do
korzystania z nich w sposéb okreslony, przy spetnieniu warunku formalnego, ja-
kim jest jego nalezyte oznaczenie.

Dokonanie przyporzadkowania wytworéow sztuki ludowej do wlasciwej
grupy dziet w obrebie domeny publicznej wymaga odpowiedzi na naste¢pujace py-
tania: (1.) co stanowi element przynalezny do zbioru motywéw i wzoréw sztu-
ki ludowej?, (2.) gdzie konczy si¢ eksploatacja tych wzoréw i motywoéw, bedaca
kultywowaniem tradycji, a gdzie zaczyna si¢ ich tworcze wykorzystanie, mogace
prowadzi¢ do powstania utworéw chronionych w $wietle prawa autorskiego?,
(3.) czy zakres ochrony przystugujacy twoércey dzieta odwotujacego si¢ do sztuki
ludowej jest ograniczony przez fakt, ze korzysta on z powszechnie dostgpnych
motywow?, i wreszcie (4.) czy spoczywajacy na organach wtadzy publicznej obo-
wigzek wpierania dzialalnosci zmierzajacej do ochrony, zachowania i rozwoju
tozsamosci kulturowej mniejszosci, wynikajacy z art. 18 pkt. 2 Ustawy z 6 stycz-
nia 2005 r. 0 mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz o jezyku regionalnym
(u.mn.et) obejmuje swoim zakresem réwniez ochrong prawno-autorska? A takze
(5.) czy cztonkom wspélnoty, w ktérej obrebie dane wzory zostaly uksztaltowane
przystuguja jakies szczegdlne uprawnienie w zakresie ich eksploatacji?

8¢ Ibid., s. 55.
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O ile wigc mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem, ze motywy i elementy sztuki
ludowej nalezg do domeny publicznej, to wobec braku legalnej definicji nie prze-
sadza to o uznaniu zakresu samego pojecia sztuka ludowa, a wigc nie wystarcza
dla okreslenia warunkow przypisania okreslonego dzieta do grupy jej wytwordw.
Zgodnie z rozumieniem stownikowym sztuka ludowa oznacza ,,twdrczos¢ warstw
spotecznych, zyjqcych poza glownym nurtem rozwoju cywilizacji, nauki i sztuki,
wykonywang na wtasny uzytek, z wtasnych potrzeb estetycznych, Scisle zwiqzang
z zyciem cztowieka”®. Przy charakterystyce wytwordw sztuki ludowej wskazuje
si¢ jednoczesnie na ich cechy wlasciwe, jakimi sa: (1.) jednos¢ twoérey i odbior-
cy, (2.) anonimowos¢ jej wytwordw (tworczos$¢ zbiorowa), (3.) kryteria stylowe
oparte na formie elementéw sktadowych oraz ich uktadzie kompozycyjnym, (4.)
powtarzalnos$¢ wzoréow i motywow.

Przedstawione kryteria uzasadniaja zaliczenie dziet sztuki ludowej do gru-
py wytworéw niewypetniajacych ustawowych znamion utworu (art. 1 § 1 pr.aut.)
i odpowiednio, nie wymagajacych spetnienia zadnych warunkéw formalnych
przy ich eksploatacji. Adekwatnos¢ wskazanych kryteriow nie pozostaje jednak
bezsporna. Po pierwsze dlatego, ze kolektywizacja dziatalnosci intelektualnej
ma zawsze pewne granice i nie kazdy wytwoér wykonany w jakiejs spotecznosci
pozbawiony jest autora. Po drugie dlatego, ze wobec ostabienia tradycji ujawnia
sie wspdtczesnie tendencja do odrywania si¢ poszczegdlnych motywow i wzoréw
zaliczanych do sztuki ludowej od ich pierwotnych funkeji (rytualnych, obrzedo-
wych czy integracyjnych).

Wskazanie stanowiska doktryny odno$nie tego zagadnienia wyma-
ga zwrdcenia uwagi na zaistniala rozbieznos¢ terminologiczng. W artykutach
i opracowaniach dotyczacych tej problematyki pojawia si¢ na ogét zamiennie ze
sztukq ludowq pojecie folklor®® (folklor w waskim rozumieniu), gdy tymczasem

87 K. Czubalska-Sulkiewicz (red.): Stownik terminologiczny sztuk pigknych,
Warszawa 2003, s. 233, hasto: sztuka Iudowa. Do sztuki ludowej zalicza si¢ wiec ta-
kie dziedziny i gatunki twoérczosei jak: plastyka, muzyka, tance, legendy, podania,
opowiesci, bajki czy poezja. Sa one niejako artystyczng strong zwyczajow i obrze-
déw ludowych. Wszystkie te zjawiska byly i sa nierozerwalnie zwigzane ze sobg oraz
z zyciem wsi. Wytwory sztuki ludowej nie sg samodzielnymi dzietami sztuki, lecz zawsze
pelnia okreslong funkcje w zyciu wsi, a ich wartos$¢ artystyczna idzie w parze ze znacze-
niem uzytkowym. Nalezy jednak zauwazy¢, ze wobec spadku liczebnosci ludnosci obsza-
réw wiejskich oraz homogenizacja kultur wiejskich z miejskimi zaciera si¢ tak klarowny
ijednoznaczny charakter twérczosci artystycznej lokalnych spotecznosei.

8 Zob.: M. Pozniak-Niedzielska: Problemy ochrony folkloru w prawie autorskim,
PiP nr.8-9/1970, s. 325-333; Samo pojecie folkloru przeszto natomiast znaczeniowa ewo-
lucje. Termin ,,folklor” wprowadzit do obiegu naukowego brytyjski pisarz William Thoms
w 1846 roku, okreslajac nim najstarsze sktadniki kultury takie jak ,pradawne zwycza-
je, obyczaje, obrzedy, zabobony, ballady, przystowia etc.” Termin ten zaczat obejmowaé



34 Mateusz Maria Bieczynski

wedle stownikowej definicji oznacza on ,tradycyjng, zwtaszcza ludowq kulturg
jakiejs spotecznosci lub jakiegos narodu, obejmujgcq obyczaje, piesni, wierzenia oraz
tworczosc artystyczng”®
sztuka ludowa, ktéra stanowi najwazniejszy, cho¢ nie jedyny z jego przejawdw

, CO sugeruje, iz jego zakres jest szerszy niz zakres pojecia

(folklor w szerokim rozumieniu ).

Na waskie rozumienie folkloru przez doktryne wskazuje M. Pozniak-Nie-
dzielska, wedle ktorej pojecie to nalezy rozumie¢ wytacznie w odniesieniu do
pewnej formacji historycznej 1 wykluczy¢ z jego zakresu ,,utwory tych twércow
ludowych, ktorzy wspotczesnie [ ...] kontynuujq tradycje artystyczne swego kraju lub
regionu””!. Wedtug autorki dzieta te nalezy okresli¢ mianem folklorystycznych,
i w odréznieniu od folkloru, zastosowaé wobec nich ogdlne zasady prawa au-

nie tylko kulturowa ptaszczyzne symboliczng, ale réwniez elementy kultury materialnej,
a wiee réwniez sztuke ludowa. Wyrdznia sie obecnie 3 rodzaje folkloru: (a.) tradycyjny
(w postaci reliktéw dawnych praktyk), (b.) wspoélczesny (przede wszystkim w obrebie
tzw. subkultur), (c.) rekonstruowany (polegajacy na sytuacjach celowo zaaranzowanych)
— [zob.: J. Burszta: Sfownik etnologiczny, terminy ogélne, Warszawa/Poznan 1987, hasto:
folklor].

8 M. Banko (red.): Wielki Stownik Wyrazéw Obcych PWN, Warszawa 2005,
s. 406, hasto: folklor.

% Folklor dodatkowo dotyczy praktyk utrwalonych w grupach (wzgl. spo-
fecznosciach) wyodrebnionych na podstawie réznych kryteriéw, np. socjohisto-
rycznego (f. chlopski, miejski itp.), Srodowiskowego (f. zotnierski, przestepezy,
uczniowski itp.), zawodowego (np. gérniczy czy rybacki), regionalnego (goralski, ka-
szubski, §laski etc.), etnicznego (np. cyganski lub zydowski), [por.: R. Sulima, Folk-
lor [w:] Wielka encyklopedia powszechna PWN, Warszawa 2001-2006]. Takie sze-
rokie ujecie jest wlasciwe réwniez dla prawa miedzynarodowego. W niemajacych
charakteru prawnego Zaleceniach UNESCO w sprawie ochrony tradycyjnej kultury i folkloru
z 15 listopada 1989 roku wskazano, sformutowano definicje folkloru okreslajqc, iz obej-
muje on catos¢ opartej na tradycji kreatywnosci wspdlnoty kulturalnej, wyrazanej przez
grupy lub poszczegolne jednostki, oraz uznawanej jako odzwierciedlenie jej oczekiwan, jak
tez kulturalnej i spotecznej tozsamosci. Formami folkloru sq mi¢dzy innymi: jezyk, litera-
tura, muzyka, taniec, gry, mity, obrzedy, obyczaje, rekodzieta, architektura i inne sztuki
[Por.: A. Przyborowska-Klimezak: Migdzynarodowa ochrona niematerialnego dziedzictwa
kulturalnego, [w:] Problemy wspétczesnego Prawa Mig¢dzynarodowego, Europejskiego i Po-
réwnawczego, vol. II1 2005, s. 7]. Szerszy zakres znaczeniowy pojecia folklor w stosunku do
zakresu znaczeniowego pojecia sztuka ludowa zostal jasno ujety w przez Zarzad Gtéwny
Stowarzyszenia Twércéw Ludowych. W przygotowanej przez Zarzad analizie okreslono
Solklor jako wiedz¢ ludu utozsamiang z catoksztattem kultury ludowej[...], ktorej podstawo-
wq cechq jest bezposredniosé i ustnos¢ przekazu pokoleniowego, anonimowos¢ i tradycyjnosé
wytworéw, natomiast sztuka ludowa odnosi si¢ do materialnych wytworéw lub wykonan
opartych na tej wiedzy [Por.: Analiza stanu wspdtczesnej tworczosci ludowej w Polsce, opra-
cowanie Biura Zarzadu Gléwnego Stowarzyszenia Twércéw Ludowych na zlecenie Mini-
sterstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego, 2007 r., dost¢pne na: http://www.zgstlkei.
pl/ dopobrania/analiza.pdf, odczyt: 10.01.2009, godz. 17.00].

I M. Pozniak-Niedzielska: op.cit., s. 331.
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torskiego, przyznajac ochrong stosownie do ich oryginalnosci®®. Cel takiego roz-
réznienia wydaje si¢ stuszny, skutkuje ono bowiem zaliczeniem do (1) ze wska-
zanych grup dziet wchodzacych do domeny publicznej jedynie tych wytworéw
sztuki ludowej (folkloru w waskim ujeciu), ktérym nie mozna przypisac statusu
utworu m.in. ze wzgledu na brak mozliwosci okreslenia osoby ich tworcy. Wy-
twory te moga by¢ swobodnie wykorzystywane w tworczej dziatalnosci i dowol-
nie przetwarzane. Pewne zastrzezenia budzi jednak samo uzycie pojec folklor
i folklorystyczny oraz zawezenie znaczenia pierwszego z nich do synonimu sztu-
ki ludowej. Takie zabiegi wydaja si¢ sztucznym i niepotrzebnym namnazaniem
pojeé, tym bardziej, ze nie znajduje to potwierdzenia w aktach normatywnych
i orzecznictwie.

Bardziej zasadne wydawatoby si¢ rozrdéznienie na: wytwory sztuki ludowej
i stosownie utwory inspirowane sztukq ludowq. Polski ustawodawca postugujac si¢
pojeciem sztuka ludowa w art. 85 pr.aut. Zgodnie z jego brzmieniem (§ 1) , kazde
artystyczne wykonanie utworu lub dzieta sztuki ludowej pozostaje pod ochrong nie-
zaleznie od jego wartosci, przeznaczenia i sposobu wyrazenia”. Z kolei (§ 2), sta-
nowiacy, ze ,,artystycznymi wykonaniami, w rozumieniu ust. 1, sq w szczegolnosci:
dziatania aktorow, recytatorow, dyrygentow, instrumentalistow, wokalistow, tancerzy
i mimow oraz innych oséb w sposéb twirczy przyczyniajgcych si¢ do powstania
wykonania”, wprowadzit wyrazne preferencje dla tych wytworéw folkloru (w sze-
rokim ujgciu), ktére mozna wyodrebni¢ za pomoca kryteriéw etnologicznych
(wskazuje na to przymiotnik ludowy), a wigc wedle klasyfikacji narodowoscio-
wej, etnicznej i regionalne;j.

Zagadnienie sztuki ludowej i folkloru faczy si¢ ze statusem mniejszosci na-
rodowych i etnicznych oraz ich prawami do zachowania tradycyjnej kultury”.

°2 Ibid., s. 331.

% Ustawa z 6 stycznia 2005 r. 0 mniejszosciach narodowych i etnicznych oraz
o0 jezyku regionalnym, zgodnie z art.l, reguluje sprawy zwiqzane z zachowaniem i roz-
wojem tozsamosci kulturowej mniejszosci narodowych i etnicznych oraz zachowaniem
i rozwojem jezyka regionalnego. Wprowadza ona dwie kategorie mniejszosci: 1) narodowa,
ktora jest grupa obywateli (a.) mniej liczna od pozostatej czesei ludno$cei Rzeczpospolitej
Polskiej, (b.) w sposéb istotny odrézniajaca si¢ od pozostatych obywateli jezykiem, kul-
turag lub tradycja, (c.) i dazaca do zachowania ich odrebnosci, (d.) majaca $wiadomosé
wiasnej historycznej wspdlnoty, ukierunkowujac sie na jej wyrazanie i ochrong, (e.) ktérej
przodkowie zamieszkiwali obecne terytorium Rzeczypospolitej Polskiej co najmniej 100
lat, (f.) utozsamiajaca si¢ z narodem zorganizowanym we wlasnym panstwie, oraz 2) et-
niczng, ktérg jest grupa polskich obywateli, do ktérej zastosowanie znajduja pkt. (a.) do
(e.), ale ktéra nie utozsamia si¢ z narodem zorganizowanym we wlasnym panstwie. Za
mniejszo$ci narodowe uznaje sie mniejszosci: (a.) biatoruska, (b.) czeska, (c.) litewska,
(d.) niemiecka, (e.) ormianiska, (f.) rosyjska, (g.) stowacka, (h.) ukrainska, (i.) zydowska.
Za mniejszosci etniczne ustawa uznaje mniejszo$¢ (a.) karaimska, (b.) femkowska, (c.)
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Czlonkowie mniejszo$ci narodowych i etnicznych zgtaszaja czgsto roszczenia do
okreslonych motywow uksztattowanych i utrwalonych w ich tradycji. Dotyczy
to w szczegdlnosci przypadkéw, gdy przedmiotowym wytworom (np. wizerun-
kom) przypisuje si¢ w danej spotecznosci okreslone funkcje (np. religijne)’.
W tym przypadku jednak ich ochrona nie bedzie znajdowata podstaw w przepi-
sach prawa autorskiego; nie bedzie polega¢ na formutowaniu ogélnych zakazdw
ich wykorzystania ze wzgledu na prawa ich autora, ale jedynie zakazéw okreslo-
nego sposobu korzystania z nich na zasadach ogélnych (np. obraza uczué reli-
gijnych). Wobec zaniku tradycji ustanawianie prawno-autorskiej ochrony sztuki
ludowej czy folkloru stanowitoby powazne ograniczenie swobody tworczej, pro-
wadzac do ograniczenia zywotnosci jej motywow i wzoréw.

Stad, spoczywajacy na organach administracji panstwowej obowiazek
wspierania dziatalnosci zmierzajacej do ochrony, zachowania i rozwoju tozsa-
mosci kulturowej mniejszo$ci narodowych i etnicznych (art. 18 pkt. 2 u.mn.
et.), podobnie jak wynikajacy ze zobowigzan miedzynarodowych obowiazek
ochrony folkloru jako formy wyrazu kulturowego (Konwencja UNESCO z dnia
20 pazdziernika 2005 roku w sprawie ochrony i promowania réznorodnosci form
wyrazu kulturowego, Dz.U.07.215.1586) sprowadza si¢ do stworzenia mozliwie
dogodnych uwarunkowan dla podejmowania dzialalnosci twoérczej w oparciu
o wskazane motywy, w szczegdlnosci przez poszanowanie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnosci, przede wszystkim takich jak wolnos¢ wypowiedzi, infor-

romska, (d.) tatarska. Ponadto zaznaczy¢ nalezy roszczenia grup wykazujacych poczucie
odrebnej tozsamosci, jakimi sg Slazacy oraz Kaszubi.

4 Rzeczpospolita Polska nalezy do europejskich panstw o najmniejszym odsetku
mniejszo$ci narodowych i etnicznych. W 2002 roku 96% obywateli zadeklarowato naro-
dowos¢ polska. Na naszym terytorium nie wystepuje zasadniczo problem tzw. ludnosci
tubylczej, jak np. ludnos$é indianska w Ameryce Pétnocnej. Zagadnienie to jest weztowe
dla panstw postkolonialnych. Dla przyktadu w prawnym dyskursie na temat sztuki pro-
wadzonym w Australii podejmowany jest temat praw spotecznosci aborygenskich do tra-
dycyjnych motywoéw, ktérym przypisywana jest funkcja magiczna (zwiazana z wierzenia-
mi) i ktérych uzywanie jest regulowane w obrebie tych spotecznosci dyspozycjami prawa
zwyczajowego [zob.: M. Rimmer: Four Stories about Copyright Law and Appropriation Art,
[w:] Media and Arts Law Review, Vol. 3, No. 4/1998, s. 180-193, [a takze:] M. Rimmer:
Daubism: Copyright Law and Artistic Works, [w:] Murdoch University Journal of Law,
Vol. 9, No. 4/2002, [na:] http://www.murdoch.edu.au/elaw/issues/v9n4/rimmer94_text.
html]. Réwniez w panstwach afrykanskich istnieje silny wplyw prawa zwyczajowego na
zasady korzystania z tradycyjnych motywoéw (folklor). Prawo zwyczajowe zastrzega bo-
wiem mozliwo$¢ wytwarzania przedmiotéw w tradycyjnych technikach dla wybranych
rodzin w obrebie klanéw [zob.: P. Kuruk: African customary law and the protection of
folklore, Copyright Bulletin, vol. XXXVI, No0.2/2002, s. 4-32, [a takze:] A.O.Amegatcher:
Protection of folklore by Copyright — a contradiction in terms, Copyright Bulletin, vol.
XXXVI, No. 2/2002, s. 33-41].
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macji i komunikowania, a takze przez stworzenie jednostce mozliwosci wyboru
form wyrazu kulturowego (art. 2 pkt. 1 Konwencji UNESCO z 2005 roku), nie
za$ wprowadzanie dodatkowych gwarancji ochronnych prawa autorskiego, co
mogloby przynies¢ skutek odwrotny od zamierzonego®.

Art. 85 pr.aut. spelnia w tym kontekscie role gwaranta praw wszystkich
0séb, ktore zajmuja si¢ wykonywaniem sztuki ludowej. Uzyte w nim sformuto-
wanie , kazde artystyczne wykonanie utworu lub dzieta sztuki ludowej” wskazuje
jednoznacznie na szeroki zakres okreslania przedmiotu regulacji, ktorym moze
by¢ wszelka dziatalno$¢ wykonywana zgodnie z utrwalong tradycja’®.

Ustawodawca zrezygnowat z osobnej regulacji dotyczacej tworzenia zbio-
réw sztuki ludowej, jak miato to miejsce w ustawie autorskiej z 1952 roku, ktorej
art. 9 stanowil, ze ,,twdrcy zbioru starych rekopisow, piesni ludowych, melodii, przy-
stow, bajek, opowiesci i innych utworow sztuki ludowej, jak rowniez twércy wypisow,
antologii i edycji krytycznych stuzy prawo autorskie, jezeli opracowanie wykazuje
cechy tworczosci, zwlaszcza pod wzgledem wyboru, uktadu lub ustalenia tekstu”,
zastepujac ja bardziej ogélnym unormowaniem art. 3 pr.aut. zgodnie, z ktérym
,zbiory, antologie, wybory, bazy danych spetniajgce cechy utworu sq przedmiotem
prawa autorskiego, nawet jezeli zawierajq niechronione materiaty, o ile przyjety
w nich dobor, uktad lub zestawienie ma twérczy charakter, bez uszczerbku dla praw do
wykorzystanych utworéw”. Z poréwnania zakresdéw normowania obu przepisoéw
wynika, ze zakres ochrony przystugujacy twércom zbioru dziet sztuki ludowej

%5 W cze$ci wprowadzajacej Konwencji w sprawie ochrony i promowania rézno-
rodnosci form wyrazu kulturowego z 2005 roku, w osobnym punkcie zawarto pokreslenia
znaczenia praw wiasnosci intelektualnej dla wspierania tych, ktérzy majq udziat w twor-
czosci kulturalnej. Polska nie jest sygnatariuszem Konwencji UNESCO w sprawie ochrony
niematerialnego dziedzictwa kulturalnego z dnia 17 pazdziernika 2003 r. przyjetej podczas
32 sesji Konferencji Generalnej UNESCO. Cho¢ w Zaleceniach w sprawie ochrony trady-
cyjnej kultury w folkloru z 15 listopada 1989 roku pojawit si¢ postulat roztoczenia ochro-
ny prawnej, z uwzglednieniem praw wiasnosci intelektualnej i praw oséb uczestniczqcych
w dziatalnosci na rzecz folkloru, to w samym tekscie Konwencji UNESCO z 2005 roku
brak jego konkretyzacji.

% W analizie Zarzadu Gtéwnego Stowarzyszenia Plastykéw Ludowych (ZG STL)
z 2007 roku postulowano, aby najwazniejszq rolg w rozwoju tradycji ludowej przypisaé
autentycznym nosicielom znajomosci technologii oraz form swego regionu etnograficznego,
opanowanych drogq tradycji, tzn. wyuczonych u starych mistrzow w danej wsi lub rodzin-
nym domu (s. 2). Jednocze$nie zaproponowano, aby mistrzowie poszczegolnych gatezi sztuk
plastycznych byli zweryfikowani przez ekspertéw Rady Naukowej STL i otrzymywali status
tworcy ludowego rowny dyplomowi artysty akademickiego z analogicznymi uprawnieniami,
m.in. do zwolnienia z 22% podatku VAT (s. 2) [zob.: Analiza stanu wspdtczesnej tworczosci
ludowej w Polsce, opracowanie Biura Zarzadu Giéwnego Stowarzyszenia Twércéw Ludo-
wych na zlecenie Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego, 2007 r., dostepne na:

http://www.zgstl.kei.pl/ dopobrania/analiza.pdf, odczyt: 10.01.2009, godz. 17.00]
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zyskat solidniejsze podstawy, gdyz objete nim zostaty réwniez te wytwory, ktére
nie stanowig utworéw w rozumieniu prawa autorskiego. Réwnoczesnie ustawo-
dawca zastrzeglt mozliwos$¢ naruszenia autorskich praw do kompilowanego ma-
teriatu.

Z powyzszych ustalen wynika, ze na podstawie obecnie obowigzujacych
przepiséw prawa autorskiego wyodrebni¢ mozna dwa przypadki prawnej ochro-
ny utworu wykorzystujacego motywy sztuki ludowej: (1.) zbiér, antologia, wybor
lub baza danych dotyczace wytwordéw sztuki ludowej, (2.) wykonanie utworu
lub dzieta sztuki ludowej. Jak wynika z konstrukeji przepiséw prawa autorskie-
go, w obu przypadkach wystepowaé beda istotne podobienstwa mi¢dzy obiema
formami tworczej dziatalnosci pod wzgledem przyznanego zakresu ochrony.
W obu przypadkach autorzy takich opracowan nie moga rosci¢ sobie zadnych
praw do oryginatu, ich utwoér zas chroniony jest jedynie w odniesieniu do formy,
gdy uzasadnia to oryginalno$¢ wykonania lub jezeli indywidualny charakter zbio-
ru wynika z doboru, uktadu lub zestawienia opracowywanego materialu. Samo
umieszczenie okreslonych motywow sztuki ludowej we wlasnym dziele nie be-
dzie oznaczato objecia go automatycznie ochrong prawno-autorska, ale dzieto
dokonujace interpretacji tych motywéw nie moze by¢ ochrony zupetnie pozba-
wione. O przedmiotowym rozgraniczeniu decydowa¢ moze jedynie wspomniane
kryterium ,,oryginalnosci”. W takim zakresie, w jakim dane dzielo ujawnia twor-
czg interpretacje wspomnianych motywéw podlega ono ochronie przewidzianej
wart. 115§ 1 pr. aut. Mozna zatem stwierdzié, ze stosownie do wktadu twoércze-
go autora dziela ,,nawigzujacego” ksztattuje si¢ jego autorska ochrona.

Wskazane konsekwencje prawne zaliczenia wytworéw sztuki ludowej do
jednej z grup wyrdznionych w obrebie domeny publicznej dotykaja w istocie
szerszego problemu kwalifikacji podobienstwa dziet jako konsekwencji jednego
ze wskazanych w ustawie sposobéw korzystania z cudzej tworczosci. Stad, aby
odpowiedzie¢ czy w danym przypadku doszto do popetnienia plagiatu konieczne
jest wykluczenie innych form uzytkowania dziet.

3. Plagiat a formy dozwolonego uzytku

Dozwolony uzytek w prawie autorskim wigzany jest $cisle z omawianym
juz pojeciem domeny publicznej, rozumianej jako zbior dziet, ktérych wykorzy-
stywanie — co do zasady — nie jest ograniczone prawami (przynajmniej material-
nymi) innych oséb. Dyskurs na temat natury domeny publicznej dotyka réwniez
problemu tzw. sztuki zapozyczeniowej lub apropriatywnej (ang. appropriation art),
poniewaz pojawiajg si¢ postulaty, aby w pewnym sensie uprzywilejowac artystow
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w zakresie mozliwosci korzystania z dorobku innych 0séb — réwniez jesli dzieta
sa objete autorskimi prawami majatkowymi. Dla przyktadu D. Lange zapropo-
nowal, aby wyodrebni¢ — za pomoca prawnej regulacji — osobne sposoby korzy-
stania z cudzego dorobku tworczego, pozwalajace odrézni¢ dziatania artystow
od bezposredniego piractwa. Pomyst ten jest godny rozwazenia, jednak autor nie
podaje propozycji takiego rozwigzania”’.

1. Plagiat a cytat

Podobienstwo znamion plagiatu i cytatu sprawia, ze na polu prawnej oce-
ny zapozyczenia z dzieta innego twércy moze dochodzi¢ do kontrowersji’®. Stad
odréznienie obu form korzystania z cudzego dzieta przyczyni si¢ do ustalenia
zakresu znaczeniowego omawianych pojec¢ w praktyce.

W obecnie obowigzujacym ustawodawstwie polskim, podobnie zreszta
jak w ustawodawstwach europejskich”, przewidziano mozliwos¢ korzystania

7 Por.: D. Lange: Reimaging the public domain, Law and Contemporary Problems,
Vol. 66/2003, s. 479.

% W przypadku dzieta sztuk wizualnych bedziemy mieli do czynienia z cytatem
szczegblnego rodzaju, gdyz przedmiotem zapozyczenia nie bedzie tekst, ale obraz (cytat
obrazowy). Z punktu widzenia niniejszego opracowania interesujaca bedzie wige taka sy-
tuacja, w ktérej jedno dzieto (element cytowany) zostaje wigczone do utworu (dzieta pla-
stycznego) innego twoérey (element cytujacy), niezaleznie od tego czy dostato ono przed-
stawione we fragmencie, w cato$ci, zostalo pomniejszone czy powigkszone. Jednoczesnie
tak rozumiany ,cytat w sztuce” nalezy odr6znié¢ nalezy od cytatu w rozumieniu prawa.
Pierwszy ma o wiele szersze pole znaczeniowe, poniewaz moze obejmowaé réwniez dzieta,
ktoére nie spelniaja wymagan prawnych w zakresie cytowania.

? Dla genezy prawa cytatu w polskim porzadku prawnym istotne znaczenie
miala jego recepcja z prawa niemieckiego, jako obowigzujacego na ziemiach polskich
w okresie zabor6éw. Pierwsza regulacja prawna dotyczaca prawa cytatu w prawie niemiek-
kim pochodzi z roku 1837 [Preufischen Gesetzes zum Schutze des Eigentums an Werken der
Wissenschaft und der Kunst gegen Nachdriick und Nachbildung]. Stanowita ona, ze nie jest
przedrukiem (na ktéry nalezato uzyskaé zgode autora) dostowne przytoczenie pojedyn-
czych fragmentéw wezesniej wydrukowanego dzieta. Juz w 1870 roku dodano dodatkowe
uwarunkowania legalnosci takiego zapozyczenia [por.: Th. Seydel: Die Zitierfreiheit als
Urheberrechtsschranke, Minchen 2002, s. 18-19]. Po pierwsze wskazano na konieczno$é
samodzielno$ci dzieta wykorzystujacego cytat, po drugie za§ obowigzek wskazania au-
tora przytaczanego fragmentu. Z konstrukeji przepisu wynikato rozréznienie na cytat
maty (Kleinzitat) oraz cytat duzy (Grosszitat), ktory dotyczyt jedynie tekstéw naukowych.
Czasownik wydrukowany zastapiono réwniez o wiele pojemniejszym, opublikowany.
Regulacja ta wlaczona do prawa niemieckiego po zjednoczeniu panstw zwigzkowych
(1871) byta obowigzujacym prawem réwniez na ziemiach polskich bytego zaboru pruskie-
go. W 1907 roku regulacja ta objeto réwniez fotografie, wprowadzajac liczne rozwiagza-
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z cudzego utworu, w sposéb nie naruszajacy praw autorskich twércy, bez koniecz-
nosci uzyskania jego zgody, okreslang jako prawo cytatu'®. Wprowadzenie takiej
regulacji jest uzasadniane konicznoscia ochrony débr, takich jak konstytucyjnie
zagwarantowany swobodny dostgp do kultury (art. 73 in fine), rozumianej jako
zbiér wytwordw tworczej dziatalnosci wszystkich ludzi oraz swobody twdrczosci
artystycznej'®' 1 krytyki naukowej. Forma dowolnego uzytku polegajaca na moz-
liwosci przytaczania fragmentu cudzego utworu (badz drobnego dzieta w cato-
$ci) wywotywa¢ moze jednak kontrowersje, gdyz potencjalnie moze prowadzi¢
do konfliktu z gwarancja ochrony praw twércéw (naruszac osobiste i majatkowe
prawa autorskie). Cel omawianej regulacji, jakim jest pogodzenie sprzecznych
interesow zdeterminowat szereg warunkow 1 okolicznosci, jakie musi spetnic cy-

nia kazuistyczne [Zob.: T. Kriiger: Die Freiheit des Zitats im Multimedia-Zeitalter, Berlin
2004, s. 10-13; M. O. Morant: Das Zitat aus urheberrechtlicher Sicht, Basel/Genf/Miin-
chen 2006, s. 14-17].

100 Ustawa nie zawiera legalnej definicji cytatu. Wedtug Stownika Wyrazéw Ob-
cych PWN cytatem sa sfowa przytoczone dostownie z jakiegos tekstu lub czyjejs wypowiedzi
ustnej; cytacja. Stownik odnosi si¢ do literackiego rozumienia tego terminu. Wydaje si¢
nie uwzglednia¢ mozliwo$ci wprowadzania cytatéw obrazowych. Mozna jednak postu-
lowac¢ rozszerzenie znaczenia tej definicji i sfowo tekst rozumie¢ szeroko jako kazdy tekst
kultury, a wiec réwniez wizualne formy przekazu. W doktrynie na ogél preferowane jest
sfownikowe znaczenie tego pojecia. G. Tylec [Glosa do wyroku SN z dnia 23 listopada
2004 r., [w:] OSP Rok ,,L”, indeks 2006, C 54, s. 255] postuluje odréznienie cytatu, ktory
polega na przejeciu elementu dzieta plastycznego, ktéry ma charakter jednorodnej catosci,
aczkolwiek jest on tylko fragmentem dzieta pierwotnego od zapozyczenia, ktérym bedzie
wykorzystanie np. ,,wycietej” komputerowo postaci, bez otaczajgcego te postaé tlta, bqdz
tez przedstawienie kilu elementéw dzieta réwniez ,wycigtych” z oryginatu, bez zachowa-
nia istniejqcej migdzy tymi elementami proporcji wzajemnego utozenia lub wielkosci. Takie
rozréznienie nie wydaje si¢ jednak przekonujgce. Nalezy réwniez zauwazy¢, ze przyjmo-
wane w piSmiennictwie prawniczym i orzecznictwie sformutowanie: prawo cytatu nie jest
do konca precyzyjne i moze okaza¢ si¢ mylace. Jak stusznie zauwaza A. Michalak prawo
cytatu, jako czesé regulacji poswigconych dozwolonemu uzytkowi nie kreuje zadnego prawa
podmiotowego na rzecz osoby pragnqcej skorzystac z fragmentu innego dzieta, jak nieraz
blednie si¢ zaktada, lecz jest ono swoistym zezwoleniem ze strony paistwa na wykorzy-
stanie fragmentu innego dzieta [A. Michalak: Dozwolony uzytek utworu audiowizualnego
w reklamie, Monitor Prawniczy nr 2/2003, [na:] http://www.monitorprawniczy.pl/ index.
php?cid=20&id=1130&mod=m_artykuly], czyli wyjatkiem od reguty wymagajacej zgo-
dy uprawnionego (autora utworu cytowanego), a co za tym idzie wymaga od cytujacego
dochowania nalezytej starannosci w ocenie czy zostaty przez niego spetnione ustawowe
przestanki dozwolonego uzytku, w szczegdlnosci zas§ wymogi nalezytego oznaczenia po-
chodzenia cytatu i autorstwa utworu cytowanego.

101 Wedtug poprzednio obowiazujacej ustawy (pr.aut. z 10 lipca 1952 r.) dowolny
uzytek cudzego dzieta okreslony byt bardziej ogdlnie. Art. 3 § 4 stanowit, ze utworu, ktéry
ma cechy samodzielnej twérczosci, chociaz podnietg do niego dat cudzy utwir, nie uwaza sig
za opracowanie cudzego utworu.
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tujacy, aby jego dziatanie nie bylo bezprawne. Cytowanie musi bowiem wpisywaé
sie przynajmniej w jeden z ustawowo okreslonych sposobdw takiego wykorzysta-
nia. Zgodnie z art. 29 praut. ,,wolno przytaczaé w utworach stanowiqcych samoist-
nq catos¢ urywki rozpowszechnionych utworow lub drobne utwory catosci, w zakresie
uzasadnionym wyjasnieniem, analizq krytyczng, nauczaniem lub prawami gatunku
tworczosci” %2 Prawodawca, z uwagi na szeroko pojety interes spoteczny odstapit
od catkowitej monopolizacji utworéw (absolutyzacji prawa twércéw do decydo-
wania o mozliwosci korzystania ze swojego utworu ), okreslil jednak $cisle zasady
swobodnego z nich korzystania, ktorych przekroczenie (uchybienie) pociagaé
za sobg moze sankcje prawne (karne i cywilne)!'®.

Brak wskazania konkretnego rodzaju twoérczosci nakazuje przyjaé, ze
prawo cytatu dotyczy wszystkich rodzajow tworczosci (zaréwno dzieta litera-
ckiego, utworu muzycznego, dzieta audiowizualnego itp.), z uwzglednieniem
najrozniejszych hybryd gatunkowych (np. strona internetowa, ktéra moze by¢
pojmowana jako utwér multimedialny w szerokim znaczeniu). Warunkiem ta-
kiej legalnosci jest jednak tworczy charakter dzieta zawierajacego cytat, co wy-
facza mozliwos¢ przytaczania fragmentéw w pracach nie stanowigcych utworéw
w $wietle ustawy (art. 1 praut.). Innymi stowy przy braku osobistego (indywi-
dualnego) wkladu twoérczego nie mozemy méwic o korzystaniu z prawa cytatu.
Wedlug orzeczenia poznanskiego Sadu Apelacyjnego ,,stwierdzenie, ze utwor sta-
nowi przejaw ,,dziatalnosci twérczej”, oznacza, ze utwor powinien stanowic¢ rezultat
dziatalnosci o charakterze kreacyjnym. Przestanka ta, niekiedy okreslana jako prze-
stanka ,,oryginalnosci” utworu, zrealizowana jest wowczas, gdy istnieje subiektywnie
nowy wytwor intelektu”1%. O samoistnosci utworu decyduje wiec wklad autorski,
w postaci intelektualnej pracy, jaka byta konieczna dla otrzymania okreslonego
rezultatu. Zgodnie z orzeczeniem SN, , jezeli [...] mowa o cytacie plastycznym,
ktorym postugujq si¢ takie gatunki tworczosci jak pastisz, karykatura czy kolaz, to
trzeba zwrdci¢ uwage, ze powstajgce w ramach takich gatunkow utwory, aby mogly
by¢ uznane za samodzielne, muszq na tyle zmieniac sens i sytuacj¢ przejmowane-
go utworu, by byto wiadomo, ze przedstawiajq wlasne spojrzenie na problematykg
zawartq w utworze inspirujgcym i nie sq zwyktym nasladownictwem”%. Podsta-

12 A. Flisek (red.): Prawo autorskie i prasowe, Biatystok 2007, s. 18.

103 Przyjecie takie rozwigzania nalezy oceni¢ pozytywnie. Brak mozliwosci korzy-
stania z cudzej twoérczosci nie tylko ograniczytby sama sztuke, ale rtéwniez zubozylby dia-
log spoteczny i faktyczng mozliwo$¢ petnego odbioru dzieta, tacznie z wytaczeniem mozli-
wosci komentowania wydarzen na polu kultury. Eatwo bowiem wyobrazi¢ sobie sytuacje,
w ktérej autorowi danego utworu nie jest na reke krytyka jego twérczosci, nie wydaje on
wiec zgody na takie wykorzystanie jego utworu.

14 Wyrok z dnia 7 listopada 2007 r., Sad Apelacyjny w Poznaniu, I ACa 800/07.

195 Wyrok SN z dnia 23 listopada 2004 r., I CK 232/04, OSNC 2005/11/195; OSP 2006/5.
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wowym kryterium oceny wktadu autorskiego nie jest wiec rozmiar przytaczane-
go we wlasnym dziele utworu, lecz ich wzajemne relacje. Jak wyraznie wskazuje
art. 29 praut. w ramach cytowania cudzych utwordéw ,wolno przytaczac [...]
urywki rozpowszechnionych utworow lub drobne utwory w catosci”. W $wietle tego
przepisu nie jest wazne jak istotny byl dany fragment dla utworu wyjsciowego
(cytowanego), czy np. byl sednem jego konceptu, ale podstawowe znaczenie ma
to jak istotny wktad wnosit do dzieta nowego (cytujacego; zawierajacego cytat).
Jak wskazano w sentencji wyroku SN z dnia 23 listopada 2004 r. ,, przytaczany
utwor musi pozostawaé w takiej proporcji do wktadu twdrczosci wlasnej, aby nie byto
watpliwosci co do tego, ze powstalo dzieto wlasne”!%. Z istoty prawa cytatu wynika,
ze cytat nie powinien by¢ glownym czynnikiem stanowigcym o walorze dzieta

197 Przy ocenie czy dany cytat

nowego oraz nie powinien by¢ jego wigkszoscia
spetnia te wymagania formalne nalezy uwzgledni¢ przede wszystkim kontekst
w jakim dany cytat wystepuje w utworze oraz cel w jakim zostat on przytoczony:
Problemami praktycznymi, jakie moga powstawac przy takiej ocenie jest kwali-
fikacja utworu jako drobnego. Czy bedzie nim np. kazda fotografia, rysunek czy
grafika? Jak dtugi bedzie to kawatek zapisu video? Wydaje sig, ze ocena bedzie
tu zaleze¢ od indywidualnych cech i wygladu takiego utworu oraz kontekstu,
w jakim ten wzor zostanie zamieszczony. Tej samej natury problemem jest
odpowiedz na pytanie czy duzych rozmiaréw obraz zreprodukowany w ma-
tej skali i wlaczony do fotograficznego kolazu jako jeden z jego komponen-
tow powinien by¢ kwalifikowany jako utwér drobny? Przy rozstrzyganiu tej
watpliwosci nalezy postuzy¢ sie kryterium celowosci. Z jednej strony bowiem
stuszny jest poglad, ze cytat powinien by¢ mozliwie najmniejszy, z drugiej
jednak jego wielko§¢ powinna by¢ zdeterminowana osiggni¢ciem wyznaczo-
nego celu, jakim jest zrozumiato$¢ nowego dzieta dla odbiorcéw — autor nie
powinien stosowa¢ ograniczen rozmiaréw cytowanego fragmentu, jezeli mia-
toby to prowadzi¢ do zatarcia klarownosci wnioskéw ptynacych z cytowania'®.

106 Wyrok SN z dnia 23 listopada 2004 r., I CK 232/04, OSNC 2005/11/195; OSP
2006/5.

07 Por.: A. Wachowska: Prezentacje multimedialne a prawo, Rzeczpospolita
2008/9/13: autorka formutuje teze, ze rozmiar dozwolonego cytatu nie moze byé na tyle
duzy, aby dochodzito w gruncie rzeczy do reprodukcji cudzego dzieta. Dostowne rozumienie
tego warunku wydaje si¢ by¢ niezgodne ze sformutowang zasada cytatu, ktory zezwala
réwniez na przytaczanie w catosci dziet drobnych, ponadto w przypadku technik cyfro-
wych, dysponujacych mozliwo$ciami skalowania czesto mamy do czynienia z faktyczng
reprodukcja dzieta, ale wielokrotnie pomniejszonego.

198 Por.: G. Tylec: Glosa do wyroku SN z dnia 23 listopada 2004 r., I CK 232/04,
OSP 2006/5/54.
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W pismiennictwie prawniczym pojawiajg si¢ rozbiezne poglady co do tego
czy prawo cytatu ma zastosowanie do zbiordéw cytatéw o cechach utworu. Tym-
czasem w kontekscie wspolczesnej praktyki artystycznej doniostos¢ tego zagad-
nienia systematycznie wzrasta, bowiem coraz wigksza liczba artystow decyduje
si¢ na uczynienie czyjejs tworczosci materialem dla wlasnych dziatan twoérczych.
Tej tendencji odpowiada oczekiwanie uznania faktycznej i prawnej mozliwosci
dokonywania tego typu kreacji. Tymczasem w piSmiennictwie prawniczym roz-
powszechniony jest poglad, zgodnie, z ktérym dzieta skladajace si¢ wylacznie
z cytatowych zapozyczen nie spetniaja ustawowego wymogu oryginalnoscii okre-
Slona przez prawo cytatu mozliwos¢ korzystania z fragmentéw cudzych utwo-
réw nie znajduje w ich przypadkach zastosowania'?”
J. Holda odnosnie filmu kompilacyjnego (fund footage)'°. Autorka przyjmuje, ze
okreslany tym mianem montaz filmowy jest opracowaniem cudzego utworu (art.
2 § 1 praut.), ktore nie wymaga zgody autora, gdyz jego powstanie opiera si¢ na
prawie cytatu (art. 29 § 1 praut.). W $wietle utrwalonego w doktrynie kierunku

. Przeciwne zdanie wyrazita

interpretacji przywolywanych przepiséw taka interpretacja wydaje si¢ nieuza-
sadniona, przede wszystkim przez zbyt szerokg interpretacje przestanki praw
gatunku tworczosci'''. O wiele bardziej przekonujaca bytaby bowiem kwalifikacja

109 Por.: J. Barta, R. Markiewicz: Prawo autorskie... (2008), s. 120 i 124: autorzy
wyrazaja poglad iz tworzenie antologii moze by¢ uzasadnione jedynie celem naukowym
i dydaktycznym, nie za$ artystycznym. Twoérezy charakter dzieta ztozonego wytacznie
z cytatéw budzi ich watpliwosci. Réwniez A. Tylec [op.cit.] wyklucza taka mozliwosé: Na
skutek cytowania nie powstaje bowiem zadne nowe dzielo, a jedynie utwér gtowny, istniejgcy
juz wezesniej ubogaca swq tres¢ o element innego utworu bqdz o caly drobny utwér. Tak
wigc przeswiadczenie osoby cytujqcej co do istnienia ,wlasnego utworu” musi istnie¢ juz
przed dokonaniem zabiegu cytowania. W zadnym stopniu cytat nie moze tego przeswiadcze-
nia zmieniac. Autor stoi wigc na stanowisku, iz mimo subiektywnego kryterium uznania
utworu decydujace znaczenie ma wktad wlasny, ktérym nie sa inne cytaty.

"0 Por.: J. Hotda: Found footage film. Wybrane zagadnienia prawne, Mo-
nitor Prawniczy nr. 4/2007, [na:]  http://www.monitorprawniczy.pl/index.
php?cid=25&id=1857&mod=m_artykuly. Found footage jest to technika tworzenia dziet
audiowizualnych polegajaca na zestawianiu ze sobg fragment6w dziet innych twércéw w
nowg cato$¢. Wykorzystane fragmenty sa na ogét krétkie, kilku- lub kilkunastosekundo-
we. Autorka uwaza, ze w przypadku tak rozumianego filmu kompilacyjnego nie mamy do
czynienia z plagiatem poniewaz cechg charakterystyczng tego sposobu kreaciji jest ,, Swia-
dome (wr¢cz ,,demonstracyjne”) wykorzystywanie innych utworéw filmowych” oraz fakt, ze
,swoista swoboda cytowania nalezy do praw, jakimi rzqdzi si¢ fund footage”, jako gatunek
tworczosci.

" Przypadek found footage film przypomina przypadek tzw. sampli muzycznych,
ktore polegaja na zestawianiu zapiséw muzycznych i fragmentéw nagran. J. Barta oraz
R. Markiewicz wskazuja, ze niewqtpliwie generalne odwotanie si¢ do ,,praw gatunku twor-
czosci” nie legalizuje wszystkich zapozyczen z cudzego utworu majgcych miejsce w nagra-
niach muzyki typu hip-hop — konieczne jest dodatkowe uzasadnienie przyczyn skorzystania
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Sfilmu kompilacyjnego jako utworu na podstawie art. 3 pr.aut., jako pewnego ro-
dzaju zbioru''?. Zgodnie z jego trescig utworem sa ,,zbiory, antologie, wybory, bazy
danych, o ile przyjety w nich dobor, uktad lub zestawienie ma tworczy charakter, bez
uszczerbku dla praw do wykorzystanych utworow”. W konsekwencji oznaczatoby
to, ze bez nadania publikacji osobistego pietna nie bedzie mozna uznaé jej za

z cytatu []. Barta, R. Markiewicz: op.cit., s. 123]. Cho¢ autorzy nie podaja jednak przykta-
du takiego uzasadnienia, co czyni ten postulat wieloznacznym, wydaje sie, ze bardzo sze-
rokie rozumienie praw gatunku twdrczosci, jako kryterium uniwersalnego nie jest uzasad-
nione. Trudno bowiem jednoznacznie okresli¢ kiedy powstaje nowy gatunek i jakie cechy
powinien posiadaé. Odpowiedz na pytanie czy wystarczajacym uzasadnieniem bytaby
che¢ uzyskania efektu artystycznego (aspekt subiektywny) czy tez wykorzystanie utworu
musiatoby wigza¢ si¢ np. z trescig utworu powstajacego, pozostaje otwarte. Z jednej strony
autorzy podaja, ze przy interpretacji tych przestanek nalezy wzigé pod uwagg orzeczenie
SA w Poznaniu z dnia 26 kwietnia 2000 r., wydane w zwiqzku z art. 10 ust. 1 konwencji
berneriskiej dotyczqcym swobody cytowania, w ktorym stwierdzono: ,Prawo migdzynaro-
dowe, inkorporowane do systemu prawa krajowego z uwagi na art. 87 ust. 1 Konstytucji
RP, przyznaje w kwestii korzystania z legalnie udostgpnionych dziet takze zwyczajowi cha-
rakter prawotwérczy”. [...] Cytat moze rowniez stuzy¢ wytqcznie wywotaniu zamierzonego
artystycznego efektu, np. w utworze literackim lub poezji [Ibid., s. 121]. Z drugiej jednak
strony poddaja krytyce kryterium praw gatunku tworczosci [1bid., s. 123]. Zdaniem J. Barty
iR. Markiewicza sam |[...] gatunek sztuki jako taki, np. ,kolaz”, nie usprawiedliwia eksplo-
atacji cudzych dziet. Wedtug autoréw nie wystarcza w tym przypadku samo powotanie si¢
na ,prawa gatunku tworczosci”. Konieczne jest bowiem nadto — jak przyjeto w orzeczeniu SN
z 23 listopada 2004 r. — by powstajgce w ramach tych gatunkow utwory ,na tyle zmieniaty
sens i sytuacjg¢ przejmowanego utworu, by byto wiadomo, ze przedstawiajq wlasne spojrzenie
na problematyke zawartq w utworze inspirujgcym i nie sq zwyktym nasladownictwem. Tylko
wtedy przejecie cudzej twirczosci nie wymaga zgody twércy” [Ibid., s. 122]. W przytoczo-
nym przez autoréw orzeczeniu sad stwierdzit réwniez, ze cytowany urywek lub nawet caty
drobny utwdr musi pozostawaé w takiej proporcji do wktadu wiasnego wtasnej tworczosci,
aby nie byto wqtpliwosci co do tego, ze powstato wlasne, samoistne dzieto [Orzeczenie SN
z 23 listopada 2004 r.], co sugeruje, ze zbidr cytatéw, w sadowej ocenie nie bytby uznany
za samoistny utwor.

12 Przez kompilacje nalezy rozumieé dzieto (nie zawsze utwér w rozumieniu pra-
wa autorskiego) bedace zestawieniem lub potgczeniem fragmentéw dziet innych autoréw
(lub niekiedy wlasnych), ktére przejawia twoérczy charakter i whasny, oryginalny sens.
Wedle Stownika Wyrazéw Obcych [red. M. Baniko, Warszawa 2005], kompilacja to tekst
bedqgcy polqczeniem fragmentow innych tekstow lub zestawieniem wynikéw cudzych badan,
tratowanych zwykle jako dzieto niesamodzielne, o niewielkiej wartosci poznawczej. Trudno
zgodzié sie druga czeScia przytoczonej definicji, a to ze wzgledu na liczne przejawy dzia-
tan twoérczych wypelniajacych znamiona kompilacji o jednoznacznie twérczym charak-
terze. Przyktadem moze by¢ antologia, czyli publikacja (w szerokim rozumieniu) bedaca
wyborem dziet lub ich fragmentéw, jednego lub wielu autor6w dokonana wedlug okre-
Slonych zasad, opatrzona tytutem. W $wietle przepiséw prawa autorskiego warunkiem
uznania kompilacji cytatéw (antologii) z dziel wielu autoréw (réwniez artystéw) bedzie
nadanie publikacji osobistego pigtna [ ]. Kolczynski: Co wolno, czego nie wolno, Rzeczpospo-
lita 2002/11/18].
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utwor i stosownie do takiej kwalifikacji wykorzystane fragmenty nie beda mogty
by¢ uznane za dozwolone cytaty.

Dla uznania cytatu za dozwolony konieczne jest jego oznaczenie (art. 34
praut.) przez podanie autora oraz zrédta'"*. Niedopelnienie tego obowigzku na-
raza¢ bedzie cytujacego na zarzut popelnienia plagiatu. Odpowiednio za$ jego
dopetnienie bedzie wytaczato odpowiedzialnosc z art. 155 § 1 pr.aut. (przestanka
ekskulpujaca), jednak nie wykluczy innego rodzaju naruszen. To wlasnie samo
oznaczenie lub jego brak, jak réwniez sposob tego oznaczenia decydujg o kwa-
lifikacji dziela wykorzystujacego zapozyczony materiat wizualny. Zapozyczenie
fragmentu lub catoéci warstwy wizualnej dziela innego twoércy, nie posiadajace

114

elementéw nowych bedzie kopig!'4, jezeli dokonujacy go upubliczni informacje

zaréwno dotyczace zrodla zapozyczenia (autor, dzieto) oraz samego faktu na-

115

sladowania; falszerstwem'?, jezeli zostang zatajone informacje dotyczace faktu

13 Przyjmuje si¢, ze wymdg oznaczenia tworcy spetniony jest dopiero wtedy, kiedy
w nowo powstalym dziele bez probleméw mozna zidentyfikowaé, ktéry fragment zostat
zaczerpniety i z jakiego zrédta. W przypadku dzieta majacego charakter statyczny (np.
kolaz) lub sekwencyjny (np. prezentacja filmowa) warunek oznaczenia bedzie spetniony,
gdy w sasiedztwie dzieta znajdzie sie stosowna informacja. Stuszne wydaje si¢ uznanie za
wystarczajace dla nalezytego oznaczenia wskazanie nawigzania w tytule dzieta np. Las
Meninas Velasqueza Picassa. Innego rodzaju sytuacja powstaje w przypadku dzieta multi-
medialnego (np. strony internetowej), w ktérym mozliwe jest dowolne przechodzenie po-
miedzy cze$ciami prezentacji. W tym przypadku koniczne jest oddzielne oznaczenie kaz-
dego wykorzystanego fragmentu, gdyz na ogét trudno jest wskazaé poczatek lub koniec
prezentacji. Mozliwy jest jednak réwniez dodatkowy odnosnik (np. link) ze wskazaniem
mapy serwisu i oznaczeniem miejsc w ktérych znajdujg sie cytaty i ich charakterystyka.

14 Kopie powtarzaja obce dzieta. W przeciwienstwie do kopii cytat obok identycz-
nego powtdrzenia innego dzieta zawiera réwniez swoisty element twérczy stanowigcy
o jego istocie — bedgcy wktadem artysty cytujacego. Cytaty ponadto stuzg zasadnicza od-
miennych celom niz kopie. Cytaty w przeciwienstwie do kopii dazg do nowej interpretacji
lub nowego przedstawienia lub po prostu prowokacji i otwierajag mozliwo$¢ prowadzenia
kreatywnego dyskursu na temat sztuki i zawartego w nowym dziele powtérzenia.

15 Fatszerstwo tym rézni sie od plagiatu, ze nasladowca nie przypisuje sobie czy-
jego$ autorstwa tylko wprowadza w btad do co faktycznie przez siebie wykonanego dzie-
fa. Odréznienie plagiatu od falszerstwa nie zawsze wydaje si¢ tak oczywiste. Zwlaszcza
w obiegowych opiniach czesto myli si¢ je, poniewaz w obu przypadkach mamy do czy-
nienia z bezprawnym nasladownictwem. Méwi sie czasem o plagiacie jako o ukrytym fat-
szerstwie. W przypadku fatszerstwa bowiem faktyczny autor dzieta przypisuje je innemu
tworcy, aby tym samym podwyzszy¢ jego warto$¢. Jak zauwaza J. Barta odr¢bng od plagia-
tu kategori¢ stanowi fatszerstwo dziet sztuki. W tych przypadkach twérca nie przywtaszcza
sobie cudzego autorstwa lecz — przeciwnie — pozbawia si¢ Swiadomie wlasnego autorstwa,
przypisujqc bezposrednio lub posrednio stworzone przez siebie utwory innemu tworcy. Przy
fatszerstwie bezposrednim utwor zostaje wyraznie sygnowany nazwiskiem osoby innej niz
faktyczny twérca. Moze byé to réwniez osoba nigdy nie istniejgca; wowczas mowimy czgsto
juz nie o fatszerstwie ale o mistyfikacji []. Barta: op.cit., s. 58].
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nasladownictwa przy oznaczeniu zgodnym z autorstwem wzoru; plagiatem, jezeli
zatajone zostang zaréwno informacje dotyczace zrodla jak i faktu nasladowania.

2. Plagiat a dzieto inspirowane (parodia i pastisz)''¢

Doktryna wyodrebnia obok tworczosci zaleznej réwniez twirczos¢ inspi-
rowang, jako jedng z form swobodnego uzytku, charakteryzujac ja jako taka,
dla ktorej ,,cudzy utwor stanowi jedynie podniet¢ do stworzenia wtasnego dzieta,
jest impulsem twdorczym, materiatem do swobodnej parafrazy, jest wykorzystywany

717 Takie rozumienie twdrczo-

w ramach swobodnego korzystania z cudzych dziet
sci inspirowanej znajduje swoja prawna podstawe w regulacji art. 2 ust. 4 pr.aut.
z 1994, ktory stanowi, ze ,,za opracowanie nie uwaza si¢ utworu, ktory powstat
w wyniku inspiracji cudzym utworem”!1S. W pi§miennictwie prawniczym utrwa-
lit si¢ poglad na temat satyry i karykatury, jako odrebnego gatunku twérczosci

stanowigcego modelowy przyktad twirczosci inspirowane;j'"

. Prawnymi konse-
kwencjami okreslenia danego utworu jako satyryczny jest zwolnienie ich twércy
z obowigzku otrzymania zgody autora dziela karykaturowanego na wykorzy-
stanie jego utworu oraz swoboda cytowania'*. Samo jednak zaliczenie paro-
dii do tworczosci inspirowanej nie daje odpowiedzi na pytanie jakiego rodzaju
tworczos¢ nalezy zaliczy¢ do parodii, czy tez jakie cechy musi posiada¢ utwor,
aby mozna byto uzna¢, ze stanowi parodi¢ i wreszcie jakiego rodzaju dziatania
mieszczg si¢ w swobodzie przyznanej parodiujagcemu?

16 J. Barta, R. Markiewicz: Prawo autorskie, Warszawa 2008, s. 121, [por. tez]:
J. Barta, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, R. Markiewicz, E. Traple: Ustawa
o0 prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, Warszawa 2005, s. 348.

"7 A. M.Nizankowska, Prawo do integralnosci utworu, Krakéw 2007, s. 339, za
Traple, s. 127.

18 Ustawodawca w ustawie autorskiej z 1994 roku zrezygnowat z wezesniejszej
redakeji tego przepisu, ktéra pochodzi z 1926 roku i byta niemal dostownie powtérzona
w ustawie z 1952 roku, wedtug ktérej wymdg uzyskania zezwolenia nie stosuje si¢ do dziet,
ktore majq cechy samodzielnej twérczosci , chociaz podniet¢ do nich dat cudzy utwor.

19 Zob.: A. Jedrzejowska: op.cit., s. 114; A. Kopff: Granice swobodnego uzytkowa-
nia dziet chronionych prawem autorskim, ZNUJ PWiOWI z. 44/1961, s. 46 i 50; ]. Barta,
M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, R. Markiewicz, E. Traple: op. cit., s. 206;
J. Barta, R. Markiewicz: Prawo autorskie, Warszawa 2008, s. 121; J. Barta, R. Markiewicz:
Przedmiot prawa autorskiego, [w:] System prawa prywatnego, tom XIII, Prawo autorskie,
(red.) Z. Radwanski, Warszawa 2007, s. 40-41; J. Barta: op. cit., s. 50.

1207 Barta i R. Markiewicz wyrazajg nawet poglad, ze swoboda parodiowania oraz
prawo cytatu stanowig gwarancj¢ mozliwie szerokiego zakresu swobody tworczej, por.:
J. Barta i R. Markiewicz: Prawo autorskie, Warszawa 2008, s. 105.
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Brak legalnej definicji poje¢ karykatura, satyra, parodia i pastisz nakazuje
odwota¢ si¢ do definicji stownikowych i pismiennictwa prawniczego'?!. Pozwa-
laja one skojarzy¢ ze wskazanymi nazwami pewne state cechy, ktére sa istotna
wskazoéwka determinujaca kwalifikacje okreslonego dzieta, jako nalezacego lub
nienalezacego do jednego ze wskazanych gatunkéw. Cechy te sa w istocie pod-
stawg rozstrzygania w dyskursach sadowych, w ktérych nie wyjasnia sig ich zna-
czenia'?. Braki te czg$ciowo pokrywa doktryna'?.

Przyjmuje sig, ze utwor parodiujacy powinien byé nakierowany na kry-
tyczny dialog z utworem parodiowanym i w tym sensie posiadac cechy wypowie-
dzi autotematycznej; stanowi¢ meta-wypowiedz o tematyce artystycznej. Taka

2 Stownik Wyrazéw Obeych PWN podaje nastepujace definicje: karykatura
(s. 610), to obraz lub opis uwydatniajqcy i wyolbrzymiajqcy charakterystyczne cechy posta-
ci, przedmiotow, zjawisk, az do ich Smiesznosci; parodia (s. 945), to wypowiedZ lub utwor,
zwlaszcza literacki, bedgce osmieszeniem jakiegos stylu, dzieta, gatunku literackiego, czyjejs
konwencji jezykowej. Komiczna przerébka powaznego utworu; pastisz (s. 949), to dzieto pla-
styczne lub utwor literacki albo muzyczny, bedgce Swiadomym nasladownictwem stylu lub
maniery innego tworcy, innego kierunku, innej szkoty lub epoki; satyra (s. 1126), to utwér
literacki osmieszajqcy i pigtnujqcy osoby, wady i przywary ludzkie, poglady, obyczajowosé,
stosunki spoteczne i polityczne; takze 0got utworéw o tym charakterze. Por6wnanie tych
poje¢ prowadzi do ich odréznienia. Mimo podobiefistwa istnieja miedzy nimi wyrazne
réznice. W niemieckim pi$miennictwie prawniczym na réznice te zwracat uwage B. von
Backer: Parodiefreiheit und Giiterabwdgung, GRUR 2004, nr 2, s. 104. Najwazniejsza kon-
statacja jest, ze karykatura i satyra, w przeciwienstwie do parodii oraz pastiszu nie odno-
sza si¢ do dziet innych twéreoéw lecz do oséb i standw. Stad, z interesujacego nas tu punktu
widzenia pojeciami wlasciwymi do dalszej analizy bedg parodia i pastisz.

122Zob.: U. Wolf: Spdtter vor Gericht. Eine vergleichende Studie zur Behandlung
von Satire und Karikatur im Recht der Bundesrepublik, Frankreichs, Englands und der USA,
Frankfurt/M 1996, s. 66-67: Autor zwraca uwage na fakt, ze sedziowie ograniczajg si¢
jedynie do przywolania kryteriéw rozpoznawczych satyry, takich jak wyolbrzymienie czy
ostro$¢ wypowiedzi, nie wprowadzajac do dyskursu uogélniajacych definicji. [Por. tez:]
M. Spence: Intellectual property and the problem of parody, The Law Quaterly Review, Vol.
114/1998, s. 595: Autor wskazuje na zréznicowanie parodii pod wzgledem przedmiotu na
ktory sa nakierowane, przy jednoczesnym ograniczeniu dyskursu sgdowego jedynie do jej
rozumienia jako zmiang funkcji lub znaczenia jezykowego lub artystycznego materiatu. Jego
zdaniem w orzecznictwo napotyka trudnosci w jednoznacznym rozgraniczaniu pojeé ta-
kich jak ,satyra”, ,ironia”, ,burleska”, ,karykatura”, ,trawestacja” i ,parodia”, co sprawia,
ze wzajemne relacje pomiedzy nimi pozostaja otwarte.

123 Zob.: A-M. Nizankowska: op.cit., s. 341. Autorka korzysta z definicji zaczerp-
nietej z: Literatura polska. Przewodnik encyklopedyczny, (red.) ]. Krzyzanowski, t. II,
Wydawnictwo Naukowe PWN, Warszawa 1985, s. 148, charakteryzujac parodie jako
antytetyczne, skierowane przeciwko indywidualnej formie lub tresci, potraktowanie dzieta
wyjsciowego, Swiadomgq stylizacjq petnigcq funkcje badz satyryczng, obliczong na zwalcza-
nie i oSmieszanie przeciwnika, bqdz humorystyczng, majqcq zartobliwie wyolbrzymiaé cechy
pierwowzoru i w ten sposéb posrednio wyrazi¢ uznanie dla jego indywidualnego i niepowta-
rzalnego charakteru.
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konstatacja nie przesadza jednak czy skorzystanie z odwotania do dzieta paro-
diowanego musi ograniczac si¢ jedynie do zagadnien artystycznych!'**. Moze sig¢
bowiem zdarzy¢ tak, ze dzieto innego twércy wykorzystywane w parodii nie ma
za przedmiot dzieta pierwotnego, ale okreslong rzeczywisto$¢ kojarzong z tym
dzietem. Jak wskazujg J. Barta i R. Markiewicz, ,, dozwolone jest tworzenie parodii,
ktore polega na wyjaskrawieniu i zageszczeniu cech wzorca. Jej poprawny odbicr jest
mozliwy tylko przy wezesniejszej znajomosci utworu wyjsciowego, cel zas sprowadza
si¢ do oSmieszania, krytyki, karykatury lub zartu z utworu parodiowanego”'®. Au-
torzy wskazuja jednak zasadnos¢ przyjecia za obowiazujaca réwniez w polskiej
doktrynie prawa autorskiego tezy niemieckiego orzecznictwa, zgodnie z ktérg
W przypadku parodii lub karykatury dopuszczalne jest petne wykorzystanie cudze-
go dzieta do stworzenia nowego utworu, o ile w tym utworze widoczne jest wyraz-
nie ,,zaprzeczenie” dziela wyjsciowego, a okolicznos¢, ze krytyczna ocena odnosi sig
nie do samego wykorzystania dzieta, lecz raczej do Srodowiska, z ktérym jest ono
identyfikowane, nie ma tu znaczenia”'*. Jak wynika z powyzszego twoérca paro-
dii nie ma obowigzku zachowania oryginalnej wymowy dzieta parodiowanego
w odniesieniu np. do okolicznosci zewnetrznych jego powstania czy pogladow
srodowiska tworczego, w ktérym powstato. W tym sensie parodia moze posiadaé
réwniez cechy karykatury, a granicg interpretacji wyznacza¢ bedzie ostra kryty-
ka'?”. W polskiej doktrynie uksztattowat sie¢ poglad, ze ,zasada dowcipu, zartu,
lecz zartu prawdziwego i pozbawionego szkodliwej ztosliwosci, wyznacza granicg
dzieta inspirujqcego”'®. Jednakze uznaje sig, ze zasada jest brak bezprawnosci
parodii, ktora nie powinna by¢ traktowana jako niedozwolona ingerencja w sfere
autorskich praw osobistych ze wzgledu na ,,zafozone w tym gatunku kwestiono-

124 Zagadnienie to jest SciSle zwigzane ze sposobem pojmowania sztuki krytycz-
nej. Z jednej strony pod tym terminem rozumie si¢ bowiem sztuke krytyczng wobec rze-
czywistosci, podejmujaca trudne tematy, z drugiej za$ sztuke krytyczng wobec tradycji
przedstawieniowej i w tym sensie autotematyczna, ktéra poprzez krytyke mechanizméw
rzadzacych $wiatem sztuki podejmowaé moze réwniez krytyke instytucji, ktére taki
(krytykowany) stan rzeczy (porzadek) utrwalaja. W obu przypadkach bowiem mozemy
spotka¢ sie z wykorzystaniem, czgsto parodystycznym dzieta innego twoércy. W tym sen-
sie utwor parodiujacy zbliza si¢ do krytyki artystycznej, réwniez zaliczanej do utwordw
inspirowanych, [por.: Ibid., s. 342].

1257 Barta, R. Markiewicz: Prawo autorskie, Warszawa 2008, s. 122.

1261bid., s. 122.

127 Por.: ]. Barta: op.cit., s. 50: Jak wskazuje autor: w przypadku np. literatury czy
plastyki parodia lub pastisz polegajq, ogolnie rzecz ujmujqc, na nowym, zartobliwym, cza-
sem satyrycznym czy oSmieszajqcym przedstawieniu znanej z innego dzieta fabuty, tresci,
zdarzenia, sytuacji, ktorych sens oraz wymowa ulegajq przestawieniu, nieraz catkowitemu
odwrdceniu.

128 A. Kopff: Granice swobodnego uzytkowania..., s. 461 51.
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wanie wzorca”'?. Jak stusznie podnosi si¢ w piSmiennictwie amerykanskim po-
stulatem de lege ferenda jest aby prawo w ,,analizie naruszei prawa autorskiego
liczyto si¢ z funkcjq sztuk wizualnych jako wyrazem kulturowych przemian obejmu-
jacych krytycyzm, komentarz, parodi¢ w ramach podstawowej kodyfikacji swobod-
nego uzytku”'*. Problem satyry jest rowniez wzorcowy dla wyznaczania granic
mozliwosci przeksztalcen czyjego$ utworu, a co za tym idzie okreslania granic
swobody wypowiedzi tworczej w orzecznictwie i piSmiennictwie niemieckim.
W wielu orzeczeniach bowiem stwierdzono, ze wolno$¢ satyry jest konsekwen-
cja szerokiego zakresu ochrony okre§lonego przez gwarancje wolnosci sztuki
wyrazong przez art. 5 ust. 3 Niemieckiej Ustawy Zasadniczej (Grundgesetz)''.
Wynika stad, ze swoboda korzystania z dziela parodiowanego powinna by¢ ro-
zumiana szeroko i obejmowa¢ réwniez mozliwo$¢ wykorzystania tych samych
imion bohateréw czy tytutu dzieta'*. Parodiujacy moze wigc zaréwno cytowac
dzieto lub jego fragment, jak réwniez je tworczo przetwarzaé, np. ,tlumaczy¢”
na inng technike artystyczna.

Dla przyktadu twoérca ready mades, Marcel Duchamp w 1919 postuzyt
sie tanig reprodukcjag Mona Lisy Leonada da Vinci, na ktérej domalowat wasy,
a catos¢ zatytutowat L.H.O.0.Q, tworzac rodzaj intelektualnego rebusu, kto-
rego rozwigzanie nawigzuje do legendy narostej wokét stynnego obrazu i jego
autora. Jak zauwaza E. Traple tego typu przetworzenia budzg istotne watpliwo-
§ci na plaszczyznie ewentualnych naruszen praw autorskich osobistych!**. Po-
stuzenie si¢ przez parodiujacego reprodukeja calosci dziela innego twoércy lub
tez dziatanie bezposrednio na jego reprodukcji mogltoby bowiem w pierwszej

1291 Barta, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, R. Markiewicz, E. Traple:
op. cit., s. 2006.

130 A. Gupta: op. cit.,s. 79.

131 Zob.: U. Wolf: op. cit., s. 34-36.

1327, Barta, R. Markiewicz: Prawo autorskie, Warszawa 2008, s. 43, s. 68,s. 79, .

