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Marcin Balicki?

Nieuczciwa konkurencja w globalnej sieci

1. Wstep

Nieprzerwany rozwdj spoteczeristwa informacyjnego sprawia, iz przecietny cztowiek coraz

wiecej zawodowego i prywatnego czasu spedza w Internecie. Zazwyczaj przynajmniej jego

cze$¢ przeznaczy na przegladanie stron komercyjnych — dokonujac zakupéw, poréwnujac
produkty albo zapoznajac sie z ofertami. Ze wzgledu na prostote obstugi oraz coraz szersza
dostepnos¢ Internetu, w sieci przebywa kategorii potencjalnych klientéw. Taka sytuacja ot-
wiera dla przedsiebiorcéw kuszace perspektywy rozpoczecia dziatalnosci online, zwlaszcza

ze z biznesowego punktu widzenia niezaprzeczalnymi zaletami globalnej pajeczyny jest jej

niemal nieograniczony zasieg dziatania oraz minimalny czas, ktérego potrzebuje klient na

dotarcie do oferty danej firmy. Coraz czesciej zreszta nieistnienie w sieci sprawia, iz przed-
siebiorca nie zostanie w ogdle odnaleziony przez niektérych klientéw. Wtasna strona inter-
netowa przestaje by¢ interesujaca mozliwoscia, a zaczyna stanowi¢ konieczno$¢.

Jednoczesnie podejmowanie przez coraz wieksza liczbe firm dziatan gospodarczych
w $wiecie wirtualnym intensyfikuje walke o klienta, w ktérej nie wszyscy uczestnicy gra-
ja uczciwie, tym bardziej ze relatywna nowo$¢ Internetu oraz specyfika udostepnianych
przezen narzedzi pozwalaja na podejmowanie nieuczciwej walki konkurencyjnej niezna-
nymi wczeéniej metodami.

Przedmiotem referatu jest problematyka zetkniecia norm prawa zwalczania nieuczci-
wej konkurencji z nowymi metodami jej prowadzenia, a zwtaszcza ocena, czy na gruncie
przepis6w ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji mozliwe jest zakwalifikowanie
najpowszechniejszych, nieuczciwych zachowan w Internecie jako czynéw nieuczciwej kon-
kurengji.

" Doktorant na WPIA UJ.
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2. Prawo zwalczania nieuczciwej konkurencjt

Podstawowym aktem prawnym regulujacym problematyke zwalczania nieuczciwej kon-
kurencji w Polsce jest Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z dnia 16 kwietnia 1993
roku (dalej jako z.n.k.)?, ktérej celem jest zapobieganie i zwalczanie nieuczciwej konkuren-
cji w dziatalnosci gospodarczej w interesie publicznym, przedsiebiorcéw oraz klientéw. Jej
cecha charakterystyczng jest zamieszczenie w rozdziale pierwszym tzw. klauzuli general-
nej, a w rozdziale drugim katalogu stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji.

Na ochrone wynikajaca z regulacji z.n.k. moze sie powotaé kazdy podmiot dziatajacy na
rynku, niezaleznie od legitymowania sie jakimikolwiek prawami wytacznymi. Ochrona ma
charakter deliktowy. W sytuacji popelnienia czynu nieuczciwej konkurencji, dotknietemu
nim przedsiebiorcy przystuguja wzgledem naruszyciela roszczenia o zaniechanie niedo-
zwolonych dzialtan, usuniecie ich skutkéw, ztozenie jednokrotnego badZ wielokrotnego
o$wiadczenia odpowiedniej tresci i w odpowiedniej formie, naprawienie wyrzadzonej
szkody na zasadach ogélnych, wydanie bezpodstawnie uzyskanych korzysci na zasadach
ogdblnych, a jezeli wspomniany czyn byl zawiniony - zasadzenie odpowiedniej sumy pie-
nieznej na okreslony cel spoteczny zwigzany ze wspieraniem kultury polskiej lub ochrona
dziedzictwa narodowego?.

Nalezy podkresli¢, iz zawarty w z.n.k. katalog czynéw nieuczciwej konkurencji nie ma
charakteru wyczerpujacego, a zatem mozliwe jest wystapienie z roszczeniami réwniez
w przypadku, gdy konkretne zachowanie wprawdzie nie spelnia znamion zadnego z usta-
wowych typéw, ale spelnia przestanki ogélnej definicji z art. 3. ust. 1 z.n.k. Stanowi ona,
iz czynem nieuczciwej konkurencji jest dziatanie sprzeczne z prawem lub dobrymi oby-
czajami, jezeli zagraza lub narusza interes innego przedsiebiorcy lub klienta. Jest to tzw.
funkcja uzupelniajaca klauzuli generalnej. Mimo to w pierwszej kolejnosci nalezy badac,
czy dane zachowanie moze by¢ zakwalifikowane jako jeden ze stypizowanych czynéw nie-
uczciwej konkurencji wymienionych w rozdziale drugim ustawy.

Z drugiej strony klauzula generalna petni funkcje korygujaca, przejawiajaca sie w tym,
iz adresat roszczenn moze wykaza¢é, ze mimo spelniania przez jego dziatanie przestanek
jednego z ustawowych typ6éw, nie moze ono zosta¢ uznane za niezgodne z zasadami uczci-
wej konkurencji ze wzgledu na niespelnienie przestanek zawartych art. 3 z.n.k. - przykta-
dowo przy minimalnym stopniu naruszenia intereséw innego uczestnika rynku.

Tym samym dla uznania danego procederu za sprzeczny z zasadami uczciwej konku-
rencji konieczne jest, aby po pierwsze byl on podjety w zwigzku z dziatalnoscia gospodar-
cza, po drugie — sprzeczny z prawem lub dobrymi obyczajami, a po trzecie — zagrazal lub
naruszal interes innego przedsiebiorcy lub klienta.

Na gruncie z.n.k. ogdlnie ujeta dziatalnos¢ gospodarcza to taka, ktéra ,moze mie¢ wptyw
na biezace lub przyszte wyniki dziatalnosci przedsiebiorcéw oraz interesy klientéw lub

2 Tekst jednolity Dz.U.03.153.1503 z pézn. zm.
3 Art. 18, ust. 1 znk.
4+ E. Nowinska, M. du Vall, Komentarz do ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, Warszawa 2000,

S. 43
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interes publiczny. Czynami takimi sa dziatania lub zaniechania skierowane do 0séb trze-
cich. Nie podpadaja pod to pojecie akty dotyczace sfery wewnetrznej przedsiebiorstw (np.
podziat srodkéw produkgeji i wyrobéw miedzy oddziaty jednego przedsiebiorstwa, wska-
z6éwki dotyczace prowadzenia zakupéw przez dzial zaopatrzenia, wewnatrzzakladowy
konkurs dla pracownikéw). (...) Podobnie dziatalno$¢, a nawet konkurencja o charakterze
Scisle niegospodarczym, np. polityczna, artystyczna, naukowa, sportowa, nie jest dziata-
niem w obrocie gospodarczym w rozumieniu z.n.k.”s. Tym samym winna ona cechowaé
sie pewna doza profesjonalizmu, statosci i powtarzalnosci oraz zarobkowoscia. Moze by¢
oczywiscie prowadzona ubocznie, ale uwaza sie, ze powinna mieé szerszy charakter niz
jednorazowy®. Podnosi sie jednoczesnie, iz dla dziatan mieszczacych sie w ramach dziatal-
nosci gospodarczej nie jest bezwzglednie wymagane nastawienie na osiagniecie zysku’.

Kolejna z wymienionych wyzej przestanek jest niezgodnos$é¢ z prawem lub dobrymi
obyczajami. Ze wzgledu na podjeta tematyke w dalszych rozwazaniach istotniejsza be-
dzie mozliwos$¢ stwierdzenia sprzecznosci z dobrymi obyczajami. W ich odczytywaniu
dominuje podejscie ekonomiczno-funkcjonalne ktadace nacisk na aspekt niezaktéconego
funkcjonowania konkurencji rozumianej jako niezafalszowane wspétzawodnictwo takimi
cechami jak jako$¢ czy cena. Istotnym elementem tak rozumianej konkurengji jest takze
jej przejrzystosc®.

Przy dekodowaniu konkretnych dobrych obyczajéw mozna, chociaz ostroznie, siegac po
normy wypracowane przez poszczegélne srodowiska, np. organizacje zrzeszajace przed-
siebiorcéw badz konsumentéw relewantne dla konkretnej sprawy®. Na ptaszczyznie dzia-
talnosci podejmowanej w Internecie duze znaczenie moga odegra¢ zasady tzw. netykiety.
Jednym z jej zalozen jest korzystanie z narzedzi, jakie daje Internet, zgodnie z ich prze-
znaczeniem. Staboscig netykiety jest jednak brak organu reprezentujacego uzytkownikow
Internetu, mogacego chociazby nieformalnie sktania¢ do stosowania zasad*. Co wazne,
dobre obyczaje mozna naruszy¢, nawet ich nie znajac, nie jest tutaj istotna $wiadomos¢
sprawcy badz jej brak®*.

Na marginesie warto zauwazyd¢, iz rola sadu analizujacego spetnienie przestanki naru-
szenia dobrych obyczajéw moze miec charakter kreacyjny, jesli jeszcze nie wyksztalcita sie
norma spoteczna, na podstawie ktdrej dany czyn zostalby uznany za sprzeczny z dobrymi
obyczajami*?. Dla stosunkowo nowych i dynamicznie rozwijajacych sie dziedzin zycia go-
spodarczego moze miec¢ to spore znaczenie.

J. Szwaja [wi] Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji. Komentarz, pod red. ). Szwaji, Warszawa
2000, s. 141.

J. Ozegalska, Cybersquatting i inne formy naduzywania znakow towarowych w adresach internetowych
a nieuczciwa konkurengja, Prace z Wynalazczosci it Ochrony Wtasnosci Intelektualnej 2001, z. 77, s. 179.

7 J. R Antoniuk, Ochrona znakéw towarowych w domenach internetowych w swietle ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji, PUG 2003, nr 7, s. 3.

Szerzej: J. Szwaja [w:] Ustawa.., op. cit,, s. 157.

9 E. Nowinska, M. du Vall, op. cit, s. 52-53.

D. Kasprzycki, Wybrane zagadnienia prawa reklamy w Internecie, Prace z Wynalazczosci i Ochrony
Whasnosci Intelektualnej, 2001, z. 77, s. 127.

" E. Nowinska, M. du Vall, op. cit., s. 55.

= |bidem, s. 55,
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Interes innego uczestnika obrotu, ktérego zagrozenie lub naruszenie stanowi trzecia
przestanke przewidzianga przez klauzule generalna, musi mie¢ wieksze niz minimalne zna-
czenie gospodarcze. Samo za$ zagrozenie winno, obiektywnie rzecz ujmujac, by¢ realne®.

Poruszajac problem naruszenie interesu klienta badz przedsiebiorcy, warto zwrdcié
uwage, iz klauzula generalna z.n.k. nie wymaga zaistnienia przestanki konkurencyjnosci
przedsiebiorstw. Mozliwe bedzie zatem $ciganie takze prowadzacych zupelnie inny rodzaj
dziatalnosci gospodarcze;.

Czynu nieuczciwej konkurencji moze dopuscic sie osoba fizyczna, osoba prawna lub jed-
nostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, chociazby ubocznie prowadzi-
ta dziatalnos¢ zarobkowa lub zawodowa, przez co uczestniczy w obrocie gospodarczym®.
Istotne beda zatem takie aspekty funkcjonowania jak pewna doza profesjonalizmu, zo-
rientowanie na zarobek oraz powtarzalnos¢, natomiast forma prawna czy nawet legalnos¢
dzialania nie maja znaczenia®.

W przedstawionych w dalszej czesci typowych czynach nieuczciwej konkurencji popet-
nianych w cyberprzestrzeni czesto bedzie dochodzito do naruszenia znakéw towarowych
chronionych przepisami ustawy Prawo wlasnosci przemystowej z 30 czerwca 2000 roku*®.
Z tego wzgledu warto poswieci¢ nieco uwagi wzajemnemu stosunkowi tych dwéch aktéw
prawnych.

Przyjmuje sie, iz ochrona wynikajaca z z.n.k. jest niezalezna od tej na podstawie p.w.p.
i mozliwe jest przyznanie ochrony kumulatywnej. Wybdr winien pas¢ na taka norme jed-
nej z ustaw, ktéra lepiej uwzglednia dany stan faktyczny, a nastepnie bardziej wyczerpuja-
co normuje wynikajace z niego skutki prawne®’.

W praktyce prawo zwalczania nieuczciwej konkurencji najszersze zastosowanie znaj-
dzie w tych przypadkach, w ktérych udzielana przez nie ochrona bedzie miata wzgledem
prawa wlasnosci przemystowej charakter subsydiarny, zatem wtedy, gdy co prawda nie
doszto do naruszenia znaku towarowego w $wietle p.w.p., ale jednoczesnie jego wykorzy-
stanie jest sprzeczne z zasadami uczciwej konkurencji. Charakterystycznym tego przy-
kladem jest blokowanie domeny internetowej, ktére moze zosta¢ uznane za sprzeczne
z dobrymi obyczajami i naruszajace interesy klientéw oraz innych przedsiebiorcéw, ale nie
wywotujace ryzyka konfuzji w obrocie®.

Nalezy takze pamietac, ze granica zastosowania prawa wlasnosci przemystowej bedzie
przewaznie podobienstwo towaréw. W efekcie czesto nie bedzie mozliwe wystapienie
przeciwko konkurentowi, ktéry zarejestrowal domene z nazwa identyczna ze znakiem, ale
oferowatl zupelnie inne towary lub ustugi.

Mozliwo$¢é powotania sie na prawo zwalczania nieuczciwej konkurencji bedzie réwniez
stuzyta przedsiebiorcom, ktdérzy nie uzyskali prawa ochronnego na znak towarowy z po-
wodu niespelnienia wymaganych przestanek lub ktérym owo prawo wygasto. Dodatkowa

5. Szwaja [w:] Ustawa.., op. cit, s. 168.

% Art. 2 znk

5 E. Nowinska, M. du Vall, op. cit., s. 32-30.

Tekst jednolity Dz.U. Nr 119, poz. 1117.

7 J. R Antoniuk, Ochrona znakdéw internetowych w domenach.., op. cit, s. 2.
J. Ozegalska, Cybersquatting..., op. cit, s. 184.

&
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zaletg z.n.k. jest objecie ochrong charakterystycznych oznaczen, ktdre jednak nie s3 zare-
jestrowanymi znakami towarowymi (znaki ustugowe i handlowe, logo, charakterystyczne
nazwy przedsiebiorstw)*.

Reasumujac, ochrona na podstawie z.n.k. powinna mie¢ przede wszystkim charakter
subsydiarny - powinnismy jej poszukiwac zwtaszcza w zakresie nieobjetym prawami wtas-
nodci intelektualnej?°.

3. Domeny internetowe

Kluczowym elementem prowadzenia komercyjnej dziatalnosci w Internecie jest posia-
danie wlasnej strony WWW. Funkcje identyfikujaca peini wzgledem niej adres domeno-
wy. Konkretny komputer jest przede wszystkim identyfikowany przez unikalny, nume-
ryczny adres IP, ktéry ze wzgledu na chociazby oczywiste trudnosci z zapamietywaniem
ciagéw cyfr jest przez serwer DNS (Domain Name Sever) zamieniany na stowny adres
domenowy?*. Domeny maja charakter tréjstopniowy i hierarchiczny. Wspomniany adres
sktada sie z domeny pierwszego poziomu (TLD - Top Level Domain) i domeny drugiego
poziomu (SLD - Second Level Domain). Domeny pierwszego poziomu moga mie¢ charak-
ter rodzajowy, np. .com — commercial; .edu — educational badz krajowy, np. .de — Niemcy,
fm - Mikronezja. Wér6d domen drugiego poziomu wyrézniamy natomiast ogdlnokra-
jowe, regionalne oraz funkcjonalne. Jednoczesnie mozliwe jest, aby domena rodzajowa
stanowila subdomene domeny krajowej, np. .com.pl. Lacznie adres domenowy nie moze
przekroczy¢ 255 znakéw ani zawierad liter alfabetéw narodowych. Nie sa tez rozrézniane
mate i duze litery>>. Co wazne, adres internetowy moze mie¢ zaréwno charakter pry-
watny, jak i by¢ czescia identyfikatora URL (Uniform Resourse Locator) pozwalajacego na
zidentyfikowanie danej strony internetowe;j.

Domenami zarzadza zalozony w 1997 roku ICANN (Internet Corporation for Assigned Na-
mes and Numbers) bedacy miedzynarodowym stowarzyszeniem o charakterze non-profit.
Rejestracja domen rodzajowych TLD odbywa sie wytacznie przez rejestratoréw akredyto-
wanych przez ICANN, natomiast krajowymi TLD zarzadzaja wtasciwe instytucje w danych
krajach. W Polsce dla domeny .pl oraz czes$ci domen rodzajowych w domenie .pl, a takze
domen regionalnych wlasciwa jest jednostka naukowo-badawcza — Naukowa Akademicka
Sie¢ Komputerowa?3.

Dowolnym oznaczeniem stownym i zarazem zrédtem sporéw bedzie dopiero domena
drugiego badz ewentualnie trzeciego (w przypadku wystepowania subdomeny rodzajo-
wej w domenie krajowej) poziomu. Wlasnie ze wzgledu na brak ograniczen w jej wyborze
mozliwe jest wejscie w konflikt ze znakiem towarowym. Jednoczesnie w Internecie moze

9 [bidem, s. 162.

= Szerzej: E. Nowinska, M. du Vall, op. cit, s. 28-31.

2 Szerzej: ). Ozeqalska, Adresy internetowe a znaki towarowe, Prace z Wynalazczosci i Ochrony Wtasnosci
Intelektualnej, 1999, z .71, s. 74 i nast.

2 R Chmura, W. Wtodarczyk, Zdolnos¢ rejestrowa adresu domenowego — casus www,primebroker.com, [w:] Inter-
net 2000 Prawo — ekonomia — kultura, pod red. R. Skubisz, Lublin 2000, s. 51.

3 M. Smycz [w:] Prawo Internetu, pod red. P. Podreckiego, Warszawa 2007, s. 543.
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funkcjonowac tylko jeden, unikalny adres sktadajacy sie z danej domeny pierwszego, dru-
giego lub nastepnego stopnia®.

Dodatkowe czynniki konfliktogenne to przyjecie w procesie rejestracji domeny zasady
first come — first served oraz brak badania ewentualnych uprawnient do zgtaszanej nazwy,
za wyjatkiem obowiazku zlozenia o$wiadczenia przez rejestrujacego o prawie do postugi-
wania sie wybrana nazwa. Przeszkoda w rejestracji bedzie zarejestrowanie juz identycznej
domeny na rzecz innej osoby badz trwanie postepowania rejestracyjnego.

Dos¢ oczywiste jest, iz najbardziej narazone na zagarniecie przez podmiot nieuprawnio-
ny beda takie domeny, ktére zawieraja w sobie juz wypracowane oznaczenie odrézniajace
albo znak towarowy. Dzieki temu przynajmniej cze$¢ klientéw trafi na dang strone bez-
wiednie i omytkowo, zwtaszcza iz wiekszos¢ klientéw zaklada, ze domena przedsiebior-
stwa bedzie w najwierniejszy i najprostszy sposob odzwierciadlata oznaczenie, ktérym sie
ono postuguje w obrocie.

Tak zarysowana sytuacja narzuca dwie mozliwosci — zarejestrowanie domeny z czyims
znakiem towarowym, a nastepnie ztozenie propozycji sprzedazy badz po prostu zabloko-
wanie domeny i korzystanie z faktu, iz wielu klientéw nie odnajdzie strony internetowej
konkurenta.

4. Cybersquatting

Proceder cybersquattingu polega na rejestrowaniu jako nazwy domeny powszechnie
znanych i cieszacych sie dobra renoma znakéw towarowych w celu ich odsprzedazy badz
uprawnionemu do znaku, badZ innemu przedsiebiorcy, np. konkurentowi, ktéry bedzie
chciat taki adres blokowa¢. Jest to skuteczne przy zatozeniu, ze przynajmniej cze$¢ przed-
siebiorcéw bedzie wolata odkupic¢ taki charakterystyczny lub tatwo zapamietywany znak,
zazwyczaj stono przeptacajac, niz wiklac sie w proces sadowy?s.

Wiekszos¢ glosnych spraw zwiazanych z cybersquattingiem miata miejsce w Stanach
Zjednoczonych, stad warto pomocniczo siega¢ po dorobek tamtejszej doktryny i orzecz-
nictwa. Jednym z najstawniejszych piratéw domenowych jest Denis Toeppen, ktéry za-
rejestrowal tacznie 240 nazw domen zawierajacych znaki towarowe znanych firm. Naj-
stawniejszymi za$ sprawami z jego udzialem toczacymi sie w USA byty przegrane spory
z firmami Panavision oraz Intermatic Inc®. [loé¢ domen zarejestrowanych przez wyzej
wymienionego jest jednak niewielka w poréwnaniu z dokonaniem Johna Zuccariniego,
ktéry zarejestrowal ich az 3 ooo — obejmowaly zaréwno nazwiska prywatnych, ale medial-
nie rozpoznawalnych oséb, znaki towarowe, nazwy przedsiebiorstw, jak i nazwy filméw
i programéw telewizyjnych — w tym pisane poprawnie lub z liter6wkami®’.

% ]. Ozegalska, Cybersquatting.., op. cit, s. 150.

3 |bidem., s. 170.

Przestankami udzielenia ochrony przed rozwodnieniem znaku na gruncie federalnej ustawy Lanham Act
byty: stawa znaku, uzycie znaku przez nieuprawnionego w celach handlowych, rozwodnienie wartosci
odrézniajacej znaku.

¥ R.]J. Antoniuk, Ochrona znakéw towarowych w Internecie, Warszawa 2006, s. 65.
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Przechodzac na grunt konkretnych rozstrzygnie¢, warto przyjrze sie sprawie Hasbro
Inc. v. Internet Entertainment Group. Przyczyna sporu bylo zarejestrowanie przez pozwana
domeny www.candyland.com dla strony erotycznej, gdy tymczasem Hasbro uzywato ta-
kiego znaku dla gry planszowej dla matych dzieci*®. Précz grozby ostabienia renomy znaku,
w tej sprawie podniesiono rowniez, ze cze$¢ klientéw trafiajacych na strone mogtaby dojsé¢
do przekonania o zwigzkach miedzy producentem gier i zabawek a branza pornograficz-
na*. Na marginesie trzeba zauwazy¢, ze w innym sporze zainicjowanym przez Hasbro sad
oddalil powddztwo przeciwko firmie Clue Computing dysponujacej domena www.clue.net,
ktorej nazwa jest zbiezna z inng gra oferowana przez zabawkarskiego potentata.

Co charakterystyczne, w USA dla przyjecia ztej wiary osoby, ktéra zarejestrowata dome-
ne zawierajaca cudzy znak towarowy, wystarczajacy jest sam fakt zaoferowania sprzedazy
wlascicielowi badzZ rejestrowanie znacznej liczby zblizonych adreséw domenowych podob-
nych lub identycznych do cudzych znakéw towarowych, jak réwniez celowe zatajanie badz
podawanie btednych danych przy rejestracjiz*.

W Wielkiej Brytanii z kolei jednoznaczna kwalifikacje cyberpiractwa jako dziatania
sprzecznego z zasadami uczciwej konkurencji zaprezentowal angielski sad rozpatrujacy
spor miedzy siecia sklepéw Marks & Spencer a piratami rejestrujacymi adres www.mar-
kandspencer.com, oferujacymi nastepnie jego sprzedaz badz wydzierzawienie. Sedzia do-
szedl do wniosku, iz ,kazda osoba, ktéra rozmyslnie rejestruje nazwe internetowsa z po-
wodu jej podobieistwa z nazwa firmy lub znakiem towarowym jednostki prowadzacej
dziatalno$¢ gospodarcza, musi spodziewaé sie zakonczenia swej dziatalnosci na skutek
orzeczenia zaprzestania takiej dziatalnosci, ktére bedzie sformutowane na takich warun-
kach, ktére czynia dalsze uzywanie nazwy w obrocie gospodarczym nieskuteczne dla ta-
kich «dealeréw»"32. Co ciekawe, sad uznal, Ze juz sama rejestracja domeny moze zostaé
zakwalifikowana jako przygotowanie narzedzia oszustwa3:.

Dla kwalifikacji cybernetycznego piractwa nie ma wiekszego znaczenia poczatkowa in-
tencja rejestrujacego. I tak w toczacej sie réwniez przed brytyjskim wymiarem sprawied-
liwoséci sprawie French Connection UK Ltd v. Sutton pozwany podnosil, iz pierwotnie za-
rejestrowal domene www.fcuk.com z mysla o branzy pornograficznej, a dopiero pdzniej
zdecydowat sie zaoferowac jej sprzedaz powodowej spdtce3s.

Istotne wydaje sie, iz mozliwo$¢ dochodzenia ochrony przed domenowymi piratami
na podstawie regulacji zwalczajacych przejawy nieuczciwej konkurencji zostata wypowie-
dziana przez niemiecki sad rozpatrujacy sprawe z powddztwa Epson Deutschland GmbH
dotyczaca spekulacyjnej rejestracji adresu www.epson.de. Tam réwniez podkreslono podo-
bieristwo funkgji adresu strony internetowej i znaku towarowego3s. W wyroku zaznaczono,

Zblizony charakter miat spér miedzy Toys R Us a rejestrujgcym domene www.adultrus.com (Adult R Us),
ktéra miata charakter strony erotycznej.

2 Cyt. za J. Ozegalska, Adresy.., op. cit, s. g2.

* M. Kondrat, Znaki towarowe w Internecie, Warszawa 2001, s. 72.

3 Szerzej: ). Ozeqgalska, Cybersquatting.., op. cit, s. 162.

2 | Ozegalska, Adresy.., op. cit, s. 86-87.

3 Szerzej: M. Kondrat, Znaki towarowe..., op. cit., s. 64-65.

3% |bidem, s. 66.

% J. Ozegalska, Adresy..., op. cit, s. 95.
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ze dla spelnienia przestanki uzycia w obrocie gospodarczym wystarczylo stwierdzenie, ze
pozwany zamierzat adres odsprzedad, wiec kierowat sie celem gospodarczym.

Watpliwosci moze natomiast rodzic¢ sytuacja, gdy jedna firma rejestruje jako nazwe do-
meny akronim swojej nazwy, ktéry okazuje sie by¢ jednoczesénie oznaczeniem innej. Taka
sytuacja miata miejsce, gdy firma Active Media, zgodnie z trendem do rejestrowania moz-
liwie prostej wersji swojej nazwy, zarejestrowata adres www.actmedia.com. Zareagowata
na to z powodzeniem firma Act Media®®.

Przygladajac sie procederowi grabiezy domen przez pryzmat z.n k., nalezy zauwazy¢, iz
przewaznie takie zachowanie bedzie sie lokowato w ramach obrotu gospodarczego, a sam
cyberpirat uznawany bedzie za podmiot prowadzacy dziatalnos¢ gospodarcza. Na gruncie
pogladéw wypracowanych przez orzecznictwo amerykanskie uzycie w celach handlowych
nastapi juz wtedy, gdy zrodzi sie zamiar odsprzedazy domeny. Podobnie orzecznictwo
brytyjskie uznaje, iz przestanka uzycia w celach handlowych zostaje spelniona w wyniku
podjecia préby wyludzenia zaptaty?’. Nie odgrywa przy tym roli, ze sama rejestracja da-
nej domeny jest aktem jednorazowym. Na caly proceder nalezy bowiem spogladac szerzej,
zwlaszcza ze piraci czesto dokonujg niemal hurtowych rejestracji, a nastepnie motywowa-
ni mozliwoscia zysku negocjuja stawki za ich wydzierzawienie badz sprzedaz. Zgodzi¢ sie
jednak nalezy z opinia, iz jednorazowego aktu zbycia domeny nie mozna zakwalifikowaé
jako prowadzenia dziatalnosci gospodarczej na gruncie polskiej ustawy?®.

Dziatalno$é¢ cybersquattersow narusza nie tylko interes przedsiebiorcéw, ktdrzy chcie-
liby zarejestrowaé w swoim adresie internetowym znak towarowy albo oznaczenie, ale
réwniez konsumentéw, ktérzy sa myleni co do prawdziwego Zrédta pochodzenia towaréw
badz tez maja znaczaco utrudniong mozliwos$¢ dotarcia do wlasciwego podmiotu, szcze-
golnie iz specyfika cyberprzestrzeni odbiera nam mozliwosci niejako ubocznego spraw-
dzenia tozsamosci przedsiebiorcy chociazby poprzez bezposredni kontakt z obstuga lub
salonem sprzedazy. Nie istnieje tez mozliwo$¢ doktadnego obejrzenia samych towardéw
przed zakupem. Jak wyzej wspomniano, zagrozenie interesu musi mie¢ rzeczywisty cha-
rakter realny, a on sam pewna doniostos¢ gospodarcza®.

Nie trudno zauwazy¢, iz proceder zagrabiania domen jest niezgodny z dobrymi oby-
czajami, bowiem w znaczacy sposob falszuje lub zaciemnia konkurencje na rynku - za-
réwno w wypadkach odcinania innych przedsiebiorcé6w od najdogodniejszych dla nich
domen i w efekcie utrudniania funkcjonowania w sieci, jak i przez zmuszanie ich do
ponoszenia niewspétmierne wysokich kosztéw odkupienia lub wydzierzawienia spornej
domeny.

Specyfika cyberpiractwa uzasadnia ocene tej metody konkurowania jako jednego ze
stypizowanych czynéw nieuczciwej konkurencji. Art. 5 z.n.k. czynem nieuczciwej konku-
rengji okresla oznaczenie przedsiebiorstwa, ktére moze wprowadzi¢ klientéw w btad co do
jego tozsamosci, przez uzywanie firmy, nazwy, godta, skrétu literowego lub innego charak-
terystycznego symbolu wczesniej uzywanego, zgodnie z prawem, do oznaczenia innego

% [bidem, s. 88.
7). Ozegalska, Cybersquatting..., op. cit, s. 173.
# ], R Antoniuk, Ochrona znakéw towarowych w Internecie., op. cit, s. 4.

39 [bidem.
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przedsiebiorstwa. Przytoczona regulacja daje danemu przedsiebiorcy prawo do zadania
zaniechania uzywania przez konkurenta takiego oznaczenia, ktére kolidowatoby z jego
wlasnym i znajdzie zastosowanie, kiedy grabiez domeny bedzie przedsiebrana przez kon-
kurenta liczacego na podebranie czesci klientéw.

Przestankami zastosowania tego przepisu bedzie wczeséniejsze uzywanie danego ozna-
czenia w obrocie zgodnie z prawem oraz posiadanie przez nie zdolnosci do wyrézniania
podmiotu, ktéry z niego korzysta*. Wspomniana norma jest interesujaca dla znacznej
liczby przedsiebiorcéw, bowiem nie wymaga, aby ich oznaczenie spelniato jakiekolwiek
wymogi formalne — musi by¢ jedynie rozrézniane przez aktualnych i potencjalnych klien-
tow+. Trzeba zarazem zauwazy(, iz przestanka zastosowania jest wystgpienie ryzyka
wprowadzenia klientéw w btad, a zatem istnienie wspdlnej klienteli.