B3 E. Traple: Dzieto zalezne jako przedmiot prawa autorskiego, Warszawa 1973,
s. 36: Autorka wskazuje, ze mozliwosci naruszenia débr osobistych przez dzieto inspirowane
moze dostarczaé chocby sztuka pop-artu, ktorej zatozeniem programowym jest degradacja
Sformy i czerpanie tej formy z drugiej reki. Stqd przetworzenie tak wybitnych dziet jak ,,Mona
Lisa” czy ,,Wolnos¢ wiodgca lud na barykady” nastqpito w sposéb odejmujgcy tym dzietom
cate bogactwo formy, przeobrazajqcy t¢ form¢ w ostentacyjnie ubogi schemat. Istotnie sztuka
wspélczesna kwestionuje forme, co stanowi punkt wyjscia dla krytycznego komentarza.
W literaturze anglosaskiej wskazuje si¢ na to, ze w przypadku braku wyraznego uznania
satyry jako szczegblnego gatunku, tworczo$¢ okreslana tym mianem znajduje si¢ na mar-
ginesie, a jej status upodabnia si¢ do dziel, ktére nie znajduja ochrony poniewaz ich walor
estetyczny taczy si¢ z funkcjonalnym [zob.: C. Fenzel: Still Life with ‘Spark’ and ‘Sweat’:
The Copyrightability of Contemporary Art in the United States and United Kingdom, Ari-
zona Journal of International and Comparative Law 2007, Vol. 24 Nr 2, [na:] http://www.
law.arizona.edu/ Journals/AJICL/AJICL2007/contents_v24n2.cfm].
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kolejnosci wchodzi¢ w konflikt z prawem do integralnosci utworu parodiowa-
nego'**. W $wietle poczynionych powyzej ustalen taki zabieg wydaje si¢ jed-
nak dozwolony na gruncie doktryny prawa autorskiego, jako odpowiadajacy
gatunkowi satyry. Duchamp uczynit bowiem podstawa swojego dziatania por-
tret Leonarda i za pomoca stosunkowo prostego zabiegu podjat dialog z jego
wezesniejszymi interpretacjami, tworzac w efekcie dzieto, ktére z jednej strony
stanowi parodie¢ renesansowego wizerunku, z drugiej za$ karykature malarza
i jego modelki. Francuski dadaista otworzyl tym samym droge licznym na-
§ladowcom, ktérzy idac jego droga przescigali si¢ w wariacjach na temat leo-
nardowskiego oryginatu i duchampowskiej karykatury. Przypadek Duchampa
wskazuje na pokrewienstwo prawnych zagadnien cytatu i satyry (parodii czy
karykatury), ktére mozna zaobserwowaé réwniez w tworczosci fotomontazo-
wej wykorzystywanej od lat dwudziestych jako materiat ilustracyjny w prasie
satyrycznej. Jest to szczegdlnie wyrazne w tworczosci jednego z prekursoréw
tej techniki, J. Heartfielda, ktory tworzac anty-nazistowskie karykatury wyko-
rzystywal niemal wylacznie material wizualny stworzony przez kogos innego
(przede wszystkim propagande nazistowska).

Jak wynika z powyzszego, parodia i karykatura stanowig gatunki twérczo-
Sci, ktore umozliwiaja przetamanie prawnego monopolu autora do eksploata-
cji wlasnego utworu i stanowia szeroki margines uznania dziet inspirowanych.
Dzieki takiemu rozwigzaniu doszto do ztagodzenia rezimu prawa autorskiego
na rzecz swobody twérczosci artystycznej. Oczywiscie w wielu wypadkach gra-
nica pomiedzy plagiatem, a dzielem inspirowanym pozostaje bardzo cienka.
Co do zasady za kryterium rozgraniczajace utwér inspirowany od opracowa-
nia uzna¢ nalezy tworcze przetworzenie elementéw utworu inspirujacego oraz
stopien w jakim o jego charakterze decyduja wlasne, indywidualne elementy
(dodane). Wydaje si¢ jednak, ze w przypadku satyry i karykatury kryterium
dominacji elementéw nowych nad przejetymi zostanie ztagodzone w stosunku
do przypadkéw dziet eytujacych o innym charakterze. W przypadku gatunkow
satyrycznych bowiem samo wykorzystanie najbardziej charakterystycznych ele-
mentéw cudzego utworu, w ktérych przejawia si¢ najwyrazniej indywidualnos¢
jego tworcy 1 oryginalno$¢ jego pomystu nie beda wystarczajaca przestanka do
uznania takiego wytworu za plagiat, bowiem tak pojmowana ,,wt6rnos¢” jest ich
cechg gatunkowa.

134 Por.: A.M. Nizankowska, op. cit., s. 115 [oraz:] ]. Serda: Adaptacja dzieta lite-
rackiego a naruszenie autorskich débr osobistych jego tworcy, ZNUJ PWiOWI 1974, z. 1,
s. 353.
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3. Plagiat a dzielo zalezne (przeniesienie
na inng technike artystyczna)

Zagadnieniem jakie pozostaje w Scistym zwigzku z problematyka twérczo-
Sci zaleznej, inspirowanej, prowokujacej pytanie o mozliwo$¢ popelnienia pla-
glatu jest tzw. przeniesienie (,,tthumaczenie”) na inng technike artystyczng. Jako
mieszczgce si¢ w zakresie znaczeniowym tego pojecia mozna uznaé wszystkie
przypadki, w ktérych dochodzi do zmiany techniki artystycznej przy zachowa-
niu wyraznych podobienstw formalnych miedzy dzietami. A. Kopff, stosownie
do opracowanej przez siebie teorii warstwowej budowy utworu, rozumiat zmiang
techniki jako ,,wymiang” formy zewngtrznej utworu'. Z kolei A. Jedrzejewska
okreslita dzieta powstale w wyniku takiego przetworzenia jako ,,tzw adaptacje
artystyczne, ktore powstajq dzigki reprodukowaniu dzieta sztuki innymi Srodkami niz
te, ktorymi postugiwat si¢ tworca samoistny, np. dokonanie reprodukcji obrazu przez
wyrycie w kamieniu lub przez wykonanie miedziorytu”'.

W $wietle obecnie obowigzujacych przepiséw prawa autorskiego trudno
jednoznacznie rozstrzygna¢, czy wynik takiego dziatania nalezy kwalifikowac¢ jako
dzieto zalezne czy inspirowane. Ustawa o prawie autorskim z 1952 w art. 3 § 1
pr. aut. z 1952 roku, zaliczala ten sposéb tworzenia do opracowan (twoérczosci
zaleznej) wymagajac uzyskania zezwolenia tworcy oryginatu jako conditio iuris dla
jego wykonania. W prawie autorskim z 1994 roku pojawit si¢ przepis o podobnym
brzmieniu (art. 2 § 1), w ktérym jednak ustawodawca zrezygnowat z zaliczenia
A 137

przeniesienia na innq technikg artystyczngdo opracowan'?’. Okoliczno$¢ tak wyraznej

135 A. Kopff: Autorskie prawa zalezne..., s. 154: Autor podawat mozliwe przykla-
dy takiego zabiegu, takie jak przeniesienie obrazu utrwalonego za pomocq malowidta spo-
rzqdzonego farbami olejnymi na miedzioryt lub wypuktq rzezb¢ wykonang przez cyzelera,
utrwalenie mozaiki w postaci malowidta ustalonego farbami olejnymi lub sporzqdzenie wi-
trazu na podstawie dzieta malarskiego.

136 A. Jedrzejowska: op.cit., s. 114. Autorka z jednej strony okresla wynik przenie-
sienia na inng technike artystyczng jako adaptacje, z drugiej jednak traktuje ja jako dzieto
inspirowane a nie twérczo$¢ zalezng. Jest to pewna niekonsekwencja w $wietle regulacji
art. art. 2 § 1 pr.aut.

37 Por6wnanie obu przepiséw wskazuje wyraznie na zmiang w kwalifikacji praw-
nej przeniesienia na inng technike artystyczng w $wietle przepiséw prawa autorskiego obo-
wiazujacych od 1994 roku. I tak art. 3 § 1. praut. z 1952 roku stanowit, ze przedmiotem
prawa autorskiego jest rowniez opracowanie cudzego utworu; nalezq tu w szczegélnosci: ttu-
maczenie, przerdbka, przeniesienie na inng technike artystyczng, uktad muzyczny, przerébka
na muzyczne instrumenty mechaniczne i przeniesienie na film, natomiast odpowiadajacy
mu przepis Art. 2 § 1 pr. aut. z 1994 usuwa m.in. interesujgca nas strategi¢ artystycz-
na: Opracowanie cudzego utworu, w szczegélnosci tlumaczenie, przerébka, adaptacja, jest
przedmiotem prawa autorskiego bez uszczerbku dla prawa do utworu pierwotnego.
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zmiany nakazuje rozumie¢ t¢ ingerencje prawodawcy w tre$¢ prawnej regulacji
okreslajacej kategorie tworczosci zaleznej, jako dziatanie celowe, nakierowane na
usuniecie zastrzezen zglaszanych przez doktryne prawa na tym polu'*® i pozosta-
wienie marginesu swobody dla sadowej oceny przypadkéw tworczosci, ktdra opie-
ra si¢ na takim przeniesieniu.

Okolicznoscig przemawiajacg za zaliczeniem thunaczenia na inng techni-
ke artystyczng do tworczosci inspirowanej jest to, ze poréwnywane dzieta nalezg
do réznych dziedzin tworczosci artystycznej. Ocena prawna powinna by¢ zatem
uzalezniona od pokrewienstwa zastosowanych przez obu twércéow technik arty-
stycznych. Jak stusznie bowiem zauwaza A. Jedrzejowska trudno doszukiwac si¢
popelnienia plagiatu w przypadku réznych srodkéw wyrazu pozwalajacych na
fatwe odréznienie poréwnywanych dziet. Zdaniem autorki w takich przypad-
kach bedziemy mieli do czynienia z dzietem inspirowanym, a nie plagiatem'?.

Wiecej watpliwosci budzi natomiast bliskos¢ wykorzystanych technik,
np. przeniesienie obrazu olejnego na techniki graficzne, ich podobny sposéb re-
cepcji sugeruje bowiem o wiele wigkszy stopien zaleznosci. Kwalifikacja prawna
dziefa jako inspirowanego lub zaleznego ma donioste konsekwencje na ptasz-
czyznie prawa autorskiego, gdyz tworca zalezny jest zobowiazany wobec tworcy
pierwotnego do poszanowania przystugujacych mu praw autorskich osobistych
poprzez: (1.) obowiazek uzyskania jego zgody na wykorzystanie dzieta pierwot-
nego, (2.) oznaczenie dzieta zaleznego przez wskazanie autora oraz zrédta zapo-
zyczenia, (3.) rzetelnego wykorzystania dzieta pierwotnego'*.

B8 Dla przyktadu A. Kopff wyrazil poglad o niestusznym zaliczaniu wszystkich
przejawéw omawianego przeniesienia do tworczosci zaleznej. Zdaniem autora bowiem
przeniesienie dzieta z jednej techniki na drugq moze przedstawiac si¢ jako znaczne osiqgnig-
cie artystyczne, a to tym bardziej, ze nie polega ono wylqcznie na rozwigzywaniu problemu
technicznego [A. Kopff: Dzielo sztuk plastycznych..., s. 49].

139 A. Jedrzejowska: op.cit., s. 114.

10 Zakres punktu (3.) jest w doktrynie sporny. Jak zauwaza A. M. Nizankowska
z jednej strony domniemuje si¢, ze wyrazenie zgody na wykonanie dziela zaleznego jest
jednoznaczne z zaakceptowaniem twérczych zmian w tym dziele koniecznych z punktu
widzenia dokonujacego opracowania, z drugiej jednak strony problematyka obowiqzku do-
chowania wiernosci dzietu pierwotnemu przez twircg dzieta wtérnego jest jednq z najbar-
dziej spornych kwestii tak w nauce prawa i orzecznictwie, jak w praktyce. Najczgsciej bowiem
przepisy ustaw autorskich odnoszq si¢ wprost jedynie do sytuacji tworcy, ktorego dzieto jest
udostgpniane publicznie w pierwotnej postaci. Nie wspominajq natomiast nic o zmianach
wprowadzanych do dzieta pierwotnego przy tworzeniu dzieta zaleznego, o ich dopuszczalno-
Sci i akceptowalnym zakresie. Istotq wszelkich zmian dziet zaleznych jest zas wprowadzenie
tworczych zmian co najmniej w zakresie tresci lub formy do dzieta wyjsciowego [Nizankow-
ska, op. cit., s. 337].
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Problem relacji miedzy dzietem zaleznym, a plagiatem polega na
sposobie oznaczenia dziela i w tym sensie jest zaposredniczony przez
decyzje jaka podejmie tworca w chwili jego pierwszej publikacji. Dzieto
zalezne, niezaleznie od swojej postaci (np. adaptacja, remix, przerobka)
wymaga uzyskania zgody autora utworu, do ktorego nawiazuje. Taki
stan rzeczy prowadzi do pytania, czy tworca zalezny bedzie uznany za
plagiatora jesli nie dopelni tego obowigzku? Jak wskazuje E. Wojnicka
odpowiedz bedzie twierdzaca przy lacznym spelnieniu dwoch przesta-
nek. Jezeli twérca zalezny przedstawi si¢ jako wylqczny twirca dzieta wy-
kazujgcego podobieristwa do innej pracy i jednoczesnie, gdy podobienstwa

te okazg sie donioste dla uznania zaleznosci pracy od pierwowzoru'!.

4. Przyczyny zbieznosci dwoch dziet

Stwierdzenie podobienstwa dziet oraz wykluczenie pokrewnych plagiato-
wi form uzytkowania utworu innego tworcy nie jest jednak wystarczajace dla
sformutowania jednoznacznego wniosku, ze doszto do popelnienia plagiatu.
Dla takiej konkluzji wymagane jest wskazanie przyczyn tego podobienstwa,
ktore przesadza¢ beda o odpowiedzialnosci tworey dzieta ,,wtérnego”. W pol-
skim pi$miennictwie prawniczym wskazuje si¢ trzy mozliwe przyczyny wizual-
nej zbieznosci (podobienstwa) dziet: (1) zbieznos$¢ wynikajaca z zapozyczenia
$wiadomego, (2) z zapozyczenia nie§wiadomego oraz (3) bedaca wynikiem
przypadkowej, tzw. podwojnej tworczoscei!*?. Wskazane warianty mozna odnies¢
réwniez do dziela sztuki wizualnej.

W pierwszym ze wskazanych przypadkéow miesci¢ sie beda wszystkie
te sytuacje, gdy cudze dzieto zostanie inkorporowane do nowego dzieta zgodnie
z intencjg artysty-nasladowcy, niezaleznie od tego czy upubliczni ten utwér pod
nazwiskiem wlasnym czy nazwiskiem tworcy pierwotnego. Sposéb oznaczenia
bedzie decydowat o kwalifikacji prawnej (np. plagiat lub falszerstwo), ale wska-
zane przypadki taczy¢ bedzie jednak swiadomos¢ sprawcy.

W drugim z przypadkéw bedziemy mie¢ do czynienia z nieswiadoma
imitacjg dzieta innego tworcy. Jest to rodzaj nasladownictwa wynikajacy z sil-
nego osadzenia danego dzieta-pierwowzoru w podswiadomosci tworcey, ktory
pod wptywem silnego wrazenia niezamierzenie korzysta z napotkanego u inne-
go artysty wzoru wizualnego. Jest to sytuacja okreslana w psychologii mianem

M1 E. Wojnicka: Ochrona autorskich débr...,s. 129.
142 Por.: J. Barta: op. cit., s. 54.
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kryptomnezji. Najczgsciej zjawisko to thumaczy si¢ w odniesieniu do wspomnien,
ktore nie sg dostepne naszej Swiadomosci (reminiscencje), ktore przeciwstawia
sie¢ wspomnieniom u$wiadomionym (logical memories). W takiej sytuacji moze
dojs¢ do popelnienia plagiatu, jezeli umyst nie rozpoznaje reminiscencji w po-
wigzaniu z zespotem dookreslajacych ja okolicznosci (czas, miejsce napotkania
innego dzieta), lecz zalicza ja do nowo powstalych idei. W naukach dotycza-
cych zasad funkcjonowania ludzkiego umystu przyjmuje si¢ bowiem, ze $wiado-
mo$¢ cztowieka nie obejmuje wszystkich bodzcow w sposéb zupelny. W polskiej
doktrynie réwniez okreslona zostata mozliwos¢ takiej nieswiadomej inspiracji.
A. Jedrzejowska wskazuje, ze ,,z reminiscencjiq mamy do czynienia w przypadku
utrwalenia si¢ w pamieci tworcy cudzego dzieta w taki sposdb, ze pod jego wptywem
tworzy on swoje dzieto, podobne do poprzedniego, bedqc jednak przekonanym o ory-
ginalnosci swojej twdrczosci”'**. Autorka wyraza przekonanie, Ze sytuacja remini-
scencji w przedstawionym powyzej rozumieniu wylacza mozliwos¢ kwalifikacji
danego zapozyczenia jako plagiatu. Zdaniem autorki nie zostaje jednak w ten
sposob wylaczona wszelka odpowiedzialnos¢ nasladowcy.

Przypadek trzeci, jakim jest tzw. twdrczos¢ podwdjna, moze wystepowac
przede wszystkim w sytuacjach réwnoczesnego odwotania si¢ przez tworcéw
obu poréwnywanych dziet do tych samych wzorcéw. Stusznym wydaje sie wzie-
cie pod uwage przy ocenie takiej okolicznosci czy obaj tworcy nie mieli realnej
szansy powzigcia wiadomosci o tworzeniu przedmiotowych dziet. W razie odpo-
wiedzi negatywnej zachodzi duze prawdopodobienstwo, ze nie doszto do popel-
nienia plagiatu. W takich przypadkach konieczna jest jednak duza ostroznos¢
w formutowaniu oceny prawnej. Przypadkowa zbieznos¢ dwéch dziet prowadzi
w istocie do sprzecznosci migdzy prawami autorskimi owych tworcéw. Brak jest
jednoznacznego sposobu na jej rozstrzygniecie. Z jednej strony wskazuje si¢
na kryterium pierwszenstwa opracowania, z drugiej za$ kryterium znajomosci.
W pierwszym przypadku za prawowitego tworce nalezy uznaé tego, ktory jako
pierwszy wykonat swoje dzielo (niekoniecznie upublicznit), w drugim za$ tego,
co do ktérego nie zachodzi podejrzenie nasladownictwa. Oba kryteria wydaja si¢
jednak nie w petni obiektywne. Stad, dla badania przyczyn podobiefistwa nie-
zwykle pomocna okazuje si¢ pomoc biegtego, ktéra jest dodatkowo uzasadniona
ogdlna zasada procesowa, jaka jest spoczywajacy na organach obowiazek docho-
dzenia prawdy materialnej. Stwierdzenie podobienstwa, ktére jest okolicznoscia
faktyczna, decydujaca o zasadnosci wszezecia postgpowania wymaga ustalenia
jej przyczyn w sposéb mozliwie doktadny. Podobny poglad zostat wyrazony przez
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 maja 1983 roku, w ktérym orzekt, ze ,,ocena

43 A Jedrzejewska: op. cit., s. 113.
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prawdziwosci lub nieprawdziwosci zarzutu |popelnienia plagiatu] [...] wymaga
dowodu z opinii biegtego, opartej na wtasciwym materiale porownawczym (pracach
obu artystow). Brak tego dowodu uzasadnia zarzut oceny dowodow w sprawie prze-
prowadzonych jako nie czynigcej zadosé wymogom art. 233 § 1 k.p.c., nie opartej
bowiem na wszechstronnym rozwazeniu catosci materiatu sprawy”'**. Rola biegle-
go jest zatem wykluczenie btednej kwalifikacji dzieta jako plagiatu, w sytuacii,
gdy podobienstwo jest wynikiem np. réwnoczesnego odwotania do tych samych
motywow utrwalonych w tradycji przedstawieniowej. Stawiane bieglemu przez
sedziego pytanie nie powinno jednocze$nie uniemozliwia¢ mu dokonania oceny
globalnej poréwnywanych dziet. Stad, we wszystkich sytuacjach spornych powo-
tanie bieglego powinno by¢ reguta, a jego rola polega¢ na wykluczeniu przypad-

kowej zbieznosci'*.

5. Wnioski

Ustanowiony w art. 115 § 1 pr.aut. prawno-karny zakaz przywlaszczania
cudzego autorstwa, ktory w praktyce artystycznej skierowany jest przeciw nie-
autoryzowanemu korzystaniu z czyjego$ dorobku twérczego stanowi zasade wy-
znaczajacg granice swobody twoérczosci artystycznej. Innymi stowy, plagiat, ro-
zumiany jako powtdrzenie cudzego utworu, badz jego fragmentu, bez wskazania
jego faktycznego autora, stanowi bezwzgledne ograniczenie wolnosci tworczej.
Jak wynika ze specyfiki przekazu wizualnego, w przypadkach zarzutu o popet-
nienie plagiatu dzieta sztuki rzadko kiedy mozemy méwié o klasycznych przy-
ktadach kradziezy intelektualnej, z jaka mamy do czynienia np. w przypadku dzie-
ta literackiego, a czgsciej spotkac si¢ mozna z niedozwolonym nasladownictwem.
W wigkszosci przypadkéw chodzi o powtdrzenie takich cech charakterystycz-
nych dzieta jak forma i uktad dzieta'**. Wynika to m.in. ze statycznego charakte-

144 Wyrok z dnia 20 maja 1983 r. Sad Najwyzszy I CR 92/83.

145 Jak stusznie zauwaza M. Szacinski w celu stwierdzenia plagiatu nalezy nie tylko
ustali¢ podobieristwo mi¢dzy utworami, ale rowniez wykazaé, ze plagiator znat utwér b¢dgcy
przedmiotem plagiatu, a to w celu wykluczenia przypadkowego podobieristwa utworéw, ktre
mogty powsta¢ niezaleznie od siebie z bezposrednim wykorzystaniem dziet wezesniejszych lub
nawet utworéw stanowiqcych domaine public (np. folklor) [M. Szacinski: op. cit., s. 28].

146 Por.: Wyrok z dnia 20 maja 1983 r. Sad Najwyzszy I CR 92/83; jak zauwaza
M. Mozgawa dla bytu przestgpstwa (zaréwno przywtaszczenia autorstwa jak i wprowa-
dzenia w blqd) nie ma znaczenia to, jakiej czg¢sci cudzego utworu (czy artystycznego wy-
konania) dotyczy zachowanie sprawcy, niewqtpliwie jednak musi to byc¢ element istotny
chronionego utworu (a nie np. sama idea czy stosowana metoda naukowo-badawcza), zob.:
M. Mozgawa: op. cit., s. .
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ru dziet sztuki, ktérych percepcja, w przeciwienstwie np. do dzieta literackiego,
poza nielicznymi wyjatkami, zamknieta jest w symbolicznym ,,tu i teraz” (ich
znaczeniowej terazniejszosci). Zgodnie z przestanka obiektywnego (zewngtrz-
nego/wizualnego) podobienstwa o plagiacie decydowac bedzie nat¢zenie tozsa-
mosci (wspétwystepowania) elementéw istotnych w obu dzietach, a podstawa
takiego ustalenia bedzie miata charakter formalny (ocenny i pozaprawny)'*.
Jednocze$nie wazne jest zwrdcenie uwagi na fakt, ze kryterium oceny podobien-
stwa dziel uznawane w orzecznictwie francuskim, odwotujace si¢ do oceny su-
biektywnej, opartej na wrazeniu deja vu przecigtnego odbiorcy (czytelnika/wi-
dza), ktéry poréwnuje oba dzieta, nie wydaje si¢ by¢ kryterium uniwersalnym
w przypadku dziel sztuki, ze wzgledu na nieuwzglednianie oddziatywania tra-
dycji artystycznej, jako zewngtrznego czynnika mogacego determinowaé wizu-
alng zbieznos¢. R6zny jest bowiem stopien przypominania, a deja vu odnosi si¢
do uwarunkowan psychicznych, jak réowniez wiedzy, co czyni go mniej operatyw-
nym niz przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego'*.

Jednoczesnie prawodawca majac na uwadze ograniczajacy skutek szero-
kich uprawnien prawno-autorskich dla swobody twérczosci artystycznej wpro-
wadzit do obowiazujacego stanu prawnego szereg okolicznosci stanowiacych wy-
jatki od zasady ogdlnej wyrazonej w art. 115 § 1 pr. aut., ktére prowadzi¢ moga
do zlagodzenia jego rygoryzmu. Praktyka pokazuje bowiem, ze o wiele cz¢sciej
niz z przytaczaniem gotowych fragmentéw cudzych utwordéw spotykamy si¢
z sytuacja, w ktorej stanowia one inspiracje dla nowego dzieta. Dzieto pierwotne
(macierzyste) nie jest przytaczane explicite, a jedynie w dziele nowym ujawnia
si¢ jego wyrazny §lad. To wlasnie intensywnos¢ tego sladu decyduje o prawnej
kwalifikacji zapozyczenia-odwolania, jako plagiatu, dzieta zaleznego, cytatu
lub dzieta inspirowanego. Artysta decydujacy si¢ na podjecie twérczego dialogu
z innym artysta przez odwolanie do jego utworu moze wigc skorzystac z jed-
nej z okreslonych prawem drég. Poniewaz bezwzgledna przestanka plagiatu jest
brak oznaczenia przejetego fragmentu dzieta innego tworcy, oznacza to wiec,
ze dla uniknigcia odpowiedzialnosci z art. 115 § 1 pr. aut. bedzie nalezyte jego
oznaczenie. Zasada oznaczonego korzystania z cudzego utworu nie ma jednak
charakteru absolutnego i réwniez podlega ograniczeniom, tym razem natury cy-

wilno-prawnej'®.

47 Por.: Wyrok z dnia 20 maja 1983 r. Sad Najwyzszy I CR 92/83.

148 Por.: E. Wojnicka: Ochrona autorskich débr..., s. 132.

149 Zob.: wyrok SN z dnia 11 IIT 1980 r. w sprawie II CR 9/80. Ochrona z art. 23
dotyczy réwniez twdrczosci nie spetniajacej warunkéw bycia utworem w rozumieniu usta-
wy o prawie autorskim; na tej podstawie moze uzyska¢ ochrone réwniez intelektualny
zwiazek tworcy ze swoim dzietem w szerokim rozumieniu (por.: Z. Bidzinski, J. Serda: op.
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»PLAGIARISM AS AN IMMANENT LIMIT OF ARTISTIC
FREEDOM* PRESENTS THE MAIN PROBLEMS
OF COPYRIGHTS RELATION TO
THE CONTEMPORARY ARTS.

The beginning of this publication gives a brief explanation of the problem
of appropriating the works of others and legal implication connected with it.
This part seeks to explain the importance of the tendency in the contemporary
visual arts to copy and appropriate the result of someone’s else creativity, first
and foremost famous and easily recognisable works.

As arule the person, who created a specific work, owns the copyright of it.
The creator is often called the author of the work. As practice shows this situa-
tion is often not that simple, especially in case with the appropriation.

The second part of this article characterises the legal institution of pla-
giarism and the conditions of the copyrights’ protection. This chapter gives an
answer of what the plagiarism is.

Plagiarism is regulated by the art. 115 of the polish copyright law. The
main part of the publication provides basic information about copyrights and
related rights in the context of this regulation.

This part answers the following questions: (1.) which special rules of
plagiarism are relevant in case with folk art?, (2.) what is the relation between
plagiarism and several forms of legal use such as quotation, inspired work and
derrivated work?

This part deals in particular with the challenges concerning the protec-
tion of copyrighted works in contemporary art. Here the answer to the question
‘what are the reasons of work’s similarities?” is given.

The next section is dedicated to show how the authors can find and use
works in the public domain as well as what the public domain is.

Copyright laws try to find a balance between the rights they give to au-
thors and the right of the public to access and use these works. The creators
also benefit from having an access and a possibility to use the works of previous
authors, which inspire them and help them learn techniques, which can be used
to develop new works. The public domain and copyright limitations provide this
balance between the rights of authors and the rights of the public. It is impor-
tant that different authors to create new works often use the works in the public

cit., s. 92-93). Prawo autorskie (art. 23 k.c.), przewiduje ochrona dobra osobistego w posta-
ci twércezoscei artystycznej w o wiele szerszym rozumieniu niz prawo autorskie. Dziatanie
takie moze by¢ bowiem uznane za bezprawne ze wzgledu na naruszenie débr osobistych
w rozumieniu ogélnym prawa cywilnego.
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domain. When an original work is translated, adapted or changed in any other
form, the new work is called a derivative work. Derivative works are also pro-
tected by copyrights, even if the original works from which they were derived are
in the public domain. The person who created the derivative work is its author
and owns its copyright. If someone wishes to use (reproduce, translate, adapt,
etc.) a derivative work, which is protected by copyrights, must obtain permission
from the author.

One of the important question of this section is: what happens in case
with an anonymous work of art? One should take into consideration, that in
some cases authors wish to remain anonymous or use a pseudonym in order to
hide their true identity from the public. In these cases, the author still owns the
copyright to his works.

The final part of the publication explains three common types of copy-
right infringement and how they can be avoided. Infringement takes place when
a copyrighted work is used (reproduced, translated, adapted, exhibited or per-
formed in public, distributed, broadcasted, or communicated to the public)
without the permission of the right holders or under a limitation to copyright.
The main copyrights infringement is plagiarism, which means the act of copying
a work, wholly or partially, and then pretending to be its original author.

In conclusion some additional information is given, which includes the
most important questions about the use of copyrights in the practice.
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1. Wstep

Koncepcja chronionej prywatnosci kryje w sobie sprawy zwigzane
z wolnoscia sumienia i wyznania, preferencji seksualnej, swobody wyrazania
pogladéw, nietykalno$¢ mieszkania. Nie istnieje zadna spdjna i powszechnie ak-
ceptowana definicja sfery zycia prywatnego. Kazdej z tych sfer dotyczyto wiele
orzeczen Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu. Podstawa tych rozstrzygniec
byt najczesciej art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolnosci'.

Konstytucja RP réwniez nie zawiera definicji prywatnosci, cho¢ w art. 47

stanowi ogdlnie, ze “Kazdy ma prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego”?.

1

poz. 284).

Brzmienieart. 8 Konwencji: “1. Kazdy ma prawo do poszanowania swojego zycia prywat-
nego i rodzinnego, swojego mieszkania i swojej korespondencji.

2. Niedopuszczalna jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjat-
kiem przypadkéw przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spote-
czenstwie z uwagi na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczenistwo publiczne lub dobrobyt
gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrong zdrowia
i moralnosci lub ochroneg praw i wolnosci innych oséb.”

2 Ochrona prawna w rozumieniu konstytucyjnym obejmuje nie tylko sfere cywil-
noprawng, ale réwniez dotyczy prawa prasowego, karnego, administracyjnego czy prawa
bankowego.

Brzmienie art. 47 Konstytucji RP: kazdy ma prawo do ochrony prywatnej zycia prywat-

Konwencja z 4 listopada 1950 r. sporzadzona w Rzymie (Dz.U z 1993 ., nr 61,
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Sfera prawnie chronionej prywatnosci nie powinna by¢ zasadniczo odmiennie
rozumiana zakresowo w rozmaitych galeziach prawa. Nadrzedna pozycja nor-
my konstytucyjnej stwarza odpowiednia podstawe dla poszukiwania wspdlnych,
uniwersalnych elementéw?. Z drugiej strony ogranicza prawo wtadz publicznych
zwigzane ze zbieraniem informacji o obywatelach (art. 51). Rowniez ustawa
z 29 sierpnia 1997 roku o ochronie danych osobowych* chroni pewng autonomie
cztowieka, zakazujac przetwarzania i gromadzenia danych, np. dotyczacych jego
preferencji seksualnych (art. 27), co wydaje si¢ dotyczy réwniez oséb publicz-
nych. Mozna stad wywnioskowad, iz istnieje “przestrzen, domena nieosiagalno-
§ci” dla innych, gdzie prawo do informacji schodzi na plan dalszy.

Ochrona débr osobistych jest koniecznym elementem prawa w panstwie
demokratycznym, dzigki ktorej zagwarantowano bezpieczenstwo co do intym-
nosciinienaruszalno$ci naszego zycia prywatnego. Publikacje na ten temat moga
by¢ jedynie za naszg zgoda i ze szczegblnych ku temu przyczyn.

Zawdd dziennikarza jest zawodem uprzywilejowanym. Ustawa Prawo
prasowe zawiera szczegdlne przestanki, ktore wylaczaja (lub ograniczaja) odpo-
wiedzialnos$¢ prawng dziennikarza. Przypadkiem szczeg6lnym jest art. 14 ust 6,
ktory generalnie zakazuje expressis verbis publikowania informacji i danych do-
tyczacych prywatnej sfery zycia. Regulacja ta przewiduje dwa warunki, ktérych
wystapienie uchyla bezprawnos¢ ingerencji w sfer¢ prywatnosci: 1) jezeli ujaw-
nione informacje bezposrednio wiaza si¢ z dziatalnoscia publiczng danej osoby
lub 2) gdy osoba uprawniona wyrazi na to zgode.

Przepis ten stanowi ustawowg okolicznos$¢ uchylajaca odpowiedzialnosé
dziennikarza. Nie jest zasadne zatem pomijanie tej regulacji i odwolywanie si¢
do pozaustawowej podstawy wylaczajacej bezprawnosc, jaka jest “uzasadniony
interes spoteczny” i zmuszajacy sedziego do kazdorazowego balansowania inte-
resu publicznego z innym konkurencyjnym interesem.

Nalezy tez zauwazy¢, ze ustawodawca usunat zwrot wskazujacy na to, ze
dopuszczalne jest naruszenie prywatnosci, gdy “wymaga tego obrona spotecznie
uzasadnionego interesu”’. Wydaje sig, iz nowelizacja wskazanego przepisu byta

nego, rodzinnego, czci i dobrego imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym.
Art. 51 Konstytucji: nikt nie moze by¢ obowigzany inaczej niz na podstawie ustawy do
ujawniania informacji dotyczacych swojej osoby.

Inne przepisy chronigce prywatno$¢ to: art. 23 1 24 k.c.; art. 14 ust. 6 pr. pras.; art.
81 pr. aut.

3 Zob. M. Safjan: Refleksje wokét konstytucyjnych uwarunkowan rozwoju ochro-
ny débr osobistych, “Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2002, z. 1, s. 232, 235;

* DzU z1993 r,, nr 61, poz. 284 ze zm.

> Art. 1 pkt 5 ustawy z 11 kwietnia 1990 r. o uchyleniu kontroli publikacji i widowisk,
zniesieniu organdéw tej kontroli oraz o zmianie ustawy Prawo prasowe, Dz.U. nr 29, poz. 173.
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stuszna, za$ zwrot “uzasadniony interes” byt zbyteczny i miescit si¢ w zadaniach
prasy, jaki wynika z art. 1 pr. pras.®.

Wydaje sig, ze sady réwniez nie do konca zmienily swoje stanowisko,
szczegblnie Sad Najwyzszy, ktory trzyma si¢ kontratypu “interesu publicznego”
réwniez w sprawach dotyczacych ochrony prywatnosei’.

2. Pojecie prywatnosci

Doktryna zgodnie podnosi trudno$¢ w zdefiniowaniu prawa do prywat-
nosci (right of privacy), jest to bowiem idea prawna mieszczaca w sobie wiele
plaszczyzn®. Jest to nasz $wiat wewnetrzny, gdzie podejmujemy decyzje zgodnie
z wlasna wola, gdzie osoby trzecie nie maja wstepu. Jest to réwniez nasz obszar
wolnosci sumienia (swoboda w wyborze przekonan, pogladéw, wyznawanej re-
ligii itp.), nietykalno$¢ mieszkania, preferencji seksualnej czy innych wyboréw,
decyzji dotyczacych naszej prywatnosci. Prywatnos¢ to z jednej strony obszar
decydowania o sobie samym, nasza niezalezno$¢ od innych, z drugiej sfera
ukrycia przed $wiatem zewnetrznym, sfera intymnosci, odosobnienia, znana
wylacznie osobom najblizszym (right to be alone)’. Generalnie uznaje sig, ze
dysponowanie przez cztowieka wyplywem informacji o niej samej jest istotg kon-
strukeji prywatnosci. Najczesciejdefiniowane pojecie “prywatnosci” macharakter

¢ Wydaje si¢, ze odmienne stanowisko reprezentuje: B. Kordasiewicz: Cywil-
noprawna ochrona prawa do prywatnosci, “Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2000, z. 1,
s. 31, ktéry nie przywiazuje wagi do nowelizacji tego przepisu. Zdaniem tego autora zmia-
na ta miata na celu wprowadzenie fadu konstrukeyjnego do obowiazujacego uregulowa-
nia ustawowego, w celu usuniecia watpliwosci, ze uzasadniony interes nie odnosi sie tylko
do tego dobra osobistego.
Podobnie R. Stefanicki: Cywilnoprawna ochrona prywatnosci os6b podejmujacych dzia-
fania publiczne, “Studia Prawnicze” 2004, z. 1, s. 30.

7 Aczkolwiek odnotowaé mozna orzeczenia, ktére zostaty rozstrzygniete wytacz-
nie na podst. art. 14 ust. ust. 6 pr.pras., np. wyrok z 12 wrzesnia 2001 r. (VCKN 440/00,
OSNC 2002, nr 5, poz. 68) w sprawie ujawnienia zarobkéw prezesa spétdzielni mieszka-
niowej. Wyrok z 17 kwietnia 2002 r. IV CKN 925/00, OSP 2003, z. 5, poz. 60).

8§ Zob. szerzej: K. Swiecka: Okolicznosci wylgczajace bezprawnosé naruszenia
débr osobistych przez prase, Warszawa 2010, s. 39 i n.

? Zob. Samuel. D. Warren, Louis D. Brandeis: The Right to Privacy, Harvard
Law Review 1890, s. 193 — 200. Autorom tym przypisuje si¢ zdefiniowanie pojecia prawa
do prywatnosci. Przeanalizowali oni amerykanskie i brytyjskie orzecznictwo sagdowe oraz
doktryne prawa cywilnego i stwierdzili, ze decyzje sadéw w sprawach dotyczacych pub-
likacji prasowych opisujacych prywatne zycie obywateli, byto oparte na podstawie prawa
do prywatnosci, nigdy expressis verbis nie wyrazonej, ale stuzacej ochronie nienaruszalnej
osobowosci przystugujacej kazdemu cztowiekowi.
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elastyczny i zarazem dynamiczny, co pozwala obejmowaé swoim zakresem nowe
aspekty zycia, gdy tylko taka potrzeba ochrony pojawi si¢ w dostateczny sposob.
Decyduja zatem o tym potrzeby spoleczne i zmieniajacy si¢ stan zagrozenia sfery
zycia prywatnego jednostki'®. Istota prywatnosci wigze si¢ z poczuciem godnosci
kazdego cztowieka'!.

Prywatnos¢ cztowieka nie polega na tym, ze np. sfera intymna jest niedo-
stepna dla innych, ale na tym, ze kazdy sam decyduje, jak dalece pragnie odkry¢
sie przed innymi ludzmi'?. Prywatnos¢ jest wigc zakresem naszej kontroli nad
tym, co inni o nas wiedzg. Ochrona débr osobistych jest koniecznym elemen-
tem prawa w panstwie demokratycznym, dzigki ktérej czujemy si¢ chronieni
co do intymnosci i nienaruszalnosci swego zycia prywatnego. Bez zgody osoby
zainteresowanej i specjalnych ku temu przyczyn informacje na ten temat nie
moga by¢ przedmiotem publikacji prasowej. Z istota prywatnosci zwigzane jest
jej przenikanie si¢ z innymi prawami i dobrami chronionymi, przy zachowaniu
pewnej jednak autonomii poszczegdlnych zakreséw ochrony. Prywatnosc¢ jest
pojeciem, ktore ciggle ulega ewolucji, zawierajac w sobie prawo do odosobnie-
nia, samotnosci, spokoju, prawo anonimowosci, prawo do ochrony nazwiska,
wizerunku i glosu oraz prawo do tajemnicy i poufnosci. Jest to zatem pojecie
wieloznaczne, wspélne dla wielu dziedzin prawnych, jak prawo cywilne, nie wy-
kluczajac prawa wlasnosci intelektualnej czy prawa konstytucyjnego, karnego,
administracyjnego.

Naruszenie prywatnosci przez media moze nastapi¢ poprzez fizyczne
wtargniecie reporteréw w czyjes zycie i sfere prywatnosci, np. podgladanie kogo$
w jego mieszkaniu, w szpitalu. Naruszeniem jest tez rozpowszechnianie wiado-
mosci o czyim$ zyciu intymnym czy tez publikowanie skrétowych, manipulowa-

10°Zob. T. Kononiuk: Prywatno$¢ w mediach, “Studia Medioznawcze” 2005 nr 1,
s. 33.

' Uznanie przyrodzonej godnosci, réwnych i niezbywalnych praw wszystkich
cztonkéw wspdlnoty ludzkiej stanowi postawe praw czlowieka. Wigkszo$é filozoféw
utozsamia godnosé cztowieka z jego wartoscig w ogodle. Jest wartoscig podstawowa, nie
wymagajaca zadnych definicji. Por. I. Kant: Uzasadnienie metafizyki moralnosci (przet.
J. Gatecki), Warszawa 1972, s. 58.

2 Por. M. Safjan: Prawo do ochrony zycia prywatnego, [w:] Podstawowe prawa
jednostki i ich sadowa ochrona (pod red. L. Wisniewskiego), Warszawa 1997, s. 127 i n.
Rezolucja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy (nr 42) z 1970 r. Podaje, ze “pra-
wo do prywatnosci wyraza si¢ przede wszystkim w prawie do prowadzenia wlasnego zy-
cia z minimum ingerencji (interference). Obejmuje prywatne, rodzinne i domowe zycie,
fizyczng i psychiczng integralno$é, honor i reputacje, prawo do tego, aby nie by¢ przedsta-
wionym w fatszywym $wietle, do nieujawniania zaréwno faktéw obojetnych, jak i ktopot-
liwych, do zakazu publikacji bez zgody wlasnej wypowiedzi i wizerunku, ochrone przed
ujawnianiem informacji przekazanych lub otrzymanych w warunkach poufnosci”.
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nych informacji o zyciu rodzinnym. W takiej sytuacji jednostka jest publicznie
okreslona, co rodzi poczucie krzywdy i naruszenie godnosci osoby ludzkiej'®.

Ochrona prywatnosci konstruowana jest w obrebie prawa cywilnego, jak
i prawa publicznego. Wspdlny jest tutaj zakres aksjologiczny, jak i cel ochrony.
Nakaz respektowania prywatnosci, jako podstawowego prawa osobistego, przy-
znany jest rowniez w normie konstytucyjnej (w art. 47 Konstytucji) spowodowa-
ta ochrong systemowa. Prawo do prywatnosci wyraza bowiem pewng koncepcje
wolnosci jednostki wobec samego panstwa i jego instytucji, jak i w stosunku do
innych oséb. Kazda ingerencja publiczna musi odnosic si¢ do danej sprawy i win-
na by¢ uzalezniona od celu w kazdym konkretnym przypadku.

Trafnie zwrécono uwage w piSmiennictwie'*, Ze ujecie konstytucyjne za-
warte wart. 47, aleiart. 51 ust. 1 tego przepisu, ktory zawiera ogdlnie ujeta gwa-
rancj¢ autonomii osoby (nikt nie moze by¢ obowiazany inaczej niz na podstawie
ustawy do ujawniania informacji dotyczacej jego osoby), powinno wptynaé na
weryfikacje dotyczaca pogladéw prywatnosci’®. W tej kwestii jednym z central-
nych probleméw jest spér o granice dostepu do informacji zwigzanych z dang
osobg.

Nalezy tez zauwazy¢, ze prywatno$¢ nie podlega nigdzie ochronie absolut-
nej, mimo ze jest warto$cig powszechnie akceptowang'c.

W polskiej doktrynie przyjeta zostala tzw. teoria sfer, ktorej zwolennikiem
byt A. Kopff'7. Przyjmuje ona istnienie sfery intymnej, prywatnej i dost¢pnej
publicznie. W zaleznosci od tego, do jakiej kategorii zaliczymy dane informacje,

3 Zob. T. Kononiuk: Prywatno$¢ w mediach, Studia Medioznawecze 2005 nr 1,
s. 31.

4 M. Wild: Ochrona prywtno$ci w prawie cywilnym (koncepcje sfer a prawo pod-
miotowe), ,,Pafistwo i Prawo” 2001, nr 4, s. 54.

15 Tak M. Safjan: Refleksje wokét konstytucyjnych uwarunkowan rozwoju ochro-
ny débr osobistych, “Kwartalnik Prawa Pywatnego” 2002, z. 1, s. 237.

16 Europejska Konwencja Praw Czlowieka w art. 8 ust. 2 okresla przestanki, ktére
moga usprawiedliwi¢ ingerencje wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, jak: inte-
res bezpieczenistwa narodowego, bezpieczenstwa publicznego lub dobrobytu gospodar-
czego kraju, zapobieganie zamieszkom lub przestepczosei, ochrona zdrowia i moralnosci,
ochrona praw i wolnosci innych oséb. Katalog ten jest wyczerpujacy i inne podstawy nie
moga by¢ przyczyng ingerencji publicznej w sfere prywatnosci.

Zob stanowisko doktryny negujacej absolutng ochrone prywatnosci: M. Safjan: Reflek-
sje... op.cit. s. 239.; B. Kordasiewicz: Cywilnoprawna... op.cit, s. 32.

Wydaje sie, ze odmienne stanowisko zajmuje: P. Sut, Czy sfera intymnosci jest dobrem
osobistym chronionym w prawie polskim?, Palestra 1995, nr 7-8, s. 54; tenze Ochrona
sfery intymnosci w prawie polskim uwagi de lege lata i de lege ferenda, RPEiS 1994, nr 4,
s. 102 in.

17" A. Kopff: Koncepcja prawa do intymnosci i do prywatnosci zycia osobistego
(zagadnienia konstrukeyjne), “Studia Cywilistyczne” 1972, t. XX, s. 3-40.
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zaleze¢ bedzie swoboda ich rozpowszechniania. Informacje ze sfer publicznej
dotyczy¢ beda przede wszystkim dzialalnosci publicznej danej osoby i zachowan
w tym zakresie (np. wystapienia publiczne, udziat w demonstracji). Tutaj tez
zaliczymy informacje zawarte w oficjalnych komunikatach urzedowych czy kon-
ferencjach prasowych's.

Zdaniem doktryny do sfery prywatnosci naleza wiadomosci, o ktérych
sama osoba decyduje, ze chce je zachowa¢ w tajemnicy (np. przekonania poli-
tyczne, religijne, stan zdrowa, stan majatkowy). Jednak jest to sfera, ktora wzbu-
dza réwniez wiele kontrowersji i niejasnosci. Przyktadowo informacje o stanie
majatkowym danej osoby. Orzeczenia sadowe, w tym zakresie, zajety stanowisko,
iz dane te nie wchodzg do zakresu prywatnosci i majg charakter powszechnej
dostepnosci’®. Poglad taki moze budzi¢ jednak zastrzezenia®.

Jeszcze wigcej watpliwosci wzbudza oddzielenie sfery prywatnej od intym-
nej (tutaj niektérzy zaliczaja np. stan zdrowia). Przykladem zdarzenia zakwali-
fikowanego do sfery intymnej bylo orzeczenie szwajcarskiego Sadu Federalnego
dotyczace zdjecia zabitej znanej osoby?'. Wydaje si¢, iz tego typu wydarzenia,
jak zamieszczanie zdjeé oséb niezywych, jest po prostu niemoralne i sprzeczne
z zasada przyzwoitosci. Nie wyklucza to oczywiscie préb klasyfikowania czy
tworzenia nowego katalogu chronionych débr, np. tajemnica $mierci.

Wydaje si¢, iz podzial na sfery teoretycznie da si¢ uzasadnié, w praktyce
jednak wzbudza wiele niejasnosci i wydaje si¢ zbyteczny. Problematyczne sg pré-
by zakwalifikowania danego zdarzenia czy to do sfery prywatnej, czy intymne;j.
Tym bardziej, ze dla kazdego z nas granica ta przebiega inaczej.

A. Kopff* opowiadat si¢ za nienaruszalnoscia $wiata intymnego kazdej
osoby, niezaleznie od racji, ktore mogtyby przeciwko temu przemawiaé?. Jed-

18 Zob. J. Barta, R. Markiewicz: Media a dobra osobiste, Warszawa 2009, s. 76 i n.
Zob. réwniez J. Taczkowska: Autoryzacja wypowiedzi, Warszawa 2008, s. 162 i n.

1 Wyrok SN z dnia 19 stycznia 1987, I CR 333/86, niepubl., wyrok S.A. w Lodzi
z dnia 18 lutego 1998r., I CA 38/98 [w:] J. Barta, R. Markiewicz: Media a dobra osobiste..
op.cit., s. 78.

20 Co stusznie zauwazaja J. Barta i R. Markiewicz: op.cit., s. 78.

2l Podaje za ]. Barta, R. Markiewicz: op.cit., s. 92.

22 Zob. A. Kopff: Koncepcja prawa do intymnosci... op.cit., s. 3-40. Autor ten ope-
ruje z natury rzeczy kryteriami niedookreslonymi, jego sposéb przedstawienie prywatno-
§ci jest bardzo ogdlny, mato precyzyjny, co stwarza m.in. znane ktopoty z ujeciem granic
pomiedzy sferami prywatnosci, a zwlaszcza z oddzieleniem sfery intymnosei (najinten-
sywniej chronionej) od sfery ograniczonej dostepnosci.

2 Przewaza poglad o absolutnym zakazie wkraczania w sfere intymnosci danej
osoby, zob. np. orz. SN z 13 lipca 1977, I CR 234/77. Por. tez poglad P. Suta, ze prywatna
sfera zycia z art. 14 ust. 6 pr.pras. nie obejmuje sfery intymnosci, ktérg nalezy traktowaé
jako odrebne dobro osobiste. (Czy sfera intymnosci jest dobrem osobistym chronionym
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nak, jak zauwazyl M. Safjan?*, jest to poglad moze i szlachetny, ale mato realny,
bo sg jednak sytuacje, w ktérych ujawnienie okolicznosci dotyczacych sfery in-
tymnej konieczne jest do dochodzenia i ochrony praw innych oséb (np. choc¢by
w zwigzku z ustaleniem ojcostwa, rozwodem).

O dostepnosci decyduje nie tyle “naturalna” whasciwos¢ czy cecha okre-
§lonej informacji, ale decyzja samej osoby o zachowaniu lub tez nie takiej infor-
macji w sferze poufnosci. Proponowany wigce przez A. Kopffa®® podziat na sfery
dostepnosci (intymna, prywatna) dokonywany wedlug zobiektywizowanych
kryteriéw i przypisywalnosci poszczegdlnych informacji do tak wyréznionych
sfer, nie ma wigc wigkszego znaczenia. Zatem nie tres¢ przekazu (“obiektywna”
wymowa informacji), ale wola danej osoby decyduje o dostepnosci informacji.

Do zakresu sfery prywatnosci orzecznictwo zalicza tez dane osobowe,
ktérym to poswigcona jest ustawa z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych
osobowych. Wsréd danych osobowych ustawa wyréznia tzw. dane sensytywne
(wrazliwe), do ktérych zalicza pochodzenie rasowe lub etniczne, poglady po-
lityczne, przekonania religijne, filozoficzne, przynalezno$¢ wyznaniowa, par-
tyjna, jak réwniez dane o stanie zdrowia, kodzie genetycznym, natogach lub
zyciu seksualnym oraz dane dotyczace skazan, orzeczen o ukaraniu i manda-
tach karnych, a takze innych orzeczen wydanych w postgpowaniu sgdowym lub
administracyjnym?.

Przyjety w doktrynie i judykaturze poglad, iz osoba, ktéra podejmuje dzia-
talnos¢ publiczng, narazona jest na wystawianie swoich poczynan przed osad
opinii publicznej i winna liczy¢ si¢ z krytyka swego postepowania, nie wynika, iz
taka osoba pozbawiona jest prawa do prywatnosci. Krytyka jej postgpowania ma
dotyczy¢ tylko tych dziatan, ktére moga wptywac na oceng jej dziatalnosci pub-

w prawie polskim, Palestra 1995 nr 7-8, s. 50 i n).

24 M. Safjan: Czy prywatno$¢ jest wartoscig chroniong w spoteczenstwie demokra-
tycznym, Rzeczpospolita 1998 nr 45; tenze: Refleksje...op.cit., s. 239. Autor ten sugeruje,
ze pojecie sfery niedostepnosci nalezatoby zastapi¢ pojeciem sfery wrazliwej, szczegdlnie
chronionej (co nie znaczy, ze chronionej absolutnie). Zaznacza jednak, ze pewien walor,
zwigzany z wyrdznieniem mniej lub bardziej intensywnej ochrony okre$lonych kategorii
informacji, nie powinien by¢ podwazany.

2 Zob. A. Kopff: Koncepcja prawa do intymnosci i do prywatnosci zycia osobiste-
g0 (zagadnienia konstrukeyjne), “Studia Cywilistyczne” 1972, t. XX, s. 3-40. Autor ten
operuje z natury rzeczy kryteriami niedookreslonymi, jego sposéb przedstawienie pry-
watnosci jest bardzo ogdlny, malo precyzyjny, co stwarza m.in. znane klopoty z ujeciem
granic pomiedzy sferami prywatnosci, a zwlaszcza z oddzieleniem sfery intymnosci (na-
jintensywniej chronionej) od sfery ograniczonej dostgpnosci.

26 Zob. wyrok SA w Poznaniu z 13 listopada 2001 r., I Aca 1140/2001, Wokanda
2002, nr 11, s. 46; wyrok SA w Poznaniu z 14 listopada 2003 r., I Aca 1062/2003, OSA
2009, z. 2, poz. 6.
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licznej (problematyka ta bedzie oméwiona w dalszej czgsci rozwazan). Tak samo
jak “zwykta” osoba, tak i osoba publiczna “automatycznie” nie rezygnuje ze swej
prywatnosci®’. To ona sama decyduje, na ile zdarzenia ze sfery prywatnosci chce
udostepnic na zewnatrz. Kazda decyzje nalezy uszanowac. Inng kwestia sa zasa-
dy postgpowania dziennikarzy szukajacych sensacji, przyciagajacych odbiorcow.

Nie wydaje si¢ zatem zasadny poglad, iz skutkiem popularnosci jest utrata
prywatnosci. Jest to najcze¢sciej decyzja samych zainteresowanych, ktérzy chea
by¢ celebrytami®.

Przyktadowo jednym z pierwszych “celebrytéw” byt A. Einstein, w cza-
sach, kiedy “porzadni” ludzie unikali rozglosu. Jego wielka popularnos¢ wyni-
kata z wielu aspektow. Przede wszystkim zauwazano, ze nie jest “bezbarwnym
molem ksigzkowym ani kostycznym akademikiem”?. Jednak Einstein mimo,
ze narzekal na rozglos, w rzeczywistosci brat udziat w wystapieniach publicz-
nych. Gdyby rzeczywiscie tego nie chciat, méglby fatwo unikna¢ tych wszyst-
kich wywiadéw, zdje¢, ale geniusz kochat popularno$¢ (mimo, ze uwazal, iz
stawa oglupia).

Rozszerza si¢ ingerencja mediow. Czesto media usprawiedliwiajg dobrem
publicznym to, co naprawde nim nie jest. Trzeba bowiem wiedzie¢, kiedy mozna
przekroczy¢ granice prywatnosci.

Okolicznosci wytaczajace bezprawno$é w sytuacji wkroczenia w obszar po-
ufnoscibez zgody danejosoby, na przyktad zwigzanymi z wolnoscig prasy, beda re-
gulowaly wyrazne przepisy ustawy zezwalajace na takie naruszenia dobra (art. 14
ust. 6 pr.pras.). W takiej sytuacji decydujaca role odgrywa¢ bedzie z natury rze-
czy obiektywna kwalifikacja danej informacji, a nie podmiotowe kryterium, od-
wotlujgce si¢ do woli danej jednostki. W tej sytuacji podziat na informacje pry-
watne 1 dotyczgce sfery intymnej, co do ktérej ochrona jest bardziej intensywna,
wydaje sig, nie odgrywa wigkszej roli przy ocenie bezprawnosci.

Prywatno$¢ jest chyba obecnie najbardziej zagrozonym przez media do-
brem, co jest zwigzane z szukaniem sensacji, skandali. Wtargnigcie w ogole
w sfere prywatnosci wydaje sie niezasadne, jezeli nie ma ku temu wyraznej pod-
stawy prawnej. Nasza ciekawos¢ i szukanie “newsa” dziennikarskiego nie uza-
sadnia opisywania jakiegokolwiek “wycinka” z zycia znanych oséb (aktordow,
prezenteréw radiowo- telewizyjnych, politykéw itd.).

2 Jedynym wyjatkiem, co do ingerencji w prywatnosé oséb publicznych, mozna
argumentowac na rzecz najwazniejszych oséb w panstwie, np. stan zdrowia prezydenta.

2 Przyktadowo w $wiecie artystycznym sg osoby, ktére mimo wykonywanego za-
wodu zachowuja prywatno$¢ (np. piosenkarka E. Bartosiewicz).

¥ W. Isaacson: Einstein. Jego zycie, jego wszech§wiat. Warszawa 2010, s. 266.
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Koncepcja, zaproponowana przez A. Kopffa dotyczaca oddzielenia sfe-
ry intymnej od prywatnej, przyjeta przez orzecznictwo, wydaje sie, jest nie do
zaakceptowania. Przyktadem moze by¢ sprawa ujawnienia przez dziennikarza
wiadomosci, iz powddka (obecnie mezatka) byta wezesniej prostytutka. Oczy-
wiste jest, ze fakt prawdziwosci nie wytacza odpowiedzialnosci dziennikarza.
Argumentacja za$ sadu, ze sfera intymna podlega pelnej ochronie prawnej,
a sfera prywatna nie, jest bezzasadna. Bo czy zakwalifikowanie pracy powodki
jako prostytutki, po prostu, do sfery prywatnosci, ostabitoby jej ochrong? Czy
zaspokojenie zainteresowania spolecznego zyciem innych oséb, usprawiedliwia
taka publikacje? W uzasadnieniu czytamy, iz sfera prywatna taczy si¢ niekie-
dy ze sferg powszechnej dostgpnosci, w ktérej istotng role odgrywa kryterium

»30

“usprawiedliwionego zainteresowania”*’. Odwoluje si¢ przy tym do art. 14 ust.
6 pr. pras., argumentujac, Ze nie obejmuje on sfery intymnej*'. Nie mozna z tym
absolutnie si¢ zgodzi¢. Nie ma znaczenia, jak intymne wiadomosci z zycia pry-
watnego chcemy ujawnic. Istotne jest, czy maja one zwiazek bezposredni (a nie
nawet posredni) z dziatalnoscig publiczng danej osoby. W wyzej wymienionym
przypadku o takiej ewentualnos$ci w ogéle by¢ mowy nie moze.

Pojecie prywatnosci nie zostato réwniez zdefiniowane w orzecznictwie Eu-
ropejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, a zakres tego pojecia jest bardzo szeroki.
Na podstawie prawa do prywatnosci rozstrzygano takze problemy dotyczace na-
ruszenia prywatnosci poprzez korzystanie z réwnie waznej wolnosci, jaka jest wol-
nos¢ stowa (art. 10 Konwencji). W kazdej ze spraw Trybunat musiat zbadag, czy
restrykcje natozone na prawo do prywatnosci byty zgodne z prawem, tj. czy ogra-
niczenia byty zgodne z sytuacjami wyliczonymi w art. 8 § 2 Konwencji*?, czy ogra-

30 Dodatkowo nalezy réwniez sprzeciwi¢ sie kryterium “usprawiedliwionego za-
interesowania” przyjete w orzecznictwie i doktrynie (za orzecznictwem Trybunatu Eu-
ropejskiego w Strasburgu), bez podania zakresu znaczeniowego tego pojecia. Oczywiscie
pewne kwestie moga i sg przedmiotem zainteresowania publicznego. Mieéci¢ si¢ bedzie
tutaj uprawnienie prasy do zadania informacji zwigzane z jawnoscia zycia publicznego
i realizowane w stosunku do organéw wiadzy publicznej, czy oséb pelniacych funkeje
publiczne. Wynika to z celu zadan prasy.

31 Wyrok SN z dnia 11 marca 1986 r., I CR 4/86, OSPiKA 1987, poz. 86, z glosa
A. Kopffa (OSPiKA 1987, poz. 4, s. 181) oraz tego autora: Koncepcja... op.cit., s. 32 in.

32 Brzmienie art. 8 Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podsta-
wowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r .: “1. Kazdy ma prawo do poszanowania swego zycia
prywatnego i rodzinnego, swego mieszkania i swojej korespondencji. 2. Niedopuszczalna
jest ingerencja wladzy publicznej w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkéw
przewidzianych przez ustawe i koniecznych w demokratycznym spoteczenistwie z uwagi
na bezpieczenistwo panstwowe, bezpieczenistwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy kra-
ju. ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i moralnosci lub
ochrong praw i wolnosci innych oséb.” (Dz.U. z 1993 r. nr 61, poz. 284).
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niczenie to bylo nalozone przez prawo krajowe zgodnie z procedurami, czy prze-
pis byt wystarczajaco przejrzysty i tatwo dostepny oraz czy sposéb ograniczenia
byt proporcjonalny do osiagniecia zamierzonego celu. Trybunat skupiat si¢ na
ocenie naruszenia, czy w danym panstwie istnialy instrumenty ochrony prywat-
nosci dostepne dla skarzacego, w tym réwniez za taki instrument uznawana jest
jakakolwiek forma odszkodowania, ktéra wynagradza naruszenie®.

W sprawie Von Hannover przeciwko Niemcom?, gdzie skarzaca byta ksiez-
niczka wystepujaca o ochrong swej prywatnosci z powodu ciaggtego przesladowa-
nia przez paparazzich oraz pojawiania si¢ publikacji niezwigzanych z jej zyciem
publicznym. Trybunat stwierdzit, ze ochrona prywatnosci ma szczegélng donio-
stos¢ przede wszystkim z punktu widzenia rozwoju osobowosci kazdego cztowie-
ka. Z tego powodu rozwinat on potoczny sens pojecia “prywatnosc”, wychodzac
poza ramy stosunkéw rodzinnych, a wlaczajac do nich réwniez stosunki towa-
rzyskie. Artykut 8 Konwencji chroni przede wszystkim jednostke przed arbitral-
nymi dziataniami wladz publicznych i nakierowany jest w wigkszym stopniu na
ochrong intereséw indywidualnych niz zbiorowych™®.

Sprawa PG i JH przeciwko Wielkiej Brytanii*® byta kolejnym krokiem
w definiowaniu prywatnosci. Trybunal nawigzal tam do racjonalnych oczekiwan
co do prywatnosci w ocenie czy dana sytuacja posiada prywatny charakter. Jako
przyktad podano oceng sytuacje, ze zachowania osoby znajdujacej si¢ w ttumie
nie mozna traktowa¢ jako noszace znamiona prywatnosci przez racjonalnie my-
§lacego cztonka spoleczenstwa. W sprawie Halford przeciwko Wielkiej Brytanii®”
Trybunat réwniez nawigzat do koncepcji racjonalnych oczekiwan, uznajac, ze
skarzaca miata prawo sadzi¢, iz jej rozmowa telefoniczna wykonana na posterun-
ku policji miata charakter prywatny, wobec czego policja nie mogta skorzystaé

3 M. Tugendhat, QC, 1. Christie: The law of privacy and the media... op.cit.,
5. 422.

3 Von Hannover przeciwko Niemcom, skarga nr 59320/00 (ETPC z 24 czerwca
2004).

3 Zob. orzecz. X 1 Y przeciwko Netherlands, skarga nr 8978/80, seria A nr 91
(ETPCz 26 marca 1985) 8 EHRR 235,w ktérym uznano, iz fizyczna i psychiczna integral-
no$¢, tacznie z jej zyciem seksualnym jest czescig zycia prywatnego. Dlatego wymagane
sa szczegblnie wazne wzgledy, aby wladze publiczne mogty w zycie prywatne ingerowaé.
Prawo do poszanowania zycia prywatnego nie rozcigga sie jednak na stosunki seksual-
ne uprawiane zawodowo za wynagrodzeniem. Niektdre strony zycia seksualnego moga
by¢ przedmiotem takiej ingerencji z uwagi na koniecznos$¢ ochrony moralnosci publicznej
lub zdrowia dzieci i mlodziezy. Podobnie: sprawa Norris przeciwko Irlandii, sera A 142
(ETPC z 26 pazdziernika 1988), skarga nr 10581/83.

3¢ P.G.1].H przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 44787/98, ECHR 2001 - IX

37 Halford przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 20605/92 (ETPC z 25 czerwca
1997), Reports 1997 —111.
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z informacji powzigtych nielegalnie. Jako sfere prywatng Trybunat rowniez uznat
monitoring wykonany przez policje lub instytucje zajmujace si¢ ochrong. Dlatego
jakikolwiek uzytek w celuinnymniz ochronaoséb, mienialub spoteczenistwa przez
policje bedzie naruszatartykut 8 Konwencji. Wspomniec takze nalezy sprawe Nie-
mietz przeciwko Niemcom?, ktora dotyczyta legalnosci korzystania z podstuchéw
przez pracodawce. Jeden z sedziéw Trybunatu stwierdzit, iz czynnosci wykonywa-
ne w pracy, w razie watpliwosci, beda miaty charakter prywatny, gdy rozgrywaja si¢
w miejscu, do ktérego dostep nie jest powszechny. Trybunal uznat, ze miejsce
pracy w tym przypadku nalezato do sfery prywatnosci, gdyz tam rowniez rozwija
si¢ kontakty z innymi ludzmi, a prawo do prywatnosci chroni jednostke wlasnie
po to, by bez obaw nawigzywata i rozwijala swoje kontakty z innymi osobami.

Wszelkie ograniczanie dostepu do informacji lub prawa ich publikacji
wzbudzaé beda sprzeciw i traktowane bedzie jako dziatanie niestuszne, kto-
re prowadzi do wprowadzania specyficznej cenzury obyczajowej czy tez poli-
tycznej. Czy w ogéle mozliwe jest wprowadzenie hierarchii wartosci? Media
coraz cze¢$ciej nie wystepuja w interesie publicznym, lecz zbieraja informacje
sensacyjne. Czy w interesie publicznym jest przekazywanie spoteczenstwu
informacji dotyczacych rzekomych romansow gtowy panstwa, nagromadze-
nie pikantnych szczegélow naruszajacych zasady przyzwoitosci? Sam sposoéb
przekazania informaciji jest bardzo wazny i $wiadczy, czy mamy do czynienia
z rzetelng informacja.

Prasa w swojej dziatalnosci niekiedy jest natarczywa i zatraca granice do-
brego smaku i przyzwoitosci. Doniesienia towarzyskie, plotki staty si¢ towarem,
i to towarem na tyle cennym, ze dziennikarze nie baczac na koszty, krzywde
innych oséb, gonia za sensacja. Mimo zmieniajacych si¢ wartosci uznawanych
w danym spoteczenstwie, prawo do prywatnosci w petni zastuguje na ochrone,
dlatego to ustawodawca winien jasno uregulowaé kwestie odpowiednich §rod-
kow ochrony. Wydaje si¢, Ze w naszym ustawodawstwie prawo do prywatnosci
jest w petni chronione.

Sfera zycia prywatnego podlega szczeg6lnej ochronie prawnej*”, ktéra jed-
nak wyjatkowo podlega pewnym ograniczeniom.

3 Niemietz przeciwko Niemcom (ETPC z 16 grudnia 1992), seria A nr 251 — B.
¥ Co do zasady nalezy skonstatowa¢, ze samo prawo do przedstawiania i krytyki
wszelkich zjawisk realizowane w warunkach swobodnego doboru tematu i opracowania
materiatu prasowego nie jest wystarczajaca przestanka uchylenia bezprawnos$ci wkrocze-
nia w sfere prywatnosci zycia.
Tak m.in. orz. SN z 6 grudnia 1990 r., I CR 575/90, OSP 1992 nr 10, poz. 214, z glosa
J. Serdy.
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3. Zgoda uprawnionego dotyczaca rozpowszechniania
wiadomosci ze sfery prywatnosci

Zgoda uprawnionego stanowi okolicznos¢ wylaczajaca bezprawnosé¢ dzia-
tfania. Zgoda uprawnionego w sytuacji wkraczania przez media w jego dobra oso-
biste najczesciej dotyczy sfery prywatnosci oraz rozpowszechniania wizerunku
czy tez rozporzadzanie korespondencja bez zgody uprawnionego.

Odnoszac si¢ do charakteru prawnego zgody reprezentowane sg dwa sta-
nowiska. Wydaje sig, iz obecnie aprobate doktryny zdobywa koncepcija, iz zgo-
da jest odwolalnym dziataniem prawnym, zblizonym w swoim charakterze do
o$wiadczenia woli*. Do skutecznosci zgody wystarczy, iz uprawniony dziata
z rozeznaniem, a nie jest wymagana zdolno$¢ do czynnosci prawnej. Inni przed-
stawiciele doktryny prawa cywilnego traktuja zgode uprawnionego jako szczeg6l-
nego rodzaju jednostronng czynno$¢ prawna o charakterze upowazniajacym®*..
W doktrynie podkresla sig, ze praktyczng konsekwencja tego ostatniego pogladu
jest umozliwienie odpowiedniego zastosowania wéwczas norm odnoszacych sig
do czynnosci prawnych. Stosowaé do niej wowczas nalezy na przyktad przepisy
o wadach o$wiadczenia woli czy zdolnosci do czynnosci prawnych. Dla waznosci
zgody wymaga sig, aby uprawniony posiadat zdolnos¢ do czynnosci prawnych.

Wydaje sig, iz glownym argumentem zwolennikéw pierwszego stanowi-
ska, iz zgoda jest czynem zgodnym z prawem podobnym do czynnosci prawnej,
jest niestosowanie przepisow dotyczacych zdolnosci do czynnosci prawnych.
Weystarczy, by osoba, ktérej dobro osobiste przystuguje, dziatata z rozeznaniem.
Decydujace znaczenie ma §wiadomos¢ osoby, ktora tej zgody udziela. W sytua-
¢ji, gdy osoba matoletnia nie zdawalaby sobie sprawy z faktycznych konsekwen-
¢ji swego postgpowania nie nastgpitoby uchylenie bezprawnosci naruszenia pra-

40 Tak m.in.: A. Matlak: Cywilnoprawna ochrona wizerunku, “Kwartalnik Pra-
wa Prywatnego” 2004, nr 2, s. 338; M. Pazdan [w:] K. Pietrzykowski (red.) Kodeks cy-
wilny. Komentarz , Warszawa 2005, s. 110; M. So$niak: Znaczenie zgody uprawnione-
go w zakresie cywilnej odpowiedzialnosci odszkodowaweczej, Praace Prawnicze UJ 1959,
z.6,s. 136 — 143. ; tenze: Funkcje i skuteczno$é zgody uprawnionego w zakresie ochrony
débr osobistych [w:] Prace z prawa cywilnego, Ksiega pamiatkowa ku czci profesora Jozefa
Stanistawa Pigtowskiego, Warszawa 1985, s. 67; P. Slezak: Ochrona prawa do wizerunku,
Katowice 2009, s. 34.

4 Tak np. S. Grzybowski: Ochrona débr osobistych wedtug przepiséw ogdlnych
prawa cywilnego, Warszawa 1957, s. 120; M. Nestorowicz: Kontraktowa i deliktowa odpo-
wiedzialno$¢ lekarza za zabieg leczniczy, Warszawa — Poznan 1972; tenze, Prawo medycz-
ne, Torun 1994); Z. Banaszczyk {w:] K.Pietrzykowski (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
t. I, Warszawa 1999, s. 935..
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wa. Nie odmawiajgc racji temu stanowisku, nalezy zauwazy¢, ze do podobnych
wnioskéw mozna doj$¢ uznajac zgode za jednostronng czynno$¢ upowazniajaca.
Czynnos$¢ taka polega na upowaznieniu innej osoby do pewnego zachowania
sig, ktére by w braku takiego upowaznienia nie miato podstawy prawnej. Skoro
nie ma tu ani zobowigzania, ani tez rozporzadzenia, to do osoby ograniczonej
w zdolnosci do czynnosci prawnej, jako wyjatek, nie stosujemy art. 17 k.c.** Za-
tem osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych moze samodzielnie
dokona¢ jednostronnej czynnosci upowazniajacej bez potrzeby zgody swego
przedstawiciela ustawowego.

W sytuacji, kiedy osoba nie byta Swiadoma znaczenia wyrazanej zgody czy
tez byta wprowadzona w blad zastosowanie maja wowczas przepisy o wadach
o$wiadczenia woli. Wydaje sig, ze szczegdlne znacznie ma brak $wiadomosci
(art. 82 k.c.) co do oceny skutkéw swego postgpowania. Ogélnie mozna powie-
dzie¢, ze brak $wiadomosci charakteryzuje si¢ brakiem rozeznania, niemoznos-
cig zrozumienia posunie¢ wlasnych czy tez innych osob, niezdawaniem sobie
sprawy ze znaczenia wlasnego postepowania. Nalezy zatem oceni¢, czy i w jakim
zakresie skiadajacy o§wiadczenie woli zdawat sobie sprawe ze znaczenia wlasne-
go zachowania. Chodzi przy tym nie 0 moznos¢ oceniania znaczenia wlasnego
postepowania w ogdlnosci, lecz w odniesieniu do konkretnego zachowania sig.

Bardziej problematyczne jest zagadnienie os6b matoletnich, ktére nie
ukonczyly trzynastu lat. W mysl art. 14 § 1 k.c. czynno$¢ prawna dokonana
przez takie osoby jest niewazna. W imieniu tej osoby czynnosci dokonuje przed-
stawiciel ustawowy, w praktyce w zasadzie rodzice. Przedstawiciel ustawowy
podlega jednak ograniczeniu. Nie moze bez zezwolenia sadu dokonywac czyn-
nosci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu (art. 101 § 3 kro). Nalezy miec¢
tez na wzgledzie, iz moze on dokonywaé czynnosci “z zastrzezeniem wyjatkow
w ustawie przewidzianych albo wynikajacych z whasciwosci czynnosei prawnej”
(art. 95 § 1 k.c.). Wydaje sig, iz kwesta zarzadu sprawowana przez przedstawi-
ciela ustawowego dotyczy spraw majgtkowych. Nalezy zatem zauwazy¢, iz poza
tym rozwazaniem jest sfera niemajatkowa. W braku unormowania szczegélne-
go dotyczacego wyrazenia zgody na wkraczanie w dobra osobiste mozna méwié
o sytuacji wyjatkowej. Mozna tutaj przyjac rézne rozwigzania. Opowiadatabym
si¢ za pogladem, ze zgoda przedstawiciela ustawowego nie jest wystarczajaca
i nalezy uzna¢ potrzebe wyrazania zgody réwniez przez osob¢ matoletnis, jesli
dziata ona z dostatecznym rozeznaniem. Przyktadem kontrowersyjnego orze-
czenia w tym temacie moze by¢ wyrok SN w sprawie naruszenia tajemnicy ko-
respondencji osoby matoletniej. Sad uznal, iz nie doszlo do naruszenia dobra

42 Zob. S. Grzybowski: System prawa cywilnego, t. I, Ossolineum 1985, s. 344 i n.
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osobistego, a w konsekwencji i bezprawnosci dzialania, gdyz rodzice powddki
wyrazili zgode na publikacje fragmentow listéw do niej kierowanych®. W tym
miejscu jedynie mozna zauwazy¢, ze taka ingerencja w dobra osobiste dziecka
moze wplywac na jego psychike.

Wydaje si¢ zatem, iz sam przedstawiciel ustawowy nie moze jednak doko-
naé skutecznie (ani nawet za zezwoleniem sadu opiekurnczego) takich czynnosci
prawnych, ktére ze wzgledu na swoja wlasciwo$¢ czynnosci sa wylaczone z za-
kresu przedstawicielstwa. Nalezg tutaj akty bedace przejawami uczuc¢*.

Jest to zagadnienie na tyle donioste, iz winno by¢ podstawa dalszych roz-
wazan doktryny.

Sporna caly czas jest kwestia skutkow, jaki wywotuje owa zgoda. Wy-
chodzgc z zatozenia, ze zgoda na naruszenie dobra osobistego jest szczegdlng
czynnoscig prawng (do ktérej nie stosujemy przepiséw o zdolnosci do czynnosci
prawnych), mozna zatem przyjaé, ze do udzielenia zezwolenia wystarczy roze-
znanie, a przede wszystkim osoba udzielajaca zgody winna zdawac sobie sprawe
z konsekwencji swojego zachowania. Wigkszos¢ oséb przyjmuje, ze zgoda uchyla
bezprawnos¢ niezaleznie od woli wyrazajacego zgode. Musimy jednak mie¢ na
uwadze catoksztatt okolicznosci sprawy. Dopiero z tym zastrzezeniem mozemy
uzna¢, ze w okreslonych sytuacjach wymienione wczesniej dobra osobiste nie
zostajg naruszone wobec wyrazenia zgody przez osobe uprawniong.

Zgoda ta moze by¢ w kazdym czasie odwolana i winna zawiera¢ upraw-
nienie wkroczenia w okreslone dobro®. Zgoda nie przybiera charakteru rozpo-
rzadzenia powodujacego state przeniesienie lub wygasnigcie prawa osobistego.
Odnosi sig tylko do sfery wykonywania praw, jako ze wystegpuje nierozerwalnosé
doébr osobistych z ich podmiotem.

W prawie cywilnym milczenie nie jest wyrazeniem woli. Co prawda, przez
samo zachowanie si¢ (w sposéb dorozumiany) mozna ta wole wnioskowad, ale
w przypadku zgody uprawnionego na wkroczenie w jego dobra osobiste zasada
winna by¢ zgoda jednoznaczna. To, ze kto$ wyraznie nie protestuje, nie oznacza
jego dorozumianej zgody. Milczenie nie moze by¢ wyrazem zgody, a wrecz od-
wrotnie, zgoda zawsze musi by¢ wyrazna i okresla¢ zakres i warunki, aby granice
zezwolenia nie zostaly przekroczone.

# Wyrok SN z dnia 30 listopada 1982 r., I CR 435/82 za T. Grzeszak [w:] System
prawa prywatnego, t. 13. Prawo autorskie (red J. Barta), Warszawa 2007, s. 556.

# Zob. co do czynnosci prawnych dokonywanych przez przedstawiciela ustawo-
wego: S. Grzybowski: System... op.cit., s. 349 - 350.

% Zob. M. Soéniak: Funkeje i skuteczno$é zgody osoby uprawnionej w zakre-
sie ochrony débr osobistych [w:] Prace z prawa cywilnego (pod red. B. Kordasiewicza,
E. Letowskiej), Wroctaw — Warszawa 1983, s. 65 i n.; A. Szpunar: Zgoda pokrzywdzonego
w zakresie débr osobistych, RPEiS 1990 nr 1.
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Naruszenie sfery zycia prywatnego nastapi zawsze, gdy bedzie brak zgody
osoby zainteresowanej czy tez dzialanie takie nie ma zwigzku z bezposrednig
dziatalnoscig publiczna. Jednak zgoda nie obejmuje oczywiscie publikowanie in-
formacji nieprawdziwych*.

Naruszeniem dobr osobistych jest réwniez nagrywanie bez zgody czy wie-
dzy danej osoby jego wypowiedzi, a nastepnie odtwarzanie tych nagran. Analo-
giczna sytuacja dotyczy nagrywania rozméw telefonicznych i ich emisji podczas
programu radiowego czy telewizyjnego. Wolno natomiast utrwalaé¢ i odtwarzaé
publiczne wypowiedzi i mowy wyglaszane podczas obrad Sejmu, Senatu, sejmi-
koéw samorzadowych, obrad rad miasta czy gminy, wystapienia na publicznych
zebraniach, wiecach itp.*’

Poréwnujac powyzsze rozwazania do praktyki sadéw, przypomne orze-
czenie Sagdu Najwyzszego z 1990 r.*%. Stan faktyczny dotyczyl sytuacji, w ktorej
w 1998 r. w programie TVP wyemitowano audycje z cyklu “OsagdZmy sami”,
ktoérej tworcami byli pozwani. Tematem programu byta sprawa, ktora miata juz
swoje rozstrzygniecie jako sprawa karna, a mianowicie maz powodki w sadzie
[ instancji zostal uniewinniony od zarzutu zngcania si¢ fizycznego i moralnego
nad zona. Sad II instancji wydat odmienny wyrok, skazujac go za popelnienie
zarzucanych czynéw. W programie telewizyjnym wystapit maz powédki oraz
cze$¢ 0sob zeznajacych w charakterze swiadkow w procesie karnym. Powodka
za$ nie wyrazita zgody na emisje programu, po ktérej Minister Sprawiedliwo-
Sci zaskarzyt zapadly w sprawie wyrok na korzys¢ skazanego, ktory nastgpnie
zostal uniewinniony w obu instancjach. Powddka zarzucita naruszenie jej pra-
wa do prywatnosci przez ujawnienie bez jej zgody szczegélow zycia prywat-
nego oraz publikowanie danych z rozprawy rozwodowej, przy jednoczesnym
pokazaniu prawdziwych wizerunkéw jej meza oraz powolanych przez niego
swiadkow. Sprawilo to, ze zostala ona z tatwoscia rozpoznana przez swoje
towarzyskie i zawodowe otoczenie. Ponadto, publikacja ta nie byta zwigzana
z obrong spolecznie uzasadnionego interesu ani nie miata nic wspdlnego
z dziatalnoscia publiczng. SN orzekl, ze mimo wolnosci wypowiedzi, dzienni-
karz ma obowiazek dziatania zgodnie z etyka zawodowg i zasadami wspétzycia
spolecznego oraz w granicach okreslonych przepisami prawa. Zgodnie z art.

¢ Zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 29 maja 1988 r., I ACa 287/98
[w:] Dobra osobiste, oprac. B. Gawlik, s. 321 i n.

7 Zob. art. 25 pr.aut.; K. Swiecka, J. Swiecki: Prawo autorskie i prawa pokrewne.
Komentarz, Warszawa 2004, s. 66 i n.; K. Swiqcka: Prasowe instrumenty informacyjne,
“Studia Medioznawcze” 2006, nr 1, s. 27 in..

% Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 grudnia 1990 r. I CR 575/90, OSP 1992
nr 10, poz. 210.
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14 ust. 6 pr.pras. nie wolno bez zgody osoby zainteresowanej publikowa¢ infor-
macji oraz danych prywatnej sfery zycia, chyba ze wigze si¢ to bezposrednio
z dzialalnoscia publiczna danej osoby. Bezprawne jest zatem rozpowszechnia-
nie przez dziennikarza w $rodkach masowego przekazu bez zgody osoby zain-
teresowanej informacji i danych dotyczacych sfery jej zycia prywatnego wytacz-
nie z powolaniem si¢ na prawo do przedstawiania i krytyki wszelkich zjawisk,
realizowane w warunkach swobodnego wyboru tematu. Rozpowszechniajac
w audycji informacje z matzenskiego zycia powddki w warunkach prowadza-
cych do uchylenia jej anonimowosci, pozwani skorzystali ze swobody stowa
w sposob naruszajacy jej dobra osobiste.

Problem wolnosci stowa, zdaniem dziennikarzy, pozostaje nierzadko
w konflikcie z ochrong prywatnosci w odniesieniu do 0s6b powszechnie znanych
i rozpoznawalnych, jak: aktorzy, muzycy, postacie medialne. Dziennikarze i wy-
dawcy, przedstawiajac szczegdly prywatnego zycia takich oséb, w wytaczanych
im procesach o ochrong dobr osobistych twierdza, ze takie publikacje odgrywaja
shuzebng rolg wobec oczekiwan czytelnikow, ktorzy maja prawo dowiadywac sie
nie tylko o lepszych stronach znanych postaci, ale takze o tych mniej chwaleb-
nych. Nadmieni¢ wypada, ze najczesciej takie dziatania maja miejsce w tzw: pra-
sie kolorowej, tabloidach. W sprawach takich zapadlo juz sporo znamiennych
orzeczen sagdowych, ktore wyraznie wskazuja, ze zainteresowanie sensacja i plot-
kami o znanych powszechnie osobach nie moze uzasadnia¢ wkraczania w ich
zycie prywatne. Nie sg to bowiem kryteria wyznaczania standardow prasowych,
jak orzekt Sad Apelacyjny w Warszawie (VI ACa 455/05), ktory nakazat gazecie
“Fakt” i jej redaktorowi naczelnemu przeproszenie aktorki J. Brodzik za opubli-
kowanie serii zdjg¢ sugerujacych, ze byta pijana®.

Kontrowersyjne jest rowniez stanowisko sadu, iz do sfery zycia prywat-
nego kazdej ze stron naleza dobrowolne stosunki migdzy mezczyzna i kobieta.
Kazda z nich moze je ujawnia¢, wyjac z zakresu spraw swego zycia prywatnego,
bez wzgledu na to, ze z uwagi na dwustronno$¢ stosunkow ujawnig si¢ okolicz-
nosci zycia prywatnego drugiej strony. Okolicznos$¢ zycia prywatnego traci wow-

% Fotoreportaz przedstawiat ja wracajaca do domu z nocnego klubu z aktorem
P. Wilczakiem, w tym, zdjecie, na ktérym przed domem siada na chodniku opatrzo-
ne sugestywnym komentarzem. W rzeczywistosci aktorka zastabta po zazyciu leku na
uczulenie stoneczne, ktéry wszedt w reakcje z alkoholem, o czym nie zostata poinfor-
mowana przez lekarza. Redaktor naczelny “Faktu” argumentowat swe dziatania w spo-
s6b nastepujacy: jego zdaniem osoby publiczne chetnie same prezentuja sie¢ w mediach,
wrecez kreujg, a dla mtodziezy staja si¢ idolami, wzorami. Dlatego prasa ma obowigzek
dostarczaé takze informacji dla nich nieprzyjemnych, poniewaz sg one “reflektorem”
oczekiwan czytelnika. (M. Domagalski: Gwiazdy tez maja prywatnosé, Rzeczpospolita
z 10 czerwca 2006).
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czas swoj prywatny charakter, jezeli osoba, ktorej dotyczy, wynosi ja sama lub
kto$ do tego uprawniony, poza ramy zycia prywatnego’’.

Kryterium zgody uprawnionego jako przestanka uchylajaca odpowie-
dzialno$¢ wydaje si¢ niekiedy iluzja, gdzie ingerencja w sfere prywatnosci oséb
publicznych czesto prowadzi do banalizacji zycia publicznego i kompromita-
cji polityki. Nie zawsze dostrzegaja to osoby publiczne, ktére ujawniaja kuli-
sy swego zycia osobistego i czynia z tego wyborczg strategie, by tylko zaistnie¢
w mediach. Osoby publiczne, jak i prywatne, ukazujace si¢ w mediach na ogoét
nie przewiduja, bo nie sa w stanie, wszystkich konsekwencji takiego kroku. Sko-
mercjalizowane media wykorzystuja to i nie poczuwaja si¢ do zadnej winy, ttu-
maczgc to prawami rynku.

Moze dobre prawo uksztattuje dobre obyczaje, chociaz mozna tu mie¢
watpliwosci. Granice miedzy tym, co prywatne, a tym, co publiczne, przesuwaja
sie¢ w czasie i przestrzeni. Tej ptynnosci nie da si¢ instytucjonalnie uregulowac.
W sporze o te granice bardzo czgsto zadna strona pelnej racji nie ma i mie¢ nie
moze. W Polsce, w ostatnich dwudziestu latach, od momentu uzyskania wolno-
§ci, niektorzy rozumieja, ze mozna wszystko, dyskrecja moze by¢ takim hamul-
cem w upublicznianiu pewnych wiadomosci. Dyskrecja jest pojeciem, w ktérym
sie wiele miesci, a obecnie zostala catkowicie splycona. Wolnos¢ zas jest bardzo
trudna. Dyskrecja za$ wcale nie ktéci si¢ z pigkng cecha szczerosci, z méwieniem
prawdy.

Nie ma tez znaczenia, ze opublikowane informacje sg obiektywnie praw-
dziwe, niezbedne jest bowiem uzyskanie wprost zgody osoby uprawnionej’’.

4. Prawo do publikacji informacji zwiazanych
bezposrednio z dziatalnoscia publiczna danej osoby

Prawo do prywatnosci ulega ciggtej zmianie dzigki rozwojowi srodkéw ma-
sowego przekazu. Jednoczesnie caty czas styka si¢ wobec konfliktu z wolnoscia
stowa i prasy. Dziennikarz musi si¢ zastanawia¢ nad sensem, celowoscia upub-
licznienia prywatnych faktéw z zycia osoby publicznej, przedstawiania osoby
w niekorzystnym $wietle wobec opinii publicznej. Podstawowym celem niniej-
szych rozwazan nie sg zagadnienia dotyczace konfliktu migdzy wolnoscia stowa

50 Zob. wyrok z dnia 5 lutego 1973, 3K 2199/36, OSP 1937, poz. 743 (cho¢ mozna
miec tutaj zdanie odmienne).

1 Zob. wyrok SA w Warszawie z 3 kwietnia 1997 r., IACa 148/97, Wokanda 1998,
nr 4, s. 40.
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i prasy a prawem do prywatnosci. Jedynie pragne zasygnalizowa¢ kierunki ochro-
ny oséb, ktore znalazly si¢ w kregu zainteresowania spolecznego. To nie nasze
zainteresowanie dang osoba wino by¢ podstawa dociekan prasy, ale znaczenie
spoteczne zachowania si¢ danej osoby w zwiazku z pelniong przez nig funkeja.

Usprawiedliwia si¢ czesto owg ingerencje w sfere prywatnosci — interesem
publicznym. Czym jest interes publiczny? W przypadku dziennikarza ma on
obowiazek dostarczania obywatelom waznych informacji dotyczacych zachowa-
nia i postepowania oséb publicznych, ale i w tym wypadku wolnos¢ prasy nie po-
winna by¢ naduzywana. Powinni$my przyjac jako zasadg niewkraczanie w sfere
prywatng danej osoby (takze osoby publicznej).

Norma szczegdlng jest art. 14 ust. 6 pr.pras., dopuszczajacy publikowanie
materiatu prasowego zawierajacego dane dotyczace prywatnej sfery zycia, nawet
bez zgody osoby uprawnionej, gdy informacje takie dotycza bezposrednio dzia-
talnosci publicznej tej osoby:

Przepis art. 14 ust. 6 zawiera jeden z elementéw warunkujacych uchylenie
bezprawnosci dzialania dziennikarza i nalezy go zaliczy¢ do ustawowych oko-
licznosci uchylajacych jego odpowiedzialnos¢. Chociaz i tutaj pojawity sie zda-
nia odmienne, odmawiajace znaczenia tej regulacji, uznajac, ze przepis ten nie
zmienia w niczym ogdlnych regut ochrony débr osobistych, w tym nie wytacza
zastosowania kontratypu “interesu spotecznego”*?. Trudno si¢ jednak z takg ar-
gumentacja zgodzi¢, z uwagi na jednoznacznie brzmiacy przepis.

Przestanka ta zawiera w sobie dwa elementy, a mianowicie: ujawniane in-
formacje dotyczg sfery prywatnej osoby prowadzacej dziatalnos¢ publiczng oraz
maja bezposredni zwiazek z ta dziatalnoscia.

Przyjeta regulacja prawa polskiego nie okresla, jakie osoby nalezy zaliczy¢
do kregu “osob prowadzacych dziatalno$¢ publiczng”. Doprecyzowania wymaga
w tej sytuacji stosunek pojeciowy do innych poje¢ bliskobrzmiacych, jak osoby
publiczne, powszechnie znane, funkcjonariusze publiczni, co jednak nie jest
przedmiotem niniejszych rozwazan>>.

W niniejszym opracowaniu jedynie zaznaczg, ze pojecie to wzbudza nie-
jasnosci 1 jest roznie interpretowane przez doktryne, jak i orzecznictwo. Przy-
chylitabym si¢ jednak do tego, aby to pojecie uzywaé zamiennie z “osobami
petniacymi funkcje publiczng”*. W przeciwienstwie do oséb publicznych, oso-

32 Tak B.Kordasiewicz: Cywilnoprawna ochrona prawa do prywatnosci, Kwartal-
nik Prawa Prywatnego 2000, z. 1, s. 30-31.

53 Zob. szerzej: K. Swiecka: Okolicznosci... op.cit., s. 295 in.

>* Tak tez M. Kowalski: glosa do wyroku z 11 pazdziernika 2001 r., OSP 2002 nr
12,s. 634 -635;

Odmienne stanowisko: M. Zaremba: Granice prawa obywateli do informacji o zy-
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by prowadzace dziatalno$¢ publiczng nie muszg by¢ osobami znanymi. Swoim
zakresem obejmuje osoby zwigzane z szeroko rozumianymi instytucjami zycia
publicznego i spotecznego. Mozna tutaj zaliczy¢ przede wszystkim urzednikéw
publicznych, ale i osoby pracujace w organizacjach pozarzadowych w sferze za-
dan publicznych, jak i dziennikarzy, jako osoby wykonujace zaw6d zaufania pub-
licznego w rozumieniu art. 17 Konstytucji RP*.

Bezposredni zwiazek ujawnionych informacji z dziatalnoscia pub-
liczng

Druga okolicznoscia uchylajaca odpowiedzialnos¢ dziennikarza za publi-
kacj¢ informaciji ze sfery prywatnosci jest jej bezposredni zwiazek z dziatalnoscig
publiczng tej osoby:

W doktrynie pojawil si¢ poglad, iz nie wystarczy wykaza¢, ze dana infor-
macja miata zwigzek z dziatalnoscia publiczna, ale pokaza¢, ze miata wpltyw na
ksztaltowanie opinii spotecznej i uzasadnia taka ingerencje w prywatnos¢ danej
osoby®*. Zdaniem niektorych autoréw na tle tego przepisu zachodzi zaleznos¢
wprost proporcjonalna pomiedzy owa zdolnoscia danej informacji a dopuszczal-
nym stopniem ingerencji w prywatng sfere zycia danej osoby. Mozna zatem wnio-
skowad, ze im glebsza ingerencja, tym bardziej wazkie musza by¢ argumenty™.

Wydaje sig, iz w tej sytuacji znowu naste¢puje odestanie do wazenia prze-
wazajacych interesow; a zatem powrdt do pozaustawowego kontratypu “uzasad-
nionego interesu”, co wydaje si¢ w tej sytuacji niezasadne’®.

Nie ma znaczenia, czy informacje ujawnione maja charakter intymny
- bardziej czy mniej. Istotna jest jedynie mozliwo$¢ wykazania, ze informacja
moze oddzialywa¢ negatywnie lub pozytywnie na sposéb prowadzenia przez nig
dziatalnosci publicznej. Musi zatem zaistnie¢ 6w zwigzek przyczynowo — skut-
kowy. Publikowana informacja moze dotyczy¢ cech podmiotu prowadzacego owa
dziatalno$¢ (np. kompetencje fachowe, stan zdrowia) czy tez faktow z jego zycia
prywatnego (jak: relacje taczace ten podmiot z innymi osobami, powodujacy-
mi konflikt intereséw, np. relacje seksualne, rodzinne czy przyjazni)*. Beda to

ciu prywatnym oséb prowadzacych dziatalno$é publiczna, Studia Medioznawcze 2005,
nrl,s. 51.

3 Zauwazy¢ nalezy, ze ustawodawca niekiedy postuguje sie jakimi zwrotami
jak: dziatalno$¢ publiczna, zawodowa i twoércza (np. naukowa, artystyczna), zob. art. 41
pr.pras.

3¢ Por.: B. Kordasiewicz: Cywilnoprawna...op.cit., s. 33.

7 B. Kordasiewicz: Cywilnoprawna... op.cit., s. 32-33; R. Stefanicki: Cywilno-
prawna ochrona prywatnosci oséb podejmujacych dziatalnosé publiczna, Studia Prawni-
cze 2004, z. 1,s. 27.

8 Tak tez M. Zaremba: op.cit., s. 46.

% M. Zaremba: op.cit., s. 52. Zob. J.P. Dobel: Judging of Private Lives of Public
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zatem informacje majace wplyw na sposéb wykonywania obowigzkéw zawodo-
wych. Zdaniem sadu beda to np. dane o zachodzacym w sytuacji danej osoby
konflikcie jego interesu prywatnego i interesu publicznego czy o pobieranym
wynagrodzeniu®. Wydaje si¢ wigc, iz stuszne jest stanowisko tej cz¢sci doktryny,
ktora przepisy art. 14 ust. 6 pr.pras. stosuje niezaleznie od charakteru intym-
nej informacji, jak chocby stan zdrowia, relacje seksualne, jezeli tylko zaistnieja
przestanki w powotanym przepisie. Oczywiscie nie bez znaczenia jest tu spotecz-
na doniosto$¢ danego rodzaju dziatalnosci.

Zatem wszelkie informacje, majace zwigzek posredni z dang dziatalnosciag
publiczna, nie mieszcza si¢ w tej kategorii. Beda to wige cechy czy fakty, ktére
$wiadczg o kompetencjach moralnych podmiotu. Beda tu np. miescity si¢ infor-
macje o sposobie odnoszenia si¢ do bliskich mu oséb. W analizowanej tematyce
Sad Najwyzszy skonstatowal, iz “ujawnione w artykule prasowym fakty doty-
czgce konfliktéw z matky dziecka na tle kontaktéw z matoletnig, braku zaufania
do jej matki, sposobu spelniania §wiadczen alimentacyjnych (...), nie wplywaja
wprost na tres¢ i jakos¢ funkcjonowania instytucji kierowanej przez powoda ani
na jego dzialalnos¢ w pogotowiu opiekunczym.”¢!

Jednak i sad w tym zakresie nie ma jednolitego stanowiska. Inne zapatry-
wanie mial Sad Apelacyjny, ktéry uznal, ze “informacje o pobycie powoda w re-
stauracji M. wraz z osobg bedaca przedmiotem zainteresowania Policji (...) nie
moze by¢ uznana za informacje¢ z zycia prywatnego powoda — petniacego wazna
funkcje publiczng — i to w dodatku nie wigzaca si¢ z bezposrednio z dziatalnoscia
publiczng powoda”®2.

W zwiazku z powyzszym powstaje szereg watpliwosci dotyczacych
ujawniania obtudy, falszywych twierdzen osoby kreujacej wlasny wizerunek
publiczny (traktowany w znaczeniu potocznym jako opinia o danym czlo-
wieku). Osoba, ktéra przyznaje sobie prawo do pouczania innych, uznaje
si¢ za autorytet w danej dziedzinie, musi si¢ liczy¢ z tym, ze dopuszczalne
bedzie ujawnienie jej czyndéw sprzecznych z gloszonymi przez nig naukami
moralnym. Zdaniem jednak M. Zaremby, kompetencje moralne podmiotu
i ich demaskowanie, nie maja raczej oparcia w tresci art. 14 ust. 6 pr.pras.,

Officials, Administration & Society 1998 May, vol. 30, s. 2; W. A Galston: The Limits
of Privacy: Culture, Law and Office, The George Washington Law Review 1999, vol. 67,
s. 1202 -1203.

% Wyrok Sadu Najwyzszego z 12 wrze$nia 2001 r., V. CKN 440/00, OSNC 2002,
nr 5, poz. 68.

1 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 17 kwietnia 2003 r., IV CKN 925/00, OSP
2003, z. 5, poz. 60.

2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 27 wrze$nia 2005, I Aca 1443/03,
“Lex” nr 177008.
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jako przestanki wylaczajacej bezprawno$¢ naruszenia cudzej prywatnosci®®.
Okolicznosci te jednak mogg mie¢ wptyw na ocen¢ danej osoby, np. w podje-
ciu decyzji wyborczej. Jednak sytuacji, gdzie postawa moralna jest podstawa
wylaczajaca bezprawnos$¢, mozna dopatrywac si¢ w orzecznictwie Trybunatu
Europejskiego®. Sad strasburski w uzasadnieniu wyroku z 28 sierpnia 1992 r.
w sprawie Schwabe v Austrii® uznat, ze wypowiedz mtodego polityka zastugu-
je na ochrong, poniewaz jego intencja byto wykazanie podwéjnej moralnosci
innego polityka. Sytuacja dotyczyta polityka Uwe Schwabego, ktory ujawnit,
ze jeden z politykow partii konkurencyjnej zostat przed laty pociagniety do
odpowiedzialnosci karnej za spowodowanie wypadku samochodowego (wy-
rok ten wczesniej ulegl zatarciu). Cheiat w ten sposdb chronié swego kolege
partyjnego, ktorego zadano dymisji, dlatego ze spowodowatl podobne prze-
stepstwo drogowe. Schwabe zostat skazany przez sad niemiecki za zniestawie-
nie. Trybunat udzielit mu ochrony, uznajac, ze orzeczenie sagdu niemieckiego
narusza art. 10 Konwencji.

Wydaje si¢ zatem, ze sady w kwestii naruszenia prywatnosci winny odejs¢
od argumentaciji, iz “ujawnieniu podlega¢ powinny takie informacje z prywatnej
sfery zycia, ktorych przemilczenie bytoby dla interesu publicznego szkodliwe”¢¢.
Jak réwniez dyskusyjny jest zakres tego przepisu w odniesieniu do postawy mo-
ralnej danej osoby. Wydaje sig, ze w przestance tej nie mieszczg si¢ wytykane
postawy moralne danej osoby. Problematyczne jest zakwalifikowanie zalecen
moralnych, jako przestanki wylaczajacej bezprawnos¢ naruszenia cudzej pry-
watno$ci. Argumentacja, iz nikt nie ma prawa do oktamywania opinii publiczne;j
w celu stworzenia swego wizerunku, najczes$ciej ma charakter moralny, nie moze
za$ stanowi¢ argumentacje natury prawnej®’.

Mozliwe jest jednak i przeciwne stanowisko, dopuszczajace ocene moralng
do prowadzonej dziatalnosci publicznej. Opowiadajac si¢ za ewentualnym do-
puszczeniem uzasadnienia moralnego krytyki danej osoby, mozna wskazaé, iz
nikt nie ma prawa do oszukiwania opinii publicznej w celu stwarzania swojego
pozytywnego wizerunku®. Przyktadowo osoba deklarujaca si¢ przeciw rozwo-
dom, sama jest rozwodnikiem; wypowiadajgca si¢ przeciw naturystom, sam jest

¢ M. Zaremba: Granice... op.cit., s. 53.

¢ W orzeczeniach Trybunatu Europejskiego, mimo niekiedy braku spéjnoscei,
mozna zauwazy¢ réwniez zdecydowang wole ochrony zycia prywatnego.

¢ 1. C. Kaminski: Swoboda wypowiedzi w orzecznictwie Europejskiego Trybuna-
tu Praw Cztowieka, Zakamycze 2006, s. 177 in

66 Z uzasadnienia wyroku z 11 pazdziernika 2001 r. I CKN 559/99, OSNC 2002,
nr 6, poz. 82.

¢ M. Zaremba: op.cit., s. 54.

6 Tbidem.
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czynnym naturysta; opowiadajaca si¢ za wartosciami rodzinno — chrzescijanski-
mi ma kochanke.

Jak juz wspominatam, wydaje si¢, iz nalezy przychyli¢ si¢ do tej czgsci dok-
tryny, negujacej absolutng ochrong prywatnosci (intymnosci, wrazliwosci)®.
Przyjmuje sig, ze ochrona ta jest tym wigksza, im dotyka sfery bardziej ukrytej
przed opinig publiczna. Sprawa nie jest tak oczywista, kiedy mamy konkretna sy-
tuacje, i nalezy wéwczas rozwazy¢, co to znaczy dziatalnos¢ publiczna™. Przykta-
dem niech bedzie §lub danej osoby, romans z osobg znang powszechnie”'. Zauwa-
zy¢ tutaj nalezy, ze nie ma znaczenia w kwestii naruszenia prywatnosci, czy jest
to prawda. Samo pisanie nieprawdy jest juz dziataniem bezprawnym. Czy samo
dokonanie pewnych dziatan publicznie kwalifikuje je poza sferg prywatnosci?
Odpowiedz nasuwa si¢ sama, oczywiScie nie. Wydaje si¢, ze dopiero orzecznictwo
w danej konkretnie sprawie bedzie musiato rozstrzyga¢ wigkszos¢ watpliwosci.

Czynnosci, ktore w zasadzie nalezg do sfery zycia prywatnego, traca ten
charakter, gdy dana osoba przedsigbierze je publicznie lub rozglasza je sama albo
przez uprawnione do tego osoby na wystawia “widok publiczny”. W jednym
z orzeczen sad konstatowat, iz ramy zycia prywatnego moga zostac przekroczone
przez czynnosci i zaniechania, ktore w ten sposéb naruszaja prawo, ze ujawniaja
si¢ poza tg sferg lub w takiej postaci obrazaja obyczajno$¢ lub zwyczaje™.

¢ M. Safjan: Refleksje wokét konstytucyjnych uwarunkowan rozwoju ochrony
débr osobistych, KPP 2002, z. 1, s. 239.; B. Kordasiewicz: Cywilnoprawna... op.cit., s. 32.
Odmienne stanowisko: P. Sut: Czy sfera intymnosci jest dobrem osobistym chronionym
w prawie polskim?, Palestra 1995, nr 7-8, s. 54; tenze autor: Ochrona sfery intymnosci
w prawie polskim uwagi de lege lata i de lege ferenda, RPEiS 1994, nr 4, s. 102 i n.

70 Wyrok SN z 7 czerwca 2001 r. (III CKN 266/00, nie publik.): “W sytuacji, gdy
skarzacy postanowil poddaé pod osad publiczny dane dotyczace prywatnej sfery jego zycia
(...), 1 uznat, ze whasciwa formg zamanifestowania swojego niezadowolenia z dziatalnosci
sadu jest protest glodowy w miejscu publicznym, to jego zachowanie od chwili rozpocze-
cia akeji protestacyjnej przybrato charakter dziatalnosci publicznej w rozumieniu art. 14
ust. 6 pr.pras. .(..). Dopuszczalne byto zatem publikowanie, bez zgody skarzacego, infor-
macji oraz danych dotyczacych prywatnej sfery zycia, jezeli faczyty sie one bezposrednio
z prowadzong publicznie akejg protestacyjng, jednakze pod warunkiem nienaruszania
débr osobistych skarzacego”.

I Por. np. wyroki SA w Krakowie z 5 grudnia 1997 r., I ACa 572/97 niepubl. czy

SA w Rzeszowie z 27 marca 1997 r. I ACa 34/97 omoéwione w: J. Sadomski: Naruszenie
débr osobistych przez media. Analiza praktyki sadowej, Warszawa 2003, s. 40 i n.
W kwestii uroczystosci Slubnych w jednej ze spraw sad I inst. uznat §lub za ceremonie pub-
liczng, dostepna dla nieograniczonego kregu oséb. Sad apelacyjny miat zdanie odmienne,
i uznat ze przedmiotowa publikacja naruszyta sfer¢ prywatnosci. Zawarcie matzenstwa,
choé¢ dokonywane jest publicznie, nalezy do prywatnej sfery zycia matzonkéw (SA z 5. 12.
1997, 1 ACa 572/97).

72 Zob. wyrok z dnia 12 grudnia 1934, 3K 1380/34, Zbiér Orzeczen 1935, z. 8,
poz. 302; RPEiS 1936, z. 2, s. 352-353.



OKOLICZNOSCI USPRAWIEDLIWIAJACE PUBLIKACJE DANYCH ZE SFERY ... 81

Okolicznosciami faktycznymi z zycia prywatnego sa sytuacje dotyczace
tych czynnosci i zachowania si¢ pewnej osoby, ktore nie pozostaja w zadnym
zwigzku z jej zawodem lub takimi jej stosunkami, do ktérych zadne publiczno
— prawne przepisy nie mogltyby mie¢ zastosowania’®.

Zaréwno doktryna, jak i orzecznictwo uzasadniaja wigksze zainteresowa-
nie, a - co za tym idzie - i wkraczanie w prywatna sfer¢ zycia oséb petniacych
funkcje publiczne. Ograniczenie sfery prywatnej uzasadniaja sferg powszechnej
dostepnosci w takim zakresie, w jakim informacje lub dane zwigzane s3 z jej dzia-
talnoscig publiczng. Uzasadnia si¢ to spotecznymi racjami. Nalezy podkreslic,
ze to zainteresowanie jest o tyle zasadne, o ile rzutuje na wykonywanie zadan
w sferze publicznej™.

W kwestii ochrony prawa do prywatnosci oséb petniagcych funkcje pub-
liczne sady orzekly, ze osoby te maja wezszy zakres ochrony niz prawo do pry-
watnosci oséb prywatnych. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem i pogladami
doktryny cechg prawa do prywatnosci jest to, ze ochrong tg objeta jest dziedzina
zycia osobistego, rodzinnego i towarzyskiego cztowieka. Ochrona ta nie obejmu-
je dziatalnosci publicznej osoby ani tez sfery dziatan i zachowan, ktére ogdlnie
sa pojmowane jako osobiste (lub prywatne), jezeli dziatania te lub zachowania
wiazg si¢ Scisle z dziatalnoscia publicznag”.

Trudno si¢ jednak zgodzi¢ z uzasadnieniem Trybunatu Konstytucyjnego,
ktory odwotuje sie do przewazajacego “w doktrynie pogladu, w mysl ktérego
w odniesieniu do oséb ubiegajacych si¢ lub petnigcych funkeje publiczne, pra-
wo do prywatnosci podlega istotnemu ograniczeniu. Zgodnie z tym pogladem,
o ile sfera zycia intymnego (w znaczeniu szerszym niz potocznie przyjete) ob-
jeta jest pelng ochrona, o tyle ochrona sfery zycia prywatnego podlega pewnym
ograniczeniom, uzasadnionym “usprawiedliwionym zainteresowaniem”. Jest to
oczywiste, ze osoba kandydujaca do petnienia funkeji publicznej godzi¢ si¢ musi
z takim zainteresowaniem opinii publicznej, wyrazajacym si¢ miedzy innymi
wola uzyskania jak najszerszego zakresu informacji o jej zyciu (réwniez pry-
watnym) 1 przeszlosci’®. Watpliwosci wzbudza juz zakres pojeciowy, a przede

73 Zob. wyrok z dnia 14 listopada 1932, 1IK 875/32, OSP 1933, poz. 94.

™ Zob.: A. Piskorz - Ryn: Dla kogo tajemnica wynagrodzen, Rzeczpospolita 1997,
nr 28; M. Loszewska - Otowska: Sfera zycia prywatnego a dziatalnos¢ prasy na podstawie
orzecznictwa sadéw cywilnych, “Studia Medioznawcze” 2002 nr 2, s. 68.

5 Z uzasadnienia wyroku z 3 pazdziernika 2002 r., III RN 89/02, OSN 2003, nr
18, poz. 426.

¢ Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 pazdziernika 1998 r., K 24/98,
OTK 1998 nr 6, poz. 97.
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wszystkim zasadno$¢ oddzielenia sfery intymnej”” od prywatnej, a szczegdlnie
zwrot “uzasadnionego zainteresowania” tg sferg zycia. Dla kazdego zwrot ten
oznacza zupelnie co innego i nie moze okreslac zakresu ochrony tak waznej sfery
zycia. Takim wyznacznikiem uzasadnionego prawnie zainteresowania jest art.
14 ust. 6 pr.pras., ktory okresla zakres mozliwosci publikacji prasowej, gdy fakty
z zycia prywatnego zwiazane sa bezposrednio z dziatalnoscia publiczna tej oso-
by’8. Oczywiscie zakres tych wiadomosci z zycia prywatnego moze by¢ szerszy
(nawet spraw z zycia intymnego, jak choroby), jesli chodzi o osoby zajmujace
bardzo wazne stanowiska publiczne (prezydenci, premierzy panstw)”. Dane
o charakterze osobowym moga by¢ ujawniane (w tym takze gromadzone) tylko
wtedy, gdy na to wyraznie zezwala prawo. Bytoby to sprzeczne nie tylko z pra-
wem cywilnym, Konstytucja RP, ale i Migdzynarodowym Paktem Praw Obywa-
telskich i Politycznych (art. 17)%.

Poza sfera prywatnosci “kwestie wzbudzajace publiczne zainteresowanie”,
moga by¢ przedmiotem kontroli spotecznej, ale i tutaj prasa nie moze przekra-
cza¢ pewnych granic dozwolonej krytyki, o czym byta juz mowa. Prasa, wykonu-
jaca swoje obowigzki, musi mie¢ poczucie odpowiedzialnosci za przekazywane
informacje.

Pojeciem “uzasadnionego zainteresowania” postuguje si¢ Trybunat Euro-
pejski, ale i on ogranicza jego zastosowanie do sfery prywatnej. W odniesieniu
do Trybunalu nalezatoby raczej uzywaé sformutowania “publiczne znaczenie
i zatroskanie”. Nie chodzi tu bowiem o rzeczywiste zainteresowanie spoteczen-

7 Teorie dotyczaca oddzielenia sfery intymnej od prywatnej dokonat A. Kopff.
Zob. glosa do wyroku z 11 marca 1986 r., I CR 4/86, OSPiKA 1987, nr 4, s. 181.

8 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (DzU nr 133,
poz.883) okreslone prawo kazdego do ochrony dotyczacych go danych osobowych sta-
nowi konkretyzacje prawa do prywatnosci zawartego w art. 47 Konstytucji RP. Prawo
do ochrony danych osobowych jest prawem kazdego, z tego punktu widzenia brak jest
podstaw do wylaczenia a priori z zakresu tej ochrony os6b publicznych. Ale jak trafnie
zauwazyl Sad Najwyzszy ujawnienie przez organ gminy na zadanie prasy informacji
o tym, ktérzy dyrektorzy powolani zostali na swe stanowiska bez procedury konkursowej
przewidzianej prawem, jak i imion i nazwisko tych os6b, nie narusza prawa do prywatno-
$ci tych o0séb, ani prawa do ochrony danych osobowych. (Wyrok z dnia 3 pazdziernika
2002 r., III RN 89/02, OSN 2003, nr 18, poz. 426). Do samego uzasadnienia mozna mieé
zastrzezenia.

7 Prawdopodobnie Hitler byt chory na nieuleczalng chorobe Parkinsona i obec-
nie niektére jego “szalone” decyzje ttumaczy si¢ wlasnie stanem zdrowia.

80 Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z 19 grudnia 1996 1,
ratyfikowany przez Polske, w art. 17 glosi, iz “1. Nikt nie moze by¢ narazony na samo-
wolna bezprawng ingerencje w jego zycie prywatne, rodzinne, dom czy korespondencje
ani tez na bezprawne zamachy na jego czes$¢ i dobre imig. 2. Kazdy ma prawo do ochrony
prawnej przed tego rodzaju ingerencjami i zamachami” (Dz.U. z 1997 r., nr 38, poz.167).
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stwa jakimi$ sprawami, lecz o zainteresowanie “normatywne”, tzn. dyktowane
przez range zagadnien wynikajacych z ich zwigzku z pojeciem demokratycznego
spoteczenstwa®!. W stosunku do osoby powszechnie znanej Trybunal uznat, iz
opinia publiczna nie ma uzasadnionego interesu w byciu informowanym o tym,
jak osoba ta spedza czas i jak si¢ zachowuje w zyciu prywatnym, nawet jesli poja-
wia si¢ w miejscach, ktére nie zawsze moga by¢ uznane za odosobnione®?. Zda-
niem Trybunatu wytacza ochrong prywatnosci sytuacja, gdy dana osoba sama
stara si¢ na sobie skupi¢ uwage, na przyktad przez udziat w demonstracji®’.
Trybunat Europejski réwniez stwierdzit, ze nie narusza art. 10 Konwen-
¢ji wydanie tymczasowego zakazu rozpowszechniania ksigzki bylego lekarza
Frangoisa Mitteranda, ujawniajacej historie choroby francuskiego prezydenta®*.
Sad strasburski zauwazyt réwniez, ze istnieja wystarczajace powody do wyda-
nia statego zakazu dystrybuciji tej pozycji, jednak ze wzgledu na uptyw czasu od
$mierci polityka (ponad 9 miesi¢cy) oraz fakt, iz dane w niej zawarte przedostaly
si¢ do Internetu, brak w niniejszej sprawie naglacej potrzeby spotecznej do orze-
czenia takiego $rodka. Dlatego jest on nieproporcjonalny w stosunku do celu®.
Trybunat tez wielokrotnie podkreslat, iz informacja o wysokosci zarobkow
0s6b petnigeych funkeje publiczne nie jest elementem ich zycia prywatnego®.
Zadaniem mediow jest nadzor nad Zyciem publicznym. Wydaje sig, ze gra-
nica tej misji jest prywatno$¢ (zdrowie, sfera seksualna). Pomijam tu sytuacje, gdy
osoba godzi si¢ czy wrecz chee uczestniczy¢ w “samoprezentacji” w prasie.
Regulacje odnoszace si¢ do débr osobistych nalezg do “delikatnej* mate-
rii, nie zawsze mozliwej do regulacji przez ustawodawce®’.

81 Zob. I. C. Kaminski: .op.cit., s. 225.

82 ETPC, sprawa Von Hannover przeciwko Niemcom, wyrok z 24 czerwca 2004 r
[w: ] M. Zaremba: Prawo prasowe. Ujecie praktyczne, Warszawa 2007, s. 234.

8 ETPC, sprawa P.G i J.H. przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, wyrok z 25 wrzes-
nia 2001 r., [w:] M. Zaremba: Prawo... op.cit., s. 234.

84 Ksigzka ta miata ukaza¢ sie kilka dni po $mierci prezydenta, jednakze wdowa
po nim i dzieci doprowadzili do ustanowienia zakazu, argumentujac, iz publikacja ta na-
rusza posrednio ich zycie intymne.

8 ETPC, wyrok z 18 maja 2004, sprawa Editions Plon przeciwko Francji [w:] w: ]
M. Zaremba: Prawo... op.cit., s. 237.

8¢ ETPC, wyrok z 21 stycznia 1999 r. w sprawie Fressoz i Roire przeciwko Francji
wyrok z 26 lutego 2002 r. w sprawie Krone Verlag GmbH & Co. KG przeciwko Austrii [w:]
I.C Kaminski: op.cit., s. 445 is. 331. Zob. tez: K. Swiecka, J. St. Swiecki: Informowanie
spoleczenstwa przez administracje: weberyzacja dziatan urzedniczych czy patologia? [w:]
P. Suwaj, D.R.Kijowski (red.) Patologie w administracji publicznej, Warszawa 2009, s. 387-
388.

87 Zob. B. Kordasiewicz: Jednostka wobec §rodkéw masowego przekazu, Wroc-

taw, 1991, s. 158.
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W konkluzji rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze prawo do prywatnosci jest co
prawda chronione, jednak nie jest to ochrona absolutna. Granice wkraczania
w to prawo wyznacza prawo prasowe, jak réwniez dodatkows przestanka jest cel
informacyjny wynikajacy z art. 1 pr.pras. Bez watpienia informacje nieprawdzi-
we, nierzetelne sa dzialaniem bezprawnym. Na tym tle pojawia si¢ kwestia wy-
wazania dwoch racji. Z jednej strony - zasada wolnosci stowa i prawa do informa-
¢ji, z drugiej - prawo jednostki do poszanowania jej prywatnosci.

Zastosowanie Srodkéw stuzacych ochronie dobr osobistych, przewidzia-
nych w prawie prasowym, jak: zadanie sprostowania przez zamieszczenie odpo-
wiedniego o$wiadczenia, nie wytacza mozliwosci skorzystania z ochrony wyni-
kajacej z kodeksu cywilnego®®.

Mimo restrykcyjnego przepisu art. 14 ust. 6 pr. pras., wydaje sig, ze orzecz-
nictwo Europejskiego Trybunatu réwniez chroni zycie prywatne, pomimo iz po-
lityk wystawia swe publiczne dzialania na szeroka publiczng kontrole i krytyke.
Zycie rodzinne i prywatne nadal podlega ochronie, chociaz opinia publiczna ma
prawo do poznania tych spraw, ale tylko tych, ktore tacza si¢ ze sprawowaniem
urzedu badZ maja wptyw na ocene wiarygodnosci polityka®.

5. Uwagi koncowe

Konkludujac, nie mozna postawi¢ wyrazniej granicy miedzy prawami oso-
bistymi (prawem do prywatnosci) a prawem do informacji. Jednak nalezy za-
uwazy¢, iz osoby sprawujace funkcje publiczne, czy tez takie, ktére w wyniku
dziatalnos$ci zawodowej staty si¢ osobami znanymi, zajmujace naczelne stanowi-
ska w panstwie, politycy, skazani sg na znacznie wigksza dociekliwo$¢ oraz kry-
tyke mediow. Dziennikarz za kazdym razem powinien zadac sobie takie pytanie
przed publikacja, czy moze, czy nie dotyka tym osobiscie drugiej osoby, czemu
ta wypowiedz ma stuzy¢. Zadaniem mediéw jest dostarczanie obiektywnych in-
formacji, dlatego prasa nie moze poddac¢ si¢ regutom wolnego rynku, gdyz wtedy

zostanie sprowadzona wylacznie do sensacji i rozrywki®.

8 Tak tez orz. SN z dnia 8 lutego 1990 r. II CR 130/89, OSN 1991 nr 8-9, poz
108; orz. SN z 24 sierpnia 1990, II CR 405/90 Palestra 1991 nr 8-9, s. 78; uchwata SN (7)
z 7 grudnia 1993, III CZP 160/93, Wokanda 1994 nr 2, poz.1.

8 ETPC wyrok z 6 lutego 2002 r., sprawa Tammer przeciwko Estonii [w:] 1. C. Ka-
minski: op.cit., s. 162.

% K. Swiecka: Konflikt miedzy wolnosciag mediéw a prawami osobistymi jednost-
ki [w:] G. Dammacco, B. Sitek., O. Cabaj: (red.) Cztowiek miedzy prawem a ekonomia
w procesie integracji europejskiej, Olsztyn — Bari 2008, s. 395.
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Rozstrzygniecie, ktorym wartosciom dac pierwszenstwo, nie jest fatwe i nie
da si¢ w sposob decydujacy wyciagnac jednoznacznych wnioskéw: Kazdy przypa-
dek nalezy potraktowac indywidualnie i dazy¢ do ustalenie, ktérym warto$ciom
damy ochrong. Nie oznacza to, ze nie nalezy probowa¢ wyznacza¢ takg granice
i formulowaé podstawowe zasady, majac jednak na uwadze, ze kazda sprawa jest
inna i wymaga indywidualnego podejscia®.

Granice w zakresie ukazywania dziatalnosci oséb publicznych wyznacza
art. 41 i 14 ust. 6 prawa prasowego. Wykraczaja poza te granice: uzywanie stow
powszechnie uzywanych za obelzywe zaréwno w stosunku do przedmiotu (ad
rem) podlegajace ujemnej ocenie (np. kretynski betkot), jak i podmiotu (ad per-
sonam) przybierajace forme zniestawienia czy zniewazenia (np. idiota, chory
psychicznie); nierzetelno$¢ dziennikarska, polegajaca np. na falszowaniu infor-
macji czy opieraniu si¢ na subiektywnych zatozeniach (poza krytyka mieszczaca
sie w kategoriach estetycznych)?®2.

Trzeba przyznaé, ze normy prawa konstytucyjnego nakazuja zachowanie
szacunku dla kazdego czlowieka i liczenie si¢ z jego poczuciem wlasnej godnosci,
osobistej wartosci.

Wkraczanie w sfere prywatnosci nie wydaje si¢ uzasadnione zadnym in-
teresem publicznym. Taka powinna by¢ zasada, od ktorej pewnie nie mozna
wykluczy¢ wyjatkow, ale winno by¢ to odstepstwo szczegélne. Ten wyjatek za-
warty jest w art. 14 ust. 6 pr.pras. Takze sposéb przekazywania informacji czgsto
$wiadczy o tym, ze nie tylko trudno méwi¢ o dobru spotecznym, jak i o jakich-
kolwiek zasadach przyzwoitosci. Czesto jest to pogon za sensacja, zwigkszeniem
ogladalnosci czy poczytnosci. Nie jest to jednak problem podlegajacy regulacjom
prawnym. Informacje dotyczace romanséw tego czy innego prezydenta sa moze
i interesujace, ale czy konieczne dla ochrony stusznego interesu? Rozwigzania
nalezy szuka¢ miedzy wolnosciag mediéw — prawem do informacji - a prywatnos-
cig. Wydaje sig, ze nie jest stuszne wyznaczanie sztywnej granicy, lecz szukanie
harmonii, wlasciwej proporcji miedzy tymi sferami. Mimo ze w samej konstytu-
¢ji zauwazany jest juz konflikt miedzy prawem do informacji a prawem innych
0s6b, to nie mozna omina¢ art. 54 Konstytucji gwarantujacego wolnos¢ wyraza-
nia pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszechniania informacji. Zycie pokaze,
w jakim kierunku ewoluowac¢ bgda opnie, poglady i przekonania.

I Tbidem.
2 B. Michalski: Podstawowe problemy prawa prasowego, Warszawa 1998, s. 131.
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RIGHT TO PUBLICATION OF INFORMATION ABOUT
THE SPHERE OF PRIVACY IN POLISH LAW

One of the interests protected by the law is an individual’s privacy.
We should also remember that, most of all, it is an individual himself who al-
ways remains a decision-maker while determining the scope of his privacy to be
protected, and this is his right within informative autonomy that remains the
crucial point of reference for legal evaluations. It does not mean that there are no
exceptions to this, nevertheless, the scope of press invasion of this sphere of hu-
man life is determined unanimously either by the legislator (as it is in the Polish
law — Art. 14 par. 6 of the PL, or in the Lithuanian Civil Code - Art. 2.23 § 3) or
by the court jurisdiction.

Circumstances of private and family life include such spheres of life with
reference to which social interest does not cause the state’s invasion. The sphere
of private life is subject to special legal protection. A principle banning dissemi-
nation of information from the sphere of privacy in the mass media should be
adopted. Invasion of this sphere of life is exceptionally admissible under Art. 14
par. 6 of the PL when a specific behavior of a criticized person, which he/she has
been accused of, goes beyond the boundaries of private or family life in its strict
sense, and directly influences a public activity.

In the case of invasion of the sphere of privacy, the issue whether the al-
legations are true recedes into the background. The first criterion of the inves-
tigation should be the question whether social usefulness of given facts justifies
publication of information about an individual’s personal life in the media. The
provision of Art. 14 par. 6 of the PL allows publication of information about an
individual’s private life only if it is directly connected with his/her activity. It is
assumed that some facts from an individual’s life must be capable of contribut-
ing to the evaluation of actions he/she is carrying out within his/her public ac-
tivity. A degree of privacy does not matter here (more or less intimate relations)
but the fact whether revealed information from an individual’s life may impact
on the way they are conducting their public activity:.

It should be added that the jurisdiction of the European Court protects
private life of, e.g. a politician, too. Family and private life is still subject to pro-
tection even though public opinion has the right to learn about such matters but
only those which are connected with politicians’ official position or those that
influence the evaluation of their credibility®’.

» The judgment of the EC] of 6™ February 2002, Tammer v. Estonia [in:]
I. C. Kaminski: op.cit., p. 162.
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Regulations concerning “exclusion of privacy protection” of public figures
are nowadays recognized in many contemporary legal systems either by means
of explicit legislative decisions or jurisdiction, and they are commonly treated as
anecessary element of control exercised in a democratic state of law over persons
performing important functions in the society. For instance Art. 9 of the French
Civil Code stipulates that private life is explicitly and specially protected within
the right to personality.

Lithuanian Civil Code expressly bans publication of information from the
sphere of privacy. It is exceptionally admissible with regard to persons holding
public offices without their consent only if it is justified by reasonable public
interest (Art. 2.23).

The prerequisites of invasion of the sphere of privacy are similar in most
countries (it results from the jurisdiction, doctrine or legislation). They include:
holding a public position/office by individuals, a possibility provided by dissemi-
nated information to evaluate their actions in connection with their functions.

We cannot draw a clear border between the right to privacy and the right
to information. Nevertheless, it should be noticed that individuals performing
public functions (or those who have become popular in result of their profes-
sional activity, e.g. actors or journalists) have the right to privacy protection too.
Persons who are popular, those who hold top offices/positions in a state, or poli-
ticians, are doomed to be subject of greater inquisitiveness and criticism of the
media, but the scope of such interest should be determined statutorily or shaped
by means of court jurisdiction.
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1. Wprowadzenie

Alkohol, obecny w Europie od tysiecy lat, ma wspoélczesnie ogromny wptyw
na jej gospodarke i obywateli. Kraje Unii Europejskiej wytwarzaja 25% Swiato-
wej produkcji alkoholu, w tym ponad potowe §wiatowej produkeji wina. Alko-
hol jest spolecznie, kulturowo i ekonomicznie zwigzany z codziennym zyciem
Europejczykow, ktorzy znajduja zatrudnienie przy produkcji, sprzedazy oraz re-
klamie wyrobéw alkoholowych. Dla wielu krajéw i regionéw Unii Europejskiej
produkeja okreslonych rodzajéw napojow alkoholowych jest czescig narodowej
badz lokalnej tozsamosci. Wino jest wytwarzane w ponad 150 regionach Unii
Europejskiej (w tym w 75 regionach Francji, 21 Wloch i 17 Hiszpanii), a same
Niemcy odpowiedzialne sg za 7.5% $wiatowej produkeji piwa. Spozycie alkoho-
lu w Europie jest w duzej mierze spotecznie i kulturowo ugruntowane w zyciu
codziennym, stanowigc element zwyczajéw zywieniowych badz towarzyskich.
Nie moze zatem dziwi¢ fakt, ze alkohol, ktory z racji swojej specyfiki jest waznym
elementem kultury panstw cztonkowskich, petni réwniez wazna role w ewolu-
¢ji swobody przeptywu towaréw w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci
w Luksemburgu.

Niniejszy artykut ma na celu wskazanie, jak ogromny wpltyw wywieraja
orzeczenia Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej zwigzane z wyrobami
alkoholowymi nie tylko na ksztalt prawa Unii Europejskiej, ale réwniez na co-
dzienne zycie Europejczykéw. Sprawy dotyczace m.in.: braci Dassonville, likieru
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Cassis de Dijon, handlu za po$rednictwem Internetu, legalnosci skandynawskich
monopoli panstwowych mozna bez wahania okresli¢ mianem kamieni milowych
w procesie europejskiej integracji.

Po pierwsze, przedstawiony zostanie wplyw orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci UE zwigzanego z napojami alkoholowymi na rozwdéj swobo-
dy przepltywu towaréw, a tym samym na handel na obszarze Unii Europejskiej.
Po drugie, przedstawiona zostanie rola Trybunatu Sprawiedliwosci w likwido-
waniu barier w handlu pomiedzy panstwami cztonkowskimi, ktére wynikaja
z réznic w krajowych systemach podatkowych.

2. Swoboda przeptywu towarow

Swoboda przeptywu towaréw jest wspdlczesnie jedna z najbardziej za-
awansowanych w realizacji swobod rynku wewnetrznego. Artykut 2 traktatu
w sprawie utworzenia Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej (EWG) z 1957 r.
przewidywal dazenie do utworzenia wspélnego rynku, ktéry wskazywany byt
jako ostateczny cel integracji. Jak pisze K. kastawski: ,, traktat przyznawat gtowng
role w procesach integracyjnych znoszeniu wszelkich ograniczenn w ruchu towaréw
migdzy panistwami cztonkowskimi”. Srodkiem koniecznym dla zaistnienia wspdl-
nego rynku byta zdefiniowana w artykule 9 unia celna: ,, Podstawg Wispdlnoty jest
unia celna, obejmujqca catq wymiang towarowq. Unia ta opiera si¢ na zakazie
stosowania mi¢dzy panstwami cztonkowskimi cet przywozowych i wywozowych oraz
wszelkich podobnych im w skutkach optat, jak rowniez na wprowadzeniu wspolnej
taryfy celnej w ich stosunkach z krajami trzecimi.” Tym samym traktat tworzyt
ramy prawne dla funkcjonowania unii celnej, ktéra miata stac si¢ faktem z kon-
cem 1969 r. W praktyce wewnatrz Wspdlnoty 1 lipca 1968 r. zniesione zostaty
bariery celne' i obowigzywa¢ zaczeta Wspdlna Taryfa Celna (WTC)? w stosun-
kach z panstwami trzecimi.’

! Wezesniejsze zniesienie cel na obszarze Wspdlnoty spowodowane byto w duzej

mierze wprowadzeniem w 1968 r. strefy wolnego handlu pomiedzy panstwami cztonkow-
skimi utworzonego w 1960 r. Europejskiejego Stowarzyszenia Wolnego Handlu (European
Free Trade Association — EFTA).

2 Wspélna Taryfa Celna (WTC) ustanowiona na mocy rozporzadzenia Rady
(pierwotne rozporzadzenie 950/68 zostato zastapione rozporzadzeniem 2658/87) ma za
zadanie gwarantowad, ze towar po przekroczeniu granicy zewnetrznej Unii znajdowacé sie
bedzie w wolnym obrocie i bedzie traktowany jak towar unijny. Szerzej: J.Planavova-La-
tanowicz, Wolnosci rynku wewngtrznego w: Integracja Europejska. Wybrane Problemy, red.
D.Milczarek, A.Z.Nowak, Warszawa 2003, s.144-145.

3 K.kastawski, Od idei do integracji europejskiej, Warszawa 2004, s.163-165.
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Waznym elementem dla swobody przeptywu towaréw, w tym alkoholu,
bylo zdefiniowanie, czym jest sam towar. Definicje towaru, ktérej nie odnaj-
dziemy w traktacie, zawdzigczamy orzeczeniu Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej (TSUE) w sprawie ustanowienia przez wloskie wladze specjalnej
oplaty naktadanej na wywozone dziela sztuki.* Towarem sg , wszelkie produkty
posiadajqce wartos¢ wymierng w pieniqdzu i mogqce jako takie stanowic przedmiot
transakcji handlowych” >

Wspbdtczesnie, po zmianach wprowadzonych przez Traktat z Lizbony, tresé
swobody przeptywu towaréw na terytorium Unii Europejskiej reguluja przede
wszystkim artykuly Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE) od-
noszgce si¢ do unii celnej (art. 30 zakazujacy cel i oplat o skutku réwnowaznym
oraz art. 31 — dostosowanie monopoli panstwowych) oraz znoszace ograniczenia
ilosciowe w imporcie i eksporcie, w tym $rodki wywotujace jednakowy skutek
(art. 34-37 TFUE). ¢

Ponadto, wirdd instrumentéw prawa wtérnego waznych dla omawianego
tematu nalezy wymieni¢ przede wszystkim rozporzadzenie Parlamentu Europej-
skiego i Rady (WE) nr 110/2008 z dnia 15 stycznia 2008 r. w sprawie definicj,
opisu, prezentacji, etykietowania i ochrony oznaczen geograficznych napojéw
spirytusowych uchylajace rozporzadzenie Rady (EWG) nr 1576/89.7 Porusza
ono kwestie zwigzane m.in.: z definicja napoju spirytusowego (napdj przezna-
czony dla ludzi, posiadajqcy szczegolne wiasciwosci organoleptyczne, o zawartosci
alkoholu min. 15% obj., charakteryzujqcy si¢ okreslonymi sposobami wytwarzania),
z kategoriami napojow spirytusowych oraz pozostatymi elementami opisanymi
w tytule rozporzadzenia.

W wyniku dziatalnosci orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwos$ci w Luk-
semburgu, przepisy art. 28, 30, 341 35 TFUE, pomimo, iz adresowane do panstw
cztonkowskich, staly si¢ bezposrednio skuteczne i umozliwiaja jednostkom po-
wolywanie si¢ na nie w sporach przed sagdami krajowymi.

Ponizszy wywod poswiecony bedzie przede wszystkim stosowaniu przez
Trybunat art. 34 — 37 TFUE w odniesieniu do wyrobéw alkoholowych.

* Sprawa 7/68 Komisja przeciwko Wtochom, Zb. Orz. 1968, 5.617. Ttumaczenie
w: W.Czaplinski, R.Ostrihansky, P.Saganek, A.-Wyrozumska, Prawo Wspdlnot Europej-
skich. Orzecznictwo, Warszawa 2005, 5.478.

> W.Czaplinski, M.Szwarc, Swoboda przeptywu towaréw w: Prawo Unii Europej-
skiej, red. J.Barcz, Warszawa 2003, s. 11-45, 1I-46; J.Planavova-Latanowicz, op.cit., s.141-
142.

¢ J.Planavova-Latanowicz, op.cit., s.142, R.Skubisz (red.), E.Skrzydlo-Tefelska,
AWrébel, Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, Warszawa 2003, s.86,
E.Skibinska, Prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s.59-60.

7 Dz.Urz. WE z 13.2.2008,L 39/16.
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W traktacie nie odnajdujemy nie tylko definicji towaru, ale rowniez pre-
cyzyjnej definicji pojec takich jak ,,ograniczenia iloSciowe” czy ,,Srodki o skutku
réwnowaznym do ograniczenia ilosciowego”.

Zdefiniowaniem pojecia ,,ograniczenie ilosciowe” ponownie zajat si¢ TSUE,
ktory w sprawie 2/73 Riseria Luigi Geddo v. Ente Nazionale Risi® uznat, ze sg to
srodki ograniczajace, stosownie do okolicznosci, czeSciowo lub catkowicie import,
eksport lub tranzyt towaréw bedacych w wolnym obrocie na terenie wspélnoty.’

Definicja srodkéw o skutku rownowaznym do ograniczen ilo$ciowych za-
warta byla natomiast w dyrektywie 70/50 z 22.12.1970 r. ,w sprawie zniesie-
nia §rodkéw o skutku réwnowaznym do ograniczen ilosciowych w imporcie nie
przewidzianych przez inne przepisy wydane na mocy Traktatu”.'? Po uptywie
krotkiego okresu czasu stafa si¢ ona jednak niewystarczajaca i TSUE podjat sig
uzupelnienia definicji srodkéw o skutku podobnym do ograniczen ilosciowych,
ktéra odnajdujemy w stynnym orzeczeniu w sprawie braci Dassonville.!!

Pierwsza znaczaca sprawg jaka miata zwigzek ze swobodnym przeptywem
towaréw i alkoholem zarazem byta wlasnie sprawa 8/74 Prokurator Krélewski
v. Benoit i Gustave Dassonville,'? z ktérg do Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci zwrdcit si¢ brukselski sad pierwszej instancji.

Zgodnie z artykutem 1 krélewskiego dekretu nr 57 z 2 grudnia 1934 r.
obrét i magazynowanie alkoholi zaopatrzonych w oznaczenie miejsca ich po-
chodzenia uzaleznione bylo od posiadania oficjalnego dokumentu, ktéry po-
twierdzalby prawo do uzytkowania danego oznaczenia. Przepisy dotyczyly
kilku oznaczen, w tym réwniez oznaczenia ,Scotch whisky”. Wspomniana
szkocka whisky stata si¢ koscia niezgody pomiedzy bra¢mi Dassonville, prowa-
dzacymi przedsigbiorstwo zajmujace si¢ hurtowa sprzedaza alkoholu, a belgij-
skimi wladzami.

Gustave Dassonville, wlasciciel przedsigbiorstwa, nabyl we Francji spro-
wadzong z Wielkiej Brytanii (wtedy nie nalezacg jeszcze do EWG) szkocka
whisky. Przetransportowat ja nastgpnie na terytorium Belgii. Sprowadzona
w ten sposéb whisky posiadata brytyjska nalepke potwierdzajaca jej pocho-
dzenie oraz za$wiadczenie o optaceniu akcyzy we Francji, nie towarzyszyto jej
jednak $wiadectwo pochodzenia. Z tego powodu wszczete zostato przez pro-

8 Sprawa 2/73 Riseria Luigi Geddo przeciwko Ente Nazionale Risi, Zb. Orz. 1973,
5.865.

? R.Skubisz (red.), E.Skrzydlo-Tefelska, A.-Wrdbel, op.cit., s.87.

10" Dz. Urz. WE 1970 L 13/29.

W W.Czaplinski, Zarys prawa europejskiego, Warszawa 1999, s.54.

12 Sprawa 8/74 Prokurator Krélewski przeciwko Benoit i Gustave Dassonville,

Zb. Orz. 1974, 5.873.
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kuratora dochodzenie o naruszenie przepiséw wspomnianego krélewskiego
dekretu. W toku postepowania bracia Dassonville podniesli zarzut sprzecz-
nosci przepiséw belgijskich z prawem éwczesnie wspdélnotowym wskazujac na
fakt, ze wymog posiadania §wiadectwa autentycznosci stawia podmiot spro-
wadzajgcy towar z innego panstwa cztonkowskiego w gorszym potozeniu ani-
zeli podmiot sprowadzajacy towar bezposrednio z kraju trzeciego, poniewaz
nabywca posredni ma duze trudnosci z uzyskaniem swiadectw autentycznosci
towaru od producenta.

Podstawowy argument wykorzystany przez braci Dassonville do obrony
byt taki, ze przepis stosowany przez wladze belgijskie, wymagajacy od importera
réwnoleglego (wtérnego) posiadania wiadectwa pochodzenia towaru jest srod-
kiem o skutku réwnowaznym do ograniczen ilosciowych, ktory w swietle art.
30 TWE (obecnie art. 34 TFUE) jest zabroniony. Tym samym, argumentowali,
omawiany przepis jest niczym innym jak ukrytg barierg dla handlu wewnatrz-
wspdlnotowego.'?

Belgijski sad skierowal do Trybunatu w Luksemburgu pytanie, czy krajo-
wy przepis zakazujacy importu alkoholu oznaczonego zastrzezona przez dane
panstwo nazwa bez wymaganych dokumentéw potwierdzajacych prawo do po-
shugiwania si¢ okreslong nazwg nalezy uzna¢ w $wietle 6wcezesnych przepiséw
dotyczacych swobody przeptywu towaréw (art. 30, 31, 321 36 TWE) za $rodek
réwnowazny do ograniczen ilosciowych.

Na rzecz oskarzonych argumenty przedstawita Komisja, dla ktérej jakikol-
wiek srodek mogacy wywrze¢ negatywny wplyw na swobodny przeptyw towarow
jest srodkiem o skutku podobnym do ograniczenia ilo$ciowego, oraz Rzecznik
Generalny, ktory wyrazit opini¢ podobna do zaprezentowanej przez Komisje.