Przestanka wprowadzenia klientéw w btad nie zostanie zrealizowana w tych stanach
faktycznych, kiedy adres zarejestrowany przez spekulanta prowadzi na witryne interneto-
wa, ktdra nie jest zwiagzana w zaden sposéb z dziatalnoscia whasciciela znaku. Jeszcze wy-
razniejsze bedzie to w przypadku, gdy domena zostanie zarejestrowania wylacznie w celu
jej zablokowania, a zatem nie nastapi zaden kontakt z klientela.

Po mysli strony powodowej opierajacej swoje roszczenia miedzy innymi na art. 5 z.n.k.
zakonczyt sie spér miedzy Microsoft Sp. z 0.0. a Robertem Rudnickim dysponujacym do-
menami www.microsoft.com.pl oraz www.microsoft.pl. Ze wzgledu na fakt, ze przez pe-
wien czas sporne adresy przekierowywaly na strony internetowe sklepu komputerowego
oferujacego réwniez oprogramowanie firmy Microsoft, podnoszono wystepowanie ryzyka
wprowadzenia klientéw w btad co od zwigzkéw obydwu przedsiebiorstw. Ostatecznie Sad
Okregowy w Lodzi zakazatl pozwanemu uzywania w ramach prowadzonej dziatalnosci go-
spodarczej stowa ,Microsoft” oraz nakazal opublikowanie oswiadczenia, w ktérym infor-
muje o braku jakichkolwiek powiazar ekonomicznych, gospodarczych, organizacyjnych
i prawnych oraz zaptate kwoty 25 ooo zt.

Z kolei na art. 3 oraz 10 z.n.k. swoje roszczenia oparta firma Centrum Handlowe ,, Jan-
ki”, wytaczajac powddztwo z zadaniem zaprzestania uzywania domen www.centrumjanki.
pl oraz www.centrumjanki.com.pl. Warto zwrdci¢ uwage, iz powdd postugiwat sie juz stro-
na www.centrum-janki.pl, ktora jest z pewnoscia mniej oczywista, a ponadto w wynikach
wyszukiwania umieszczana nizej niz dwie pierwsze. Co ciekawe, pozwana pod spornym
adresem publikowata btedne lub nieaktualny informacje o dojazdach, ofercie etc#. Spra-
wa nie doczekala sie rozstrzygniecia, gdyz pozwani wyrejestrowali wspomniane domeny
1 postepowanie zawieszono.

Wspomniany wyzej przypadek rejestrowania domeny w celu utrudnienia konkurento-
wi prowadzenia dziatalnosci w Internecie moze by¢ kwalifikowany z wykorzystaniem art.
15 z.n.k. typizujacego czyn nieuczciwej konkurencji polegajacy na utrudnianiu innemu
przedsiebiorcy dostepu do rynku. W $wietle ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji
6w ,dostep do rynku” nalezy rozumieé szeroko, mianowicie nie tylko jako swobode wejscia

% |. Ozeqgalska, Cybersquatting..., op. cit, s. 182.
4 [bidem, s. 183.
2 R J. Antoniuk, Ochrona znakéw towarowych w Internecie, op. cit, s. 217-218.
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na rynek i opuszczenia go, ale takze swobodnego na nim operowania i oferowania towa-
r6éw lub ustug*.

Ograniczenie dostepu do rynku dotyczy zaréwno takich firm, dla ktérych dziatalnos¢
online ma znaczenie kluczowe, jak i takich, dla ktérych bedzie ona tylko uzupelieniem
dziatalnos$ci prowadzonej tradycyjnymi metodami*. Oczywiscie pozbawienia kogos moz-
liwosci zarejestrowania najdogodniejszej domeny nie mozna utozsamiaé z uniemoz-
liwieniem dziatalnosci online w ogdle. Na ocene moze tez wplynac¢ fakt, czy nieuczciwy
konkurent zablokowat tylko jedng domene, czy tez kilka jej wariantéw — w zaleznoséci od
odpowiedzi bariera w wejéciu na rynek bedzie mniejszego lub wiekszego kalibru.

W Polsce ze sporéw tego typu mieliémy do tej pory do czynienia ze sprawag ERA GSM
i PLUS GSM. Pierwsza z wymienionych firm zarejestrowata domeny www.polkomtel.com
oraz www.plusgsm.pl, nie wykorzystujac ich jednak do prowadzenia dziatalnosci gospo-
darczej. Ze wzgledu na szybkie i ugodowe zakoriczenie sporu nie wiadomo, czy celem byto
jedynie zablokowanie pozadanego przez konkurenta adresu, czy tez oferowanie pod nim
wilasnych ustug®.

Pomimo do$¢ dtugiej historii cybersquattingu wciaz jest on popularny, o czym $wiadczy
zarejestrowanie ostatnimi czasy w zwiazku z premiera iPhone’a domen: www.o2iphone.
co.uk, www.o2iphone.net, www.ukiphone.co.uk, www.orangeiphone.co.uk, www.tmobile-
iphone.com*.

Zarejestrowanie domeny z czyim$ oznaczeniem moze takze stuzy¢ do dyskredytowa-
nia lub o$mieszania go badz przez konkurentéw, badz konsumentéw. Ofiarami takich
dziatan padta miedzy innymi America On Line — www.americaoffline.org czy www.aol-
sucks.org#. Ciekawy przypadek dotyczyt wyjatkowo nie przedsiebiorcy, ale ruchu spo-
tecznego opowiadajacego sie za humanitarnym traktowaniem zwierzat — PETA (People
for Ethical Treatment of Animals), w ktérym domene www.peta.org zarejestrowata grupa
People Eating Tasty Animals+®. Czasem proceder przybiera jednak postac rzetelnej krytyki
konsumenckiej*. Taka krytyka, w przypadku gdy nosi znamiona rzetelnosci, nie bedzie
uznawana za sprzeczng z dobrymi obyczajami. Ponadto ze wzgledu na niespelnienie
przestanki pozostawania w sferze obrotu gospodarczego nie mozna uznad jej za czyn
nieuczciwej konkurencji.

Na koniec warto zauwazy¢, iz z uwagi na wypracowywany z uzyciem srodkéw marketin-
gowych potencjal komunikacyjno-identyfikacyjny adresu internetowego podnosi sie kwe-
stie ewentualnej ochrony adreséw domenowych jako sui generis oznaczen odrézniajacych,
ktére winny podlegac ochronie przed nieuczciwym ich wykorzystaniem albo naruszeniem
przez innych przedsiebiorcows°.

4 E. Nowinska, M. du Vall, op. cit., s. 168.

# M. Smycz [w:] Prawo.., op. cit, s. 574.

% ]. R. Antoniuk, Ochrona znakéw internetowych w domenach.., op. cit, s. 3.

# P Garland, Cybersquatting — moving with the times?, E-Commerce Law Report 11/2007.

4 Wiecej na temat tzw. sucks cases - A. Chaudri, Internet domain names and the interaction with intellec-
tual property, Computer Law & Security Report 24 (2008), s. 362.

® W. Szpringer, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej w Internecie, Warszawa 2005, s. 77.

49 J. R Antoniuk, Ochrona znakdéw internetowych w domenach.., op. cit, s. 3.

5 R. Chmura, W. Wtodarczyk, Zdolnosc.., op. cit, s. 53.
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5. Typosquatting

Dla przedsiebiorcéw pasozytujacych na oznaczeniach wypromowanych przez ich kon-
kurentéw interesujaca metoda okazuje sie réwniez rejestrowanie nazwy domeny bedacej
czyims$ oznaczeniem z typowym btedem literowym popelnianym przez internautéw badz
nazwy lekko zmodyfikowanej. Istnieje duza szansa, ze przynajmniej cze$¢ klientéw prag-
nacych trafi¢ na strone wtasciciela znaku, omytkowo trafi na piracka witryne. Taki sposéb
na przechwytywanie cudzej klienteli rodzi uzasadnione watpliwosci na gruncie prawa nie-
uczciwej konkurencjis*.

Pionierem typosquattingu byl wspominany juz John Zuccerini, ktéry zarejestrowat
miedzy innymi www.playboyy.com oraz www.abcnewss.com. Jego $ladem podazyta tréjka
Amerykanéw, ktérzy zarejestrowali strone www.misrosoft.com. We wszystkich wymie-
nionych przypadkach btedne adresy wiodly na strony pornograficznes.

W praktyce powodowie powotywali sie gtéwnie na rozmycie zdolnosci odrézniajacej
danego znaku, poniewaz wiekszo$¢ spornych adreséw wiodla na strony pornograficzne
lub oferujace towary znacznie gorszej jakosci. Co charakterystyczne, na gruncie prawa
anglosaskiego przestanka nie byta tu, z oczywistych wzgledow, identycznos¢ znakdw, ale
wprowadzanie w btad klientéw — nie tylko przez tworzenie pozoréw, ze trafili na strone
wlasciciela znaku, ale réwniez, ze miedzy obiema stronami, a zatem i ich wtascicielami,
istnieja jakie$ powiagzania. Przekonanie klientéw o wystepowaniu takich handlowych po-
wigzan poza podobienstwem adreséw internetowych bedzie wzmagato skonstruowanie
strony w podobny sposéb (jej uktad, kolorystyka, czcionki etc.). Ryzyko pomytki wzrasta
przede wszystkim wtedy, gdy klient zna tylko nazwe przedsiebiorstwa i po raz pierwszy
szuka strony internetowej z jej produktami. Jezeli trafi na podobna w wyniku btedu lite-
rowego, tatwo moze uznad, iz sam poczatkowo zle zapamietal oznaczenie przedsiebiorcy,
ktorego szuka.

Sprzeczno$¢ tego rodzaju dziatan z dobrymi obyczajami wyraza sie przede wszystkim
w odbieraniu konkurencji na rynku przymiotu przejrzystosci. Wielu klientéw wchodzacych
na wadliwie oznaczone strony bedzie przekonanych o funkcjonowaniu zwiazkéw miedzy
tymi podmiotami - jezeli oczywiscie zauwaza, ze maja do czynienia z innym podmiotem.

Mozna siegnaé w takiej sytuacji po art. 14 z.n.k. Jego zastosowanie bedzie uzasadnio-
ne, gdy wykorzystywanie cudzej renomy i pomytek klientéw przyniesie szkode innemu
przedsiebiorstwu albo przysporzy profitéw nieuczciwemu wtascicielowi przedmiotowej
witryny*4. W Polsce przyktadem opisywanego sposobu dzialania bylo zarejestrowanie do-
meny www.googl.pl — przez pewien czas po wpisaniu tego adresu trafialo sie na strone
pornograficzna.

Aktualnie zyskowno$¢ typosquattingu zapewniaja przede wszystkim zamieszczone
na stronach reklamy, np. Google AdSense generujace przychéd w zaleznosci od liczby

5 J. Ozegalska, Cybersquatting..., op. cit. s. 175.

52 J. R Antoniuk, Ochrona znakdw towarowych w Internecie, op. cit., s. 66.
53 J. Ozegalska, Cybersquatting..., op. cit., s. 176.

5 J. Ozegalska, Cybersquatting..., op. cit., s. 181-182.
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kliknie¢ss. Oczywiscie, im pomytka w nazwie lub znaku towarowym mniejsza, tym wie-
ksza liczba przypadkowych odwiedzajacych. Zjawisko stato sie tak powszechne, ze do-
czekalo sie juz wlasnej nazwy - clickfarming®. Metode wyrdznia fakt, iz zarejestrowana
strona zarabia na siebie ogromna iloscia pojedynczych i jednostkowo mato wartych
kliknie¢, bez koniecznosci czekania na podmiot, ktéry zechce odkupi¢ domene za wy-
gérowana stawke. Nie ma oczywiscie przeszkéd w podjeciu dziatalnosci jednoczesnie
jako clikcfarmer oraz cybersquatter.

0. Metatagi

O ile piraci domenowi byli zazwyczaj podmiotami niekonkurujacymi z wlascicielami
znakéw wykorzystanych w zagrabionych domenach, o tyle konkurenci siegaja po inne
nieuczciwe praktyki wykorzystujace cudzy znak badZ oznaczenia. Przykladem takie-
go dzialania jest wykorzystywanie wartosciowego oznaczenia nalezacego do konkuren-
ta w metatagach wlasnej strony internetowej. Prowadzi to do podszywania sie pod inne
przedsiebiorstwo oraz przechwytywania jego klienteli®’.

Metatagi zapisywane sa w jezyku HTML (HyperText Markup Language) w kodzie opisu
strony internetowej i pozostaja niewidoczne dla internautéw. Taki opis ogranicza sie do
stéw-kluczy majacych trafnie charakteryzowac zawartos¢ danej strony. Rola metatagéw
jest znaczna ze wzgledu na fakt, iz korzystaja z nich serwisy wyszukiwawcze przy genero-
waniu listy wynikéw na konkretne zapytania. W efekcie ilo$¢ uzytych metatagéw oraz ich
odpowiedni dobdr wplywaja na czestotliwo$¢ pojawiania sie strony w wynikach wyszuki-
wania oraz jej pozycje.

Dobér metatagéw, majacych byé w zatozeniu zbiorcza informacja na temat danej witry-
ny, nalezy do swobodnego uznania dysponenta strony. Uzycie w niej czesto poszukiwane-
go oznaczenia innego przedsiebiorcy moze z jednej strony omytkowo skierowac klientow
na strone konkurendji, z ktdrej ustug w efekcie skorzystaja albo wygenerowa¢ ruch na
stronie, co poprawi liczbe zglaszajacych sie reklamodawcéw, a w konsekwencji wysokosc¢
pobieranych optat. Wiekszos¢ uzytkownikéw wpisujacy dane hasto w wyszukiwarce do-
mniemuje, iz pierwsze z wyswietlonych stron beda stronami oficjalnymi danego przed-
siebiorcy, firm z nim powigzanych lub firm przez niego sponsorowanych czy wspieranych.
W takim przypadku trudno dowodzi¢ uzycia znaku towarowego w zwiazku z faktem, iz nie
jest on dostrzegany przez klienta, jednak proceder zwabiania klientéw na wlasna strone
internetowa moze zosta¢ uznany za czyn nieuczciwej konkurencji®®.

Powszechnie przyjmuje sie, iz zamieszczenie cudzego znaku towarowego lub ozna-
czenia w metatagach wlasnej strony internetowej jest wykorzystaniem na niwie obrotu

5 P. Garland, Cybersquatting..,op. cit, s. 1.

50 Szerzej: ).D. Lepton, Clickfarming: the new cybersquatting?, Journal of Internet Law, 7/2008.
5 J. Ozegalska, Cybersquatting.., op. cit, s. 174.

58 Ibidem, s. 175,
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gospodarczego, poniewaz zazwyczaj za posrednictwem takiej strony oferowane sa towary
lub ustugise.

Klasyczng juz sprawa z omawianego zakresu jest spér Playboy Enterprises v. Calvin De-
signer Label, w wyniku ktérego amerykanski sad dopatrzy? sie ztamania zasad uczciwej
konkurencji poprzez wykorzystanie przez pozwanego zaré6wno na samych stronach inter-
netowych, jak i w metatagach znakéw towarowych Playboy i Playmate®. W rozstrzygnie-
ciu amerykanski sad stwierdzit, ze umieszczenie spornego znaku w metatagach wtasnej
strony WWW, w sloganie reklamowym i dla promowania wtasnych produktéw wiedzie
wprost do przekonania klienta, ze oferowane produkty sa ,,autoryzowane, sponsorowane,
licencjonowane badz jakkolwiek powigzane” z przedsiebiorstwem bedacym wlascicielem
znaku Playboy®*.

Druga z waznych dla problematyki metatagdéw spraw réwniez wiazata sie z koncernem
Playboya. Tym razem stéw Playboy i Playmate uzywata Playmate of Year 1981 — Terri Welles
na swojej stronie internetowej www.terriwelles.com. Sad oddalit powédztwo, argumentu-
jac, iz uzyte stowa byly adekwatne do zawartosci, a pozwana nie miata na celu wprowadze-
nia konsumentéw w blad, o czym $wiadczyt chociazby zamieszczony na stronie disclaimer
informujacy o braku powiazan miedzy stronami sporu®.

O wiele dalej, niz tylko wykorzystujac znak towarowy konkurenta w metatagach swojej
strony, poszli pozwani w sprawie L.L.C. Inistuform Technologies Inc. v National Envirotech
Gropup L.L.C., ktorzy wlasng witryne internetowa skonstruowali z elementéw zblizonych
do materialéw marketingowych powoda®.

Oryginalnym przypadkiem na tle powyzszych byta sprawa Niton Corp. v. Radiation Mo-
nitoring Devices, Inc. Pozwani skopiowali do swojego zbioru metatagéw wszystkie metatagi
zamieszczone na potrzeby witryny firmy Niton. Sad rozpatrujacy te sprawe nakazat doko-
nanie ich modyfikacji®.

Z wydawanych w USA orzeczen nie plynie generalny zakaz ksztaltowania metatagéw
z wykorzystaniem cudzych znakéw, ale zakaz takiego ksztaltowania, ktére ma na celu
wprowadzenie klientéw w blad co do pochodzenia towaréw lub ustug, wywotanie wra-
zenia oficjalnych powiazan badz chociaz wygenerowanie wiekszej liczby odston wtasnej
strony internetowej.

Oceniajac opisywany proceder jako jeden z czynéw nieuczciwej konkurendji, trzeba przy-
wotlaé art. 14 ust. 1 z.n.k. stanowiacy, iz czynem nieuczciwej konkurendji jest rozpowszech-
nianie nieprawdziwych lub wprowadzajacych w btad wiadomosci o swoim lub innym przed-
siebiorcy albo przedsiebiorstwie w celu przysporzenia korzysci lub wyrzadzenia szkody.
Dzieki falszowaniu informacji o zawartosci swojej strony WWW nieuczciwy przedsiebiorca
osiaga korzys¢ poprzez konsumentdw, ktérzy nieopatrznie do niego trafia, z drugiej za$s
strony wyrzadza szkode konkurentowi, ktéry nie zostanie przez nich odnaleziony. W takim

5 M. Smycz [w:] Prawo.., op. cit., s. 545.
6o Ibidem, s. 500.
Szerzej: J. Ozegalska, Nowe formy nieuczciwej konkurencji w Internecie, PUG 2000, nr 5, s. 11.
W. Szpringer, Prowadzenie.., op. cit., s. 86.
% Szerzej: J. Ozegalska, Nowe formy.., op. cit, s. 1.
64 S.U. Paylago, Serach engine manipulation: creative use of metatags or trademark infringment?, 40 IDEA 451.
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stanie rzeczy naruszona zostaje zasada prawdziwosci obrotu gospodarczego, co znamio-
nuje sprzeczno$¢ z dobrymi obyczajami. Ponadto uzytkownik moze zostaé¢ wprowadzony
w blad co do pochodzenia towaréw badz tozsamosci przedsiebiorstwa lub przekonany o ist-
nieniu jakich$ zwiazkéw handlowych wiazacych obie formy.

Rozwazajac ryzyko wprowadzenia w btad wskutek zmanipulowania wynikéw wyszuki-
wania, trzeba jednak pamieta¢, iz za wzorzec konsumenta winno sie stawia¢ osobe nalezy-
cie poinformowana, odpowiednio ostrozna i uwazna®. Osoba poruszajaca sie po globalnej
pajeczynie powinna zdawac sobie sprawe, iz wyszukiwarka jest jedynie programem pra-
cujacym na pewnych schematach i prezentujacym wyniki w duzym przyblizeniu, czesto
wyswietlajac obok linku fragment strony. ,Uzytkownicy Internetu sa do tego przyzwy-
czajeni, podobnie jak do dokonywania wyboru sposréd bardzo wielu sugestii, z ktérych
znaczna wiekszos¢ nie dotyczy szukanych stron”. Nastepuje tez udoskonalanie serwiséw
wyszukiwawczych, ktére biora pod uwage chociazby czas istnienia danej strony. Nawet
jednak osoba prowadzona przez najtrafniejsze wyniki wyszukiwania na strone interneto-
wa przypominajaca stylistycznie poszukiwanego przedsiebiorce tatwo zostanie wprowa-
dzona w btad. Warto nadmieni¢, ze na gruncie amerykanskiego orzecznictwa pojawila sie
interesujaca koncepcja ,,wstepnego wprowadzenia w btad” opierajacego sie na skierowaniu
zainteresowania klientéw na dany towar, pomimo Ze sa oni juz $wiadomy braku powia-
zan miedzy przedsiebiorcami oraz pochodzenia towaréw. Trafnie zauwazono, iz w konse-
kwengji przynajmniej pewna cze$¢ z nich zdecyduje sie na zakup®’.

Nieuczciwe wykorzystanie metaoznaczen moze sktania¢ do poszukiwania ochrony
w oparciu o art. 16 ust. 2 z.n.k., zgodnie z ktérym czynem nieuczciwej konkurendji jest
reklama wprowadzajaca klienta w btad i mogaca przez to wplynaé na jego decyzje co do
nabycia towaru lub ustugi. Wprowadzenie w btad nastepuje przez wywotanie przekona-
nia, ze wlasciciel domeny jest zarazem uprawnionym do postugiwania sie znakiem towa-
rowym, co uniemozliwia konsumentowi dokonanie w petni $wiadomego i racjonalnego
wyboru. Przed polska Temida znalazta sie sprawa przedsiebiorstwa trudniacego sie praca-
mi remontowo-budowlanymi, ktére do metatagéw swojej strony wprowadzito wiele nazw
firm konkurencyjnych. Powédztwo opierato sie wtasnie na art. 16 ust. 11 2 z.n.k ze wzgle-
du na reklamowe znaczenie stron internetowych w dziatalnosci gospodarczej®.

W kontekscie metadanych interesujaca préba klasyfikacji nieuczciwego ich wykorzy-
stania jest oparcie sie na koncepcji niestypizowanego czynu nieuczciwej konkurencji, ja-
kim jest pasozytnictwo®®. Bedzie nim ,nieuprawnione wykorzystanie przez przedsiebiorce
renomy innego przedsiebiorcy (jego firmy lub przedsiebiorstwa), cudzego znaku towa-
rowego, cudzego produktu albo renomy kraju”7°. Skutkiem pasozytnictwa bedzie prze-
jecie czesci klienteli przez konkurenta, obnizenie renomy znaku towarowego lub innych

% E. Nowinska, M. du Vall, op. cit., s. 224.

M. Smycz [w:] Prawo.., op. cit, s. 561.

7 Szerzej: Ibidem.

J. R Antoniuk, Ochrona znakéw towarowych w Internecie, op. cit, s. 218.
b D. Kasprzycki [w:] Prawo.., op. cit, s. 613.

° Szerzej: ). Szwaja, Ustawa.., op. cit, s. 173 i nast.
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charakterystycznych oznaczen, jak réwniez spadek zainteresowania produktami uczciwe-
go przedsiebiorcy, jesli towary konkurenta sa gorszej jakosci.

7. Keyword advertising

Stosunkowo nowym na tle pozostalych probleméw jest prowadzenie sprzedazy przez
operatoréow wyszukiwarek internetowych stéw-kluczy. Po wykupieniu takowych, gdy zo-
stana wpisane jako termin wyszukiwawczy, w wynikach pojawiaja sie bandery reklamowe
nabywcy stowa-klucza. Problem rodzi sie wtedy, gdy stowo klucz bedace zarazem oznacze-
niem badZ znakiem towarowym przedsiebiorstwa zostaje wykupione przez jego konku-
renta — w efekcie w wynikach wyszukiwania pojawia sie nad szukanym podmiotem badz
obok wynikéw w czesci przeznaczonej na reklamy.

8. Linking oraz framing

Linkiem jest bezposrednie odestanie do innego, zdefiniowanego wczesniej miejsca
w sieci za pomoca odno$nika zamieszczonego na wyjsciowej stronie internetowej. Ich isto-
ta jest taczenie ze soba przerdznych stron internetowych i umozliwienie btyskawicznego
przechodzenia wprost z jednej na druga. Technologia linkowania jest jednym z kluczowych
elementéw funkcjonowania globalnej wioski, ale moze rodzi¢ problemy, gdy przedsiebior-
ca zamieszcza na swojej stronie link prowadzacy do komercyjnej strony WWW innej firmy.
Przy akceptacji dopuszczalnosci niekomercyjnych odestan, granica komercyjnego linkingu
bedzie swiadome dzialanie na szkode konkurenta wykorzystujace efekty jego pracy badz
renome, zwlaszcza gdy mamy do czynienia z sytuacja tak zwanego deep linkingu, czyli ode-
stania bezposrednio do podstrony danej witryny z pominieciem strony gtéwnej. Na stro-
nie gléwnej bowiem czesto zamieszczone sa reklamy oraz mierzone statystyki odwiedzin.
Ponadto mozna wywotaé wrazenie, iz wskazane na podstronie ustugi badz towary pocho-
dza od podmiotu, z ktérego strony WWW przyszlismy”*. Warto zauwazyd, iz jesli nawet
bedziemy wracac ze strony, na ktdra trafiliSmy poprzez deep link, to i tak nie natrafimy na
pominieta strone gtéwna.

W rozpatrywanej w USA sprawie Ticketmaster Corp. v. Microsoft Corp. podnoszono, ze
linkowanie przez Microsoft na podstrony Ticketmaster pozbawia tych ostatnich docho-
déw z reklam z banneréw reklamowych umieszczonych na stronie gtéwnej. Pomijana byta
tez informacja, iz zaplata za bilet sprzedawany przez Ticketmaster dokonana karta Ma-
sterCard daje rabat’>.

7 M. Smycz [wi] Prawo.., op. cit, s. 567.
72 W. Szpringer, Prowadzenie.., op. cit, s. 75.

18



Marcin Balicki, Nieuczciwa konkurencja w globalnej sieci

Zblizony charakter miat spér Shetland Times Ltd. v. Dr. Jonathan Willis and Zetnews, Ltd.,
w ktérym punktem zapalnym byly odestania ze strony pozwanego wprost do konkretnych
artykutéw na stronie powoda w sposéb zaciemniajacy prawdziwe zrédio ich pochodzenia’s.

Ostatecznie po wielu deliberacjach oraz prébach ograniczania linkingu w Stanach Zjed-
noczonych uznano wyksztalcenie sie na zyznej glebie Pierwszej Poprawki do Konstytucji
Stanéw Zjednoczonych tzw. prawa do odestan (right to link), wedle ktérego swoboda sto-
sowania odestan siega tak daleko, ,jak nie dochodzi do naruszenia cudzych praw poprzez
$wiadome dziatanie w celach gospodarczych na szkode konkurenta i w celu przysporzenia
sobie korzysci w drodze nieuczciwych praktyk wykorzystujacych dobra stawe i renome,
i naklady finansowe 0s6b trzecich dziatajacych w Internecie”’+.

Jak wyzej wspomniano, zamieszczanie na swojej stronie linkéw do innych stron co do
zasady jest dopuszczalne, jednak w pewnych wypadkach moze rodzi¢ uzasadnione kontro-
wersje na gruncie ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurengji.

Zastosowanie mogltby znalez¢ tutaj przede wszystkim przywoltywany juz art. 14 ust.
1 z.n.k. odnoszacy sie do rozpowszechniania nieprawdziwych informacji na temat swojego
przedsiebiorstwa. Relewantna informacja bytoby sugerowanie istnienia powiazan miedzy
linkujacym a przedsiebiorca — wlascicielem strony docelowej. Ryzyko konfuzji jest znacz-
ne, zwazywszy na fakt, ze przedsiebiorcy nie maja zwyczaju odsytania do konkurencji po-
przez zamieszczanie linkéw do nich na wlasnych stronach. Stad uzasadnione jest przyjecie
przez klienta, iz linkowanie do innego przedsiebiorcy jest wynikiem wspétpracy handlo-
wej miedzy nimi’s.

Zblizona do wyzej zarysowanego odsylania jest technologia framingu. Umozliwia ona
wyré6znienie kilku odrebnych ramek na danej stronie internetowej. Dziataja one jedno-
cze$nie i niezaleznie od siebie, co pozwala na wyswietlanie w ramach jednej strony catosci
badz fragmentéw innych stron. Zazwyczaj dysponujemy przy tym niezmienna ramka sta-
nowiaca menu i przestrzen reklamowa dysponenta strony. Sensem framingu jest umoz-
liwienie przegladania kilku stron jednoczesnie bez koniecznosci osobnego taczenia sie
z kazda z nich i otwierania w innym oknie.

Kreatywnie zastosowany framing pozwala na przeniesienie zewnetrznej strony WWW
lub jej czesci w obreb strony pierwotnej jako jednej z ramek. Po pozbawieniu jej przy okazji
przenosin oznaczen oraz reklam uzytkownik moze nawet nie zdawac sobie sprawy z za-
stosowania tej techniki. Jezeli na przejetej stronie bedzie znajdowala sie oferta towaréw
lub ustug, bedziemy mogli méwi¢ o takim ich oznaczeniu, ktére wprowadza w btad pod
katem pochodzenia - art. 10 ust. 1 z.n.k.

Dodatkowo, nawet dostrzegajac przejecie strony, internauta tatwo moze dojs$¢ do prze-
konania o powiazaniu obydwu podmiotéw gospodarczych, o czym juz wczesniej w kontek-
$cie art. 14 ust. 1 z.n.k. byta mowa.

Wzorcowa wrecz w opisywanej sferze byta sprawa Washington Post Company et al. v. Total
News Inc, ktérej przedmiotem byto zamieszczanie przez strone pozwana na swojej stronie

73 ]. R Antoniuk, Ochrona znakéw towarowych w Internecie, op. cit, s. 70.
74 Szerzej: J. Ozegalska, Nowe formy..., op. cit., s. 15,
75 M. Smycz [w:] Prawo.., op. cit, s. 567.
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internetowej ramki ze stronami powoddéw zawierajagcymi newsy polityczne, sportowe
itp. Sasiadowaly one z ramkami identyfikujacymi firme Total News oraz zawierajacymi
reklamy. Powodowie podnosili miedzy innymi ostabienie warto$ci nazw oraz spadek przy-
chodéw z reklam. Finalnie spdr zakoniczyt sie ugoda przewidujaca rezygnacje przez Total
News ze stosowania framingu na rzecz linkéw?e.

0. Podsumowanie

Scharakteryzowane powyzej nieuczciwe zachowania sa tylko wybranymi z wielu, jakich
dopuszczaja sie niektérzy przedsiebiorcy dzialajacy w Internecie. Jest to problematyka
bardzo zmienna, bowiem wraz z rozwojem globalnej pajeczyny pojawiaja sie coraz to nowe
koncepcje na nieuczciwe wykorzystanie jej funkcji na polu walki o klienta. Z wielu wzgle-
déw powstrzymywanie takich zachowan przy uzyciu instrumentéw prawa wlasnosci prze-
mystowej moze okazac sie niemozliwe. Dzieki elastycznej konstrukeji ustawy o zwalczaniu
nieuczciwej konkurencji wiekszo$¢ z nich bedzie jednak mogta by¢ eliminowana.

7% W. Szpringer, Prowadzenie.., op. cit, s. 74.
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Hanna Bednarz*

KKonfederacja Szwajcarska i jej relacje
z Unia Europejska — zarys problemu

1. Wstep

Szwajcaria znajduje sie w samym centrum Europy, a mimo to od lat potrafi zachowaé
neutralno$é¢ i wzgledny dystans do rozgrywajacych sie wokét niej wydarzen zwiazanych
z jednoczeniem sie Europy. Co sprawia, ze ten niewielkich rozmiaréw kraj od lat konse-
kwentnie prowadzi wtasna polityke odporna na naciski grup lobbujacych na rzecz zaciénie-
cia wiezéw z Unia Europejska? A przede wszystkim, czy metoda, jaka przybrata Szwajcaria
w kontaktach z Unig Europejska, jest raczej wynikiem konserwatywnej polityki wynika-
jacej z niecheci Szwajcaréw do nowosci, czy tez jest przemyslana strategia pozwalajaca
na intratne korzystanie z przywilejow dawanych przez Unie Europejska przy zachowaniu
wlasnej neutralnosci?

Aby postarac sie zrozumie¢ fenomen tego kraju, konieczne jest uzmystowienie sobie
specyfiki jego ustroju.

Mimo iz poczatek istnienia Konfederacji Szwajcarskiej datuje sie na rok 1291, kiedy to
trzy kantony: Schwytz, Uri i Unterwalden utworzyty zwiazek wieczysty o celach gtéwnie
militarnych, nalezy mie¢ na uwadze, iz nawet w 1848 roku, w chwili uchwalenia federalnej
konstytucji, pafistwo szwajcarskie bylto bardziej sztucznym, formalnym tworem niz zjed-
noczonym narodem. Utworzone z kantondéw z rézna historyczna przesztoscia, odmienna
kultura, réznorodnoscia jezykows i religijna, panstwo to nie miato jednolitej kultury poli-
tycznej?, a obywatele poczucia przynaleznosci i jednosci.

Jak stwierdza Wolf Linder, szwajcarskie spoteczenstwo zostato stworzone w powolnym
procesie poprzez wprowadzenie politycznych instytucji na poziomie federalnym, ktoére

" Doktorantka na WPIA UJ.
W. Linder, Political Culture [w:] U. Kloeti, P. Knoepfel, H. Kriesi, W. Linder, Y. Papadopoulos, Handbook of
Swiss Politics, Zurich 2004, s. 14.
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mialy na celu zjednoczenie obywateli. Trzeba mie¢ na uwadze, iz federalny ustrdj Szwaj-
carii zostal stworzony w odpowiedzi na potrzebe zachowania réwnowagi pomiedzy koeg-
zystowaniem protestanckiej wiekszosci ludnosci oraz katolickiej mniejszosci. Celem byto
ksztaltowanie niezaleznego narodu, ktérego wewnetrzne relacje cechowatby wzajemny
szacunek w stosunkach pomiedzy tworzacymi go mniejszosciami®. Ograniczono wtadze
na poziomie federalnym, aby zachowa¢ wzgledna autonomie kantondéw, ktérym miaty
przystugiwaé odpowiednie procedury w celu zachowania jezykowej i religijnej odrebnosci
oraz mozliwosci samodecydowania®.

I tak do dnia dzisiejszego Szwajcarzy bardziej identyfikuja sie ze swoja gmina czy kanto-
nem niz z panstwem. Wspomniana autonomia gmin i kantonéw jest wysoko ceniona nie
tylko przez lokalne wladze, ale przede wszystkim przez obywateli, ktérzy dzieki instytu-
cjom referendum i inicjatywy obywatelskiej maja bezposredni wpltyw na to, jak zorganizo-
wana bedzie lokalna administracja, jakiej wysoko$ci bedg podatki. Maja takze wplyw na
strukture systemu szkolnictwas.

Zasada domniemania kompetencji kantondéw jest daleko posunieta — wytacznos¢ wia-
dzy centralnej ograniczona jest konstytucyjnie jedynie do kilku podstawowych dziedzin,
takich jak prowadzenie polityki zagranicznej, ochrona niepodlegtosci kraju, zapewnianie
ustug pocztowych czy emisja pieniadza. Przepisy dotyczace ochrony socjalnej i ubezpie-
czenn wdrazane s3 na poziomie federalnym, a wykonywane na poziomie kantonalnym.
Mozna przyjad, iz to znaczne ograniczenie wtadzy federalnej zwigzane jest z koniecznoscia
wyrazenia zgody w referendum na wprowadzenie jakiejkolwiek zmiany w przyznawanych
na poziomie federalnym kompetencjach (konieczne jest w takim wypadku uzyskanie po-
dwobjnej wiekszosci — obywateli i kantonéw). To obywatele i kantony decyduja, ktére kom-
petencje przekaza organom na poziomie federalnym. Naturalnie niezmienna pozostaje
znana innym federalnym panistwom zasada, iz prawo stanowione na poziomie federalnym
jest prawem nadrzednym nad prawem kantonalnym.

W tak uksztaltowanym spoleczenstwie obywatele uwazaja, iz neutralnos¢, federa-
lizm oraz demokracja bezposrednia sa trzema gtéwnymi i zasadniczymi filarami panistwa
szwajcarskiego, z ktérych najwazniejszym jest demokracja bezposrednia. Nalezy jednak
zauwazy¢, ze w Szwajcarii instytucje demokracji bezposredniej nie maja jedynie wartosci
instrumentalnej, ale przyczyniaja sie takze do ksztaltowania poczucia przynaleznosci do
panistwa, mimo wielowarstwowego spoteczenstwa i podziatéw (réznice religijne i jezyko-
we, wczesniej wspomniana silna identyfikacja z kantonami)®. Co wiecej, jak zauwazaja
niektdrzy autorzy, wlasnie rozwiniete na szeroka skale instytucje demokracji bezposred-
niej aktywowaly politycznie te grupy spoteczne, ktére czesto sa politycznie bierne (rolnicy,

3 W. Linder, Demokracja szwajcarska. Rozwigzywanie konfliktéw w spoteczeristwie wielokulturowym, Rze-
széw 1990, s. 17.

4+ W. Linder, Political., op. cit., s. 14.

5 Ibidem, s. 23.

Y. Papadopoulos, Implementing (and radicalizing) art. I-47.4 of the Constitution: is the addition of some

(semi-) direct democracy to the nascent consociational European federation just Swiss folklore? Jour-

nal of European Public Policy, Vol. 12, 3, VI 2005, s. 462 oraz T. Christin, A. H. Trechsel, Joining the EU?

Explaining Public Opinion in Switzerland, European Union Politics, Vol. 3, 4, 2002, s. 427.
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pracownicy fizyczni) i przyczynity sie do spdjnego w spoleczenistwie pojmowania zasad
i warto$ci, ktére niesie ze sobg demokracja’.

Szwajcaria jest przyktadowym modelem panstwa dazacego dzieki wprowadzonym in-
strumentom politycznym do likwidacji wszelkich konfliktéw na tle réznic pomiedzy jej
mieszkanicami. Udaje jej sie takze z sukcesem dazy¢ do zachowania niespotykanej w in-
nych demokratycznych panstwach stabilnosci politycznej. Przyktadem tego niech bedzie
fakt, iz od ponad czterdziestu lat szwajcarska Rada Federalna, ktdrej sktad wybierany jest
przez Zgromadzenie Federalne, jest koalicja niezmiennie tych samych czterech partii. Po-
nadto bez sprzeciwu respektowana jest zasad, iz cztonkowie Rady musza pochodzi¢ z réz-
nych kantonéw i reprezentowac rézne grupy jezykowe. Zmiana w tym zakresie pojawita
sie w listopadzie 2008 r., gdy od Szwajcarskiej Partii Ludowej (SVP/UDC)?® odlaczyt sie
ob6z bardziej umiarkowany, tworzac nowa Konserwatywno-Demokratyczna Partie Szwaj-
carii (BDP/PBD), ktérej przedstawiciel takze wszedl do Rady Federalnej. Ta delikatna, jak
na nasze standardy, zmiana wywotat jednak burze medialna w Szwajcarii. Niemniej wpro-
wadzenie tzw. magicznej formuly w wyborze cztonkéw Rady Federalnej przyczynia sie do
spadku kwestionowania w referendum fakultatywnym legislacyjnej dziatalnosci rzadu
i parlamentu®.

Jak niektérzy autorzy konstatuja, stabilnosé polityczna jest takze rezultatem wprowa-
dzonych na niespotykana nigdzie indziej skale instytucji demokracji bezposredniej. Oby-
watele Szwajcarii przyzwyczaili sie do tego, iz zadna polityczna zmiana nie moze odby¢
sie bez ich zgody. Czy mozliwe bedzie wiec przekonanie spoteczenstwa szwajcarskiego do
pelnej integracji z Unia Europejska? Bylaby to nie tyle zmiana, co prawdziwa rewolucja.

2. Demokracja bezposrednia — czy stanowi przeszkode dla integracji europejskiej?

Analizujac relacje pomiedzy Konfederacja Szwajcarska a Unia Europejska, warto w pet-
ni uzmystowi¢ sobie zlozonos$¢ systemu instytucji demokracji bezposredniej na szczeblu
federalnym. Wiedza ta ma zasadnicze znaczenie dla zrozumienia, dlaczego w rozwaza-
niach dotyczacych integracji europejskiej w znacznej mierze skupi¢ nalezy sie na nastro-
jach wéréd obywateli. Bez ich formalnie wyrazonej zgody nie sposéb wprowadzi¢ bowiem
jakichkolwiek zmian.

Juz od 1848 r., czyli od poczatku istnienia panstwa jako federacji, istnieje obowiazek
rozpisania referendum w celu zaakceptowania nowelizacji konstytucji badz jej catkowitej
zmiany. Przy czym Konstytucja Federalna z 1848 r. zostala przyjeta w referendum, zanim
jeszcze powstal obowiazek jego rozpisywania. W wypadku zmiany konstytucji wymagane
jest uzyskanie tzw. podwdjnej wiekszosci — narodu i kantonéw. W 1874 r. wprowadzono
referendum fakultatywne jako sposéb wetowania ustawodawstwa parlamentarnego®,

7 Cyt. za: Y. Papadopoulos, How Does Direct Democrarcy Matter? The Impact of Referendum Votes on
Politics and Policy — Making, West European Politics, Vol. 24, 2, IV 2001, s. 54.

Skrét niemiecki/skrét francuski.

9 Y. Papadopoulos, How Does.., op. cit., s. 40.

©  Okoto 7% ustawodawstwa tworzonego na poziomie federalnym jest poddawana pod gtosowanie w refe-
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a w 1891 r. instytucje inicjatywy obywatelskiej w celu wprowadzania zmian w konstytucji
badz catkowitej zmiany konstytucji**.

Referendum obligatoryjne, dla ktérego sukcesu konieczne jest uzyskanie podwdéjnej
wiekszosci gtoséw (narodu i kantonéw), jest takze wymagane dla zatwierdzenia przysta-
pienia do organizacji zbiorowego bezpieczenstwa lub do wspélnot ponadnarodowych, na-
tomiast referendum fakultatywne, ktére podlega gtosowaniu jedynie przez nardéd, moze
by¢ rozpisane na zadanie 50 ooo uprawnionych do glosowania lub 8 kantonéw, m.in.
w sprawie uméw miedzynarodowych, ktére sa bezterminowe i nie przewiduja wypowie-
dzenia, ktére przewiduja przystapienie do organizacji miedzynarodowych lub wprowadza-
ja wielostronne ujednolicenie prawa.

Mozna stwierdzi¢, iz referenda i inicjatywy obywatelskie spelniaja rézne funkcje
w Szwajcarii. Referendum fakultatywne, jak wspomniano powyzej, stuzy swoistemu za-
wetowaniu ustawy przez obywateli, gdyz odnosi sie do ustawodawstwa juz przyjetego
przez parlament. Natomiast inicjatywa obywatelska ma na celu umozliwienie obywatelom
przedstawienia wtasnych propozycji legislacyjnych2.

Na uwage zastuguje takze okolicznos¢, iz w Szwajcarii dochodzi do silnego zréznicowa-
nia pomiedzy instytucjami demokracji bezposredniej a posredniej, ktdre to zréznicowanie
przejawia sie w wyborach dokonywanych przez obywateli. Niektorzy autorzy w zwiazku
z tym uwazaja, ze to jedynie instytucje demokracji bezposredniej sa silnym bodZcem inte-
grujacym spoteczenstwo szwajcarskie, w odréznieniu od instytucji demokracji posredniej,
w przypadku ktérych obserwuje sie stabg frekwencje, co tlumaczone jest nieprzywiazy-
waniem przez obywateli do tych instytucji tak znacznej wagi, jak w przypadku instytucji
demokracji bezposredniej.

Ten ,izolacyjny kokon”*3 (isolating cocoon), jak okreslono instytucje demokracji bezpo-
$redniej, uniemozliwia przelozenie sie sukcesu uzyskanego w referendum przez partie po-
pierajaca dane referendum na sukces w wyborach parlamentarnych. Jako przyklad tego
zjawiska mozna poda¢ silna przychylnosé dla ksenofobicznych inicjatyw obywatelskich,
ktéra nijak nie przektada sie na silne poparcie dla partii, ktdre te inicjatywy wspieraja*+.
Fenomen ten dziala takze w drugg strone — nawet jesli projekt ustawy ma silne popar-
cie ugrupowan w parlamencie, wiele oséb obecnych na arenie politycznej, w tym nawet
przedstawiciele partii politycznych, moze zmieni¢ swoje stanowisko w obliczu referendum
fakultatywnego, wskutek czego konsensus uzyskany w parlamencie w trakcie procedury
legislacyjnej, moze nie mie¢ zadnego przetozenia na poparcie danej ustawy przez obywa-
teli w referendum, jesli do niego dojdzie*s.

rendum nastepczym (za: Y. Papadopoulos, Implementing.., op. cit, s. 461).

" Dnia 27 wrzesnia 2009 r. zostato przeprowadzone referendum, w ktérym 67,9% gtosujacych wypowie-
dziato sie za niewprowadzaniem instytucji inicjatywy obywatelskiej w zakresie, w jakim umozliwitaby
obywatelom inicjowanie procedury legislacyjnej aktéw ustawowych.

2 Y. Papadopoulos, How Does.., op. cit, s. 306.

3 G. Smith, The Functional Properties of the Referendum, European Journal of Political Research, Vol. 4, 1, Ill
1976, s. 10.

% Y. Papadopoulos, How Does.., op. cit, s. 4o.

5 A H. Trechsel, P. Sciarini, Democratie directe en Suisse: lelite politique victim des droits populaires?,
Swiss Political Science Review, Vol. 2, 2, 1996, s. 21-32.
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Instytucje demokracji bezposredniej sa wiec swoista przeszkoda w procedurze legis-
lacyjnej, wzmagajaca sity podmiotéw znajdujacych sie poza systemem politycznym (sto-
warzyszen, podmiotéw gospodarczych, ruchéw spotecznych), a przez to wymuszajacych
wspolprace pomiedzy tymi sitami politycznymi i spotecznymi.

Co wiecej, wedlug Leonharda Neidharta, konieczno$é¢ prowadzenia uzgodnieni i kom-
promiséw w obliczu referendum fakultatywnego i powstanie tzw. fazy przedparlamentar-
nej w procedurze legislacyjnej (w ktorej to fazie, co do zasady, wypracowywany jest kom-
promis dotyczacy danego aktu ustawodawczego), doprowadzity do przemiany demokracji
plebiscytowej w demokracje kupiecka (bargaining democracy)*®.

Wielu autoréw wskazuje na wysoka cene, jaka placi Szwajcaria za te polityke kompro-
misu. Jej skutkiem jest bowiem brak innowacyjnosci, powolnos¢ podejmowania decyzji,
problemy w adaptacji do nowych zewnetrznych wyzwan, takich jak np. integracja europej-
ska*’. Instytucje demokracji bezposredniej sa czesto winione przez media i ekonomistéw
za uwstecznianie polityki szwajcarskiej. Rdwnoczesnie jednak opinia publiczna wyraza
glebokie poparcie dla ich istnienia. Obywatele popieraja reforme instytucji demokracji
bezposredniej jedynie w zakresie, jaki zagwarantowalby im jeszcze szersze uczestnictwo
w zyciu politycznym panstwa. Co wiecej, zwiekszenie znaczenia polityki zagranicznej,
m.in. w zwiazku z rozszerzaniem Unii Europejskiej, wptyneto na przekonanie spoteczen-
stwa, iz obywatele powinni mie¢ zagwarantowany znacznie wiekszy udziat w uczestnicze-
niu w zyciu politycznym.

Niemniej, elity polityczne Szwajcarii sa przekonane, ze demokracja bezposrednia za-
graza dostosowaniu sie Szwajcarii do aktualnej sytuacji miedzynarodowej i jest przeszko-
da na drodze do integracji europejskiej*®. W 2000 r. rzad staral sie nawet przeprowadzi¢
reforme, wskutek ktérej zwiekszona bytaby liczba podpiséw niezbednych dla rozpisania
inicjatywy obywatelskiej czy referendum fakultatywnego. Wiekszos$¢ parlamentarzystéw
sprzeciwila sie tej reformie, prawdopodobnie ze wzgledu na swiadomo$¢, iz uzyskanie dla
niej poparcia w postaci podwoéjnej wiekszosci (w takim przypadku wymagana jest bowiem
zmiana konstytucji) nie bytoby mozliwe®.

Nie moze pozostaé niezauwazona okoliczno$¢, iz aktywnos¢ Rady Federalnej w stosun-
kach z Unia Europejska przyczynia sie sukcesywnie do wzrostu frekwencji i zainteresowa-
nia instytucjami demokracji bezposredniej. Frekwencja w gtosowaniach dotyczacych po-
lityki zagranicznej jest wyraZznie wyzsza*. Nalezy nadmieni¢, ze, jak zauwazaja niektérzy
autorzy, co do zasady w Szwajcarii odnotowuje sie spadek frekwencji. W okresie miedzy-
wojennym wynosita ona 70-80%, nastepnie zaczeta spada¢, aby w chwili obecnej uplasowa¢

Cyt. za: A. H. Trechsel, P. Sciarini, Direct democracy in Switzerland: Do elites matter?, European Journal
of Political Research, Vol. 33, 1, | 1998 r,, s. 102.

7 Y. Papadopoulos, How Does.., op. cit, s. 48.

A. Trechsel, P. Sciarini, Direct., op. cit, s. gg-100.

9 Y. Papadopoulos, How Does.., op. cit, s. 52.

2 A Trechsel, P. Sciarini, Direct.., op. cit, s. gg oraz L. P. Feld, i G. Kirchgassner, Direct democracy, politi-
cal culture, and the outcome of economic policy: a report on the Swiss experience, European Journal of
Political Economy, Vol. 16, 2, VI 2000, s. 290-291.
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sie na poziomie jedynie 30-40%2*. Taki stan rzeczy ttumaczy¢ mozna wzrostem liczby gto-
sowan, nie tylko na poziomie federalnym, ale takze kantonalnym i gminnym.

Zaznaczy¢ trzeba, ze na podejmowanie decyzji przez obywateli wplyw ma wiele czyn-
nikéw. Nie zawsze jest tak, ze uprawniony do glosowania podejmuje decyzje po dogteb-
nym przeanalizowaniu wszystkich za i przeciw. Czesto obserwuje sie, iz wynik referendum
wskazuje na niewystarczajace zrozumienie problemu, dlatego tez coraz czesciej pojawiaja
sie gtosy wskazujace na koniecznos¢ ograniczenia referendéw do kwestii istotnych i zasad-
niczych dla panstwa. Skomplikowane pytania w referendach sa zbyt duzym wyzwaniem
dla sporej czesci spoteczenstwa, co skutkuje m.in. tym, ze albo nizsze klasy spoteczne
nie biora w ogéle udzialu w glosowaniach??, albo tez, co wida¢ wyraznie na przykladzie
referendéw i inicjatyw dotyczacych zagadnien integracji europejskiej, gtosuja przeciwko
przedstawionym propozycjom?:. Wysoka frekwencja w odniesieniu do gtosowan zwiaza-
nych z polityka zagraniczna moze wiec wskazywac takze na zwiekszone obawy obywateli
w stosunku do integracji europejskiej**.

3. Neutralnos¢ — czy da sie jg pogodzi¢ z cztonkostwem w Unii Europejskiej?

Inng istotna cecha charakteryzujaca Konfederacje Szwajcarska jest oficjalne utrzymy-
wanie od drugiej potowy XVII wieku statusu panstwa neutralnego®. Od 1848 r. Szwaj-
caria zachowywala wstrzemiezliwos¢ w sposobie prowadzenia polityki zagranicznej. Byt
to skuteczny spos6b na unikniecie konfliktu, szczegélnie zbrojnego. W czasie I i II woj-
ny $wiatowej i nastepnie, w czasie zimnej wojny, podstawowym hastem, ktére rzadzito
dziataniami rzadu w relacjach z innymi krajami bylto hasto armed neutrality (uzbrojona
neutralno$¢é), a tym samym ktadziono nacisk na utrzymywanie silnej armii i pozostawanie
neutralnym w sporach miedzynarodowych?¢. Poniewaz tak prowadzona polityka byta sku-
teczna, Szwajcaria wahala sie przed przystapieniem nawet do takich organizacji miedzy-
narodowych, ktérych program i idee byty zgodne z polityczng, ekonomiczna i spoteczna
linia przyjeta przez Szwajcarie®.

Nie spos6b jednak nie zauwazy¢, iz zmiany zachodzace w Europie, jak zacieranie sie po-
wojennych réznic miedzy Europa Wschodnia a Zachodnia, globalizacja w sferze politycznej
i ekonomicznej, a co za tym idzie — integracja europejska, sprawiaja, ze Szwajcaria nie moze
poprzestad, jak niektérzy uwazaja, na zachowaniu statusu panstwa neutralnego w dotych-
czasowym rozumieniu tego stowa**. Nawet Rada Federalna w raporcie na temat polityki

2 Z. Czeszejko-Sochacki, System konstytucyjny Szwajcarii, Warszawa 2002, s. 18.

2 W. Linder, Political.., op. cit, s. 450.

3 Y. Papadopoulos, Implementing.., op. cit, s. 450.

2 D. Poptawski, Szwajcarska polityka bezpieczeristwa, Warszawa 2007, s. 207.

% Szwajcaria ogtosita deklaracje neutralnosci w 1674 r, a po raz pierwszy zostata uznana za panistwo neu-
tralne w 1713 . w Traktacie Utrechckim, zawartym z Francja, Hiszpanig i Anglia.

T. Bernauer, S. Walter, Switzerland in a Global Context [w:] U. Kloeti, P. Konoepfeld, H. Kriesi, W. Linder,
Y. Papadopoulos, P. Sciarini, Handbook of Swiss Politics, Zurich 2007, s. 67.

¥ Szwajcaria poczatkowo przystapita jedynie do instytucji utworzonych wskutek Konferencji w Bretton
Woods, do Rady Europy oraz GATT.

W. Linder, I. Steffen, Political Culture [w:] U. Kloeti, P. Knoepfeld, H. Kriesi, W. Linder, Y. Papadopoulos,
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zagranicznej juz w 1993 r. zauwazyla, iz silna pozycja Szwajcarii na arenie miedzynarodowej
moze nie by¢ mozliwa do utrzymania przy braku udziatu Szwajcarii w procesie podejmowa-
nia decyzji na miedzynarodowych forach, takich jak Wspélnot Europejskich czy Organizacji
Narodéw Zjednoczonych. Juz wtedy rzad podkreslil, ze interesy szwajcarskie beda skutecz-
niej bronione przy udziale w tych organizacjach niz przy ewentualnym dostosowaniu sie do
decyzji podjetych przez inne panistwa czy organizacje miedzynarodowe.

Niemniej to decyzja obywateli i postrzeganie przez nich neutralnosci ma decydujace
znaczenie. Decyzje o przystepowaniu do organizacji miedzynarodowych, z czym moze te-
oretycznie wigzac sie ograniczenie badz zmiana w postrzeganiu neutralnosci Szwajcarii,
wymagaja zatwierdzenia w referendum obligatoryjnym, w ktérym dla przeforsowania da-
nej kwestii wymagane jest uzyskanie podwoéjnej wiekszosci — obywateli i kantonéw. Ten
sposo6b glosowania daje malym, wiejskim kantonom, ktore zazwyczaj s bardziej konser-
watywne niz kantony uprzemystowione, gdzie znajduja sie duze miasta, znaczacy, nie-
proporcjonalny do liczby mieszkanicéw wpltyw na wynik referendums3°. Decydujace zmiany
zaréwno w zakresie polityki zagranicznej, jak i polityki bezpieczenstwa kraju musza by¢
wiec popierane przez zdecydowana wiekszo$¢ uprawnionych do gtosowania. Tym samym
zmiany w tym zakresie trudno jest osiagnac.

Zastanawiajac sie nad tym, jaki wptyw na decyzje podejmowane przez obywateli ma ich
rozumienie pojecia ,neutralno$¢”, trzeba zwrdci¢ uwage na ankiety przeprowadzone wéréd
uprawnionych do gtosowania. Z sondazy wynika, iz idea neutralno$di, jej percepcja, ulega
swoistej przemianie. Jednak zmiana ta, jak sie wydaje, podaza w kierunku, ktdry jeszcze
intensywniej moze zablokowa¢ akcesje Szwajcarii. Okazuje sie bowiem, iz obecnie neutral-
no$¢ Szwajcarii stata sie nie tylko srodkiem majacym przyczyni¢ sie do unikania konflik-
tow, jak byto poczatkowo, ale jest juz czescia szwajcarskiej tozsamosci panistwowej. W latach
1995-2005 ponad 70% respondentéw twierdzilo, iz neutralnos¢ jest bezwzglednie zwigzana
ze szwajcarska panstwowo$cia3'. Zauwaza sie natomiast, ze ci z respondentdw, ktérzy przy-
wigzuja wieksza wage do neutralnosci jako czynnika ksztattujacego panstwo szwajcarskie,
maja jednoczesnie silniejsze opory przed otwartoscia Szwajcarii w sferze polityki zagranicz-
nej niz ci, ktérzy deklaruja gotowosé do porzucenia idei neutralnosci®>. Obecnie odnotowuje
sie wzrost przywiazania obywateli do tej wartosci. W 2009 r. 93% respondentéw deklarowato
poparcie dla utrzymania neutralnosci, przy czym 63% uwaza, ze Szwajcaria powinna prowa-
dzi¢ otwarta polityke zagraniczna, jednak bez zajmowania stanowiska w kwestiach militar-
nych. Catkowite porzucenie idei neutralnosci popiera jedynie 7% respondentéw, natomiast
21% jest w stanie zaakceptowad zmiane w rozumieniu idei neutralnosci poprzez dopuszcze-
nie ingerencji Szwajcarii w sferze militarnej, na arenie miedzynarodowe;j3:.

P. Sciarini, Handbook of Swiss Politics, Zurich 2007, s. 31.

29 T. Bernauer, S. Walter, Switzerland., op. cit, s. 68.

* Na przyktad w referendum w sprawie przystapienia do EOG odrzucono ten pomyst zdecydowana wiek-
szoscig gtosow kantondw, a jedynie niewielka wiekszoscig gtoséw obywateli.

3 Cyt. za: T. Bernauer, S. Walter, Switzerland.., op. cit., s. 70.

32 [bidem.

3 T Szvircsev Tresch, A. Wenger, S. Wiirmli, M. Pletscher, UWenger, SECURITE 2009.
Les tendances de lopinion suisse en matiére de politique extérieure, de politique de sécurité et de poli-
tique de defense, Zurich ETH 20009, s. 11-12.
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Wedlug cytowanego sondazu poparcie dla przystapienia do Unii Europejskiej deklaruje
jedynie 31% 0s6b (0 4% procent wiecej w poréwnaniu z 2008 t.), przy czym poparcie dla
wspdlpracy z Unia w sferze ekonomicznej deklaruje 75% respondentéw (tu takze wzrost
0 4%), a w sferze politycznej — 50% (wzrost 0 3%).

Czy neutralno$é¢ stoi wiec na przeszkodzie przystapienia Szwajcarii do Unii Europej-
skiej? Sami respondenci widza ten zwiazek (35% badanych), jednak wiekszos$¢ uwaza, iz
nie wpltywa ona na dzialania Szwajcarii na arenie miedzynarodowej. Sledzac przedstawio-
ne wyniki, nie da sie jednak unikna¢ wrazenia, iz przywiagzanie do neutralnosci wptywa na
ocene przystapienia do UE. Szwajcarzy sa zwolennikami integracji w sferze ekonomicznej,
ale akcesja jako taka nie jest opcja, ktéra realnie moze by¢ obecnie brana pod uwage.

Jak sugeruja niektdrzy autorzy, aby przekonac Szwajcaréw do wiekszej otwartosci na
Unie, warto bytoby doktadnie przeanalizowaé wptyw akcesji na zasade neutralnosci — w ja-
kim stopniu i w jaki spos6b musiataby ona by¢ porzucona3+. Podobnie jednak nalezatoby
przeanalizowaé¢ dodatkowe korzysci w sferze ekonomicznej, ktéra pozostaje niezwykle
istotna dla glosujacych.

4. Referenda w drodze do integracji z Unig Europejska

Aby w pelni zilustrowaé wptyw korzystania z instrumentéw demokracji bezposredniej
na relacje pomiedzy Szwajcaria i Unig Europejska, nalezy przesledzi¢ przebieg i wyniki refe-
rendéw i inicjatyw powszechnych, jakie odbyty sie w zwiazku z integracja europejska. War-
to pod uwage wzia¢ zagadnienia dotyczace frekwencji, ktéra co do zasadny jest szczegdlnie
wysoka, gdy gltosowania dotycza spraw zwiazanych z szeroko pojeta polityka zagraniczna,
aktywnych uczestnikéw kampanii poprzedzajacych referenda oraz poziom poinformowania
uczestnikéw gtosowan o przedmiocie referendum czy inicjatywy powszechnej?s.

Analizujac poszczegdlne glosowania, skupiono sie na tych, ktére odbyty sie w przeciagu
ostatnich dwudziestu lat i byly zwigzane bezposrednio z wasko rozumiana integracja eu-
ropejska (Tab. 1). Dopiero poczatek lat dziewieédziesiatych przyniést zwiekszona aktyw-
nos¢ Szwajcarii w relacjach europejskich. Okres wczesdniejszy cechowat sie w przewazaja-
cej mierze stagnacja i niepowodzeniami w podjetych negocjacjach3.

3 T. Christin, AH. Trechsel, Joining the EU? Explaining Public Opinion in Switzerland, European Union
Politics, Vol. 3, 4, 2002, s. 432.

% Dane pochodza z badan statystycznych VOX prowadzonych przez Universitat Bern, Institut fir Politik-
wissenschaft, Universitat Wirtschafts- und sozialwissenschaftliche Fakultat, Abteilung fiir Politikwissen-
schaft Genf oraz Universitat Zirich, Institut fir Politikwissenschaft, Abteilung Innenpolitik/Vergleichende
Politik. Badania te obejmuja gtosowania powszechne przeprowadzane na szczeblu federalnym od 1977
r. i przedstawiaja przedmiot poddawany pod gtosowanie, wynik, frekwencje oraz krétkie tto gtosowania
powszechnego. Opracowania sa publikowane przez wydawnictwa Uniwersytetéw bioracych udziat w ba-
daniach, a czesciowo sa dostepne takze na stronie internetowej: http://www.polittrends.ch/vox-analysen/
vox-analysen.php, 26.08.2010 r.