Trybunat Sprawiedliwo$ci w swoim wyroku stanat po stronie braci Das-
sonville. W punkcie 5 orzeczenia sformutowal zdanie, ktore stato si¢ powszech-
nie znane jako tzw. formuta Dassonville: ,, wszystkie przepisy panstw cztonkowskich
dotyczqce obrotu, ktére mogq utrudniaé handel wewngtrzwspolnotowy posrednio czy
bezposrednio, rzeczywiscie czy chocby tylko potencjalnie — muszq byé uznane za
Srodki o skutkach podobnych do ograniczen ilosciowych”

Ponadto, w odpowiedzi na argument wladz belgijskich, ktore usprawied-
liwiaty wprowadzone przepisy przy pomocy art. 30 Traktatu (obecnie art. 36
TFUE) dotyczacego wylaczen od zasady swobodnego przeptywu, Trybunat
stwierdzil, ze panstwa cztonkowskie moga prowadzi¢ dziatania majace na celu
zapobieganie nieuczciwym praktykom, ale tylko pod warunkiem, ze ,,takie srodki

3 W.Czaplinski, R.Ostrihansky, P.Saganek, AWyrozumska, Prawo Wspdlnot
Europejskich. Orzecznictwo, Warszawa 2005, s.458-459; A.Zawidzka, Rynek wewng¢trzny
Wispdlnoty Europejskiej a interes publiczny, Warszawa 2002, s.16.
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sq rozsqdne i nie stanowiq instrumentu arbitralnej dyskryminacji lub ukrytej bariery
handlu pomiedzy panistwami cztonkowskimi”."*

Trybunat w Luksemburgu nakazujgc w danej sprawie panstwom kierowanie
si¢ rozsadkiem w tworzeniu krajowych regulacji, stworzyt ponadto podwaliny pod
tzw. zasade rozsadku, ktora rozwinieta zostata w pdzniejszym orzecznictwie.!

Srodki wywierajace podobne skutki do ograniczen ilosciowych opisane
w sprawie Dassonville, zdaniem doktryny, sformutowane byly zbyt szeroko i nie
odnosily si¢ bezposrednio do kwestii dyskryminacji. Wystarczato, ze srodek za-
stosowany przez panstwo mogt potencjalnie utrudni¢ handel wewnatrz Wspdl-
noty. Sad w danej sprawie, zdaniem D.Wilshera, odniést si¢ do kwestii dyskrymi-
nacji jedynie posrednio uznajac, ze wylacznie bezposredni importerzy, w relacji
do importeréw wtérnych, moga bez problemu uzyskaé swiadectwo autentycz-
nosci. Wedtug A. Zawidzkiej, Trybunat wybral inng droge i w zaden sposéb nie
poruszyl kwestii dyskryminacji. Miato to na celu stuzy¢ poglebianiu procesu in-
tegracji, poniewaz sad nie ograniczyt si¢ jedynie do zwalczania protekcjonizmu
i réznych form dyskryminacji ale skupit si¢ na usuwaniu wszelkich przeszkod
w handlu, ktére moglyby utrudnic tworzenie w petni funkcjonalnego wspdlnego
ryku. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w danej sprawie Trybunat mial uproszczone
zadanie, poniewaz poréwnywane produkty byly fizycznie identyczne i nie byto
problemu z identyfikacja wlasciwego konkurenta. ¢

Sprawa Dassonville zwrécita uwage Trybunatu po raz pierwszy nie tylko
na wptyw niektérych regulacji krajowych mogacych wywotaé efekt podobny do
ograniczen ilociowych w swobodnym przeptywie towaréw, ale réwniez na kwe-
sti¢ mozliwego konfliktu pomigdzy krajowymi przepisami dotyczacymi wlasno-
Sci intelektualnej a prawem wspdlnotowym odnoszacym sie do geograficznych
oznaczen pochodzenia towaru.!” Na podstawie 6wczesnych ustalen miedzyna-
rodowych, a doktadniej paryskiej konwencji o ochronie wlasnosci intelektualnej
z 1883 r., przepisy dotyczace pochodzenia towaréw byty czescig krajowych prze-
pisow prawa wilasnosci intelektualnej.’® Konwencja paryska dzielila oznaczenia

4 W.Czaplinski, R.Ostrihansky, P.Saganek, A.-Wyrozumska, Prawo Wspdlnot...,
op.cit., str.458-460.

5 A.Zawidzka, op.cit., s. 18-19.

1© D.Wilsher, Does Keck discrimination make any sense? An assessment of the non-
discrimination principle within the European Single Market, “European Law Review” Vol.38,
No.1, February 2008, s. 10; A.Zawidzka, op.cit., s. 17-18.

17 R Joliet, EEC Law and Appellations of Origin: The Scotch Whisky Case w “The
Modern Law Review” Vol.38, No.2 (March, 1975), s.200.

18 Belgia wprowadzita nalezycie do swojego porzadku prawnego okreslenie po-
chodzenia szkockiej whisky. P.Oliver, Free Movement of Goods in the European Community,
London 1996, s.131.
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geograficzne na dwie kategorie: oznaczenia pochodzenia towardw (indications of
source) oraz nazwy pochodzenia towarow (appellations of origin).

Przy okazji tej sprawy zwroé¢my uwage obecne uregulowania kwestii ozna-
czenia pochodzenia towaru w prawie unijnym. Ktada one nacisk na nazwe po-
chodzenia towaru, ktéra ma za zadanie wskaza¢ okreslony obszar geograficzny,
gwarantujacy towarom tam wytworzonym okreslone unikalne wlasciwosci."

Warto jednak w tym miejscu wspomnieé, w skrocie, o regulujacej dang ma-
terie legislacji unijnej, ktéra stworzyla system oznaczen pochodzenia na terenie
wspdlnoty m.in. w odniesieniu do napojéw alkoholowych. Uregulowane to zosta-
o Rozporzadzeniem 1576/89% w sprawie napojéw spirytusowych, ktore w za-
taczniku II wymienia szkockg whisky wsrdd alkoholi, ktérym przyznano ochro-
n¢ wynikajaca z oznaczenia geograficznego. Rozporzadzenie 2081/92/EWG
o ochronie geograficznych oznaczen i nazw pochodzenia dla produktéw rol-
nych i §rodkéw zywnosci?! rozszerzylto prowizje wezesniejszego rozporzadzenia
i wprowadzito dwa rodzaje ochrony: chronione oznaczenia pochodzenia (tzw.
PDO - Protected Designations of Origin) oraz chronione oznaczenia geografic-
zne (tzw. PGI — Protected Geographical Indications). PDO oraz PGI odnoszg si¢
do nazw konkretnych regionow, miejsc badz krajow, z tymze duzo trudniej jest
uzyskac status PDO, poniewaz wymaga on udowodnienia $cistego zwigzku pro-
duktu z miejscem wytworzenia.

Cigzko jest wskaza¢ jednoznaczng odpowiedZ na pytanie, skad wiasci-
wie wzieta si¢ whisky. Irlandczycy twierdza, ze pojawita si¢ ona po raz pierwszy
wirdd zielonych pdl Irlandii, a Szkoci, ze nad brzegami szkockich jezior. Faktem
jednak jest to, ze w szkockich gérach mozna naliczy¢ tyle gorzelni, ile jest winnic
w rejonie Bordeaux. Szkocja pozostaje gtéwnym wytwoéreg whisky na §wiecie i to
Szkocja jest synonimem jej najwyzszej jakosci. Szkoci swoja whisky zawdzieczaja
w duzej mierze poborcom podatkowym, na mysl o ktérych kazdy amator whisky
powinien zawoltac ,,God bless the excisemen!”; tak bardzo gnebili oni Szkotow, ze
przenosili si¢ oni w najdalsze zakatki szkockich gor, odkrywajac tam nieskazitel-
nie czyste zrodla oraz najlepsze torfowiska — sktadniki niezb¢dne do wytwarza-
nia aromatycznych stodéw do produkeji szkockiej whisky.*

1 M.Szpunar, Promocja towaréw w prawie wspdlnotowym, Zakamycze 2002,
s. 140-147.

20 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 1576/89 z dnia 29 maja 1989 r. ustanawia-
jace ogolne zasady definicji, opisu i prezentacji napojéw spirytusowych, Dz. Urz. L 160
212.6.1989, str. 1.

2l Rozporzadzenie Rady (EWG) nr2081/92z dnia 14 lipca 1992 r. w spra-
wie ochrony oznaczen geograficznych i nazw pochodzenia produktéw rolnych i srodkéw
spozywezych, Dz. Urz. L 208 z 24.7.1992, str. 1.

22 G.Delos, Wielka Ksiega Alkoholi Swiata, Warszawa 1994, 5.21-22.
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Szkocja szczyci si¢ swoja whisky, ktérej historia sigga konca XV wieku,
a doktadniej 1494 r., kiedy to pojawila si¢ pierwsza pisemna o niej wzmianka
w dokumentach wspomnianych poborcéw podatkowych. Dotyczyta ona dosta-
wy o$miu butelek jeczmienia opatowi Johnowi Cor w celu wytworzenia ,,aqua
vitae”. Wspomniana ilo$¢ zboza pozawalata 6wczesnie na wytworzenie 1500 bu-
telek trunku, co sugeruje nam, ze destylacja byta juz w Szkocji procesem ugrun-
towanym.?’

Od czaséw sredniowiecza to wlasnie opactwa zajmowaly sie w Szkocji pro-
dukcja alkoholi, w tym whisky, uzywajac do tego prymitywnych jeszcze alembi-
kow. Poczatkowo, jak w przypadku wigkszosci trunkéw alkoholowych, whisky
petnita role lekarstwa. Z czasem wiedza na temat destylacji szkockiej whisky
zaczeta wychodzi¢ poza mury opactw i stata si¢ dochodowym zajeciem dla wie-
lu Szkotéw. Skala produkeji osiagneta taki poziom, ze w 1506 r. zaniepokojone
wiladze wydaty w Edynburgu dekret, ograniczajacy prawo sprzedazy whisky do
cyrulikow i chirurgdéw (éwezesnych lekarzy). Byt to pierwszy dokument majacy
na celu ograniczenie produkcji oraz nadmiernego spozycia alkoholu. Patrzac na
stopien upowszechnienia si¢ trunku, mozna uzna¢, ze whisky stata si¢ napojem
narodowym Szkotéw juz w XVIw. 2*

Szkocka whisky zostata oficjalnie zdefiniowana na poczatku XX wieku,
doktadnie w 1909 r., za posrednictwem uchwalonego w Wielkiej Brytanii ,T'he
Scotch Whisky Act”, definiujacego czym jest szkocka whisky.* Jednak waznym
wezesniejszym aktem dotyczacym whisky uchwalonym w Wielkiej Brytanii
byla ustawa o gorzelniach Wash Act z 1823 r., ktora byta ukoronowaniem sta-
ran nielegalnych wytwércéw whisky, dziatajacych ,,w gorzelnianym podziemiu”
w szkockich gorach. Jako pierwszy licencje uzyskal George Smith, twoérca styn-
nej Glenlivet, ktérg to zachwycal si¢ sam krol Jerzy IV podczas swojej wizyty
w Edynburgu w 1822 r. Powstanie tej gorzelni datowane jest na 1745 r., a jej pro-
dukt, czyli ,The Glenlivet”, uchodzi do dzi$ za symbol doskonatosci i elegancji.
Inne znane szkockie marki to m.in.: najstawniejsza w §wiecie whisky typu ,,sin-
gle malt” ,Glenfiddich”, Dalmore, czy Glendeveron.*¢

Szkocka whisky produkowana jest z jeczmienia stodowanego (whisky sto-
dowa — single malt) lub czesciej z zestawienia whisky stodowej z alkoholem zbo-

2 www.scotch-whisky.org.uk

2 G.Delos, op.cit., .26-30.

% Aktualna legislacja brytyjska dotyczaca szkockiej whisky to ,,Scotch Whisky
Act 1988” z 28 czerwca 1988 r. wraz z rozporzadzeniami wykonawczymi, ktére weszty
w zycie w czerweu 1990 r. W.Gogolinski, Leksykon Whisky, Warszawa 1997, s.301; www.
opsi.gov.uk

26 G.Delos, op.cit., s.31-33.
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zowym (blended whisky). Jesli chodzi o proces produkcyjny whisky;, to decyduja-
cy wplyw na jakos¢ trunku ma sztuka i starannosé¢ destylacji. Pewna wyjatkowos¢
przejawia w tej kwestii whisky stodowa, ktérej smak zalezy przede wszystkim
od regionu pochodzenia (4 regiony w Szkocji: Highland. Islay, Lowland i Cam-
beltown ). Niezaleznie od rodzaju whisky, jej produkcja sktada sie z kilku statych
etapéw. Podczas zacierania zboza uzywa si¢ stodu jeczmiennego (rzadziej zyt-
niego), dzigki ktéremu zachodzi przemiana skrobi zawartej w ziarnach w cukier.
W szkockich gorzelniach powstaty zacier po kilkudniowej fermentacji destylu-
je si¢ w miedzianych alembikach. Rezultatem jest surowy spirytus o mocy od
65% do prawie 95%, ktéry winien dojrzewa¢ w debowych beczkach nie krocej
niz 3 lata. Dojrzaly spirytus rozciencza si¢ nastgpnie woda i ewentualnie miesza
z innymi spirytusami.?’

Kodyfikacja dotyczaca szkockiej whisky dotarta réwniez na poziom
Wspdlnot Europejskich, ktore w 1989 r. w rozporzadzeniu Rady EWG 1576/89/
EWG? zdefiniowaly whisky i inne napoje alkoholowe. Zaczety réwniez chroni¢
»szkocka whisky” jako okreslenie geograficzne. Wspdlnoty Europejskie przyzna-
ty réwniez szkockiej whisky status chronionego oznaczenia pochodzenia (PDO)
na mocy rozporzadzenia 2081/92.

Legislacja brytyjska jak i unijna, jednoznacznie okreslaja, ze ,,szkockq whi-
sky mozna produkowac jedynie na terenie Szkocji z zacierow zbozowych, sporzqdzo-
nych z dodatkiem naturalnych drozdzy, i destylowac do mocy nie wyzszej niz 94,8%.
Dojrzewanie w.sz. odbywa si¢ w beczkach dgbowych o pojemnosci nie przekraczajqgcej
700 i musi trwaé minimum 3 lata, a jedynym dozwolonym dodatkiem jest natural-
ny karmel. Moc w.sz dopuszczonej do obrotu na terenie Unii Europejskiej nie moze
by¢ nizsza niz 40%.”%

Dodatkowo wystarczy wspomnie¢, ze szkocka whisky jest obecnie najpo-
pularniejszym wyrobem spirytusowym na $wiecie, serwowanym w 200 krajach.*
W celu tatwiejszego zrozumienia, jak wazna jest szkocka whisky dla Szkotéw,
warto rozwazy¢ kilka faktow przedstawionych w 2006 r. przez szkocki rzad:

* okoto 41,000 miejsc pracy w Szkocji zalezy od produkcji szkockiej
whisky — stanowi to okolo 2% catkowitego zatrudnienia w Szkocji
i generuje okoto 800 milionéw funtéw zysku rocznie,

27 G.Delos, op.cit., 5.25; W.Gogolinski, op.cit., s.301-303.

28 Obecnie zastgpione przez Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 110/2008 z dnia 15 stycznia 2008 r. w sprawie definicji, opisu, prezentaciji, ety-
kietowania i ochrony oznaczen geograficznych napojéw spirytusowych oraz uchylajagce
rozporzadzenie Rady (EWG) nr 1576/89. Dz. Urz. WE z 13.2.2008, L 39/16.

2 W.Gogolinski, op.cit., s.302-303.

30 www.scotch-whisky.org.uk
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* na poziomie Wielkiej Brytanii szkocka whisky odpowiada za 65,000
miejsc pracy i zyski wysokosci 1.3 miliarda funtow,

*  przemyst whisky zapewnia okoto 7,000 miejsc pracy w nieuprzemy-
stowionych czesciach Szkocii,

*  przemyst whisky jest drugim pod wzgledem zyskéw przemystem eks-
portowym (po elektronice) w Szkocji, a pigtym w skali calej Wielkiej
Brytanii (po chemikaliach, wyrobach metalurgicznych, tekstyliach
i wyposazeniu biur),

*  Wartos¢ eksportu whisky przekroczyta kwote 2 miliardéw za kazdy
rok przez ostatnie 12 lat.!

Srodek wyraznie uznany za dyskryminacyjny spotykamy w sprawie 8/77
Openbaar Ministerie v. Van Tiggele.*” TSUE rozpatrywal wspomniang spra-
we mniej wigcej w tym samym czasie co sprawe Cassis de Dijon, ktora zosta-
nie oméwiona w dalszej cze$ci niniejszego artykutu. W sprawie Van Tiggele sad
w Luksemburgu nie zajmowat si¢ dyskryminacja wytacznie posrednio lecz badat
jej bezposrednig forme w swietle art. 30 TWE (obecnie art. 34 TFUE). Sprawa
dotyczyta holenderskiego ustawodawstwa dotyczacego ustalania cen minimal-
nych przy sprzedazy wyrobéw alkoholowych, a doktadniej regulacji ustanowio-
nej przez Produktschap voor Gedistillerde Dranken® (zgodnie z krélewskim de-
kretem z 18 grudnia 1975 r.) zaaprobowanej przez ministra finanséw 19 grudnia
1975 r. Ustanawiata ona na terytorium Holandii system minimalnych cen deta-
licznych rézniacych si¢ od siebie w zaleznosci od rodzaju alkoholu. Minimalna
cena alkoholu znanego jako ,,new hollands gin” oraz vieux byta w Holandii obli-

3 www.scotland .gov.uk

32 Sprawa Openbaar Ministerie przeciwko J.P Van Tiggele, Zb. Orz. 1978, 5.25.

3 Productschap voor Gedistillerde Dranken jest w Holandii tzw. publikrechtelij-
ke bedrijforganisatie, czyli organizacja biznesu i przemystu oparta na prawie publicznym.
Termin ten odnosi sie do systemu zorganizowanych grup interesu sktadajacych sie zaréw-
no z pracodawcéw jak i pracownikéw funkcjonujaeych w réznych sektorach gospodarki.
Posiadajg one zdolnos¢, na podstawie prawa publicznego, do regulowania swoich stosun-
kéw w obrebie danego sektora oraz s odpowiedzialne za doradzanie rzadowi w kwestii
danego sektora. Powstanie tego typu organizacji bylo mozliwe po 1922, kiedy stwierdzo-
no, ze formalna wtadza moze by¢ powierzona strukturom innym niz te okreslone w ho-
lenderskiej konstytucji. Dzigki temu w 1950 r. powstata ustawa o organizowaniu biznesu
i przemystu (Wet op de Bedrijfsorganisatie), na mocy ktérej utworzono Rade Spoteczno-
Ekonomiczng oraz umozliwiono powstanie stowarzyszen przemystowych. Omawiana
organizacja zrzeszajaca przedsiebiorcow 1 pracownikéw branzy destylacyjnej funkcjonuje
od 1 stycznia 1956 r. Od 1 lipca 2002 funkcjonuje pod nazwa Productshap Dranken, po
potaczeniu w jedna organizacje sektoréw m.in: piwa, napojéw bezalkoholowych i wéd,
napojéw destylowanych. www.eurofound.europa.eu
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czana na podstawie katalogu cen producenta za sztuke, powigkszona o HFL 0.60
oraz podatek VAT i w zadnym przypadku nie mogta by¢ nizsza niz HFL 11.25
za litr. Minimalna cena alkoholu znanego jako ,,0ld hollands gin” wynosita HFL
11.25 za litr. Dla pozostalych alkoholi minimalna cena detaliczna réwna byla
cenie zakupu powigkszonej o podatek VAT. Niedtugo potem powyzsze wartosci
zostaty zwigkszone do HLF 11.70 z uwagi na wzrost kosztéw produkc;ji.**

O naruszenie powyzszej regulacji zostal oskarzony licencjonowany restau-
rator z Maasdam, Jacobus Philippus van Tiggele, ktory dopuscit si¢ sprzedazy
alkoholu po cenach nizszych anizeli wymienione w ustawodawstwie, a zadaniem
Trybunatu byto stwierdzenie, czy ustalenie minimalnej ceny detalicznej mozna
zakwalifikowac jako $rodek o skutku réwnowaznym do ograniczen ilosciowych.

Trybunat w Luksemburgu powotat si¢ w pierwszej kolejnosci na wypra-
cowang przez siebie formute Dassonville, a nastepnie stwierdzil, ze ustalenie
minimalnej ceny, stosowanej bez rozréznienia tak do produktéw krajowych jak
i importowanych, moze mie¢ negatywny wplyw na promocj¢ towaréw importo-
wanych. Dana regulacja winna by¢ zatem traktowana jako $rodek réwnowazny
do ograniczenia ilosciowego. Nastepuje to poprzez zablokowanie przez oma-
wiang regulacj¢ mozliwosci odzwierciedlenia nizszej ceny zakupu w pdzniejszej
cenie detalicznej. Ponadto, pomimo, iz stosowne wladze moga na zasadzie wyjat-
ku uzna¢ prawo podmiotu do sprzedazy danego towaru po cenie nizszej anizeli
wymieniona w prawie, to sama koniecznos¢ ubiegania si¢ o takie uprawnienie
moze stanowi¢ $rodek o skutku réwnowaznym do ograniczenia ilosciowego.
Tym samym regulacja dotyczaca ustalania cen ustanowiona przez wtadze holen-
derskie uznana zostala za dyskryminacyjna, mimo iz stosowana byta bez zr6zni-
cowania do produktow krajowych i importowanych, kwalifikujac si¢ pod zakaz
wynikajacy z art. 30 TWE (obecnie art. 34 TFUE).*

Alkohol, ktory pojawit si¢ w sprawie, czyli ,,new hollands gin” oraz ,,0ld
hollands gin” to nie zwykly dzin, ale najwczesniejsza jego forma. Powyzsze na-
zwy moga by¢ odrobing mylace, poniewaz odnalezienie informacji na temat
powyzszego trunku na ich podstawie jest wyjatkowo trudne. Wlasciwa nazwa
tego holenderskiego trunku to jenever lub genever, w Polsce znanego bardziej
pod nazwg jalowcéwka. Nazwa jenever wywodzi si¢ od holenderskiego stowa
»juniper”, oznaczajacego gtéwny sktadnik tego trunku, czyli jagodg jatlowca. Ba-
dacze jako wynalazce jenever wskazuja holenderskiego alchemika Sylviusa de
Bouve, sprzedajacego swo6j wynalazek w koncu XVI w. jako lek (podobnie jak
wigkszo$¢ omawianych w niniejszym artykule alkoholi). Jalowcoéwka nazywana

3% Orzeczenie 82/77 Openbaar Ministerie v. van Tiggele, Zb. Orz. 1978, 5.25.
3 P. Craig, G. de Burca, EU Law, Oxford 2008, 5.674; sprawa 8/77, Zb. Orz. 1978,
s.25.
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w Holandii jenever lub genever pierwotnie produkowana byta w wyniku desty-
lacji wina stodowego az do uzyskania przezen 50% zawartosci alkoholu. Jednak
tak wytworzony trunek nie charakteryzowat si¢ przyjemnym smakiem. Wytwor-
cy, aby poprawi¢ smak, zaczeli stosowac rézne dodatki w postaci zidt i przypraw,
poszukujac wlasciwego sktadnika. W zastosowanej metodzie prob i btedow zwy-
cigzyta jagoda jatowca.

Wspétczesnie holenderski dzin produkowany jest wedlug oryginalnej
i bardziej tradycyjnej od brytyjskiej metody polegajacej na mieleniu ziaren zb6z
(zyto i jeczmien z dodatkiem stodu) i mieszaniu ich nastgpnie z woda. W ten
sposob otrzymujemy zacier, ktéry zostaje scukrzony, poddany procesowi fermen-
tacji 1 destylowany w tradycyjnych alembikach. Po pierwszej destylacji nastepuje
druga, juz z uzyciem jatowca i innych aromatéw. Wiek holenderskiego dzinu nie
jest podawany w sposéb dostowny. Rozrézniamy jednak 3 rodzaje jenever: jonge
(mlody), oude (stary), zdecydowanie najpopularniejsze, oraz zeer oude (bardzo
stary) sprzedawany w kamionkowych karafkach. Warto zauwazy¢, ze zajmujaca
si¢ produkeja jenever holenderska firma Bols jest najstarsza i bardzo dobrze zna-
ng, zalozong w 1575 r., wytwornig wodek na §wiecie.

Holenderski dzin charakteryzujacy si¢ stodkim smakiem winien by¢ prze-
chowywany w niskiej temperaturze, podawany bardzo zimny w specjalnie schio-
dzonych szklankach i spozywany w formie tzw. ,,shot”.

Zgodnie z unijng legislacja®* jedynie trunki wytwarzane w Holandii, Flan-
drii, gdzie réwniez silnie rozwingta si¢ tradycja wytwarzania jatowcowki, Belgii,
oraz dwéch krajach zwigzkowych (Nadrenia-Westfalia i Dolna Saksonia) moga
stosowac nazwe jenever.?’

W danej sprawie na pierwszy rzut oka zasady ustalania cen funkcjonujace
na terytorium Holandii nie miaty charakteru dyskryminacyjnego. Uniemozli-
wiaty jednak zakup wyrobéw alkoholowych w innym panstwie cztonkowskim
po nizszych cenach i sprzedawanie ich naste¢pnie na terenie Holandii po cenach
nizszych anizeli wymienione w krajowych przepisach.

Poglady Trybunatu w Luksemburgu zawarte zarébwno w sprawie Dasson-
ville, jak i van Tiggele, byty sformutowane prawdopodobnie zbyt restrykcyjne,
poniewaz odnosity si¢ one do stanu faktycznego, w ktérym istnieja identyczne
dobra krajowe, a przepisy dotycza wersji importowanej danego dobra. W sytua-
cji, w ktorej importer nie moglby wskazac bezposredniego konkurenta, musiatby
udowodni¢ istnienie na rynku towaréw posrednio konkurencyjnych. Musiatby

% Aktualnie ta kwestia regulowana jest przez Rozporzadzenie Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady (WE) nr 110/2008 z dnia 15 stycznia 2008 r. — to samo ktére ma zasto-
sowanie do szkockiej whisky.

37 G.Delos, op.cit., s. 122-123; www.drinkfocus.com; www.dutchamsterdam.nl.
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roéwniez wykaza¢ dyskryminacje opierajac si¢ na silnym materiale dowodowym.
W przypadku powddztwa prywatnego bytoby to wyjatkowo skomplikowane
i kosztowne.

Kamieniem milowym dla swobody przeptywu towaréw byta sprawa 120/78
Rewe-Zentral AG v. Bundesmonopolverwaltung fiir Branntwein (Cassis de
Dijon),* ktéra m.in. pozwolita na zawezenie wyktadni srodkéw o skutku row-
nowaznym do ograniczen ilosciowych ze sprawy Dassonville.

W centrum zainteresowania w powyzszym orzeczeniu znalazt si¢ likier
Cassis de Dijon (likier pochodzacy z Dijon, stolicy Burgundii, gdzie wytwarza
si¢ najpopularniejszy likier owocowy — cassis) wytwarzany we Francji z czarnej
porzeczki. Poczatkowo alkoholem konserwowano owoce w czasie duzego uro-
dzaju. Tak zakonserwowane owoce czgsto w pdzniejszym czasie konsumowane
byty z dodatkiem bialego wina. Tego typu ,mieszanki”, kiedy zyskaty popu-
larnos¢ wsréd lokalnej ludnosci, zaczgto serwowaé w lokalnych kawiarniach.
W rezultacie Auguste-Denis Lagoute i jego zie¢ Lejay, gorzelnicy z Dijon, ot-
worzyli wspdlne przedsigbiorstwo w 1836 r. z zamiarem wprowadzenia likieru
na rynek. Udalo im si¢ to w 1841 r., a do jego produkeji wykorzystali czarna
porzeczke, uznajac ja za najbardziej aromatyczna. Za ich przyktadem poszto
przynajmniej dziesi¢ciu gorzelnikéw z regionu Dijon, a w przededniu II wojny
Swiatowej ich liczba siggneta osiemdziesieciu. Likier Cassis, ze wzgledu na duza
zawarto$¢ witaminy C w czarnej porzeczce, znany byt ze swych wlasciwosci lecz-
niczych, ale cz¢sciej stuzyt bardziej prozaicznym celom.

Wytwoérey likier6w owocowych w celu wydobycia jak najwigkszej ilosci
smaku, przede wszystkim zwracajac uwage na surowiec, uzywaja jak najprost-
szych technik. Na ogét nie stosuja oni destylacji. Swieze owoce macerowane sa
w alkoholu o charakterze neutralnym. Nastepnie otrzymany nalew filtruje sig,
dodaje cukru i lezakuje w dgbowych beczkach.*

Cassis de Dijon to likier wytwarzany we Francji z czarnej porzeczki
i zawierajacy 16-22% alkoholu. Niemiecka firma Rewe-Zentral-AG zamierzata
sprowadzi¢ na teren Republiki Federalnej Niemiec wspomniany likier i w tym
celu wystapita do Federalnego Monopolu Spirytusowego o zezwolenie na im-
port. Urzad wydal decyzje odmowna, argumentujac, ze francuski produkt nie
zawiera wymaganej przez prawo niemieckie ilosci alkoholu, czyli 25%. Importer,
wskazujac, ze niemieckie przepisy dotyczace minimalnej zawartosci spirytusu
w alkoholu naruszajg zasady prawa wspolnotowego, zaskarzyt decyzje do sadu
administracyjnego, ktéry nastgpnie skierowal sprawe do heskiego trybunatu

3 Sprawa 120/78 Rewe-Zentral AG przeciwko Bundesmonopolverwaltung fiir
Branntwein (Cassis de Dijon), Zb. Orz. 1979, 5.649.
¥ G.Delos, op.cit., s. 193-196.
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finansowego. W orzeczeniu prejudycjalnym wydanym w danej sprawie TSUE
sformutowal dwie bardzo istotne dla prawa Unii Europejskiej zasady: zasade
uznania standardéw oraz zasade wymogdw imperatywnych.*

Zasada uznania standardéw, okreslana réwniez jako zasada wzajemne-
go uznania (mutual recognition), oznacza, ze kazdy towar legalnie wytwarzany
i sprzedawany zgodnie ze standardami obowiazujacymi w jednym z krajéw
cztonkowskich powinien by¢ automatycznie dopuszczony do swobodnego obro-
tu we wszystkich pozostatych panstwach cztonkowskich. Bardzo trafnie ujat te
zasade¢ w odniesieniu do omawianej sprawy D.Chalmers: ,, Poniewaz dane dobro
zostato uregulowane we Francji, Niemcy muszq, co do zasady, zaakceptowaé
zdrowy rozsqdek francuskich wtadz oraz zaakceptowac fakt, ze jesli cos jest wy-
starczajqco dobre dla Francuzéw, najprawdopodobniej bedzie rowniez dobre dla
Niemcow.”"!

Druga zasada dotyczaca wymogéw imperatywnych umozliwia kazdemu
panstwu cztonkowskiemu wprowadzenie pewnych ograniczen swobodnego prze-
plywu towaréw poprzez powolanie si¢ na wazny i uzasadniony interes publiczny,
w szczegolnosci skutecznos¢ kontroli podatkowej, ochrone zdrowia publicznego,
rzetelno$¢ obrotu handlowego czy ochrong konsumentéw. Przedstawiony ka-
talog nie miat jednak charakteru zamknigtego i rozwijany byt w pézniejszym
orzecznictwie Trybunatu. Wprowadzane ograniczenia, jesli majg zosta¢ uznane
za zgodne z prawem Unii Europejskiej, nie moga jednak prowadzi¢ do narusze-
nia zasad proporcjonalnosci, koniecznosci, niezbednosci i podlegaja kazdorazo-
wej kontroli ze strony TSUE w ramach tzw. testu proporcjonalnosci. Najpierw
Trybunat ocenia, jaki cel przy$wieca zastosowanej przez panstwo cztonkowskie
regulacji oraz czy jest ona przewidziana w prawie UE. Nastepnie do sadu na-
lezy stwierdzenie, czy dana regulacja stuzy realizacji wskazanego celu oraz czy
nie mozna by bylo tego samego celu osiagna¢ srodkami wywierajacymi mniejszy
wplyw na handel wewnatrzunijny.*?

Wplyw orzeczenia Cassis na unijny porzadek prawny dotyczacy swobody
przeplywu towaréw jest nie do przecenienia. Do czasu wydania przez Trybu-
nat tego orzeczenia, aby zlikwidowa¢ przeszkody wynikajace z istnienia r6znych
standardéw w réznych panstwach czlonkowskich wymagane bylo przyjecie

10 W.Czaplinski, R.Ostrihansky, P.Saganek, A.Wyrozumska, Prawo Wspdlnot Eu-
ropejskich. Orzecznictwo, Warszawa 2005, s.364.

4 D.Wilsher, Does Keck discrimination make any sense? An assessment of the non-
discrimination principle within the European Single Market w “European Law Review”
Vol.38, No.1, February 2008, s. 11.

42 A.Zawidzka, Rynek wewngtrzny Wspdlnoty Europejskiej a interes publiczny,
Warszawa 2002, s.19-23.
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wspdlnotowych przepiséw harmonizacyjnych. Proces ten jednak byt wyjatkowo
dlugotrwatly i wymagajacy jednomyslnosci w Radzie. Ponadto, éwczesna harmo-
nizacjawyjatkowo szczegdtowa, charakteryzowata si¢ matg elastycznoscia, bardzo
czesto nieadekwatna w przypadku szybko rozwijajacych si¢ sektoréw przemystu.
Tym samym zasada wzajemnego uznania standardow oraz doktadniejsze zdefi-
niowanie mozliwych przeszkdéd w handlu zawarte w sprawie Cassis przyczynilty
si¢ do zmiany modelu harmonizacji, z ekstensywnej i bardzo szczegétowej do
bardziej elastycznej i prostszej w zastosowaniu. Owa zmiana zostala okreslona
w pézniejszym czasie mianem ,,nowego podejscia do harmonizacji”.

Waznym elementem w orzeczeniu Cassis, zdaniem P. Olivera, bylo od-
wrocenie elementu domniemania legalnosci regulacji krajowych. W przypadku
spraw wezesniejszych, Dassonville i van Tiggele, ciezar dowodu, jak juz wspo-
mniano, spoczywal na podmiotach indywidualnych. Od czasu Cassis ci¢zar do-
wodu spoczywa na panstwach cztonkowskich, ktére muszg udowodni¢ zgodnosé
swojej regulacji z prawem unijnym.*?

Innym dowodem na to, jak duzy wplyw miato orzeczenie Cassis na proces
budowy rynku wewngtrznego, sa réwniez dwa dokumenty: Komunikat Komisji wy-
dany 3 pazdziernika 1980 r., dotyczacy konsekwencji zwigzanych z wydaniem
orzeczenia w sprawie Cassis de Dijon, oraz Biata Ksigga zatytutowana ,, Comple-
ting the Internal Market” przygotowana przez Komisje w 1985 r. W komunikacie
Komisja potwierdzata funkcjonowanie zasady wzajemnego uznania oraz moz-
liwos¢ funkcjonowania wyjatkéw od tej zasady. Ponadto, Komisja zdefiniowata
w nim swoje kompetencje w zakresie przygotowywania harmonizacji, skupiajac
si¢ przede wszystkim na regulacjach krajowych, ktore w swietle obowigzujacych
przepiséw uznawane bylby za zgodne z zasada wymogéw imperatywnych. Biata
Ksigga z 1985 1., bedaca podstawg rozpoczecia prac nad pdzniejszym Jednolitym
Aktem Europejskim, niejednokrotnie odnosita si¢ do wypracowanych w orze-
czeniu Cassis zasad. **

Komisja ponownie zainteresowata si¢ niemieckim ustawodawstwem
alkoholowym tym razem dotyczacym niemieckiego wymogu (nakazu) czystosci
piwa (Reinheitsgebot). Przepis kwestionowany w orzeczeniu 178/84 Komisja
v. Republika Federalna Niemiec® obowigzywal w Niemczech od 1516 r. i na
pierwszy rzut oka mogto si¢ wydawad, ze nie nosi znamion celowego dzialania
RFN majacego na celu tworzenie barier w swobodnym przeplywie towaréw.
Jednakze stanowit on, ze , piwo produkowane w Niemczech moze byé wytwarzane

4 M.Szpunar, op.cit., s. 26.

4 A.Zawidzka, op.cit., s. 22-28; M.Szpunar, op.cit., s.30-32.

45 Sprawa 178/84 Komisja przeciwko Republice Federalnej Niemiec (Reinheitsge-
bot), Zb. Orz. 1987, 5.1227.
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jedynie ze stodu jeczmiennego, chmielu, drozdzy i wody”. Ograniczone byto tym sa-
mym stosowanie jakichkolwiek dodatkéw do piwa, a nazwe ,,piwo” mozna byto
stosowa¢ wylacznie do napojéw wyprodukowanych zgodnie z omawianym prze-
pisem. Tym samym kazde inne piwo, ktére w $wietle niemieckich przepiséw nie
byto piwem, w tym wypadku francuskie, nie mogto by¢ jako takie dystrybuowane
na terenie RFN. Rzecza oczywista jest, ze zadnego producenta piwa nie zadowoli
mozliwo$¢ nazywania swojego produktu ,,piwo-podobnym”.

Warto blizej si¢ przyjrzeé instytucji nakazu czystosci w celu lepszego zro-
zumienia niemieckiego punktu widzenia.

Reinheitsgebot, czyli dostownie nakaz czystosci, w tym wypadku piwa,
jest przede wszystkim najstarszg istniejaca do dzi$§ regulacja dotyczaca bezpie-
czenstwa zywnosci.

Piwo, a raczej nap6j podobny do piwa, wynaleziony zostal juz w starozyt-
nej Mezopotamii ok. 10,000 lat temu, gdzie zetkngty si¢ z nim starozytne cywili-
zacje Rzymu i Grecji. Kiedy nastgpnie Rzymianie przekroczyli Alpy, zetkneli si¢
z inng kulturg, ktéra réwniez trudnita si¢ wytwarzaniem trunku alkoholowego
ze zboza, nie za$ z winogron bedacych w 6wezesnych czasach gtéwnym Zrédlem
alkoholu. Najstarszym dowodem na warzenie piwa w Niemczech i niewatpliwe
w calej Europie, byta odnaleziona w 1935 r. w kopcu pogrzebowym znajdujacym
sie nieopodal bawarskiej wioski Kasendorf, 10 kilometréw od Kulmbach, amfo-
ra, datowana na 1400 lat p.n.e. Nosita ona §lady pszenicy wymieszanej z dgbowy-
mi li§¢mi i obecnie mozna ja oglada¢ w Bawarskim Muzeum Piwa w Kulmbach.
Starozytna niemiecka metoda warzenia piwa bardzo réznita si¢ od wspolczes-
nych metod, ale technicznie trunek wytworzony w ten sposéb byt piwem.*¢

Znaczny rozwdj sztuki warzenia piwa przypada na wiek XV, kiedy to owa
sztuka stala si¢ nie tylko bardziej zaawansowana i smaczna, ale réwniez docho-
dowa. Ta ostatnia okoliczno$¢ spowodowata, ze wielu nieuczciwych wytworcéw
piwa zaczeto uzywac w procesie warzenia piwa tanszych i cz¢sto kiepskiej jakosci
przeréznych sktadnikow (m.in.: owoce, jaja, ziota). Doprowadzito to do sytua-
¢ji, w ktorej wytworzone w ten sposob piwo bylo nie tylko niesmaczne, zdarza-
fo sig, ze bylo réwniez trujace. Dla zakochanych w dobrym piwie Bawarczykéw
taka sytuacja byta niedopuszczalna.*

Oryginalny nakaz czystosci piwa (Reinheitsgebot), jak juz wspomniano,
datowany jest na 1516 r. Doktadnie pojawit si¢ on w ksiazecym dekrecie z 23
kwietnia 1516 r., wydanym w Ingolstadt przez wspotrzadzacych Bawarig Wil-
helma IV i Ludwiga X. Zakladat on, ze piwo moze by¢ wytwarzane jedynie przy

0 www.bayerisches-brauereimuseum.de; www.germanbeerinstitute.com.

47 www.beerchurch.com
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uzyciu jeczmienia, chmielu i wody.*® Odnalez¢ mozna jednak wzmianke o tym,
iz pierwotnie 6w nakaz ukazat si¢ w miescie Augsburg ok. 1490 r. umozliwiajac
wiladzom lokalnym naktadanie na jego podstawie podatkéw od piwa ,a doktad-
niej kar finansowych na wyszynki serwujace ,,zte” piwo, a piwo przez nie wytwo-
rzone — niszczy¢. Dopiero pdzniej, czyliw 1516 r., jego zasieg zostat rozszerzony
na catg Bawarie.

Nakaz czystosci w kolejnych wiekach obejmowat swym zasiggiem coraz
wiegksze terytorium, przechodzac z jednego niemieckiego ksiestwa do drugiego,
aby w 1906 r. sta¢ si¢ juz oficjalnym prawem na terenie II Rzeszy Niemieckiej.
Prawo to, oprocz wezesniej juz wspomnianych, za podstawowy sktadnik w pro-
dukeji piwa uznato réwniez drozdze. Ciekawostkg moze by¢ fakt, iz wyrazenie
»Reinheit” (czystos¢) nie bylo wymienione w oryginalnym tekscie nakazu, a po-
jawito si¢ oficjalnie dopiero w czasach Republiki Weimarskiej w 1919 r., kiedy to
wprowadzono nazwe Reinheitsgebot. Nakaz czystosci stat si¢ wowczas czesciag
niemieckiego prawa podatkowego oraz inspiracja dla browarnikéw m.in. w Nor-
wegii, Grecji oraz Szwajcarii, ktorzy dobrowolnie stosuja si¢ do ustanowionych
nakazem zasad. Udalo mu si¢ réwniez przetrwac czasy Trzeciej Rzeszy i nadal
pozostaje czescia prawa podatkowego Republiki Federalnej Niemiec. Ow nakaz
stal si¢ jednak réwniez obiektem zainteresowania Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej.

Nie ulega watpliwosci, ze niemiecki Reinheitsgebot przyczynilt sie
do zbudowania wyjatkowej reputacji jaka cieszy si¢ niemieckie piwo na $wiecie.
W Niemczech istnieje ok. 900 browardw i wszystkie z dumg umieszczaja na swo-
im produkcie sentencje: ,,Gebraucht nach dem deutschen Reinheitsgebot” lub ,,Ge-
braucht nach dem Bayerischen Reinheitsgebot von 1516”.

Trybunal w Luksemburgu orzekt jednak, ze niemiecki nakaz czystosci
piwa stoi w sprzecznosci ze swoboda przeptywu towaréw. Spotykamy si¢ w danej
sprawie z kontynuacja linii orzeczniczej ze sprawy Cassis de Dijon, a mianowicie
uznawania standardéw. Niedozwolone jest, zdaniem TSUE, utrzymywanie re-
gulacji bez wyraznego uzasadnienia, ktére stawiaja produkt pochodzacy z inne-
go panstwa cztonkowskiego w gorszej pozycji tylko dlatego, ze wytwarzany jest
z innych sktadnikéw, nie uznanych w danym panstwie cztonkowskim.*’

% Moze dziwi¢ fakt, ze wéréd wymienionych sktadnikéw nie ma drozdzy. Byto
to spowodowane niedoktadnym w éwezesnych czasach zrozumieniem procesu warzenia
piwa. Drozdze uwazane byty za efekt uboczny procesu fermentacji, a nie jej gtéwny sktad-
nik. Doktadne dziatanie drozdzy odkryte zostato dopiero w XIX wieku dzieki pracy fran-
cuskiego mikrobiologa Louisa Pasteura i duniskiego botanika Emila Christiana Hansena.

¥ W.Czaplinski, R.Ostrihansky, P.Saganek, A.Wyrozumska, Prawo Wspdlnot Eu-
ropejskich. Orzecznictwo, Warszawa 2005, s. 1195- 1203.
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W powyzszym orzeczeniu odnajdziemy jeszcze jedno bardzo cieka-
we zagadnienie — dyskryminacje¢ odwrotna, ktérg mozemy scharakteryzowaé
w skrécie stwierdzeniem, ze dany przepis nie moze istnie¢ na poziomie wymia-
ny handlowej pomiedzy panstwami cztonkowskimi, moze za to obowigzywac
producentéw piwa na terenie Niemiec. Wydaje sig, ze niemieccy producenci nie
maja nic przeciwko obowigzywaniu na terenie Niemiec nakazu czystosci piwa,
wykorzystujac, jak wspomniano wyzej, zawarta w nim metode produkeji jako
element promocji.

Inng forma zakt6cania swobodnego przeptywu towaréw na obszarze Unii
Europejskiej sa monopole panstwowe, ktére zajmuja szczegdlng pozycje przede
wszystkim w krajach skandynawskich, m.in.: Szwecji i Finlandii.

W Szwecji bardzo dtugo utrzymywat si¢ panstwowy monopol produkcyjny
oraz dystrybucyjny w odniesieniu do towaru jakim jest alkohol. Szwedzka trady-
cja przeciwdziatania nadmiernemu spozyciu alkoholu siega poczatku XX wieku.
Szwedzka polityka alkoholowa pierwszej potowy XX wieku, oparta na ksigedze
przydzialow szczegétowo regulujacej zakup alkoholu, stawiana byta za przyktad
dla innych krajéw, pokazujac w jaki sposob mozna rozwigzywac problemy alko-
holowe stosujac polityke o charakterze restryktywnym, a nie absolutnego zakazu.
W 1955 r. zniesiono ksigge przydzialéw i w zamian wprowadzono wysokie po-
datki na alkohol. Ponadto w Szwecji funkcjonowal monopol na sprzedaz alkoholu
(Systembolaget), doktadnie okreslone zasady serwowania alkoholu, limity wie-
kowe, zakaz reklamy oraz wysokie kary za jazde pod wptywem alkoholu. Przysta-
pienie Szwecji do Unii Europejskiej w 1995 r. przyniosto znaczne zmiany, ktére
obejmowaty m.in.: zniesienie czterech sposréd pieciu istniejacych monopoli oraz
dostosowanie podatkéw akcyzowych. Zaowocowato to wigkszym zaangazowa-
niem sektora prywatnego w import alkoholu na terytorium Szwecji. Wezesniej
import alkoholu (wyrob6éw spirytusowych, wina oraz mocnego piwa) do dystry-
bucji przez Systembolaget zapewniany byl przez jednego dostawce, nalezaca do
panstwa firme Vin & Sprit. Obecnie w Szwecji funkcjonuje ok. 300 importerow
alkoholu oraz spora liczba producentéw. Jedni i drudzy maja prawo sprzedawac
swoje zasoby Systembolaget oraz bezposrednio restauratorom. Powotano do zy-
cia réwniez organ nadzorujacy dystrybucje alkoholu, ktéry ma za zadanie przyj-
mowa¢ ewentualne skargi od producentéw i innych podmiotéw na asortyment
dystrybuowany przez Systembolaget. Spowodowato to znaczne zréznicowanie
oferowanych produktéw alkoholowych na szwedzkim rynku. Dodatkowo z uwa-
gi na unijne regulacje zniesione zostaly szwedzkie limity dotyczace zawartosci
alkoholu w napojach destylowanych oraz piwie.*

50 ].Cisenros Ornberg, The Europeanization of Swedish Alcohol Policy, Stockholm
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W sprawie C-189/95 postepowanie karne przeciwko H. Franzenowi,”!
pan Harry Franzen zostat oskarzony przez szwedzkie wladze o dystrybuowanie
alkoholu poza regulowanym przez panstwo obiegiem. Sprzedawal on w swoim
sklepie wino sprowadzone z Danii, ok. 30 butelek, i oskarzony zostat przez pro-
kurature o bezprawny handel alkoholem.*

W postepowaniu przed szwedzkim sadem pan Franzen kwestionowal
szwedzkie prawo alkoholowe (Alkohollag), ktore weszto w zycie 1 stycznia 1995 1.
i ma za zadanie regulowa produkcje oraz handel napojami alkoholowymi
w Szwecji. Celem szwedzkiego ustawodawstwa jest ponadto poprzez ograniczanie
spozycia wyrob6éw alkoholowych, zwlaszcza tych wysokoprocentowych, ochrona
ludzkiego zdrowia. W $wietle omawianego szwedzkiego prawa, za nap6j alkoho-
lowy uznaje si¢ produkt ktérego zawartos¢ alkoholu przekracza 2.25%. Obejmuje
on wina (zawarto$¢ alkoholu nie wyzsza niz 22%), piwa o zawartosci alkoholu od
2.25% do 3.5%, mocne piwa o zawartosci alkoholu powyzej 3.5% oraz wyroby
spirytusowe inne niz weze$niej wymienione. Ponadto od producentéw oraz hur-
townikéw wymagana jest wlasciwa licencja uprawniajaca do okreslonej dziatal-
nosci, z tg réznicg ze licencja produkeyjna umozliwia réwniez sprzedaz hurtowg
produktéw okreslonych w licencji. Dodatkowo import wina, mocnego piwa oraz
wyrobow spirytusowych réwniez wymaga posiadania licencji produkcyjnej badz
hurtowej. Licencje wydawane sg przez Inspekcje Alkoholowg (Alkoholinspektion),
ktéra odpowiada za nadzér nad wydanymi pozwoleniami. Aby uzyska¢ pozwo-
lenie, dany podmiot musi spelni¢ wiele warunkéw, w tym m.in.: prawne, ekono-
miczne oraz zdolnos¢ do spelnienia wymogéw stawianych przez Dyrektywe Rady
92/12/EWG z 25 lutego 1992 1. - ogdlne warunki dotyczace wyrobéw objetych
podatkiem akcyzowym, ich przechowywania, przemieszczania oraz kontrolowa-
nia.> Szwedzkie prawo alkoholowe wyraznie wskazuje na panstwowy Systembola-
get, jako na podmiot odpowiedzialny za sprzedaz detaliczng wina, mocnego piwa
oraz wyrob6w spirytusowych. Posiadacze licencji produkcyjnych oraz sprzedazy
hurtowej moga sprzedawac alkohol jedynie firmom zajmujacym sie sprzedaza de-
taliczng, innym posiadaczom wymienionych licencji lub posiadaczom licencji na
sprzedaz napojéw alkoholowych. Handel alkoholem bez wymaganej licencji jest
w Szwecji przestepstwem podlegajacym procedurze postepowania karnego. Taka
kwalifikacja prawna zastosowana zostata do p. Franzena.

2009, 5.46-47.

31 Sprawa C-189/95 postepowanie karne przeciwko H.Franzenowi, Zb. Orz. 1997,
s.1-5909.

2 W.Czaplinski, R.Ostrihansky, P.Saganek, A.Wyrozumska, op.cit., s.470-471.

3 Dz. Urz. EWG Nr L 76/1.
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Dodatkowa kwestia, jaka zainteresowat si¢ Trybunat w Luksemburgu
w omawianej sprawie, bylo szwedzkie prawo dotyczace $rodkéw zwigzanych
z reklama napojéw alkoholowych. Wprawdzie nie wprowadza ono absolutnego
zakazu reklamy napojow alkoholowych, jednak zakazuje stosowania $rodkéow,
ktore moglyby zachecaé do ich spozywania takich jak m.in.: wybrane techniki
promocyjne, tzw. sprzedaz obnosna lub reklama w radiu, telewizji oraz gazetach
i ilustrowanych magazynach. Reklama napojoéw alkoholowych dozwolona jest
w formie ulotek dostepnych w punktach sprzedazy, czyli w duzej mierze w sieci
sklepow detalicznych Systembolaget lub w $rodkach transportu posiadajacych
licencje na serwowanie alkoholu. Ponadto odniesienia do alkoholu moga si¢ réw-
niez pojawia¢ w artykutach prasowych poswieconych danej tematyce.

Zgodnie z danymi przedstawionymi przed Trybunalem Systembolaget
posiada sie¢ 384 sklepéw na terenie Szwecji. Zakupéw mozna tez dokonywaé
po uprzednim zamoéwieniu za posrednictwem 550 lokalnych posrednikow
(np. sklepy spozywcze, stacje benzynowe), na 56 trasach autobuséw lub w 45
urzedach pocztowych.

Pan Franzen w postepowaniu przed szwedzkim sadem podnosit argument
niezgodnosci szwedzkiego prawa alkoholowego z art. 30 oraz 31 TWE (obec-
nie art. 36 oraz 37 TFUE), co sktonilo lokalny sad do skierowania trzech pytan
w trybie prejudycjalnym do TSUE. Pierwsze i drugie pytanie dotyczyto zgodnosci
Systembolaget z art. 30 1 31 TWE. Trzecie pytanie dotyczyto mozliwosci ewen-
tualnego dostosowania Systembolaget do art. 31 TWE. Pan Franzen przedstawit
teze, ze szwedzkie regulacje wpltywaja negatywnie na import do Szwecji napojow
alkoholowych z innych panstw cztonkowskich, przede wszystkim poprzez system
licencji oraz wskazywanie przez Systembolaget produktéw, ktére moga by¢ spro-
wadzone. Ponadto, promocja wyrobow alkoholowych z innych panstw cztonkow-
skich realnie moze si¢ odbywaé wylacznie za posrednictwem Systembolaget.

Artykut 31 TWE dotyczacy monopoli panstwowych o charakterze han-
dlowym nie zakazuje w sposéb absolutny ich istnienia, nakazuje jednak aby wy-
kluczona byta wszelka dyskryminacja.

Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, odpowiadajac tym samym na dwa
pierwsze pytania zadane przez szwedzki sad, ze warunki funkcjonowania
szwedzkiego monopolu handlowego s3 zgodne z art. 31 TWE (obecnie art. 37
TFUE). Uznat réwniez, ze przepisy zwigzane z typem licencjonowania z jakim
mamy do czynienia w Szwecji mogg by¢ uchylone na podstawie art. 30131 TWE
jezeli, co w tej sytuacji nie ma miejsca, sa nieproporcjonalne do celu, jakim jest
ochrona zdrowia publicznego.™*

>* Sprawa C-189/95 postepowanie karne przeciwko H.Franzenowi, Zb. Orz. 1997,
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Potwierdzenie legalnosci panistwowego monopolu miato dla Szwecji, ktéra
wstapita do Unii Europejskiej w 1995 1., ogromne znaczenie. Jednakze nie byt to
koniec probleméw z nim zwigzanych.

W sprawie C-170/04 Rosengren i inni przeciwko Riksdklagaren®
w centrum zainteresowania Trybunatu w Luksemburgu ponownie pojawilo si¢
szwedzkie prawo alkoholowe (Alkohollag).

Panowie Rosengren i inni, obywatele Szwecji, zamowili korespondencyjnie
kilka skrzynek hiszpanskiego wina nie korzystajac przy tym z ustug posrednika.
Skrzynki wina, nie przedstawione do oclenia, zostaly przez szwedzkie wladze
skonfiskowane pod zarzutem nielegalnego importu sprzecznego ze szwedzkim
prawem. Konfiskata zostata nast¢pnie potwierdzona przez sad w Goeteborgu
oraz Sad Apelacyjny Zachodniej Szwecji. Pan Rosengren i inni odwotali si¢ do
Sadu Najwyzszego, ktéry uzaleznil rozstrzygniecie sprawy od wyjasnienia, czy
kwestionowane przepisy nie naruszaja swobody obywateli do bezposredniego
importu napojow alkoholowych, z zastrzezeniem, ze transport nie byt wykona-
ny osobiscie. Sad Najwyzszy w celu wyjasnienia tej kwestii skierowat do TSUE
cztery pytania. Pytania dotyczylty legalnosci szwedzkiego zakazu importu alko-
holu przez obywateli oraz tego, czy powinien on by¢ oceniany pod wzgledem
zgodnosci z art. 28 TWE (obecnie art. 34 TFUE), czy z art. 31 TWE (obecnie
art. 37 TFUE).

Dla Trybunatu w Luksemburgu bylo jasne, ze szwedzkie wladze powie-
rzyly sprzedaz alkoholu instytucji monopolistycznej, jaka jest Systembolaget.
Wazne bylo zatem stwierdzenie, czy kompetencje przyznane szwedzkiemu mo-
nopolowi nie wykraczaja poza zakres wskazany w art. 31 TWE. Sedziowie TS
wyraznie stwierdzili, ze szwedzkie przepisy ograniczajace import napojéw alko-
holowych przez osoby prywatne maja wplyw na swobodny przeptyw towaréw na
terenie dwezesnej Wspdlnoty Europejskiej, tym samym nie moga by¢ uznane za
element funkcjonowania monopolu i powinny by¢ rozstrzygane w $wietle art.
28 TWE jako s$rodek o skutku réwnowaznym do ograniczenia ilo$ciowego. Try-
bunat zaznaczyl réwniez, ze kwestionowany $rodek nie moze by¢ usprawiedli-
wiony na podstawie art. 30 TWE, przede wszystkim z uwagi na fakt, Ze nie jest
proporcjonalny.*

W omawianej sprawie TSUE wyraznie wskazal, ze szwedzkie przepisy
zakazujace obywatelom importu napojéw alkoholowych i przyznajace szwedz-
kiemu monopolowi Systembolaget dyskrecjonalng wtadze, aby odmoéwié

s.1-5909.

5 Sprawa C-170/04 Rosengren i inni przeciwko Riksdklagaren, Zb. Orz. 2007,
s.1-04071.

3¢ Ibidem.
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sprowadzenia zaméwionego przez klienta alkoholu (zostalo to zmienione
w 2005 r.) sa sprzeczne z Traktatem. Ponadto, monopol importowy zostat uzna-
ny za odrebny od monopolu sprzedazowego i w zwiazku z tym nie moze by¢
usprawiedliwiony wzgledami ochrony zdrowia. Orzeczenie w sprawie Rosengren
wywotato poczatkowo duze zamieszanie w Szwecji, jednakze po dtuzszej chwili
szwedzkie wladze doszty do wniosku, ze dane orzeczenie nie przesadza o niezgod-
nosci szwedzkiego prawa alkoholowego z prawem Unii Europejskiej. > Bylo to spo-
wodowane orzeczeniem w sprawie holenderskiego , kota mito§nikoéw wina”.

Orzeczenie w sprawie pana Joustra miato ogromne znaczenie dla nowo-
czesnego ujecia swobody przepltywu towaréw, poniewaz zwycigstwo odniosty na-
rodowe urzedy skarbowe, a kleske poniesli konsumenci.

Stato sig to za sprawg orzeczenia TSUE z 23 listopada 2006 C-5/05 Sta-
atssecretaris van Financien przeciwko B.F.Joustrze.”

W danej sprawie sad krajowy zwrdécit sie¢ do Trybunatu z prosba o inter-
pretacje przepisow dyrektywy 92/12/EWG z dnia 25 lutego 1992 r. w sprawie
ogolnych warunkéw dotyczacych wyrobéw objetych podatkiem akcyzowym, ich
przechowywania, przyplywu i kontrolowania,”” ktéra w artykutach 7-10 okre-
§lata, w ktérym kraju winien by¢ optacony podatek akcyzowy.

Obywatel Holandii, pan B. F. Joustra, zaméwit przez internet dla siebie
oraz innych oséb fizycznych bedacych cztonkami | kota mitosnikéw wina” wino
z Francji, gdzie zostalo ono réwniez optacone. Warto zaznaczy¢, ze p. Joustra nie
przekroczyt limitéw zawartych w dyrektywie (90 litréw dla wina, w tym maksy-
malnie 60 litréw wina musujacego), ktére wskazywatyby na handlowy cel jego
dziatalnosci. Zorganizowat on nastepnie transport zakupionego wina z Francji za
posrednictwem holenderskiej firmy przewozowej i nie szukajac zysku dystrybu-
owal on sprowadzone wino w swoim garazu. Problem pojawit si¢ w momencie,
gdy zjawit si¢ holenderski urzad skarbowy i naliczyt owemu obywatelowi wysoka
akcyze do zaplacenia. Za sprawg jego skargi TSUE zajal si¢ powyzsza sprawg i na
nieszczescie holenderskiego obywatela przyznat racje holenderskiemu fiskusowi.

Trybunat orzekt, ze wspomniana dyrektywe ,,(...) nalezy interpreto-
waé w ten sposob, ze jesli, tak jak w sprawie przed sqdem krajowym, osoba pry-
watna niedziatajgca w ramach dzialalnosci gospodarczej ani tez w celu za-
robkowym nabywa w jednym panstwie cztonkowskim dla wlasnego uzytku i dla
uzytku innych oséb prywatnych wyroby podlegajqce akcyzie, ktore zostaty dopusz-
czone do konsumpcji w tym panstwie cztonkowskim, oraz zleca ich transport do

57 ].Cisenros Ornberg, op.cit., 5.52.

% Sprawa C-5/05 Staatssecretaris van Financien przeciwko B.F.Joustrze, Zb. Orz.
2006, s.1-11075.

% Dz. Urz. EWG Nr L 76/1.
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drugiego panstwa czlonkowskiego na wtasny rachunek przedsigbiorstwu trans-
portowemu majqcemu siedzib¢ w tym drugim panstwie cztonkowskim, zastoso-
wanie znajduje art. 7 i 8 dyrektywy, co oznacza, ze podatek akcyzowy jest row-
niez pobierany w tym panstwie. W takim przypadku podatek akcyzowy pobrany
w pierwszym panstwie cztonkowskim na podstawie art. 7 ust 6 tej dyrektywy pod-
lega zwrotowi zgodnie z jej art. 22 ust. 3”. W skrocie oznacza to tyle, ze tylko
alkohol, jak i inne wyroby objete zgodnie z dyrektywa podatkiem akcyzowym,
kupiony i transportowany osobiscie przez osoby fizyczne jest zwolniony z akcy-
zy w docelowym panstwie cztonkowskim.

Sklepy internetowe od wielu lat przygotowywaly sie do rozszerzenia swo-
ich mozliwosci handlu alkoholem na skal¢ transgraniczng, wykorzystujac w tym
celu réznice w akcyzach pomiedzy poszczegblnymi panstwami cztonkowskimi
(np. akcyza na wino we Francji to az O procent), Jednak w $wietle powyzszego
wyroku muszg one zweryfikowac swoje plany. Powyzszej sytuacji szary obywatel
moze unikna¢ tylko, jesli osobiscie kupi wlasciwy trunek w jednym kraju, a nastep-
nie wlasnym §rodkiem lokomocji przetransportuje go z powrotem. Moze réwniez,
pozostajac w zgodzie z przepisami, zaplaci¢ akcyze w obu panstwach, a nastepnie
domagac si¢ zwrotu akcyzy zaptaconej w kraju pochodzenia alkoholu.

3. Dyskryminacja podatkowa

Dla panstw cztonkowskich wewnetrzny system podatkowy jest zagadnie-
niem o kluczowym znaczeniu, a podatki odnoszace si¢ do wyrobéw alkoholo-
wych naturalnie zajmuja wyjatkowe miejsce w owym systemie. Nie moze zatem
zaskakiwac fakt, ze wraz z rozwojem swobody przeptywu towaréw krajowe regu-
lacje podatkowe dotyczace alkoholu znalazty si¢ sferze zainteresowania Trybu-
natu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej w Luksemburgu. Podstawg dla dziatan
Trybunatu z danego zakresu w celu ochrony jednolitego rynku sa obecnie art.
110-113 TFUE (poprzednio art. 90-93 TWE) zakazujace stosowania dyskry-
minujacych optat wewnetrznych na towary importowane podobne do towaréw
krajowych, a w szczegdlnosci art. 110 TFUE (wcze$niej art. 90 TWE).¢!

Art. 110 TFUE brzmi nastepujaco:

»Zadne Paristwo Czlonkowskie nie naktada bezposrednio lub posrednio na
produkty innych Panstw Czlonkowskich podatkow wewnetrznych jakiegokolwiek

0 http://e-prawnik.pl/orzecznictwo/europejski-trybunal-sprawiedliwosci/spro-
wadzanie-towarow-z-innych-panstw-ue-a-akcyza

' http://ec.europa.eu/health/ph_projects/1998/promotion/fp_promotion_
1998 _a01_27 en.pdf
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rodzaju wyzszych od tych, ktére naktada bezposrednio lub posrednio na podobne
produkty krajowe.

Ponadto zadne Panstwo Cztonkowskie nie naktada na produkty innych Panstw
Cztonkowskich podatkéw wewnetrznych, ktore posrednio chroniq inne produkty.”®*

Ustep 1 artykutu 110 TFUE wyraznie méwi o zakazie stosowania opodat-
kowania dyskryminacyjnego w jakiejkolwiek formie, ustep 2 natomiast o zakazie
wprowadzania przez panstwa cztonkowskie opodatkowania protekcjonistycznego.
Panstwa cztonkowskie UE zachowaty kompetencje wytaczne w kwestii ustalania
podatkow wewnetrznych z pewnymi tylko wyjatkami m.in.: podatkiem od war-
tosci dodanej (VAT) oraz podatkiem akcyzowym na tyton, paliwa silnikowe, oleje
opatowe, gaz oraz, co w tym miejscu nalezy podkresli¢, alkohol i napoje alkoholo-
we. Powyzsze wyjatki regulowane sa w unijnym porzadku prawnym przez dyrek-
tywy harmonizujace. Nie zwalnia to jednak panstwa z obowigzku dostosowania
pozostalych podatkow do wymogdw wynikajacych z art. 110 TFUE, ktéry uzupel-
nia postanowienia art. 30-37 TFUE chroniac swobod¢ przeptywu towaréw przed
zaburzeniem jej funkcjonowania za sprawg dyskryminacyjnego opodatkowania.®?

Waznym elementem art. 110 ust. 1 TFUE jest zdefiniowanie towaru po-
dobnego. Podobienstwo towaru w interpretacji TSUE moze wynikaé z tego, jak
postrzegaja dany towar przepisy celne lub podatkowe, badz cze¢sciej z faktu, czy
w opinii konsumenta poréwnywane towary maja podobne cechy (w tym wy-
padku np. zawartos¢ alkoholu, podobne wtasciwosci organoleptyczne) oraz czy
w réwnym stopniu zaspokajaja jego konkretne potrzeby.

W przypadku opodatkowania protekcjonistycznego (art. 110 ust. 2TFUE)
wazne jest juz nie samo podobienistwo towaréw krajowych i zagranicznych, lecz
to, czy znajduja si¢ one wzgledem siebie w stosunku konkurencji substytutowej,
rzeczywistej lub potencjalnej. Drugim waznym elementem sa réwniez motywy,
jakie przyswiecaja panstwu cztonkowskiemu wprowadzajacemu dany podatek,
tzn. czy panstwo ma na celu ochrong¢ wtasnych produktow. ¢

Dodatkowym elementem okreslajacym kwestie podatkowe sa regulacje
prawa wtérnego Unii Europejskiej w sferze podatkéow posrednich, ktore, jak
wspomniano powyzej, ograniczaja swobode panstwa w ogdlnie pojetej sferze po-
datkow.

2 Ttumaczenie za: B.Porzecka (red.), Prawo Unii Europejskiej, Warszawa 2005,
s. 73.

¢ P. Craig, G. de Burca, EU Law, Oxford 2008, s. 648; W.Czaplinski, M.Szware,
Swoboda przeptywu towaréw w: Prawo Unii Europejskiej, red. J.Barcz, Warszawa 2005,
s. 11-50, 1I-51.

¢4 Z.Brodecki (red.), Wolnosé¢ gospodarcza, Warszawa 2003, s. 109-111;
W.Czaplinski, M.Szwarc, Swoboda przeptywu towaréw w: Prawo Unii Europejskiej, red.
J.Barcz, Warszawa 2005, s. II-51, II-52.
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Podstawa Unii Europejskiej w zakresie harmonizacji ustawodawstw jest
art. 113 TFUE (poprzednio art. 93 TWE), ktéry umozliwia Radzie, stanowia-
cej jednomyslnie zgodnie ze specjalng procedura prawodawcza i po konsultacji
z Parlamentem i Komitetem Ekonomiczno-Spotecznym, uchwalanie przepiséw
dotyczacych harmonizacji ustawodawstw odnoszacych sie do podatkéw posred-
nich na potrzeby funkcjonowania jednolitego rynku.

Powyzszemu przepisowi zawdzigczamy harmonizacj¢ podatku posrednie-
go powszechnie nazywanego podatkiem od wartosci dodanej (VAT, Value Added
Tax) oraz podatku akcyzowego.

Po zniesieniu przez Europejska Wspélnote Gospodarczg cet importowych,
ktérym wezesniej podlegaly towary przekraczajace granice, kolejnym $wiadcze-
niem fiskalnym pozostajacym do rozstrzygniecia byt podatek obrotowy. Dosto-
sowanie regulacji prawnych zwigzanych z podatkiem obrotowym bylo nieod-
facznym elementem w osiggnieciu nadrzednego celu, jakim byt wspdlny rynek.
W tym celu EWG poszukiwato sytemu, ktory, pozostajac neutralnym, taczytby
w sobie cechy podatku posredniego i ogélnego od konsumpcji pobieranego na
podstawie rodzimej konsumpcji towaréw i ustug. Najlepszym rozwigzaniem oka-
zal sie podatek od wartosci dodanej VAT.®

11 kwietnia 1967 r. dwie dyrektywy, I i I Dyrektywa, wprowadzity obo-
wigzek zastgpienia podatkéw obrotowych wspdlnym systemem podatku od war-
tosci dodanej (VAT). Szosta Dyrektywa, przyjeta 17 maja 1977 r., zobowiazywa-
ta panstwa cztonkowskie do przyjecia podatku VAT do 1 stycznia 1978 r. Jednak
z uwagi na to, ze tylko Belgii i Wielkiej Brytanii udato si¢ spetni¢ ten wymog,
przyjeta zostala Dziewigta Dyrektywa, przedluzajaca termin wprowadzenia
VAT do stycznia 1979 r. Niestety w dalszym ciagu nie zrealizowana pozostawata
idea wspdlnego rynku. Kontrole na granicach, formalnosci z tym zwigzane oraz
kwestia duzego zr6znicowania podatkow akcyzowych, wszystko to powodowato
znaczne utrudnienia. Realizacja jednolitego rynku przypadta na dzien 1 stycz-
nia 1993 r. Z tego powodu w koncu 1992 r. przyjete zostaty przez Wspélnote Eu-
ropejska dwie dyrektywy dotyczace podatku VAT (wprowadzajace poprawki do
juz istniejagcych dyrektyw) , oraz dyrektywy dotyczace podatku akcyzowego.®

Aktualnie obowigzujacymi sg: I dyrektywa (67/227/EWG) w sprawie
harmonizacji ustawodawstw Panstw Czlonkowskich dotyczacych podatkéw
obrotowych, oraz VI dyrektywa (77/388/EWG) w sprawie harmonizacji usta-
wodawstw Panstw Cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych
—wspdlny system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podstawa wymiaru

5 B.Brzezinski, J.Gtuchowski, C.Kosikowski, Harmonizacja prawa podatkowego
Unii Europejskiej i Polski, Warszawa 1998 r., s. 81-85
% Ibidem, s. 85-87.
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podatku. Sa one bezposrednio skuteczne, co oznacza, ze umozliwiaja one oby-
watelom panstw cztonkowskich w przypadku btednej implementacji przez pan-
stwo powolanie si¢ na ich postanowienia przez sadem.®” Podatek VAT, bedacy
podatkiem powszechnym, dotyczy réwniez alkoholu i pojawi si¢ w dalszej czgsci
niniejszego artykutu.