A H. Trechsel, Direct Democracy and European integration: a limited obstacle? [w:] Clive H. Church,
Switzerland and the European Union, A close, contradictory and misunderstood relationship, London and
New York, s. 38.

Jedynym znaczacym referendum w tym czasie byto obowigzkowe referendum przeprowadzone dnia
3 grudnia 1972 roku, w ktérym 72,5% obywateli opowiedziato sie za przystapieniem do umowy dwustronnej
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Obserwujac przebieg gtosowan, mozna stwierdzié, ze obywatele szwajcarscy bioracy

w nich udziat daza do podtrzymania zwigzkéw z Unig Europejska, traktujac ja jako swo-

istego partnera na arenie miedzynarodowej. Nie daza natomiast do stania sie jej czescia.

o wolnym handlu pomiedzy Europejska Wspdlnota Gospodarczg a Szwajcaria, jako panstwem nalezacym
do Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu.
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Z jednej strony mozna obecnie zaobserwowac nader aktywne dazenie zwolennikéw
pelnej integracji do przystapienia do Unii. Widza oni bowiem przede wszystkim zalety
polegajace na wiekszej mozliwosci wspdttworzenia polityki unijnej, uzyskaniu reprezenta-
¢ji kantonéw w Komitecie Regionéw, zdobyciu wptywu na ksztatt i rozmiary Unii*’. Z dru-
giej strony przeciwnicy pelnej integracji obawiaja sie, wraz z przystepowaniem nowych
panstw do Unii, utraty neutralnosci, do ktérej wciaz duza grupa Szwajcaréw przywiazuje
wage i wyraza ched jej pelnego utrzymania3®. Ponadto wystepuje obawa o naptyw ludnosci
z krajéw Unii, co moze spowodowa¢ wzrost bezrobocia, choé¢ wobec faktu objecia Szwaj-
carii swoboda przeptywu ludnosci, lek ten jest nieuzasadniony. Mimo to m.in. w ostatnim
referendum przeprowadzonym w lutym 2009 r. lek przed wzrostem bezrobocia, imigran-
tami i wzrostem przestepczosci byly zasadniczymi obawami motywujacymi glosujacych
do oddania glosu na nie w odniesieniu do potwierdzenia swobody przeptywu oséb i obje-
cia nig nowych krajéw unijnych.

Obserwatorzy tych zmian w stosunku do integracji europejskiej wskazuja, ze dyskusja
na tematy europejskie prowadzona od lat 9o. doprowadzita do wyksztatcenia sie dwdch
obozéw - konserwatywnego, dazacego do zachowania tego modelu polityki szwajcarskiej,
ktéry zostat stworzony w okresie 1945-1989 r., a ktadacego nacisk na tradycyjnie postrze-
gana neutralnos$¢ (armed neutrality), integracje gospodarcza i izolacje w stosunkach zagra-
nicznych, oraz obozu liberalnego w stosunku do integracji europejskiej, gdzie dopuszcza
sie mozliwo$¢ oddania czesci niezaleznosci w zamian za mozliwos¢ aktywnego uczestni-
czenia w polityce rozgrywajacej sie na ponadnarodowej arenie3?. Nalezy zaznaczyd¢, iz zwo-
lennicy integracji europejskiej uwazaja, ze neutralnos¢ Szwajcarii oraz rozwiniety system
instytucji demokracji bezposredniej nie ucierpia na przystapieniu do Unii Europejskie;.

Analiza wynikéw gtosowan przedstawionych powyzej potwierdza fakt, iz przede wszyst-
kim frekwencja utrzymuje sie na wysokim, jak na obecne standardy, poziomie i oscyluje
wokét 50%. Wielu autoréw ttumaczy to zjawisko zwiekszeniem obaw obywateli przed in-
tegracja i otwartoscia w sferze polityki zagranicznej.

Referendum przeprowadzone w 1992 r. szczycilo sie rekordowa wrecz frekwencja, gdyz
do urn poszto 78,8% uprawnionych do gtosowania. Poprzedzita je jednak jedna z najbar-
dziej intensywnych kampanii wéréd przeprowadzonych w Szwajcarii, wiazaca sie takze
z dyskusja, czy referendum obligatoryjne jest w tej sytuacji zasadne*. W jej wyniku szcze-
gblnie konserwatywne kantony, gdzie duza wage przywiazuje sie do tradycji, zmobilizo-
waly sily i oddaly glos negatywny. W tym przypadku wplyw na wynik negatywny mogto
mie¢ takze ambiwalentne zachowanie rzadu, ktéry nie wyrazil poparcia dla referendum
w sposéb jednoznaczny. Szwajcarska Partia Ludowa (SVP/UDC), wchodzaca w sktad rzadu,
zdecydowanie nawotywata do odrzucenia projektu.

Niemniej na wyniki gtosowan wplyw maja takze inne kwestie. Na przestrzeni lat zauwa-
zy¢ mozna, ze akceptacja dla integracji europejskiej wzrasta wraz ze wzrostem wskaznika

7 L. Goetschel, Foreign Policy [w:] U. Kloeti, P. Knoepfeld, H. Kriesi, W. Linder, Y. Papadopoulos, P. Sciarini,
Handbook of Swiss Politics, Zurich 2007, s. 587.

Ibidem, s. 573-574.

% W. Linder, I. Steffen, Political.., op. cit., s. 31-32.

©  AH. Trechsel, P. Sciarini, Direct., op. cit, s. 41-42.
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wyksztalcenia glosujacych oraz ich zamoznosci. Jednak w tym zakresie rozpietos¢ pomie-
dzy glosujacymi mieszkajacymi na wsi a tymi w wiekszych miastach ulega stopniowemu
zmniejszeniu, szczeg6lnie w kantonach niemieckojezycznych, przy czym nadal wystepuje.
Podobnie zmniejsza sie rozpieto$¢ pomiedzy bardziej przychylnymi Unii kantonami fran-
cuskojezycznymi a niemieckojezycznymi, ktére co do zasady popieraja integracje w formie
uméw bilateralnych, ktadacych nacisk na integracje w sferze gospodarcze;.

Szczegdlnie istotna dla oceny wplywu instytucji demokracji bezposredniej na proces in-
tegracyjny z Unia Europejska oraz dla postrzegania przez spoteczenstwo idei neutralnosci
jest aktywnos¢ partii politycznych.

Ludowcy prowadza swego rodzaju ideologiczna wojne z pozostalymi ugrupowaniami
wchodzacymi w skiad rzadu. Ta polemika byla juz wyraznie obserwowalna podczas refe-
rendum obligatoryjnego w 1992 r. Argumenty SVP/UDC poczatkowo koncentrowaly sie
wokot kwestii dotyczacych neutralnosci i utraty niepodlegtosci, w chwili obecnej posze-
rzone s3a takze o wspomniane wyzej niepokojace widmo naptywu imigrantéw, wzrost bez-
robocia i przestepczosci. Nalezy przy tym podkresli¢, iz Szwajcarska Partia Ludowa cieszy
sie popularnos$cia wlasnie szczegélnie w rolniczych, stabo uprzemystowionych kantonach,
a ponadto czesto wykazuje tendencje do sprzeciwiania sie wypracowanemu stanowisku
rzadowemu — nawotuje do gtosowania w sposéb z nim sprzeczny w referendach, a takze
czesdciej niz inne partie inicjuje i popiera glosowania przeprowadzane w wyniku inicjatyw
obywatelskich#. Tendencja ta utrzymuje sie, o czym $wiadczy fakt zainicjowania przez
mtlodziezéwke SVP/UDC ostatniego glosowania w lutym 2009 r., a nastepnie przeprowa-
dzenie przez Ludowcéw silnej kampanii majacej wzbudzi¢ strach przed Unig Europejska.

Konsekwentne stanowisko tej partii ma duze znaczenie dla stosunkéw europejskich
- nalezy bowiem zaznaczy¢, ze juz od poczatku okresu powojennego obserwuje sie, ze
jednoznaczne stanowisko partii wchodzacych w sktad Rady Federalnej ma bardzo duze
znaczenie dla wyniku glosowan. Sondaze wskazuja, ze glosujacy kieruja sie broszurami
rzadowymi, w ktérych Rada Federalna przedstawia swoje stanowisko przed kazdym z gto-
sowan*. Ponadto ok. 80% popierajacych projekty dotyczace integracji europejskiej ma
duze zaufanie do rzadu, dlatego tez w przypadku jednosci partii rzadzacych istniataby
szansa na przekonanie narodu szwajcarskiego do pelnej integracji.

5. Powolna integracja

Podsumowujac, nalezy stwierdzié¢, ze instytucje demokracji bezposredniej i silne przy-
wiazanie do Szwajcarii jako kraju tradycyjnie neutralnego maja wptyw na polityke prowa-
dzona przez wladze w zakresie politykizagranicznej, w tym integracji europejskiej. Poparcie

# Y. Papadopoulos, How Does.., op. cit, s. 49-50.

2 5g% gtosujacych stwierdza, ze z takich broszur korzysta, szukajac informacji dotyczacych przedmiotu
gtosowania, przy czym informacja tam zawarta wywiera najsilniejszy wptyw na wybér obywateli sposréd
innych $rodkéw przekazu, takich jak media, Internet. Cyt. za: AH. Trechsel, P. Sciarini, Direct.., op. cit,
s. 11-112 oraz Kriesi, Hanspeter, Direkte Demokratie in der Schweiz, Aus Politik und Zeitgeschichte B,

Vol. 23, 1994, S. 44-54-
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dla uméw bilateralnych i ekonomicznego wspoétdziatania pomiedzy Unia a Szwajcaria
w zadnym razie nie oznacza poparcia dla cztonkostwa w Unii Europejskiej.

Ze zjawiskiem aktywnosci narodu szwajcarskiego w zakresie polityki zagranicznej moze
wigzaé sie konkluzja, ze obywatele szwajcarscy czuja sie odpowiedzialni za swoja spotecz-
nos¢, a wiec daza do tego, aby by¢ dobrze poinformowanymi i zorientowanymi w polityce
zagranicznej. Chca tego, aby ich glos byt decydujacy. Ich swiadomos¢ polityczna i spotecz-
na jest wyzsza niz w krajach demokracji posredniej takze dlatego, ze dyskusja w Szwajcarii
toczy sie na poziomie spoteczeristwa, a nie tylko na poziomie rzadu i parlamentu w ra-
mach procedur legislacyjnych#.

Czy wiec gléwne zasady cechujace ustrdj Konfederacji Szwajcarskiej stang na przeszko-
dzie pelnej integracji z Unia Europejska? Jedno jest pewne — integracja na linii Unia Euro-
pejska-Szwajcaria przebiega w sposéb niezwykle powolny i wywazony, ale prowadzi takze
do zwiekszonej $wiadomosci obywateli w zakresie ich tozsamos$ci narodowe;j.

s LP Feld, G. Kirchgassner, Direct Democracy.., op. cit., s. 289.
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Barttomiej Krol*

Status cywilnoprawny stuzebnosci przesytu
przed i po nowelizacji Kodeksu cywilnego
wprowadzajacej przepisy o stuzebnosci

przesytu (art. 305'-305* k.c.)

1. Wstep

Problem mozliwosci ustanawiania ograniczonego prawa rzeczowego nazywanego stu-
zebno$cia przesytu byt dyskutowany od dawna. Przy rozwazaniach dotyczacych stuzebno-
$ci przesytu nalezy od razu rozgraniczy¢ dwa odrebne stany faktyczne, ktére okreslane sa
mianem stuzebnosci przesytu.

Jednym z nich jest ustanowienie ograniczonego prawa rzeczowego na rzecz nierucho-
moéci nalezacej do osoby fizycznej lub osoby prawnej, ktéra nie prowadzi dziatalnosci
gospodarczej majacej na celu dostarczanie débr przyrody. Prawo takie jest ustanawiane
w przypadku, gdy nieruchomos$¢ gruntowa nie ma bezposredniego dostepu do sieci przesy-
towej. W takim przypadku zachodzi konieczno$¢ doprowadzenia urzadzen przesytowych
przez nieruchomosci sasiednie i w tym celu ustanawiane jest ograniczone prawo rzeczowe
na sasiednich nieruchomosciach, nazywane stuzebnoscia przesyltu. Beneficjentem takiej
stuzebnosci jest nieruchomog¢, ktdra uzyskata dostep do sieci przesytowej, natomiast nie-
ruchomos$ciami obciazonymi sa nieruchomosci, przez ktére zostata przeprowadzona linia
przesytowa, lub na ktérej zostaly posadowione urzadzenia przesytowe. W zwigzku z tym,
ze prawodawca nie zawart w obowiazujacych aktach prawnych przepisu bedacego podsta-
wa ustanawiania takiej stuzebnosci, doktryna i judykatura wypracowaly stosowanie do
takich przypadkéw przepiséw o stuzebnosci drogi koniecznej przez analogie (art. 33 Prawa

Doktorant na WPIA UlJ.
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rzeczowego oraz art. 145 k.c.)>. Dla uproszczenia powyzszy rodzaj stuzebnosci bedzie
w dalszych rozwazaniach nazywany stuzebnos$cia ustanawiana na rzecz oséb innych niz
przedsiebiorcy przesytowi.

Drugim stanem, w ktérym mamy do czynienia z instytucja nazywana stuzebnoscia
przesylu, jest przypadek ustanawiania ograniczonego prawa rzeczowego na rzecz oséb
prawnych, ktérych gtéwnym przedmiotem dziatalnosci jest dostarczanie débr przyrody
(przedsiebiorcéw przesytowych). Ten rodzaj stuzebnosci ma umozliwiaé¢ przedsiebiorcy
przesytowemu legalny dostep do nieruchomosci bedacych wlasnoscia innych oséb, sta-
wianie na nich urzadzen przesylowych oraz wstep na teren nieruchomosci w celu kon-
serwagji, naprawy i korzystania z posadowionych tam urzadzen. Zapewnienie mozliwo-
$ci ustanawiania tego rodzaju stuzebnosci ma bardzo duze znaczenie praktyczne, gdyz
w przeciwnym wypadku rozwdj sieci doprowadzajacych dobra przyrody bytby w znacznym
stopniu utrudniony. Prawodawca od dawna starat sie regulowac te kwestie. Pierwsza po-
wojenna regulacja umozliwiajaca ustanawianie tego rodzaju stuzebnosci byt przepis art.
175 Prawa rzeczowego?, ktéry umozliwiat ustanawianie stuzebnosci na rzecz kazdoczesne-
go wlasciciela oznaczonego przedsiebiorstwa, i do ktérego stosowano odpowiednio prze-
pisy o stuzebnosciach gruntowych. W obecnie obowiazujacym stanie prawnym mozliwosé
ustanawiania tego rodzaju ograniczenia daje art. 124 Ustawy o gospodarce nieruchomos-
ciami4, ktéry przyznaje staroscie prawo do ograniczenia na rzecz przedsiebiorcy sposobu
korzystania z nieruchomosci przez udzielenie zezwolenia na zakladanie i przeprowadza-
nie na nieruchomosci urzadzen przesytowych. Réwniez nowo wprowadzone do Kodek-
su cywilnego przepisy dotyczace stuzebnosci przesytu (art. 305'-305% k.c.) odnosza sie do
przypadku ustanawiania takiej stuzebnosci na rzecz przedsiebiorcéw przesytowych.

Zaréwno do sytuacji, w ktérych stuzebnos¢ przesytu jest ustanawiana na rzecz przed-
siebiorcéw przesytowych, jak réwniez, gdy stuzebno$é przesyltu ustanawiana jest na rzecz
os6b innych niz przedsiebiorcy przesyltowi podejmowano préby konstruowania analogii
z art. 285 k.c., ktory odnosi sie do stuzebnosci gruntowych.

W celu zapewnienia dostepu do sieci przesytowej stosowano réwniez, oprocz konstruk-
cji stuzebnosci przesytu, przepisy o najmie, dzierzawie, a przede wszystkim przepisy art.
124 Ustawy o gospodarce nieruchomosciami, ktére pozwalaja na administracyjnoprawne
ograniczenie prawa wlasnosci w przypadku rozbudowywania sieci przesytowej. Mimo sto-
sowania powyzszych przepiséw praktyka obrotu gospodarczego wypracowata konstruk-
cje stuzebnosci przesytu jako najbardziej optymalnego sposobu regulowania stosunkéw
prawnych pomiedzy przedsiebiorcami przesytowymi a podmiotami korzystajacymi z sieci
przesytowych.

2 Orzeczenie SN z dnia 31 grudnia 1962 r,, Il CR 1006/62; uchwata SN z dnia 3 czerwca 1965 r., Ill CO 34/65;
uchwata SN z dnia 30 sierpnia 1991 r., lll CZP 73/01.

3 Zob. Dekret z dnia 11 pazdziernika 1946 r. — Prawo rzeczowe, Dz.U. Nr 57, poz. 319 ze zm.

4 Zob. Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami, Dz.U. z 2004, Nr 201, poz. 2603 ze zm.
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2. Mozliwos¢ ustanawiania stuzebnosci przesytu przed wprowadzeniem do Kodeksu
cywilnego przepisow o stuzebnosci przesytu (art. 305'-305¢ k.c.)

21. Mozliwos¢ ustanawiania stuzebnosci przesytu na rzecz oséb innych niz przedsiebiorcy

przesytowi

Mozliwos¢ ustanawiania stuzebnosci przesytu na rzecz oséb innych niz przedsiebiorcy
przesytowi nie zostata przewidziana w przepisach prawnych wprowadzanych po II wojnie
$wiatowej. Z czasem potrzeby wlascicieli nieruchomosci wymusily na sadach zajecie sie
tym problemem.

Juz w orzeczeniu z dnia 31 grudnia 1962 r., II CR 1006/62° Sad Najwyzszy stwierdzit, ze
w prawie rzeczowym brak jest przepisu uprawniajacego do ustanowienia stuzebnosci grun-
towej polegajacej na dopuszczeniu ustawienia na nieruchomosci urzadzen koniecznych
dla przeprowadzenia linii elektrycznej. Podstawy prawnej ustanowienia takiej stuzebnosci
nie stanowit réwniez, wedtug sadu, art. 33 Prawa rzeczowego zezwalajacy na ustanowienie
stuzebnosci drogi koniecznej. Jednak réwnoczesénie Sad Najwyzszy stwierdzit, ze spotecz-
no-gospodarcze wzgledy, ktdre legly u podstaw dyspozycji tego przepisu, a ktére uzasad-
niaja tez potrzebe korzystania z energii elektrycznej, usprawiedliwiaja ocene, ze w drodze
analogii do powyzszego przepisu nalezy uzna¢ za dopuszczalne ustanowienie przez sad
odpowiedniej stuzebnosci gruntowej umozliwiajacej doprowadzenie linii elektrycznej do
nieruchomosci, ktéra nie jest przylaczona do sieci elektrycznej. Stanowisko Sadu Najwyz-
szego wywotato kontrowersje w pismiennictwie dotyczace przede wszystkim uzasadnienia,
przy jednoczesnej aprobacie co do samego rozstrzygniecia. Zarzucano sadowi, ze wydat
wyrok w oparciu o ,poczucie prawne” i postuzyl sie spoteczno-gospodarczymi wzgledami
jako argumentem do wyprowadzenia analogii legis, bez doglebnej analizy istnienia przesta-
nek zastosowania analogii®. Powolywanymi zarzutami wobec stanowiska sadu byto réw-
niez zastosowanie przez sad analogii do przepisu, ktéry ma charakter wyjatkowy oraz brak
oceny istnienia podobienistwa stanéw faktycznych uzasadniajacych zastosowanie analogii’.
Z drugiej strony pojawity sie jednak gtosy akceptujace zastosowane przez sad rozwiazanie
i dopuszczajace stosowanie przez analogie art. 33 Prawa rzeczowego (odpowiednika dzisiej-
szego art. 145 k.c.)®. Jednoczesnie poszukiwano mozliwosci uzasadnienia rozstrzygniecia
sadu w zastosowaniu art. 3 6wczesnych przepiséw ogdlnych prawa cywilnego?. Mimo roz-
bieznosci, jesli chodzi o uzasadnienie orzeczenia, zgadzano sie co do zasady z wynikiem
rozstrzygniecia.

Powyzsze stanowisko Sadu Najwyzszego zostato potwierdzone w pdzniejszych orzecze-
niach. W uchwale z dnia 3 czerwca 1965 r., III CO 34/65* Sad Najwyzszy dopuscit mozliwosé
5 OSPIKA 1964, nr 5, poz. g1

®  Zob. S. Grzybowski, Glosa | do wyroku SN z dnia 31 grudnia 1962 r., OSPiIKA 1964, nr 5, s. 201.

7 Ibidem.

8 Zob. A. Szpunar, Glosa Il do orzeczenia SN z dnia 31 grudnia 1962 r, OSPiKA 1964, nr 5, s. 200.

9 Art. 3. Nie mozna czyni¢ ze sweqo prawa uzytku, ktéry by naruszat zasady wspétzycia spotecznego

w Panstwie Ludowym.

©  OSNCP 1966, nr 7-8, poz. 10q.
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ustanowienia przez sad stuzebnosci gruntowej obciazajacej nieruchomo$é majaca bezpo-
$rednia taczno$é z siecia wodociagows i polegajacej na doprowadzeniu od tej sieci przewo-
déw wodociagowych do nieruchomosci, ktéra nie jest do sieci przylaczona i nie ma z nia
bezposredniej tacznosci. Sad wydawat te uchwate juz w nowym stanie prawnym, po wejsciu
w zycie ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny** (weszta w zycie 1 stycznia 1965
r.), w ktérym art. 33 Prawa rzeczowego zostal zastapiony przez art. 145 k.c. Sad zauwazyl,
ze ani art. 145 k.c., ani zaden inny przepis Kodeksu cywilnego nie przewiduje expressis verbis
ustanowienia stuzebnos$ci gruntowej polegajacej na obciazeniu nieruchomosci sasiedniej
przez przeprowadzenie przewodéw wodociagowych, elektrycznych lub innych. Powotat sie
jednak na wyzej wymieniony przepis jako podstawe ustanowienia odpowiedniej stuzebno-
$ci gruntowej, wskazujac na przestanki spoteczno-gospodarcze oraz cel art. 145 k.c., ktéry
stuzy mozliwosci ustanawiania stuzebnosci gruntowej ze wzgledu na fakt sasiedztwa nieru-
chomodci, z ktérych jedna pozbawiona jest dostepu do jakiegos dobra.

Réwniez w nowszym orzecznictwie*> Sad Najwyzszy potwierdzil mozliwos¢ stosowania
przepiséw o stuzebnosci drogi koniecznej (art. 145 k.c.) do linii energetycznej, powotujac
sie na potrzeby spoteczno-gospodarcze. W uchwale z dnia 30 sierpnia 1991 r., III CZP 73/91
sad uznat za ugruntowane w orzecznictwie i doktrynie stanowisko, zgodnie z ktérym do-
puszczalne jest, w drodze analogii do art. 145 k.c., ustanowienie stuzebnosci umozliwia-
jacej przeprowadzenie przez cudza nieruchomo$é przewoddéw elektrycznych. Nowoscig
natomiast byto uznanie, ze zastosowanie analogii z art. 145 k.c. jest dopuszczalne réwniez
w sytuacji, gdy nieruchomos¢ odizolowana od linii elektrycznej nie jest zabudowana i nie
ma zadnych potrzeb energetycznych. Sad zwrécil uwage na brzmienie przepisu art. 145 §
2 k.c., ktéry moéwi, ze ,przeprowadzenie drogi koniecznej nastapi z uwzglednieniem po-
trzeb nieruchomosci nie majacej dostepu do drogi publicznej”. Ponadto § 3 tego artykutu
stwierdza, ze przy ustanawianiu stuzebnosci drogi koniecznej nalezy uwzglednia¢ interes
spoteczno-gospodarczy, ktéry jest mierzony miedzy innymi potrzeba ustanowienia stu-
zebnosci. Sad stwierdzit jednak, ze w obecnym okresie rozwoju cywilizacyjnego nalezy
realistycznie podej$¢ do kwestii interpretacji tych przepiséw i perspektywicznie oceniaé
potrzeby dostepu nieruchomosci do linii energetycznych, ktdry jest nie mniej wazny od
dostepu do drogi publicznej. Sad zauwazyt réwniez, ze wzniesienie na nieruchomosci za-
budowan jest czesto uwarunkowane dostawa energii elektrycznej. Z tego powodu stwier-
dzil, ze potrzeby spoleczno-gospodarcze niezabudowanej nieruchomosci uzasadniaja
mozliwo$¢ zastosowania analogii z art. 145 k.c. do doprowadzenia linii energetycznej do
niezabudowanej nieruchomogci.

Jak wynika z powyzszych orzeczen, Sad Najwyzszy stanat na stanowisku, ze przepisy
o stuzebnosci drogi koniecznej, czy to art. 33 Prawa rzeczowego, czy art. 145 k.c., nie sta-
nowia podstawy ustanowienia stuzebnosci przesytu. Jednak Sad Najwyzszy nie ograniczyt
sie do analizy mozliwo$ci zastosowania tych przepiséw wprost, lecz stwierdzil, ze istnie-
je mozliwo$¢é zastosowania analogii z powyzszych przepiséw. Podstawowym problemem,
jaki wylania sie z rozwazan Sadu Najwyzszego, jest zatem mozliwo$¢ stosowania analogii

" Dz.U. 1964, nr 16, poz. g4.
2 Zob. uchwata SN z dnia 30 sierpnia 1991 r., Il CZP 73/91, OSN 1992, nr 4, poz. 53.
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do stanéw prawnych bedacych przedmiotem powyzszych orzeczen i w zwigzku z tym kwe-
stia ta wymaga nieco wiecej uwagi.

Analogia z ustawy, z ktéra mamy do czynienia w naszych rozwazaniach, jest powszech-
nie dopuszczalna na gruncie prawa cywilnego*:. Mozna ja stosowaé wowczas, gdy reguly
wyktadni nie wskazuja jednoznacznie na to, ze okreslony przepis dotyczy wylacznie stanu
w nim wyznaczonego (argumentum a contrario), a jednoczes$nie wyktadnia funkcjonalna
pozwala przyjaé, ze ustanowiona w przepisie prawnym regulacja odnosi sie réwniez do
okolicznosci podobnych w istotny sposdb do tej, jaka zostala w nim opisana*. Aby méc
oceni¢ powyzsze orzeczenia, musimy zatem przeanalizowa¢ przestanki zastosowania ana-
logii i por6wnac je z przedstawionymi stanami faktycznymi.

We wnioskowaniu z analogii w literaturze i orzecznictwie, oprécz koniecznosci istnie-
nia przepisu stanowiacego podstawe analogii, wyrdznia sie trzy etapy*s:

1. ustalenie, ze okreslony fakt nie zostal unormowany przez przepisy prawne;

2. ustalenie, czy istnieje przepis prawny regulujacy sytuacje pod wieloma istotnymi
wzgledami podobna do nienormowanego faktu;

3. powiazanie faktu prawnego nienormowanego z podobnymi czy takimi samymi konsek-

wencjami prawnymi jak w fakcie bezposrednio uregulowanym przepisami prawnymi.

Zgodnie z przewazajacym pogladem luka w prawie, nazywana réwniez luka techniczna
lub konstrukcyjna, powstaje wéwczas, gdy w obowiazujacych przepisach prawnych brak
jest uregulowania stosunku spotecznego pozostajacego w sferze zainteresowania prawa.
Znaczace podobienistwo sytuacji decydujacych o zastosowaniu analogii powinno wynikaé
zaréwno z fizycznego podobienstwa sytuacji, jak réwniez z podobienstwa celéw reguladji,
zgodnie z rzymska paremia: ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dispositio. Konsekwencja
zastosowania analogii jest odpowiednie stosowanie przepisu prawnego bedacego podsta-
wa analogii. Odpowiednie stosowanie przepisu polega na uwzglednieniu ewentualnie po-
wstajacych ré6znic miedzy instytucja, do ktérej nalezy przepis bedacy podstawa analogii,
a stanem faktycznym, z ktérym mamy do czynienia i w razie koniecznosci na dokonaniu
odpowiednich modyfikacji przepisu stanowiacego podstawe analogii*.

Przy ustanawianiu stuzebnosci przesytu na rzecz oséb innych niz przedsiebiorcy prze-
sytowi w drodze analogii z przepiséw o stuzebnosci drogi koniecznej nalezy zauwazy¢, ze
przestanka istnienia luki prawnej jest niewatpliwie spelniona. Nie ma bowiem mozliwosci
skonstruowania instytucji prawnej, ktéra umozliwitaby osobie niebedacej przedsiebiorca
przesytowym, ktora jest wlascicielem nieruchomos$ci niesgsiadujacej z siecia przesytowa do-
step do urzadzen przesytowych w drodze stosowania obowiazujacych przepiséw prawnych

3 Zob. uchwata SN z dnia 26 wrzesnia 1969 r., Il CZP 8/6g9, OSNCP 1970, nr 6, poz. g7; uchwata SN z dnia
28 lutego 1994 r., Ill CZP g/g4, OSP 1995, nr 1, poz. 3; wyrok SN z dnia 28 pazdziernika 19gg r., I CKN
530/08, OSNC 2000, nr 5, poz. 88; uchwata SN z dnia 27 kwietnia 2001 r, Ill CZP 6/01, OSNC 2001, nr
10, poz. 148; uchwata SN z dnia 15 wrzesnia 2004 r., Il CZP 46/04, OSNC 2005, nr g, poz. 152; wyrok SN
z dnia 27 pazdziernika 2004 r, lll CK 414/03, niepubl; uchwata SN z dnia 19 stycznia 20006 roku, Il CZP
100/05, OSNC 2000, nr 6, poz. g5,

% Zob. Z. Radwanski, Prawo cywilne, czes¢ ogdlna, wyd. 8, Warszawa 2005, s. 7.

5 Zob. L. Morawski, Wyktadnia w orzecznictwie sqgddw — komentarz, Toruit 2002, s. 294 i nast.

® Ibidem.
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wprost. Nalezy stwierdzi¢ réwniez, ze przepisy o stuzebnosci drogi koniecznej sa w istotny
spos6b podobne do stanéw faktycznych bedacych podstawa rozstrzygnie¢ sadéw. Warto
zwrocié tutaj uwage na cel stuzebnosci drogi koniecznej, ktérym jest umozliwienie dostepu
do drogi publicznej nieruchomosciom pozbawionym takiego dostepu. Jest on zbiezny z ce-
lem stuzebnosci przesytu ustanawianej na rzecz oséb innych niz przedsiebiorcy przesytowi,
ktéra ma na celu dostep do sieci doprowadzajacej jakie$ dobra przyrody do nieruchomosci
pozbawionych dostepu do takiej sieci.

Kolejnym pytaniem, ktdre trzeba sobie zadaéd, aby zaakceptowaé prawidtowos¢ roz-
strzygnie¢ Sadu Najwyzszego w powyzszych przypadkach, jest pytanie o mozliwo$¢ stoso-
wania analogii do przepiséw stanowiacych wyjatki. Zgodnie z klasycznym podejsciem do
tego problemu stosowanie analogii do przepiséw bedacych wyjatkami od innych przepi-
sow jest niedopuszczalne'’. Komentatorzy, ktorzy kwestionuja prawo stosowania analogii
powoluja sie na zasade exceptiones non sunt extendendae, ktora traktuja niekiedy jako dy-
rektywe postepowania. Réwniez Sad Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu sedziéw z dnia
21 wrzeénia 1962 r., III PO 3/62*® stwierdzil, ze , przyjecie wyjatkowo skutkéw ex lege nie
zezwala na wykladnie rozszerzajaca i stawia tame stosowaniu analogii”.

Réwnoczesnie inni komentatorzy stwierdzali, ze stosowanie przez analogie przepisow
wyjatkowych jest mozliwe, jezeli sa spelnione szczegdlne warunki. Jak pisat Roman Lon-
gchamps de Berier: ,Zasada, ze wyjatkéw analogicznie stosowaé nie mozna, tylko z ogra-
niczeniem jest stuszna: analogia z przepisu wyjatkowego jest mozliwa, jezeli w danym do
rozstrzygniecia wypadku spetnione s3 te same warunki, ktére wywotalty wydanie przepisu
wyjatkowego tak, iz analogiczne zastosowanie prawa pozostanie w obrebie tej samej ratio
juris, ktéra spowodowata wydanie przepisu wyjatkowego”. W innym miejscu autor pi-
sze: ,Poniewaz ustawodawca wydaje ustawe nie dla siebie, lecz dla spoteczenstwa, przeto
przyjac nalezy, iz nie bedzie sprzeczne z jego wola takie thumaczenie ustawy, ktére najwie-
cej celom tego spoteczenstwa, jego zapatrywaniom etycznym oraz potrzebom socjalnym
i gospodarczym odpowiada™°. Powyzsze tezy potwierdzaja prawidtowos¢ linii orzeczni-
czej Sadu Najwyzszego co do stosowania przez analogie przepiséw o stuzebnosci drogi ko-
niecznej. Zdanie drugie natomiast bezposrednio koresponduje z twierdzeniami Sadu Naj-
wyzszego, ze potrzeby spoteczno-gospodarcze wymuszaja nowa interpretacje przepiséw
i umozliwienie ustanawiania stuzebnosci przesytu w drodze analogii z innych przepiséw.

Réwniez w nowszym pismiennictwie i orzecznictwie dopuszcza sie, w okreslonych przy-
padkach, stosowanie analogii do wyjatkéw. Komentatorzy zwracaja uwage na problemy
zwigzane ze stosowaniem takiej analogii. Przede wszystkim zauwazenia wymaga fakt, iz
w wielu przypadkach nie mozna jednoznacznie ustali¢, ktéry przepis stanowi lex specialis,
a ktdry lex generalis. Istnieja przypadki, w ktérych ta relacja jest niejasna i jej interpreta-
cja wywotuje rozbiezno$ci. Podobne rozbieznosci wywotuje stosowanie zasady exceptiones

7 Takie stanowisko wyrazali m.in. F. C. von Savigny, System des heutigen Rémichen Rechts, t. |, Berlin
1840, s. 293; W. Siedlecki, Podstawowe pojecia prawne, Krakdéw 1948, s. 85; P. O. Ekeldf, Teleologische
Gezetzesanwendung, ,Osterreichische Zeistchrift fiir 6ffentliches Recht”, T. IX/2, 1058, s. 182; S. Kalinowski,
Postepowanie karne, Warszawa 1963, s. 50; cyt. za: J. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1966, s. 172.
OSNC 1963, nr 3, poz. 50; LEX nr 105605.

9 R. Longchamps de Berier, Wstep do nauki prawa cywilnego, Lublin 1922, s. 40.

2 |bidem, s. 39.
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non sunt extendendae, wobec czego to od osoby stosujacej prawo bedzie zalezalo, czy uzna
te zasade za wigzaca dyrektywe postepowania czy nie*.

Sad Najwyzszy podejmowat takze problem mozliwosci stosowania analogii do przepi-
sow wyjatkowych. Zgodnie z uchwala siedmiu sedziéw z dnia 19 stycznia 2006 r., III CZP
100/05% istnieje mozliwo$¢ stosowania w drodze analogii przepiséw bedacych wyjatkami.
W przedmiotowej uchwale sad powotat sie na ,ugruntowane mocno w polskim pismien-
nictwie i orzecznictwie stanowisko uznajace za dopuszczalne zastosowanie per analogiam
przepisu wyjatkowego wtedy, gdy spelnione sa warunki, ktére spowodowaty wydanie tego
przepisu, tak ze jego zastosowanie pozostanie w obrebie tej samej rationis”.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania, ktérym nalezy przyznac stuszno$c, trzeba
stwierdzi¢, ze ustanawianie stuzebnosci przesytu w drodze analogii z przepiséw o stuzeb-
nosci drogi koniecznej na rzecz oséb innych niz przedsiebiorcy przesytowi jest dopuszczal-
ne. Konsekwencja tych rozwazan jest przyjecie, ze Sad Najwyzszy prawidlowo rozstrzyg-
nat przypadki, ktore staly sie podstawa wydania powyzszych orzeczen. Spelnione zostaly
przestanki zastosowania analogii, a rdwniez zastosowanie analogii do przepisu bedacego
wyjatkiem (art. 145 k.c.) jest w tym przypadku uzasadnione. Taka interpretacja przepiséw
o stuzebnosci drogi koniecznej dobrze odpowiada celowi stuzebnosci przesytu ustanawia-
nej na rzecz osoéb innych niz przedsiebiorcy przesytowi, ktérym jest umozliwienie dostepu
do sieci doprowadzajacej dobra przyrody nieruchomosciom takiego dostepu pozbawio-
nym. Mozliwo$¢ ustanawiania takiej stuzebnosci przesytu zamyka réwniez pewna luke,
ktéra praktycznie uniemozliwiata budowanie budynkéw mieszkalnych lub uzytkowych na
nieruchomosciach oddalonych od linii doprowadzajacych dobra przyrody.

2.2. Mozliwosc ustanawiania stuzebnosci przesytu na rzecz przedsiebiorcéow przesytowych

Problematyka mozliwos$ci ustanawiania stuzebnosci przesytu na rzecz przedsiebiorcow
przesyltowych przed wprowadzeniem do Kodeksu cywilnego instytucji stuzebnosci prze-
sytu miata zasadnicze znaczenie, dlatego judykatura i piSmiennictwo wypracowatly sposéb
takiego rozumienia przepiséw o stuzebnosciach gruntowych, ktéry pozwalat na zastoso-
wanie tych przepiséw do skonstruowania instytucji stuzebnosci przesytu pomimo braku
przepiséw dotyczacych tej problematyki. Nie odbywalo sie to jednakowoz bez kontrower-
sji w doktrynie.

Ciekawa interpretacje przepiséw o stuzebnosci gruntowej ustanawianej na rzecz oséb
prawnych zajmujacych sie dostarczaniem débr przyrody przedstawil Sad Najwyzszy
w uchwale z dnia 17 stycznia 2003 r., III CZP 79/0223. Aby dobrze zrozumie¢ rozstrzygnie-
cie sadu, nalezy przedstawi¢, chociaz pokrétce, stan faktyczny bedacy podstawa uchwaly.
Zaktad energetyczny, ktéry wnioskowat o wpis do ksiegi wieczystej stuzebnosci gruntowe;j,
byt uzytkownikiem wieczystym jednej z nieruchomosci oraz wlascicielem znajdujacych sie

2 Zob. J. Nowacki, Analogia legis, Warszawa 1900, s. 172.
22 OSNC 2006, nr 6, poz. g5.
3 Rejent 2003, nr 3, s. 122.
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na niej budynkéw. Uczestnicy tego samego postepowania wieczystoksiegowego byli wias-
cicielami nieruchomodci, na ktérych staly stupy linii energetycznej stanowiace wtasnos¢
zaktadu energetycznego. Nieruchomosci te byty oddalone o kilka kilometréw od nierucho-
mosci nalezacej do zakladu energetycznego. Ustanowili oni na swoich nieruchomosciach
stuzebnosci gruntowe na rzecz zaktadu polegajace na zapewnieniu na czas nieokreslony
dostepu do poszczegélnych stupéw energetycznych celem ich wymiany i modernizacji linii
energetycznej. Sad Rejonowy dokonujacy wpisu wyzej wymienionej stuzebnosci do ksiegi
wieczystej zakwestionowat podstawe wpisu, ktéra stanowit art. 285 k.c., oddalit wnioski
o wpis stuzebnosci i uznal, ze umowy o ustanowienie stuzebnosci sa niewazne. Sad Okre-
gowy rozpatrujacy apelacje od powyzszego wyroku zadat Sadowi Najwyzszemu pytanie
prawne, czy ,dopuszczalne jest w umowie ustanowienie stuzebnos$ci gruntowej w posta-
ci dostepu do stupa energetycznego (...), stanowiacego cze$¢ sktadowa przedsiebiorstwa
energetycznego, (...) na rzecz wilasciciela (uzytkownika wieczystego) nieruchomosci, be-
dacego przedsiebiorstwem energetycznym, jezeli ta nieruchomo$é wchodzi w sktad tego
przedsiebiorstwa”. Sad Najwyzszy orzekl, ze ustanowienie takiej stuzebnosci zwieksza
uzyteczno$¢ nieruchomosci nalezacej do zakladu energetycznego, z ktdra potaczona jest
linia energetyczna przechodzaca przez nieruchomosci obcigzone. Sad stwierdzil ponadto,
ze skoro przedsiebiorstwo stanowi zorganizowany zesp6t sktadnikow, to zwiekszenie jego
uzytecznosci jako catosci posrednio obejmuje réwniez wszystkie jego sktadniki, nie wyla-
czajac nieruchomosci wchodzacych w sktad przedsiebiorstw.

Do powyzszej uchwaly zostala napisana glosa przez Gerarda Bienka#, ktéry potwierdzit
prawidlowos¢ rozstrzygniecia sadu w przedmiocie mozliwosci ustanawiania stuzebnosci
gruntowej na rzecz wlasciciela nieruchomosci bedacego przedsiebiorstwem energetycz-
nym. Zauwazy! réwniez, ze sad prawidtowo zinterpretowat art. 285 k.c., ktéry nie wymaga,
aby ustanowienie stuzebnosci gruntowej mogto nastapi¢ tylko na rzecz nieruchomosci
sasiedniej, ale umozliwia réwniez ustanowienie takiej stuzebnosci na rzecz nieruchomosci
nawet znacznie oddalonej od nieruchomosci obciazonych. Glosator stwierdzit réwniez, ze
dynamiczna wyktadnia art. 285 k.c. jest konieczna w przypadku szybkiego postepu tech-
nicznego i rosnacych potrzeb gospodarczych w sytuacji, gdy ustawodawca nie przewidziat
mozliwosci ich zaspokajania przy ksztattowaniu pojecia i zakresu przepisow dotyczacych
drogi koniecznej oraz stuzebnosci gruntowe;j.

Uchwate Sadu Najwyzszego glosowat takze Edward Gniewek?s, ktéry uznatl, ze rozstrzyg-
niecie sadu stanowi w istocie obejscie prawa, poniewaz dopuszczajac ustanowienie rzeko-
mych stuzebnosci gruntowych na rzecz przedsiebiorcéw prowadzacych przedsiebiorstwa
przesytowe, sad naruszyt zasade numerus clausus praw rzeczowych. Ponadto skrytykowat
prawotworcza role, jaka w tym przypadku miat petni¢ sad.

Glosator rozwazyt mozliwo$¢ ustanowienia stuzebno$ci w podanym stanie faktycznym.
Analizujac przepisy o stuzebnosci gruntowej, zauwazyl, ze ustanowienie takiej stuzebno-
$ci moze nastapic tylko na rzecz kazdoczesnego wtasciciela nieruchomosci wtadnacej. Po-
nadto ustanowienie takiej stuzebnosci powinno mie¢ na celu zwiekszenie uzytecznosci

2 Zob. G. Bieniek, Glosa do uchwaty SN z dnia 17 stycznia 2003 r., Il CZP 79/02, Rejent 2003, nr 3, s. 130.
3 Zoh. E. Gniewek, Glosa do uchwaty SN z dnia 17 stycznia 2003 r, lIl CZP 79/o2, Rejent 2003, nr 5, s. 149.
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nieruchomosci, natomiast w tym przypadku mamy do czynienia z ustanowieniem stu-
zebnosci gruntowej w celu zwiekszenia uzytecznosci przedsiebiorstwa, co doprowadzito
sad do blednego stwierdzenia, ze zwiekszenie uzytecznosci przedsiebiorstwa jako cato-
$ci posrednio obejmuje réwniez nieruchomosci wchodzace w sktad przedsiebiorstwa. Co
wiecej instalacja niezbednych urzadzen przesyltowych stanowi zwiekszenie uzytecznosci
przedsiebiorstwa w znaczeniu funkcjonalnym, polegajacym na prowadzeniu dziatalno-
$ci gospodarczej, a nie zwiekszeniu przedsiebiorstwa w znaczeniu przedmiotowym lub
zwiekszenia uzytecznosci jakiejkolwiek jego nieruchomosci. Rozwazajac natomiast moz-
liwo$¢ ustanowienia stuzebnosci osobistej, glosator stwierdzit, ze uprawnionym moze by¢
tutaj oznaczona osoba, ale moze by¢ to tylko osoba fizyczna, a nie osoba prawna jak ma to
miejsce w tym przypadku.

Glosator przypomnial réwniez art. 175 Prawa rzeczowego®, ktéry pozwalat na ustano-
wienie stuzebnosci na rzecz kazdoczesnego wtasciciela oznaczonego przedsiebiorstwa, do
ktérej stosowano odpowiednio przepisy o stuzebnosciach gruntowych. Glosator stwierdzit,
ze sad rozpatrujacy przedmiotowa sprawe zastosowat w istocie rozwigzanie zgodne z po-
wyzszym przepisem, ale niedopuszczalne na gruncie obowiazujacego porzadku prawnego.
Uznal réwniez, ze uchwalajac Kodeks cywilny z 1964 roku, niestusznie odstapiono od moz-
liwosci ustanowienia stuzebnosci przewidzianej w art. 175 Prawa rzeczowego.

Podsumowujac swoje wywody, glosator stwierdzit, ze obowigzujacy stan prawny
wymaga jak najszybszego wprowadzenia przepiséw rozszerzajacych mozliwos¢ zastoso-
wania stuzebnosci do przedsiebiorcéw korzystajacych z cudzych nieruchomosci w celu
ulatwienia prowadzenia przez nich dzialalnosci gospodarczej. Jednoczes$nie uznat
jednak, ze zasada numerus clausus praw rzeczowych oraz zasada regulacji stosunkéw
prawnorzeczowych normami iuris cogentis wykluczaja liberalizm interpretacyjny oraz
wykladnie dynamiczng, bedaca w istocie tworzeniem prawa, stosowana przez Sad Naj-
wyzszy i uznal taka praktyke za bledna. Wskazal réwniez na mozliwo$é stosowania
umownego lub administracyjnoprawnego ograniczenia korzystania z nieruchomosci na
podstawie art. 124 u.g.n. (bez siegania do konstrukgji stuzebnosci). Wedtug glosatora
w niniejszym przypadku mozliwe bylo umowne ustanowienie wzglednego (obligacyj-
nego) prawa korzystania przez przedsiebiorce z cudzej nieruchomosci przez zainstalo-
wanie na niej urzadzen przesytowych. Co wiecej, prawo takie powinno by¢ wpisane do
ksiegi wieczystej na podstawie art. 124 ust. 7 u.g.n.

Podstawowa kwestia podnoszona przez sad oraz glosatoréw jest mozliwos¢ zastoso-
wania analogii z przepiséw dotyczacych stuzebnosci gruntowych do przypadku bedacego
podstawa wydania powyzszej uchwaly. Powyzszy stan faktyczny wymaga analizy pod ka-
tem zastosowania analogii do przepisu z dziedziny prawa rzeczowego, gdzie obowiazuje
zasada numerus clausus. Aby odpowiedzieé na pytanie, czy istnieje mozliwo$¢ zastosowania
analogii z art. 285 k.c. musimy wczeéniej przeanalizowa¢ przestanki zastosowania analo-
gii. Powinnis$my zatem rozstrzygnac, czy wystepuje w przedmiotowym stanie faktycznym
luka w prawie oraz czy istnieje dostateczne podobienistwo rozpatrywanego stanu faktycz-
nego ze stanem objetym hipoteza przepisu art. 285 k.c.

Dekret z dnia 11 pazdziernika 1946 r. — Prawo rzeczowe, Dz.U. Nr 57, poz. 319 ze zm.
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Kwestia luki prawnej jest w tym przypadku dyskusyjna. Z jednej strony Sad Najwyzszy
oraz jeden z glosatoréw uznali, ze brak mozliwosci ustanowienia stuzebnosci gruntowej
na rzecz oznaczonego przedsiebiorstwa ograniczajacy swobode ksztaltowania stosunkéw
prawnych przez strony stanowi, w dobie szybkiego postepu technicznego i rozwoju gospo-
darczego oraz szybko rosnacych potrzeb spoteczno-gospodarczych przedsiebiorstw, luke
prawna. Drugi z glosatoréw stwierdzil natomiast, ze luka prawna w przedmiotowym stanie
faktycznym nie wystepuje i wskazal na mozliwo$¢ umownego lub administracyjnopraw-
nego ograniczenia korzystania z nieruchomosci (art. 124 u.g.n.), ktére zaspokoi potrzeby
zakladu energetycznego w przedmiotowym stanie faktycznym. W odpowiedzi na ten argu-
ment glosatora nalezy jednak zauwazy¢, ze przepis art. 124 u.g.n. mozna zastosowac tylko
w okreslonych okolicznosciach, w szczegélnosci ograniczenie to moze nastapic tylko w ra-
zie istnienia miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego lub decyzji o ustaleniu
lokalizacji inwestycji celu publicznego. Ponadto przepisy nie precyzuja, w jakich przypad-
kach starosta powinien wydac¢ decyzje o ograniczeniu korzystania z nieruchomosci, a w ja-
kich nie. Co wiecej, decyzja taka powinna by¢ poprzedzona rokowaniami z wiascicielem
lub uzytkownikiem wieczystym nieruchomo$ci, tymczasem przepisy ustawy nie okreslaja
skutkéw braku kompromisu w sprawie. W takiej sytuacji przedsiebiorca przesytowy stara-
jacy sie o ograniczenie korzystania z nieruchomosci na podstawie art. 124 u.g.n. nie moze
by¢ pewien, czy i kiedy taka decyzja starosty zostanie wydana, poniewaz przepisy nie re-
guluja tej kwestii precyzyjnie. Majac na wzgledzie te kwestie, problem powyzszy nalezy
rozstrzygnac na korzys¢ tezy o istnieniu luki prawne;j.

Kolejna przeszkoda w zastosowaniu art. 285 k.c. do przedmiotowego przypadku jest
teza obowiazujaca w orzecznictwie i pi$miennictwie dotyczaca zakazu poszerzania listy
ograniczonych praw rzeczowych, z czym w istocie mamy do czynienia w tym przypadku?’.
Jak sie jednak wydaje, problem stosowania analogii z art. 285 k.c. w odniesieniu do zarzu-
téw o naruszeniu zasady numerus clausus praw rzeczowych mozna traktowaé podobnie
jak problem stosowania analogii do przepisu wyjatkowego. W obu przypadkach bowiem
niedopuszczalna jest co do zasady interpretacja poszerzajaca zakres zastosowania prze-
piséw prawnych, od ktdrej jednak istnieja, w Scisle okreslonych przypadkach, odstepstwa.
Wydajac wyzej przytoczona uchwate, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze celem stuzebnosci
gruntowych jest zaspokajanie potrzeb gospodarczych, czyli zwiekszanie uzytecznosci nie-
ruchomosci. Skoro zatem cel ustanowienia stuzebnosci gruntowej na rzecz oznaczonego
przedsiebiorstwa jest zbiezny z celem ustanowienia stuzebnosci gruntowej okreslonym
w art. 285 k.c., to wydaje sie, ze dopuszczalne jest stosowanie tego przepisu przez analogie
do przypadku, z ktérym mamy do czynienia w przedmiotowej sprawie.

Odnoszac sie do kwestii podnoszonych przez glosatoréw, nalezy stwierdzié, ze zaréw-
no sad, jak i jeden z glosatoréw prawidlowo zinterpretowali przepis art. 285 k.c. w zakre-
sie mozliwosci jego zastosowania nie tylko do nieruchomosci sasiednich, ale réwniez do
nieruchomosci oddalonej od nieruchomosci obciazonej. Nie sposéb sie natomiast zgodzié
z twierdzeniami drugiego z glosatoréw, jakoby rozstrzygniecie sadu stanowito obejscie
prawa lub byto przypadkiem pelnienia roli prawotwdérczej przez sad. Nietrafiony wydaje

77 Zob. B. Burian [w:] E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2006, s. 395 i nast.
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sie réwniez argument dotyczacy mozliwosci ustanawiania stuzebnos$ci gruntowej jedy-
nie na rzecz kazdoczesnego wtasciciela nieruchomosci wtadnacej. Przestanka wynikajaca
z art. 285 k.c. uniemozliwia bowiem zastosowanie wprost przepiséw o stuzebnosci grun-
towej do sytuacji bedacej przedmiotem uchwaly. W powyzszej uchwale sad nie zastosowat
tego przepisu wprost, ale przez analogie, co umozliwito mu dokonanie koniecznych zmian
w procesie interpretacji tych przepiséw. Nie mozna réwniez powotywaé sie na argument
polegajacy na rozumowaniu, ze skoro ustawodawca uchylil przepis art. 175 Prawa rzeczo-
wego, pozwalajacy na ustanawianie stuzebnosci na rzecz oznaczonego przedsiebiorstwa,
to jednoczesnie zakazal ustanawiania takiej stuzebnosci. Rozpatrujac stan faktyczny be-
dacy podstawa wydania powyzszej uchwaly, nie sposéb réwniez przyjaé, jak sugeruje to
jeden z glosatoréw, ze ustawodawca, wprowadzajac w zycie przepis art. 285 k.c., uznat
jednoczesnie za niedozwolone stosowanie tego przepisu do stanéw innych niz wymienio-
ne w przepisie i uznat za dopuszczalne w stosunku do tego przepisu stosowanie jedynie
argumentu a contrario. Co do mozliwoséci zastosowania do przedmiotowego przypadku art.
124 u.g.n. zamiast postugiwania sie stuzebnoscia gruntowa nalezy zauwazy¢, ze ogranicze-
nie korzystania z nieruchomosci na podstawie art. 124 u.g.n. moze mie¢ miejsce jedynie
w przypadku istnienia miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego lub decyzji
o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicznego. Ponadto taka mozliwo$¢ nie powinna
wylaczaé mozliwo$ci zastosowania przepiséw o stuzebnosci przesytu.

Powyzsza analiza orzecznictwa i pogladéw doktryny dotyczacych mozliwosci ustana-
wiania stuzebnosci przesyltu na rzecz oséb prawnych prowadzacych dziatalnos¢ w zakre-
sie dostarczania débr przyrody wskazuje, ze przed wprowadzeniem instytucji stuzebnosci
przesytu do Kodeksu cywilnego istniato sporo kontrowersji co do mozliwosci ustanawia-
nia takiej stuzebnosci. Dyskusji nie podlegata potrzeba ustanawiania stuzebnosci przesytu,
natomiast problemem bylo uzasadnienie stosowania przepiséw o stuzebnosci gruntowej
do takich przypadkéw.

2.3. Mozliwos¢ nabycia stuzebnosci przesytu przez zasiedzenie

Réwnoczesnie z dyskusja dotyczaca mozliwosci ustanawiania stuzebnosci przesytu to-
czyla sie debata dotyczaca mozliwosci zasiedzenia takiej stuzebnosci. W zwiazku z tym, ze
w pi$miennictwie i orzecznictwie przyjmuje sie mozliwos¢ zasiedzenia stuzebnosci drogi
koniecznej oraz stuzebnosci gruntowej*®, ktére byly podstawa konstruowania instytucji
stuzebnosci przesytu, w nauce prawa pojawitly sie poglady dopuszczajace nabycie przez
zasiedzenie réwniez stuzebnosci przesytu.

W nauce prawa przyjmuje sie, ze do zasiedzenia stuzebnosci gruntowej konieczne jest
spelnienie trzech przestanek: istnienia trwatego i widocznego urzadzenia, nieprzerwane-
go posiadania stuzebnosci oraz uptywu czasu®.

Zob. ). Nadler [w:] E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2000, s. 292 i nast.; B. Bu-
rian, op. cit, s. 443 i nast.
29 Zob. B. Burian, op. cit., s. 444
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Za trwale i widoczne urzadzenie rozumie sie obiekt (sztuczng konstrukcje) bedaca
wynikiem $wiadomej i celowej aktywnosci cztowieka, ktéry ma umozliwia¢ lub utatwiaé
korzystanie z cudzej nieruchomosci w zakresie odpowiadajacym tresci stuzebnosci. Po-
nadto urzadzenie takie powinno zosta¢ wykonane przez posiadacza stuzebnosci grunto-
wej, a nie przez wtasciciela nieruchomosci, z ktérej posiadacz korzysta w zakresie stu-
zebnosci. W przeciwnym wypadku nabycie stuzebnosci gruntowej moze nastapié¢ tylko
w wyjatkowych przypadkach3°. W pismiennictwie istnieja jednak réwniez inne poglady3*.
O nieprzerwanym posiadaniu stuzebnosci mozemy moéwi¢ wéwczas, gdy istnieje osoba
posiadacza stuzebnosci, czyli tego, kto faktycznie korzysta z nieruchomosci w zakresie
odpowiadajacym tresci stuzebnosci, a stuzebnosc¢ jest przez niego wykonywana w spo-
s6b ciagly. W zwiazku z odpowiednim stosowaniem przepiséw o zasiedzeniu wtasnosci
nieruchomos$ci mozna w takim przypadku zastosowaé domniemanie ciaglosci posiadania
i zasady, iz niemozno$¢ posiadania stuzebnosci wywotlana przez przeszkode przemijajaca
nie przerywa jej posiadania (art. 340 k.c.), natomiast posiadanie przywrdcone poczytuje
sie za nieprzerwane (art. 345 k.c.). Przestanka nabycia stuzebnosci przez zasiedzenie jest
réwniez uplyw czasu, tj. dwudziestu lat, jezeli posiadanie zostalo nabyte w dobrej wierze
lub trzydziestu lat, jezeli posiadanie zostato nabyte w zlej wierze. Przestanka nabycia stu-
zebno$ci przez zasiedzenie nie jest natomiast posiadanie dobrej lub ztej wiary.

Na gruncie mozliwosci nabycia stuzebnosci gruntowych przez zasiedzenie poczeto
konstruowaé prawo nabycia przez zasiedzenie stuzebnosci przesytu. Sad Najwyzszy w po-
stanowieniu z dnia 24 kwietnia 2002 r., V. CKN 972/003* uznat widoczny na powierzchni
ziemi osadnik z dotaczona do niego rura kanalizacyjna stuzaca do odprowadzania wéd
gruntowych i opadowych z sasiedniej nieruchomosci za trwate i widoczne urzadzenie
w rozumieniu art. 292 k.c. Sad stwierdzil ponadto, ze nabycie stuzebnosci gruntowej przez
zasiedzenie trwate i widoczne urzadzenie nie moze by¢ wykonane przez wlasciciela nieru-
chomosci obcigzonej, ale niekoniecznie musi to uczyni¢ uprawniony z tytutu stuzebnosci.
Na podstawie tego orzeczenia mozna konstruowac teze, ze skoro zasiedzenie stuzebnosci
polegajacej na odprowadzaniu wéd gruntowych i opadowych za pomoca rury kanalizacyj-
nej uznano za dopuszczalne, to za dopuszczalne nalezy réwniez uznac zasiedzenie stuzeb-
nosci polegajacej np. na dostarczaniu wody i odprowadzaniu $ciekéw, co jest juz rodzajem
stuzebnosci przesytu.

W kolejnym wyroku, wydanym dnia 11 marca 2005 r., I CK 489/04%, Sad Najwyzszy
juz wprost dopuscil mozliwos$¢ zasiedzenia stuzebnosci linii energetycznej. Z wyroku
tego wynika wniosek, ze jezeli spelnione sa przestanki zasiedzenia stuzebnosci gruntowej
(posiadanie nieruchomosci w granicach stuzebnosci, uptyw terminu zasiedzenia oraz ist-
nienie trwatego i widocznego urzadzenia), to istnieje mozliwos¢ zasiedzenia stuzebnosci

% Zob. wyrok SN z dnia 24 maja 1974 r., Ill CRN g4/74, OSNC 1975, nr 6, poz. 94; postanowienie SN z dnia
10 marca 1998 r., | CKN 543/97, LEX nr 78419; postanowienie SN z dnia 29 maja 2000 r., Il CKN 742/98,
LEX nr 51360.

3 Zob. B. Burian, op. cit, , s. 445.

32 OSP 2003, z. 7-8, LEX nr 57203.

3 LEX nr 301735,
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polegajacej na dostepie do urzadzen, linii i stupéw energetycznych oraz wszelkich innych
urzadzen stuzacych do doprowadzania energii elektrycznej do nieruchomosci.

Réwniez w postanowieniu z dnia 4 pazdziernika 2006 r., II CSK 119/0634 Sad Najwyzszy
stwierdzil, ze dopuszczalne jest zasiedzenie stuzebnosci gruntowej na rzecz przedsiebior-
stwa przesytowego. W przedmiotowym postanowieniu sad odniést sie nie tylko do jednego
rodzaju stuzebnosci przesytowej, ale uznat za dopuszczalne zasiedzenie kazdego rodzaju
stuzebnosci przesytowej. Nalezatoby wiec stwierdzi¢, ze mozna zasiedzie¢ stuzebnosci po-
legajace na dostepie do urzadzen doprowadzajacych lub odprowadzajacych wszelkie dobra
przyrody, a takze urzadzen stuzacych do przeprowadzania przez nieruchomos¢ urzadzen
przesytowych lub urzadzen stuzacych do prawidtowego funkcjonowania sieci przesytowe;j.
W przedmiotowym postanowieniu sad zwrdcit rowniez uwage na fakt, ze do zasiedzenia
stuzebnosci przesylu nie jest konieczne wykonywanie stuzebnosci w sposéb ciagty, lecz
wystarczy wykonywanie jej stosownie do potrzeb.

Nalezy réwniez zwr6ci¢ uwage na fakt, iz juz po wprowadzeniu nowych przepisow
o stuzebnosci przesytu Sad Najwyzszy wydat uchwate, w ktorej potwierdzil, ze przed
ustawowym uregulowaniem kwestii stuzebnosci przesytu dopuszczalne bylo nabycie
w drodze zasiedzenia stuzebnosci odpowiadajacej tresci stuzebnosci przesytu na rzecz
przedsiebiorstwa3.