W 1992 r. przyjeto dyrektywy dotyczace podatkéw akcyzowych (od spo-
zycia). Szczegdblne znaczenie ma dyrektywa 92/12/EWG z 25.2.1992 1. w spra-
wie ogdlnych warunkéw dotyczacych wyrobdéw objetych podatkiem akeyzowym,
ich przechowywania, przemieszczania oraz kontrolowania, majaca charakter
horyzontalny i wprowadzajaca éwczesnie wspolnotowy, obecnie unijny system
akcyzowy. Okreslana mianem konstytucji unijnego systemu podatku akcyzowe-
go, obejmuje ona swoim zasiegiem wyroby akcyzowe zharmonizowane takie jak:
paliwa silnikowe, oleje opatowe i gaz, wyroby tytoniowe oraz alkohole i napoje
alkoholowe. Jako uzupetnienie uchwalone zostaty réwniez dyrektywy struktu-
ralne dotyczace wymienionych wyrobow. ¢

W kontekscie tematyki niniejszego artykutu najwazniejsze sg 2 dyrektywy
strukturalne z 1992 r., odnoszace si¢ bezposrednio do podatku akcyzowego od
alkoholi i napojéw alkoholowych. Zadaniem dyrektyw strukturalnych jest szcze-
gotowe uregulowanie przepiséw w zakresie struktury i stawek minimalnych po-
datku akcyzowego od wyrobéw akcyzowych zharmonizowanych. Kwestia podat-
ku akcyzowego od wyrobéw alkoholowych uregulowana jest w:

* dyrektywie Rady 92/83/EWG z dnia 19 pazdziernika 1992 r. w spra-
wie harmonizacji struktury podatkéow akcyzowych od alkoholu i na-
pojéw alkoholowych, ustalajacej wspélne definicje dla wszystkich wy-
robéw alkoholowych objetych dzialaniem danej dyrektywy,

* dyrektywie Rady 92/84/EWG z dnia 19 pazdziernika 1992 r. w spra-
wie zblizenia stawek podatkéow akcyzowych od alkoholi i napojow al-
koholowych, ktéra ustanawia minimalne stawki podatku akcyzowego
naktadanego na alkohol i napoje alkoholowe (w tym wyroby posred-
nie, wino i piwo) w panstwach cztonkowskich.®

Dyrektywa Rady 92/83/EWG definiuje kategorie alkoholi oraz napojow
alkoholowych objetych podatkiem akcyzowym. Kategorie wymienione w dyrek-

7 A.Szewczyk, P.Zapadka, Harmonizacja podatkéw posrednich — wybrane orzecz-
nictwo ETS, ,Edukacja Prawnicza”, 02 (86) luty 2007.

¢ B.Brzezinski, ].Gtuchowski, C.Kosikowski, op.cit., s.157; J.Piotrowska, Wspdl-
notowe przepisy w zakresie podatku akcyzowego — kwestie regulowane w dyrektywach unij-
nych a kwestie regulowane przepisami krajowymi, ,Monitor Prawa Celnego”, kwiecien
nr 4(104)/2004, s.142-144.

¢ J.Piotrowska, op.cit., s.142-144
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tywie to: piwo; wino; napoje powstate w wyniku fermentacji inne niz piwo i wino
(np. jabtecznik) oraz produkty posrednie (np. sherry); alkohol etylowy (czyli
napoje spirytusowe). Odnajdziemy w niej réwniez specjalne prowizje, ktérych
adresatami sg mate browary i destylarnie, konkretne produkty oraz regiony geo-
graficzne. Warto zaznaczy¢, ze kategoria alkohol etylowy odnosi si¢ jedynie do
wyrobéw przeznaczonych do konsumpcji w postaci napoju alkoholowego.

Dyrektywa 92/84/EWG zawiera ustalenia dotyczace minimalnych sta-
wek podatku akcyzowego wzgledem alkoholu i napojow alkoholowych. Rada
Unii Europejskiej nie uznata petnej harmonizacji w tej dziedzinie za konieczna,
dzigki czemu panstwa cztonkowskie zachowaly suwerennosé — po uwzglednieniu
oczywiscie stawek minimalnych —w ustalaniu podatku akcyzowego w zaleznosci
od sytuacji w danym kraju.”

Analizujac orzecznictwo Trybunatu Sprawiedliwos$ci UE dotyczace kwestii
podatkowych mozna wyraznie zauwazy¢, ze znaczna ilo§¢ wniesionych spraw
dotyczyta ré6znego rodzaju wyrobéw alkoholowych.

Pod koniec lat 70. i na poczatku 80. Komisja Europejska zaskarzyta do
Trybunatu w Luksemburgu m.in. regulacje podatkowe dotyczace alkoholu czte-
rech panstw, kolejno Francji, Wielkiej Brytanii, Wtoch oraz Danii.

W sprawie 168/78 Komisja Europejska przeciwko Francji Komisja
Europejska zarzucita Republice Francuskiej utrzymywanie dyskryminujacego
systemu podatkowego dotyczacego produktéw spirytusowych, ktéry inaczej
traktowat koniak (i napoje wytworzone na bazie wina badz owocéw, m.in.: cal-
vados, armaniak), a inaczej whisky (oraz inne napoje wytworzone na bazie spi-
rytusu, m.in.: rum, gin, wodka).”! Francja, broniac swoich regulacji, argumento-
wata przede wszystkim, ze koniak i whisky sa réznie klasyfikowane na potrzeby
wspdlnej taryfy celnej. Ponadto, zdaniem rzadu francuskiego, koniak i whisky
nie rywalizuja o ten sam rynek, poniewaz wytwarzane sa z innych sktadnikéw
oraz powstaja w wyniku dwéch odmiennych proceséw produkeyjnych. W rezul-
tacie otrzymujemy dwa produkty o réznych wtasciwosciach, gdyz whisky to tzw.
aperitif,”? a koniak to tzw. digestif.”®

TSUE po rozpatrzeniu sprawy uznat, ze od strony podatkowej oba gatun-
ki alkoholu powinny by¢ traktowane jednakowo i tym samym uznat francuskie

0 B.Brzezinski, J.Gtuchowski, C.Kosikowski, op.cit., s. 169170; http://ec.europa.
eu/taxation_customs/taxation/excise_duties/alcoholic_beverages/index_en.htm

7t Z.Brodecki (red.), op.cit., s.111.

2 Napéj alkoholowy, pity (zwl. we Francji) przed positkiem jakoby dla pobudze-
nia apetytu. W.Kopalinski, Stownik wyrazéw obcych i zwrotéw obcojezycznych z almana-
chem, Warszawa 2000, s.42.

73 We Francji ,digestif” oznacza likier lub wédke ziolowa, utatwiajacg trawienie.
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przepisy za sprzeczne z 6wezesnym art. 95 TWE (obecnie art. 110 TFUE). Cha-
rakterystycznym elementem dla tej sprawy oraz innych ,,wczesnych” spraw do-
tyczacych alkoholu bylo to, ze TS nie wskazal konkretnie, ktéry akapit owczes-
nego art. 95 TWE powinien mie¢ w takiej sytuacji zastosowanie. W danej sprawie
ograniczyl si¢ jedynie do stwierdzenia niezgodnosci francuskiej regulacji z art.
95 TWE w ogdlnym sensie. Trybunat dostownie orzekl, ze nie jest konieczne
doktadne wskazanie, czy omawiane alkohole sa do siebie w petni lub tylko cz¢s-
ciowo podobne, jesli w jakikolwiek sposéb konkurujg z krajowymi produktami,
a francuski system podatkowy ma wyraznie charakter protekcjonistyczny.”

Omawiane orzeczenie bylo wyjatkowe pod wzgledem wiedzy, jaka wy-
kazat si¢ trybunal o procesie produkcyjnym koniaku i whisky. Oba trunki ce-
chujace si¢ podobna zawartoscia alkoholu ($rednio 40%) oraz poddawane pro-
cesowi destylacji, r6znia si¢ od siebie rodzajami surowcow potrzebnych do ich
wytworzenia. Francja na tej podstawie rozréznita oba gatunki alkoholu, nakta-
dajac dodatkowy podatek produkeyjny na ten trunek, ktéry nie byt wytwarzany
z wina lub owocéw, czyli whisky. Wazne jest zatem blizsze przyjrzenie si¢ tym
dwém produktom.

Koniak, jak kazdy popularny trunek, ma swoja legende, wedlug kto-
rej wszystko zaczeto si¢ od snu. Pewnej nocy w potowie XVII wieku kawalero-
wi Croix-Maron przysnito sie, ze diabet w celu pozyskania jego duszy gotowat
go w kotle. Po nieudanej pierwszej probie szykowano w piekle druga, lecz na
swoje szcze$cie kawaler sie obudzit. Wydawatoby sie, ze bedzie szczesliwy, ze
uszed! z zyciem, ale on z miejsca ruszyl do swojej destylarni. Dla niego przesta-
nie wynikajace ze snu byto jasne: skoro diabet zamierzal wydoby¢ dusze czlowie-
ka podgrzewajac go po raz drugi, to by¢ moze analogicznie duszg wina uzyska si¢
po powtérnej destylacji.

Wina przeznaczone do destylacji znacznie réznia si¢ od tych, ktore prze-
znaczone sg do bezpos$redniego spozycia. Te pierwsze charakteryzuja si¢ niska
zawarto$cig alkoholu (ponizej 10%), co powoduje, ze pierwszy ,,odped”, najle-
piej o niskiej zawarto$ci cukru a wysokiej kwasu, réwniez zawiera niewielka ilos¢
alkoholu (0k.28%). Druga destylacja prowadzi do tego, ze wyrdb finalny jest
bardziej aromatyczny. Wina destyluje si¢ tuz po zakonczeniu procesu fermenta-
cji (ok. 4 tygodnie po zakonczeniu zbioréw). Wino wlewa si¢ do miedzianych
kotlow grzanych bezposrednio od dotu, a poniewaz alkohol wrze w temperaturze
nizszej niz woda (78°C), wyparowuje wcze$niej, a zawarta w nim woda zostaje
w kotle. Opary ktére uchodza przez rure odprowadzajaca sa nastepnie schtadza-
ne w spiralnej chlodnicy zanurzonej w wodzie. Wynikiem pierwszej destylacji

7 P. Craig, G. de Burca, op.cit., s. 654.
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jest ptyn o zawartosci alkoholu 26-33% i objetosci mniej wigcej %5 uzytego wina.
Wihasciwy produkt otrzymuje sie po powtérnej destylacji. Swiezo otrzymany
mtody i bezbarwny alkohol czeka teraz dtugi okres (od 3 lat do wrecz dziesigcio-
leci) starzenia w beczkach z dgbowego drewna, podczas ktorego przeistacza sig
on wlasnie w koniak.” Francja, podejmujac probe ochrony koniaku za posredni-
ctwem przepiséw podatkowych, na pewno byta §wiadoma faktu, ze oryginalny
koniak pochodzi z francuskiego rejonu Cognac.

Na pytanie skad wzieta si¢ whisky znalez¢ mozna odpowiedz w pierwszej
czesci niniejszego artykulu. W tym miejscu gtéwne znaczenie dla celow porow-
nawczych bedzie miat jedynie proces produkeyjny whisky 1 jej typologia.

Zasadniczo wyrézniamy trzy typy whisky: szkocka, irlandzka i amery-
kanska. Szkocka whisky produkowana jest z jeczmienia stodowanego (whisky
stodowa — single malt) lub cz¢sciej z zestawienia whisky stodowej z alkoholem
zbozowym (blended whisky). Irlandzka whiskey wytwarza si¢ z réznych ga-
tunkow zboz (bez uzycia torfu). Amerykanska whiskey, szybko produkowana
i tak samo szybko konsumowana, produkowana jest gtéwnie z zyta i kukurydzy
(Bourbon whiskey).

Jesli chodzi o proces produkeyjny whisky, to decydujacy wplyw na jakosé
trunku ma sztuka i staranno$¢ destylacji. Pewng wyjatkowos¢ przejawia w tej
kwestii whisky stodowa, ktérej smak zalezy przede wszystkim od regionu po-
chodzenia. Niezaleznie od rodzaju whisky, jej produkcja sktada si¢ z kilku sta-
tych etapéw. Podczas zacierania zboza uzywa si¢ stodu jeczmiennego (rzadziej
zytniego), dzigki ktéremu zachodzi przemiana skrobi zawartej w ziarnach
w cukier. W szkockich i irlandzkich gorzelniach powstaty zacier po kilkudniowe;
fermentacji destyluje si¢ w miedzianych alembikach, w Stanach Zjednoczonych
wylacznie w aparatach kolumnowych. Rezultatem jest surowy spirytus o mocy
od 65% do prawie 95%, ktéry winien dojrzewaé nie krocej niz 3 lata. Dojrzaty
spirytus rozciencza si¢ nastgpnie woda i ewentualnie miesza z innymi spirytu-
sami.”® Nalezy doda¢, ze whisky nie jest trunkiem wytwarzanym we Francji, co
w znacznej mierze przyczynilo si¢ do wspomnianego rozstrzygniecia przez Try-
bunal omawianej sprawy.

Bardzo podobne rozstrzygniecia do sprawy 168/78 zapadly w dwéch wio-
skich oraz dwéch dunskich sprawach, ktére rozpatrywane byty niemalze row-
nocze$nie przez Trybunal w Luksemburgu. Sprawa 169/78 Komisja przeciw-
ko Wtochom”” dotyczyta wloskiego systemu podatkowego, ktory faworyzowat
krajowe destylowane wyroby alkoholowe wytworzone z winogron wzgledem im-

> G.Delos, op.cit., s.65-70.
76 G.Delos, op.cit., s. 21, 34-35,51-52,57-59; W.Gogolinski, op.cit., s. 266-284.
7 Sprawa 169/78 Komisja przeciwko Wtochom, Zb. Orz. 1980, 5.385.
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portowanych napojéw destylowanych na bazie winogron badz trzciny cukrowej.
W sprawie 171/78 Komisja przeciwko Danii,’® oceniany byt pod wzgledem
zgodnosciz art. 95 TWE (obecnie art. 110 TFUE) podatek ustanowiony na dun-
skie ,,aquavit”, trunek uznany przez dunskie wtadze za trunek narodowy, ktory
byl 35% nizszy anizeli podatek na inne destylowane napoje m.in.: gin lub whi-
sky. Oba rzady, dunski i wloski, bronily si¢ przedstawiajac podobne argumenty
do rzadu francuskiego ze sprawy 168/78, ale podobnie jak wczesniej nie przy-
niosto to zamierzonego rezultatu i TS analogicznie uznat je za niezgodne z ow-
czesnym art. 95 TWE.”

Ciekawy casus znajdujemy w dunskiej sprawie 171/78, ktéra rok pdézniej,
tzn. w 1979 r., zostala powigzana z inng sprawg wniesiong z powodztwa cywil-
nego, mianowicie C-68/79 Hans Just przeciwko Duriskiemu Ministerstwu
spraw Fiskalnych.*® Obie dotyczyly interpretacji, na potrzeby danych spraw,
6wezesnego artykutu 95 TWE oraz stwierdzenia zgodnosci dunskiej regulacji
nr 151 dotyczacej opodatkowania alkoholi ustanowionej 4 kwietnia 1978 r.
z prawem wspdlnotowym. Zgodnie z krajowa regulacja ,,aquavit” oraz , schnap-
ps” objete byly podatkiem wysokosci 167.50 dunskich koron za litr czystego al-
koholu etylowego. Podatek na ,,inne produkty” wynosit 257.15 dunskich koron
za litr czystego alkoholu etylowego. Powod w sprawie C-68/79, Hans Just, byt
importerem wina oraz wyrobdw spirytusowych, zajmowat si¢ rowniez produkcja
napojow alkoholowych. Duzo wigkszy udziat w prowadzonej przez pana Justa
dziatalnosci gospodarczej mialy ,inne produkty” spirytusowe, anizeli produkty
typu aquavit. Pan Just z zeznania podatkowego dowiedzial sig, ze wszystkie trun-
ki nie bedace z rodzaju ,,aquavit” opodatkowane sa wyzszym podatkiem (DKR
257.15). Zostat réwniez poinformowany, ze nieoplacenie naleznego podatku
naliczonego zgodnie z prawem spowoduje uruchomienie postepowania egzeku-
cyjnego, a jego przedsigbiorstwo zostanie wykreslone ze spisu celnego. Hans Just
uregulowat zobowigzania podatkowe, a nastgpnie wnidst sprawe do dunskiego
sadu, wnioskujac o stwierdzenie niezgodnosci dunskiej regulacji, rozr6zniaja-
cej ,aquavit” i inne wyroby spirytusowe, z artykutem 95 TWE (obecnie art. 110
TFUE).

Dunskie ,aquavit” i ,schnapps” produkowane ze zb6z (glownie zyta)
i ziemniakéw sa niczym innym jak dunska wodka. Najwczesniejsza wzmianka
o istnieniu ,,aquavit” pochodzi z XVI w., a oba terminy bardzo czgsto stosowane

8 Sprawa 171/78 Komisja przeciwko Danii, Zb. Orz 1980, 5.447.

7 http://ec.europa.eu/health/ph_projects/1998/promotion/fp_promotion_
1998 _a01_27 en.pdf

80 Sprawa 68/79 Hans Just przeciwko Dunskiemu Ministerstwu spraw Fiskal-

nych, Zb. Orz. 1980, 5.501
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sa w Danii zamiennie, poniewaz wigkszo$¢ dunskich ,,schnapps” kwalifikowana
jest do kategorii ,,aquavit”.®! Unijne rozporzadzenie 110/2008 charakteryzuje
yaquavit” lub ,akvavit” jako ,napoj spirytusowy kminkowy — lub koperkowy — aro-
matyzowany destylatem z roslin lub przyprawami korzennymi”. Minimalna zawar-
tos¢ alkoholu w ,,aquavit” powinna wynosi¢ 37,5%.% Wynika z tego, ze ,,aqua-
vit” nie r6zni si¢ bardzo, w kwestii samej tylko zawartosci alkoholu, od wyrobéw
spirytusowych pochodzacych z innych panstw cztonkowskich.

W obu sprawach TSUE musial odpowiedzie¢ zasadniczo na trzy iden-
tyczne pytania. Pierwsze dotyczylo kwestii, czy zgodne jest z prawem owczes-
nie wspélnotowym stosowanie regulacji podatkowej, ktéra ustanawia inny
podatek na ,aquavit” i ,schnapps”, a inny na pozostale wyroby spirytusowe.
OdpowiedZ na pierwsze pytanie musiala uwzgledni¢ wskazany przez dun-
ski rzad fakt, ze zgodnie z dunskim ustawodawstwem obie kategorie alkoholi
rozréznione byly na podstawie uzytych do produkeji surowych sktadnikéow
i ekstraktow oraz zawartosci alkoholu i wtasciwosci smakowych. Wskazywany
byt tym samym niedyskryminacyjny charakter dunskiej regulacji ze wzgledu na
pochodzenie towaru. Drugie pytanie byto nastepujace: czy importowane produk-
ty winny by¢ opodatkowane taka sama stawka jak identyczne produkty krajowe,
czy jak produkty krajowe o zblizonym podobienstwie oraz, czy wszystkie impor-
towane wyroby spirytusowe muszg by¢ opodatkowane zgodnie z nizszg krajowa
stawka, pomimo faktu, ze ,inne produkty” krajowe opodatkowane sa wyzsza
stawka. Trzecie pytanie dotyczylo kwestii, ktora stawka, w sytuacji sprzecznosci
z prawem dwoch réznych stawek podatkowych, winna by¢ w rezultacie zastoso-
wana, oraz czy na 6wczesny artykut 95 TWE moga powotac sie tylko importerzy,
czy réwniez dunscy producenci.

W odpowiedzi na pierwsze pytanie sad po przeanalizowaniu danej regu-
lacji stwierdzil, ze ma ona charakter dyskryminacyjny wzgledem nieokreslonej
liczby produktéw juz sprowadzonych na terytorium Danii, oraz takich, ktére
dopiero moga by¢ sprowadzone. Ponadto, dany przepis jest tak skonstruowany,
ze umozliwia ochrong krajowej produkcji ,,aquavit.”. Nie oznacza to automa-
tycznie, ze Trybunat zabronil stosowania r6znych stawek podatkowych do réz-
nych wyrob6éw alkoholowych. Zastrzegt jednak, ze tego typu krajowe regulacje
nie moga w zadnej sposob stuzy¢ dyskryminacji i ochronie krajowych wyrobéw.

81 http://www.danish-schnapps-recipes.com/danish-schnapps-aquavit.html;
http://www.nordicway.com/search/Nordic%20Spirits.htm

82 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 110/2008 z dnia 15
stycznia 2008 r. w sprawie definicji, opisu, prezentacji, etykietowania i ochrony oznaczen
geograficznych napojow spirytusowych oraz uchylajace rozporzadzenie Rady (EWG) nr
1576/89.
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Drugie i trzecie pytanie zostaly przez sad potraktowane jako alternatywne
wzgledem siebie. Przede wszystkim podatki krajowe naktadane na towary impor-
towane nie moga mie¢ charakteru dyskryminacyjnego lub protekcjonistycznego.
Artykut 95 TWE (obecnie art. 110 TFUE), ktéry ma charakter bezposrednio sku-
teczny od 1962 r., odnosi si¢ do towaréw pochodzacych z innych panstw czton-
kowskich, a co za tym idzie nie mogg si¢ na niego powotywac krajowi producenci.

Czwarte pytanie pojawito si¢ w sprawie Hansa Justa i dotyczyto kwestii
zwrotu podatkéw zaptaconych na podstawie krajowych przepiséw niezgodnych
z prawem wspdlnotowym. Sad orzekt w tej kwestii, ze procedura zwrotu podatku
pobranego na podstawie przepisow sprzecznych z prawem wspélnotowym nie
moze rozni¢ sie od krajowej procedury stosowanej w podobnych sprawach i nie
moze utrudniaé¢ dochodzenia roszczen zgtaszanych na podstawie prawa wspol-
notowego.

Dunska regulacja uznana zostata w wyroku z dnia 27 lutego 1980 r.%
za sprzeczng z artykulem 95 TWE (obecnie art. 110 TFUE) przez Trybunat
w Luksemburgu, ktéry ponownie nie widziat koniecznosci wskazania konkret-
nego ustepu majgcego zastosowanie w danej sprawie.

Druga wloska sprawa, mianowicie 216/81 COGIS (Compagnia Gene-
rale Interscambi) przeciwko Amministrazione delle Finanze dello Stato**
dotyczaca wloskiego podatku od whisky, miata duzy wktad, podobnie jak sprawa
168/78 Komisja przeciwko Francji, w interpretacje przez Trybunat ustepu 1 ar-
tykutu 95 TWE (obecnie art. 110 TFUE), a doktadniej zagadnienia podobien-
stwa produktéow. Odnajdziemy w niej réwniez interpretacje ustepu 2 artykutu
95 TWE w kwestii konkurencyjnosci towaréw. Mozna zatem zaobserwowac po-
wolng prébe precyzowania przez Trybunat Sprawiedliwosci UE przepiséw 6w-
czesnego artykutu 95 TWE, a obecnie art. 110 TFUE.

Wioski system podatkowy skonstruowany byt w taki sposob, ze faworyzo-
wat wyroby spirytusowe wytworzone na bazie wina kosztem whisky. Firma CO-
GIS, przedsigbiorstwo zajmujace si¢ importem whisky na terenie Wloch, wsta-
pita na droge sadowa przeciwko wloskiej administracji finansowej podnoszac
przed mediolanskim sagdem niezgodnos¢ wioskich przepisow z prawem wspél-
notowym.

Sad krajowy skierowat do TS zapytanie, czy Republika Wtoska, poprzez
natozenie na whisky sprowadzang z Wielkiej Brytanii podatku optacanego
w momencie importu towaru na rynek krajowy, bedacego odpowiednikiem wio-

85 27 lutego 1980 r. zapadl wyrok w obu omawianych sprawach: 171/78 oraz
68/79.

8 Wyrok w sprawie 216/81 COGIS (Compagnia Generale Interscambi) przeciwko
Amministrazione delle Finanze dello Stato, Zb. Orz. 1982, 5.447.
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skiego podatku naktadanego na krajowa produkcje (przy zastrzezeniu, ze krajo-
wa produkcja korzysta ze zredukowanej stawki tego podatku) naruszyta artykut
95 TWE. W odpowiedzi ETS najpierw powotal si¢ na wczesniej przegrana przez
Wilochy sprawe 169/78, dotyczaca odmiennego opodatkowania produktéw
wytworzonych na bazie wina i produktéw otrzymanych w procesie destylacji
zboza lub trzciny cukrowej. Na jej podstawie Trybunat wskazat, ze artykut 95
TWE nalezy postrzegac¢ jako gwaranta pelnej neutralnosci (complete neutrality)
wewnetrznego systemu podatkowego w odniesieniu do konkurencji pomiedzy
krajowymi i importowanymi produktami. Przepis ust¢pu 1 artykutu 95 TWE
powinno si¢ interpretowa¢ jako zakazujacy stosowania jakichkolwiek procedur
podatkowych mogacych zaktéci¢ zasade réwnego traktowania produktéw im-
portowanych i krajowych. Trybunal uznal, Ze na potrzeby interpretacji ustepu
1 artykulu 95 konieczne jest zdefiniowanie koncepcji produktéw podobnych
(similar products), ktéra winna charakteryzowac si¢ wskazang w tego typu sytu-
acjach elastycznoscia. Produkty podobne winny mie¢ zblizong charakterystyke
oraz zaspokaja¢ podobne potrzeby z punktu widzenia konsumenta. Na charak-
terystyke sktadajg si¢ ponadto takie elementy jak: pochodzenie i metoda pro-
dukcji wyrobéw alkoholowych, ich prawdopodobne zastosowanie oraz wptyw na
gusta konsumentéw w catej wspdlnocie, w oderwaniu od jakiegokolwiek krajo-
wego zrdznicowania podatkowego i bez potrzeby odwolywania sie do klasyfikacji
celnej. Do produktéw spetniajacych wymienione kryteria podobienstwa zastoso-
wanie bedzie miat ustep 1 artykutu 95 TWE.

Jesli produkty nie sa podobne w rozumieniu ustepu 1 artykutu 95 TWE,
zastosowanie ma wtedy, zgodnie z linig orzecznicza ze sprawy 169/78, ustep 2
omawianego artykutu do wszystkich przypadkéw posredniej dyskryminacji to-
war6éw bedacych w stosunku konkurencji, petnej badz cze¢sciowej, posredniej lub
bezposredniej.

Trybunat w danej sprawie stwierdzil, Ze importowane wyroby spirytusowe
wytworzone w procesie destylacji na bazie zboza i rumu oraz wyroby spirytusowe
wytworzone na bazie wina maja wystarczajaco wspdlnych cech, aby, w okreslo-
nych okolicznosciach, by¢ alternatywa dla konsumentéw. Z uwagi na fakt, ze
produkty te konkuruja ze sobg na rynku, krajowy system podatkowy nie moze
miec¢ charakteru protekcjonistycznego wzgledem produktéw krajowych. Przepis
wloski zostat tym samym uznany za niezgodny z artykutem 95 TWE.

Zwréci¢ nalezy uwage na fakt, ze na zdefiniowang w tej sprawie, oraz
wezesniejszej sprawie 168/78 Komisja przeciwko Francji, koncepcje podobien-
stwa produktéow TSUE powotywac si¢ bedzie w pdZniejszym orzecznictwie.

Z uwagi na ilo$¢ spraw wniesionych do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej mozna stwierdzi¢, ze wloski system podatkowy pozostawat w du-



122 Maciej Tauber

zej sprzecznosci z duchem 6wcezesnego artykutu 95 TWE (obecnego art. 110
TFUE). Kolejny raz Komisja Europejska wystapita przeciwko Republice Wto-
skiej, a doktadniej jej systemowi opodatkowania alkoholi, w sprawie 391/81.%

Poczatkowo wloski system podatkowy VAT oparty byl, oprécz standardo-
wej stawki VAT, na jednej zredukowanej i dwoch wyzszych stawkach odnos$nie
wyrob6w alkoholowych. Po nowelizacji wszystkie wyroby alkoholowe opodatko-
wane byly wedlug wyzszych stawek VAT, jednakze nadal funkcjonowato pew-
ne rozréznienie. Dzin oraz inne alkohole, posiadajace swiadectwo pochodzenia
zarejestrowane na terenie z ktérego pochodza, opodatkowane byty najwyzsza
stawka VAT (38%), a pozostate wyroby alkoholowe podlegaly opodatkowaniu
stawka duzo nizsza (20%). Komisja Europejska przed wniesieniem sprawy przed
Trybunat upominata Wtochy, ze wprowadzony na ich terenie system podatko-
wy obcigzal wyzszym podatkiem VAT prawie wszystkie importowane wyroby
alkoholowe. W uprzywilejowanej sytuacji byty wszystkie alkohole wytworzone
na terenie Wtoch, ktére — zdaniem Komisji — byly tym samym chronione przez
wloskie wtadze przed konkurencja. Wtochy bronily si¢ stwierdzajac, ze alkoho-
le oznaczone $§wiadectwem pochodzenia to nic innego jako dobra o charakte-
rze luksusowym, skierowane do lepiej sytuowanych grup spotecznych i z tego
wzgledu opodatkowane sg wyzsza stawka podatku VAT w imig sprawiedliwosci
dystrybucyjnej. TS nie zgodzit si¢ z argumentami rzadu wloskiego i uznat, ze
omawiany system podatkowy ma za zadanie wyltaczenie krajowych produktéw
spod dziatania wyzszej stawki podatkowej i tym samym nie moze by¢ zgodny
z art. 95 TWE. Dodatkowym dowodem na protekcjonistyczny charakter wto-
skich przepisow byly przedstawione w toku postgpowania dane statystyczne
pokazujace, ze w latach 1975-1981 98.5% importowanych alkoholi opodatko-
wanych bylo wyzszg stawka podatku VAT, a w tym samym czasie 98.5% krajowej
produkeji opodatkowane byto stawka nizsza.

Omawiane orzeczenie stanowilo w duzej mierze potwierdzenie linii
orzeczniczej dotyczgcej podobienstwa produktéw wywiedzionej ze spraw m.in.:
169/87 Komisja przeciwko Wiochom oraz 171/78 Komisja przeciwko Danii. Waz-
ne w tym orzeczeniu byto stwierdzenie Trybunatu, ze w 6wczesnej chwili, co zo-
stato réwniez potwierdzone wspdtczesnie w ,,szwedzkiej” sprawie 167/05, pra-
wo wspdlnotowe nie odbiera panstwom czlonkowskim mozliwosci ustanawiania
podatkéw rozrézniajacych pewne produkty, ale tylko pod warunkiem, ze: takie
rozrdznienie oparte jest na obiektywnych kryteriach (objective criteria), uzasad-
nione jest wzgledami ekonomicznymi, nie stoi w sprzecznosci z przepisami trak-
tatu lub prawa wtérnego, w zaden sposob nie stuzy dyskryminacji, posredniej lub

8 Sprawa 391/81 Komisja przeciwko Wiochom, Zb. Orz. 1983, 5.601.
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bezposredniej, w stosunku do produktéw importowanych oraz nie ma na celu
ochrony konkurencyjnych towaréw krajowych.

Znacznie trudniejszg i bardziej wymagajaca sprawa pod wzgledem me-
rytorycznym byta dla Trybunatu Sprawiedliwosci sprawa 170/78 Komisja
przeciwko Wielkiej Brytanii,*® w ktorej wyrok cze$ciowy zapadt w 1980 r.
a koncowy dopiero w 1983 r. Dotyczyta ona kwestii, czy wino i piwo moga
by¢ dla celéw podatkowych postrzegane jako towary substytucyjne. Wydanie
orzeczenia w danej sprawie wymagato od sedziéw wnikliwej analizy istoty
rynku alkoholi.

Na terenie Wielkiej Brytanii podatek nalozony na wino byt niemalze pie-
ciokrotnie wyzszy anizeli podatek od piwa. Komisja Europejska, wspierana przez
Republike Wtoch, uznata, ze brytyjskie przepisy naruszaja tym samym 6wczes-
ny art. 95 TWE. Podstawowym argumentem wykorzystanym przez Komisje byt
fakt, ze Wielka Brytania jest znaczacym producentem piwa, a wino jest towarem
w duzej mierze importowanym z innych panstw cztonkowskich. Komisja zgta-
szajac swoje zastrzezenia najprawdopodobniej wzigta pod uwage fakt, ze Bry-
tyjczycy uwazaja piwo, tak jak Szkoci whisky, za swéj narodowy napéj, a sam
przemyst browarniczy zajmuje bardzo wazne miejsce w brytyjskiej gospodarce.
Warto zauwazy¢, ze wspélczesnie piwo w Wielkiej Brytanii zapewnia roczne zy-
ski wysokosci 28 miliardéow funtéw oraz jest jednym z jej wiodgcych towaréw
eksportowych. Istotny jest takze fakt, ze 90% piwa konsumowanego w Wielkiej
Brytanii jest wytworzone na jej terenie.®’

W omawianej sprawie Trybunal w Luksemburgu musial rozstrzygnac
dwie kwestie. Pierwsza to substytucyjno$¢ wina i piwa. Druga to odpowiedz na
pytanie, czy podatek natozony na wino w Wielkiej Brytanii moze by¢ uznany za
zgodny z art. 95 TWE, obecnie art. 110 TFUE.

Trybunat miat duze problemy z osiggnigciem satysfakcjonujacej konkluzji.
W wydanym w lutym 1980 r. wyroku czg¢Sciowym Trybunat przedstawit swoja
wyktadni¢ art. 95 TWE, wlaczajac w to interpretacje ustepu 1 1 2 wspomnia-
nego artykutu, jednoczesnie stwierdzajac, ze nie jest w stanie jednoznacznie
rozstrzygnac sporu. Nakazat réwniez stronom ponowne przeanalizowanie calej
sprawy. Na posiedzeniu w lipcu 1982 r. TS uznat, Ze zebrany materiat jest nadal
niewystarczajacy do wydania ostatecznego wyroku. Rozstrzygniecie nastapito
dopiero w lipcu 1983 r. po przeanalizowaniu przez Trybunat w Luksemburgu
przedstawionych przez strony argumentéw.

8¢ Sprawa 170/78 Komisja przeciwko Wielkiej Brytanii, Zb. Orz. 1983, 5.2265.

87 www.beerandpub.com — witryna British Beer and Pub Association — Stowarzy-
szenia reprezentujacego interesy brytyjskich browaréw i pubéw, zrzeszajacego 98% pro-
ducentéw piwa na terenie Wielkiej Brytanii oraz ok. 50% brytyjskich pubéw.
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Piwo i wino to produkty, ktére z calg pewnoscia nie spetniaja kryterium
podobienstwa wynikajacego z ustepu 1 art. 95 TWE. Sad stwierdzit jednak, ze
mimo to, nawet jesli tylko czgsciowo lub potencjalnie, konkuruja one ze soba.
W celu okreslenia ich konkurencyjnosci w $wietle ustepu 2 art. 95 TWE ko-
nieczne bylo przeanalizowanie nie tylko obecnego stanu rynku, lecz réwniez
przysztych mozliwosci jego rozwoju. Badajac substytucyjnos¢ produktéw, nie
powinno si¢ zwraca¢ uwagi tylko na zwyczaje konsumentéw w danym kraju badz
regionie, poniewaz mogg si¢ one zmienia¢ w zaleznosci od miejsca i czasu. Nie
ulegato takze watpliwosci, zdaniem sedziow, ze polityka podatkowa kraju czton-
kowskiego EWG nie powinna stuzy¢ , krystalizacji” zwyczajow konsumenckich
w celu faworyzowania krajowego przemystu. Poréwnywanie w duzej mierze od-
miennych procesow produkcyjnych obu trunkéw wydawalo si¢ bezcelowe. Dla-
tego tez bardzo przydatna dla Trybunatu okazata si¢ sugestia rzadu wloskiego, iz
w danej sprawie konkurencja substytutowa dotyczy nie wina ogdlnie, lecz przede
wszystkim wina najtanszego i najbardziej popularnego. Ten rodzaj wina postuzyt
w rezultacie sedziom TS do poréwnania fiskalnych aspektéw, uwzgledniajac za-
warto$¢ alkoholu oraz cene, obu trunkéw.

Trybunat stwierdzil w swoim wyroku, ze krajowy system podatkowy, ktory
w wigkszym stopniu obcigza lekkie wina wytworzone ze $wiezych winogron po-
chodzgce z innych panstw cztonkowskich anizeli produkowane w kraju piwo, ma
na celu ochrong krajowej produkcji piwa i tym samym jest niezgodny z ustgpem
2 artykutu 95 TWE.

Powyzsze orzeczenie ustanowito swoisty precedens, stwierdzajac istnienie
stosunku konkurencji pomigedzy winem i piwem oraz zapoczatkowato calg seri¢
orzeczen dotyczacych tej kwestii.®

9 lipca 1987 r. zapadt wyrok w kolejnej tego typu sprawie, mianowicie
C-356/85 Komisja przeciwko Belgii.*® Sprawa zwiazana byla z nalozeniem
przez belgijskie wladze wyzszego podatku VAT na wino, czyli w tym wypadku
towar glownie importowany, anizeli na piwo, towar powszechnie wytwarzany
w Belgii. Podobnie jak w sprawie ,,brytyjskiej” piwo jest dla Belgow waznym ele-
mentem nie tylko ze wzgledu na wktad jaki wnosi do gospodarki ale réwniez pod
wzgledem kulturowym. W matym Kroélestwie Belgii wytwarza si¢ okoto 450 réz-
nych gatunkéw piwa, sposrod ktérych wiele posiada spersonalizowane szklanki,
w ktérych winno by¢ podawane.

8 B.Baumberg, P.Anderson, Health, alcohol and EU Law: understanding the
impact of European single market law on alcohol Policies, ,,European Journal of Public
Health”, Volume 18 Number 4 August 2008, p.393.

8 C-356/85 Komisja przeciwko Belgii, Zb. Orz. 1987, 5.3299.
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Tym razem jednak s¢dziowie Trybunalu w Luksemburgu nie stwierdzili
kolizji belgijskich regulacji z art. 110 TFUE (6éwczesnym art. 95), uznajac ar-
gumenty przedstawione przez Komisje w danej sprawie za niewystarczajace do
stwierdzenia naruszenia przepiséw wspdlnotowych. Nie zgodzili si¢ oni z zalo-
zeniem Komisji, ze 6-proc. réznica w podatku VAT pomiedzy winem (podatek
25%) a piwem (podatek 19%) moze w znaczacy sposéb wptywaé na ksztattowa-
nie nawykéw konsumenckich. Nie wykazano tym samym protekcjonistycznych
intencji rzadu belgijskiego majacych na celu ochrone krajowej produkeji piwa.”

Powyzsza sprawa stanowita dowdd na to, ze r6zne opodatkowanie towaréow
krajowych i importowanych nie zawsze jest rownoznaczne z protekcjonizmem
i naruszeniem tym samym ustepu 2 artykutu 95 TWE; pod warunkiem oczywi-
Scie, ze tego typu rozroznienie podatkowe bedzie niewielkie, a cena produktow
bedzie wyraznie inna.”!

Podobna linia orzecznicza zostata podtrzymana w niedawnej sprawie
C-167/05 Komisja przeciwko Szwecji.”> Komisja Europejska zarzucila, tym ra-
zem Szwecji, stosowanie opodatkowania akcyzowego faworyzujacego towar kra-
jowy — piwo, kosztem gtéwnie importowanego wina. Zdaniem Komisji, szwedzki
podatek akcyzowy od piwa byl nizszy od podatku akcyzowego stosowanego do
okreslonego typu wina, pozostajacego z piwem w stosunku konkurencyjnym.
W Szwecji do wina stosowany byt podatek progresywny, do piwa ustalony poda-
tek nie ulegal zmianie. Dodatkowo, do ostatecznej ceny wina i piwa doliczany
byt jeszcze 25% podatek. Zdaniem Komisji byly to przestanki §wiadczace o pro-
tekcjonistycznym charakterze szwedzkiego systemu podatkowego i probie mani-
pulowania zwyczajami konsumentéw.

Pozycja piwa w Szwecji jest dosy¢ specyficzna. Od czaséw Sredniowiecza
do mniej wigcej XVII w. piwo uznawane byto w Szwecji za trunek narodowy. Jed-
nak od XVII w. zaczeto traci¢ swoja pozycje na korzys$¢ wyrobow spirytusowych.
Szwedzkie browary posiadaly wytaczne prawo do destylacji i zainteresowane byty
wytwarzaniem bardziej dochodowych wyrobéw spirytusowych, anizeli piwa.
W XIX w. w Szwecji wytwarzanych bylto wiele rodzajow piwa, niektére spelniaty
funkcje tylko lokalnych trunkéw, inne wzorowane byly na piwach niemieckich
oraz brytyjskich. Typowo szwedzkie piwa (dubelt il i enkelt 6l) wytwarzane byty
metoda gornej fermentacji. Impulsem, ktéry przyczynit si¢ do ponownego wzro-
stu zainteresowania Szwedéw piwem, byto importowane z Wielkiej Brytanii
piwo typu porter. Wymyslony przez londynczyka w 1720 r., porter wytwarzany

% http://www.law.qmul.ac.uk/people/academic/docs/Commission%20v%20
Sweden%20WTD.pdf

L P. Craig, G. de Burca, op.cit., s. 638.

2 C-167/05 Komisja przeciwko Szwecji, Zb. Orz. 2008, s.1-2127.
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byt metoda gornej fermentacji ze stodu w czesci aromatyzowanego dymem torfo-
wym z domieszka skarmelizowanego stodu barwigcego. Po dtugim lezakowaniu
w drewnianych beczkach gotowy produkt byl prawie przezroczysty z lekko czer-
wonym odcieniem. Pod koniec XVII w. William Knox sprowadzit technologie
produkcji portera do Szweciji, zakladajac browar w Goeteborgu. W XIX w. poja-
wilo sie réwniez ciemne piwo, ktorego receptura wywodzita si¢ z Bawarii, a pro-
dukeja zajat sie Fredrik Rosenquist of Akershult. Wszystko to przyczynito si¢ do
wytworzenia si¢ szwedzkiego stylu wazenia piwa lagerdl. W XIX w. wprowadzono
takze na szwedzki rynek lekkie piwo typu pils.

Szwedzkie browarnictwo osiagneto swoj szczyt na poczatku XX wi, kiedy
to na terenie Szwecji pracowalo 240 browaréw. W XX w. bardzo duzy wptyw na
przemyst browarniczy w Szwecji miat ruch antyalkoholowy oraz panstwo. Re-
zultatem bylo istnienie w potowie XX w. w Szwecji tylko 25 czynnych browardw.
Sytuacja zmienita si¢ dopiero po akcesji Szwecji do Unii Europejskiej w 1995
r. Pomimo tego, Szwecja, gdzie funkcjonuje instytucja Systembolaget (opisana
w pierwszej cze¢éci niniejszego artykutu), pozostaje krajem o najwyzszym stop-
niu uregulowania i opodatkowania przemystu browarniczego.”?

W 1997 r. Szwecja zredukowala podatek naktadany na piwo o 40%,
aw 2001 r. zredukowata réwniez o 18.8% podatek naktadany na wino. Szwecja
uwazala, ze redukcja podatku od wina z 2001 r. przywrécita rownowage w opo-
datkowaniu obu trunkéw. Komisja jednak uznala, ze redukcja podatku od piwa
z 1997 r., powodujaca wzrost sprzedazy, przyczynita si¢ do ,,wykrystalizowania”
sie zwyczajow konsumenckich na korzys¢ piwa, ograniczajac tym samym poten-
cjal rynkowy drugiego trunku, czyli wina. Szwecja, wspierana przez rzad lotew-
ski, w odpowiedzi argumentowala, Ze jej celem nie jest ochrona wytwarzanego
w kraju piwa, a okreslenie sprawiedliwej relacji cen wina i piwa jest zadaniem
wyjatkowo trudnym. Nalezy zwréoci¢ uwage na fakt wskazywany przez szwedzki
rzad, ze nawet w sytuacji identycznego opodatkowania mocnego piwa i najtan-
szego wina cena wina nadal pozostaje dwa razy wyzsza niz piwa. Tym samym,
zdaniem Szwecji i Lotwy, Komisja nie wykazata mozliwego wptywu podatkéw
na ksztattowanie zwyczajow konsumentéw. Do tego samego wniosku doszed?
Europejski Trybunat Sprawiedliwosci w wyroku z 8 kwietnia 2008 r. orzekajac,
ze odmienne opodatkowanie wina i piwa, uwzgledniajac okolicznosci cenowe
istniejace na terenie Szwecji, nie wptywa na zachowanie konsumenta, nie ma

charakteru protekcjonistycznego i w zwigzku z tym nie narusza ustepu 2 art. 90
TWE.*

% http://www.europeanbeerguide.net/swedintr.htm;http://www.nawidelcu.pl/
alkohole/piwo/porter-i-stout,1,1,235
4 http://www.law.qmul.ac.uk/people/academic/docs/Commission%20v%20Swe
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Kolejng sprawa dotyczaca podobienstwa alkoholi byta sprawa 243/84
John Walker & Sons Ltd przeciwko Ministeriet for Skatter og Afgifter.”

John Walker & Sons Ltd. jest wlascicielem marki Johnny Walker, ktérej hi-
storia sigga XIX wieku, kiedy to John Walker porzucit pracg na roli i w 1820 r.
zakupit sklep spozywczy w miescie Klimarnock, w szkockim regionie Ayrshire.
Poczatkowo marka sprzedawanego wylacznie w sklepie trunku, nosita nazwe
»Walker’s Klimarnock Whiskey”, a kiedy sprzedaz rozszerzyta si¢ na region Ayr-
shire zmienita nazwe na ,,John ‘Johnny’ Walker”. W 1857 r. zmart John Walker,
a produkcjq, juz wtedy popularnego trunku, zajeli si¢ syn Alexander Walker oraz
wnuk Alexander Walker II, ktéremu najprawdopodobniej wspomniany napéj za-
wdziecza swoja dzisiejsza pozycje. Stawna butelka, bedaca symbolem marki, po-
jawita si¢ po raz pierwszy w 1870 r. Powszechnie rozpoznawalne dzisiaj atrybuty
tej marki, czyli nazwa ,,Johnny Walker” oraz postac, zostaly wprowadzone w 1908
1. przez, owczesnie zarzqdzajqcego firmgq, Jamesa Stevensona. Wspdtczesnie whisky
Johnny Walker, nadal produkowana w Klimarnock, sprzedawana jest w liczbie 120
milionow butelek rocznie, co czyni jq najlepiej dystrybuowang i rozpoznawalng od-
miang szkockiej whisky na $wiecie.”®

Zgodnie z dunskim rozporzadzeniem No 98 z 17 marca 1971 r., zno-
welizowanym rozporzadzeniem No 149 z 11 kwietnia 1984 r., wino likierowe,
ktorego zawarto$¢ alkoholu nie przekracza 20%, opodatkowane byto od litra
gotowego produktu. Na mocy rozporzadzenia No 153 z 6 maja 1980 r., znoweli-
zowanego rozporzadzeniem No 149 z 11 kwietnia 1984 r., whisky, wina likiero-
we o zawartosci alkoholu wyzszej niz 20% oraz gronowe wina likierowe o zawar-
tosci alkoholu wyzszej niz 23% opodatkowane byty podatkiem od litra czystego
alkoholu etylowego oraz podatkiem bedacym cz¢scia ceny, po jakiej dany towar
sprzedawali hurtownicy.

Rozstrzygniecie w danej sprawie wymagato odpowiedzi na dwa pytania.
Pierwsze dotyczylo podobienstwa whisky i wina likierowego w $wietle ustepu
1 artykutu 95 TWE (obecnie art. 110 TFUE) i zgodnosci krajowej regulacji
z danym przepisem prawa wspélnotowego. Drugie pytanie uzaleznione byto od
odpowiedzi Trybunatu na pierwsze pytanie i brzmiato, czy powyzsze alkohole

den%20WTD.pdf; http://e-prawnik.pl/orzecznictwo/europejski-trybunal-sprawiedliwo-
sci/piwo-i-wino-moze-byc-roznie-opodatkowane;
http://www.adwokatura.pl/newsletter/gfx/File/001/Newsletter%20kwiecien%202008.
pdf

% Sprawa 243/84 John Walker & Sons Ltd przeciwko Ministeriet for Skatter
og Afgifter, Zb. Orz. 1986, 5.875.

% http://www.east-ayrshire.gov.uk /comser/tourism/famous_industry.asp; http://
www.wineandalcohol.com/alcohol/johnnie-walker-scotch-whisky
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powinny zosta¢ poréwnane pod katem zgodnosci kwestionowanej regulacji
z ustepem 2 artykutu 95 TWE. Ponadto, sad krajowy spytat, czy ma zwigzek ze
sprawg to, ze historyczna przestanka dla istnienia danej regulacji krajowej jest
che¢ zapewnienia przez dunskie wladze krajowym producentom wina, ktorzy
prowadzg uprawy w trudnych warunkach klimatycznych, szerszego dostepu
do rynku.

Dunski rzad, wspierany przez rzad wloski, stwierdzil w toku postepowa-
nia, ze whisky oraz wina likierowe r6znig si¢ od siebie w znaczacy sposéb. Przede
wszystkim procesem produkcyjnym (uzyte surowce) oraz charakterystyka, co
powoduje, ze nie bez powodu klasyfikowane sa odmiennie na potrzeby Wspdl-
nej Taryfy Celnej, a samo dodanie neutralnego alkoholu do wina owocowego nie
moze czyni¢ takowego wyrobem spirytusowym.

Trybunal sprawiedliwosci podtrzymat w swoim orzeczeniu w tej sprawie
interpretacje podobienstwa towaréw wypracowang w orzeczeniach: 168/78
Komisja przeciwko Francji oraz 216/81 COGIS przeciwko Amministrazione
delle Finanze dello Stato. Tym samym ETS podszedt do kwestii podobienistwa
rozstrzygajac, czy sg one podobne i poréwnywalne. W tym celu konieczne byto
przede wszystkim przeanalizowanie obiektywnych cech charakterystycznych
obu trunkéw takie jak: pochodzenie, czy metody produkeji, w tym wlasciwosci
organoleptyczne, czyli smak oraz zawarto$¢ alkoholu. Ponadto, konieczne byto
stwierdzenie, czy oba trunki zaspokajaja identyczne potrzeby konsumentéow.

Zdaniem Trybunatu, omawiane wyroby alkoholowe wyraznie si¢ od siebie
r6éznig. W kwestii surowcéw uzytych do produkeji, wino likierowe wytworzone
jest na bazie owocéw w wyniku naturalnego procesu fermentacji, a szkocka whi-
sky na bazie zbéz poddanych procesowi destylacji. Organoleptyczne wasciwo-
$ci obu produktow sg réwniez wyraznie rézne, a sam fakt, ze zawieraja alkohol
nie jest wystarczajacy dla stwierdzenia podobienstwa w kontekscie artykutu 95
TWE ustep 1. Tym samym, zdaniem s¢dziéw Trybunatu, na potrzeby ustepu 1
artykutu 95 TWE wina likierowe oraz whisky nie powinny by¢ postrzegane jako
produkty podobne.

W odpowiedzi na drugie pytanie, dotyczace zgodnosci zréznicowanego
opodatkowania whisky i win likierowych z ustepem 2 artykutu 95 TWE |, ETS
odwotatl sie do swojego wczesniejszego orzeczenia w sprawie 319/81 Komisja
przeciwko Wiochom. Stwierdzil, ze prawo wspolnotowe (w dwezesnym stadium
rozwoju) nie ograniczato prawa kazdego panstwa cztonkowskiego do ustanawia-
nia regulacji, ktore dla celéw podatkowych rozrézniatby produkty na podstawie
obiektywnych kryteriéw.

Powyzsza sprawa jest dobrym przyktadem wigkszej ostroznosci sedziow
Trybunatlu w stosowaniu artykutu 95 TWE, a doktadniej, wskazywania konkret-
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nego ustgpu majacego zastosowanie.” W sprawie Johnny Walker przekonujemy
sie réwniez, ze efekt protekcjonistyczny nie wystepuje w sytuacji, gdy krajowa
produkcja roztozona jest proporcjonalnie pomiedzy rézne okreslone kategorie
podatkowe.”®

Bardzo ciekawg sprawg dotyczacg relacji pomiedzy art. 90 TWE (obec-
nie art. 110 TFUE) a wprowadzonymi do wspélnotowego porzadku prawnego
Dyrektywami 92/83/EWG i 92/84/EWG byta sprawa C-166/98 Société Cri-
touridienne de Distribution (Socridis) przeciwko Receveur Principal des
Douanes.”

W danej sprawie Trybunat Sprawiedliwosci UE musial rozstrzygnaé kwe-
sti¢ istnienia odmiennego rezimu podatkowego wina i piwa, jednak tym razem
w $wietle wspomnianych dwoch dyrektyw strukturalnych.

Francuski sad Tribunal de Grande Instance de Foix skierowat do Trybu-
natu w Luksemburgu pytanie odnosnie legalnosci dyrektywy Rady 92/83/EWG
w sprawie harmonizacji struktury podatkéw akeyzowych od alkoholu i napojow
alkoholowych oraz dyrektywy Rady 92/84/EWG w sprawie zblizenia stawek po-
datkow akeyzowych od alkoholi i napojéw alkoholowych.

Socridis podniosto w postepowaniu przed francuskim sadem zarzut
sprzecznosci obu dyrektyw z ustgpem 2 artykutu 95 TWE (obecnie art. 110
TFUE), poniewaz jego zdaniem uprawomocniajg one dyskryminacyjne i zakto-
cajace konkurencje praktyki, polegajace na faworyzowaniu produkeji wina kosz-
tem produkcji piwa.

Dyrektywa 92/83 okresla zakres i metode obliczania stawki podatku ak-
cyzowego odnosnie alkoholi, a artykul 3 danej dyrektywy stwierdza, ze poda-
tek akcyzowy od piwa ustalany jest wedtug liczy hektolitréw/stopni Plato lub
liczby hektolitrow/rzeczywistej zawartosci alkoholu objetosciowo w gotowym
produkcie. Artykul 9 punkt 1 uzaleznia wysoko$¢ podatku akcyzowego od wina
od liczby hektolitrow gotowego produktu. Z kolei zgodnie z artykutem 5 dy-
rektywy 92/84 ustanowione zostalty minimalne stawki podatku akcyzowego od
wina niemusujacego na poziomie O ECU i réwniez od wina musujacego O ECU
za 1 hektolitr produktu. Zgodnie za$ z artykutem 6 dyrektywy 92/84 minimalna
akcyza na piwo wynosi 0,748 ECU za 1 hektolitr/stopien Plato lub 1,87 ECU za
1 hektolitr/stopien zawartosci alkoholu w produkcie gotowym.

Francja implementowata obie dyrektywy w postaci art. 438 oraz art. 520
Generalnego Kodeksu Podatkowego (Code Générale des Impits). Art. 438 wpro-

7 P. Craig, G. de Burca, op.cit., s. 656.

% B.Baumberg, P.Anderson, op.cit., 393-394.

% Sprawa C-166/98 Société Critouridienne de Distribution (Socridis) przeciwko Re-
ceveur Principal des Douanes, Zb. Orz. 1999, s.1-03791.
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wadzatl podatek akcyzowy wysokosci FRF 54.85 za hektolitr wina musujacego
oraz wysokosci FRF 22 za hektolitr innego wina. Art. 520 wprowadzil specjalna
oplate w wysokosci FRF 6.25 za hektolitr i stopien zawartosci alkoholu dla piw
do 2.8% zawartosci alkoholu oraz FRF 12.50 dla pozostatych piw.

Socridis argumentowal, ze przed harmonizacja piwo i wino we Francji
opodatkowane byto zgodnie z tym samym kryterium (objetosci) oraz obowia-
zywaly zblizone stawki podatkowe (FRF 19.50/hl piwo, FRF 22/hl wino). Skut-
kiem tego, zdaniem powoda, byt znaczny wzrost podatku akcyzowego od piwa.
Legalnos¢ wspominanych dyrektyw kwestionowana byta przez powoda z trzech
przyczyn. Po pierwsze, sa one niezgodne z ustgpem 2 artykutu 95 TWE, po dru-
gie, sg niezgodne z art. 93 (harmonizacja ustawodawstw podatkowych) ponie-
waz nie harmonizuja podatkéw lecz wrecz przeciwnie, prowadza do wigkszych
réznic, oraz po trzecie, uzasadnienie wprowadzenia obu dyrektyw jest niezgodne
z art. 253 (uzasadnienie decyzji).

Ten fakt sktonit sad krajowy do skierowania do TS pytania prejudycjalne-
go w trybie art. 234 TWE odnosnie do sprzecznosci obu omawianych dyrektyw
z ustepem 2 artykulu 95 TWE. Doktadnie pytanie dotyczylo faktu, czy dyrekty-
wy ustalajace minimalna stawke podatku akcyzowego od piwa na poziomie 1,87
ECU za 1 hektolitr/stopien zawartosci alkoholu w produkcie gotowym réwno-
cze$nie ustalajac podatek akcyzowy od wina odnoszacy si¢ jedynie do kwestii
objetosci 1 wynoszacy zero sa zgodne z prawem wspdlnotowym. Sad krajowy
mial watpliwosci czy taka sytuacja nie wymaga od panstw cztonkowskich pod-
niesienia stawki podatku akcyzowego do ustalonego minimum i tym samym nie
prowadzi do dyskryminacji wina i piwa.

Trybunat Sprawiedliwosci w Luksemburgu odniést sie do zadanego pyta-
nia w nastepujacy sposob. W kwestii niezgodnosci dyrektywy 92/83/EWG oraz
Dyrektywy 92/84/EWG z ustepem 2 artykutu 95 TWE sad zauwazyl, ze dy-
rektywy, ktore pozostawiaja panstwom szeroki zakres implementacji sa zgodne
z traktatem. Ponadto, wspomniane dyrektywy ustalaja jedynie minimalne stawki
podatku akcyzowego, pozostawiajac panstwom cztonkowskim znaczng wladze
dyskrecjonalng w ustalaniu stawek podatkowych, ktére wylaczatby mozliwos¢
ochrony krajowej produkcji w rozumieniu artykutu 95 TWE. Zarzut ten musi
by¢ zatem odrzucony.

Zdaniem Trybunatu, zgodnos¢ dyrektyw z art. 93 TWE réwniez nie moze
by¢ kwestionowana, poniewaz celem dzialania wspdlnotowego ustawodawcy
nie byla harmonizacja podatkéow dotyczacych wina i piwa. Rada, dziatajac na
podstawie art. 93 TWE, majac na wzgledzie sprawne funkcjonowanie rynku we-
wnetrznego, dazyta do harmonizacji krajowych ustawodawstw odnosnie podat-
kow akcyzowych wina i piwa.
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Podwazony zostal réwniez przez sedziéw Trybunatu zarzut niedotrzy-
mania obowigzku odpowiedniego uzasadnienia decyzji wynikajacego z art. 253
TWE. Trybunal odwotat si¢ do wezesniejszego stwierdzenia, ze celem dyrektywy
92/84/EWG nie jest harmonizacja stawek podatku akcyzowego lecz ustanowie-
nie minimalnej stawki podatku akcyzowego dla produktéw dwéch réznych ka-
tegorii.

Z analizy powyzszych spraw wynika, Ze nie istniejg sztywne ramy dla
ustanawiania stawek podatkowych przez panstwa czlonkowskie. Istnieje jednak
czytelna zasada, ze ustanawiane stawki podatkowe nie moga w wigkszym stop-
niu obcigzaé¢ towaréw importowanych. Oznacza to, ze panstwo cztonkowskie po-
siadajace na swoim terenie znaczng produkeje piwa i posiadajace wyzszy podatek
na wino niz na piwo, musi by¢ bardzo ostrozne i $wiadome wnioskéw ptynacych
z przedstawionego orzecznictwa.'®

4. Zakonczenie

Zdaniem ].H. Bergerona, proces uniwersalizacji i negacji interesu naro-
dowego mozna zaobserwowa¢ w wielu sferach prawa wspdélnotowego, obecnie
unijnego, jednakze najbardziej widoczny jest on w procesie ksztattowania si¢
swobody przeplywu towaréw. W wyniku ewolucji art. 28 TWE (obecnie art. 34
TFUE), odnoszacy si¢ do ograniczen ilosciowych, za sprawa bezposredniej sku-
tecznosci prawa wspolnotowego, stat si¢ uprawnieniem jednostki przeciwko tego
typu ograniczeniom.!"!

Uniwersalizacje zainicjowato orzeczenie dotyczace wloskich dziet sztuki
definiujace, czym jest towar w §wietle prawa Unii Europejskiej. Kontynuacje tego
procesu znajdujemy nastepnie w orzeczeniu Dassonville rozszerzajacym zakres
srodkéw o skutku rownowaznym do ograniczen ilosciowych i orzeczeniu Cassis
de Dijon, ktére uzupetnito 6w zakres o kontrolg nad wszystkimi regulacjami kra-
jowymi mogacymi wpltywac na handel. W wyniku powyzszych orzeczen stato si¢
jasne, ze panstwa cztonkowskie nie moga juz wpltywaé na wymiane handlowa
w celu ochrony swoich narodowych intereséw. Wplyw orzeczen zostat réwniez
rozszerzony na kwestie nie zwigzane bezposrednio z handlem wewnatrzwsp6l-

100p Anderson, B.Baumberg, Alcohol in Europe. A public health perspective. A re-
port for the European Commission, July 2006, p.350,
http://ec.europa.eu/health-eu/news_alcoholineurope_en.htm

101 ] H.Bergeron, An Ever Whiter Myth: The Colonization of Modernity in European
Community Law w: Europe’s Other: European Law Between Modernity and Postmodernity,
red. P.Fitzpatric, J.H.Bergeron, Aldershot 1998, s.16.



132 Maciej Tauber

notowym, a pozostajace dotychczas w gestii panstw cztonkowskich, jak na przy-
ktad polityka ustalania cen. Uniwersalizacja posunela si¢ wrecz do wymuszenia
niekiedy na panstwach cztonkowskich posredniej rezygnacji z wlasnych trady-
¢ji, czego dramatycznym przykladem moze by¢ orzeczenie dotyczace nakazu
czystosci piwa (Reinheitsgebot) pochodzacego z 1516 r. oraz wptyw prawa Unii
Europejskiej i orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE na funkcjonowanie
skandynawskich monopoli panstwowych regulujacych rynek alkoholi. Bolesny
dla poszczegdlnych panstw proces tworzenia i regulacji wspélnego rynku w re-
zultacie miat na celu nic innego jak konsolidacje Europy i przywrdcenie jej swia-
towej gospodarce.

W kwestii podatkéw nie ulega watpliwosci, ze ,,alkoholowe” orzeczenia
Trybunatu Sprawiedliwo$ci w Luksemburgu réwniez przyczynity si¢ do realiza-
¢ji idei jednolitego rynku poprzez odpowiednia wyktadnie przepiséw traktatow,
a doktadnie art. 90 TWE (obecnie art. 110 TFUE). Wynika z niej jednoznacznie,
ze panstwa cztonkowskie musza by¢ wyjatkowo ostrozne tworzac krajowe prze-
pisy podatkowe. Musza zwraca¢ uwage na mozliwe podobienstwa produktéw
(krajowych i importowanych), przede wszystkim w sytuacji bezposredniej lub
potencjalnej konkurencji pomig¢dzy nimi oraz unika¢ regulacji, ktére w jakikol-
wiek sposéb mogtyby wptywaé na zachowania konsumentéw na danym rynku.

W swietle prowadzonych w niniejszym artykule wywodéw oraz przyto-
czonych przyktadéw mozna zauwazy¢, ze ,alkoholowe” orzeczenia Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej sa bardzo dobrym przykladem negatywnej
harmonizacji, ktora wplyneta bardzo korzystnie na rozwdj jednolitego rynku.
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ALCOHOL IN THE EUROPEAN COURT
OF JUSTICE CASE LAW

Alcohol has been present in Europe for thousands of years now. To-
day the production and consumption of alcohol has a great impact on the
economies of the member states of the European Union, it is socially, cul-
turally and economically related to the everyday life of Europeans, and 25%
of its global production comes from the EU countries. For some EU countries
production of certain types of alcohol is a very important part of their na-
tional or local identity. For example, wine is produced in 150 regions of the
European Union and Germany alone produces 7,5% of world’s beer produc-
tion. Alcohol has always played a very important role in the evolution of the
theory of free movement of goods in the ‘everyday’ life of the Court of Justice
of the European Union.

The Dassonville case inspired the Court of Justice in Luxembourg to
define the theory of measure having equivalent effect to a quantitative re-
striction. Cassis de Dijon case has not only helped to improve the Dassonville
formula but also initiated, on the basis of mutual recognition principle, the
new attitude towards harmonization in the European Union. In the area of
taxes, the alcohol-based case law also played a significant role. The famous
case of comparison between beer and wine in the United Kingdom not only
forced the Court to interpret article 110 of the Treaty on the Functioning of
the European Union (TFEU), but also showed to the member states that they
need to be very cautious in constructing their tax systems.

This study proves that the alcohol-based case law improved and accel-
erated the process of constructing the EU’s internal market.
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W nauce przyjmuje si¢, ze zdolno$¢ procesowa jest odpowiednikiem zdol-
nosci do czynnosci prawnych, co oznacza ze osoba fizyczna posiada zdolnosé
procesowa w takim zakresie, w jakim wyposazona jest w zdolnos$¢ do czynnosci
prawnych'. Istnieja jednak osoby, ktére pomimo braku albo ograniczonej zdol-
nosci do czynnosci prawnych, maja zdolnos¢ procesowa. Szczegdlne przypadki
zdolnosci procesowej wystepuja w - szeroko rozumianych - sprawach rodzinnych

' 'W. Broniewicz, Postepowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2008, s. 142;

W. Broniewicz, Brak zdolnosci procesowej i jego skutki w procesie cywilnym, Nowe Prawo 1967,
nr 7-8, s. 929; M. Jedrzejewska i K. Weitz [w:] T. Erecinski (red.), J. Gudowski, M. Jedrze-
jewska, K. Weitz, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Cz¢$¢ pierwsza. Postgpowa-
nie rozpoznawcze. Tom I, Warszawa 2009, s. 243; M. Sychowicz [w:] Kodeks postgpowania
cywilnego. Komentarz do art. 1-366. Tom I, pod red. K. Piaseckiego, Warszawa 2010,
s. 303; P. Telenga [w:] J. Bodio, T. Demendecki, A. Jakubecki (red.), O. Marcewicz, P. Te-
lenga, M.P. Wojcik, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2010, s. 94;
J. Jodtowski [w:] J. Jodtowski, Z. Resich, J. Lapierre, T. Misiuk — Jodtowska, Postepowanie
cywilne, Warszawa 1997, s. 179; A. Zielinski, Postgpowanie cywilne. Kompendium, Warsza-
wa 1996, s. 49; Z. Zielinski, Zdolnos¢ do dokonywania czynnosci procesowych przez osobe
poddang opiece, Palestra 1982, nr 6-7, s. 17; H. Madrzak [w:] H. Madrzak (red.), E. Mar-
szatkowska — Krze$, Postepowanie cywilne, Warszawa 2003, s. 103; postanowienie SN z
dnia 13 pazdziernika 1982r., III CRN 129/82, Lex nr 8473
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oraz w sprawach z zakresu prawa osobowego. Pod pojecie spraw rodzinnych sensu
largo miesci¢ si¢ bedg zaréwno sprawy rozpoznawane w postepowaniu proce-
sowym (w postepowaniu odrgbnym w sprawach ze stosunku miedzy rodzicami
a dzie¢mi), jak i w postepowaniu nieprocesowym (sprawy z zakresu prawa ro-
dzinnego, opiekunczego i kurateli).

Ustalenie wzajemnych relacji zdolnosci procesowej i zdolnosci do czynno-
$ci prawnych wymaga rozwazenia kilku kwestii: po pierwsze - czy zdolno$¢ pro-
cesowa pokrywa si¢ ze zdolnoscig do czynnosci prawnych, czy jedynie pozostaje
z nig w zwiazku, po drugie - czy mozliwe jest posiadanie zdolnosci procesowej
bez zdolnosci do czynnosci prawnych i po trzecie — czy osoba nieposiadajaca lub
posiadajaca ograniczong zdolnos¢ do czynnosci prawnych ma w ogodle zdolnos¢
procesowa w postepowaniu cywilnym, a jezeli tak, to czy tzw. petna, czy ogra-
niczong. Odpowiedz na te pytania trzeba rozpoczaé¢ od zdefiniowania pojecia
zdolnosci do czynnosci prawnych i zdolnosci procesowe;.

Kodeks cywilny nie definiuje pojecia zdolnosci do czynnosci prawnych, za
to w doktrynie mozna znalez¢ rozne jej okreslenia. Wedtug A. Woltera zdolnos¢
do czynnosci prawnych to zdolnos¢ do tego, aby wlasnym dziataniem nabywac
prawa oraz zaciaga¢ zobowigzania®. Zdaniem S. Grzybowskiego, jest to zdolnos¢
do tego, ,,aby przez czynnosci prawne swym wlasnym dziataniem nabywac lub
utraca¢ prawa albo zacigga¢ zobowigzania i w ogdle wywolywac skutki prawne”.
Z. Radwanski definiuje zdolno$¢ do czynnosci prawnych jako kwalifikacje osoby
do dokonywania swoistych dziatan konwencjonalnych, jakimi sg czynnosci praw-
ne?, ktére powoduja zmiang sytuacji prawnej tej osoby’. S. Szer uwaza, ze ,,zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych jest to zdolnos¢ dokonywania we wlasnym imieniu
czynnosci prawnych, czyli zdolno$¢ do dziatania z zamiarem wywotania okreslo-
nych skutkéw prawnych, mianowicie ustanowienia, zmiany lub zniesienia sto-
sunku prawnego”¢. Wedtug E. Letowskiej zdolno$¢ do czynnosci prawnych pole-
ga na ,nabywaniu praw i obowiazkéw w zakresie prawa cywilnego przez wlasne,
$wiadome czyny”’. Podobnie E. Skowronska-Bocian stwierdza, ze ,,zdolnos¢ do
czynnosci prawnej osoby fizycznej to mozliwo$¢ nabywania praw i obowiazkéw

2 A. Wolter [w:] A. Wolter, J. Ignatowicz, A. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys cze-
sci ogolnej, Warszawa 1996, s. 155

3 S. Grzybowski [w:] System prawa cywilnego. Czesé ogélna, t. 1, pod red. S. Grzy-
bowskiego, Wroctaw, Warszawa, Krakow, Gdansk, £6dz 1985, s. 338

4 Z.Radwanski, Prawo cywilne — cz¢sé ogélna, Warszawa 2003, s. 140

> T. Sokotowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1. Cz¢sé ogdlna, pod red.
A. Kidyby, Warszawa 2009, s. 68

¢ S. Szer, Prawo cywilne. Cze¢sé ogélna, Warszawa 1967, s. 100

7 E. ketowska, Podstawy prawa cywilnego, Warszawa 1994, s. 69
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przez samodzielne skfadanie o§wiadczeni woli”®. M. Pazdan podkresla, ze zdolnos¢
do czynnosci prawnych stanowi personalne kwalifikacje osoby, uznane przez pra-
wo za przestanki tej zdolnosci, od posiadania ktérych prawo uzaleznia waznosé
i skuteczno$¢ czynnosci prawnych zdziatanych przez dang osobe we wlasnym
imieniu oraz inne skutki prawne, a wigc chodzi tu 0 mozno$¢ wywotania skutkow
tylko przez wlasne dziatanie i we wlasnym imieniu’. Natomiast M. Watrakiewicz
zdolno$¢ do czynnosci prawnych okresla jako zdolnos¢ do sktadania oswiadczen
woli we wlasnym imieniu i ze skutkami prawnymi dla siebie, a A. Doliwa — jako
zdolnos¢ do tego, aby za pomoca wlasnych o$wiadczen woli, czyli we wlasnym
imieniu, nabywa¢ oraz zbywa¢ prawa i zacigga¢ zobowigzania cywilnoprawne'®.
Zdolnos¢ do czynnosci prawnych zaliczana jest do kategorii tzw. zdolnosci czyn-
nych, gdyz polega na aktywnym dziataniu okreslonego podmiotu''.

Zdolnos¢ procesowa definiowana jest przez kodeks postepowania cywil-
nego jako zdolnos¢ do czynnosci procesowych (art. 65 § 1 k.p.c.). W doktrynie
dodaje sig, ze jest to moznos¢ samodzielnego dziatania i skutecznego dokonywa-
nia czynnosci procesowych w postepowaniu, osobiscie lub przez wyznaczone-
go pelnomocnika'?. Zdolnos$¢ procesowa obejmuje zaréwno czynne, jak i bierne
uczestniczenie w czynnosciach procesowych, co oznacza, ze réwniez inne pod-
mioty postgpowania moga wobec danej osoby dokonywac czynnosci ze skutkiem
prawnym'®. Zdolnos$¢ procesowa powinien mie¢ kazdy podmiot postepowania
procesowego'*, nieprocesowego, egzekucyjnego, czy zabezpieczajacego, a wiec nie

8 E. Skowronska-Bocian, Prawo cywilne - cz¢sé ogélna. Zarys wyktadu, Warszawa

2005, s. 89

? M. Pazdan [w:] System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne — cz¢sé ogolna. T. I,
pod red. M. Safjana, Warszawa 2007, s. 979; tenze: Zdolnosé do czynnosci prawnych oséb
Sfizycznych w polskim prawie prywatnym migdzynarodowym, Krakéw 1967, s. 110

10°M. Watrakiewicz, Wiek a zdolnos¢ do czynnosci prawnych, Kwartalnik Prawa
Prywatnego 2003, z. 3, s. 505; A. Doliwa, Prawo cywilne — cze¢s¢ ogélna, Warszawa 2004,
s. 227

M. Serwach [w:] B. Giesen, W.J. Katner, P. Ksi¢zak, B. Lewaszkiewicz-Petry-
kowska, R. Majda, E. Michniewicz-Broda, T. Pajor, U. Prominska, M. Pyziak-Szafnicka
(red.), W. Robaczynski, M. Serwach, Z. Swiderski, M. Wojewoda, Kodeks cywilny. Czesé
ogolna. Komentarz, Warszawa 2009, s. 171

2°W. Siedlecki, Postgpowanie cywilne, Warszawa 2004, s. 113; J. Jodtowski, op.cit.,
s. 179; W. Broniewicz, Postgpowanie..., op.cit., s. 142; A. Zielinski, Zdolnosé..., op.cit.,
s. 15-16; A. Zielinski, Postepowanie..., op.cit., s. 49; H. Madrzak, op.cit., s. 102

B W. Broniewicz, Postepowanie..., op.cit., s. 142; H. Madrzak, op.cit., s. 102;
J. Jagieta, Brak zdolnosci sqdowej i procesowej — jako podstawy wznowienia postgpowania,
Przeglad Sadowy 2002, nr 2, s. 28; M. Sychowicz [w:] Kodeks postgpowania cywilnego.
Komentarz do art. 1-366. Tom I, pod red. K. Piaseckiego, Warszawa 2010, s. 303

4 M. Sawczuk, Zdolnosé procesowa w postgpowaniu cywilnym, Warszawa 1963,
s. 40
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tylko strony (powdd i pozwany), wnioskodawca i uczestnicy postgpowania nie-
procesowego, ale takze pelnomocnik, przedstawiciel ustawowy, wspétuczestnik,
interwenient, dtuznik, wierzyciel, czy syndyk. Zdolnos¢ podmiotéw postepowa-
nia do podejmowania czynnosci procesowych dotyczy wszelkich czynnosci prze-
widzianych w kodeksie postepowania cywilnego w catym postepowaniu, takich
jak wytaczanie powddztw, wnoszenie wnioskéw (wszczynajacych postepowanie
nieprocesowe, egzekucyjne, czy dowodowych), zaskarzanie orzeczen sadowych,
sktadanie o$wiadczen, udzielanie pelnomocnictwa procesowego!.

Kodeks postgpowania cywilnego nie postuguje si¢ pojeciem pelnej, czy
ograniczonej zdolnosci procesowej. Wskazuje tylko podmioty, ktére majg zdol-
nos¢ procesowa, w tym osoby fizyczne posiadajace petng zdolnos¢ do czynno-
Sci prawnych (art. 65 § 1 k.p.c.) oraz czynnosci, jakie moga by¢ podejmowane
przez osobg ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych (art. 65 § 2k.p.c.).
Kodeks nie okresla takze, ktére z oséb fizycznych nie posiadaja zdolnosci pro-
cesowej, a jedynie wskazuje, ze osoby takie moga podejmowac czynnosci proce-
sowe tylko przez swojego przedstawiciela ustawowego (art. 66 k.p.c.). Artykut
65 § 1 k.p.c. okreslajac podmioty posiadajace zdolnos¢ procesowg odsyta wprost
do przepiséw kodeksu cywilnego. Osobami posiadajacymi zdolnos¢ procesows sa
te, ktore maja pelna zdolnos¢ do czynnosci prawnych, a wigc osoby petnoletnie
(w tym te, ktére zawarty zwigzek matzenski przed ukonczeniem 18 roku zycia)
i nie ubezwlasnowolnione (art. 101 11 k.c. oraz art. 10 k.r.0.). O istnieniu i za-
kresie zdolnosci do czynnosci prawnych osoby fizycznej decyduje: wiek (art. 11,
12115 k.c.), zawarcie matzenstwa przez osobe matoletnig (art. 10 w zw. z art.
11 k.c.), ubezwtasnowolnienie catkowite lub cze$ciowe (art. 121 15 k.c.) oraz
ustanowienie doradcy tymczasowego (art. 548 1 549 § 1 k.p.c.)!. Ze wzgledu
na to, ze zdolnos$¢ do czynnosci prawnych jest kategorig prawng, a nie przyro-
dzong — nie maja na nig wplywu inne, poza wskazanymi przez ustawodawce,
okolicznosci'’. W szczegdlnosei na zakres zdolnosci do czynnosei prawnych nie
wplywa choroba psychiczna, leczenie w poradni zdrowia psychicznego, niedo-
rozwdj umystowy, czy inne zaburzenia stanu psychicznego'®. Oznacza to, ze oso-

5 M. Jedrzejewska 1 K. Weitz, op.cit., s. 242; M. Sychowicz, op.cit., s. 305; M.
Sawczuk, Zdolnosé procesowa w postgpowaniu cywilnym, op.cit., s. 35

16 S. Grzybowski, op.cit., s. 338; M. Watrakiewicz, op.cit., s. 505; J. Jodtowski,
op.cit., s. 156; A. Doliwa, op.cit., s. 228

7S, Grzybowski, op.cit., s. 338; M. Serwach, op.cit., s. 172

18 Wyrok SN z dnia 4 maja 1965r., I CR 81/65, LEX nr 5795; postanowienie SN
z dnia 30 marca 1966r., I CZ 18/66, LEX nr 5959; postanowienie SN z dnia 26 sierpnia
1970r., 1 CZ 84/70, OSNC 1971, nr 5, poz. 90; wyrok SN z dnia 19 maja 1976r., IV PRN
8/76, LEX nr 7828; wyrok SN z dnia 23 wrze$nia 1999r., I UKN 131/99, OSNC 2001, nr
3, poz. 77; wyrok NSA w Gdansku z dnia 13 lipca 2001r., I SA/Gd 980/00, LEX nr 53892;
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ba fizyczna, ktéra nie zostata ubezwlasnowolniona (catkowicie lub cz¢sciowo),
posiada petng zdolnos¢ do czynnosci prawnych do chwili §mierci®.

Przyjmuje sig, ze osoba fizyczna, ktéra ma pelna zdolnos¢ do czynno-
Sci prawnych, moze dokonywac wszelkich czynnosci o charakterze cywilno-
prawnym w granicach przystugujacej jej zdolnosci prawnej®. Podjete przez nig
dzialania moga dotyczy¢ majatku oraz osoby uprawnionego, sporzadzenia lub
odwotania testamentu (art. 944 § 1 k.c.), sprawowania wladzy rodzicielskiej,
przysposobienia dziecka (art. 114! § 1 k.r.o.), pelnienia funkcji opiekuna (art.
148 k.r.o.) lub kuratora (art. 178 § 2 w zw. z art. 148 k.r.0.), czy zaciagania zo-
bowiazan wekslowych?!.

Ze wzgledu na to, ze zdolnos¢ procesowa 0sob fizycznych ocenia si¢ we-
dtug materialnoprawnego kryterium zdolnosci do czynnosci prawnych uwaza
si¢ w doktrynie, ze odpowiednio - osoby posiadajace petna zdolnos¢ do czynnosci
prawnych maja petng zdolnos¢ procesowa, osoby posiadajace ograniczong zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych — ograniczong zdolno$¢ procesowa, a osoby, ktore
nie maja zdolnosci do czynnosci prawnych, nie majg takze zdolnosci proceso-
wej??. Idac tym tokiem rozumowania, osobami posiadajacymi tzw. ograniczong
zdolno$¢ procesowa sa: matoletni, migdzy 13 a 18 rokiem zycia (z wyjatkiem
tych, ktérzy zawarli wezesniej zwiazek matzenski), osoby ubezwlasnowolnio-
ne czesciowo, a takze osoby, dla ktérych ustanowiono doradce tymczasowego
(art. 15 k.c., art. 548 § 11 549 § 1 k.p.c.). Nie beda miaty zdolnosci procesowej
osoby, ktére nie ukonczyly lat trzynastu oraz ubezwlasnowolnione catkowicie
(art. 12 k.c.).

Przeniesienie wprost zdolnosci do czynnosci prawnych na zdolno$¢ pro-
cesowg nie do konca jednak jest adekwatne. O ile przelozenie to dotyczy¢ moze
zakresu podmiotowego tych zdolnosci, to watpliwosci budzi ich zakres przed-
miotowy. Zakresem podmiotowym okreslam krag oséb posiadajacych zdolnosé
procesowg i zdolno$¢ do czynnosci prawnych, tzw. pelna, ograniczong lub jej
nieposiadajacych, a przedmiotowym - zakres czynnosci procesowych dokonywa-
nych przez te osoby w postepowaniu cywilnym. Istnieje bowiem grupa podmio-
tow, ktéra pomimo posiadania ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych,

A. Wolter, op.cit., s. 156; M. Sawczuk, Zdolnosé procesowa a stan psychiczny strony, Nowe
Prawo 1959, nr 10, s. 1217; M. Serwach, op.cit., s. 173

¥ M. Serwach, op.cit., s. 175

20°S. Grzybowski, op.cit., s. 350; M. Serwach, op.cit., s. 173-174; A. Wolter, op.cit.,
s. 162; Z. Radwanski, op.cit., s. 257

2L M. Serwach, op.cit., s. 173-174

22 W. Broniewicz, Postepowanie..., op.cit., s. 142, J. Jodlowski, op.cit., s. 179;
M. Jedrzejewska i K. Weitz, op.cit., s. 243; A. Doliwa, op.cit., s. 230; P. Telenga, op.cit.,
s. 94; A. Zielinski, Postepowanie..., op.cit., s. 49; M. Sychowicz, op.cit., s. 306
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ma pelna zdolnos¢ procesowa, tzn. moze dokonywaé wszystkich czynnosci pro-
cesowych w poszczegdlnych sprawach (o czym nizej).

Nie ulega watpliwosci, ze zakres podmiotowy i przedmiotowy oséb posia-
dajacych tzw. pelng zdolnos¢ procesows, pokrywa si¢ z zakresami petnej zdolno-
$ci do czynnosci prawnych. Te same osoby, ktore majg pelng zdolnos¢ do czyn-
nosci prawnych, posiadaja tez petlna zdolnos¢ procesowa. Osoby posiadajace
petng zdolnos¢ procesowa moga dokonywaé wszelkich czynnosci procesowych
we wszelkiego rodzaju postepowaniach i sprawach, podobnie jak osoby majace
pelna zdolnos¢ do czynnosci prawnych sa uprawnione do dokonywania wszel-
kich czynnosci prawnych. W obu przypadkach, dokonywanie czynnosci praw-
nych i procesowych moze nastgpowac osobiscie lub przez pelnomocnika.

Nalezy rozwazy¢, czy taka sama analogia istnieje w przypadku ograniczo-
nej zdolnosci do czynnosci prawnych i tzw. ograniczonej zdolnosci procesowe;j.
Analize tego zagadnienia warto rozpocza¢ od ustalenia, na czym polega ograni-
czenie zdolnosci do czynnosci prawnych, a na czym zdolnosci procesowe;.

Ograniczenie zdolnosci do czynnosci prawnych dotyczy mozliwosci do-
konywania czynnosci prawnych. Przyjmuje sig, ze moznos§¢ dokonywania czyn-
nosci prawnych przez osobe ograniczong w zdolnosci do czynnosci prawnych
jest zréznicowana w zaleznosci od rodzaju czynnosci®®. M. Watrakiewicz rozréz-
nia pie¢ grup takich czynnosci: 1) czynnosci prawne, ktére osoba ograniczona
w zdolnosci do czynnosci prawnych nie moze dokonywad, 2) czynnosci prawne,
ktére moze dokonywad, ale za zgoda przedstawiciela ustawowego, 3) czynnosci
prawne, ktore moze dokonywaé samodzielnie, 4) czynnosci prawne, ktore moze
dokonywa¢ samodzielnie, ale po uzyskaniu okreslonego wieku, 5) czynnosci
prawne, co do ktérych ustawodawca nie rozstrzygnat, czy moga by¢ dokonywane
przez osobe ograniczong w zdolnosci do czynnosci prawnych?*.

Osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych nie moze sporza-
dzi¢ i odwotaé testamentu (art. 944 k.c.)?. Za to za zgoda przedstawiciela usta-
wowego moze dokonywa¢ czynnosci rozporzadzajacych lub zobowigzujacych
(art. 17 k.c.)*. Ponadto dla pewnych szczegdlnie waznych czynnosci prawnych,
ktérych sam przedstawiciel ustawowy nie mégtby dokona¢ w imieniu ograni-
czonego w zdolnosci do czynnosci prawnych, konieczne jest zezwolenie sadu.

2 M. Pazdan [w:] Kodeks cywilny. Komentarz do artykutow 1-449". Tom I, pod
red. K. Pietrzykowskiego, Warszawa 2008, s. 99;

24 M. Watrakiewicz, op.cit., s. 516 — podziat ten dotyczy matoletnich, ktérzy maja
ograniczong zdolnosé¢ do czynnos$ci prawnych

2 S. Grzybowski, op.cit., s. 350; A. Wolter, op.cit., s. 162; E. ketowska, op.cit.,
s. 70; T. Sokotowski, op.cit., s. 78

26 Z. Radwanski, op.cit., s. 256; M. Watrakiewicz, op.cit., s. 516-518
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Zezwolenie sadu potrzebne jest w sprawach dotyczacych: dokonywania czynno-
Sci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu oraz wyrazanie zgody na dokony-
wanie takich czynnosci przez dziecko (art. 101 § 3 k.r.o.), sprawowania pieczy
nad osobg i majatkiem pozostajacego pod opieka (art. 1551156 k.r.0.), ustano-
wienia kurateli (art. 178 k.r.0.)?.

Osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych moze dokony-
wac¢ pewnych czynnosci samodzielnie (tj. bez zgody przedstawiciela ustawo-
wego), zwlaszcza gdy nie stanowig one rozporzadzenia lub zobowigzania?®.
W szczegdlnosci dotyczy to: mozliwosci zawierania uméw nalezacych do uméw
powszechnie zawieranych w drobnych biezacych sprawach zycia codziennego
(art. 20 k.c.), rozporzadzania swoim zarobkiem (art. 21 k.c.), dysponowania
przedmiotami danymi jej przez przedstawiciela ustawowego do swobodnego
uzytku (art. 22 k.c.), zawierania uméw zwigkszajacych jej prawa lub zmniej-
szajacych obowiazki (np. przyjecie darowizny, z ktérg nie sg zwigzane zadne
zobowigzania)?. Osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych moze
takze by¢ pelnomocnikiem (art. 100 k.c.), ponosi¢ odpowiedzialno$¢ odszkodo-
wawczg (art. 426 k.c.), dokona¢ aktu przebaczenia (art. 899 § 1, 930 § 2, 1010
§ 2 k.c.), wyraza¢ zgode na przysposobienie (art. 118 k.r.o.), czy dysponowaé
srodkami pieni¢znymi zgromadzonymi na jej rachunku (art. 58 pr. bank.)*.

M. Watrakiewicz zauwaza, ze w pewnym zakresie ustawodawca zmienit
granice wieku wyznaczajaca zdolno$¢ do czynnosci prawnych. Artykut 22 § 3
k.p. zezwala osobie ograniczonej w zdolnosci do czynnosci prawnych na nawia-
zanie stosunku pracy oraz dokonywanie czynnosci prawnych, ktére go dotycza,
bez zgody przedstawiciela ustawowego. Jednoczesnie z art. 190 k.p. wynika, ze
zdolno$¢ pracownicza maja osoby, ktore ukonczyly 16 lat*'. W zakresie stosunku
pracy, osoby miedzy 16 a 18 rokiem zycia majg zatem pelng zdolno$¢ do czynno-
$ci prawnych, z ograniczeniem wynikajacym ze zdania drugiego art. 22 § 3 k.p.*%.
Natomiast matoletni, ktéry ukonczyt 13 a nie ukonczyt 16 lat, na gruncie prawa
pracy jest traktowany tak, jakby nie miat zdolnosci do czynnosci prawnych??.

2 Z. Radwanski, op.cit., s. 255
2 A. Wolter, op.cit., s. 161; M. Serwach, op.cit., s. 204; A. Doliwa, op.cit., s. 233
Z.Radwanski, op.cit., s 256; E. Letowska, op.cit., s. 71
T. Sokotowski, op.cit., s. 79; S. Grzybowski, op.cit., s. 350; M. Serwach, op.cit.,
s. 204-205; uchwata SN z dnia 13 grudnia 1994r., III CZP 159/94, OSNC 1995, nr 3, poz.
53

31 M. Watrakiewicz, op.cit., s. 525

32 J. Jaskowski [w:] J. Jaskowski, E. Maniewska, Komentarz biezqcy do art.22
kodeksu pracy (Dz.U.98.21.94), LEX/el. 2011

3 M. Watrakiewicz, op.cit., s. 525
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Takze na gruncie kodeksu rodzinnego i opiekunczego, oswiadczenie ko-
nieczne do uznania ojcostwa moze ztozy¢ osoba, ktéra ukonczyta szesnascie lat
i nie istnieja podstawy do jej catkowitego ubezwtasnowolnienia (art. 77 k.r.o.).
A. Sylwestrzak podkresla, ze art. 77 k.r.o. znajduje zastosowanie zar6wno wzgle-
dem ojca sktadajacego oswiadczenie o uznaniu, jak i matki dziecka, ktérej oswiad-
czenie potwierdzajace ojcostwo warunkuje skuteczno$¢ aktu uznania. Zdolnosci
do zlozenia o$wiadczenia koniecznego do uznania nie bedg miaty zatem: osoby
maloletnie ponizej szesnastego roku zycia, osoby ubezwlasnowolnione catko-
wicie oraz osoby, ktore nie zostaly ubezwlasnowolnione catkowicie, lecz wobec
ktorych istniejg podstawy do calkowitego ubezwlasnowolnienia. Nie moga one
dziata¢ osobiscie, ani tez wystgpowac przez przedstawiciela ustawowego®*.

Podobnie jest z zawarciem matzenstwa (art. 10111 k.r.o.). Osoba pozosta-
jaca pod wladza rodzicielska lub opieka, ktora ukonczylta 16 lat i uzyskata zezwo-
lenie sadu opiekunczego, moze sama — bez zgody opiekuna — zawrze¢ zwigzek
matzenski. W takiej sytuacji reprezentacja przez opiekuna jako przedstawiciela
ustawowego jest niemozliwa, chyba ze zostat on ustanowiony petnomocnikiem
na podstawie art. 6 k.r.o.*>. Takze rodzice, ktérzy nie maja petnej zdolnosci do
czynnosci prawnych moga uczestniczy¢ w sprawowaniu biezacej pieczy nad oso-
ba dziecka i w jego wychowaniu, chyba ze sad opiekunczy ze wzgledu na dobro
dziecka postanowi inaczej (art. 96 § 2 k.r.o.).

M. Watrakiewicz wskazuje, ze istnieje tez grupa czynnosci prawnych,
co do ktorych ustawodawca nie rozstrzygnat, czy moga by¢ dokonywane przez
osobg ograniczong w zdolnosci do czynnosci prawnych. Sa to czynnosci prawne
zobowiazujace lub rozporzadzajace, w ktérych osoba ograniczona w zdolnosci
do czynnosci prawnych, nie rozporzadza swoim prawem albo nie zaciaga zobo-
wigzania’®.

Zatem osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych albo nie
moze w og6le dokonywaé niektérych czynnosci prawnych i traktowana jest jak
osoba niezdolna do czynnosci prawnych?®” albo moze dokonywa¢ pewnych czyn-
nosci osobiscie (dziatajac samodzielnie, za zgoda przedstawiciela ustawowego
lub za zezwoleniem sadu) lub za posrednictwem swojego przedstawiciela usta-

3 A. Sylwestrzak [w:] H. Dolecki (red.), T. Sokotowski (red.), M. Andrzejewski,
A. Lutkiewicz-Rucinska, A. Olejniczak, A. Sylwestrzak, A. Zielonacki, Kodeks rodzinny
i opiekuiiczy. Komentarz, LEX, 2010

% J. Marciniak, Opiekun jako przedstawiciel ustawowy matoletniego, Annales
UMCS, Sectio G, vol. VIII, Lublin 1961, s. 351

3 M. Watrakiewicz, op.cit., s. 526

37 A. Wolter, op.cit., s. 160
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wowego®®. Samodzielne dokonywanie czynnosci prawnych powoduje, ze osoba
taka traktowana jest tak, jakby miata pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnych?”.

Osoba fizyczna ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych ma zdol-
nos¢ procesowa w sprawach wynikajacych z czynnosci prawnych, ktérych moze
dokonywa¢ samodzielnie (art. 65 § 2k.p.c.). Z przepisu wynika zatem, ze w spra-
wach tych osoba o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych ma tzw. petng
zdolnos¢ procesowa, co oznacza, ze moze dokonywaé samodzielnie wszelkich
czynnosci procesowych (nawet bez zgody swojego przedstawiciela ustawowego).
A contrario nalezy uzna¢, ze — co do zasady - w sprawach, w ktérych nie moze
dokonywa¢ czynnosci samodzielnie, nie ma ona zdolnosci procesowej.

M. Sawczuk twierdzi, ze ograniczona zdolnos$¢ procesowa jest de facto
zdolnoscig procesowa petna, tzn. zdolnoscia do wszystkich czynnosci, ale tylko
w pewnych procesach. ,Ograniczenie” odnosi si¢ do zakresu spraw, w ktérych
zdolnos¢ procesowa jest przyznana np. matoletniemu lub osobie ubezwlasnowol-
nionej czesciowo. Dlatego, jego zdaniem, nie powinno si¢ méwi¢ o ograniczo-
nej zdolnosci procesowej, bo ta nie jest niczym ograniczona, tylko o sprawach,
w ktérych okreslonemu podmiotowi ,,uzycza” si¢ zdolnosci procesowej. Co za
tymidzie, pelnoletni nie ubezwlasnowolniony ma zdolnos¢ procesowa we wszyst-
kich sprawach, a maloletni i ubezwlasnowolniony cz¢sciowo (a takze osoba, dla
ktorej ustanowiono doradce tymcezasowego — podkr. J.B.) ma zdolno$¢ procesows
do wszystkich czynnosci procesowych, ale tylko w niektérych sprawach™®.

K. Korzan aprobujac przedstawiony poglad wyjasnia, ze zdolnoscia pro-
cesowg jest zdolno$¢ do dziatania w postgpowaniu cywilnym ze wszystkimi
skutkami jakie wynikaja z prawa procesowego i materialnego. Tak okreslona
zdolnos¢ procesows art. 65 § 1 k.p.c. nakazuje ocenia¢ wedlug kryterium pet-
nej zdolnosci do czynnosci prawnych. Podkresla on, ze z tego wlasnie powodu
pojecie zdolnosci procesowej wiaze si¢ tylko z osobami majacymi petna zdol-
no$¢ do czynnosci prawnych, czyli z osobami uprawnionymi do samodzielne-
go dziatania. Zakres tej samodzielnosci nie jest jednak w prawie materialnym
oznaczony w sposob jednolity, bowiem — w okreslonych wypadkach — prawo do
samodzielnego dziatania przystuguje takze osobom majacym ograniczong zdol-
nos¢ do czynnosci prawnych, co nie pozostaje bez wptywu na zdolnos¢ proceso-
wa. Jego zdaniem, w sprawach wynikajacych z czynnosci prawnych, ktére moga
by¢ wykonywane samodzielnie, osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci
prawnych ma zdolno$¢ procesows taka sama, jak osoba z petng zdolnoscia do
czynnosci prawnych. Przeto z jednolitego pojecia zdolnosci procesowej da sig

3 M. Pazdan, Kodeks cywilny..., op.cit., s. 99; Z. Radwanski, op.cit., s. 255
¥ A. Wolter, op.cit., s. 161
10 M. Sawczuk, Zdolnos¢ procesowa w postgpowaniu cywilnym, op.cit., s. 53
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wyodrebnié pelng zdolnos¢ procesowa we wszystkich sprawach i petng zdolnosé
procesowa w niektorych sprawach*!.

Podobnie W. Broniewicz uwaza, ze ograniczenie zdolnosci proceso-
wej oznacza, iz osoba o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych moze
uczestniczy¢ wprawdzie we wszystkich czynnosciach procesowych, ale tylko
w procesach wynikajacych z czynnosci prawnych, ktérych moze dokonywac sa-
modzielnie. W innych procesach, osoba taka nie moze uczestniczy¢ w zadnych
czynno$ciach*. Wedtug J. Jodlowskiego i H. Madrzaka, ograniczona zdolnos¢
procesowa takze polega nie na ograniczeniu czynnosci procesowych, jakich moze
dokonywa¢ osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych, ale na ogra-
niczeniu rodzajéw spraw, w jakich moze ona dziata¢ samodzielnie. Natomiast
w pozostatych sprawach, osoby ograniczone w zdolnosci do czynnosci prawnych
moga podejmowac czynnosci procesowe tylko przez swojego przedstawiciela
ustawowego®. Zatem osoba o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych,
w sprawach, ktére wynikaja z czynnosci, ktérych moze dokonywa¢ samodziel-
nie, posiada zdolnos$¢ procesowa w pelnym zakresie*:.

M. Sychowicz podkresla, ze kodeks postgpowania cywilnego nie zna zdol-
nosci procesowej ograniczonej do pewnych tylko czynnosci procesowych, ani nie
przyznaje zdolnosci procesowej z wylaczeniem okreslonych czynnosci proceso-
wych. Wyjatkowe przepisy upowazniajace do podjecia konkretnych czynnosci
procesowych (np. 560 § 1 k.p.c.), nie oznaczaja przyznania ograniczonej do niej
zdolnosci procesowej*. Skoro zatem ograniczona zdolno$¢ procesowa polega nie
na ograniczeniu czynnosci procesowych w sprawie, a na dokonywaniu wszyst-
kich czynnosci procesowych w ograniczonych rodzajach spraw, to nalezy zasta-
nowic sie, czy w ogéle mozna méwic¢ o ograniczonej zdolnosci procesowej, czy
o petnej zdolnosci procesowej lub po prostu zdolnosci procesowej w niektérych
sprawach. Dlatego tez w dalszej czgsci artykutu postuguje si¢ pojeciem tzw. ogra-
niczonej zdolnosci procesowej.

Poréwnujac zakres przedmiotowy ograniczonej zdolnosci do czynnosci
prawnych z zakresem tzw. ograniczonej zdolnosci procesowej, nalezy stwier-
dzi¢, ze nie do konca si¢ one pokrywajg. Ograniczenie zdolnosci do czynnosci
prawnych dotyczy mozliwosci dokonywania niektérych czynnosci prawnych.

4 K. Korzan, Postepowanie nieprocesowe, Warszawa 2004, s. 115-116; tenze: Pod-
mioty postgpowania nieprocesowego (cz. II), Rejent 2005, nr 3, s. 28-29

42 W. Broniewicz, Postgpowanie..., op.cit., s. 142; tenze: Brak..., op.cit., s. 929

] Jodtowski, op.cit., s. 179-180; H. Madrzak, op.cit., s. 103; P. Telenga, op.cit.,
s. 94

4 M. Jedrzejewska, K. Weitz, op.cit., s. 243; J. Marciniak, op.cit., s. 372

4 M. Sychowicz, op.cit., s. 305
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Podczas gdy przy tzw. ograniczonej zdolnosci procesowej osoba fizyczna moze
dokonywa¢ wszystkich czynnosci procesowych (czyli ma petng zdolnos¢ proce-
sowa), ale tylko w niektérych sprawach.

1. Zdolnos¢ procesowa rodzicow dziecka w niektorych
sprawach ze stosunku miedzy rodzicami a dzie¢mi
- art. 453 k.p.c.

Rodzicom dziecka majacym ograniczong zdolno$¢ do czynnosci praw-
nych, przyznano zdolno$¢ procesowa do dochodzenia ustalenia lub zaprzecze-
nia pochodzenia dziecka oraz ustalenia bezskutecznosci uznania ojcostwa. Przy-
znanie zdolnosci procesowej uwarunkowane jest spetnieniem dwoch przestanek
- matoletni muszg ukonczy¢ 16 lat i nie mogg istnie¢ podstawy do ich catkowite-
go ubezwlasnowolnienia.

Szesnastoletni rodzice dziecka moga wigc samodzielnie wnies¢ pozwy
w sprawach o ustalenie pochodzenia dziecka (czyli o ustalenie ojcostwa i o usta-
lenie macierzynstwa) oraz o zaprzeczenie pochodzenia dziecka (tj. o ustalenie
nieistnienia okreslonego stosunku prawnego wobec tego, ze nie zachodzi do-
mniemanie pochodzenia okreslonego dziecka od meza matki; o ustalenie bez-
skutecznosci uznania ojcostwa; o ustalenie nieistnienia stosunku prawnego
wynikajgcego z uznania ojcostwa w sytuacji, gdy zachodzilta tzw. niewaznos¢
bezwzgledna uznania ojcostwa oraz o zaprzeczenie macierzynstwa)*. Kodeks
postepowania cywilnego rozszerza rodzaje spraw, w ktérych osoba ograniczona
w zdolnosci do czynnosci prawnych moze wystepowac osobiscie. Nie sg to zatem
tylko sprawy wynikajace z czynnosci prawnych, ktorych mozna wykonywac sa-
modzielnie.

Osoby posiadajace ograniczona zdolno$¢ do czynnosci prawnych w wy-
mienionych sprawach majg tzw. pelng zdolno$¢ procesowa. Moga one zatem
skutecznie dokonywaé samodzielnie wszelkich czynnosci procesowych (jak np.
udzielanie pelnomocnictwa, wnoszenie wnioskéw, czy zaskarzanie orzeczen sa-
dowych). Do dokonania tych czynnosci nie jest wiec wymagana zgoda ich przed-
stawiciela ustawowego, ani sadu opiekunczego. Czynnos¢ prawna Scisle osobista,
dokonana przez opiekuna w imieniu osoby poddanej jego pieczy, jest pozbawio-
na skutkéw prawnych?’.

41, Bodio [w:] J. Bodio, T. Demendecki, A. Jakubecki (red.), O. Marcewicz, P. Te-
lenga, M.P. Wéjcik, Kodeks postegpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2010, s. 540
47 ]J. Marciniak, op.cit., s. 352
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Nalezy jednak podkresli¢, ze krag oséb majacych zdolno$¢ procesows
w sprawach dotyczacych ustalenia lub zaprzeczenia pochodzenia dziecka oraz
ustalenia bezskutecznosci uznania ojcostwa nie odnosi si¢ do wszystkich oséb
o ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych. Zdolno$¢ procesowa maja
tylko rodzice dziecka, ktérzy ukonczyli 16 rok zycia, sa ubezwlasnowolnie-
ni czgSciowo albo ustanowiono dla nich doradce tymczasowego. Jezeli rodzice
dziecka sa ubezwlasnowolnieni catkowicie, albo maja mniej niz 16 lat, wytocze-
nie powddztwa w wymienionych sprawach, jak réwniez dokonywanie innych
czynnosci procesowych moze by¢ dokonane jedynie przez ich przedstawiciela
ustawowego (opiekuna lub rodzica, jezeli osoba ubezwtasnowolniona pozostaje
jeszcze pod wladzg rodzicielskg). Opiekun do dokonania takich czynnosci po-
winien uzyskac zgode sadu opiekunczego (art. 156 k.r.o.)*. Wynika z tego, ze
w sprawach dotyczacych ustalenia lub zaprzeczenia pochodzenia dziecka oraz
ustalenia bezskutecznos$ci uznania ojcostwa, osoba o ograniczonej zdolnosci do
czynnosci prawnych, w wieku miedzy 13 a 16 rokiem zycia zostata zréwnana
z osobg nieposiadajaca zdolnosci do czynnosci prawnych (ubezwlasnowolniong
catkowicie, albo ponizej 13 roku zycia), co oznacza, ze nie ma ona zdolnosci
procesowej.

2. Zdolnos¢ procesowa ubezwlasnowolnionego

Postgpowanie o ubezwlasnowolnienie toczy si¢ w interesie osoby, ktorej
dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie (catkowite lub czesciowe - art. 131 16
k.c.)¥. W zwigzku z tym, osoba ta moze uczestniczy¢ w postgpowaniu doty-
czacym jej ubezwlasnowolnienia. Z art. 546 § 1 pkt 1 k.p.c. wynika, ze jest ona
uczestnikiem z mocy prawa, tj. bez koniecznosci podejmowania w tym zakresie
jakichkolwiek czynnosci procesowych sadu lub wnioskodawcy, a nawet wtedy,
gdy nie bierze udzialu w postgpowaniu®. Poza zakresem artykulu pozostaje,
sporna w doktrynie kwestia, czy osoba, ktorej dotyczy wniosek o ubezwtasno-
wolnienie moze sama zglosi¢ taki wniosek®'. Do czasu ubezwtasnowolnienia ma
ona bowiem pelng zdolnos¢ do czynnosci prawnych, a tym samym petng zdol-

4 Z.Krzeminski, Postgpowanie odr¢bne w sprawach ze stosunkéw miedzy rodzicami
a dzie¢mi, Warszawa 1978, s. 23

¥ K. Lubinski, Podmioty legitymowane do zgtoszenia wniosku o wszczecie postepo-
wania o ubezwlasnowolnienie, Palestra 1973, nr 9, s. 29

30 J. Bodio, op.cit., s. 710

31 Por. K. Lubinski, Podmioty..., op.cit., s. 28-29; tenze: Postepowanie o ubezwtas-
nowolnienie, Warszawa 1979, s. 53; K. Korzan, Postepowanie..., op.cit., s. 335; postanowie-
nie SN z dnia 20 pazdziernika 1965r., II CR 273/65, OSN 1966, nr 7-8, poz. 124
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nos¢ procesows, chyba ze w trakcie postgpowania o ubezwtasnowolnienie usta-
nowiono dla niej doradce tymczasowego. Ustanowienie doradcy tymczasowego
powoduje ograniczenie w zdolnosci do czynnosci prawnych na réwni z osoba
ubezwlasnowolniong czesciowo (art. 549 k.p.c.). Pomimo ustanowienia dorad-
cy tymczasowego, osoba, ktorej dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie moze
sama zaskarza¢ postanowienia sadu, w tym postanowienie zarzadzajace oddanie
jej pod obserwacje w zakladzie leczniczym, czy o przedtuzeniu terminu obserwa-
¢ji*2. Osoba taka bierze udzial we wszelkich czynnosciach postepowania o ubez-
wlasnowolnienie, a zatem nalezy jej dorgczac pisma procesowe i zawiadamiac
o terminach rozprawy. Dopuszczalno$¢ dokonywania czynnosci procesowych
wynika z art. 546 § 1 pkt 1 k.p.c.”.

Natomiast bez wptywu na zdolno$¢ do czynnosci prawnych, a tym samym
zdolnos¢ procesows, pozostaje ustanowienie dla osoby, ktorej dotyczy wniosek
o ubezwlasnowolnienie, w trakcie postepowania kuratora®*.

Ubezwlasnowolnienie cze$ciowe skutkuje ograniczeniem zdolnosei do
czynnosci prawnych i ustanowieniem kuratora. Zakres dzialania kuratora jest
sporny. K. Piasecki, K. Lubinski i T. Sokotowski twierdzg, ze kurator osoby ubez-
wlasnowolnionej ma kompetencje do jej reprezentowania oraz do zarzadu jej ma-
jatkiem tylko wtedy, gdy postanowi tak sad opiekunczy. Wskazuje na to tres¢ art.
181 k.r.o.°. Natomiast zdaniem Sadu Najwyzszego, kuratorowi ustanowionemu
zgodnie z art. 16 § 2 k.c., nie jest w tym celu potrzebne szczegdlne upowaznienie
sadu opiekunczego. Moze on dziata¢ takze w sprawach dotyczacych zarzadu ma-
jatkiem osoby ubezwtasnowolnionej czg¢sciowo. Podobne stanowisko zajmuje
M. Serwach, wedtug ktérej takie dziatanie kuratora zapewni osobie ubezwtasno-
wolnionej mozliwos¢ aktywnego udzialu w obrocie cywilnoprawnym?.

Zgoda kuratora nie jest wymagana nie tylko przy dokonywaniu tych czyn-
nosci, ktére osoba ubezwlasnowolniona czgsciowo moze wykonywac samodziel-
nie, ale takze przy niektorych czynnosciach z zakresu prawa rodzinnego, np. do
ztozenia wniosku o zezwolenie na zawarcie matzenstwa (art. 11 k.ro.). Chyba
ze zachodzi przypadek okreslony w art. 12 k.r.o., tzn. ze osoba taka jest dotknie-
ta choroba psychiczng albo niedorozwojem umystowym. W takim przypadku

32 M. Serwach, op.cit., s. 189
K. Lubinski, Postegpowanie..., op.cit., s. 52
4 Ibidem, s. 49

> K. Piasecki, Kodeks cywilny. Komentarz. Ksigga pierwsza. Czes¢ ogélna, Krakéw
2003, s. 142; K. Lubinski, Postgpowanie..., op.cit., s. 53; T. Sokotowski, op.cit., s. 83-84

6 Postanowienie SN z dnia 30 wrze$nia 1977 r., II CRN 132/77, OSNC 1978, nr
11, poz. 204

7 M. Serwach, op.cit., s. 203
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do zawarcia matzenstwa konieczne byloby zezwolenie sadu’®. W postepowaniu
tym osoba ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych ma zdolno$¢ proce-
sowa na podstawie art. 573 k.p.c.””. Sad wydaje postanowienie zezwalajace na
zawarcie malzenstwa, jezeli stan zdrowia lub umystu takiej osoby nie zagraza
matzenstwu ani zdrowiu przysztego potomstwa (art. 12 k.r.o.).

W sprawach dotyczacych osoby czgsciowo ubezwlasnowolnionego, ma on
zdolno$¢ procesowa i moze dziata¢ sam w procesie, tzn. moze samodzielnie po-
dejmowac wszystkie czynnosci wchodzace w sktad postepowania sgdowego - tak
jak osoba posiadajaca petna zdolno$¢ procesowa, wlacznie z ustanowieniem pet-
nomocnika procesowego oraz z mozliwoscig usunigcia kuratora od zastepstwa
osoby ubezwlasnowolnionej czesciowo, jezeli sktada on o$wiadczenia sprzeczne
z jej wola®. Podobnie zachowuje zdolno$¢ procesowa w postepowaniu o ubez-
wlasnowolnienie calkowite matoletni pomimo posiadania przedstawiciela usta-
wowego®!.

Ubezwlasnowolnienie catkowite powoduje utrate zdolnosci do czynnosci
prawnych i konieczno$¢ ustanowienia dla ubezwlasnowolnionego przedstawi-
ciela ustawowego — opiekuna, chyba ze osoba taka pozostaje jeszcze pod wha-
dza rodzicielska. Niezaleznie od tego, czy postgpowanie toczylo si¢ wobec osoby,
ktora posiadata petng czy tez ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych, od
chwili wydania orzeczenia sagdowego traktowana jest ona jak osoba, ktéra nie
ukonczyla 13. roku zycia, a wige nie moze samodzielnie wystepowa¢ w obrocie
prawnym®. M. Serwach podkresla, ze osoba ubezwlasnowolniona catkowicie nie
moze sporzadzi¢ ani odwotaé testamentu, sprawowaé opieki lub dokona¢ przy-
sposobienia, czy zawrze¢ zwiazku matzenskiego. Ubezwlasnowolnienie catkowi-
te nie prowadzi natomiast do powstania jakichkolwiek ograniczen w sferze dzia-
talnosci artystycznej, literackiej czy tworczej, osobie tej przystuguje takze petna
ochrona débr osobistych®.

Powolane skutki prawne nastepuja z chwilg uprawomocnienia si¢ posta-
nowienia orzekajacego ubezwlasnowolnienie. Postanowienie o ubezwlasnowol-
nieniu (catkowitym lub cz¢sciowym) ma charakter konstytutywny, ze skutkiem

8 A. Zielonacki [w:] H. Dolecki (red.), T. Sokotowski (red.), M. Andrzejewski,
A. Lutkiewicz-Rucinska, A. Olejniczak, A. Sylwestrzak, A. Zielonacki, Kodeks rodzinny
i opiekuiiczy. Komentarz, LEX, 2010.

¥ K. Korzan, Glosa do postanowienia SN z dnia 8 IX 1970, 11 CZ 115/70, Panistwo
iPrawo 1972, z. 11, s. 162

% Uzasadnienie postanowienia SN z dnia 8 wrzes$nia 1970r., II CZ 115/70,
OSNC 1971, nr 6, poz.104 oraz K. Korzan, Glosa..., op.cit., s. 162-163

1 K. Lubinski, Postepowanie..., op.cit., s. 54

2 M. Serwach, op.cit., s. 192

8 Ibidem, s. 193
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ex nunc, a wigc nie dotyczy czynnosci, ktére juz zostaty dokonane®*. Czynnosci
te moga by¢ jednak skutecznie podwazone w oparciu o przepisy odnoszace sie do
wad o$wiadczenia woli, w szczeg6lnosci na podstawie art. 82 k.c.®.

Jednakze osoba ubezwlasnowolniona jest uprawniona do zaskarzania
postanowien nawet wowczas, gdy ustanowiony zostat doradca tymczasowy albo
kurator (art. 560 § 1 k.p.c.). Oznacza to, ze ubezwlasnowolniony ma w zakresie
zaskarzania orzeczen zdolnos¢ procesowa, zaréowno przed, jak i po uprawomoc-
nieniem si¢ postanowienia o ubezwlasnowolnieniu. Skutek prawny w postaci
ograniczenia lub utraty zdolnosci do czynnosci prawnych nastepuje po upra-
womocnieniu si¢ postanowienia o ubezwlasnowolnieniu. Do tego czasu osoba,
ktorej dotyczy wniosek o ubezwlasnowolnienie ma petlng zdolnos$¢ do czynnosci
prawnych i petng zdolnos¢ procesowa, gdyz — jak wspomniano — na ich zakres
nie maja wplywu zaburzenia psychiczne (chyba Ze ustanowiony zostat dla niej
doradca tymczasowy). Moze ona zatem zaskarza¢ nieprawomocne orzeczenia.
Po uprawomocnieniu si¢ postanowienia o ubezwlasnowolnieniu, ubezwlasno-
wolniony moze udzieli¢ pelnomocnictwa do zaskarzania orzeczen w drodze
skargi kasacyjnej, a takze sktada¢ wniosek o zmiang lub uchylenie ubezwlasno-
wolnienia (o czym nizej).

Wprawdzie zgodnie z art. 66 k.p.c. osoba nie majaca zdolnosci procesowej
moze podejmowac czynnosci procesowe tylko przez swego przedstawiciela usta-
wowego, a przepis ten dotyczy nie tylko oséb nie majacych w ogéle zdolnosci do
czynnosci prawnych, lecz odnosi si¢ takze do sytuacji, gdy chodzi o sprawy wy-
nikajace z czynnosci, ktérych okreslona osoba nie moze dokona¢ samodzielnie,
a wigc i do czg$ciowo ubezwlasnowolnionego®. To nalezy podkresli¢, ze Kodeks
postepowania cywilnego nie réznicuje, czy prawo do zaskarzania postanowien
ma osoba ubezwlasnowolniona cz¢sciowo, czy catkowicie. Nalezy wiec zastano-
wic sig, czy mozliwe jest dokonywanie czynnosci procesowych w postaci zaskar-
zania orzeczen, przez osobg nie majaca zdolnosci do czynnosci prawnych - ubez-
wlasnowolnionego catkowicie.

Osoba nieposiadajaca zdolnosci do czynnosci prawnych nie moze samo-
dzielnie wystgpowa¢ w obrocie cywilnoprawnym, co odnosi si¢ do wszystkich
czynnosci zaréwno jednostronnych, jak i dwustronnych, rozporzadzajacych
oraz zobowiazujacych, odptatnych lub pod tytulem darmym¢®. Czynno$¢ praw-
na dokonana przez osobe, ktéra nie ma zdolnosci do czynnosci prawnych, jest

¢ Wyrok SN z dnia 30 kwietnia 1964 r., I PR 143/64, OSNC 1965, nr 6, poz. 97

¢ M. Serwach, op.cit., s. 194

¢ Uzasadnienie postanowienia SN z dnia 8 wrze$nia 1970r., I CZ 115/70, OSNC
1971, nr 6, poz.104

7 M. Serwach, op. cit., s. 195
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niewazna, z wyjatkiem art. 14 § 2 k.c. Inaczej jest w przypadku czynnosci proce-
sowych, dotyczacych osoby ubezwlasnowolnionego, podejmowanych przez nie-
go w toku postepowania, ktére sa wazne i skuteczne.

Jak wspomniano, osoba, ktéra ma by¢ ubezwtasnowolniona moze zaskar-
za¢ wszystkie postanowienia sadu wydawane w trakcie postepowania do cza-
su ich uprawomocnienia si¢. Moze zaskarzy¢ w drodze apelacji postanowienie
o ubezwlasnowolnieniu, czy w drodze zazalenia — postanowienie w przedmio-
cie ustanowienia i odwotania doradcy tymczasowego (art. 551 § 21 560 k.p.c.).
Moze takze wystapic¢ z wnioskiem o uchylenie albo zmiang ubezwlasnowolnie-
nia (art. 559 § 3 k.p.c.), ktére — co podkresla K. Korzan — nie jest zaskarzeniem
orzeczenia w §cistym tego stowa znaczeniu®.

Przepisy art. 559 § 31 560 k.p.c. sa zatem przepisami szczegdlnymi w sto-
sunku do art. 65 1 66 k.p.c. Z literalnego brzmienia art. 559 § 3 i 560 k.p.c.
wynika, ze prawo do ,,zaskarzania” — nieprawomocnych i prawomocnych - po-
stanowien dotyczacych ubezwlasnowolnienia ma zaréwno osoba ubezwlasno-
wolniona catkowicie (niemajaca zdolnosci do czynnosci prawnych), jak i czes-
ciowo (posiadajgca ograniczong zdolno$¢ do czynnosci prawnych). Oznacza to,
ze przy zaskarzaniu postanowien o ubezwlasnowolnienie, osoba ubezwlasno-
wolniona (catkowicie i cz¢sciowo) ma zdolnos¢ procesowsa. Wskazuje na to moz-
liwo$¢ wniesienia nie tylko przez ubezwlasnowolnionego czesciowo - wniosku
o zmiane ubezwlasnowolnienia na catkowite, ale i przez ubezwtasnowolnione-
go catkowicie - wniosku o zmiang ubezwlasnowolnienia na czesciowe (art. 559
§ 2 k.p.c.). Zaréwno ubezwlasnowolniony czesciowo, jak i catkowicie moze tez
wnie$¢ wniosek o uchylenie ubezwtasnowolnienia. Zatem ograniczenie lub brak
zdolnosci do czynnosci prawnych nie powoduje w tym przypadku braku zdolno-
$ci procesowej (tak samo: K. Korzan®). Nadto, zakladajac racjonalnos¢ ustawo-
dawcy, gdyby zaskarzanie postanowien dotyczacych ubezwlasnowolnienia byto
przewidziane tylko dla oséb ubezwlasnowolnionych czg¢sciowo, znalaztoby to
odzwierciedlenie w przepisach Kodeksu postepowania cywilnego.

Przyjmuje sig, ze art. 560 k.p.c. ma zastosowanie do wszystkich spraw
o ubezwlasnowolnienie, a wigc zaréwno do spraw orzekajacych ubezwtasnowol-
nienie, jak i do spraw o uchylenie lub zmian¢ ubezwlasnowolnienia™. Chociaz
warto wskaza¢, ze art. 559 § 3 k.p.c. odrebnie reguluje mozliwos¢ wystapienia
z wnioskiem o uchylenie lub zmian¢ ubezwlasnowolnienia samemu ubezwlas-
nowolnionemu. Nalezy takze podkresli¢, ze postepowanie o uchylenie lub zmia-

¢ K. Korzan, Postepowanie..., op.cit., s. 373

¢ K. Korzan, Podmioty..., op.cit., s. 37

70 Uchwata (7) SN z dnia 10 listopada 1969 r., III CZP 56/69, OSNC 1970, nr 7-8,
poz. 118
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ne¢ ubezwlasnowolnienia nie jest kontynuacja toczacego si¢ poprzednio postepo-
wania o ubezwlasnowolnienie (cho¢ stosuje si¢ do niego przepisy normujgce to
postgpowanie) i nie stanowi $rodka zaskarzenia orzeczenia o ubezwlasnowol-
nieniu, lecz jest srodkiem prawnym i spetnia funkcje podobng do przewidziane;j
wart. 560 k.p.c.”!. Uchylenie lub zmiana rodzaju ubezwlasnowolnienia mozliwe
sa w sytuacji, gdy istnieje prawomocne postanowienie orzekajace ubezwlasno-
wolnienie i gdy ustang przyczyny, dla ktérych je orzeczono. Przepis art. 559 § 1
k.p.c. nie zezwala natomiast opiera¢ wnioskow o uchylenie ubezwlasnowolnie-
nia na tej podstawie, ze zdaniem wnioskodawcy poprzednie postanowienie byto
nietrafne’”. K. Lubinski podkresla, ze osoba ubezwtasnowolniona moze tak samo
zaskarza¢ postanowienia o ubezwlasnowolnieniu w celu obrony przed orzecze-
niem ubezwlasnowolnienia, jak i w celu obrony przed nieuzasadnionym trwa-
niem ubezwlasnowolnienia, niezaleznie od woli jej przedstawiciela ustawowego.
Dlatego tez art. 560 k.p.c. stosuje si¢ w postepowaniu o uchylenie lub zmiang
ubezwlasnowolnienia, a ubezwlasnowolniony (jako uczestnik z mocy prawa) jest
uprawniony do zaskarzania wydanych w tym postgpowaniu postanowien, nawet
wtedy, gdy postepowanie o uchylenie ubezwtasnowolnienia toczy si¢ z urzedu.
Dziatanie w tym postgpowaniu obok ubezwlasnowolnionego, posiadajacego pet-
ng zdolno$¢ procesows, jego przedstawiciela ustawowego stwarza wypadek tzw.
podwdjnej reprezentacji’®.

Prawo do samodzielnego zaskarzania postanowien wydanych w trakcie po-
stepowania o ubezwlasnowolnienie, ma ubezwtasnowolniony réwniez bez udziatu
lub zgody kuratora, a nawet wbrew jego woli’*. Moze on takze udzieli¢ pelnomoc-
nictwa do zaskarzania postanowien o ubezwlasnowolnieniu, co ma znaczenie przy
wnoszeniu skargi kasacyjnej (ze wzgledu na przymus adwokacko — radcowski)™.
Sad Najwyzszy uwaza, ze skoro art. 560 k.p.c. zezwala na zaskarzanie postanowien

71 K. Lubinski, Postepowanie..., op.cit., s. 200

2 Postanowienie SN z dnia 5 lipca 1972 r., I CR 206/72, LEX nr 7100; J. Bodio,
op.cit., s. 721

73 K. Lubinski, Postepowanie..., op.cit., s. 2021210

7 Orzeczenie SN z dnia 10 pazdziernika 1957r., III CR 478/57, OSN 1959,
nr 1, poz. 22; uchwata SN (7) z dnia 10 listopada 1969r., III CZP 56/69, OSN 1970,
nr 7-8, poz. 118; postanowienie SN z dnia 1 pazdziernika 1999r., II CKN 657/99,
Prokuratura i Prawo — wkl. 2000, nr 3, poz. 27; E. Wengerek [w:] J. Policzkiewicz,
W. Siedlecki, E. Wengerek, Postepowanie nieprocesowe, Warszawa 1973, s. 111

> Orzeczenie SN z dnia 10 pazdziernika 1957 r., 3 CR 478/57, OSN 1959, nr
1, poz. 22; postanowienie SN z dnia 24 stycznia 1968r., I CR 631/67, OSNCP 1968,
nr 8-9, poz. 153; postanowienie SN z dnia 1 pazdziernika 1999r., II CKN 657/99,
Prokuratura i Prawo - wkt. 2000, nr 3, poz. 27; J. Gudowski [w:] T. Erecinski (red.),
J. Gudowski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Czg$é pierwsza. Postgpowanie
rozpoznawcze. Czesé druga. Postepowanie zabezpieczajgce. Tom 3, Warszawa 2009, s. 147
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o ubezwtasnowolnieniu samemu ubezwlasnowolnionemu, niezaleznie od rodzaju
zaburzen psychicznych i stopnia zdolnosci kierowania swoim postgpowaniem, to
tym samym moze on skutecznie upowazni¢ do zaskarzania inng osobg, udzielajac
jej pelnomocnictwa procesowego’®.

Natomiast zdaniem. ]. Gudowskiego, wniosek o wznowienie postepowa-
nia moze w imieniu ubezwlasnowolnionego ztozy¢ tylko jego przedstawiciel
ustawowy, gdyz ubezwlasnowolniony moze wnosi¢ tylko $rodki odwotawcze,
a nie nadzwyczajne §rodki zaskarzenia (odmiennie: K. Lublinski; art. 560 § 2
k.p.c.)””. Wydaje si¢ jednak, ze skoro ubezwlasnowolniony ma zdolno$¢ proce-
sowa w postepowaniu dotyczacym ubezwlasnowolnienia oraz w postgpowaniu
o zmiang lub uchylenie ubezwlasnowolnienia, ktére dotyczy przeciez prawomoc-
nych postanowien, skoro ma mozliwo$¢ wnoszenia zwyktych srodkéw odwotaw-
czych oraz skargi kasacyjnej (przez mozliwo$¢ udzielenia pelnomocnictwa ad-
wokatowi lub radcy prawnemu), to powinien takze mie¢ mozliwos$¢ wznowienia
postepowania. Stad wniosek de lege ferenda o zmiang przepiséw w tym zakresie.
Wszakze umozliwienie ubezwlasnowolnionemu zaskarzania postanowien doty-
czacych jego ubezwlasnowolnienia ma na celu nie tylko zapewnienie ochrony
praw tego szczegdlnego uczestnika postgpowania, ale takze ochrong interesu
spotecznego’®.

Podkresli¢ nalezy, ze osoba ubezwtasnowolniona catkowicie nie ma zdol-
nosci do czynnosci prawnych nawet wtedy, gdy odzyskata sprawnos¢ umystowa,
bowiem do uzyskania tego przymiotu (chociazby w ograniczonym zakresie) nie-
zbedne jest uchylenie lub zmiana postanowienia orzekajacego jej ubezwtasno-
wolnienie”. Ubezwlasnowolniony (cz¢sciowo lub calkowicie) ma jednak petna
zdolnos$¢ procesows, ale wylacznie w sprawach dotyczacych jego ubezwlasno-
wolnienia, co oznacza, ze nie ma zdolnosci procesowej lub ma tzw. ograniczong
zdolnos$¢ procesowa — w zaleznosci od rodzaju ubezwlasnowolnienia - w innych
sprawach. Wyjatkiem sa sprawy miedzy rodzicami a dzie¢mi i sprawy o zezwo-
lenie na zawarcie matzenstwa, w ktorych zdolno$¢ procesowa ma takze osoba
ubezwlasnowolniona czesciowo (579 in. k.p.c.iart. 561 § 2k.p.c. wzw. z art. 65

§2k.pciart. 12§ 1 k.ro.).

76 Uzasadnienie postanowienia SN z dnia 24 stycznia 1968r., I CR 631/67, OSNC
1968, nr 8-9, poz. 153

7 J. Gudowski, op.cit., s. 146; uchwata (7) SN z dnia 10 listopada 1969r., III CZP
56/69, OSNC 1970, nr 7-8, poz. 118 ; postanowienie SN z dnia 18 wrze$nia 2001r., V CZ
131/01, LEX nr 553752; uchwata Izby Cywilnej SN z dnia 14 pazdziernika 2004 r., III
CZP 37/04, OSNC 2005, nr 3, poz. 42; K. Lubinski, Postepowanie..., op.cit., s. 208

78 K. Lubinski, Postepowanie..., op.cit., s. 39

7 M. Serwach, op.cit., s. 173
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3. Zdolnos¢ procesowa matoletniego w sprawach
rodzinnych i opiekunczych - art. 573 k.p.c.

Artykut 573 § 1 k.p.c., stanowigc wyjatek od art. 65 k.p.c., przyznaje oso-
bie pozostajacej pod wladza rodzicielska, opieka lub kuratela petng zdolnosé
procesowy, tj. zdolnos¢ do podejmowania czynnosci w postepowaniu dotycza-
cym jej osoby, chyba ze nie ma ona zdolnosci do czynnosci prawnych. Oznacza
to, ze w postgpowaniu nieprocesowym, w sprawach z zakresu prawa rodzinnego,
opiekunczego i kurateli, nie maja zdolnosci procesowej osoby ponizej 13 roku
zycia i ubezwlasnowolnione catkowicie. Matoletni ponizej 13 roku zycia moze
podejmowaé czynnosci procesowe tylko przez przedstawiciela ustawowego®.
Natomiast w szerszym zakresie, niz w postgpowaniu procesowym, art. 573 k.p.c.
przyznaje zdolnos¢ procesowa matoletniemu, ktory ukonczyt 13 lat, ale tylko
w sprawach dotyczacych jego osoby, rozpoznawanych wylacznie w postgpowaniu
przed sadem opiekunczym?®'.

Beda to w szczegdlnoscei sprawy o zezwolenie na zawarcie matzenstwa
(art. 561 § 1 k.p.c.), a takze sprawy ze stosunkéw migdzy rodzicami a dzie¢mi,
awiec: 1) sprawy zwigzane z wladza rodzicielska (przyznanie, powierzenie wy-
konania, ograniczenie, zawieszenie, pozbawienie i przywrécenie wladzy rodzi-
cielskiej, ustalenie, ograniczenie albo zakazanie kontaktéw z dzieckiem), a takze
zmiany rozstrzygnie¢ w tym przedmiocie, zawarte w wyroku orzekajacym roz-
wad, separacje, uniewaznienie malzenstwa lub ustalajgcym pochodzenie dziecka
(art. 5791 582" k.p.c.), 2) sprawy dotyczace uznania ojcostwa (art. 581 k.p.c.),
3) rozstrzygnigcie o istotnych sprawach dziecka, co do ktérych brak porozumie-
nia miedzy rodzicami (art. 582 k.p.c.), 4) zezwolenie na dokonanie przez rodzi-
cow czynnosci przekraczajacej zakres zwyklego zarzadu majatkiem dziecka lub
na wyrazenie zgody przez rodzicéw na dokonanie takiej czynnosci przez dzie-
cko (art. 583 k.p.c.), 5) nadanie dziecku nazwiska (art. 584 k.p.c.), 6) sprawy
o przysposobienie (art. 585 in. k.p.c.) oraz sprawy o odebranie osoby podlegaja-
cej wladzy rodzicielskiej lub pozostajacej pod opieka (art. 598 in. k.p.c.).

Artykut 573 k.p.c. nie ma zastosowania w sprawach dotyczacych majatku
matoletniego oraz w postgpowaniu, ktore nie dotyczy jego osoby®.

80" A. Rydzewski, Problematyka uczestnictwa matoletnich w postgpowaniu przed sq-
dem opiekuriczym w sprawach z zakresu ,,wtadzy rodzicielskiej”, Rejent 1997, nr 11, s. 100

8L A. Zielinski, Zdolnosé..., op.cit., s. 22; J. Gudowski, op.cit., s. 190; K. Korzan,
Postgpowanie.., op.cit., s. 116; Z. Bidzinski, J. Serda, Wybrane zagadnienia postgpowania w
sprawach rodzinnych, opiekusiczych i kurateli, Nowe Prawo 1966, nr 1, s. 80

82 E. Wengerek, op.cit., s. 145; A. Zielinski, Zdolnosé..., op.cit., s. 22
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H. Dolecki podkresla, ze w wymienionych sprawach dziecko, ktére ukon-
czyto 13 lat posiada petng zdolno$¢ procesows, a wige jest uprawnione do oso-
bistego dziatania i nie musi by¢ reprezentowane ani przez rodzicéw ani przez
opiekuna. Kwestia reprezentacji wchodzi w gre tylko wéwezas, gdy postepowa-
nie takie dotyczy osoby nie majacej ukonczonego 13 roku zycia®?, albo gdy poste-
powanie dotyczy mienia maloletniego.

Osobisty udziat matoletniego moze by¢ ograniczony lub wytaczony tylko
ze wzgledow wychowawczych (art. 572 § 2 k.p.c.). Przepis ten moze znalez¢ za-
stosowanie jedynie wtedy, gdy maloletni, ktory ukonczyt 13 lat, jest uczestnikiem
postepowania wedtug art. 510 k.p.c.®*. Wydanie postanowienia o wylaczeniu
udziatu matoletniego w postepowaniu powoduje wstapienie do sprawy jego przed-
stawiciela ustawowego, gdyz znajduje si¢ on w takiej samej sytuacji, jak matoletni,
ktory nie ukonczyt 13 lat®. W doktrynie przyjmuje si¢ bowiem, ze przyznanie
osobie wymienionej w art. 573 k.p.c. zdolnosci do dziatania w postepowaniu, nie
pozbawia przedstawiciela ustawowego udzialu w sprawie, gdyz jest on uczestni-
kiem z mocy prawa (art. 576 k.p.c.)®. A. Zielinski podkresla, ze uprawnienie
to jest zupetnie niezalezne od uprawnienia samego maloletniego i odnosi si¢ do
wszystkich spraw z wyjatkiem spraw o ustanowienie opieki®’. Jezeli jednak poste-
powanie dotyczy osoby, ktéra powinna znajdowac si¢ pod pieczg przedstawiciela
ustawowego, a ten nie zostat ustanowiony, to art. 573 § 1 k.p.c. odnosi si¢ takze
do tej osoby®. Jednakze postgpowanie moze toczy¢ sie dalej dopiero po ustano-
wieniu przedstawiciela ustawowego®. K. Korzan podkresla, ze osoby wymienio-
ne w art. 573 k.p.c. maja prawo usuna¢ przedstawiciela ustawowego od dziatania
w sprawie, jezeli ten sktada oswiadczenie sprzeczne z jej wolg®.

Zdaniem E. Wengerka, osoby, ktére nie maja zdolnosci do czynnosci praw-
nych i na skutek tego pozbawione sg zdolnosci procesowej, nie moga skutecznie
dziata¢ w postepowaniu. Sa one uczestnikami, jezeli postepowanie dotyczy ich
praw, ale reprezentuje ich przedstawiciel ustawowy. W sytuacji, gdy zachodzi

8 H. Dolecki, Sytuacja prawna matoletniego w postgpowaniu przed sqdem opiekun-
czym w sprawach dotyczqcych wtadzy rodzicielskiej, Nowe Prawo 1976, nr 11, s. 1522

8 A. Rydzewski, op.cit., s. 100

8 J. Gudowski, op.cit., s. 190; A. Rydzewski, op.cit., s. 100

8¢ E. Wengerek, op.cit., s. 145; ]. Gudowski, op.cit., s. 190; A. Zielinski, Zdolnosé...,
op.cit., s. 24; odmiennie: H. Dolecki, op.cit., s. 1522

87 A. Zielinski, Zdolnosé..., op.cit., s. 24

8 T. Zyznowski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz do art. 506-
10888. Tom II, pod red. K. Piaseckiego, Warszawa 2006, s. 186; J. Gudowski, op.cit.,
s. 190; E. Wengerek, op.cit., s. 145; uzasadnienie orzeczenia SN z dnia 11 stycznia 1957r.,
2 CR 1014/56, OSPiKA 1938, nr 6, poz. 147

8 E. Wengerek, op.cit., s. 145

% K. Korzan, Postepowanie..., op.cit., s. 117
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mozliwo$¢ sprzecznosci intereséw dziecka (lub osoby pozostajacej pod opieka)
i przedstawiciela ustawowego, sad opiekunczy powinien ustanowi¢ kuratora dla
reprezentowania dziecka (lub osoby pozostajacej pod opieka)”!.

Podsumowanie

Brak wskazania w Kodeksie postgpowania cywilnego oséb posiadajacych
zdolnos¢ procesows, powoduje koniecznos$é odestania w tym zakresie do prze-
piséw materialnoprawnych. Kodeks postepowania cywilnego wprowadza jed-
nak wyjatki od zasady, ze przepisy prawa materialnego o zdolnosci do czynnosci
prawnych, okreslaja zdolno$¢ procesowq’”. Zakres przedmiotowy zdolnosci do
czynnosci prawnych nie do konca pokrywa si¢ z zakresem zdolnosci proceso-
wej. Jak wspomniano, te same osoby, ktére maja pelng zdolnos¢ do czynnosci
prawnych, maja tez tzw. pelna zdolno$¢ procesows. Jednakze niektére osoby
posiadajace ograniczong zdolnos¢ do czynnosci prawnych (ubezwlasnowolnieni
czgSciowo lub matoletni z art. 453! 1 573 k.p.c.), moga dokonywa¢ czynnosci
procesowych (w tym zaskarza¢ orzeczenia sadu), a wiec maja zdolnos$¢ proceso-
wa nie tylko w sprawach wynikajacych z czynnosci prawnych, ktére moga wyko-
nywa¢ samodzielnie, ale i w sprawach, w ktérych ich udziat przewiduje Kodeks
postepowania cywilnego (tj. dotyczacych ubezwlasnowolnienia oraz w niekto-
rych sprawach rodzinnych i opiekunczych). W tych sprawach traktowani sa jak
osoby o pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych, w pozostatych zas — jakby nie
miaty zdolnosci do czynnosci prawnych. M. Sawczuk podkresla, ze z Kodeksu
postgpowania cywilnego nie wynika, by matoletni, czy osoba ubezwtasnowol-
niona posiadali zdolno$¢ procesowa np. w sprawach o stwierdzenie zgonu, czy
o uznanie za zmarlego”™, co oznacza, ze kodeks taksatywnie wymienia sprawy,
w ktérych osobom z ograniczong zdolnoscig do czynnosci prawnych przyznaje
sie zdolno$¢ procesows. K. Korzan zwraca takze uwage, ze osoba ograniczona
w zdolnosci do czynnosci prawnych nie moze dziata¢ w postepowaniu cywilnym
samodzielnie w sprawach, w ktérych przepisy prawa materialnego wymagaja
do skutecznego podejmowania czynnosci prawnych zgody przedstawiciela usta-

wowego. W takich sprawach czynnosci dokonuje za nig przedstawiciel ustawo-
94

Wy~

L E. Wengerek, op.cit., s. 145-146

2 A. Zielinski, Zdolnosé..., op.cit., s. 21

% M. Sawczuk, Zdolnos¢ procesowa w projekcie k.p.c., Nowe Prawo 1962, nr 2,
s. 232-233

%4 K. Korzan, Postepowanie..., op.cit., s. 114
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Wryjatkowo mozliwe jest dokonywanie czynnosci procesowych przez
ubezwlasnowolnionego catkowicie, a wigc przez osobe bez zdolnosci do czyn-
nosci prawnych, ale — co nalezy podkresli¢ — tylko w sprawach dotyczacych jej
ubezwlasnowolnienia (art. 559 § 31560 k.p.c.). W pozostatych sprawach, osoba
nie majaca zdolnosci do czynnosci prawnych nie ma takze zdolnosci procesowej,
nie moze wiec np. by¢ pelnomocnikiem?. Nie moze zatem wlasnym dziataniem
dokonywa¢ skutecznie czynnosci prawnych (z wyjatkiem art. 14 § 2k.c.)*® i pro-
cesowych. Braku zdolnosci procesowej nie domniemywa si¢””. Osoba fizyczna
nie majaca zdolnosci procesowej w rozumieniu art. 66 k.p.c. to nie tylko osoba
nie majaca w ogdle zdolnosci procesowej, ale i osoba posiadajaca tzw. ograniczo-
ng zdolnos¢ procesowa, gdy chodzi o sprawy, w ktérych nie moze dokonywac
czynnosci samodzielnie”. Prawo procesowe odsyla wigc do przepisow prawa
cywilnego i pozostawia im oceng, jakich czynnosci prawnych moze dokonywac
samodzielnie osoba fizyczna ograniczona w zdolnosci do czynnosci prawnych?.
Za osoby pozbawione zdolnosci procesowej czynnosci podejmuje ich przedsta-
wiciel ustawowy — rodzice, opiekun lub kurator (art. 66 k.p.c.), z wyjatkiem tych
czynnosci, przy ktorych reprezentacja przez przedstawiciela ustawowego nie jest
mozliwa, jak np. przy zawarciu matzenstwa (art. 11 § 1 k.r.o.), czy sporzadzenia
lub odwotania testamentu (art. 944 k.c. ).