Nalezy podzieli¢ poglad Sadu Najwyzszego, ze na gruncie przepiséw obowiazujacych
przed wejéciem w zycie nowelizacji Kodeksu cywilnego wprowadzajacej przepisy o stuzeb-
nosci przesytu istniata mozliwos¢ zasiedzenia takiej stuzebnosci. Skoro bowiem doktryna
skonstruowata zasade odpowiedniego stosowania przepiséw o stuzebnosciach gruntowych
do stuzebnosci przesytu, to nie ma powodu, dla ktérego to odpowiednie stosowanie nie
miatoby dotyczy¢ réwniez zasiedzenia stuzebnosci. Nalezy réwniez zgodzi¢ sie z pogladem,
ze w przypadku stuzebnosci przesyltu inaczej bedzie interpretowana przestanka wykony-
wania stuzebnosci w sposéb ciaglty. Majac na wzgledzie specyfike tej stuzebnosci, mozna
stwierdzi¢, ze do spetnienia tej przestanki wystarczy utrzymywanie sieci przesytowej w sta-
nie umozliwiajacym prawidlowe korzystanie z niej, wlaczajac okresowe czynnosci konser-
wacyjne i kontrolne.

Pytaniem, ktére pojawia sie na gruncie powyzszych rozwazan, jest kwestia mozliwo-
$ci zasiedzenia stuzebnosci przesytu przez przedsiebiorce przesytowego w przypadku, gdy
urzadzenia przesytowe zostaly wybudowane przez wtasciciela nieruchomosci, na ktorej
sa posadowione. Jak wynika z pogladéw czesci pis$miennictwa i orzecznictwa, zasiedzenie
stuzebnosci gruntowej jest mozliwe tylko w wypadku, gdy trwate i widoczne urzadzenie zo-
stalo wykonane przez posiadacza stuzebnosci. Interpretacja taka jest wynikiem przeswiad-
czenia, ze wzniesienie trwatego i widocznego urzadzenia przez osobe inna niz wtasciciel
nieruchomosci stanowi wyrazne ostrzezenie dla wtasciciela nieruchomosdi, iz korzystanie
z tego urzadzenia moze doprowadzi¢ do powstania prawa podmiotowego, stuzebnosci.
Jednak w przypadku zasiedzenia stuzebnosci przesytu to wymaganie wydaje sie nieuzasad-
nione, a cel takiej interpretacji art. 292 k.c. przestaje istnie¢, bowiem w chwili przylaczenia

# M. Prawn. 2006, Nr 21, poz. 1128; LEX nr 44719o.
% Zob. uchwata SN z dnia 7 pazdziernika 2008 r., Il CZP 80/08, Biul. SN 2008, nr 10, s. 7.
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urzadzen przesytowych do sieci przedsiebiorstwa, na mocy art. 49 k.c., przestaja one nale-
zel do wtasciciela nieruchomosci, na ktérej sa potozone. Fakt obowiazywania przepisu art.
49 k.c. oraz dokonywania przez przedsiebiorce przesytowego czynnosci zmierzajacych do
zabezpieczenia prawidtowo$ci dziatania sieci przesytowej (okresowe konserwacje, napra-
wy, kontrole urzadzen przesytowych) powinien wiec stanowi¢ wystarczajace ostrzezenie
dla wiasciciela nieruchomosci, ze korzystanie z urzadzenia przez przedsiebiorce przesyto-
wego moze doprowadzi¢ do zasiedzenia stuzebnosci przesytu. W takim przypadku ostrze-
zenie wlasciciela nieruchomo$ci, ze stuzebno$¢ przesytu moze zostac zasiedziana, nie po-
winno prowadzi¢ do podjecia przez niego dziatan w celu uniemozliwienia przedsiebiorcy
korzystania z urzadzen, lecz podjecia dziatant w celu podpisania z przedsiebiorca umowy,
na mocy ktdrej uzyska on mozliwos¢ wstepu na nieruchomosé w celu eksploatacji, konser-
wagji i naprawy urzadzen. Majac na uwadze powyzsze rozwazania, nalezy przyjac, ze nie
ma uzasadnionych powoddéw do przyjecia tezy o niemozliwos$ci zasiedzenia stuzebnosci
przesytu w przypadku wzniesienia urzadzen przesytowych przez wlasciciela nieruchomo-
$ci, zwlaszcza ze przepisy o stuzebnosci gruntowej nie stawiaja takiego wymagania.

3. Instytucja stuzebnosci przesytu wprowadzona nowela Kodeksu cywilnego z dnia
30 maja 2008 roku

W ustawie nowelizujacej Kodeks cywilny*® wprowadzone zostaly, oprécz nowego
brzmienia art. 49 k.c., przepisy dotyczace stuzebnosci przesytu (art. 305305 k.c.)3”. Jest
to nowa regulacja, ktéra w dotychczas obowiazujacych przepisach nie wystepowata w ogé-
le, wystepowata w niewielkim zakresie lub tez byta czesciowo konstruowana przez doktry-
ne i orzecznictwo w drodze analogii z innych przepiséw. Rodzaj stuzebnosci, ktéra dzisiaj
okreslamy stuzebnoscia przesyltu, wprowadzat art. 175 Prawa rzeczowego z 1946 r.3® Row-
niez obecnie obowiazujacy art. 124 u.g.n. charakteryzuje sie pewnym podobienstwem do
stuzebnosci przesytu, jesli chodzi o cel tych regulacji.

Stuzebno$é przesyty, o ktérej mowa w niniejszym rozdziale byta w doktrynie okreslana
jako konstrukcja prawa cywilnego majaca umozliwié przedsiebiorcy przesytowemu legalny
dostep do cudzych nieruchomosci, na ktérych maja by¢ posadowione urzadzenia przesyto-
we, a takze stwarzaé mozliwo$¢ prawnego uregulowania dostepu do cudzych nieruchomo-
$ci, na ktérych te urzadzenia juz sa posadowione3?. Dzieki nowelizacji Kodeksu cywilnego
wprowadzona zostata legalna definicja tej instytucji.

Pracennad projektem ustawy, ktéra wprowadzatabyinstytucje stuzebnosci przesytu do Ko-
deksu cywilnego Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego przy Ministrze Sprawiedliwosci

Ustawa z dnia 30 maja 2008 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektérych innych ustaw, Dz.U.
2008 nr 116, poz. 731.

¥ W ksiedze drugiej w tytule Il Prawa rzeczowe ograniczone, w dziale Il Stuzebnosci dodano rozdziat Il
pod tytutem ,Stuzebnos¢ przesytu”.

Przepis ten brzmiat nastepujaco: ,Stuzebnos¢ moze byc¢ ustanowiona takze na rzecz kazdoczesnego
wtasciciela oznaczonego przedsiebiorstwa. Do takiej stuzebnosci stosuje sie odpowiednio przepisy o stu-
zebnosciach gruntowych”.

%9 Tak G. Bieniek, Stuzebnos¢ przesytu, czyli temat prawniczych dyskusji, ,Rzeczpospolita’, 25 wrzesnia 2008 .

46



Barttomiej Krél, Status cywilnoprawny stuzebnosci przesytu przed i po nowelizacji Kodeksu...

rozpoczela juz w 2006 roku. Wynikiem jej prac byl projekt ustawy o zmianie Kodeksu
cywilnego z dnia 26 stycznia 2007 roku. Zawieral on propozycje zmian art. 49 k.c. i wpro-
wadzenia przepiséw dotyczacych stuzebnosci przesytu (art. 305-305 k.c.). W zwiazku
z zakonczeniem kadencji Sejmu i Senatu w dniu 7 listopada 2007 roku i zgodnie z zasada
dyskontynuacji prac Sejmu i Senatu projekt ten upadt. Prace nad nim zostaly jednak pod-
jete przez Sejm i Senat nastepnej kadencji, co zaowocowato wniesieniem nowego projektu
ustawy zmiany Kodeksu cywilnego. Projekt ten réznit sie od projektu z dnia 26 stycznia
2007 roku w niewielkim zakresie. Poprawiono stylistyke niektérych przepiséw, dostoso-
wano terminologie do przepiséw juz obowiazujacych i dodano kilka nowych rozwiazan.
Generalny cel projektu pozostat jednak bez zmian. Projekt ten zostal w dniu 30 maja 2008
roku uchwalony przez Sejm, a nastepnie w dniu 2 lipca 2008 roku ogloszony w Dzienniku
Ustaw*® i wszed! w zycie w dniu 3 sierpnia 2008 roku.

3.1. Przepisy dotyczace stuzebnosci przesytu wprowadzone do Kodeksu cywilnego

Zgodnie z art. 305" k.c. stuzebnos¢ przesytu moze by¢ ustanowiona jedynie na rzecz
przedsiebiorcy w rozumieniu art. 43" k.c., ktory jest wlascicielem urzadzen, o ktérych mowa
w art. 49 k.c. lub ktéry zamierza je wybudowaé. Mozliwo$¢ ustanowienia stuzebno$ci prze-
sytu na rzecz przedsiebiorcy bedacego juz wlascicielem urzadzen przesytowych pozwala na
zastosowanie tej regulacji do tzw. zasztosci. Zasztosciami nalezy okresli¢ w tym przypadku
sytuacje, gdy przed wejsciem w zycie przepiséw o stuzebnosci przesytu przedsiebiorstwa
przesytowe budowaty urzadzenia przesytowe lub przeprowadzaty linie przesylowe przez
nieruchomosci, do ktérych nie mialy tytutu prawnego. Powstawata wowczas sytuacja, gdy
co prawda urzadzenia przesylowe, na mocy art. 49 k.c., wchodzily w sktad przedsiebiorstwa
przesytowego, jednak przedsiebiorstwo nie miato prawa wstepu na teren nieruchomosci
w celu konserwagcji lub naprawy tych urzadzen. Ponadto dochodzito réwniez do sytuadji,
gdy juz po wybudowaniu urzadzen przesytowych nowy wtasciciel nieruchomosci zadat wy-
nagrodzenia za zajecie czesci jego nieruchomosci pod budowe urzadzen lub dochodzit za-
platy za korzystanie z nieruchomosci. Na gruncie tego niepewnego stanu prawnego czesto
dochodzito do konfliktéw pomiedzy przedsiebiorstwem, do ktérego nalezaly urzadzenia
przesytowe, a wlascicielem nieruchomosci, na ktérej zostalty posadowione. Po uregulowaniu
instytucji stuzebnosci przesytu ta sytuacja zostata uregulowana i problem zostat rozwiaza-
ny. Nalezy w tym miejscu zaznaczy¢, ze na podstawie przepiséw o stuzebnosci przesytu nie
bedzie mozna domaga¢ sie wynagrodzenia za korzystanie z nieruchomosci w przesztosci,
jednak nie wyklucza to mozliwosci domagania sie przez wlascicieli, na podstawie innych
przepisé6w Kodeksu cywilnego, wynagrodzenia za bezumowne korzystanie z ich nierucho-
mosci w przesztosci, jesli sa spelnione przestanki takiego roszczenia*.

Mozliwo$¢ ustanowienia stuzebnosci przesytu na rzecz przedsiebiorcy zamierzajacego
dopiero wybudowa¢ urzadzenia przesytowe ma na celu zabezpieczenie interesu prawnego

4 Zob. Dz.U. 2008, Nr 116, poz. 731.
# Tak J. Pokrzywniak, Bedziesz musiat sie zgodzi¢ na zajecie dziatki, ,Rzeczpospolita”, 4 sierpnia 2008 r.
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przedsiebiorcy juz w fazie planowania inwestycji>. W tym przypadku powstaje jednak
problem dotyczacy tego, jak rozumieé zamiar wybudowania urzadzen przesytowych. Nie
ma na razie zgody co do tego, czy dostatecznie wykazanym zamiarem beda plany posiada-
ne przez przedsiebiorce dotyczace przedmiotowej nieruchomosci, czy konieczne jest przy-
stapienie do ich realizacji. Wydaje sie jednak, ze niewatpliwym zamiarem wybudowania
urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c., jest posiadanie tytulu prawnego do nierucho-
mosci, na ktérej przedsiebiorca ma zamiar zlokalizowa¢ catos¢ lub czes$¢ swojego przedsie-
biorstwa#:. Mozliwo$¢ ustanowienia stuzebnosci przesytu jeszcze w fazie planowania po-
woduje problem dotyczacy poczatku biegu terminu, ktérego uptyw powoduje wygasniecie
stuzebnosci*. Powstaje pytanie, czy termin ten biegnie od dnia ustanowienia stuzebnosci,
czy od dnia posadowienia odpowiednich urzadzen umozliwiajacych korzystanie z nich.
Wydaje sie, ze termin w tym przypadku zaczyna biec juz od dnia ustanowienia stuzebnosci,
gdyz od tego dnia osoba uprawniona moze stuzebnos¢ wykonywaé. Wykonywanie to nie
musi polega¢ na korzystaniu, konserwacji lub naprawie urzadzen przesytowych, nie musi
polegaé nawet na rozpoczeciu budowy tych urzadzen, ale moze ograniczaé sie do przed-
siebrania innych czynno$ci, ktére uzaleznione sa od posiadania tytutu prawnego do nieru-
chomosci, np. podpisania umowy z przedsiebiorca, ktéry ma urzadzenia wybudowac.

Niezaleznie od powyzszych probleméw stuzebnosé przesytu moze by¢ ustanowiona
zaréwno po wybudowaniu urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c., jak i przed ich bu-
dowa*. Stuzebno$¢ przesytu jest ustanawiana w drodze umowy pomiedzy wiascicielem
nieruchomosci a przedsiebiorca. Zgodnie z art. 245 § 1 k.c. tylko oswiadczenie wihasciciela
nieruchomos$ci wymaga formy aktu notarialnego, nalezy wiec uznac, ze o$wiadczenie woli
drugiej strony moze by¢ ztozone w sposéb okreslony w art. 65 k.c. Strony umowy moga
ustanowi¢ stuzebnos¢ odptatnie lub nieodptatnie+. Nalezy jednak zastrzec, ze w przypad-
ku zawierania umowy z przedsiebiorca posiadajacym monopolistyczna pozycje na rynku,
nieodplatne ustanowienie stuzebno$ci moze zosta¢ ocenione jako niedopuszczalne. Moze
to nastapi¢ w przypadku narzucania przez monopoliste niekorzystnych lub uciazliwych
warunkéw umowy o ustanowienie stuzebno$ci4’. Na podstawie umowy ustanawiajacej
stuzebnosé przesytu przedsiebiorca ma prawo korzystania z nieruchomosci w zakresie
niezbednym dla zapewnienia prawidlowego funkcjonowania urzadzen przesytowych. Na
przedsiebiorcy cigzy jednoczesnie obowiazek utrzymywania tych urzadzen. Stuzebnogé
powinna by¢ ponadto wykonywana w taki sposéb, zeby jak najmniej utrudniata korzysta-
nie z nieruchomosci obciazonej. Osoba zawierajaca umowe z przedsiebiorca przesytowym
ma natomiast obowiazek powstrzymywania sie od dziatan, ktére moglyby uniemozliwi¢
przedsiebiorcy korzystanie z zapisanych w umowie praw.

4 Zob. Uzasadnienie projektu.., druk nr 84, s. 3 i nast.

# Zobh. M. Olczyk, Komentarz do art.305" k.c. [w:] M. Olczyk, Komentarz do ustawy z dnia 30 maja 2008 r.
o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U.08.116.731), LEX/el 2008.

#4  Zgodnie z art. 293 § 1 k.c. stuzebnos$¢ gruntowa wygasa wskutek niewykonywania przez lat dziesiec.

% Nalezy przypomnied, ze w projekcie ustawy z dnia 26 stycznia 2007 r. nie byto mozliwosci ustanowienia

stuzebnosci przesytu przed wybudowaniem urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c.

Zob. Uzasadnienie projektu.., druk nr 84, s. 7.

47 Zob. wyrok SN z dnia 27 maja 1998 r., | CKN702/97, OSP 1999, z. 7-8, poz.139.
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W art. 305 k.c. ustawodawca wprowadzit mozliwo$¢ przymusowego ustanowienia stu-
zebnosci przesytu w dwédch wypadkach. W § 1 komentowanego przepisu wprowadzone
zostalo roszczenie przedsiebiorcy o ustanowienie stuzebnosci przesytu w wypadku, gdy
wlasdciciel nieruchomosci odmawia zawarcia umowy o ustanowienie takiej stuzebnosci,
a jest ona konieczna dla wtasciwego korzystania z urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c.
Natomiast w § 2 znalazto sie analogiczne roszczenie wlasciciela nieruchomosci o zawar-
cie umowy ustanowienia stuzebnosci przesytu, gdy przedsiebiorca odmawia jej zawarcia®.
Ustanowienie stuzebnosci przesytu w obu przypadkach powinno nastapi¢ za odpowied-
nim wynagrodzeniem, co gwarantuja przepisy wprowadzajace obowiazek wynagrodzenia
przy zadaniu przedsiebiorcy o ustanowienie stuzebnosci przesytu oraz odpowiedniego
roszczenia wlasciciela nieruchomosci. Jak stusznie sie to podkresla®, jest to roszczenie
majatkowe, ktore podlega dziesiecioletniemu terminowi przedawnienia.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze mozliwos¢ zadania przymusowego ustanowienia stuzeb-
nosci przesytu aktualizuje sie juz w fazie planowania przez przedsiebiorce budowy urza-
dzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c. Zgodnie bowiem z przepisem art. 305" k.c. stuzebnos¢
moze by¢ ustanowiona na rzecz przedsiebiorcy, ktéry dopiero zamierza wybudowaé urza-
dzenia, o ktérych mowa w art. 49 k.c. Uprawnionym jest wiec stwierdzenie, ze rozpocze-
cie przez przedsiebiorce staran o zagospodarowanie czesci nieruchomosci uniemozliwia
normalne korzystanie z tej czesci przez jej wtasciciela i uzasadnia powstanie roszczenia,
o ktérym mowa w art. 305 § 2 k.c.

W toku prac legislacyjnych powstal problem ustalenia koniecznych przestanek ustano-
wienia przymusowej stuzebnosci przesytu (art. 3052 § 1 k.c.). Podnoszono, ze wtasciwe ko-
rzystanie z urzadzen okreslonych w art. 49 § 1 k.c. nie powinno by¢ koniecznym warunkiem
ustanowienia przymusowej stuzebnosci przesytu na rzecz przedsiebiorcy. Stusznie jednak
stwierdzono, ze taki warunek jest potrzebny, gdyz w przeciwnym wypadku przedsiebior-
stwa przesytowe mialyby zbyt szerokie mozliwosci ustanawiania stuzebnosci przesytu. Przy
okazji Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego wyjasnita, ze pod pojeciem ,konieczne dla
wiasciwego korzystania” nalezy rozumieé réwniez brak mozliwosci zaprojektowania prze-
biegu urzadzen przesytowych w inny sposéb lub przesuniecia ich bez nadmiernych kosztéw.
Jesli wiec da sie przeprowadzi¢ przewody lub kable przez inna nieruchomos¢ albo jesli juz
posadowione urzadzenia da sie przesunac bez nadmiernych kosztéw, sad nie bedzie méogt
orzec o ustanowieniu stuzebnosci*. Kwestie te nalezy rozstrzyga¢ osobno dla kazdego przy-
padku.

W art. 3053 k.c. uregulowano kilka kwestii, ktdére sa konsekwencjami tezy, ze stuzebnos¢
przesytu stanowi sktadnik przedsiebiorstwa w rozumieniu art. 55" k.c.>* Paragraf 1 tego ar-
tykutu ustanawia zasade, ze stuzebnosc¢ przesytu przechodzi na nabywce przedsiebiorstwa

# W tym miejscu nalezy odnotowad, ze art. 305%§ 2 k.c. nie byt przewidywany w projekcie nowelizacji Ko-
deksu cywilnego z dnia 26 stycznia 2007 roku.

49 M. Olezyk, Komentarz do art.305? k.c. [w:] M. Olczyk, Komentarz.., LEX/el 2008; G. Bieniek, Stuzebnos¢
przesytu, czyli temat prawniczych dyskusji, ,Rzeczpospolita’, 25 wrzesnia 2008 .

50 Zob. R. Priviter, Instalacje na cudzym gruncie — tylko wtedy, gdy sqg konieczne, ,Rzeczpospolita”, 17 maja
2008 .

5 Zobh. Uzasadnienie projektu.., druk nr 81, s. 8.
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(art. 552 k.c.) lub nabywce urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c.5* Koficowe zastrzezenie
tego przepisu ma zapobiec wygasnieciu stuzebnosci przesytu w przypadku przeniesienia
przez przedsiebiorce wlasnosci urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c., ktére nie beda
stanowily przedsiebiorstwa ani jego zorganizowanej czesci. Przejscie stuzebnosci prze-
sylu na nabywce moze nastapi¢ tylko w przypadku, gdy nabywca przedsiebiorstwa lub
urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c., bedzie przedsiebiorcass. Jest to konsekwencja
przyjecia zasady wyrazonej w art. 305 k.c., zgodnie z ktéra stuzebno$é przesytu moze by¢
ustanowiona tylko na rzecz przedsiebiorcy.

W art. 3053 § 2 k.c. wskazano, ze wygasniecie stuzebnosci przesytu nastepuje najpdzniej
wraz z zakoniczeniem likwidacji przedsiebiorstwa.

Natomiast w art. 3053 § 3 k.c. uregulowano wprost, ze wzgledu na duza doniostos¢ prak-
tyczna, kwestie obowiazku przedsiebiorcy usuniecia urzadzen, o ktérych mowa w art. 49
k.c. po wygasnieciu stuzebnosci przesylu, jezeli utrudniaja one korzystanie z nierucho-
moéci. Jezeli jednak powodowatoby to nadmierne trudnosci lub koszty, przedsiebiorca
jest zobowiazany do naprawienia wyniktlej stad szkodys*. Podczas analizy tego paragrafu
wylania sie kwestia, czy przedmiotowy przepis zezwala na ustanowienie stuzebno$ci prze-
sytu polegajacej na prawie przechodu przez nieruchomosci sagsiednie w celu konserwacji
urzadzen przesytowych. Wydaje sie, ze interpretacja prowadzaca do stwierdzenia braku
mozliwos$ci ustanowienia takiej stuzebnosci bytaby sprzeczna z zamystem ustawodawcy.
Nalezy zatem podzieli¢ poglad, zgodnie z ktérym ustanawianie stuzebnosci przesytu jest
dopuszczalne takze na gruntach, na ktérych nie sa posadowione urzadzenia przesytowe,
jezeli korzystanie z tych gruntéw jest konieczne do wlasciwego korzystania z urzadzen
przesytowychss.

Art. 3054 k.c. stanowi, ze do stuzebnosci przesyltu stosuje sie odpowiednio przepisy
o stluzebnosciach gruntowych. Ten artykul, obok redakcyjnego usytuowania przepiséw
o stuzebnosci przesylu, stal sie podstawa dyskusji dotyczacych charakteru prawnego stu-
zebnosci przesytu. W tej kwestii zarysowaly sie dwa gtéwne stanowiska. Z jednej strony
pojawity sie glosy, powotujace sie na tres¢ art. 305 k.c., twierdzace, ze stuzebnos¢ przesytu
to rodzaj stuzebnosci gruntowej*°. Zwolennicy tego stanowiska wskazywali réwniez na po-
dobienstwo do nieobowiazujacego juz art. 175 Prawa rzeczowego, ktéry pozwalal na usta-
nowienie stuzebnosci na rzecz kazdoczesnego wlasciciela oznaczonego przedsiebiorstwa.
Byt to rodzaj stuzebnosci gruntowej, o czym miato $wiadczy¢ umieszczenie tej regulacji
w dziale dotyczacym stuzebnosci gruntowych i odpowiednie stosowanie przepiséw o stu-
zebnosciach gruntowychs’.

52 W projekcie ustawy z dnia 26 stycznia 2007 roku brak byto mozliwosci przejscia stuzebnosci przesytu na
nabywce urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c.

53 Zob. Uzasadnienie projektu.., druk nr 81, s. 8.

5 W projekcie ustawy z dnia 26 stycznia 2007 roku przedsiebiorca byt zobowiazany do naprawienia szkody
w wypadku, gdyby usuniecie urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c. byto niemozliwe lub powodowato
nadmierne koszty.

5 Podobnie K. Jankielewicz, Prawo stato sie przychylne dla przedsiebiorstw przesytowych, ,Rzeczpospoli-

ta’, 22 lipca 2008 r.

Zobh. C. Bieniek, Stuzebnos¢., op. cit.

57 Tytut VI Stuzebnosci, Dziat | Stuzebnosci gruntowe.
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Z drugiej strony argumentowano, ze ustawodawca stworzyl trzeci rodzaj stuzebnosci,
r6zny od stuzebnosci gruntowych i osobistych®®, na co ma wskazywa¢ uregulowanie stu-
zebnosci przesytu w osobnym rozdziale. Jako argument przemawiajacy za ta teza podaje
sie réwniez gltéwny cel stuzebnosci gruntowej wyrazony w art. 285 § 2 k.c., ktéry méwi, ze
stuzebno$¢ gruntowa moze mie¢ jedynie na celu zwiekszenie uzytecznosci nieruchomosci
wladnacej lub jej oznaczonej czesci. Przy stuzebnosci przesytu nie mamy natomiast nieru-
chomosci wladnacej, ale uprawnionego z tytutu stuzebnosci przesytu przedsiebiorce i to
wlasnie zwiekszenie uzytecznosci przedsiebiorstwa ma na celu ustanawianie stuzebno-
$ci przesytu. Zaktadajac, ze prawodawca, nowelizujac Kodeks cywilny, stworzyt przepisy
kompletne, nalezy stwierdzi¢, ze ten tok rozumowania jest stuszny.

Oprécz powyzszych interpretacji pojawila sie réwniez teza, ze stuzebno$¢ przesytu to
rodzaj stuzebnosci osobistej, ktéra na podstawie art. 305 k.c. stanowi wyjatek od zasady
ustanawiania stuzebnosci osobistych tylko na rzecz oséb fizycznych (art. 296 k.c.) i moze
by¢ ustanawiana na rzecz oséb prawnych®®. Stanowisko to nie zostato jednak poparte zad-
nymi rzeczowymi argumentami, wobec czego nalezy je odrzucic.

Jesli chodzi o przepisy, ktdére nalezy stosowaé¢ odpowiednio do stuzebnosci przesytu,
na pewno wskaza¢ mozna art. 288 k.c., ktéry nakazuje wykonywanie stuzebnosci w taki
sposob, zeby jak najmniej utrudniata korzystanie z nieruchomosci obciazonej, a takze art.
290 § 21 3 oraz art. 291-295 k.c. Przepisami, ktére moga mie¢ najwieksze znaczenie, beda
z pewnoscia art. 292 k.c., pozwalajacy na zasiedzenie stuzebnosci przesytu, art. 293 k.c.,
ktéry przewiduje wygasniecie stuzebnosci wskutek niewykonywania jej przez dziesiec lat,
czy art. 195 k.c., ktéry daje mozliwos¢ domagania sie zniesienia stuzebnosci bez wynagro-
dzenia, jesli utracita ona wszelkie znaczenie dla przedsiebiorcy, na rzecz ktérego zostata
ustanowiona.

3.2. Relacja przepiséw o stuzebnosci przesytu do art. 124 ustawy o gospodarce nieruchomosciami

Wprowadzenie do Kodeksu cywilnego przepiséw dotyczacych stuzebnosci przesytu
wzbudzito watpliwosci co do relagji tych przepiséw, a zwlaszcza art. 3052 k.c. do art. 124
u.g.n. Art. 124 ust. 1 u.g.n. stwierdza, ze starosta wykonujacy zadanie z zakresu admi-
nistracji rzadowej moze ograniczyé w drodze decyzji sposéb korzystania z nierucho-
mosci przez udzielenie zezwolenia na zakladanie i przeprowadzenie na nieruchomosci
ciagéw drenazowych, przewodéw i urzadzen stuzacych do przesytania ptynéw, pary,
gazdéw i energii elektrycznej oraz urzadzen tacznosci publicznej i sygnalizacji, a takze
innych podziemnych, naziemnych lub nadziemnych obiektéw i urzadzen niezbednych
do korzystania z tych przewoddw i urzadzen, jezeli wlasciciel lub uzytkownik wieczysty
nieruchomos$ci nie wyraza na to zgody. Ograniczenie to nastepuje zgodnie z planem
miejscowym, a w przypadku braku planu, zgodnie z decyzja o ustaleniu lokalizacji inwe-
stycji celu publicznego. Przed udzieleniem zezwolenia nalezy przeprowadzi¢ rokowania

58 Zob. M. Olczyk, Komentarz do art.305(4) k.c. [w:] M. Olczyk, Komentarz.., LEX/el 2008.
5 Zob. P. Wojnarski, Stuzebnos¢ przesytu: niedopracowana instytucja, ,Rzeczpospolita’, 16 wrzesnia 2008 r.
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z wlascicielem lub uzytkownikiem wieczystym nieruchomosci, w wyniku ktérych witas-
ciciel lub uzytkownik wieczysty moze udzieli¢ zgody na ograniczenie sposobu korzysta-
nia z nieruchomosci i wykonanie prac polegajacych na zakladaniu i przeprowadzaniu
urzadzen, o ktérych mowa w art. 49 k.c. W zwiazku z tym powstaje pytanie, w jaki
sposéb owa zgoda ma by¢ wyrazona i jaka ma posiadaé tres¢. Nalezy stwierdzié, ze je-
zeli zgoda wlasciciela lub uzytkownika wieczystego ma zastapi¢ zezwolenie starosty, to
powinna mie¢ ona tre$¢ odpowiadajaca temu zezwoleniu. Zgoda jest jednak wyrazana
podmiotowi ubiegajacemu sie o dostep do nieruchomosci, zatem mamy tutaj do czy-
nienia z dwiema stronami. Wyrazenie zgody oznacza wiec faktycznie zawarcie umowy
cywilnoprawnej o charakterze obligacyjnym ze skutkami w sferze prawa rzeczowego
pomiedzy wlascicielem nieruchomosci, ktérego sposéb korzystania z nieruchomosci
ma by¢ ograniczony, a podmiotem ubiegajacym sie o dostep do tej nieruchomosci®.
Z kolei niemozno$¢ uzyskania zgody wtasciciela oznacza stan, gdy nie odpowiedziat on
na zaproszenie do rokowan, sprzeciwil sie wyrazaniu zgody albo tez strony postawity
sobie wzajemnie takie warunki, ze uznaly je za niemozliwe do przyjecia®.

W przypadku niepowodzenia rokowan art. 124 u.g.n. uprawnia staroste do udzielenia
zezwolenia na ograniczenie wtasnosci nieruchomosci. Zezwolenie na zaktadanie i prze-
prowadzanie na nieruchomosci urzadzen przesytowych moze by¢ udzielone przez staroste
z urzedu lub na wniosek organu wykonawczego jednostki samorzadu terytorialnego, oso-
by fizycznej, osoby prawnej niebedacej osoba samorzadowa lub jednostki organizacyjne;j.
Decyzja co do zakresu ograniczenia prawa wiasnosci lub uzytkowania wieczystego musi
by¢ $cisle okreslona, co oznacza, ze musi ona wskazywac jednoznacznie przebieg inwesty-
cji przez nieruchomogé, jak i zakres uszczuplenia wladztwa wtasciciela (uzytkownika wie-
czystego) i to tylko w zakresie niezbednym do wykonania danej inwestycji oraz zgodnie
z warunkami wynikajacymi z planu zagospodarowania przestrzennego. Samo odwotanie
sie w decyzji do planu miejscowego jest niewystarczajace®>.

W przypadku wydania decyzji przez staroste powstaje, wedtug niektérych komentato-
r6w*3, stuzebno$¢ publiczna lub ustawowa, czyli stuzebnos¢ wynikajaca z ustawy i majaca
postacd ograniczenia publicznoprawnego, naktadana przez ustawodawce w celu osiagniecia
zamierzonych celow publicznych. Do powstania takiej stuzebnosci konieczna jest jednak
indywidualna decyzja administracyjna konkretyzujaca obowiazki wynikajace z ustawy.
Zgodnie z innymi pogladami mamy tutaj do czynienia z powstaniem faktycznego ograni-
czonego prawa rzeczowego®, precyzowanego czasami jako stuzebnos¢ gruntowa®.

Tak G. Bieniek, Glosa do uchwaty SN z dnia 17 stycznia 2003 r., Il CZP 79/o02, Rejent 2003 nr 3, s. 130;

wyrok NSA z dnia 8 lutego 2000 r., | SA 361/99, LEX nr 57192; wyrok NSA z dnia 5 pazdziernika 2000 .,

I OSK 1307/05, LEX nr 281420.

Zobh. wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 31 grudnia 2007 r., Il SA/Go 579/07.

Zob. wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 31 grudnia 2007 r., Il SA/Go 579/07.

63 Zoh. A. Gil, A. Nowak-Far, Korzystanie przez przedsiebiorstwa cieptownicze z sieci urzgdzeri przesytu ener-
gii cieplnej usytuowanych na cudzych gruntach, ,Prawo Spétek” 1999, nr 7-8, s. 76.

% Tak np. G. Bieniek, Glosa do uchwaty Sqdu Najwyzszego z dnia 17 stycznia 2003 r., Il CZP 7g9/o2, Rejent
2003 Nr 3, s. 130.

% Zob. G. Bieniek, Z problematyki stosowania art. 49 Kodeksu cywilnego, LEX nr 46275,
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Jeszcze inni komentatorzy moéwia w tym przypadku o administracyjnoprawnym
ograniczeniu wiasciciela lub uzytkownika wieczystego nieruchomosci w zakresie prawa
korzystania z nieruchomosci, uznajac za btedne stosowanie konstrukgeji jakiejkolwiek
stuzebnosci do niniejszego przepisu®®. Zgodnie z tym pogladem przedsiebiorca uzyskuje
osobiste prawo do korzystania z cudzej nieruchomosci. Pewna wskazéwka interpreta-
cyjna jest tutaj rowniez art. 124 ust. 7 u.g.n., ktéry nakazuje dokonanie wpisu ogranicze-
nia korzystania z nieruchomosci do ksiegi wieczystej. Wpis zostaje dokonany w dziale
I1I ksiegi wieczystej, ktory obejmuje ograniczone prawa rzeczowe (z wyjatkiem hipote-
ki), ograniczenie w rozporzadzaniu nieruchomoscia lub uzytkowaniem wieczystym oraz
inne prawa i roszczenia (za wyjatkiem roszczen dotyczacych hipoteki). Co istotne, wpis
do ksiegi wieczystej zostaje dokonany zaréwno wéwczas, gdy ograniczenie wynika z de-
cyzji starosty, jak rowniez w przypadku, gdy ograniczenie nastepuje w wyniku umowy
zawartej pomiedzy zainteresowanymi stronami®’. Niezaleznie od tego, czy ograniczenie
zostato dokonane na mocy decyzji starosty, czy na mocy umowy pomiedzy stronami,
ma ono zastosowanie réwniez do nastepcéw prawnych wlasciciela nieruchomosci. Ogra-
niczenie w korzystaniu z nieruchomosci bedzie sie takze rozciggato na osoby inne niz
wlasciciel i osoby, ktére zostaly wyszczegdlnione w przepisach art. 124 i 127 u.g.n., ale
réwniez na osoby, ktérym przystuguje np. stuzebnos¢ drogi koniecznej lub stuzebnos¢
osobista®.

Jednym z problemoéw pojawiajacych sie na gruncie stosowania art. 124 u.g.n. jest kwe-
stia mozliwosci jego zastosowania w przypadku, gdy urzadzenia przesytowe zostaly juz
na nieruchomosci wybudowane, na przyktad, gdy wtascicielem nieruchomosci byta inna
osoba. Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 18 marca 2005 r., OSK 1216/04°
odmowil takiej mozliwosci, uznajac, ze z istoty tego przepisu wynika mozliwo$¢ wyda-
nia zezwolenia na zakladanie i przeprowadzanie urzadzen przesytowych przed rozpo-
czeciem na danej nieruchomosci konkretnego procesu inwestycyjnego. Zatem wydanie
zezwolenia po rozpoczeciu robét budowlanych, a tym bardziej po ich zakoniczeniu jest
niedopuszczalne. Jest to r6znica w poréwnaniu do art. 305" k.c., ktéry mozna zasto-
sowad réwniez w przypadku, gdy urzadzenia przesytowe zostaly juz na nieruchomosci
wybudowane.

Innym problemem jest kwestia relacji art. 124 u.g.n. do stosowanej przez sady interpre-
tacji umozliwiajacej stosowanie analogii z art. 145 k.c. W wyroku z dnia 21 maja 2002 r.,
ITI CZP 27/027° Sad Najwyzszy orzekl, ze przepis art. 124 ust. 1 u.g.n. w stanie faktycznym
objetym jego hipoteza wylacza stosowanie przez analogie art. 145 k.c., natomiast w uza-
sadnieniu do wyroku, odnoszac sie juz do innego problemu, stwierdzil, ze prezentowany
w pi$miennictwie poglad, ze podmiotami uprawnionymi do uzyskania zezwolenia, o jakim
mowaw art. 124 u.g.n., moga by¢ — oprécz jednostek samorzadu terytorialnego — wytacznie

% Zob. E. Gniewek, Glosa do uchwaty Sgdu Najwyzszego z dnia 17 stycznia 2003 r., Il CZP 79/o2, Rejent
2003, Nr 5, S. 149.

%7 Ibidem.

68 Zob.t. Gruszczynska, Ograniczenie prawa wtasnosci na podstawie art. 124 u.g.n., ,Rejent” 2001, nr 6, poz. 66.

% LEX nr 176112.

72 OSNC 2003, nr 5, poz. 67; Biul. SN 2002, nr 10; Prok. i Pr. 2002, nr 11; M. Prawn. 2003, nr g.
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zaklady i przedsiebiorstwa uzyteczno$ci publicznej, nie znajduje uzasadnienia. Przeciwko
niemu przemawia nie tylko wyrazne brzmienie art. 124 ust. 2, w ktérym nie sposéb doszu-
ka¢ sie sugerowanych obostrzen, ale takze argumenty pragmatyczne i celowosciowe.

W zwiazku z obowiazywaniem przepisu art. 124 u.g.n. w doktrynie pojawily sie glosy
twierdzace, ze art. 305° k.c. jest zbedny. Uzasadniajac tg teze, wskazano, ze urzadzenia
przesylowe stuza w istocie interesom publicznym. Zatem w przypadku odmoéwienia za-
warcia umowy o ustanowienie stuzebnosci przesytu, mozliwos¢ ograniczenia wlasnosci
nieruchomosci w drodze decyzji administracyjnej jest wystarczajacym $rodkiem przymu-
su wobec wlasciciela nieruchomosci odmawiajacego zawarcia umowy o ustanowienie stu-
zebno$di przesytu’.

Jednak z drugiej strony nalezy zauwazy¢, ze niezbednym warunkiem wydania zezwo-
lenia, o ktérym mowa w art. 124 ust. 1 u.g.n. jest to, aby zatozenie urzadzen nastepowato
zgodnie z decyzja o warunkach zabudowy i zagospodarowaniem terenu, a ponadto ogra-
niczenie wtasnosci lub innych praw na nieruchomosci moze odnosic sie tylko do nierucho-
mosci potozonych na obszarach przeznaczonych w planach miejscowych na cele publicz-
ne’?. Ponadto nowe przepisy Kodeksu cywilnego o stuzebnosci przesytu obejmuja réwniez
przypadki tzw. zasztosci, czyli sytuacje, w ktérych urzadzenia przesytowe zostalty wybudo-
wane w przesztosci i ktérych stan prawny jest niejasny. Stanowia one nadal duzy problem,
ktéry mozna rozwiazac tylko w drodze stosowania przepiséw o stuzebnosci przesytu, gdyz
art. 124 u.g.n. nie daje takiej mozliwosci.

W pismiennictwie pojawily sie réwniez glosy prébujace zaadaptowaé do nowego prob-
lemu stara teze Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktéra przepis art. 124 ust. 1 u.g.n., w stanie
faktycznym objetym jego hipoteza, wylacza stosowanie przez analogie przepisu art. 145
k.c.73 Argumentowano, Ze stosujac to samo rozumowanie, mozna przyjaé, ze w przypad-
ku ewentualnej kolizji art. 124 u.g.n. z przepisami o stuzebnosci przesytu nalezy stosowaé
art. 124 u.g.n.’* Jeszcze inny poglad w tej sprawie przyznaje prymat konstrukeji cywilno-
prawnych do uzyskiwania przez przedsiebiorce przesytowego tytutu prawnego do cudzej
nieruchomosci’>

W czasie prac nad ustawa wprowadzajaca stuzebno$é przesyty, jak réwniez w artyku-
tach’® komentujacych uchwalona juz ustawe zwracano réwniez uwage na sytuacje, w ktorej
wlasciciel nieruchomos$ci odméwi przedsiebiorstwu przesytowemu wstepu na swoja nieru-
chomo$é. W takim przypadku podmiot uprawniony z tytutu stuzebnosci przesytu bedzie
mogt jedynie domagac sie respektowania swych praw na drodze postepowania sadowego,
co zdaniem komentatoréw oznacza brak mozliwosci usuniecia awarii w kréotkim czasie.
Jednoczenie obowiazek wynikajacy z art. 124 ust. 6 u.g.n. podlega egzekucji administra-
cyjnej, dzieki czemu w przypadku stosowania tych przepiséw mozliwe bedzie wzglednie

7 Zob. K Zawada, Roszczenia o przeniesienie wtasnosci urzgdzeri przesytowych, stuzebnosc przesytu oraz
zadoscuczynienie pieniezne za krzywde w swietle projektowanej nowelizacji Kodeksu cywilnego, KPP
Rok XVI: 2007 z. 3 s. 830.

72 Zob. G. Bieniek, Glosa do uchwaty SN z dnia 17 stycznia 2003 r, Ill CZP 79/02, Rejent 2003 nr 3, s. 130.

73 Zob. wyrok SN z dnia 21 maja 2002 roku, Ill CZP 27/02, OSNC 2003 nr 5, poz. 67, LEX nr 55480

74 Zob. M. Olczyk, Komentarz do art.305¢ k.c. [w:] M. Olczyk, Komentarz.., LEX/el 2008.

5 Zob. G. Bieniek, Jeszcze w sprawie statusu prawnego urzgdzen przesytowych, M. Prawn. 2008, nr 20.

7% Zob. P. Wojnarski, Stuzebnos¢ przesytu: niedopracowana instytucja, ,Rzeczpospolita’, 16 wrzesnia 2008 .
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szybkie przystapienie do naprawy urzadzen. Jednak nalezy zauwazy¢, ze przepis art. 124
ust. 6 u.g.n. nie stanowi samoistnej podstawy do wydania decyzji obciazajacej wtascicie-
la nieruchomosci udostepnienia jej przedsiebiorcy przesytowemu w celu usuniecia awarii
lub dokonania konserwacji’’. Art. 124 ust. 6 u.g.n. okresla jedynie obowiazki wiasciciela
nieruchomosci, w stosunku do ktérego wydano decyzje na podstawie art. 124 ust. 1 u.g.n.
Przyjecie bowiem odmiennego stanowiska prowadzitoby do wniosku, ze podmiot, ktéry
uzyskat decyzje z art. 124 ust. 1 u.g.n., w przypadku awarii musialtby stara¢ sie o wydanie
kolejnej decyzji z art. 124 ust. 6 u.g.n., natomiast w przypadku awarii zastosowanie bedzie
miat art. 142 k.c., ktéry umozliwia natychmiastowe jej usuniecie.

Reasumujac rozwazania zawarte w tym rozdziale, nie sposéb zgodzi¢ sie z twierdze-
niem, ze wprowadzenie przepiséw o stuzebnosci przesytu jest dublowaniem przepiséw art.
124 u.g.n. regulujacych te sama materie’®. Pomijajac juz kwestie odmiennego od przepiséw
o stuzebnosci przesylu charakteru ograniczenia z art. 124 u.g.n., ktéry ma charakter ad-
ministracyjnoprawny, nie rozwiazuje on problemu tzw. zasztosci, co byto jednym z celéw
nowej regulacji. Z chwila wejscia w zycie przepisu art. 3052 k.c. mozliwe stato sie uregulo-
wanie stosunkéw prawnych pomiedzy przedsiebiorcami przesytowymi, ktérzy korzystali
bez podstawy prawnej z urzadzen przesytowych posadowionych na cudzych nieruchomos-
ciach, a wlascicielami tych urzadzen. Ponadto kodeksowa regulacja stuzebnosci przesytu
umozliwia wystapienie z roszczeniem do sadu o ustanowienie stuzebnosci przesytu i usta-
nowienie z tego tytutu odpowiedniego wynagrodzenia dla wtasciciela obcigzonej nieru-
chomosci, co ma zasadnicze znaczenie dla pewnosci obrotu gospodarczego.

4. Podsumowanie

Po dokonaniu analizy przepiséw prawnych, orzecznictwa i pogladéw doktryny nalezy
stwierdzi¢, ze wprowadzenie do Kodeksu cywilnego przepisow o stuzebnosci przesytu be-
dzie miato pozytywny skutek dla zabezpieczenia intereséw zaréwno przedsiebiorcéw pro-
wadzacych dziatalno$é gospodarcza w zakresie dostarczania i odprowadzania wszelkiego
rodzaju débr przyrody, jak réwniez dla wiascicieli nieruchomosci, na ktérych sa posado-
wione urzadzenia przesylowe. Nowe przepisy w sposéb jasny definiujg nowa instytucje
oraz reguluja wzajemne prawa i obowiazki przy ustanawianiu stuzebnosci przesytu.

Za celowe i stuszne nalezy uzna¢ wprowadzenie nowego rodzaju stuzebnosci, z odpo-
wiednim stosowaniem przepiséw o stuzebnosciach gruntowych, podobnie jak miato to
miejsce w przepisach Prawa rzeczowego z 1946 r. Pozytywnie nalezy réwniez ocenié¢ da-
zenie ustawodawcy do regulowania stosunkéw prawnych dotyczacych urzadzen przesy-
towych na gruncie prawa cywilnego, z pominieciem rozwigzan administracyjnoprawnych,
w szczegblnosci art. 124 u.g.n., ktéry byt swego rodzaju przepisem zastepczym w sytuacji

77 Podobnie G. Bieniek, Stuzebnos¢ przesytu, czyli temat prawniczych dyskusji, ,Rzeczpospolita’, 25 wrzes-

nia 2008 r.
7 Inaczej P. Moryc, Za zaniedbania w przepisach o stuzebnosci przesytu zaptacg firmy, ,Rzeczpospolita’,
19 wrzesnia 2008 r; P. Wojnarski, Stuzebnosc¢ przesytu: niedopracowana instytucja, ,Rzeczpospolita’,

16 wrzesdnia 2008 r.
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braku wyksztalconych instytucji prawnych regulujacych kwestie majatkowe dotyczace
stuzebnosci przesytu i duzych potrzeb w tym zakresie.

Duzym problemem praktycznym jest obecnie kwestia tzw. zasztosci, czyli sytuacji, gdy
urzadzenia przesylowe zostaly zbudowane i przejete przez przedsiebiorcéw lub gminy bez
uregulowania tytulu prawnego do urzadzen, czesto bez umowy lub na podstawie prze-
pisow prawnych, ktére zostaly uchylone i sa niedopuszczalne w panstwie prawa. Czesto
sytuacje te sa tak skomplikowane, ze nie sposéb dojs¢, kto jest aktualnym wiascicielem
urzadzen przesylowych, kto je wybudowal i komu nalezy sie ewentualne wynagrodzenie.
Wprowadzenie przepiséw o stuzebnosci przesytu wychodzi naprzeciw tym problemom
i daje przedsiebiorcom narzedzie do ustalenia tytulu prawnego do urzadzen przesytowych.
Dotychczasowym sposobem na ustalenie wlasnosci urzadzen przesytowych powstatych
ponad 30 lat temu byto stosowanie przepiséw o zasiedzeniu stuzebnosci przesytu. Obec-
nie na podstawie przepiséw o stuzebnosci przesytu mozna zadac zawarcia odpowiedniej
umowy, ktéra bedzie regulowata kwestie tego typu.
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Dopuszczalnos¢ zastepczego macierzynstwa
w prawie polskim — rozwazania de lege lata
i de lege ferenda

1. Wstep

Problematyka zastepczego macierzynistwa zwigzana jest z zagadnieniem prokreacji
wspomaganej, nie stanowi ona bezposrednich unormowan na ptaszczyznie polskiego pra-
wa cywilnego, karnego czy gospodarczego, nie jest wiec wprost zakazana.

Jak mozemy przeczyta¢ w artykule Anity Anders pt.: Brzuch do wynajecia, w czerwcu
2009 r. po raz pierwszy doszto w Polsce do sytuacji, kiedy zastepcza matka, ktéra wczes-
niej przyjeta kwote 30 tys. z za wynajecie brzucha, nie chciata odda¢ urodzonego dzie-
cka?. Sprawa wstrzasnela opinia publiczng i bardzo mocno ja podzielita. Pojawily sie sta-
nowiska przemawiajace za pozostawieniem dziecka przy matce zastepczej, jak i przeciwne.
W zwiazku z brakiem prawnej regulacji powyzszych kwestii coraz czesciej nasuwaja sie
liczne pytania. Czy umowy o zastepcze macierzynstwo na tle obecnie obowiazujacych
przepiséw sa wazne? Kogo nalezy chroni¢? Jak prawo powinno regulowac takie kwestie?

Instytucja matki zastepczej jest legalna i uregulowana w wielu krajach europejskich,
takich jak Gracja, Belgia, Wielka Brytania. Jednak czes¢ krajéw uznalo zastepcze macie-
rzynstwo za nieetyczne i prawnie zakazato korzystania z ustug surogatek, np. we Frangji
na mocy przyjetej w 1994 roku ustawy bioetyczne;j.

Jak pisze Kazimierz Piasecki w Komentarzu do polskiego Kodeksu rodzinnego i opiekun-
czego: ,Brak bezposredniej regulacji kwestii macierzynstwa wynika z istniejacej na ogét pew-
nosci tego stosunku prawnego opartego na fakcie urodzenia™. Jednak te pewno$¢ ostabiaja

' Studentka prawa na WP{A U]J.

A. Anders, Brzuch do wynajecia, strona internetowa: http://www.mamazone.pl/artykuly/mamy-glos/
czytelnia/2009/brzuch-do-wynajecia.aspx, [9.07.2010]

3 K Plasecki, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2009, s. 626.
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mozliwosci wspoétczesnej medycyny polegajace na zaptodnieniu poza organizmem kobiety
gamet niepochodzacych z jej organizmu, w wyniku czego rodzi ona genetycznie nie swoje
dziecko. Na tym tle moga pojawic sie spory, ktéra z kobiet jest matka urodzonego dziecka.

2. Wyjasnienie znaczenia terminu zastepcze macierzyristwo

Pod pojeciem zastepczego macierzynistwa nalezy rozumie¢ sytuacje, w ktérej kobieta
zachodzi w ciaze i rodzi dziecko nie majac zamiaru jego wychowania, opieki nad nim czy
przejecia za niego odpowiedzialno$ci rodzicielskiej. Na mocy zawartej przed poczeciem
dziecka umowy zobowiazuje sie po porodzie lub w niedtugim czasie po nim odda¢ nowo
narodzone dziecko innej kobiecie lub matzenstwu4, ktére zostanie nazwane w niniejszej
pracy: ,rodzicami socjologicznymi”. Istota macierzynstwa zastepczego jest to, iz kobieta
wykorzystuje swoje mozliwosci prokreacyjne i wyraza zgode na taczne spetnienie trzech
warunkéw: implantacji do swojego tona embrionu powstatego wskutek pozaustrojowego
zaptodnienia komérki jajowej pochodzacej od innej kobiety nasieniem meza tej drugiej
kobiety (jest to jedna z mozliwosci), urodzenia dziecka oraz oddania dziecka rodzicom
socjologicznym®. Celem umowy jest natomiast urodzenie dziecka dla innej osoby.

Reasumujac, mozna stwierdzié, ze zastepcze macierzynstwo polega na: ,wynajeciu
tona innej kobiety, ktéra donosi ciaze i po urodzeniu odda dziecko innej kobiecie, naj-
cze$ciej matce genetycznej, tj. tej, od ktdrej pochodzi jajo zaptodnione nasieniem meza.
Dziecko pochodzi wtedy genetycznie od matzonkéw, ale biologiczna matka jest kobieta,
ktéra dziecko urodzita — matka zastepcza. Dziecko moze by¢ tez poczete z komorki ja-
jowej matki zastepczej i z nasienia meza kobiety bezptodnej™. Nalezy podkresli¢, ze jest
to ztozony proces i moze wchodzi¢ w gre kombinacja réznych metod, np. zaptodnienie in
vivo, czyli zabieg inseminacji (unasienienia) polegajacy na zewnetrznym wprowadzeniu
nasienia mezczyzny do narzadéw rodnych kobiety’, sztuczna inseminacja, zaptodnienie
in vitro (pozaustrojowe)® czy transfer embrionalny polegajacy na tzw. przeptukaniu ma-
cicy®. Kobieta zwana matka zastepcza lub surogatka moze zostaé sztucznie zaptodniona
cudzym nasieniem, bedziemy wtedy mieli do czynienia z tzw. zaptodnieniem wewnatrz-
ustrojowym. W takiej sytuacji matka zastepcza bedzie réwnoczesnie matka biologiczna
i genetyczna, gdyz oddaje swoja komdrke jajowa. Istnieje réwniez mozliwos¢, ze dziecko
nie bedzie miato zadnego zwiazku genetycznego z rodzicami socjologicznymi, np. wtedy
gdy zostana wykorzystane gamety pochodzace od matki zastepczej i od dawcy niebedace-
go jednym z rodzicéw socjologicznych. Mozliwa jest takze taka sytuacja, kiedy rola mat-
ki zastepczej ogranicza sie jedynie do umozliwienia rozwoju embrionu, ktéry powstat na

4 M. Nesterowicz, Prokreacja medycznie wspomagana i inzynieria genetyczna — koniecznosc regulacji praw-

nych, Prawo i Medycyna, strona internetowa: http://www.prawoimedycyna.pl/index.php?str=artykul&id=133,

[9.07.2010].

M. Dziatynska, Problematyka prawna macierzyristwa zastepczego, [w:] Wspomagana prokreacja ludzka.

Zagadnienia legislacyjne, red. T. Smyczynski, Poznan 1996, s. 114.

T. Szymczynski, System Prawa Prywatnego, Tom 12 — Prawo rodzinne i opiekuricze, red T. Smyczynski,

Warszawa 2003, s. 213,

7 K Szewczyk, Bioetyka. Medycyna na granicach zycia, Warszawa 200q, s. 187.

H. Bartel, Embriologia, Warszawa 2007, s. 87.

9 M. Safjan, Prawne problemy ludzkiej prokreacji, [w:] Prawne problemy ludzkiej prokreacji, red. W. Lang,
Torun 2002, s. 292.
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skutek zaptodnienia komoérki jajowej innej kobiety niz matka zastepcza, np. w wyniku
zaplodnienia pozaustrojowego i implantacji embrionu do ustroju matki zastepczej badz
na skutek tzw. transferu embrionalnego. Jezeli chodzi o ojcostwo dziecka narodzonego
z wykorzystaniem matki zastepczej, istnieja dwie mozliwosci: dawca nasienia i zarazem
ojcem biologicznym moze byé mezczyzna, ktéry chce uzyskac prawa do narodzonego dzie-
cka, tzw. ojciec socjologiczny, lub moze to by¢ osoba trzecia, anonimowy dawca®.

Na tle powyzszych rozwazan mozna wyréznié¢ pelne macierzynistwo, ktére zachodzi
wtedy, gdy para pragnaca mie¢ dziecko dostarcza matce zastepczej material genetyczny
w postaci zaptodnionego in vitro embrionu lub embrionu przekazanego w drodze trans-
feru. Natomiast z czeSciowym macierzynistwem mamy do czynienia wtedy, gdy matka za-
stepcza zostaje zaptodniona nasieniem mezczyzny, ktéry chce by¢ ojcem*.

Wsréd najczestszych przyczyn prowadzacych do zawierania uméw o zastepcze macie-
rzynstwo mozna wyrézni¢ sytuacje, w ktérych dawczyni poszukuje matki zastepczej, zwa-
nej tez surogatka, gdy sama z r6znych wzgledéw nie moze zaj$¢ w cigze, donosi¢ cigzy lub
urodzi¢ dziecka.

Termin ,, macierzynistwo zastepcze” nie pojawia sie w ustawodawstwie polskim, nato-
miast w literaturze prawniczej jest uzywany w wyzej wymienionym znaczeniu.

3. Charakter prawny umowy o zastepcze macierzyistwo

Umowe o zastepcze macierzynstwo nalezy umiejscowi¢ wéréd uméw nienazwanych (con-
tractus innominatus), gdyz tre$¢ tej umowy nie jest przewidziana przez zadna z postaci umoéw
nazwanych. W przypadku uméw nienazwanych strony moga w granicach wyznaczonych
prawem wypetnic ich tre$¢ danymi postanowieniami. Umowy nazwane natomiast tym réz-
nia sie od uméw nienazwanych, ze ich essentialia negoti sa objete przepisami ustawy, cho¢by
majacymi charakter dyspozytywny, tej cechy nie mozna jednak przypisa¢ umowom, ktérym
pos$wiecona jest niniejsza praca. Jak wskazuje sie w literaturze przedmiotu, umowy takie
powstaja w celu zaspokojenia zindywidualizowanych i nowych potrzeb. Dopuszczalnosé
stosowania uméw nienazwanych w naszym porzadku prawnym wynika z zasady swobody
uméw*2. O dopuszczalnosci uméw o zastepcze macierzynstwo mowa bedzie w dalszej czesci
pracy.

Zaréwno w umowie o zastepcze macierzynstwo, jak i w kazdym stosunku prawnym
mozna wyrdznic trzy elementy:

a) podmioty, miedzy ktérymi istnieje stosunek prawny,

b) przedmiot,

c) tresc stosunku prawnego.

© M. Soniewicka, Dylematy zastepczego macierzyristwa, strona internetowa: http://www.ptb.org.pl/pdf/so-
niewicka_macierzynstwo_1.pdf, [28.06.2010].

" M. Safjan, Prawne.., op. cit, s. 293.

2 W. Czachdrski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania. Zarys wyktadu, Warsza-
wa 2007, s. 147-148.
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Ad. a)

Majac na uwadze to, ze podmiotem uprawnionym w zobowigzaniu jest wierzyciel, na-
lezy wskazad, ze bedzie tutaj chodzito o osobe badz osoby, ktére chca uzyskaé prawa do
urodzonego dziecka, wystepujace jako strony zamawiajace, natomiast jako podmiot zo-
bowiazany (dtuznika) nalezy wskaza¢ matke zastepcza. Swiadczenie ma miejsce miedzy
tymi dwoma stronami umowy*3.

Ad. b)

Istotna kwestia zwigzana z umowa o zastepcze macierzynstwo jest ustalenie, co jest
przedmiotem tej umowy: czy bedzie to dziecko, urodzenie dziecka czy ustuga polegajaca
na uzyczeniu ciata surogatki zobowiazujacej sie nosi¢ dziecko w swym tonie przez 9 mie-
siecy oraz urodzic je dla zamawiajacych.

Jezeli przyjelibysmy, ze przedmiotem umowy jest dziecko, nalezaloby z tego wysnué
wniosek, ze zawierana umowa jest umowa sprzedazy dziecka. W zwigzku z nowelizacja
Kodeksu karnego z dnia 20 maja 2010 r. uchylony zostat art. 253, ktéry odnosit sie do
handlu ludZmi; w jego miejsce dodano art. 189a, ktéry stanowi, ze: ,Kto dopuszcza sie
handlu ludZmi, podlega karze pozbawienia wolno$ci na czas nie krétszy od lat 3”. Penali-
zacji podlega réwniez przygotowanie do popelnienia przestepstwa, ktére zagrozone jest
kara od 3 miesiecy pozbawienia wolnosci do lat 5. Termin ,dopuszcza sie handlu ludzmi”
odnosi sie do ,dokonywania transakcji handlowych, ktérej przedmiotem jest cztowiek
traktowany jako towar (tzw. handel zywym towarem)”*4. Przedmiotem ochrony jest
w tym wypadku wolnos¢ i godnos$¢ cztowieka®s. Penalizacji podlegaja transakcje handlo-
we, ktérych przedmiotem jest cztowiek traktowany jak towar. Realizacja znamienia cza-
sownikowego oznacza umys$lne dokonanie czynnosci cywilnoprawnej polegajacej np. na:
kupnie, sprzedazy, zamianie, uzyczeniu.** Podobne uregulowania zabraniajace handlu
dzieémi znajduja sie w Konwencji o prawach dziecka podpisanej w Nowym Jorku dnia
20 listopada 1989 r. Art. 35 Konwencji stanowi, ze: ,Panstwa-Strony beda podejmowaty
wszelkie kroki o zasiegu krajowym, dwustronnym oraz wielostronnym dla przeciwdzia-
tania uprowadzeniom, sprzedazy badz handlowi dzie¢mi, dokonywanych dla jakichkol-
wiek celéw i w jakiejkolwiek formie”*’. Przez wzglad na powyzej przytoczone argumenty
nalezy odrzuci¢ te koncepcje. Watpliwosci co do zbrodniczego charakteru umowy moga
powstaé wéwczas, gdy kobieta majaca urodzi¢ dziecko zawiera umowe z zamawiajacymi,
zobowiazujac sie po urodzeniu dziecka wyrazi¢ zgode na jego adopcje przez zamawiaja-
cych, zazwyczaj czy tez prawie zawsze odplatnie. Takie umowy niekoniecznie spetnia¢

3 |bidem, s. 49-51.

% A Fronczak, Odpowiedz podsekretarza stanu w Ministerstwie Zdrowia — z upowaznienia prezesa Rady
Ministréw - na interpelacje nr 3165 w sprawie macierzynstwa zastepczego, dnia 25.06.2008 r, strona
internetowa: http://orkaz.sejm.gov.pl/IZ6.nsf/main/3A6473C4 [9.07.2010].