Brak jest automatycznej zaleznosci miedzy zdolnoscig do czynnosci
prawnych i zdolnoscia do czynnosci procesowych (zdolnoscig procesowa)!?t.
W zwigzku z tym, nie mozna méwi¢, ze zdolnos¢ procesowa jest odpowiedni-
kiem zdolnosci do czynnosci prawnych, a jedynie, ze pozostaje z nig w Scistym
zwiazku'?. Zwigzek obu tych zdolnosci widoczny jest takze w tym, ze te same
przyczyny, ktére powoduja utrate zdolnosci do czynnosci prawnych, powoduja
takze utrate zdolnosci procesowej'®. Zas zdolnos¢ do czynnosci prawnych, tak
samo jak zdolno$¢ procesowa jest atrybutem osoby fizycznej, ktorej nie mozna
sie zrzec!'%.

%> M. Serwach, op.cit., .s 178
% A. Doliwa, op.cit., s. 237
7 M. Sawczuk, Zdolnos¢ procesowa a stan psychiczny strony, op.cit., s. 1213
M. Sychowicz, op.cit., s. 309; postanowienie SN z dnia 30 wrzesnia 1977r., 111
CRN 132/77, OSNC 1978, nr 11, poz. 204
2 Uzasadnienie postanowienia SN z dnia 30 wrze$nia 1977r., III CRN 132/77,
OSNC 1978, nr 11, poz. 204
100 A Wolter, op.cit., s. 159
191 Uzasadnienie wyroku TK z dnia 7 marca 2007r., K 28/05, OTK-A 2007, nr 3, poz. 24
102 Tak tez: K; Korzan, Postgpowanie..., op.cit., s. 115
108 M. Sawczuk, Zdolnosé procesowa w postgpowaniu cywilnym, op.cit., s. 45
14T, Sokotowski, Kodeks cywilny..., op.cit., s. 69
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CONTRACTUAL CAPACITY VS. CAPACITY TO SUE
OR BE SUED EXEMPLIFIED ON CASES OF PERSONAL
AND FAMILY LAW

In doctrine it is accepted that capacity to sue or be sued is a counterpart of
contractual capacity, which means that a natural person has got capacity to sue
or be sued in the same respect as it is equipped with contractual capacity. There
are, however, persons who despite not having contractual capacity or having
limited contractual capacity, have got capacity to sue or be sued.

Establishing correlation between contractual capacity and capacity to sue
or be sued requires considering the following: 1) whether the capacity to sue or
be sued covers the contractual capacity or they are only interrelated, 2) whether
it is possible to have capacity to sue or be sued without having contractual ca-
pacity, 3) whether a person not having contractual capacity or having it limited
have the capacity to sue or be sued in civil proceedings and if it does whether it
is full or limited.

Presuming directly contractual capacity for capacity to sue or be sued is
not in every respect correct. Since the Code of Civil Procedure does not desig-
nate persons having capacity to sue or be sued, it is necessary to refer in that re-
spect to provisions of material law. The Code of Civil Procedure, however, gives
exceptions to the rule according to which provisions of material law on contrac-
tual capacity prescribe the capacity to sue or be sued. However, some persons
with limited contractual capacity (partially incapacitated or minors from arti-
cles 453" and 573 of the Code of Civil Procedure) have full capacity to sue or
be sued not only in cases deriving from legal activities that they are capable to
perform but also in cases concerning their incapacitation as well as some cases
of family and custody law. Exceptionally; it is possible for a person certified as
being mentally unsound, thus a person without contractual capacity to perform
procedural activities, but only in cases referring to its incapacitation (articles
55983 and 560 of the Code of Civil Procedure).

There is no express dependence between contractual capacity and capac-
ity to sue or be sued. Therefore, capacity to sue or be sued cannot be said to be
a counterpart of contractual capacity; nevertheless it can be said that they are
strictly connected.
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Uwagi wstepne - pojecie ustug Swiadczonych w ogolnym interesie gospodar-
czym

Ustugi $wiadczone w ogélnym interesie gospodarczym (Services of Gene-
ral Economic Interest) stanowig jedng z ,,wspdlnych wartosci Unii” przyczynia-
jac si¢ do wspierania jej ,,spojnosci spolecznej i terytorialnej”!. Czym zatem sa
ustugi nalezace do tej szczegolnej kategorii wskazanej w art. 106 ust. 2 Traktatu
o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej (TFUE)?? Sa to ustugi, ktore charaktery-
zuja si¢ dwoma podstawowymi elementami; stuza interesowi ogdlnemu (general
interest) oraz maja charakter gospodarczy”’.

' Art. 14 Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE
z 30.03.2010, C83/47. Wszystkie cytaty TFUE w dalszej czesci pracy z tego samego zrodta.

2 Przed wejsciem w zycie 1 grudnia 2009 r. Traktatu Reformujacego obecny art.
106 TFUE byt art. 86 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnota Europejska (TWE). Od chwi-
li wejscia przepisu w zycie jego tre$¢ nie ulegta zmianie, dlatego w dalszej czesci pracy
stosowana bedzie numeracja obecna. Tabele ekwiwalencyjne dostepne s w Dz. Urz. UE
2 30.03.2010, C83/361.

3 L. M. Soriano, How proportionate should anti-competitive state intervention be?,
w: European Law Review, 28 (1), 2003, s. 114.
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Pierwszy z elementéw — interes ogélny jak zauwaza E. Malaret Garcia,
stanowi réwnowaznik pojecia ,,interes publiczny” i jego odpowiednikéw funk-
cjonujacych w poszczegdlnych panstwach cztonkowskich Unii (public interest,
algemeen belang, d’intérét public)*. Oczywiscie wystepuja istotne réznice w orga-
nizacji ustug uzytecznosci publicznej pomiedzy poszczegdlnymi krajami UE, ale
pewne cechy, takie jak to, ze ustugi publiczne $wiadczone sa pod kontrola wladz
i w zwigzku z tym panstwowy regulator posiada szczegélne narzedzia interwen-
cji, sg wspolne dla wszystkich panstw cztonkowskich’.

W kontekscie $wiadczenia ustug, na gruncie prawa UE, pojecie ,,interes
ogdlny” po raz pierwszy pojawilo si¢ w 1996 roku w Komunikacie Komisji Ser-
vices of general interest in Europe®. Komunikat oraz zmieniajacy go, pochodzacy
z 2000 roku Komunikat Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie a takze pocho-
dzaca z 2003 roku Zielona ksicga na temat ustug uzytecznosci publicznej defi-
niuje ustugi swiadczone w ogélnym interesie jako wszelkie ustugi posiadajace
charakter gospodarczy lub niegospodarczy, ktérych realizacja jest gwaranto-
wana przez wladze publiczne w ramach realizacji swoich zadan (public servi-
ce obligations)”. Innymi stowy, panstwo uznaje, ze dana ustuga niezbedna jest
spotecznosci i w zwiazku z tym podejmuje odpowiednie kroki zapewniajace jej
$wiadczenie, jezeli brak jest mechanizméw rynkowych, ktére by to zapewnity
(market failures)®.

Drugi z elementéw, czyli gospodarczy charakter wskazuje, ze art. 106 ust.
2 TFUE dotyczy tylko tych podmiotéw $wiadczacych ustugi w interesie og6lnym,
ktére sa przedsigbiorstwami’. Od czasu orzeczenia w sprawie Hifner Trybunat
Sprawiedliwosci stosuje rozszerzajaca, funkcjonalng interpretacje pojecia ,,przed-

4 E. Malaret Garcia, Public Service, Public Services, Public Functions and Gua-
rantees of Rights of Citizens: Unchanging needs in a Changed Context, w: M. Freedland,
S. Sciarra (red.), Public Services and Citizenship in European Law. Public and labour law
Perspectives, Oxford University Press 1998, s. 57.

> Ibidem.

¢ Commission Communications on services of general interest in Europe,
Dz. Urz. UE z 26.09.1996, C 281/3.

7 Komunikat Komisji. Ustugi uzytecznosci publicznej w Europie, 20.09.2000,
COM(2000) Dz. Urz. UE z 19.01.2001, C 17/04; Komisja Europejska. Zielona Ksiega
w sprawie ustug uzytecznosci publicznej. 21.05.2003, COM(2003) 270 final.

8 Ibidem.

> A.Jones, B. Sufrin, EC Competition Law. Texts, Cases & Materials, Oxford Uni-
versity Press 2008, s. 621. Por. takze opini¢ Rzecznik Generalnej Stix-Hackl do potaczo-
nych spraw C-34/01 i C-38/01, Enirisorse SpA v. Ministero delle Finanze, [2003] ECR I-
14243. Por takze orzeczenie 7/82, Gesellschaft zur Verwertung von Leistungschutzerechten
mbH (GVL) v. Komisja, [1983] ECR 483.
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siebiorstwo”!°. Przedsiebiorstwem bedzie wige kazdy podmiot (entity), niezalez-
nie od charakteru prawnego i sposobu w jaki jest finansowany, ktéry prowadzi
dzialalnos¢ gospodarcza (economic activity). Dziatalno$¢ gospodarcza natomiast
definiowana jest jako oferowanie towaréw ustug na rynku''. Nie ma przy tym
znaczenia, czy celem jej jest osigganie zysku, czy nie'?. Zdaniem Trybunatu, to
czy dany podmiot zaliczony zostanie do tej kategorii powinno zosta¢ kazdorazo-
wo okreslone z uwzglednieniem okolicznosci specyficznych dla danej sytuacji®’.
A zatem jak wskazuja A. Jones i B. Sufrin ustugi w og6lnym interesie gospo-
darczym beda dziatalnoscia gospodarcza wykonywana w interesie publicznym!*.
Kraje cztonkowskie, co do zasady posiadaja swobod¢ podczas okreslania, ktére
ustugi realizujg interes og6lny". Jedynym ograniczeniem jest wykonywana przez
Komisj¢ Europejska kontrola, czy wskazanie przez wladze panstw cztonkowskich
nie zostato dokonane w wyniku razacego btedu (manifest error of assessement)'.

10" Orzeczenie C-41/90, Klaus Hdofner na Fritz Elser v. Macrotron GmbH, [1991]
ECR, 101979, § 21.

" Orzeczenia 118/85, Komisja v. Wiochy, [1987] ECR 2599, § 7; C-35/96, Komi-
sja v. Wtochy, § 36; Orzeczenia C-180/98 do C-184/98, Pavel Pavlov i inni v. Stichting
Pensioenfonds Medische Specialisten, [2000] ECR 1-6451, § 75; C-475/99, Firma Ambulanz
Glockner v. Landkreis Siidwestpfalz, [2001] ECR 1-8089, § 19; C-309/99, J. C. J. Wouters,
J. W. Savelbergh na Price Waterhouse Belastingadviseurs BV v. Algemene Raad van de
Nederlandse Orde van Advocaten, [2002] ECR I-1577, § 47; C-82/01P, Aéroports de Paris,
v, Komisja, [2002] ECR 1-9297, § 79.

12 Decyzja 1V/31.734 — Film purchases by German television stations, Dz. Urz. WE
203.10.1989, L284/36. Organy wladzy publiczne prowadzace dziatalno$é komercyjna tak-
ze zostang zgodnie z zaprezentowang wykladnig uznane za przedsigbiorstwa w rozumieniu
prawa UE. Przestanka wylaczajacg mozliwo$¢ uznania danej dziatalnosci za gospodarcza
iw efekcie podmiot jg wykonujacy za przedsigbiorstwo jest realizowanie wtadezych upraw-
nien wykorzystujacych przymus publicznoprawny wobec obywateli. Por. Orzeczenia
C-364/92, SAT Fluggesellschaft mbH v. Eurocontrol, [1994] ECR 1-00043, § 27; C-343/95,
Diego Cali & Figli Srl v Servizi ecologici porto di Genova SpA (SEPG), [1997] ECR 1-01547,
§ 22. Takze por. orzeczenie 52/76, Luigi Benedetti v. Munari Flli s.a.s., [1977] ECR 163
iopinia Rzecznika Generalnego Reischla do tego orzeczenia pkt. 1911 192 réwniez opinia
Rzecznika Generalnego Capotorti w sprawie 82/77, Openbaar Ministerie van het Konin-
krijk der Nederlanden, v. Jacobus Philippus van Tieggele, [1978] ECR 25, pkt. 539 — 542.
Réwniez decyzja 1V/29.883 — AROW/BNIC, Dz. Urz. WE z 31.12.1982, L379/1.

13 A. Svetlicinii, Back to the Basics: Concept of Undertaking and Economic Activity
in SELEX Judgment, w: European Law Reporter, N. 12, Dezember 2009.

4 A. Jones, B. Sufrin, op. cit., s. 621.

5 J. Gundel, Article 86, G. Hirsh, F. Montag, F. J. Sicker (red.), Competition Law:
European Community Practice and Procedure. Article-by-Article Commentary, Sweet &
Maxwell 2008, s. 1293.

16 Komunikat Komisji. Ustugi uzytecznosci..., op. cit. Por. takze Orzeczenie
T-289/03, British United Provident Association Ltd (BUPA), BUPA Insurance Ltd i BUPA
Ireland Ltd v. Komisja, [2005] ECR 11-00741, § 169.
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W zwigzku z tym nie jest mozliwe stworzenie wyczerpujacej listy ustug, ktérych
$wiadczenie zostalo uznane za wypelniajace interes ogdlny, szczeg6lnie, ze Trybu-
nat i KE preferuja podejscie ad causum podyktowane zdaniem E. Szyszczak obawa
przed zbytnim zawezeniem omawianej koncepcji'’. Wsréd przyktadowych ustug
uznanych za §wiadczone w ogdlnym interesie gospodarczym mozna wymienié
dostarczanie energii elektrycznej'®, podstawowe ustugi pocztowe'®, gospodarke
odpadami®’, nadawanie programéw telewizyjnych?!, dostawy wody?*~.

Zasada proporcjonalnosci w prawie UE

Regulacja rynku §wiadczenia ustug w ogélnym interesie gospodarczym
stanowi szczegdlne wyzwanie dla prawa konkurencji. Przepis art. 106 ust. 2
Traktatu o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej stanowi, ze ,Przedsi¢biorstwa
zobowiagzane do zarzadzania ustugami $wiadczonymi w ogélnym interesie go-
spodarczym (...) podlegaja normom Traktatow, zwlaszcza regutom konkurencji,
w granicach, w jakich ich stosowanie nie stanowi prawnej lub faktycznej
przeszkody w wykonywaniu poszczegdlnych zadan im powierzonych (...)”.
W zwigzku z tym kluczowym zagadnieniem jest okreslenie zakresu dopuszczal-
nosci przewidzianej derogacji. Stanowiaca jedna z zasad naczelnych UE zasada
proporcjonalnosci, bedaca wytyczng podczas wykladni przepiséw prawa wtor-
nego w istotny sposéb przyczynia si¢ wiec do sposobu w jaki art. 106 ust. 2 TFUE
bedzie interpretowany?’.

Funkcjonujaca w acquis communautaire zasada proporcjonalnosci czerpie
wiele z doktryny prawa niemieckiego. Oryginalnie na poziomie ksztattowania poli-
tyki gospodarczej zasada proporcjonalnosci pozwalata podwazy¢ regulacje, ktérych
stosowanie jest nadmiernie ucigzliwe (excessive) w stosunku do przewidywanych
korzysci lub tez w kiedy w ogdle nie byly konieczne do realizacji zaplanowanych
celow?*. Jednakze zasada proporcjonalnosci na poziomie prawa Unii Europejskiej,

7" E. Szyszczak, Public Services in Competentive Markets, w: Yearbook of European
Law, 2001, s. 47.

18 Sprawa C-393/92, Gemeente of Almelo i inni v. NV Energiebedrijf Ijsselmij.
[1994] ECR 1-01477.

¥ Sprawy C-320/91, Postepowanie karne przeciwko Paulowi Corbeu [1993] ECR
1-02533 1 C-340/99, TNT Traco v. Poste Italiane SpA i inni [2001] ECR 1-04109.

20 Sprawa C-209/98, Sydhavens Sten & Grus ApS v. Krbenhavns Kommune, [2000]
ECR I-3743.

2L Sprawa C-155/73, Sacchi, [1974] ECR 409.

22 Decyzja 82/371, NAVEVA-ANSEAU, Dz. Urz. UE z 20.11.1982, L 167/39.

2 ]J. Gundel (red.), op. cit., s. 1298.

2 ]. Schwarze, European Administrative Law, Sweet & Maxwell 1992, s. 685 — 686.
Por. takze orzeczenie 11-70, Internationale Handelsgesellschaft mbH v. Einfuhr- und Vor-
ratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, [1970] ECR 01125.



DEROGACJA ZASAD KONKURENCJI WOBEC PRZEDSIEBIORSTW ZOBOWIAZANYCH... 163

mimo dajacego si¢ zauwazy¢ podobienstwa z jej odpowiednikami istniejacymi
w systemach prawnych poszczegélnych krajéw cztonkowskich, jest jednak poje-
ciem autonomicznym i do jej opisania nie wystarczy dokonanie prostej analogii®’.

Na gruncie Traktatow, przepis art. 5 Traktatu o Unii Europejskiej (TUE)
stanowi, ze ,,zgodnie z zasadg proporcjonalnosci zakres i forma dziatania Unii
nie wykraczaja poza to, co jest konieczne do osiggniecia celéw Traktatéw”?¢. Po-
stanowienia TUE konkretyzuje Protokdt nr. 2 w sprawie stosowania zasad pomoc-
niczosci i proporcjonalnosci*’. Akty prawa wtérnego jak i dziatania panstw czton-
kowskich w zakresie jakim mieszcza si¢ w sferze stosowania prawa UE podlegaja
wiec kontroli pod katem ich zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci?®. Jak zauwa-
zyta L. Moral Soriano, zasada proporcjonalnosci stuzy za narzedzie podczas usta-
lania wtasciwej rownowagi miedzy przeciwstawnymi interesami, z jednej strony
celami prowadzonej przez panstwa cztonkowskie polityki gospodarczej a z dru-
giej prawami uczestnikdéw gry rynkowej oraz celami UE?’. Przywolujac barwne
poréwnanie uzyte przez Lorda Diplock’a z brytyjskiej Izby Lordow w orzeczeniu
R v Goldsmith, zasada proporcjonalnosci polega na tym, zeby nie rozbijaé orze-
cha mtotem kowalskim kiedy mozna uzy¢ dziadka do orzech6w™.

Test proporcjonalnosci

W zwigzku z kontrola proporcjonalnosci zakresu derogacji przewidzianej
w przepisie art. 106 ust. 2 TFUE stosuje si¢ stosuje si¢ test proporcjonalnosci,
ktory sktada si¢ z trzech elementow.®'. Po pierwsze nalezy zbadad, czy istnieje
bezposredni zwiazek przyczynowy (casual link) pomiedzy srodkiem panstwo-
wym, ktérego podstawe stanowi art. 106 ust. 2 TFUE a interesem publicznym
(ogdlnym interesem)*?. Kolejny etap polega na analizie, czy stopien wprowadzo-
nego Srodkiem ograniczenia odpowiada korzysciom, ktére dzigki niemu odno-
si interes ogdlny. Trzecim, ostatnim elementem testu jest sprawdzenie, czy ko-
rzystny efekt nie moglby by¢ osiagniety za pomoca innych, mniej restrykeyjnych
srodkow™.

% P. Craig, G. De Burca, EU Law. Texts,, Cases, Materials, Fourth Edition, Oxford
University Press 2008, s. 544 -545

26 Traktat o Unii Europejskiej, Dz. Urz. UE z 30.03.2010, C 83/13.

27 Protokét nr 2 w sprawie stosowania zasad pomocniczosci i proporcjonalnosei,
Dz. Urz. UE z 30.03.2010 L83/206.

28 P. Craig, G. De Burca, op. cit., s. 544 -545.

¥ L. M. Soriano, op. cit., s. 113. Por. takze G. De Buarca, The Principle of Proportio-
nality and its Application in EC Law, w: Yearbook of European Law, 13/1993, s.111 — 112.

30 Orzeczenie R v. Goldsmith, [1983] 1 WLR 151, 155.

31 ], Schwarze, op. cit., s. 686 i n.

32 Ibidem.

3 J. L. Buendia Sierra, Article 86 — Exclusive Rights and other Anti-competitive
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Pierwszy z elementéw testu proporcjonalnosci jest stosunkowo najtatwiej-
szy do udowodnienia. W celu zapewniania ochrony przed obowigzywaniem re-
gul konkurencji w pelnym zakresie w ramach wylaczenia przewidzianego w art.
106 ust. 2 TFUE, prawa specjalne lub wylaczne musza w pewien sposob (in some
way) przyczyniaé sie do realizacji zadan lezacych w interesie ogélnym?®*. Zwré-
ci¢ uwage nalezy na koniecznos¢ rozréznienia pomiedzy koniecznoscig zapew-
nienia realizacji interesu publicznego (ogdlnego) i jednocze$nie uwzglednienia
interesu Wspdlnoty*. Udowodnienie istnienia dwdch pozostalych przestanek
jest znacznie bardziej problematyczne®.

Restrykcyjna wyktadnia art. 106 ust. 2 TFUE

Tradycyjnie wyktadnia art. 106 ust. 2 TFUE dokonywana byta w analo-
giczny sposéb jak art. 36 TFUE*. W obu przypadkach uchylenie zasad ogél-
nych dopuszczalne byto tylko wtedy kiedy byto niezbedne (indispensable) do
osiggnigcia zamierzonego celu o charakterze nieekonomicznym?®®. Poniewaz
prawa wylaczne co do zasady sprzeczne beda z art. 37 TFUE, w zwiazku z tym
jedyna mozliwoscig ich zastosowania bedzie skorzystanie z wytaczenia przewi-
dzianego w art. 106 ust. 2 TFUE. Przyjmujac restrykcyjna interpretacje przepisu
prawa wylaczne, bedace najdalej idacg formg ingerencji panstwa w gospodarke,
dozwolone beda tylko w przypadku braku mozliwosci zastosowania jakiego-
kolwiek innego $rodka®. W praktyce skutkowato to niemoznoscia przyznania

State Measures, w: ]. Faull, A. Nikpay (red.), The EC Law of Competition. Second Edition,
Oxford University Press 2007, s. 591.

3 Ibidem.

% Ibidem.

3¢ Ibidem.

37 Ibidem

3 Decyzje 82/371, NAVEWA-ANSEAU, § 66 1 82/861/EEC: Commission Deci-
sion of 10 December 1982 relating to a proceeding under Article 86 of the EEC Treaty
(IV/29.877 - British Telecommunications), Dz. Urz. WE z 21.12.1982, L360/42. Takze
orzeczenia C-18/88, Régie des télégraphes et des téléphones v. GB-Inno-BM SA, [1991] ECR
1-05941 1 C-155/73, Sacchi .

¥ Orzeczenia 41/83, Komisja v. Wlochy, [1985] ECR 873; C-41/90, Hdéfner, § 24;
C-179/90, Merci Convenzionali Porto di Genova v. Siderurigica Gabrielle, [1991] ECR 1-5009
i C-260/89, Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE (ERT) na Panellinia Omospondia Syllogon
Prosspikou v. Dimotiki Etairia Pliroforissis (DEP) and Sotirios Kouvelas na Nicolaos Avdel-
las and Others, [1991] ECR 1-2925, § 38 takze C-67/96, Albany; C-115/97, Bretjens, [1999]
ECR 1-6025; C-219/97, Maatschappij Drijvende Bokken BV v. Stichting Pensioenfonds voor
de Vervoer- en Havenbedrijven, [1999] ECR 1-6121; C-266/96, Corsica Ferries France SA
v. Gruppo Antichi Ormeggiatori del porto di Genova Coop. arl, Gruppo Ormeggiatori del
Golfo di La Spezia Coop. arl and Ministero dei Trasporti e della Navigazione, [1998] ECR
1-3949.
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praw wylacznych przedsigbiorstwom zobowigzanym do zarzadzania ustugami
40

$wiadczonymi w ogdlnym interesie gospodarczym

Orzeczenie Corbeau — poczqtek elastycznej wyktadni art. 106 ust. 2 TFUE

Odejscie od restrykceyjnej wyktadni art. 106 ust. 2 TFUE, efektywnie unie-
mozliwiajacej zastosowanie przepisu, spowodowato wzrost roli zasady propor-
cjonalnosci*'. Innymi stowy, dopuszczalnosé, w trybie art. 106 ust. 2 TFUE $rod-
kow panstwowych stanowigcych naruszenie regul konkurencji uzalezniona jest
interpretacji zasady proporcjonalnosci*’. Zdaniem T. Tridimasa stopient w jakim
akceptowalne sg dzialania panstw czlonkowskich majace na celu zapewnienie
$wiadczenia ustug w ogélnym interesie gospodarczym nie jest jednak okreslany
przez zasadg proporcjonalnosci per se ale poprzez koniecznosé realizacji celéw
UE, ktérym zasada ta stuzy*®.

W przypadku ustug $wiadczonych w ogdélnym interesie gospodarczym,
majacych charakter uniwersalny (universal service), zadaniem wtadz publicz-
nych jest zagwarantowanie, zeby dana ustuga byta dostarczana na pozadanym
poziomie i po rozsadnej cenie (reasonable price) wszystkim obywatelom*. Wy-
mog zapewnienia jednakowego standardu ustugi wszystkim jej odbiorcom powo-
dowad moze konieczno$¢ ustanowienia jednolitej taryfy optat. W takim przypad-
ku raison d étre ustanowienia praw wyltacznych bedzie zapewnienie podmiotowi
zobowigzanemu do zarzadzaniem ustugami §wiadczonymi w ogdlnym interesie
gospodarczym mozliwosci realizacji celu poprzez finansowanie dziatalnosci

40 Por. W. Sauter, Services of general economic interest and universal service in EU
law, w: European Law Review, v. 33, n. 2, April 2008, s. 169 — 170.

4 M. M. Ross wigze zmiane podejscia Trybunatu z wprowadzeniem w tym
czasie w wyniku wejscia w zycie Traktatu z Amsterdamu art. 16 TWE (wtedy art. 7D),
obecnego art.14 TFUE podnoszacego dostep do ustug $wiadczonych w ogdlnym inte-
resie gospodarczym do zasad naczelnych Unii. Por. M. Ross, Article 16 EC and Services
of General Interest : from Derogation to Obligation, w: European Law Review, Vol. 25.
No. 1. February 2000, s. 31 — 34.

42 L. M. Soriano, op. cit., s. 116.

5 T. Tridimas, Proportionality in Community Law: Searching for the Appropriate
Standard for Scrutiny, w: E. Ellis (red.), The Principle of Proportionality in the Laws of Eu-
rope, Hart Publishing 1999, s. 67 i n.

# Por. Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Komitetu Ekono-
miczno-Spotecznego oraz Komitetu Regionéw. Biala Ksiega na temat ustug uzytecznosci
publicznej, Bruksela 12.05.2004, COM(2004) 374 final, s. 4. Por. takze H. Cox, Decision
Criteria and Principles for Public Services, w: Les annales de I'économie publique, sociale et
coopérative, Vol 66, no 2, June 1995, s. 147 — 158 i M. T. Karayigit, The Notion of Services
of General Economic Interest Revisited, w: European Public Law, Vol. 15, no. 4, December
2009, s. 584.
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w obszarach gdzie generuje straty z zyskéw uzyskanych na innych terenach. Jest
to tzw. subsydiowanie krzyzowe.

Opisywane dziatania regulacyjne podejmowane sg w celu przeciwdziata-
nia powstawaniu zjawiska zwanego cherry-picking (uzywane sa réwniez okresle-
nia cream-skimming, écremage)*®. Wiele czynnikéw odpowiada za ogdlna optacal-
no$¢ prowadzenia operacji na danym obszarze; gesto$¢ zaludnienia, struktura
demograficzna, etc. Cherry-picking oznacza takie zachowanie uczestnikow gry
rynkowej (na konkurencyjnym rynku), ktére polega na ograniczeniu zasiggu
swojej dziatalnosci tylko do obszaréw na, ktérych osiaga sie zysk. Automatycz-
nie oznacza to, ze na obszarach, gdzie operator nie jest wstanie wygenerowac
profitu, dana ustuga nie bedzie w ogdle oferowana*.

Zagrozenia zwigzane z przedstawionym powyzej zjawiskiem pokazuje
koniecznos¢ elastycznej interpretacji art. 106 ust. 2. TFUE w kontekscie pro-
porcjonalnosci srodkéow podejmowanych w ramach przewidzianej w przepisie
derogacji. W zwigzku z najnowszymi tendencjami w ewolucji narzedzi regu-
lacyjnych panstwa w ramach organizacji rynku ustug uzytecznosci publicznej,
w szczegOlnosci z tzw. Pakietem Altmark zauwazy¢ nalezy, ze prawa wylaczne wea-
le nie muszg by¢ jedyng metodg gwarantujacg $wiadczenie uniwersalnej ustugi
o okreslonym standardzie i rozsadnej cenie*’. Wtadze publiczne moga zdecydo-
wac si¢ zamiast tego na przyznawanie operatorowi rekompensaty z tytutu pet-
nienia ustugi publicznej, pokrywajacej straty generowane w wyniku dostarczania
tej ustugi na okreslonych w zobowigzaniu warunkach?®.

43 Szerzej na temat subsydiowania krzyzowego por. M. Fehling, Problems of Cross-
Subsidisation, w: M. Krajewski, U. Neergaard, J. Van de Gronden (red.), The Changing
Legal Framework for Services of General Interest in Europe. Between Competition and Soli-
darity, T. M. C. Asser Press 2009, s. 129 — 148.

¢ Szerzej na ten temat por. A. E. Kahn, The Economics of Regulation. Principles
and Institutions, MIT Press 1989, s. 220 — 246.

47 Por. Decyzja Komisji (WE) nr 842/2005 z dnia 28 listopada 2005 r. w sprawie
stosowania art. 86 ust. 2 Traktatu WE do pomocy panstwa w formie rekompensaty z ty-
tutu $wiadczenia ustug publicznych, przyznawanej przedsigbiorstwom zobowigzanym do
zarzadzania ustugami $wiadczonymi w ogélnym interesie gospodarczym, Dz. Urz. UE
z 29.11.2005, L312/67; Wspélnotowe ramy dotyczace pomocy panstwa w formie rekom-
pensaty z tytutu §wiadczenia ustug publicznych, Dz. Urz. UE z 29.11.2005, C297/4
a takze Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionéw ,W kierunku Aktu o jednolitym rynku—
W strong spotecznej gospodarki rynkowej o wysokiej konkurencyjnosci, 50 propozycji na
rzecz wspdlnej poprawy rynku pracy, przedsi¢biorczosci i wymiany”, Bruksela 11.11.2010,
COM(2010) 608 final. Por. takze F. Louis, A. Valery, Ferring Revisited: The Altmark Case
and State Financing of Public Service Obligation, w: World Competition, Vol. 27, no. 1,
2004, s. 53 - 74.

% Por. C. H. Bovis, Financing Services of General Interest in the EU: How do Public
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Oczywiscie odpowiedZ na pytanie, czy rzeczywiscie w danej sytuacji nie ma
alternatywy dla ustanowienia praw wyltacznych w celu zapewnienia $wiadczenia
ustug w ogélnym interesie gospodarczym, w praktyce bywa niejednoznaczna.
Trybunal Sprawiedliwosci w orzeczeniu w sprawie Campus Oil jednoznacznie
odrzucit poglad, ze ustanowienie monopolu w celu ochrony rynku przed zjawi-
skiem cherry-picking w zwiazku z koniecznoscig realizacji celu lezacego w inte-
resie ogélnym jest dopuszczalne®. ETS argumentowal, ze przyznanie pomocy
publicznej pozwolitoby osiggnac ten sam cel bez koniecznosci stosowania az tak
restrykcyjnych metod.>

Orzeczenie w sprawie Corbeau dalo poczatek nowej, mniej restrykcyjnej
linii orzeczniczej dotyczacej proporcjonalnosci dopuszczalnych srodkéow w ra-
mach derogacji zawartej w art. 106 ust. 2 TFUE’!. Sprawa dotyczyta sektora
powszechnych ustug pocztowych a wigc obszaru, ze wzgledu na swoja specyfi-
ke szczegdlnie wrazliwego na zjawisko cherry-picking®. Okolicznosci faktyczne
sprawy wygladaty nastepujaco: Przedsigbiorstwo nalezace do Paula Corbeau
rozpoczeto na terenie miasta Liege $wiadczenie ustug konkurencyjnych wobec
panstwowego operatora pocztowego (Régie des Postes). Ustugi oferowane przez
Paula Corbeau mialy wyzszy standard oraz nizsza ceng niz te oferowane przez
publicznego konkurenta, ale ich zasi¢g terytorialny byt ograniczony™*.

Procurement and State Aids Interact to Demarcate between market Forces and Protection,
w: European Law Journal, Vol. 11, no. 1, January 2005, s. 95 i n.

¥ Orzeczenie 72/83, Campus Oil Limited i inni v. Minister for Industry and Energy
and others, [1984] ECR 02727, § 45 — 46.

0 Ibidem.

31 Orzeczenie C-320/91, Corbeau. Na ten temat takze L. Hancher, Casenote on
Corbeau, w: Common Market Law Review, 31/105, 1994, s. 111 — 120.

52 QOperacje w sektorze ustug pocztowych wymagaja zaangazowania duzych $rod-
kéw ($rodki transportu, personel) zaréwno do doreczania jak i zbierania przesylek. Do
tego konieczne jest utrzymywanie sieci magazynéw - sortowni, co tez wymaga znacznych
zasobéw. W zwiazku z tym, a takze ze wzgledu na koszty paliwa, ktére stanowi kluczo-
wa pozycje w strukturze kosztéw ustug pocztowych, dla osiagnigcia zysku potrzebna jest
duza ilos¢ klientéw zlokalizowanych blisko siebie. A zatem najbardziej optacalne jest dzia-
fanie na terenach wysoce zurbanizowanych. W wypadku obszaréw wiejskich ilo$é klien-
téw jest wielokrotnie mniejsza, obszar znacznie wigkszy a state koszty jak infrastruktura,
personel, $rodki transportu pozostaja na poziomie takim samym (lub nawet wyzszym)
w operacjach na terenach miejskich. Znacznie wyzsze sa za to koszty paliwa. W zwigzku
z tym zapewnienie optacalnosci dziatalnosci w zakresie ustug pocztowych na terenach
miejskich jest znacznie trudniejsze a w przypadku wymogu, zeby standard oferowanych
ustug byt jednakowy w miastach i poza nimi, praktycznie niemozliwe. Dla przyktadu fir-
my kurierskie, ktére operuja na zliberalizowanym rynku oferuja ustugi o znacznie niz-
szym standardzie na obszarach o peryferyjnym potozeniu.

3 T. Prosser, The Limits of Competition Law. Markets and Public Services, Oxford
University Press 2005, s. 136.
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Trybunal w swoim rozstrzygnigciu sprawy Corbeau po raz pierwszy po-
twierdzit znaczenie cherry-picking®. W sentencji orzeczenia ETS argumentowat,
ze podmiot zobowigzany do §wiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospodar-
czym powinien mie¢ mozliwo$¢ realizacji swojej misji w warunkach stabilno-
$ci finansowej (economic equilibrium), bo taki stan umozliwi wyréwnanie strat
(offset) ponoszonych w niektorych obszarach dziatalnosci przez zyski genero-
wane w innych rejonach operacji>®. Trybunat dalej dowodzit, ze opisane powyzej
subsydiowanie krzyzowe, umozliwiajace oferowanie ustug bedacych przedmio-
tem powierzenia na warunkach okreslonych przez regulatora, uzasadnia ograni-
czenie konkurencji w tym sektorze. Gdyby bowiem konkurenci posiadali dostep
do rynku i mieli mozliwos$¢ operowania w tylko w tych jego czesciach, gdzie jest
to najbardziej optacalne (czyli gdyby rynek zostat zliberalizowany), uzyskaliby
w ten sposéb mozliwo$¢ zaoferowania korzystniejszych warunkéw $wiadczenia
ustugi niz podmiot zobowigzany, bo nie musieliby uwzglednia¢ koniecznosci re-
kompensowania strat ponoszonych w innych obszarach swojej dziatalnosci*®.

Zdaniem ETS wystarczajaca przestankg umozliwiajaca skorzystanie z de-
rogacji jest stwierdzenie, ze reguly traktatowe utrudniaja (obstruct, verhindern)
$wiadczenie ustug w ogdélnym interesie gospodarczym, bez koniecznosci udo-
wadniania, ze podmiot, ktéremu §wiadczenie tych ustug zostalo powierzone nie
przetrwatby (lub utracity réwnowage finansowa czy tez ekonomiczng zywot-
nos¢), w przypadku nieuchylenia przepiséw konkurencji*’. Ponadto Trybunat
uznal, ze panstwa czlonkowskie nie musza udowadnia¢, ze nie istnieje, chocby
teoretyczna zadna inna mozliwos¢ osiagniecia celow lezacych w ogélnym intere-
sie gospodarczym bez korzystania z wylaczenia przewidzianego w art. 106 ust.
2 TFUE>®

>4 Ibidem.

3 Orzeczenie C-320/91, Corbeau, § 17. Por. takze M. Szydlo, Artykut 86,
w: A. Wrébel, (red.), Traktat Ustanawiajqcy Wspélnote Europejskq. Komentarz. Tom I,
Wolters Kluwer 2008, s. 525

¢ F. Diez Estella, Abusive Practices in the Postal Services? — Part 1, w: European
Competition Law Review, Vol. 27, no. 4, April 2006, s. 193.

7 Por. takze orzeczenia C-157/94, Komisja v. Holandia, [1997] ECR 1-5699; C-
158/94, Komisja v. Wtochy, [1997] ECR 1-5789; C-159/94, Komisja v. Francja, [1997] ECR
I-5815.

8 ]J. Holmes, The Competition Rules and the Acts of Member States, P. Roth, V.
Rose (red.), Bellamy & Child: European Community Law of Competition. Sixth Edition,
Oxford University Press 2008, s. 1065-1066. Por. takze orzeczenia C-67/96, Albany Inter-
national BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie, [1999] ECR 1-05751; C-115
do 117/97, Brentjens’ Handelsonderneming BV v. Stichting Bedrijfspensioenfonds voor de
Handel in Bouwmaterialen, [1999] ECR 1-6025; C-219/97 Drijvende Bokken. [1999] ECR
[-6121; C-266/96, Corsica Ferries, [1998] ECR 1-03949.
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Trybunal Sprawiedliwo$ci w orzeczeniu sprawie Corbeau nie przesadzit,
ze $rodki przeznaczone na pokrycie kosztow dziatania w obszarach deficyto-
wych musza pochodzi¢ ze $wiadczenia ustug w ogdlnym interesie gospodar-
czym®’. Monopolizacja innego rynku, gdzie wcale nie musi wystgpowa¢ element
interesu publicznego (an activity which was objectively distinct from the service of
general economic interest) jest dopuszczalna jesli zyski wygenerowane w wyniku
wolnej od konkurencji dziatalnosci na nim zostang uzyte do finansowania ustug
uzytecznosci publicznej®.

Nie jest natomiast mozliwa do pogodzenia z zasada proporcjonalnosci sy-
tuacja, kiedy z pod pelnego obowiazywania regul konkurencji wylaczone zosta-
ng ustugi dodatkowe o wyzszym standardzie, ktore nie mieszczg si¢ w ramach
zaspokajania interesu ogdlnego (specific services dissociable from the service of ge-
neral interest)®'. Chodzi o ustugi typu premium, w przypadku omawianej sprawy
Corbeau, w sektorze ustug pocztowych, obejmuja one odbiér przesylki z siedzi-
by nadawcy, mozliwos$¢ zmiany odbiorcy po wysylce oraz krétszy czas realizacji
ustugi. Zdaniem ETS ustugi takie, jesli oferuja je konkurenci, ze wzgledu na swo-
ja specyfike i warunki $wiadczenia nie majg negatywnego wplywu na réwnowage
finansowa (do not compromise the economic equilibrium) przedsigbiorstwa zobo-
wigzanego do dostarczania ustugi uniwersalnej®®.

M. Ross podsumowujac wyktadnie zasady proporcjonalnosci dokonang
przez Trybunal w orzeczeniu w sprawie Corbeau wskazuje, ze decyzja o skorzy-
staniu z derogacji w trybie art. 106 ust. 2 TFUE opiera si¢ na wyborze wynika-
jacym z preferowanych przez regulatora wartosci a nie na czysto ekonomicznej
analizie skutkéw regulacji®®.

Orzeczenie Almelo — ewolucja elastycznej wyktadni art. 106 ust. 2 TFUE

Rozwinigcie wyktadni art. 106 ust. 2 TFUE w zwiazku z proporcjonalnos-
cig derogacji zasad konkurencji dla podmiotéw zobowiazanych do §wiadczenia
ustug w ogélnym interesie gospodarczym w zwigzku z koniecznoscig ich ochro-
ny przed zjawiskiem cherry-picking przyniosto rozstrzygnigcie w sprawie Alme-

% ]. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 594.

% QOrzeczenie C-320/91, Corbeau, § 18.

¢l Ibidem, § 19. Por. takze L. Flynn, C. Rizza, Postal Services and Competition Law:
A Review and Analysis of the EC Case-Law, w: World Competition, Vol. 24, no. 4, Decem-
ber 2001, s. 478 — 480.

%2 Ibidem, § 21.

0 M. Ross, op. cit., s. 25 — 27. Por. takze S. Dudzik, Pomoc panstwa dla przedsig-
biorstw publicznych w prawie Wspélnoty Europejskiej. Migdzy neutralnosciq a zaangazowa-
niem. Oficyna Wydawnicza Zakamycze 2002, s. 342.
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lo®*. Istotng r6znica dotyczacg okolicznosci faktycznych miedzy sprawa Corbeau
a Almelo byl fakt, ze o ile w pierwszym przypadku ograniczenie konkurencji
wynikato z regulacji prawnych stworzonych przez wtadze publiczne, o tyle
w drugim bylo skutkiem dziatania operatora ustug uzytecznosci publicznej®.

U podstaw sprawy lezato zagadnienie, czy porozumienia zawarte na za-
sadzie wylacznosci pomigdzy lokalnym producentem energii elektrycznej a dys-
trybutorem zgodne s3 z unijnymi zasadami konkurencji. Prawo Holandii, gdzie
opisywana sytuacja miata miejsce nie przewidywalo w tamtym czasie zadnej for-
my monopolizacji rynku importu energii elektrycznej®®. Trybunat nie miat wiec
watpliwosci, ze naruszone zostaty art. 101 ust. 1 1 102 TFUE. Dopuszczalnosé
analizowanego porozumienia zalezata wiec od mozliwosci skorzystania z dero-
gacji przewidzianej w art. 106 ust. 2 TFUE.

Trybunal Sprawiedliwosci rozstrzygajac omawiang sprawe ponownie od-
wolat si¢ do zasady proporcjonalnosci, zaznaczajac, ze powinna by¢ interpreto-
wana do pewnego stopnia elastycznie (with a certain degree of flexibility). ETS
stanal na stanowisku, ze ograniczenia konkurencji na skutek dziatan innych
uczestnikow gry rynkowej, zobowigzanych do $wiadczenia ustug w ogdlnym
interesie gospodarczym, bedzie akceptowalne tak dtugo jak dzigki temu beda
w stanie dostarcza¢ bedaca przedmiotem zobowigzania ustuge®’. W zwiazku
z tym, konieczna jest analiza ekonomicznych warunkéw na jakich operuje przed-
sigbiorstwo $wiadczace ustugi w ogdlnym interesie gospodarczym, w szczegdlno-
Sci struktury kosztow zwigzanych ze $wiadczeniem ustugi uzytecznosci publicz-
nej, ram prawnych funkcjonowania i charakterystyki rynku®®.

Biorac pod uwagg powyzsze czynniki Trybunat doszedt do konkluzji, ze
akurat w przypadku dostaw energii elektrycznej ustanowienie monopolu jest ko-
nieczne, bo inaczej potencjalni konkurenci rozpoczeliby swoje operacje w tych

4 Orzeczenie C-393/92, Almelo. Trybunat Sprawiedliwos$ci nie odszedt jednak
calkowicie od restrykeyjnej wyktadni art. 106 ust. 2. TFUE. Por. orzeczenie C-203/96,
Chemische Afvalstoffen Dusseldorp BV i inni v. Minister van Volkshuisvesting, Ruimtelijke
Ordening en Milieubeheer, [1998] ECR 1-04075.

¢ J. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 595.

% NV Electriciteits-Maatschappij IJsselcentrale, pozniejszy NV Energiebedrijf Ijssel-
mij, w 1918 roku otrzymat licencje (koncesje) na dostawy energii w obszarach wiejskich
na zasadach braku wyltacznosci (een niet-exclusive concessie).

%7 Qrzeczenie C-393/92, Almelo, § 49.

¢ J. Holmes, op. cit., s. 1067., op. cit., 11.053. Por. takze decyzja COMP 38.745 —
BdKEP, [2006] niepublikowana, § 78, gdzie KE uznata, ze analiza nie zostala przeprowa-
dzona prawidtowo poniewaz operacyjne i finansowe uwarunkowania $wiadczenia ustugi
publicznej nie zostaty w wystarczajacym stopniu zbadane (odwotanie od decyzji por.
T-490/04, Niemcy i Deutsche Post v. Komisja, usunigta z rejestru, Dz. Urz. UE 2 05.07.2008,
C171/48).
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czesciach rynku, gdzie mozliwe jest osiggniecie najwigkszych zyskéw i w ten
spos6b pozbawili (cream off) zobowigzanego dostarczyciela zasobéw niezbed-
nych do pokrycia kosztéw $wiadczenia ustugi w tych obszarach, gdzie ponosi
sie z tego tytutu straty®. W kontekscie zastosowania zasady proporcjonalnosci,
zwraca uwage fakt, ze Trybunat rozstrzygajac sprawe Almelo w ogodle nie zajat si¢
sprawdzeniem, czy istnieja mniej restrykcyjne srodki pozwalajace na osiagnigcie
tych samych celow?.

Cigzar udowodnienia koniecznosci skorzystania z derogacji w trybie art. 106
ust. 2 TFUE

Kluczowym podczas badania srodkéw objetych derogacja przewidziang
w art. 106 ust. 2 TFUE pod katem ich zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci jest
ustalenie na kim, panstwie cztonkowskim/podmiocie uprzywilejowanym czy na
Komisji Europejskiej spoczywa ciezar udowodnienia, czy cel (w interesie og6l-
nym) moéglby zosta¢ osiagnigty mniej restrykcyjnymi metodami. W serii orze-
czen w sprawach zwigzanych z monopolizacjg rynkéw dystrybucji gazu ziem-
nego i energii elektrycznej (tzw. Gas and Electricity Monopolies Cases) Trybunat
wskazal, ze kraje cztonkowskie nie musza wskazywa¢, ze nie istnieja zadne,
choc¢by hipotetycznie mozliwe inne rozwigzania zapewniajace realizacje zatozo-
nego celu, za czym optowata Komisja”'. Dla ETS wystarczajace jest, zeby pan-
stwa cztonkowskie w sposob dostateczny wskazaty (sufficiently explained) nega-
tywne nastgpstwa zniesienia monopolu na danym rynku’?. Rzecznik Generalny
Darmon zwrdcit jeszcze dodatkowo uwage, ze zasady konkurencji nie powinny
miec zastosowania jezeli spowodowatyby niestabilno$¢ finansowa operatora zo-
bowigzanego do $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej”.

Oczywiscie zakres 1 stopien ingerencji w rynek srodkéw podejmowanych
w ramach derogacji zawartej w art. 106 ust. 2 TFUE, koniecznych do zagwaran-
towania $wiadczenia ustugi w ogélnym interesie gospodarczym beda sie réznity

® Qrzeczenie C-393/92, Almelo, § 46 — 49.

0 T. Prosser, op. cit., s. 137.

"I Orzeczenie C-159/94, Komisja v. Francja (Gas and Electricity Monopolies),
[1997] ECR 1-05815, § 90 — 107. Pozostate sprawy to C-157/94, Komisja v. Holandia,
[1997] ECR 1-5699; C-158/94, Komisja v. Wtochy, [1997] ECR 1-5789. Czwarta sprawa
C-160/94, Komisja v. Hiszpania, [1997] ECR 1-5851 wniesiona przez Komisje, ktérej zda-
niem rzad Hiszpanii ustanowit de facto monopol na rzecz publicznego przedsigbiorstwa
Reseda zostata oddalona w zwigzku z tym, ze KE nie byta w stanie udowodni¢ istnienie
takiego monopolu.

72 J. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 596.

73 Opinia Rzecznika Generalnego Darmona do sprawy C-159/94, Komisja v. Fran-
cja, pkt. 146.
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w zalezno$ci od sektora gospodarki. W orzeczeniu w sprawie FFSA, SPI podzielit
argumentacje Komisji Europejskiej, ze na podstawie art. 107 i 106 ust. 2 TFUE
zwolnienia podatkowe udzielone przez wladze Francji, bedacemu monopolista
publicznemu operatorowi pocztowemu La Poste, byly zgodne z zasadami kon-
kurencji bo rekompensowaly koszty $wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej
(public service obligation)™. Koszty te byly generowane przez znajdujace si¢ na
obszarach wiejskich placéwki, ktérych koniecznos$¢ utrzymania wynikata ze
zobowigzania do zarzgdzania ustugami §wiadczonymi w ogélnym interesie go-
spodarczym. Sad Pierwszej Instancji za przekonujace uznatl analizy finansowe
KE wedtug, ktorych korzysci finansowe monopolu nie w petni pokrywaty koszty
wynikajace ze zobowigzania i w zwigzku z tym uznat, ze dodatkowe zrédto przy-
chodéw (pomoc publiczna w formie zwolnien podatkowych) bylo potrzebne
do zapewniania dostarczania ustug, do ktérych La Poste zostata zobowigzana’.
W sentencji orzeczenia SPI podkreslit szerokie dyskrecjonalne kompetencije Ko-
misji Europejskiej w wyktadni i stosowaniu art. 106 TFUES.

Zagadnienie proporcjonalnosci praw wylacznych w rozumieniu art. 106
ust. 1 TFUE ustanowionych w ramach derogacji przewidzianej w art. 106 ust,
2 TFUE stalo sie przedmiotem analizy SPI podczas rozstrzygania sprawy Air
Inter””. Francja uznajac koniecznos¢ (interes ogdlny) istnienia regularnych po-
faczen lotniczych pomiedzy gtéwnymi osrodkami miejskimi na terenie kraju
zdecydowata si¢ przyznac¢ publicznemu przewoznikowi wspélnotowemu Air In-
ter prawa wylaczne do obstugi potaczen Paryz (Orly) — Tuluza i Paryz (Orly)
- Marsylia’®. Rozwigzanie mialo umozliwi¢ krzyzowe subsydiowanie deficyto-
wego potaczenia z Marsylia ze srodkéw generowanych przez wysoko dochodowe
polaczenie z Tuluzg. Sprawa trafita do Sadu Pierwszej Instancji w zwiazku ze

7 Orzeczenie T-106/95, Fédération francaise des sociétés d'assurances (FFSA),
Union des sociétés étrangéres d'assurances (USEA), Groupe des assurances mutuelles agrico-
les (Groupamay), Fédération nationale des syndicats d’agents généraux d'assurances (FNSA-
GA), Fédération frangaise des courtiers d’assurances et de réassurances (FCA) and Bureau
international des producteurs d'assurances et de réassurances (BIPAR) v. Komisja, [1997]
ECR II-00229 oraz decyzja 98/365/EC: Commission Decision of 1 October 1997 concer-
ning alleged State aid granted by France to SFMI- Chronopost [notified under document
number C(1997) 3146], Dz. Urz. UE z 09.06.1998. L164/37.

7> Qrzeczenie T-106/95, FFSA, § 180.

76 Ibidem, § 891 90.

7 Orzeczenie T-260/94, Air Inter SA v. Komisja, [1997] ECR 11-997.

8 Air Inter (Lignes Aériennes Intérieures) nie byt klasycznym przedsigbiorstwem
publicznym w rozumieniu art. 106 ust. 1 TFUE. Przewoznik stanowit przyktad charak-
terystycznego dla francuskiego modelu gospodarczego przedsiebiorstwa prywatno-pub-
licznego (tzw. société d'économie mixte, SEM), gdzie w strukturze wtasnosci firmy poza
dominujacym kapitatem publicznym wystepuja tez podmioty prywatne.



DEROGACJA ZASAD KONKURENCJI WOBEC PRZEDSIEBIORSTW ZOBOWIAZANYCH... 173

skargg linii lotniczej TAT (Transport Aérien Transrégional), ktorej wladze Francji
nie pozwolily na ustanowienie potaczen na liniach, gdzie zostaly ustanowione
prawa wylaczne na rzecz Air Inter, a zdaniem skarzacego nie mogly tego zrobi¢
zgodnie z rozporzadzeniem 2408/92/EC w sprawie dostgpu przewoznikow lot-
niczych Wspdlnoty do wewngtrzwspdlnotowych tras lotniczych’. Strona pozwana
bronita si¢ argumentem, ze srodek w postaci wprowadzenia praw wylacznych,
w ramach wylaczenia wynikajacego z przepisu art. 106 ust. 2 TFUE, jest propor-
cjonalny w stosunku do celu, ktéremu stuzy:

Sad Pierwszej Instancji po raz kolejny podkreslil, ze art. 106 ust. 2. TFUE
zawiera wyjatek od stosowania zasad konkurencji i jako taki powinien by¢ inter-
pretowany w sposob zawezajacy®®. Wobec tego obowigzywanie regut konkurencji
moze zosta¢ uchylone tylko w takim zakresie w jakim uniemozliwiaja (obstruct)
$wiadczenie powierzonych ustug w ogdélnym interesie gospodarczym, a nie jesli
tylko je utrudniaja (hinderd or made more difficult). Orzeczenie zawiera réw-
niez stwierdzenie, ze w przypadku uzycia przepisu art. 106 ust. 2 TFUE cigzar
udowodnienia koniecznosci uchylenia zasad konkurencji spoczywa na stronie
powotujacej sie na przepis®!. Po raz kolejny takze podkreslone zostato znaczenie
ekonomicznej analizy podczas oceny proporcjonalnosci dziatan podejmowanych
ramach derogacji w art. 106 ust. 2 TFUE®.

A zatem dla rozstrzygniecia sprawy Air Inter konieczne jest dokonanie
oceny, czy w Owczesnym stanie prawnym mozliwe bytoby osiagnigcie zamie-
rzonych celéw lezacych w interesie ogélnym (utrzymywanie deficytowych
potaczen) bez koniecznosci ustanawiania monopolu w ramach wylgczenia
przewidzianego w art. 106 ust. 2 TFUE®?. Rozporzadzenie 2408/92/EC, na
ktore powotywala si¢ strona skarzaca zawiera przepisy regulujace dziatal-
nos$¢ niedochodowych potaczen lotniczych, ktérych utrzymanie konieczne
jest ze wzgledu na interes ogélny. Rozporzadzenie przewiduje, w takiej sy-
tuacji bezposrednie subsydia panstwowe dla operatora zobowigzanego do

7 Rozporzadzenie Rady nr 2408/92/EWG z dnia 23 lipca 1992 r. w sprawie do-
stepu przewoznikéw lotniczych Wspdlnoty do wewnatrzwspdlnotowych tras lotniczych,
Dz. Urz. WE z 24.08.1992, L240/8.

80 Orzeczenie T-260/94, Air Inter, § 135. Por takze orzeczenia 127/73, Belgische
Radio en Televisie v. SV SABAM na NV Fonior (BRT 1I), [1974] ECR 313, § 19; C-242/95,
GT-Link A/S v. De Danske Statsbaner (DSB), [1997] ECR 1-04449, § 50; C-157/94, Komisja
v. Holandia, § 37, C-159/94, Komisja v. Francja, § 53; C-340/99, TNT Traco SpA v. Poste
Italiane SpA i inni, [2001] ECR 1-4109, § 56.

8 Ibidem, § 115.

82 Ibidem, § 1051 106.

8 J. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 598.
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$wiadczenia takich potaczen®. W zwiazku z tym, skoro istniejace regulacje
umozliwiajg realizacj¢ danego celu, nieproporcjonalnym bedzie ustanawia-
nie praw wylacznych przy wykorzystaniu derogacji zawartej w przepisie art.
106 ust. 2 TFUE. ETS zaznaczyl bowiem, ze wlasciwe zastosowanie art. 106
ust. 2 TFUE wymaga $wiadomosci, ze srodki (means) same w sobie nie sta-
nowig celu (ends)®.

Ekonomiczne przestanki wytqczenia z art. 106 ust. 2 TFUE

Przytoczone orzecznictwo wskazuje na elastyczne podejscie do zasady pro-
porcjonalnosci w wykladni art. 106 TFUE. W kazdym jednak przypadku Try-
bunat wskazuje koniecznos§¢ przeprowadzenia analizy rynku i podjeciu decyzji
o ewentualnym zastosowaniu art. 106 ust. 2 TFUE w oparciu o przestanki ekono-
miczne®®. Orzeczenie w sprawie Komisja v. Portugalia zawiera wytyczne, jak zda-
niem Trybunalu, powinno zosta¢ przeprowadzone takie badanie®”. Pierwszym
etapem jest oszacowanie kosztow netto (net costs) zwigzanych ze $wiadczeniem
ustugi uniwersalnej (w ogélnym interesie gospodarczym). Ewaluacja powinna
zosta¢ dokonana w oparciu o obiektywne i przejrzyste kryteria. Co do zasady
uwzglednia sie wszystkie koszty poniesione przez operatora niezaleznie od stop-
nia jego efektywnosci®®. Oszacowane powinny zosta¢ réwniez korzysci finansowe
dla przedsigbiorstwa uprzywilejowanego zwigzane z zastosowaniem danego $rod-
ka panstwowego (w ramach derogacji). Kolejny etap analizy polega na zestawie-
niu tych dwoéch wartosci z uwzglednieniem innych Zrédet przychodu badanego
przedsigbiorstwa takich jak pomoc publiczna. Dopiero w oparciu o zgromadzo-
ne w wyniku zalecanego przez Trybunat badania ekonomicznych uwarunkowan
$wiadczenia danej ustugi w ogélnym interesie gospodarczym i skutkéw planowa-
nych dziatan regulacyjnych, decyzja o ewentualnym skorzystaniu z wytaczenia
zawartego w przepisie ar. 106 ust. 2 TFUE powinna zosta¢ podjeta®.

Koncepcja proporcjonalnosci stosowania art. 106 ust. 2 TFUE wytaniajaca
si¢ z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci ma zdaniem J. L. Buendii Sierry
dynamiczny charakter®. Innymi stowy badanie ograniczajacego konkurencje
srodka panstwowego w ramach derogacji wynikajacej z art. 106 ust. 2 TFUE, pod

8 Art. 4 rozporzadzenia 2408/92/EC.

8 L. M. Soriano, op. cit., s. 113.

8¢ J. L. Buendia Sierra, op. cit., s. 599.

87 Orzeczenie C-334/03, Komisja v. Portugalia, [2005] ECR 1-08911, § 33.

8 Por. takze orzeczenie C-280/00, Altmark Trans GmbH na Regierungsprdsidium
Magdeburg v. Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH, na Oberbundesanwalt beim Bundes-
verwaltungsgericht, [2003] ECR 1-07747.

8 Orzeczenie C-334/0, Komisja v. Portugalia, § 33.

%0 J. L. Buendia Sierra, op. cit., s, 599 — 600.
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katem jego zgodnosci z zasada proporcjonalnosci, powinno uwzglednia¢ w petni
wszystkie okolicznosci faktyczne danej sprawy w szczegdlnosci techniczne uwa-
runkowania §wiadczenia danej ustugi®'. Postep technologiczny wplywa bowiem
nie tylko na zmiang¢ samego sposobu i metod dostarczania ustugi bedacej przed-
miotem zobowigzania, ale takze na strukture kosztéw zwigzanych z tg dziatal-
noscig”. W zwiagzku z tym rozwigzania organizacji rynku ustug swiadczonych
w ogdlnym interesie gospodarczym, wykorzystujace przepis art. 106 ust. 2 TFUE
z biegiem czasu mogg zosta¢ uznane za nieproporcjonalne wobec celu, ktéremu
stuza.

Uwagi konicowe — brak jednolitej wyktadni

Zasada proporcjonalnosci odgrywa niewatpliwie duza role podczas
wyktadni art. 106 TFUE i organizacji warunkéw $wiadezenia ustug w ogélnym
interesie gospodarczym. Analiza orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci nie
pozawala jednak na wskazanie jednolitej linii orzeczniczej odno$nie interpreta-
cji wylaczenia zawartego w przepisie art. 106 ust. 2 TFUE pod katem zgodnosci
z zasada proporcjonalnosci. Poczatkowe restrykcyjne podejscie zastapione zosta-
to elastyczng interpretacja Corbeau i Almelo, ale rygorystyczne podejscie powrd-
cito w orzeczeniu w sprawie Air Inter®. Brak spdjnej linii orzeczniczej wynika
w gléwnej mierze z tego, ze uwarunkowania $wiadczenia ustug uzytecznosci
publicznej sa tak rézne w poszczegdlnych sektorach, ze w kazdym z nich inne
narzedzia regulacyjne sprawdzaja si¢ najlepiej”*. Wobec tego ze wzgledu na
specyfike poszczegdlnych sektoréw, nie wydaje si¢ mozliwe wskazanie uniwer-
salnego modelu w jaki proporcjonalnosé¢ srodkéw zastosowanych w trybie art.
106 ust. 2 TFUE powinna by¢ interpretowana.

' A. Macnab (red.), Bellamy & Child. Materials on European Community Law of
Competition. 2009 Edition, Oxford University Press 2009, s. 1327 — 1328.

2 Dobrym przykladem opisywanego zjawiska jest rynek ustug telekomunikacyj-
nych. Rozwéj technologii telefonii komérkowej sprawit, ze zapewnienie dostepu do telefo-
nii stacjonarnej przestalo by¢ priorytetem regulatora. Zjawisko to daje sie zaobserwowaé
réwniez w zwigzku z postepem w dziedzinie mobilnego Internetu. Cel, ktérym jest za-
pewnienie dostepu do srodkéw komunikacji, w przypadku obszaréw peryferyjnie potozo-
nych staje si¢ fatwiejszy do realizacji i nie wymaga juz zastosowania dziatan regulacyjnych
stanowigcych daleko idacg ingerencje w rynek. Por. Gallup Europe, Report: “The situa-
tion of telecommunications services in the regions of the European Union”, April 2000.

% J. Maillo, Article 86 EC. Services of General Interest and EC Competition Law,
w: G. Amato, C-D, Ehlermann, A. Komninos (red.), EC Competition Law: A Critical Asses-
sement, Hart Publishing 2007, s. 700 — 702.

% Por. takze G. Davies, Article 86 EC, the EC’s Economicapproach to Competition
Law, and the General Interest, w: European Competition Journal, Vol. 5, no. 2, August 2009,
s. 549 - 584.
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DEROGATION OF COMPETITION RULES FOR
UNDERTAKINGS ENTRUSTED WITH THE OPERATION
OF SERVICES OF GENERAL ECONOMIC INTEREST
AND THE PRINCIPLE OF PROPORTIONALITY

The model of regulatory framework for Services of General Economic In-
terest (SGEI) is a pivotal point in a Europe-wide political and legal debate of
liberalisation versus welfare interests. The principle of proportionality is well-
established is acquis communautaire. It requires each measure taken by the EU
legislator to be based on a fair assessment and balancing of interests, as well as
on a reasonable choice of means.

Article 106 (2) TFEU allows the Member States to exclude certain serv-
ices from the scope of the Treaty Rules. It could be perceived as a shield for public
service against demands of highly competitive, liberalised market. On the oth-
er hand all decisions of Member States excluding public service provides from
competition rules are subject of review for their compliance with the general
principles. So the key question is whether a measure is necessary to achieve le-
gitimate goals of general interest or whether it goes further than that. In the
field of Article 106 (2) TFEU the European Court of Justice developed extensive
and inconsistent case law. From very restrictive approach allowing only these
measures which have been indispensible to achieve SGEI goals to a more flexible
interpretation in more recent cases.

This paper provides an overview of an interplay between the principle of
proportionality and the policy-based measures to create preferential conditions
for SGEI operators.
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20 lutego 2008 roku Specjalny Trybunat dla Sierra Leone (dalej: Trybu-
nal)! po raz pierwszy na $wiecie uznal przymusowe ,,matzenstwo” (forced marria-
ge) za samoistne przestepstwo, a dotknigte nim kobiety, okreslane mianem bush
wives, rebel wives, za pokrzywdzone. Wyrok taki wydata Izba Apelacyjna ska-
zujac Alexa Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara oraz Santie Borbor Kanu (dalej
wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC)?, uznajacy ich za winnych m.in. w za-
kresie zarzutu 8 sformutowanego w uzupelnionym akcie oskarzenia, tj. popetnie-
nia przestgpstwa zmuszania kobiet i dziewczat do przymusowych , malzenstw”

! Trybunal zostat powotany do zycia na mocy traktatu miedzynarodowego za-

wartego pomiedzy Organizacja Narodéw Zjednoczonych a rzagdem Sierra Leone z dnia
16 stycznia 2002 roku w celu osgdzenia 0s6b ponoszacych najwigksza odpowiedzialno$é
za powazne naruszenia migdzynarodowego prawa humanitarnego oraz ustawodawstwa
Sierra Leone, popetnione na terytorium tego panstwa poczawszy od 30 listopada 1996
roku, wlgcznie z przywddcami, ktérzy popelniajac te zbrodnie stanowili zagrozenie dla
procesu pokojowego w Sierra Leone zgodnie z art. 1 porozumienia i art. 1 ust. 1 Statutu
Specjalnego Trybunatu.

2 Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Prosecutor v. Brima, Kamara, Kanu, SCSL-
2004-16-A-675, 22.02.2008 1. (dalej: wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC), dostepny
na: http://www.sc-sl.org/CASES/ProsecutorvsBrimaKamaraandKanuAFRCCase/Appe-
alJudgment/tabid/216/Default.aspx (odwiedzony 2.12.2010 r.).
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z rebeliantami. Uznano, iz czynem tym sprawcy naruszyli art. 2 lit. i) Statutu
Specjalnego Trybunatu® poprzez dopuszczenie si¢ innych nieludzkich czynéw.
Oskarzeni w niniejszej sprawie: Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kama-
ra oraz Santigie Borbor Kanu po przeprowadzonym w maju 1997 roku w Sier-
ra Leone zamachu stanu objeli stanowiska cztonkéw Najwyzszej Rady AFRC
(Supreme Council AFRC), bedacej najwazniejszym ciatem decyzyjnym wojskowe;
junty. Po grudniu 1998 roku Alex Tamba Brima objal dow6dztwo w AFRC, Bri-
ma Bazzy Kamara zostat zastepca dowddcey, zas Santigie Borbora Kanu powotano
na stanowisko szefa sztabu. Do zakonczenia dziatan zbrojnych pozostawali oni

najwyzszymi rangg dowédcami AFRC*.

Konflikt wewnetrzny w Sierra Leone

Konflikt wewngtrzny w Sierra Leone rozpoczat si¢ w marcu 1991 roku
wystapieniem zbrojnym oddzialéw bojéwki partyzanckiej Zjednoczonego Fron-
tu Rewolucyjnego (Revolutionary United Front, dalej: RUF), wspieranej przez
Liberie w jednym z dystryktéw administracyjnych kraju. Celem rebelii byto oba-
lenie rzadu Sierra Leone i objecie wladzy, ktére stopniowo realizowano przej-
mujac kontrole¢ w kolejnych dystryktach. Niemniej po czterech latach walki na
terenie dzialan wojennych pojawita si¢ nowa sita przeciwstawna RUE okreslana
jako Sity Obrony Cywilnej (CDE Civil Defence Forces), ktéra dazyta do obrony
cywilow przed atakami rebeliantéw RUF. Dziatania CDF skutkowaty powolnym
wyparciem RUF z wigkszos$ci zajmowanych przez nig pozycji w kraju. Jednak-
ze czesto dochodzito réwniez do konfliktéw CDF z oddziatami armii rzadowej,
z powodu wasni z lokalnymi przywédcami armii. Sytuacje zaognit przeprowa-
dzony w maju 1997 roku zamach stanu, w wyniku ktérego wytoniono naczel-
ny organ wladzy okreslany mianem Rewolucyjnej Rady Sit Zbrojnych (Armed
Forces Revolutionary Council, dalej: AFRC), w ktérym zasiedli przedstawiciele
RUF na czele z majorem Johnny’m Paulem Komors. Jego zastepcg zostat Foday
Sankoh. Mimo objecia wladzy formalnie, AFRC nadal nie sprawowata kontroli
nad terytorium catego kraju, a w celu tym prowadzita szeroko zakrojone dziata-

3 Statut Specjalnego Trybunatu stanowi zatacznik do porozumienia pomiedzy
Organizacja Narodéw Zjednoczonych a rzadem Sierra Leone z dnia 16.01.2002 r., dostep-
ny na: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=uClnd1 MJeEw%3d&tabid=176
(odwiedzane: 2.12.2010 r.).

* Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC, SCSL — 2004 — 16 — A, Summary,
s. 5, dostepne na: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=eqdB1%2fn MMY U%3
d&tabid=173 (odwiedzane: 3.12.2010 r.).
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nia zbrojne. W wyniku tego znacznie wzrosta skala popelnianych okrucienstw.
23 pazdziernika 1997 narzucono AFRC porozumienie pokojowe. Mimo zaprze-
stania dziatan zbrojnych, wycofania si¢ oddziatéw AFRC z zajmowanych pozy-
cji i przywrdcenia prawowitego prezydenta Ahmeda Kabbaha, do stycznia 2002
roku nadal dokonywano masowych zbrodni na terenie Sierra Leone”’.

Postepowanie w sprawie AFRC wszczeto 7 marca 2005 roku przed Spe-
cjalnym Trybunatem dla Sierra Leone®. 20 czerwca 2007 roku zapadl wyrok
w pierwszej instancji uznajacy wszystkich oskarzonych: Alexa Tambe Brima,
Brima Bazzy Kamare oraz Santigiego Borbora Kanu za winnych zbrodni wojen-
nych, zbrodni przeciwko ludzkosci oraz innych powaznych naruszen migdzyna-
rodowego prawa humanitarnego (w tym rekrutowania i wykorzystywania dzie-
ci-zotnierzy)’. Od wyroku tego prokurator wnidst apelacje, ktorg uwzgledniono.
W wyroku Izby Apelacyjnej uznano przymusowe malzenstwo za ,,inny nieludzki
czyn” stanowiacy zbrodnie przeciwko ludzkosci.

25 lutego 2009 roku przed Trybunatem zapadt kolejny wyrok skazujacy
trzech przywédcow RUF za przestepstwa przymusowego malzenstwa — jako nie-
ludzkie czyny stanowiace zbrodnie przeciwko ludzkosci®.

W obu sprawach przymusowe matzenstwo zostato ujete w aktach oskarze-
nia jako odrebny zarzut, obejmujacy zbrodnie przeciwko ludzkosci na podstawie
art. 2 liti) (inne nieludzkie czyny).

Przymusowe matzenstwo a umowy mi¢dzynarodowe i dotychcza-
sowe orzecznictwo trybunaléw mig¢dzynarodowych

Przymusowe matzenstwo nie bylo dotychczas wyszczegdlnione w zadnych
przepisach uméw miedzynarodowych. Nie czyni tego ani art. 27 IV Konwen-
cji Genewskiej o Ochronie Oséb Cywilnych Podczas Wojny z dnia 12 sierpnia
1949 roku stanowiacy, ze ,,[k Jobiety beda specjalnie chronione przed wszelkimi
zamachami na ich czes¢, zwlaszcza przed zgwatceniem, zmuszaniem do prosty-
tucji i wszelka obraza wstydliwosci”, ani Protokét Dodatkowy II do konwencji

> Krzysztof Trzcinski, Wojny w Liberii i Sierra Leone (1989-2002): Geneza, prze-
bieg i nastepstwa, Warszawa 2002, s. 120-145.

¢ Akt oskarzenia przeciwko Brima, Kamara, Kanu, SCSL-2004 — 16 - PT, wply-
ng do Trybunatu 18.02.2005 r., dostepny na: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?filetic
ket=0f5nG3SDgf0=&tabid=106 (odwiedzane 1.12.2010 r.).

7 Wyrok Izby Procesowej w sprawie AFRC, SCSL - 16 - A, ust. 602-604, s. 186 — 187.

8 Prosecutor v Sesay, Kallon and Gbao, SCSL-04-15-T, wyrok Izby Procesowej
2 25.02.2009, s. 7, ust. 28, dostepne na: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=
AoknUKBsH50%3d&tabid=215 (odwiedzone 1.12.2010 r.).

? Zapis ten byl wielokrotnie krytykowany, m.in. za to, ze ,ignoruje fizycz-
ne, psychologiczne i spofeczne szkody wyrzadzone kobiecie, wykraczajace daleko poza



180 Anita Ptaszynska

genewskich z dnia 12 sierpnia 1949 r. dotyczacych ochrony ofiar niemigdzyna-
rodowych konfliktéw zbrojnych sporzadzony w Genewie 8 czerwca 1977 roku
(Dz. U. 21992 ., nr 41, poz. 175, zalacznik), znajdujacy réwniez zastosowa-
nie do konfliktu w Sierra Leone, w art. 4 ust. 2 lit. a) i e). Wprowadzono jedy-
nie wyrazny zakaz ,zamachéw na zycie, zdrowie lub fizyczna albo psychiczng
réwnowage osob, zwlaszcza zabdjstw, jak tez okrutnego traktowania, takiego jak
tortury, okaleczenia lub wszelkie postacie kar cielesnych” oraz ,,zamachéw na
godnos$¢ osobista, w szczegdlnosei traktowania ponizajacego 1 upokarzajacego,
gwaltu, zmuszania do prostytucji i wszelkich postaci zamachow na obyczajnos¢”
- nie zawieraja wyszczegélnienia przymusowego matzenstwa'?.

Potrzeba ochrony kobiet w czasie konfliktow zbrojnych stata si¢ niezbedna
z uwagi na coraz cz¢ste wykorzystywanie swoistej strategii przemocy wobec ko-
biet w trakcie konfliktéw zbrojnych. Znalazto to odzwierciedlenie w rezolucjach
nr: 1820 Rady Bezpieczenstwa Narodéw Zjednoczonych, podjetej w czerweu
2008 roku'!, 1829 Rady Bezpieczenstwa Narodéw Zjednoczonych uchwalonej
4 sierpnia 2008 roku i uznajacej znaczacg role kobiet w zapobieganiu i rozwiazy-
waniu konfliktéw oraz przywracaniu pokoju oraz 1325 (2000) '?, ktéra wzywa
do pelnego i réwnego uczestnictwa kobiet w inicjatywach pokojowych. Kolejna
rezolucja ONZ nr 1888 z 2009 r."* w sprawie przemocy seksualnej wobec ko-
biet i dzieci w konfliktach zbrojnych, podkreslita odpowiedzialnos¢ wszystkich
panstw za pociagniecie do odpowiedzialnosci winnych zbrodni przeciw ludz-
kosci i zbrodni wojennych, acznie z przestepstwami zwigzanymi z przemoca
seksualng i innymi rodzajami przemocy wobec kobiet i dziewczat. Zas rezolu-

zamach na ,honor”., ale takze poniewaz okazuje si¢ takze potegowaé wrazenie, ze ofiara
jest ,brudna” lub ,doprowadzona do upadku” i bez wartosci dla spoteczenstwa”, Catheri-
ne Niarchos, Women, War and Rape: Challenges Facing the International Tribunal for the
Former Yugoslavia, Human Rights Quarterly, Volume 17, Number 4, 1995, ust. 649-690,
s. 649.

10 Dostepne na http://www.pck.org.pl/pliki/konwencje/ii_pd.pdf (odwiedzone
10.12.2010 r.).

W rezolucji tej po raz pierwszy uznano gwatt za zagrozenie dla spotecznosci,
pokoju i bezpieczenstwa. Pomimo, ze rezolucja ta nie data podstaw prawnych do §ciga-
nia karnego, to data wyrazng informacje, iz gwatt nie bedzie dalej traktowana jako tak-
tyka wojenna, Resolution 1820 (2008) Rady Bezpieczenstwa z 19.06.2008 r., dostepna
na: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N08/391/44/PDF/N0839144.
pdf?OpenElement (odwiedzane 9.12.2010 r.).

2 http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N08/448/13/PDF/
N0844813.pdf?OpenElement (odwiedzane 9.12.2010 r.).

B3 United Nations Security Council, Resolution 1888 (2009), Women, Peace and
Security  http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N09/534/46/PDF/N0953446.
pdf?OpenElement (odwiedzane 9.12.2010 r.).
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cja nr 1889 dotyczy potrzeb i intereséw kobiet po zakonczeniu konfliktu oraz
w inicjatywach pokojowych.

Przymusowe matzenistwo nie zostato uznane za odrgbne przestepstwo przez
inne trybunaty migdzynarodowe. Niemniej nie ulega watpliwosci, iz orzecznictwo
Migdzynarodowego Trybunatu Karnego dla Bytej Jugostawii (International Crimi-
nal Tribunal for the former Yugoslavia, ICTY) oraz Migdzynarodowego Trybunatu
Karnego dla Rwandy (International Criminal Tribunal for Rwanda, ICTR) przy-
czynilo si¢ w duzym stopniu do kryminalizacji przestepstw na tle seksualnym na
gruncie prawa miedzynarodowego. Znalazto ono przede wszystkim podstawy w tre-
$ci uchwalonych statutéw, regut procesowych i dowodowych'.

Z kolei przepis art. 72 bis Regul Procesowych i Dowodowych Trybunatu
dopuszcza rozwazenie ,,odpowiedniego stosowania traktatéw, zasad oraz norm
migdzynarodowego prawa zwyczajowego”, jak réwniez ,,0gélnych zasad prawa
wywodzacych si¢ z prawa krajowych systemow prawnych $wiata [ ...], ktore nie
sa sprzeczne ze Statutem, Porozumieniem i z migdzynarodowym prawem zwy-
czajowym oraz mi¢dzynarodowo uznanych norm i standardéw” '¢.

Niewatpliwie orzecznictwo Trybunatu w sprawie szeroko rozumianej prze-
mocy seksualnej skutkowato uchwaleniem 14 czerwca 2007 roku w Sierra Leone
ustawy w sprawie przemocy domowej (Domestic Violence Act), ustawy w sprawie
rejestracji zwyczajowych malzenstw i rozwodéw (Registration of Customary Mar-
riage and Divorce Act) oraz ustawy w sprawie przejecia majatku (Devolution of
Estates Act), ktore znaczaco poprawily prawng pozycje kobiet i dziewczat!’.

Akt oskarzenia i stanowisko obrony w sprawie AFRC

W lutym 2004 roku Prokurator zwrécit si¢ z wnioskiem o mozliwo$¢ uzu-
pelnienia aktoéw oskarzenia w trzech sprawach, aby m.in. dodac¢ zarzut dotyczacy
przymusowego matzenstwa jako zbrodni przeciwko ludzkosci, opartej na stanie
faktycznym powotanym juz w akcie oskarzenia. Obrona podniosta, ze przymu-
sowe matzenstwo nie stanowi zbrodni przeciwko ludzkosci, a postawiony zarzut

1 United Nations Security Council, Resolution 1889 (2009),

http://daccessdds.un.org/doc/UNDOC/GEN/N09/542/55/PDF/N0954255.
pdf?OpenElement (odwiedzane 9.12.2010 r.).

15 Zobacz na przyktad art. 96 ust. 1-3, 34 Regut Procesowych i Dowodowych
Miedzynarodowego Trybunatu Karnego dla Bylej Jugostawii.

16 Reguly Procesowe i Dowodowe z dnia 16.01.2002 r. ze zm., dostepne na: http://
www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=xTBQdsmEuic%3d&tabid=176  (odwiedzane
2.12.2010r.).

7" Zobacz: The International Rescue Committee in Sierra Leone — Fact Sheet,
October 2007, s. 3, dostepne na: www.theirc.org/resources/2007/irc-sierra-leone-fact-

sheet.pdf (odwiedzane 2.12.2010 1.).
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narusza zasad¢ legalnosci. Na mocy orzeczenia Izby Procesowej Trybunat do-
puscit mozliwos¢ uzupetnienia aktu oskarzenia w zakresie przymusowego mat-
zenstwa w sprawach AFRC i RUF'. Natomiast w sprawie CDF Izba Procesowa
uznata, ze dodanie nowych zarzutéw skutkowatoby opéZnieniem rozpoczecia
procesu i odmownie ustosunkowata si¢ do wniosku Prokuratora®.

W sprawie AFRC zarzut 8 aktu oskarzenia dotyczy innych nieludzkich
czynow, ktore zgodnie z art. 2 lit. 1) Statutu stanowia otwarta klauzule obejmu-
jaca zachowania nie wymienione wyraznie w art. 2 lit. a) — h) Statutu®.

W swoim stanowisku w przedmiocie zarzucanej zbrodni przymusowego
malzenstwa Prokurator podnidst, ze jejwaga jest poréownywalna do innych zbrod-
ni objetych jurysdykcja Trybunatu. Zauwazyl, ze na przestepstwo to ,sktadaja
sie zachowania zamierzone w celu narzucenia statusu matzonka przemoca lub
grozba uzycia przemocy lub przymusu, tak jak ten wywolany przez strach przed
przemocg, przymusem, pozbawieniem wolnosci, dreczeniem, uciemig¢zeniem
psychologicznym lub naduzyciem wtadzy wobec ofiary badz przez wykorzysta-
nie przymusowego polozenia®'. Zaznaczono, ze jest ono odmienne ,,0d czynéw
seksualnych, bowiem przymusza osob¢ do odgrywania pozoréw matzenstwa
poprzez grozbe lub przymus”??. Zatem nawet, jezeli przymusowe matzenstwo
zwykle obejmuje takze czynnosci seksualne, posiada swoje odrgbne znamiona
i stanowi zachowanie wystarczajaco powazne, aby zosta¢ zakwalifikowane jako
czyn nieludzki. Prokurator dowodzil, ze niewolnictwo seksualne nie zawsze wy-
czerpuje wszystkie elementy przymusowego matzenstwa, np. osoba zniewolona
seksualnie nie zawsze jest przymuszana aby pozorowaé, ze jest zong sprawcy.
Z uwagi na powyzsze, zdaniem oskarzyciela malzenstwo przymusowe jako czyn

18 Prokurator v. Brima, Kamara & Kanu, Case No. SCSL-04-16-PT, Decision on
Prosecution Request for Leave to Amend the Indictment z 6.05.2004, ust. 6, 12, 34, 46,
52, dostepne na: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=b9rzrNZKzBU=&tabid
=157 (odwiedzane: 4.12.2010r.) .

19 Prosecutor v. Norman, Fofana & Kondewa, Case No. SCSL-04-14-PT, Decision
on Prosecution Request for Leave to Amend the Indictment z 20.05.2004, ust. 6, 10, 53,
dostepne na: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticket=2HXkGY17w80%3d&tabid
=153 (odwiedzane 4.12.2010 r.).

20 Art. 2 Statutu Trybunatu stanowi, ze: ,,Trybunat jest uprawniony do sadzenia
kazdego, kto dopuscit si¢ nastepujacych przestepstw popelnionych w ramach rozlegtego
Iub systematycznego ataku skierowanego przeciwko ludnosci cywilnej: a) zabdjstwa, b)
eksterminacji, ¢) niewolnictwa, d) deportacji, e) uwiezienia, f) tortur, g) zgwalcenia, nie-
wolnictwa seksualnego, przymusowej prostytucji, wymuszonej cigzy oraz jakiejkolwiek
innej formy przemocy seksualnej, h) przesladowania z powodéw politycznych, rasowych,
etnicznych lub religijnych, i) innych nieludzkich czynéw.”

2 Wyrok Izby Procesowej w sprawie AFRC, s. 216, ust. 701.

22 Ibidem s. 216, ust. 701.
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nieludzki moze obejmowaé swoim zakresem przemoc seksualng lub niewolni-
ctwo, jednak obejmuje ono réwniez odrebne elementy. Jednoczesnie Prokurator
stwierdzit, iz kwestia statusu przymusowego matzenstwa jako zbrodni w $wietle
zwyczajowego prawa miedzynarodowego nie podlega dyskusji, skoro jest ono pe-
nalizowane w ramach innych nieludzkich czynéw, ktérych zakres przedmioto-
wy jest wyraznie okreslony, co nie jest chyba tak oczywiste, skoro powszechnie
mowi si¢ o nich jako o ,,pustych kartach, ktére Trybunaty musza zapenic trescig
w swoich precedensowych procesach?.

W przeciwienstwie do powyzszego, obrona oskarzonego Kanu twierdzi-
ta, iz ,, przymusowe malzenstwa nie moga zosta¢ zakwalifikowane jako zbrodnia
przeciwko ludzkosci, poniewaz nie charakteryzuja si¢ one szkodliwos$cig poréw-
nywalng do jakiegokolwiek innego czynu przywotanego w art. 2 lit. a) - h) Sta-
tutu”. Obronca podnosit twierdzenie, Ze skoro zachowanie opisane przez Proku-
ratora nie moze zosta¢ zaliczone jako niewolnictwo seksualne, to nie stanowi tez
zbrodni przeciwko ludzkosci. Uzasadnial to argumentujac, iz uzycie przemocy
wobec kobiety, aby wstapic¢ w stosunek podobny do matzenistwa nie niesie za sobg
tadunku szkodliwos$ci poréwnywalnego do jakiegokolwiek innego czynu wymie-
nionego w art. 2 lit. a) - h) Statutu” w szczegdlnosci w Swietle bardziej ztozo-

nych i zawierajacym rézne niuanse stosunkéw miedzy ,,mezem” i ,,zong”**.

Postepowanie sadowe i wyrok Izby Procesowej Trybunalu w spra-
wie AFRC

Rozpatrujac zarzuty aktu oskarzenia, Izba Procesowa uznala, iz mate-
riat dowodowy uzasadnia przyjecie pozaseksualnego charakteru porwan kobiet
i dziewczat, zmuszanych do poddania si¢ narzucanemu ,,stanowi matzenskiemu”
oraz wykonywania r6znych powinnosci matzenskich.” Jednak po rozpatrzeniu
calego materiatu dowodowego w sprawie, Izba Procesowa stwierdzita decyzja
wigkszosci, ze nie zostata przekonana dowodami oskarzenia, aby wypelnione
zostaly znamiona pozaseksualnego przestepstwa przymusowego malzenstwa
w sposob niezalezny od przestgpstwa niewolnictwa seksualnego z art. 2 lit. g)
Statutu. Stanowisko to uzasadniano tym, ze kategoria ,,innych nieludzkich czy-
néw”, mimo ze stanowi katalog otwarty, powinna by¢ interpretowana zawezajaco

% Theodor Meron, Prawa cztowieka wkraczajq na nowe terytoria: dochodzenie od-
powiedzialnosci za naruszenia praw cztowieka przed Migdzynarodowymi Trybunatami Kar-
nymi, dostepne na : http://www.hfhrpol.waw.pl/Nowicki/images/stories/file/ Theodor_Me-
ron.pdf s. 14 (odwiedzone 5.12.2010 r.).

24 Wyrok Izby Procesowej w sprawie AFRC, ust. 702, s. 217.

2 Decisions on Defence Motions for Judgment of Acquittal Pursuant to Rule 98,
SCSL - 04 — 16 - T SCSL-04-16-T, ust. 163, .53, dost¢pne na: http://www.sc-sl.org/Link-
Click.aspx?fileticket=PVnTbmxuZck=&tabid=157 (odwiedzane 20.12.2010).
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iznajdowal zastosowanie wyltacznie do zachowan o charakterze pozaseksualnym
az do granic obrazy ludzkiej godnosci®.

Izba Procesowa wskazala, ze przestepstwo ,,innych nieludzkich czynéw”
po raz pierwszy zostalo wprowadzone w art. 6 lit. ¢ Karty Norymberskiej*
oraz art. IT ust. 1 lit. ¢) Control Council Law No. 10%, a jego zakaz jest uznany
w zwyczajowym prawie mi¢dzynarodowym. Dodatkowo odwotano si¢ do spra-
wozdania ILC Crimes against the peace and security of mankind nr 10(A/51/10),
ktore podnosi ze: ,niemozliwym byto stworzenie wyczerpujacej listy nieludz-
kich czynéw, ktére moga stanowi¢ zbrodnie przeciwko ludzkosci. Po pierwsze
ta kategoria zachowan ma na celu objecie zachowan dodatkowych, ktére sa po-
dobne, zwazywszy ich ci¢zar gatunkowy, do tych wymienionych w poprzedzaja-
cych punktach. Po drugie zachowanie to musi rzeczywiscie powodowacé szkode
dla cztowieka w rozumieniu fizycznej lub psychicznej integralnosci, zdrowia lub
ludzkiej godnosci”?.

Powolujac si¢ na powyzsze sprawozdanie opowiedziano si¢ za teza, iz
»[w]ymienienie tych czynéw w sposéb wyczerpujacy stworzyloby jedynie nie-
730 przyjeta w wyroku Izby
Orzekajacej w sprawie Zorana Kupreski¢®!. Izba Procesowa skupita si¢ na szcze-

pozadang sposobnos$¢ do obchodzenia tego zakazu

goétowych regulacjach niewolnictwa, w tym niewolnictwa seksualnego oraz na
szerszym oméwieniu zjawiska przymusowego matzenstwa w tym kontekscie.
Wskazano, ze zakaz niewolnictwa seksualnego jako szczegdlnej formy nie-
wolnictwa* funkcjonuje jako zwyczajowa norma prawa migdzynarodowego, a za-
kres pojeciowy niewolnictwa jako zbrodni przeciwko ludzkosci jest ugruntowany?>.

26 Prosecutor v. Norman et al., SCSL-04-14-PT, Reasoned Majority Decision on Pros-
ecution Motion for a Ruling on the Admissibility of Evidence, 24.05. 2005 r., ust. 19(iii).

2 Karta Miedzynarodowego Trybunalu Wojskowego w Norymberdze z dnia
8.08.1945 r., dostepne na: http://www.law.umke.edu/faculty/projects/ftrials/nuremberg/
NurembergIndictments.html (odwiedzane 10.12.2010 r.).

28 Nuremberg Trials Final Report Appendix D : Control Council Law No. 10 Pu-
nishment of Persons Guilty of War Crimes, Crimes against Peace and against Humanity,
dostepne na: http://avalon.]law.yale.edu/imt/imt10.asp (odwiedzane 10.12.2010 r.).

¥ Report of the ILC, 6 May-26 July 1996, U.N. GAOR, 51st Sess. Supp. No. 10.
UN Doc. A/51/10, s. 15.

39 Wyrok Izby Procesowej w sprawie AFRC, s.215 ust. 697.

31 Prosecutor v. Zoran Kupreskié et al., IT - 95— 16 — T, 14.01.2000, ust.563 s. 224.

32 Special Rapporteur on Contemporary Forms of Slavery, Final report on Contem-
porary forms of Slavery: Systematic rape, sexual slavery and slavery-like practices during
armed conflict, E/CN.4/Sub.2/1998/13, 22.06.1998, ust. 29 — 30.

3 Special Rapporteur on Contemporary Forms of Slavery, Update to the final re-
port on Systematic rape, sexual slavery and slavery-like practices during armed conflict

E/CN.4/Sub.2/2000/21, 6 June 2000, ust. 51.
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Izba Procesowa odwotala si¢ do orzecznictwa innych trybunatéw ad hoc,
w tym powotano sprawe Kunarac, w ktorej sprawcy zostali oskarzeni i skazani
za niewolnictwo jako zbrodnig przeciwko ludzkosci, polegajace na przetrzymy-
waniu dziewczat w warunkach zniewolenia dla celéw seksualnych. Prokurator
w sprawie Kunarac pogrupowal zarzuty niewolnictwa i gwattu jako zbrodnie
przeciwko ludzkosci razem zgodnie ze ztozonym stanem faktycznym (systema-
tyczne gwalty i niewolenie kobiet w miescie Foca)**. Wéwczas zapadlo orzecze-
nie skazujgce za niewolnictwo jako zbrodnig¢ przeciwko ludzkosci, pochtaniajgce
swoim zakresem gwatt, traktowanie dziewczat jako prywatnej wlasnosci, a takze
przymusowe wykonywanie czynnosci domowych?®. Przyjeta definicja niewolni-
ctwa zostala utrzymana w mocy w wyroku sadu drugiej instancji*.

W oparciu o powyzsze orzeczenie Izba Procesowa wskazata, ze dotych-
czasowa praktyka sadowa ICTY i ICTR znalazta nast¢pnie odzwierciedlenie
w Rzymskim Statucie Miedzynarodowego Trybunatu Karnego®’.

W omawianej sprawie Izba Procesowa oprocz elementéw konstytutyw-
nych zbrodni przeciwko ludzkosci wskazanych w art. 2 Statutu, dodata naste-
pujace dodatkowe elementy:

1. sprawca wykonuje wszystkie lub niektére uprawnienia wladcze wy-
nikajace z prawa wlasnosci w stosunku do jednej lub wigkszej liczby
0séb, takie jak nabywanie, sprzedawanie, uzyczanie czy handel wy-
mienny taka osoba badZ oséb czy poprzez stosowanie podobnego
w skutkach pozbawienia ich wolnosci,

2. sprawca wymogt na takiej osobie lub osobach poddanie sie jednemu
lub wigkszej liczbie zachowan o charakterze seksualnym,

3. sprawca dopuscil sie zachowania zmierzajacego do wymuszenia na
osobie poddania sie zniewoleniu seksualnemu lub w §wietle uzasad-
nionego rozeznania prawdopodobne jest jego wystapienie?®®.

W $wietle tych ustalen wskazano, ze pozbawienie wolnosci ,,moze, w pew-

nych okolicznosciach obejmowaé przymusowa prace lub redukowanie osoby
do statusu stugi”*. Zdaniem Izby Procesowej zrozumiatym byto réwniez to, iz

3 Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovie, 1T-96-
23-PT, akt oskarzenia, 1.12.1999, zarzuty 14-17

¥ Wyrok Izby Procesowej w sprawie Kunarac, ust. 542, 543, 728 i nast., s. 193
— 194, 237 i nast.

3¢ Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie Kunarac, ust. 106-124,s. 33 — 38.

37 Wyrok Izby Procesowej w sprawie AFRC, ust. 707, s. 218.

3% Wyrok Izby Procesowej w sprawie AFRC, ust. 698, s. 215; zob. Rome Statute
Elements of Crimes, art. 7 ust. 1 lit. g) 2.

% Supplementary Convention on the Abolition of Slavery, the Slave Trade, and
Institutions and Practices Similar to Slavery, 7.09.1956 (Dz.U. z 1963 zatacznik nr 1 do
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zachowanie to ,,obejmuje handel ludZzmi, w szczegdlnosci kobietami i dzie¢mi”*.

Ponadto podnoszono, ze wlasnos¢ przejawiajaca si¢ posiadaniem nie wymaga
zamkniecia 0séb w konkretnym miejscu, ale moze obejmowac sytuacje, w kto-
rej osoby pojmane pozostaja pod kontrola wigzacych je, poniewaz nie majg one
gdzie i¢ oraz obawiaja si¢ o swoje zycie*'. W warunkach zniewolenia brak jest
zgody ofiary, bedacej wyrazem wolnej woli*>.

Izba Procesowa dalej argumentowala, ze wszystkie kobiety lub dziewczy-
ny, ktore przymuszono do udawanego matzenstwa znajdowaly si¢ w okolicz-
nosciach, ktére wypelniaja elementy przestgpstwa niewolnictwa seksualnego.
Ponadto zdaniem Izby Procesowej, nawet gdyby istniaty dowody na samoistnos¢
zjawiska przymusowego malzenstwa, to i tak samo w sobie nie wyczerpatoby ono
znamion zbrodni przeciwko ludzkosci, poniewaz nie bytoby to zachowanie o po-
réownywalnej wadze co czyny wymienione w art. 2 lit. a) - h) Statutu. Dodatko-
wo stwierdzono, ze calo§¢ materiatu dowodowego powotanego przez Prokura-
tora na okoliczno$¢ przymusowego malzenstwa dowodzi zaistnienia zachowan
wyczerpujacych elementy niewolnictwa seksualnego, bowiem wiazalo si¢ ono
z uprowadzeniem z uzyciem przemocy dziewczat z ich doméw lub innych miejsc
schronienia i przetrzymywania przez oddzialy AFRC, podczas gdy przesuwaty
si¢ one poprzez rozne dystrykty, regiony i przeprowadzaly ataki. Dziewczeta
i kobiety byly pojmowane wbrew ich woli jako ,,zony” przez poszczegdlnych re-
beliantow. Izba Procesowa wnioskowata, ze stosunek sprawcy do ,,zony” miat
charakter wlascicielski i pociggal za soba sprawowanie kontroli przez sprawce
nad ofiarg, w tym kontroli nad seksualnoscig ofiary oraz jej praca. Positkowano
si¢ przyktadami, np. oczekiwaniem ze ,,zona” bedzie przenosic rzeczy, stanowia-
ce wlasnos¢ rebelianta, podczas gdy przenosili si¢ z jednego miejsca do nastepne-
g0, ze bedzie gotowata dla niego i prata jego ubrania*®. Podobnie Izba Procesowa
byta zdania, ze uzycie zwrotu ,,zona” w odniesieniu do ofiary wskazywato na
zamiar sprawowania przez sprawce wladztwa nad ofiarg, a nie zamiar przyjecia

Nru 33, poz. 185).

% Eve La Haye, Rome Statute of the International Criminal Court, Elements of
Crimes, art. 8 ust. 2 lit. b) xxii -2 — Sexual Slavery, w: Roy S. Lee, Ed. —red., The Interna-
tional Criminal Court: Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Ardsley
2001, s. 191.

4 Tbidem, s. 191-192.

42 Wyrok sadu I instancji w sprawie Kunarac, ust. 542; wyrok sadu II instancji
w sprawie Kunarac, ust. 129-131; Special Rapporteur on Contemporary Forms of Slavery,
Update to the Final Report on Systematic rape, Sexual Slavery and Slavery-like Practices
during Armed Conflict E/CN.4/Sub.2/2000/21, 6.06.2000, ust. 51.

4 Exhibit P-32, Zainab Bangura, Expert Report on the Phenomenon of “Forced
Marriage” in the context of the Conflict In Sierra Leone and more specifically, In the context
of the Trials against the RUF and AFRC Accused only, s. 14.
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statusu matzenstwa albo quasi-matzenskiego naktadajacego wzajemne obowiaz-
ki nieodtgczne w stosunkach maz- Zona. Podczas gdy stosunek rebeliantéw do
ich ,,zon” miat co do zasady charakter wlascicielski, ofiara mogta zosta¢ przeka-
zana dalej lub oddana innemu rebeliantowi wedtug uznania sprawcy*.

Wreszcie argumentowano, ze zadna z ofiar nie twierdzila, ze uwazata sie
za faktycznie ,,poslubiona”®. Raczej zeznawaty, iz byly ,brane za zony”, prze-
trzymywane wbrew woli, a cz¢$¢ z nich prébowata uciec*.

W $wietle powyzszego, Izba Procesowa uznata wigkszoscig glosow (zdanie
odrebne sedzi Doherty), Ze material dowodowy przedstawiony przez Prokurato-
ra objety jest w catosci przestgpstwem niewolnictwa seksualnego oraz, ze nie ma
luki prawnej, ktéra wskazywataby na koniecznos$¢ wyodrebnienia oddzielnego
przestepstwa przymusowego malzenstwa jako innego nieludzkiego czynu.

Co wigcej Izba Procesowa stwierdzila, iz zarzucane przestepstwo o ubocz-
nym, nie-seksualnym charakterze zostalo niewtasciwie umiejscowione w akcie
oskarzenia w czgsci zatytutowanej ,,zarzuty 6-9; przemoc seksualna” i ze zarzut
nr 8 jest zbedny w zakresie, w jakim przestepstwo niewolnictwa seksualnego zo-
stato rozpatrzone w ramach zarzutu 9 (zamachy na godnos¢ osobistg (art. 3 lit. e)
Statutu). Pozostale przestepstwa o nie-seksualnym charakterze zostaty rozpa-
trzone w zarzucie 11. Zarzut 8 zostal zatem oddalony*. Przyjmujac takie roz-
wigzanie Izba Procesowa niewatpliwie pogrupowata zdarzenia wbrew ztozone-
mu stanowi faktycznemu i dokonata jego sztucznego rozdziatu. W konsekwencji
wydzielita cz¢$¢ zachowan objetych elementami zbrodni niewolnictwa seksual-
nego i powotata orzecznictwo w sprawie Kunarac, ktére miato $wiadczy¢ o kon-
tynuacji linii orzeczniczej, a pozostate zachowania objeta zarzutem zamachu na
godnos¢ osobista, przy czym nie przyjeto kumulatywnej kwalifikacji prawnej,
ktora odzwierciedlitaby niepodzielno$¢ rozpatrywanego stanu faktycznego.
Do takiego zabiegu nalezy odnie$¢ si¢ krytycznie, gdyz pod osad nie poddano
rzeczywistego, ale fikcyjny stan faktyczny. Powyzszy blad zostat usunigty w orze-
czeniu Izby Apelacyjnej, ktéra jednak w ogéle nie zaakcentowata nieprawidto-
wosci w subsumcji stanu faktycznego, co — z uwagi na wage naruszenia prawa,
powinno zosta¢ wytkniete.

Zarzut 9 (zamach na godnos¢ osobista ) zostal postawiony dodatkowo albo
jako alternatywa do zarzutu 6 (gwatt), zarzutu 7 (niewolnictwo seksualne oraz

4 Tbidem, s. 13,15.

45 TFI-085, Transcript 9.03.2005, s. 37.

% Por. TF1-085, Transcript 7.04.2005, s. 43-44, 121; TF1-334, Transcript
20.05.2005, s. 4-5; TF1-282, Transcript 13.04.2005, s. 15-18; Transcript 14.04.2005,
s. 39.

47 Wyrok Izby Procesowej w sprawie AFRC, ust.714, s. 220.
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wszelkie inne formy przemocy seksualnej) oraz zarzutu 8 (inny nieludzki czyn,
malzenstwo przymusowe).*® Rozpatrujac ten zarzut Izba Procesowa zwazyta,
ze art. 3 lit. e) Statutu stoi na strazy godnosci osobistej poprzez wprowadzenie
zakazu ,,zamachéw na godno$¢ osobista, w szczegdlnosci ponizajacego i upoka-
rzajgcego traktowania, gwaltu, przymusowej prostytucji oraz jakiejkolwiek innej
formy czynu lubieznego”. Nast¢pnie wskazano szeroki zakres przedmiotowy
tego przestepstwa, umozliwiajacy jego szeroka interpretacje. W zwigzku z tym
Izba przyjeta, oprocz naruszenia art. 3 konwencji genewskiej i II protokotu do-
datkowego, zgodnie z art. 3 Statutu, nastgpujace elementy przestgpstwa zama-
chu na godno$¢ osobista:

1. sprawca dopuscil si¢ zamachu na godno$¢ osobista w stosunku do
ofiary;

2. ponizenie lub upokorzenie bylo na tyle powazne, aby zostalo po-
wszechnie uznane za zamach na godnos¢ osobista;

3. sprawca umyslnie dopuscit si¢ lub wziat udziat w dziataniu lub zanie-
chaniu, ktére powszechnie byto by uznane za powodujace powazne
ponizenie, upokorzenie lub w inny sposéb stanowi powazny atak na
ludzka godnos¢; oraz

4. sprawca byt $wiadomy, ze jego dziatanie lub zaniechanie mogto spo-
wodowac taki skutek®.

Najwazniejsza konsekwencja przymusowego matzenstwa, byto to ze ich
ofiary doznawaly uszkodzen ciala na skutek powtarzajacych si¢ gwattow, prze-
mocy seksualnej, pracy przymusowej, kar cielesnych oraz pozbawienia wolnosci.
Nastepnie w kontekscie wyzej wymienionych elementow zamachéw na godnosé
osobistg wymieniono, iz wiele z ofiar przymusowego matzenstwa doznato glebo-
kiej traumy psychicznej na skutek zmuszania ich do ogladania okaleczania lub
zabojstw cztonkow najblizszej rodziny zanim zostaly ,,zonami” sprawcéw tych
okrucienstw oraz na skutek okreslania ich jako ,,zon” rebeliantéw, ktére skutko-
wato wykluczeniem ich ze spotecznosci®.

Zarzuty stawiane wyrokowi Izby Procesowej

W kontekscie powyzej przytoczonego fragmentu uzasadnienia nalezy
wysunac zarzut niezbyt dociekliwego ustalania przez Izbg Procesowa stanu fak-
tycznego, jak réwniez przeplatania okolicznosci relewantnych czynu oraz innych
okolicznosci nieistotnych dla bytu samego przestepstwa. Przede wszystkim war-

48 Akt oskarzenia w sprawie AFRC, ust. 51-57.

¥ Decisions on Defence Motions for Judgment of Acquittal Pursuant to Rule 98,
ust. 115, s. 44; zob. Statut Rzymski, Elementy Zbrodni, Art. 8 ust. 2 lit. b) (xxi).

Y Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC, ust. 199, 5.65-66.
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to zwr6ci¢ uwage na nieprzekonujacy dobér materiatu dowodowego, a co za tym
idzie na niepetne ustalenie stanu faktycznego sprawy. Brak bowiem w uzasad-
nieniu wzmian, iz ,zony” pod wpltywem przymusowego potozenia uczestniczyly
réwniez w procederze wojennym. Z dostepnych badan zjawiska przymusowego
matzenstwa wynika, ze kobiety uprowadzone przez rebeliantéw byly przeszko-
lone w zakresie postugiwania si¢ bronia, kobiety te byly réwniez bardzo wazne
dla ,,systemu wojennego”, gdyz byly wykorzystywane jako szpiedzy, braty udziat
w grabiezach, a takze do przygotowywania jedzenia, opieckowaly si¢ rannymi
ichorymi. Jak si¢ zaznacza jedyna r6znica miedzy grupami rebeliantéw a oddzia-
fami wojsk rzadowych, bylo to, iz w tych ostatnich pomigdzy zolnierzami istniat
podziat takich obowigzkow jak pranie, sprzatanie czy gotowanie. Zatem nalezy
wnioskowa¢, ze zaden oddziat czy grupa rebeliancka nie przetrwatyby dlugo bez
takiego logistycznego wsparcia ,,zon”>".

Nie sposob jednoznacznie wskaza¢ powéd braku w uzasadnieniu tego nie-
zwykle istotnego elementu w opisie zjawiska przymusowego matzenstwa. Czy
mozna méwic tu o swoistym oportunizmie, niewlasciwie pojetej ochronie ofiar,
czy znajduje ono uzasadnienie w uwarunkowaniach politycznych.

Nalezy zatem podkresli¢, iz nie wskazanie tego istotnego elementu naraza
wyrok Izby Procesowej na zarzut braku obiektywizmu. Tym niemniej, przyto-
czenie faktéw ukazujacych kobiety jako osoby przymuszone do brania czynne-
go udziatu w konflikcie zbrojnym w najmniejszym stopniu nie podwaza tezy,
iz przymusowe malzenstwo oznaczato wykonywanie wtadztwa, famanie ducha,
rozbijanie rodzin oraz spotecznosci jak rowniez rozprzestrzenianie choréb.

Natomiast odrgbnym problemem jest sformutowanie przez Izbg¢ Pro-
cesowg wniosku, iz z uwagi na uzywanie okreslenia ,zona” kobiety podlegaly
ostracyzmowi spotecznemu. Twierdzenie to wydaje si¢ bledne z uwagi na to, iz
kobiety te w momencie trwania przymusowego matzenstwa byty wytaczone ze
spotecznosci, a jej czlonkowie nie znali ich loséw 1 nie wiedzieli czy w ogodle zyja.
Ostracyzm byt reakcja, ktéra pojawita si¢ nastepczo — po ustaniu stanu przymu-
sowego matlzenstw i probie powrotu tych kobiet w ich rodzinne strony. Zatem
zuwagi na czas wystgpienia ostracyzmu spolecznego—po ustaniu rozpatrywanego

3L S. McKay, D. Mazurana, Where are the girls? Girls Fighting Forces Northern
Uganda, Sierra Leone and Mozambique, Their Lives After The War, 2004, s.117.

2 G.J. Bass, Stay the Hand of Vengeance: The Politics of War Crimes Tribunals,
Princeton 2000, s. 8 — 9, w innej sprawie rozstrzyganej przez Trybunal kwestia niezawi-
stosci byta wprost podniesiona przez adwokatéw jednego z oskarzonych — Samuela Hinga
Normana, twierdzacych ze istnienie Komitetu Zarzadzajacego wplywa na niezalezno$é
Trybunatu. Izba Apelacyjna 13 marca 2004, SCSL-04-15-PT-059-II odrzucita te zarzuty,
tekst decyzji Izby Apelacyjnej dostepny na: http://www.sc-sl.org/LinkClick.aspx?fileticke
t=an39Vi%2fwKos%3d&tabid=195, ust. 47, s. 4.
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stanu faktycznego, nie jest on objety elementami przestgpstwa przymusowego
matzenstwa i nie powinien by¢ wymieniany na réwni z zachowaniami statuuja-
cymi samo zdarzenie przestepcze. Natomiast z uwagi na dotkliwo$¢ konsekwen-
cji ostracyzmu w stosunku do ofiar przymusowego matzenstwa powinien by¢ on
podniesiony przez Izbe przy ewentualnym wymiarze kary i wptywaé na jej wy-
sokos¢.

Niewatpliwie niezwykle istotnym elementem zjawiska przymusowego
matzenstwa jest element psychicznej traumy ofiary, ktérg co prawda Izba Pro-
cesowa wymienita, ale dopiero Izba Apelacyjna podkreslita jej znaczenie. W tym
kontekscie uwazam za konieczne odwotanie si¢ do bogatej literatury przedmiotu,
wskazujgcej na rozmiar cierpien psychicznych ofiar, ktérych waga skutkuje tym,
ze przymusowe matzenstwo jest porownywalne do zachowan wymienionych
w art. 2 lit. a — h. Podnosi si¢ bowiem, ze kobiety, ktére braly udzial w walkach
nie byly dumne ze swoich postepkéw, baty sie, ze ich rodziny i cztonkowie lo-
kalnych spotecznosci beda wstydzi¢ si¢ i bac ich. Stad w wigkszo$¢ pomijaty one
milczeniem to co przydarzylo si¢ im, badzZ co same czynity w czasie konfliktu,
z obawy przed stygmatyzacja i zemstg.>* Rzeczony wstyd wigzat si¢ zaréwno ze
stosunkami spotecznymi jak i stosunkami personalnymi natury intymnej, wia-
czajac w to poczucie wstydu za bycie okreslang jako ,rebeliant” oraz posiadania
,dziecka — rebelianta”. Powyzsze skutkowato poczuciem winy, nie tyle osobistej,
co spolecznej jako osoby, tj. ktéra przyniosta wstyd jej rodzinie. Kobiety czgsto
podawaty jako powdd nieuczestniczenia w programach demobilizacyjnych to, ze
przystepowaly one do wojownikéw nie z wlasnej woli, a przystapienie do pro-
gramu rozbrojenia stanowiloby swoiste przyznanie si¢ do tego iz przytaczyly
si¢ do rebeliantéw dobrowolnie, co one z kolei traktowaly jako niewyobrazalne
w powojennym spoteczenstwie™.

Warte jest podkreslenia, iz Izba Procesowa przytoczyta stosunkowo ob-
szerny obraz przymusowego malzenstwa, przywotujac wyrywkowo okrucien-
stwa, jakim byly poddane kobiety, na koncu ktérego zaakcentowala uzywanie
okreslenia ,,zony”, co jest zdaniem autora niezwykle istotne, wbrew temu,
co niekiedy podnosi si¢ w pismiennictwie, ze argumentacja Izby byta wylacznie
oparta o samo okre§lenie ,,zony”%. Wskazaé nalezy, ze teza ta zostala wyrwana

3 Szerzej: Chris Coulter, Reconciliation or Revenge: Narratives of Fear and Shame
among Female Ex-combatants in Sierra Leone, s.2.

3% Susan McKay and Dyan Mazurana (2004) Where are the girls? Girls Fight-
ing Forces Northern Uganda, Sierra Leone and Mozambique, Their Lives After The War.
Canada International Center for Human Rights and Democratic Development, McKay
and Mazurana 2004: 117.

5 Jennifer Gong-Gershowitz, Forced Marriage: A “New” Crime Against Humanity?,
Northwestern Journal of International Human Rights, Volume 8, Issue 1 (Fall 2009), s.62.
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z kontekstu, poniewaz Izba Procesowa wyraznie uznata, ze stosowanie przez
rebeliantéw pojecia ,,zony” byto rozmyslne i strategiczne w celu zniewolenia
imanipulowania psychologicznego kobiet z zamiarem traktowania ich jak przed-
miotu posiadania®. Izba Procesowa nie poprzestala zatem na samej warstwie
stownej zjawiska ale przedstawila takze jego skutki psychologiczne, ktore byly
rozmyslnie wykorzystywane przez rebeliantéw w ich taktyce wojenne;.

Odnoszac si¢ do zdania odrebnego sedzi Julii Sebutinde, nalezy wskazaé¢
iz mimo skoncentrowania si¢ w nim na odmiennosciach migdzy matzenstwem
aranzowanym w czasie pokoju a przymusowym matzenstwem w czasie konflik-
tu, we wnioskach nie podwazono wyroku Izby Procesowej w zakresie zakwali-
fikowania zjawiska przymusowego matzenstwa jako zbrodni niewolnictwa sek-
sualnego®. Niemniej nalezy oceni¢ je pozytywnie, gdyz przedstawito w sposéb
pelniejszy niz w uzasadnieniu wyroku Izby Procesowej omawiane zjawisko i dato
asumpt do dalszych dyskusiji.

Za$ argumentacja przytoczona w zdaniu odrgbnym sedzi Doherty, ktora
uznala przymusowe matzenstwo za inng zbrodni¢ przeciwko ludzkosci, zostata
w znakomitej czgsci podzielona przez Izbg Apelacyjna.

Chceac zglebi¢ problematyke zjawiska przymusowego malzenstwa warto
odwota¢ si¢ do opinii eksperta powotanego przez oskarzenie Zainaba Bangura,
ktéry m.in. stwierdzit ze fundamentalng réznicg migdzy aranzowanym matzen-
stwem w czasach pokoju a matzenstwem przymusowym w czasie wojny byl brak
zaangazowania czfonkéw rodziny w przygotowanie i ulozenie tego ,,matzen-
stwa”, brak oficjalnej ceremonii oraz brak staran o uzyskanie zgody na ,,mat-
zenstwo” rodzicow kobiety.”® Niemniej wyznaczenie elementow istotnych przy-
musowego matzenstwa budzi wiele emocji i podnoszenia odmiennych kwestii
np. zargczyn®.

Nie nalezy jednak zapominad, jak stusznie si¢ zaznacza, ze jest to rozpra-
szanie prawdziwego problemu, jakim jest zjawisko przymusowego matzenstwa
podczas konfliktu w Sierra Leone, ktére nie przypomina zadnej formy matzen-
stwa, jakkolwiek by go nie nazwac®. Nie sposob nie zgodzic si¢ z powyzszg uwa-
ga, bowiem nie chodzi tu w ogdle o matzenstwo, o ktérym mowa na przyklad
w Rezolucji Parlamentu Europejskiego w sprawie roli kobiet w zyciu spotecznym,

3¢ Wyrok Izby Procesowej w sprawie RUF, SCSL-04-15-T, ust. 1466, s. 448.

37 Separate Concurring Opinion of the Hon. Justice Julia Sebutinde Appended to
Judgement Pursuant to Rule 88 (C), ust. 1-2, s. 574.

8 Transcript, 3.10.2005. 5.10 — 12.

% Szerzej: Jennifer Gong-Gershowitz, Forced Marriage: A “New” Crime Against
Humanity?, Northwestern Journal of International Human Rights, Volume 8, Issue 1 (Fall
2009), s.66.

% Tbidem, s.66.
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gospodarczym i politycznym Turcji (2004/2215(INI)°". Nalezy zatem podkre-
§li¢ jak wysoce mylace jest uzycie nazwy , przymusowego matzenstwa” na okre-
§lenie przedmiotowego zjawiska, bowiem dalej zbyt czg¢sto myli si¢ ono z prak-
tykami przymusowego — aranzowanego matzenstwa z zakresu praw czlowieka,
a nie zbrodnig miedzynarodowego prawa humanitarnego.

Teza ta warta jest ciagtego akcentowania, tym bardziej ze niekiedy dazac
do stworzenia jak najpelniejszej definicji przymusowego matzenistwa spotyka
sie np. takie zaskakujace twierdzenia, ze Izba Procesowa nie ustalila, aby kto-
rakolwiek ofiara zeznata, ze ,;sam fakt stwierdzenia przez rebelianta, ze bedzie
ona jego zona spowodowato jakas szczegélng traume fizyczng czy psychiczng”¢2.
Sktaniajac si¢ do doswiadczenia zyciowego, trudno nie uznad, iz gwatty, pozba-
wienie wolnosci, wysytanie na lini¢ ognia — wszystko z wola ,me¢za” mogly nie
spowodowa¢ szkody psychicznej. Jakkolwiek autorka powyzszego zarzutu nie
sprzeciwia si¢ powyzszemu méwiac, ze nie sugeruje to, ze takie zachowanie nie
stanowilo oczywistego naruszenia praw cztowieka. Jednak podazajac tym tokiem
rozumowania mozna by doj$¢ do wniosku, ze zjawisko przymusowego matzen-
stwa nie miato miejsca, bowiem zadna z ofiar nie méwita o swoim oprawcy jako
o ,mezu”. Zatem nalezy zachowa¢ umiar i zdrowy rozsadek w argumentacji, kie-
rowac si¢ doswiadczeniem zyciowym i powstrzymac si¢ od formutowania zarzu-
téw wylacznie w oparciu o warstwe semantyczng danego zjawiska.

Reasumujac, Izba Procesowa odrzucila twierdzenia aktu oskarzenia
iuznata, iz kategori¢ otwartg zbrodni przeciwko ludzko$ci wymienionych w art.
2 lit.1) Statutu jako pozostale nieludzkie czyny nalezy ogranicza¢ do czynéw
o pozaseksualnym charakterze. Ponadto stwierdzita, iz dowody przedstawione
przez Prokuratora nie wykazaly elementéw pozaseksualnych zjawiska przymu-
sowego matzenstwa w sposob niezalezny od zbrodni niewolnictwa seksualnego,
natomiast zdarzenia dowiedzione sa pochtonigte zbrodnia niewolnictwa seksu-
alnego. Dodatkowo Izba Procesowa wyraznie stwierdzita, iz brak jest luki praw-
nej, ktora uzasadniataby koniecznos$¢ uznania odrebnej zbrodni przymusowego
malzenstwa, jako innego nieludzkiego czynu®.

¢l Dostepne na:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:520051P0287:PL:
HTML .

¢2 Jennifer Gong-Gershowitz, Forced Marriage: A “New” Crime Against Human-
ity?, Northwestern Journal of International Human Rights, Volume 8, Issue 1 (Fall 2009),
s. 68.

¢ Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC ust.176, s.57.
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Wyrok Izby Apelacyjnej Trybunat w sprawie AFRC oraz zarzuty
stawiane temu wyrokowi

Izba Apelacyjna uznata twierdzenie Izby Procesowej o waskim rozumieniu
terminu ,,innych nieludzkich czynéw” wyltaczajacym z jego tresci przestepstwa
seksualne za dotkniete btedem co do prawa®’. Dalej orzekla, ze przymusowe
malzenistwo to nie niewolnictwo seksualne, bowiem brak tu stosunku wilasciciel-
skiego, zamiast niego — jak wykazalo postepowanie dowodowe, sprawcy dazyli
do narzucenia swego rodzaju przymusowego zwigzku matzenskiego (forced con-
jugal association). Zachowanie to miato polega¢ na uprowadzeniu w warunkach
naznaczonych wielka przemoca, przymuszeniu do podazania razem z walczacy-
mi oddziatami, zniewoleniu oraz wykonywaniu réznorodnych ,,powinnosci mat-
zenskich”, w tym odbywania regularnych stosunkéw seksualnych, wykonywa-
nia wymuszonych prac domowych, takich jak sprzatanie, gotowanie dla ,,me¢za”,
znoszenia wymuszonej cigzy oraz opieki i wychowania dzieci zrodzonych z tego
,malzenstwa”®. Rozumowanie to wydaje si¢ by¢ prawidlowe, bowiem ofiara
nie tylko miata znosi¢ wykonywanie ,,uprawnien wlascicielskich” przez swoje-
go przesladowce, ale takze wykazywac si¢ zaangazowaniem w te sztuczng i na-
rzucong przemoca sytuacje, bowiem tego chociazby wymagato wychowywanie
dzieci rebeliantow. Zatem uzywane okreslenia ,,zony” nie byto tylko cynicznym
przydomkiem, ale odzwierciedlato rzeczywista kontrole sprawowang nad kobie-
ta i byto rodzajem psychologicznej manipulacji jej uczuciami i wola, co stusznie
uwypuklila Izba Apelacyjna w swoim orzeczeniu. Kontrola ta byla narzucana
sita, badz grozba jej uzycia, czesto wiec skutkowata nie tylko obrazeniami cia-
ta ofiary ale takze ogromnym cierpieniem psychicznym®. Z uwagi na powyzsze
podnoszono, iz przymusowe matzenstwo, na ktére sktada si¢ przede wszystkim
element przymusowego zwigzku matzenskiego (forced conjugal association) nie
stanowi przestgpstwa w przewazajqcej czesci seksualnego, mimo, ze jego zakres
obejmuje takze niedobrowolne stosunki seksualne®.

Wreszcie Izba Apelacyjna uznala, ze zaistniate zjawisko przymusowe-
go malzenstwa wyczerpuje swoja trescig zbrodni¢ innych nieludzkich czynéw,
o ktérej mowa w art. 2 lit. i) Statutu. Nalezy podzieli¢ przedstawiong argumen-
tacje, iz jego zakres obejmuje elementy wspdlne z przestepstwem niewolnictwa
seksualnego i pozbawieniem wolnosci, lecz poza ich zakresem znaczeniowym
pozostaja réwniez inne elementy. Bowiem omawiane zjawisko obejmuje przede
wszystkim powstanie przy uzyciu przemocy lub grozby jej uzycia przymusowego

o
N

Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC ust. 186, s. 61.
Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC ust. 190 s. 62.
Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC ust. 192, s. 63.
Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC ust. 178, s. 57.
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zwiazku matzenskiego, skutkujacego ogromnym cierpieniem oraz powaznym
tizycznym i psychicznym okaleczeniem ofiary. Ponadto, w odréznieniu do nie-
wolnictwa seksualnego, Izba Apelacyjna uznata, ze przymusowe malzenstwo do-
tyczy stosunkéw zindywidualizowanych: pomiedzy ofiarg (,,zong”) a sprawca,
ktérych naruszenie z strony kobiety mogto skutkowaé réznymi dyscyplinarny-
mi konsekwencjami®®. Powotanie si¢ na dyscyplinarne konsekwencje naruszenia
»zasad” przymusowego matzenstwa, mimo ze co do zasady stuszne, wymagatoby
szerszego uzasadnienia oraz uwypuklenia kwestii zapoznania kobiet przez rebe-
liantéw z tymi konsekwencjami. Niewatpliwie w przypadku niewolnictwa sek-
sualnego niepoddanie si¢ przez ofiar¢ woli sprawcy réwniez skutkowato konse-
kwencjami, w tym i zagrozeniem zycia, z tym ze ofiara raczej mogta si¢ domyslaé
konsekwencji swojego niepostuszenstwa, badz znaé je z obserwacji wspdtofiar
a konsekwencje méglt wymierzy¢ ktérykolwiek ze sprawcéw. Natomiast w przy-
padku przymusowego matzenstwa istniat swoisty kodeks postepowania wobec
niepostusznej ,,zony”, ktére stosowat jej ,maz”.

W kontekscie wyroku Izby Apelacyjnej stawiany przez pismiennictwo
zarzut, ze przymusowe malzenstwo rézni si¢ od malzenstwa aranzowanego nie
brakiem zgody rodzicow, ale brutalnoscia przemocy oraz skala zbrodni®, nie
przekonuje poniewaz nie jest poparty zadnymi dowodami. Natomiast mozna
watpi¢ czy kobieta — ofiara przemocy réznicowalaby skale brutalnosci zachowa-
nia w zaleznosci od tego, czy zdarzylo si¢ ono podczas dziatan zbrojnych czy
w czasie pokoju (czy gwatt w czasie pokoju przynosi mniejsza traume niz w cza-
sie wojny?), badz od tego czy los taki dotknat wiecej kobiet (argument rozpo-
wszechnienia danego przestepstwa).

Nalezy takze ustosunkowac si¢ krytycznie do wyrywkowego powotywa-
nia przez pismiennictwo tez, bez ich rzetelnego powotania, szerszego kontekstu
iuzasadnienia, bowiem np. zarzut, ze wymienione przez Izb¢ Procesows ,, powin-
nosci malzenskie” (“conjugal duties”) takie jak gotowanie, sprzatanie, stanowia
inkorporacje stereotypowego pojmowania pracy kobiet w orzecznictwie miedzy-

7 stanowig nie tylko nieprawdziwy wniosek, ale moga takze

narodowego prawa
wprowadzi¢ w powazny blad co do argumentacji Trybunatlu. Co prawda rze-

czywiscie uzyto sformulowania ,,powinnosci matzenskich” (“conjugal duties”),

% Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC ust.195, s. 65.

¢ Jennifer Gong-Gershowitz, Forced Marriage: A “New” Crime Against Human-
ity?, Northwestern Journal of International Human Rights, Volume 8, Issue 1 (Fall 2009),
s. 75

0 Jennifer Gong-Gershowitz, Forced Marriage: A “New” Crime Against Human-
ity?, Northwestern Journal of International Human Rights, Volume 8, Issue (Fall 2009),
s.74
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ktére mimo ze nie jest zbyt fortunne, nie traktuje expressis verbis o powinnos-
ciach kobiety, co zdaje si¢ sugerowaé zarzut, zatem emocje z tym zwigzane s3 tu
niczym nie uzasadnione. Nie mozna zgodzi¢ si¢ rowniez z pogladem, iz gdyby
usungc seksualny element przymusowego malzenstwa, zostataby tylko etykietka
,zony” oraz tak zwane ,matzenskie powinnosci”, jak gotowanie i pranie bielizny:
W oparciu o tak niepelne przedstawienie stanu faktycznego postawiono pytanie
czy takie zachowanie wystarcza do uznania, ze mamy do czynienia z nowa zbrod-
nig przeciwko ludzkosci, aby nastepnie stwierdzié, ze Izba Apelacyjna odpowie-
dziala na nie twierdzaco’'. Przede wszystkim nalezy wskazad, ze teza powyzsza
wypacza fakty, a bledne zalozenia prowadza do blednych wnioskéw: Trudno zgo-
dzi¢ si¢ z pogladem, Ze w opisie przymusowego malzenstwa nie chodzi o zachowa-
nie sprawcy ale jedynie i wylacznie o sama etykietke ,,zony”72. Bowiem nie odnosi
si¢ on do skutkéw uzywania tego okreslenia, zwlaszcza cierpien psychicznych’
i opisu zachowan okreslanych jako przymusowe malzenstwo, ktore stanowig
o modus operandi, gdyz sprawcy wiedzieli, ze w ten sposéb osiagaja kontrole
nad kobietami. Stad nie mozna poprzesta¢ na samym stwierdzeniu, ze sprawcy
uzywali okreslenia ,,zona”, ale niezbednym jest dodanie, ze okreslenie to powo-
dowato ogromne cierpienie psychiczne ofiar, ktére jak podnosi sedzia Doher-
ty w swoim zdaniu odrgbnym jest wystarczajacym powodem aby uzna¢ czyn za
zbrodnig przeciwko ludzkosci, poniewaz ,,zbrodnia jest przede wszystkim rozpa-
trywana przez pryzmat psychicznego i moralnego cierpienia ofiary.”, co réwniez
podzielita Izba Apelacyjna w swoim wyroku’.

Z zwiazku z wielkim cierpieniem psychicznym ofiar przymusowych mat-
zenstw Izba Apelacyjna udzielila twierdzacej odpowiedzi na pytanie, czy przy-
musowe matzenstwo wypetnia elementy zbrodni ,,innych nieludzkich czynéw”.

Przy czym zgodnie z art. 2 Statutu Izba Apelacyjna Trybunatu wymienita
nastepujace elementy, jako konstytuujace przestgpstwo nieludzkich czynéw:

1. sprawca dopuszczajac si¢ nieludzkiego czynu spowodowal ogromne

cierpienie lub powazne uszkodzenie ciata lub zdrowia psychicznego
lub fizycznego;

I Ibidem, s. 64.

72 Ibidem, s. 68.

73 Prokurator Rapp uwazal, ze jedynym sposobem dochodzenia odpowiedzial-
noéci za szkody psychiczne spowodowane przez pozaseksualne elementy przymusowego
malzefistwa jest uznanie go za oddzielng zbrodnie przeciwko ludzkosci na gruncie mie-
dzynarodowego prawa karnego, Forced Marriage Appeal May Influence ICC, 24.07.2007,
dostgpne  na:  http://iwpr.net/index.php?m=p&o=337374&s=f&apc  (odwiedzone
20.12.2010).

™ Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC, ust.193, 63.
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2. waga przedmiotowego czynu byta poréwnywalna do zachowan przy-

wolanych w art. 2 lit. a) - h) Statutu; oraz

3. sprawca miat Swiadomos¢ istnienia okolicznosci fatycznych, ktore sta-

nowig o wadze czynu (Patrz: Rome Statute, Elementy Przestepstwa,
Art. 7 ust. 1 lit. k)7°. Obejmuje to sytuacje, gdy sprawca wiedzial, ze
bardziej prawdopodobnym jest iz jego dziatanie lub zaniechanie spo-
wodowuje powazne fizyczne cierpienie lub powazne uszkodzenie cia-
ta lub rozstréj zdrowia psychicznego lub fizycznego, niz ze ten skutek
nie wystapi albo dopuscit si¢ powaznego ataku skierowanego przeciw-
ko ludzkiej godnosci i przewidywat mozliwo$¢ popetnienia czynu za-
bronionego i na to si¢ godzi’®.

Izba Apelacyjna wyrazita zdecydowany poglad, iz waga przymusowego
malzenstwa byta poréwnywalna do innych wymienionych zbrodni przeciwko
ludzkosci, w tym uwigzienia, tortur, gwattu, niewolnictwa seksualnego oraz
przemocy seksualnej’”. Natomiast sprawcy mieli Swiadomos$¢ przestepczego cha-
rakteru swojego zachowania’®.

Ponadto Izba Apelacyjna przychylila si¢ do twierdzenia Prokuratora, ze
zarzut 8 aktu oskarzenia dotyczacy innych nieludzkich czynéw, jako stanowia-
cy zwyczajowe prawo miedzynarodowe nie narusza zasady nullum crimen sine
lege™.

Przymusowe matzenstwie w sprawie RUF

W wyroku w sprawie RUF Izba Procesowa uznata Hassana Sesaya, Morri-
sa Kallona i Augustine’a Gbao za winnych dwéch odrgbnych zbrodni przeciwko
ludzkosci: niewolnictwa seksualnego oraz ,innego nieludzkiego czynu” scha-
rakteryzowanego przez Izbe Procesows jako przymusowe malzenstwo. Przyjmu-
jac kumulatywna kwalifikacje za obydwie zbrodnie w oparciu o elementy wska-
zane w wyroku Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC uzasadnila swoje orzeczenie
tym, ze ,,zwigzek matzenski” zwigzany z dtugotrwaty stygmatyzacja spoteczna,
ktoéra utrudniata ofierze powrét do zdrowia i reintegracje spoleczna, zostat jej
narzucony sitg. Wskazata rowniez na cierpienia, ktére tacznie z okaleczeniami
fizycznymi byly wyrzadzane kobietom dotknigtym zjawiskiem przymusowych
malzenstw. Izba uznala, ze zachowanie sprawcow polegajace na braniu ,,zon”

> Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC, ust. 198, s.65.

76 Prosecutor v. Mitar Vasiljevic (Trial Judgement) I1T-98-32-T, 29.11.2002, ust.
236, 5.89-90.

7 Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC, ust. 200, s. 66.

8 Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC 201, s. 66.

7 Wyrok Izby Apelacyjnej w sprawie AFRC, ust. 198, s. 65.
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spowodowato powazne cierpienie lub powazne uszkodzenie ciata lub rozstréj
zdrowia psychicznego®. To ostatnie twierdzenie nie jest jednomyslnie przyjmo-
wane w piSmiennictwie, bowiem podnosi sig, iz okre$lanie kobiet lub dziewczat
jako ,zony” stanowi dowdd zamiaru zademonstrowania stosunku wtasciciel-
skiego, dominacji czy kontroli, anizeli dow6d zamiaru narzucenia ,,statusu mat-
zenskiego”, ktory oznacza wzajemne korzysci i obowiazki, ktorych tu zupetnie
brak®'. Powyzsze twierdzenie nie wydaje si¢ uzasadnione, bowiem przymusowe
,malzenstwo”, oprocz samej niezbyt fortunnej nazwy, moze wprowadza¢ w btad
w zwiazku z pojeciem aranzowanych malzenstw na gruncie praw czlowieka.

Podsumowanie i wnioski

Niewgtpliwie przymusowe malzenstwo skutkuje krancowymi uczuciami
ponizenia i upokorzenia zaréwno u ofiar jak i ich rodzin. Jej ofiary podlegaja
stygmatyzacji 1 wykluczeniu. Kobiety zamiast otrzyma¢ pomoc sa odrzucane.
To odrzucenie emocjonalne i spoleczne stanowi najgorsza konsekwencje dla
ofiar®2.

Zatem skuteczna reakcja na takie traktowanie kobiet w czasie konfliktow
zbrojnych wymaga woli politycznej przywdédcéw w zakresie wyraznego mandatu
do podjecia walki z przemoca (seksualng) wobec kobiet, wypracowania przejrzy-
stych dyrektyw, wytycznych, jak réwniez zapewnienia wsparcia dla lokalnych
spotecznosci kobiet w celu udzielenia pomocy ofiarom przemocy seksualnej®’.

Jest to tym bardziej istotne, Ze skala zjawiska jest ogromna. Sposréd 733
losowo wybranych kobiet, sposrod ktorych 143 (20 procent) byly to dziewczeta
w wieku od 6 do 17 lat — 383 (52 procent) doznato przemocy seksualnej, 345
(47 procent) przyznato, ze zostaly zgwalcone, a 192 (26 procent) zeznato, ze
padly ofiarg zbiorowego gwaltu, natomiast 306 (41 procent) o$wiadczyly, ze
byty porwane a 25 (3 procent) przyznato, ze zostaly zmuszone do poslubienia
swojego porywacza®:.

89 Wyrok Izby Procesowej w sprawie RUF, SCSL-04-15-T, ust. 1293, s. 400.

81 Jennifer Gong-Gershowitz , Forced Marriage: A “New” Crime Against Human-
ity?, Northwestern Journal of International Human Rights, Volume 8, Issue 1 (Fall 2009)
5. 76.

82 Heidemarie Wieczorek-Zeul, Violence against women in conflicts —-How can de-
velopment policy help? High Level Conference, 5.03.2009 Berlin, s.17-18.

8 Violence against women in conflicts —How can development policy help? High
Level Conference, 5.03.2009 Berlin, s. 24.

8 The Impact of Conflict on Woman and Girls in West and Central Africa and
the UNICEF Response 7, 2005, s. 7 (dostgpne na: www.unicef.org/publications/files/Im-
pact_final.pdf odwiedzone 29.03.2011).
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Na tym tle wydany wyrok jest niezwykle istotny dla mi¢dzynarodowego
wymiaru sprawiedliwosci®. Izba Apelacyjna podkreslita szczegolne psycholo-
giczne cierpienie ofiar oraz ich stygmatyzacje, ktore zostaly uznane za odmienne
od pozostalych form przemocy seksualnej, w szczegdlnosci niewolnictwa seksu-
alnego. Mimo pewnych brakéow w sferze argumentacji w uzasadnieniu wyrokéw
nalezy uznac wyrok Izby Apelacyjnej za bardzo wazny bowiem podjal prébe wy-
raznego sformutowania przestepstwa przymusowego matzenstwa, ktéry wyzna-
czyt oczekiwany od dawna kierunek i powinien znalez¢ kontynuacje w orzeczni-
ctwie Migdzynarodowego Trybunatu Karnego i trybunatéw ad hoc.

Nie nalezy zapomina¢ jednak o innym wymiarze tego zjawiska — ofiary
przymusowych matzenstw w Sierra Leone, ktore czgsto sa odrzucane przez wlas-
ne rodziny i spotecznosci, czgsto z dzie¢mi, walczg o przetrwanie®®. Prawdopo-
dobnie dla nich bardziej istotnym sa wartosci materialne pozwalajace przezy¢
niz uznanie ich cierpienia przez judykature. Kwestia ta stanowi jeden z glow-
nych probleméw migedzynarodowego wymiaru sprawiedliwosci, bowiem rzadko
zapadte wyroki zbiegaja si¢ z wysitkami w kwestii uzyskania odszkodowan®.

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze przymusowe matzenstwo moze obejmo-
wac swoim zakresem przemoc seksualng lub niewolnictwo, jednak obejmuje ono
réwniez odrgbne elementy, w tym warstwe stowng zjawiska akcentujacego uzy-
wanie okreslenia ,,zony”, bedacym nie tylko cynicznym przydomkiem, ale tez
odzwierciedleniem rzeczywistej kontroli sprawowanej nad kobieta i byto rodza-
jem psychologicznej manipulacji jej uczuciami i wola. Ponadto, w odréznieniu
do niewolnictwa seksualnego, jak wskazata Izba Apelacyjna Trybunatu, przymu-
sowe malzenstwo dotyczylo stosunkéw zindywidualizowanych: pomigdzy ofiarg
(,,zona”) a sprawca.

Zatem Trybunatl Specjalny dla Sierra Leone byl w stanie zidentyfikowaé
zachowania stanowiace przymusowe matzenstwo, ktore stanowi zbrodnig prze-
ciwko ludzkosci jako inny nieludzki czyny, natomiast nie byl w stanie doprecy-

8 Zob. D. Steinberg, Make Forced Marriage a Crime Against Humanity: The UN
Must

Proteet Conflict Zone “Bush Wives,” Christian Science Monitor, June 9, 2008, s. 9; M.
Frulli, Advancing International Criminal Law: The Special Court for Sierra Leone Recogniz-
es Forced Marriage as a ‘New’ Crime against Humanity, Journal of International Criminal
Justice, June 2008, s. 1033.

8¢ Amnesty International Report, Sierra Leone: Getting reparations right for sur-
vivors of sexual violence, 1.11.2007,AFR 51/005/2007, dostepne na: http://www.amnesty.
org/en/library/asset/AFR51/005/2007/en/4cda5d8e-d370-11dd-a329-2f46302a8cc6/
afr510052007en.pdf , s. 7-9 (odwiedzane 20.12.2010 r.).

87 Stephen Rapp, Violence against women in conflicts —How can development policy
help? High Level Conference, 5.03.2009 Berlin, s. 34.
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zowac tych zbrodni w formie niebudzacej watpliwosci definicji. Niemniej uzna¢
nalezy, ze powszechnie akceptowane standardy miedzynarodowe pozwolity Try-
bunatowi na skazanie winnych kolejnej zbrodni przeciwko ludzkosci, a wydane
wyroki zmierzajg w kierunku wypracowania jednolitej linii orzeczniczej w tym
zakresie, poniewaz wydane orzeczenia na elemencie cierpienia ofiary zgodnie
z ogdlnym duchem prawa humanitarnego, ktore przede wszystkim ma na celu
ochrong ludzkiej godnosci, co nalezy uznac za zdecydowanie pozytywne i poza-
dane rozwigzanie.
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FORCED MARRIAGE AS A CRIME AGAINST HUMANITY
UNDER THE JURISPRUDENCE OF THE SPECIAL COURT
FOR SIERRA LEONE

This article attempts to make progress on understanding the problems
linked to forced marriage, as The Special Court for Sierra Leone the first time
ever acknowledged it as a crime against humanity, and consequently recognized
the women afflicted by it (bush wives, rebel wives) as victims.

The forced marriage was not embraced in the international agreements
until now. The need of protection of women in the armed conflicts has become
indispensable, because of the very frequent use of such strategy of violence against
women during armed conflicts. It found a reflection in several UN Security Council
resolutions: S/RES/1820 (2008), S/RES/1829 (2008) and S/RES/1325 (2000),
which in particular are concerned with the protection of women’s rights through
the mechanisms of transitional justice and criminal justice.

Yet, forced marriage has not been recognized as a separate crime by other
international criminal courts. Nevertheless, the jurisprudence of the Interna-
tional Criminal Tribunal for the former Yugoslavia and International Criminal
Tribunal for Rwanda contributed to creating a new crime on the ground of in-
ternational law.

Undoubtedly, forced marriage results in extreme feelings of humiliation
and indignity both by the victims and their families. The bush wives instead
of being accepted are being excluded from the community. This emotional and
social rejection becomes the worst consequence for the victims.

Against this background the judgments of the Special Court for Sierra
Leone is very important for the international criminal justice, since the Appeals
Chamber of the Court in the AFRC case underlined the particular suffering of
victims and their stigmatization, which were considered different than in other
forms of sexual violence, especially sexual slavery.
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