5 A Krajewska, Pojecie godnosci w prawie europejskim i porzadkach krajowych w kontekscie rozwoju bio-

medycyny, Problemy Wspétczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego, vol. IV,

A.D. MMV, strona internetowa: http://www.europeistyka.uj.edu.pl/upload/10q9_eagb_121-145_krajewska.pdf

[9.07.2010].

A. Zoll, Kodeks karny, .czes¢ szczegdlna. Komentarz, wyd. 2, Zakamycze 2006 r,, s. 1352.

7 Konwencja o Prawach Dziecka z dnia 20 listopada 1989 r., (Dz.U. z 1991, Nr 120, poz. 526).
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beda znamiona przestepstwa okreslonego w art. 253 § 1 lub § 2 k.k. Innym problemem
jest natomiast kwestia waznosci takiej umowy z punktu widzenia prawa cywilnego (art.
58 § 2 k.c.). Mozna zastanowi¢ sie, czy umowy takie w kazdym przypadku uznaé nalezy
za sprzeczne z zasadami wspélzycia spotecznego, czy tez zalezy to od konkretnych oko-
licznosci danego przypadku. Czy za sprzeczna z tymi zasadami uznac nalezatoby umo-
we, zgodnie z ktéra kobieta majaca urodzi¢ niechciane dziecko, nie majac mozliwosci
zapewnienia mu jakichkolwiek ludzkich warunkéw utrzymania i wychowania, umawia
sie na adopcje z malzonkami, ktérzy maja juz swoje dzieci i s3 w stanie zapewni¢ rozwdj
dziecka w warunkach szczesliwej rodziny?

Kolejno nalezy rozwazy¢, czy jako przedmiot umowy mozna uznaé ustuge zwiaza-
na z udostepnieniem ciata przez surogatke. W tej ptaszczyznie nalezy rozpatrzy¢ kwe-
stie wypozyczenia ciala przez matke zastepcza oraz uzyczenia ciata*®. Nie s3 to pojecia
tozsame. Trzeba jednoznacznie stwierdzié, ze ustuga oferowana przez matke zastepcza
nie jest wypozyczenie jej ciata. Poprzez wypozyczenie nalezy rozumieé: ,udostepnie-
nie co$ komus$ na jakis$ czas”*, chodzi w tym wypadku o sytuacje czerpania korzysci
z dysponowania wlasnym cialem, np. o prostytucje. Réwniez nie bedzie to uzyczenie
ciata, gdyz pod tym pojeciem kryje sie sytuacja, kiedy uzyczajacy zobowiazuje sie oddac
wlasne ciato w celu wyhodowania i transplantacji organéw. Celem umowy o zastepcze
macierzynstwo jest urodzenie dziecka, a nie wytworzenie jakiego$ dobra, np. organéw
czy chwilowe udostepnienie ciata. Jest to catkowite zaangazowanie organizmu kobiety
przez 9 miesiecy*. Plynie stad wniosek, ze bedzie to ustuga polegajaca na udostepnieniu
na okres ciazy ciala przez surogatke, bedaca jednak czyms wiecej, czyms$ niedefiniowal-
nym poprzez pojecia wypozyczenia czy uzyczenia. Z ustuga $wiadczona przez matke
zastepcza taczy sie réwniez zrzeczenie sie przez nig praw rodzicielskich. Dziecko nato-
miast bedzie jedynie posrednio przedmiotem tej umowy. Argumentem przemawiajacym
za tym stanowiskiem jest zasada ochrony wolnosci wyrazona w art. 31 ust. 1 Konstytudji,
z ktérej mozna wywie$é wolnosé¢ dysponowania swoim cialem oraz wolno$¢ dysponowa-
nia mozliwo$ciami prokreacyjnymi. Z zasady ochrony prywatnosci (art. 47 Konstytucji)
wynika prawo do ochrony przed ingerencja w zycie osobiste, w tym tez w decyzje zwiaza-
ne z prokreacja. Nie sposéb wspomnie¢ takze o zasadzie swobody uméw polegajacej na
przyznaniu podmiotom prawnym ogélnej mozliwosci zawierania i ksztalttowania tresci
uméw w granicach zakreslonych przez prawo. Na swobode umoéw sktadaja sie cztery
elementy:

1. swoboda w zawieraniu umowy,
2. swoboda w wyborze kontrahenta,
3. swoboda w ksztaltowaniu tre$ci umowy,

4. swoboda w wyborze formy zawarcia umowy.

J. Holocher, M. Soniewicka, Analiza prawna umowy o zastepcze macierzyiistwo, Prawo i medycyna 2009,
nr3, s. 47.

9 Wydawnictwo Naukowe PWN SA, strona internetowa: http://sjp.pwn.pl/haslo.php?id=2540270, [6.07.2010].
= ] Holocher, M. Soniewicka, Analiza.., op. cit, s. 47.
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Swoboda uméw jest wszakze zasada prawa zobowigzan, nie za$ prawa cywilnego jako
catosci. Wskazuje na to nie tylko wielowiekowa tradycja, ale takze wyktadnia systemowa.
Art. 353" k.c. jest bowiem przepisem czesci ogélnej Zobowigzan, a nie Czesci ogélnej Kodek-
su cywilnego. W innych dziatach prawa cywilnego: w prawie rzeczowym, spadkowym, ro-
dzinnym, na gruncie ustaw szczeg6lnych, swoboda uméw jest co najmniej powaznie ogra-
niczona i zasada bywa odwrotna, tzn. strony moga ksztattowaé stosunki prawne w drodze
umowy tylko wéwczas i tylko o tyle, o ile ustawa wyraznie na to zezwala. Powotanie sie na
zasade swobody uméw w odniesieniu do omawianej tutaj kategorii kontraktéw wymaga
najpierw zakwalifikowania tych uméw do kategorii uméw obligacyjnych - i takimi istotnie
one s3. Ich celem i skutkiem nie jest bowiem uksztaltowanie ani zniesienie jakiegokolwiek
istniejacego stosunku prawnego, nie prowadza tez do powstania jakichkolwiek bezposred-
nich skutkéw w sferze stanu cywilnego dziecka i jego matki: ten bowiem okreslony jest
jednoznacznie dyspozycja przepisu art. 61° k.r.o. Gdyby uzna¢ je za wazne, to ich skut-
kiem byloby powstanie wzajemnych zobowigza pomiedzy zamawiajacym/zamawiajacy-
mi a kobieta, ktéra dziecko urodzi.

Nalezy jednak wyzej wymienione zasady zestawi¢ z zasadg ochrony dobra dziecka oraz
dobra rodziny. Dobro dziecka nalezy utozsamiaé z ustabilizowanymi, jasnymi relacjami
rodzinnymi od chwili narodzin?*. Celem norm prawnych i regulacji ustawowych jest daze-
nie do zapewnienia stabilnych relacji rodzinnych, ktére z kolei moze zaburza¢ w znaczacy
sposé6b $wiadczenie ustug zwigzanych z zastepczym macierzynstwem. Dochodzi bowiem
wtedy do rozdzielenia macierzynstwa biologicznego z genetycznym. Pojawiajacym sie na
tym tle problemem jest tozsamos¢ genetyczna dziecka, gdyz w kwestiach dotyczacych sta-
nu cywilnego oraz wiezéw pokrewienistwa odnajdujemy regulacje ustawowe.

Zadna z koncepdji nie wydaje sie by¢ w stu procentach stuszna. Biorac jednak pod uwa-
ge powyzsze rozwazania, nalezatoby przyjaé, ze w niektérych przypadkach, przy dogteb-
nym zbadaniu konkretnego przypadku determinowanego wlasciwymi dla niego okolicz-
nosciami towarzyszacymi, jedynie mozliwym do zaakceptowania wydaje sie by¢ uznanie
za przedmiot umowy o zastepcze macierzynstwo ustug cigzowych. Przemawiaja za tym
powyzej wymienione zasady: ochrony wolnosci i prywatnosci. Nie sposéb jednak nie za-
znaczy¢ w tym miejscu, ze w kazdym przypadku nalezy wazy¢ interesy stron umowy oraz

dobra dziecka.

Ad. ¢)

Ustalenie tresci zobowigzania wymaga analizy konkretnego stosunku zobowigzanio-
wego. Powinno z niego wynikaé, do czego zobowiazuja sie strony, aby wypelnic¢ tres¢ wia-
zacego je stosunku prawnego®. Trescia zobowiazania sa uprawnienia wierzyciela i odpo-
wiadajace im obowiazki dtuznika®:. Umowa o zastepcze macierzynistwo sprowadza sie do
zobowiazania jednej strony (surogatki) do zajscia w ciaze oraz przekazania po porodzie
dziecka zamawiajacym rodzicom socjologicznym oraz zrzeczenia sie praw rodzicielskich.

2 M. Soniewicka, Dylematy.., op. cit.
2 W.Czachdrski, A. Brzozowski, M.Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania.., op. cit, s. 53.
3 T. Wisniewski, Komentarz do Kodeksu cywilnego, Tom |, red. C. Bieniek, Warszawa 2006, s. 17.
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Prawa rodzicielskie, przez ktére nalezy rozumieé wtadze rodzicielska (art. 92, 95 i nast.
k.r.0.) oraz uprawnienie do reprezentowania dziecka (art. 98 k.r.0.) przystuguja z mocy
prawa obojgu rodzicom (art. 93 k.r.0.) i nie mozna ich sie po prostu zrzec tak jak prawa
majatkowego. Prawa rodzicielskie mozna utraci¢ jedynie w wyniku orzeczenia sadu lub
braku zdolnosci do czynnosci prawnych (art. 94, 111, 112 k.r.0.). Piszac zatem o zrzeczeniu
sie praw rodzicielskich, mamy na mysli zgode na przysposobienie dziecka w przysztosci bez
wskazania osoby przysposabiajacej (art. 118, 119 k.r.0.) albo/i zobowigzanie matki dziecka
(surogatki) do wszelkich innych form wspétdziatania z zamawiajacymi w celu prawnego
ustalenia ich praw rodzicielskich do dziecka.

Druga strona zobowiazuje sie do zaplaty okreslonej sumy pienieznej, rzeczy lub okre-
Slonego $wiadczenia (zdarzaja sie tez wypadki, kiedy umowa ma charakter nieodptatny, na
zasadach niekomercyjnych lub altruistycznych, np. siostra blizniaczka zgadza sie urodzi¢
dziecko niemogacej mie¢ dzieci siostrze) oraz odbioru dziecka. Umowa ta moze réwniez
zawiera¢ dodatkowe postanowienia regulujace np. kwestie dotyczace okresu ciazy (odpo-
wiedniego odzywania sie, ¢wiczen, badan, wizyt lekarskich). Moze réwniez przewidywac
dodatkowe $wiadczenia stron.

Stosunek prawny miedzy rodzicami a matka zastepcza powstaje w wyniku zawarcia
umowy poprzez ztozenie zgodnych oswiadczen woli wolnych od wad. Obie strony umowy
musza dziata¢ swobodnie, $wiadomie, w sposéb wolny od btedéw, podstepu czy grozby.
Nalezy réwniez zaznaczy¢, ze wiez prawna powstajaca pomiedzy surogatka a rodzicami so-
cjologicznymi ma charakter wzgledy. Ptynie stad wniosek, ze zobowiazanie jest skuteczne
inter partes — jedynie pomiedzy stronami stosunku prawnego+.

W zawarciu umowy moga posredniczy¢ osoby trzecie, np. powstate w tym celu firmy
posrednictwa dzialajace w charakterze odptatnym lub nieodptatnym z zastrzezeniem, iz
sposéb ich dzialania nie spelnia znamion przestepstwa z art. 253 § 2 k.k.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze mozliwe s3 2 rodzaje umowy o zastepcze macierzynstwo.
Pierwszy z nich przewiduje mozliwo$é zawarcia w umowie o zastepcze macierzynstwo
zobowiazania zastepczej matki do wyrazenia zgody na przysposobienie dziecka po jego
narodzinach przy jednoczesnym zobowigzaniu rodzicéw socjologicznych do wystapienia
z wnioskiem o przysposobienie tego dziecka oraz do spelnienia na rzecz matki zastepczej
okreslonych $wiadczen. Inng forma umowy o zastepcze macierzynstwo moze by¢é umowa
warunkowa pod warunkiem zawieszajacym. Przyszlym i niepewnym zdarzeniem bedzie
w tym wypadku fakt urodzenia dziecka. Umowa zawierataby wtedy przyrzeczenie $wiad-
czenia na rzecz zastepczej matki, o ile wyrazitaby ona zgode na przysposobienie dziecka
przez rodzicédw socjologicznych, z drugiej zas strony przyrzeczenie ponoszenia kosztéw
utrzymania i wychowania dziecka przez rodzicéw socjologicznych, o ile przysposobienie
dziecka nie dosztoby do skutku z powodu wycofania sie matzonkéw albo z powodu nega-
tywnej decyzji sadu rodzinnego w tej sprawie.

2 W. Czachérski, A. Brzozowski, M. Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania.., op. cit, s. 57.
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4. Macierzynstwo

Z kwestig umowy o zastepcze macierzynstwo zwiazane jest zagadnienie powédztwa
o ustalenie i zaprzeczenie macierzynstwa. Macierzynstwo jest stosunkiem prawnym po-
miedzy matka a dzieckiem. Macierzynstwo odnosi sie do konkretnego dziecka, ktérego
tozsamo$¢ powinna by¢ $cisle okreslona. Przyjeta regulacja prawna jest w zasadzie opar-
ta na podobnej koncepcji co rzymska zasada Mater semper certa est — matka jest zawsze
pewna, macierzynstwa nie trzeba dowodzi¢>s. Plynie stad wniosek, ze matka dziecka
jest zawsze kobieta, ktéra je urodzita. Nie ma znaczenia, czy ojcem dziecka jest jej maz,
czy inny mezczyzna. Nie odgrywaja tez roli takie czynniki jak to, czy zaptodnienie nasta-
pito w wyniku sztucznego zaptodnienia, czy nasieniem pochodzacym z banku nasienia,
czy pochodzacym od kilku mezczyzn?®.

Podstawe prawna okreslenia stosunkéw pomiedzy matka a dzieckiem stanowia dane
zawarte w akcie urodzenia, ktéry jest aktem stanu cywilnego, tworzonym i przechowy-
wanym przez urzad stanu cywilnego wlasciwy ze wzgledu na miejsce urodzenia dzie-
cka. Fakt urodzenia dziecka trzeba zglosi¢ do 14 dni od momentu urodzenia. Nalezy
z tego wnioskowaé, ze o macierzynstwie decyduje urodzenie dziecka, co z kolei potwier-
dza informacja zamieszczona w akcie urodzenia®’. Z ta kwestig wiaze sie ustalenie po-
chodzenia dziecka, ktére z kolei wplywa na jego stan cywilny. Stan cywilny cztowieka
jest niepodzielny, co oznacza, ze matka dziecka moze by¢ jedna kobieta, a ojcem jeden
mezczyzna. Wskazuje on pochodzenie od okreslonych rodzicé6w, ma réwniez charakter
bezwzgledny, gdyz skutkuje erga omnes. W sytuacji, kiedy dochodzi do rozejscia sie ma-
cierzynstwa biologicznego z genetycznym, kwestia ta przestaje by¢ taka klarowna®. Na-
lezy zauwazy¢, ze w obowiazujacym stanie prawnym zmiany stanu cywilnego nie moz-
na dokona¢ na podstawie umowy, a jedynie w nastepstwie zaprzeczenia macierzynstwa
przez kobiete wpisana w akcie urodzenia jako matka dziecka. Wtedy to sad decyduje
o macierzynstwie innej kobiety**. W tym miejscu nalezy réwniez wspomnie¢ o regu-
lacjach zawartych w Europejskiej konwencji o statusie prawnym dziecka pozamatzen-
skiego3°, sporzadzonej w Strasburgu 15 pazdziernika 1975 r. Art. 2 rzeczonej konwencji
stanowi, ze pochodzenie dziecka pozamalzeniskiego od matki ustala sie wylacznie na
podstawie faktu urodzenia. W oficjalnym komentarzu do art. 2 konwencji ustalono, ze
zasada jest to, ze automatycznie na podstawie aktu urodzenia ustala sie pochodzenie
dziecka od matki. Tylko w wyjatkowych wypadkach, np. wtedy gdy matka jest nieznana,

25

% . Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Krakdw 2003, s. 262.

#% K. Piasecki, Kodeks.., op. cit, s. 627.

27 A Czajkowska, E. Pachniewska [w:] A. Czajkowska, Prawo o aktach stanu cywilnego. Komentarz. Orzecz-
nictwo. Wzory dokumentow i pism, Warszawa 2009, s. 8q.

M. Fras, D. Abtazewicz, Rezim prawny macierzyristwa zastepczego na tle poréwnawczym, Problemy
Wspédtczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego, vol. VI, AD. MMVIII, s. 32,
strona internetowa: http://www.europeistyka.uj.edu.pl/upload/11g_ccg7_031-068_fras.pdf, [ 9.07.2010].

2 K. Piasecki, Kodeks.., op. cit, s. 633-035.

% Europejska Konwencja o statusie prawnym dziecka pozamatzeriskiego z dnia 15 pazdziernika 1975 r,

(Dz.U. z 1999, Nr 79, poz. 888).

28

64



Aneta Makowiec, Dopuszczalnosé zastepczego macierzyrhistwa w prawie polskim...

macierzynstwo jest ustalone teoretycznie*. Ptynie stad wniosek, ze umowy zawarte po-
miedzy matka zastepcza a kobietg lub malzonkami, dla ktérych ma zostaé¢ urodzone
dziecko nie wptywaja na ustalenie jego pochodzenia. Zawarta umowa nie moze by¢ pod-
stawa roszczenia o ustalenie lub zaprzeczenie macierzyristwa. Stanowisko to potwier-
dza takze brzmienie art. 61° k.r.0. stwierdzajace jednoznacznie, ze matka dziecka jest
kobieta, ktora je urodzita. W ten sposéb w powotanym przepisie zostata uregulowana
kwestia powstania prawnego stosunku macierzynstwa, niezalezna od ksztaltowania re-
lacji pochodzenia zgodnie z pochodzeniem genetycznyms32.

5. Przysposobienie

Warto réwniez przyjrzec sie regulacji instytucji przysposobienia w polskim prawie.
Przepisy dziatu II Kodeksu rodzinnego i opiekuniczego reguluja szczegétowo warunki
i tryb przysposobienia. Jak wynika z brzmienia art. 119” k.r.0., nie jest mozliwe wyraze-
nie zgody przez rodzicéw na przysposobienie dziecka wcze$niej niz po upltywie 6 tygo-
dni od jego urodzenia33. Takie unormowanie wskazuje na niedopuszczalno$é wyrazenia
zgody na adopcje dziecka przed jego urodzeniem, a nawet po jego narodzinach, jezeli
nie uplynat okres 6 tygodni od jego przyjscia na $wiat. Jak wczeéniej wykazano, celem
umowy o zastepcze macierzynstwo jest zrzeczenie sie na przysztos¢ praw do wycho-
wania i opieki nad dzieckiem, czyli wyrazenie zgody na adopcje. Taki zabieg w Swietle
powyzszych uregulowan wydaje sie by¢ niedozwolony. Postawiona teze potwierdza réw-
niez fakt, ze we wspélczesnych systemach prawnych nie wystepuje adopcja prenatalna,
mimo ze istnieja sytuacje, gdy prawo zezwala na zerwanie wiezi pomiedzy matka bio-
logiczna a dzieckiem. Dzieje sie tak po urodzenia dziecka przy uwzglednieniu okolicz-
noséci danego przypadku i przede wszystkim dobra dziecka. Wséréd przestanek przyspo-
sobienia zawartych w art. 114 k.r.o. potozono nacisk na dobro matoletniego3*. Dobro
dziecka jest decydujacym kryterium, ktérym kieruje sie sad opiekuniczy. Potwierdza to
réwniez nadal aktualna teza orzeczenia SN z 15 wrzesnia 1951 r., w ktérym wskazuje
sie, na jakie elementy powinien zwrdcié¢ uwage sad przy ocenie, czy przysposobienie jest
zgodne z dobrem dziecka. Obok sytuacji materialnej przysposabiajacego bedzie to oko-
liczno$¢, czy wychowanie dziecka przygotuje go lepiej do pracy dla dobra spoteczenstwa,
odpowiednio do jego uzdolnien oraz czy przeciwko przysposobieniu nie przemawiaja
wiezy uczuciowe pomiedzy przysposabianym a jego dotychczasowa rodzina3s. Nie bez
znaczenia pozostaja wymagania stawiane przysposabiajacemu wymienione w art. 114"
Decyzje dotyczace prawa do dziecka, przez wzglad na ich doniosto$é, podejmowane sa
pod kontrola wladzy panistwowej w $cisle okreslonej procedurze, po spelnieniu spre-
cyzowanych wymagan. Przysposobienie nastepuje przez orzeczenie sadu opiekunczego,

3 K Pliasecki, Kodeks.., op. cit, s. 620.

32 ]. Holocher, M. Soniewicka, Analiza.., op. cit, s. 49.

33 Kodeks rodzinny i opiekuriczy.

3 H. Ciepta, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuriczy. Komentarz, red. K. Piasecki, Warszawa 2009, s. 841.

% SN (C 715/51, OSN 1953, nr ll, poz. 37).
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a wydane postanowienie stanowi podstawe do sporzadzenia nowego aktu urodzenia
dziecka przez Urzad Stanu Cywilnego.

O doniostosci i wadze norm regulujacych adopcje w polskim porzadku prawnym swiad-
czy takze regulacja zawarta w art. 253 § 2 k.k. stanowiaca o penalizacji adopcji dokonywa-
nej w celu osiagniecia korzysci majatkowej sprzecznej z przepisami Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego. Wydaje sie stuszna teza przemawiajaca za tym, ze osoba pociagnieta do
odpowiedzialnosci karnej moze by¢ osoba zaangazowana w zastepcze macierzynstwo, je-
zeli przy uwzglednieniu stanu faktycznego danej sprawy okazatoby sie, ze realizowata ona
swoim zachowaniem znamiona czynu zabronionego opisanego w art. 253 § 2 k.k.3. Przez
wzglad na konieczno$¢ $cie$niajacej interpretacji i zakazu stosowania analogii art. 253 § 2,
ze w obecnym stanie prawnym brak jest regulacji penalizujacych w podobny sposéb zawie-
ranie umow o zastgpcze macierzynstwo.

0. Dopuszczalnos¢ uméw o zastepcze macierzynstwo de lege lata

Polskie prawo nie reguluje w zadnej ustawie umowy o zastepcze macierzynstwo, jak row-
niez nie zakazuje wprost zawierania takich umoéw. Pytanie o dopuszczalnos¢ takich uméw
zyskuje na aktualnosci zwlaszcza wtedy, gdy jedna ze stron odmawia jej wykonania, a strona
poszkodowana wystepuje na droge sadowa w celu obrony swoich praw. Problematyka ta bu-
dzi zainteresowanie nie tylko w kregu prawnikéw, ale réwniez wsrdd etykéw i lekarzy.

0.1. Rozwazania etyczne

Zdecydowanie negatywne stanowisko w omawianej kwestii prezentuje Kosciét Katoli-
cki. Kosciét odrzuca wszelkie metody ingerencji cztowieka w proces poczecia dziecka od-
biegajacy od naturalnego®’.

Dla omawianej problematyki istotne znaczenie ma etyczny wymiar pojecia macierzyn-
stwa i rodzicielstwa oraz refleksja nad wartosciami, jakim ma stuzy¢ prokreacja. Bez wat-
pienia swoboda prokreacji stuzy powotaniu na $wiat dziecka, jednak nie mozna przyjac, ze
jest to jej jedyny motyw. W gtéwnej mierze chodzi o stworzenie relacji pomiedzy dzieckiem
i rodzicami. Zaré6wno w okresie ciazy, jak i po porodzie wywiazuje sie emocjonalno-uczu-
ciowa wiez o podlozu biologiczno-hormonalnym. Jednak jest to tylko etap prowadzacy do
stworzenia relacji mitosci i odpowiedzialnosci. Uwidacznia to podstawowy cel prokreaciji,
jakim jest swiadome urodzenie dziecka z zamiarem otoczenia go opieka i troska szczegél-
nie wazna w pierwszych chwilach jego zycia. Instytucja zastepczego macierzyristwa prowa-
dzi do oddzielenia macierzynistwa genetycznego od biologicznego. Istotniejsze wydaje sie
jednak oddzielenie macierzynstwa biologicznego od etycznego aspektu odpowiedzialnosci

® 7. Wrona, Odpowied? podsekretarza stanu w Ministerstwie Sprawiedliwosci — z upowaznienia ministra —
na interpelacje nr bos4 w sprawie tzw. zastepczych matek, strona internetowa: http://orkaz.sejm.gov.pl/
126.nsf/main/46ACAA48, [9.07.2010].

¥ M. Dziatynska, Problematyka.., op. cit., s.416.

66



Aneta Makowiec, Dopuszczalnosé zastepczego macierzyrhistwa w prawie polskim...

za prokreacje®®. Strony celowo doprowadzaja do sytuacji, w ktdrej matka zastepcza zrzeka
sie odpowiedzialnosci za dziecko i przekazuje ja rodzicom socjologicznym. Zwigzane jest
z tym powstawanie niejasnych sytuacji rodzinnych. Uwidacznia sie to w przypadku, gdy
matka dziecka jest jednoczesnie jego babka — w sytuacji, gdy matka niemogacej mie¢ dzieci
corki zgodzita sie urodzi¢ dla niej dziecko powstate z potaczenia materiatu genetycznego jej
i meza cérki lub wtedy gdy dwie kobiety sa réwnoczesnie matkami — jedna z nich jest matka
biologiczna, druga zas socjologiczna. Z zastepczym macierzynstwem wiaza sie réwniez liczne
zagrozenia, a wérdd nich: zagrozenie uprzedmiotowienia dziecka, handlu dzie¢mi, komer-
cjalizacji prokreacji, uprzedmiotowienia i wykorzystywania kobiet w celach reprodukcyjnych.

0.2. Rozwazania prawne

W tym miejscu przyjrzyjmy sie blizej skutkom prawnym wynikajacym z przyjecia sta-
nowiska przemawiajacego zaréwno za dopuszczalnoscia zawierania umoéw o zastepcze
macierzynstwo, jak i niedopuszczalno$cia istnienia takich umoéw.

Niejednokrotnie w dyskusjach na temat zastepczego macierzynistwa zwolennicy i prze-
ciwnicy dopuszczalnosci uméw odwotuja sie do zasad funkcjonujacych w polskim porzadku
prawnym, m.in.: ochrony prywatnosci zycia, ochrony dobra dziecka, ochrony matzenistwa
i rodziny, zasady wolnosci, zasady swobody uméw, zasady pewnosci i stabilnosci stanu
cywilnego, zasady sadowej kontroli nad adopcja. W literaturze zwraca sie uwage na ko-
nieczno$¢ wazenia zasad w kazdorazowo rozpatrywanym przypadku.

Rozwazania nalezy rozpoczaé od zaprezentowania argumentdéw przemawiajacych za
umowa o zastepcze macierzynstwo. Bezdyskusyjny jest fakt, ze odptatne posrednictwo
instytucji nie zastuguje na aprobate, natomiast za uznaniem nieodptatnych uméw o za-
stepcze macierzynstwo za legalne i prawnie skuteczne przemawia wiele czynnikéw, czesto
podnoszonych w licznych dyskusjach przez ich zwolennikéw. Wypowiedzi w tej materii
zaprezentowane zostaly w doktrynie zachodnioniemieckiej*. Nalezy wyj$¢ od tego, ze
umowy regulujace kwestie prawnorodzinne nie sa obce europejskiej tradycji prawnej, np.
w prawie niemieckim od 1977 r. akceptowano umowy w sprawie przysposobienia dziecka.

Jakjuz byta o tym mowa, stan cywilny nie moze by¢ regulowany czy zmieniany poprzez
umowy, gdyz ksztaltuja go mechanizmy ustawowe. Jednak umowa dotyczaca zastepczego
macierzynstwa odwotuje sie do drogi sadowej w sprawie przysposobienia dziecka, czyli
drogi legalnej. Wydanie dziecka nie stanowi jego opuszczenia czy porzucenia, co mogloby
by¢ krzywdzace i narusza¢ jego dobro. Wydanie polega na zrzeczeniu sie praw do dziecka
z jednoczesna rezygnacja z opieki i ponoszenia odpowiedzialnosci za nie. Mechanizm ten
nie narusza zasad porzadku prawnego.

Nalezy stwierdzi¢, ze $wiadczenie matki zastepczej nie powinno by¢ szacowane w pie-
niadzu, gdyz jest realizacja funkcji rodzicielskiej. Wydaje sie jednak, ze nie ma przeciw-
wskazan, by zamieséci¢ w umowie klauzule przyznajace matce zastepczej zwrot wydatkéw

# M. Soniewicka, Dylematy..., op. cit.
%9 M. Safjan, Prawne.., op. cit, s. 295.
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zwigzanych z cigza i porodem (na wzor roszczenia matki od ojca dziecka kosztéw zwigza-
nych z cigza i porodem)+.

Przyjmujac, ze umowa jest wazna, nalezaloby sie zastanowi¢, czy na jej podstawie rodzi-
ce socjologiczni moga domagac¢ sie wydania dziecka. Zdaniem autorki tekstu nie mozna na
podstawie umowy zada¢ wydania dziecka przez matke zastepcza. Réwniez decyzja sadu nie
powinna zastepowac zgody matki, gdyz jest to uprawnienie $cisle osobiste. W konsekwencji
wydaje sie stuszna teza przemawiajaca za tym, ze umowa nie moze podlega¢ przymusowemu
wykonaniu, czy to w wypadku odmowy wydania dziecka przez matke, czy odmowy odebra-
nia dziecka przez rodzicow socjologicznych#*'. Bedziemy wtedy mieli do czynienia z umowa
bez mozliwosci domagania sie jej wykonania w naturze, ale nie wyklucza sie przy tym sank-
¢ji odszkodowawczych. Roszczenia matki zastepczej bylyby podobne to roszczen rodzicéw
przeciwko lekarzowi, ktéry dokonatl nieudanej sterylizacji, czyli sprowadzatyby sie do za-
platy alimentéw obejmujacych koszty wychowania i utrzymania dziecka. Lekarz nie moze
by¢ wprawdzie zobowigzany do placenia alimentéw w rozumieniu art. 128 i nast. k.r.o., ale
do wynagrodzenia szkody osobom zobowigzanym do alimentacji; mozna mie¢ jednak wat-
pliwosci co do istnienia takiego roszczenia na gruncie prawa polskiego. Niewydanie dziecka
przez matke zastepcza nie wywotywaloby zadnej sankcji*>.

Z kolei nalezy przedstawi¢ analize argumentéw przemawiajacych przeciwko zawiera-
niu umoéw o zastepcze macierzynstwo.

Przyjecie tezy dopuszczajacej umowy o zastepcze macierzynstwo prowadzi do zakwe-
stionowania zasady pewnosci pochodzenia dziecka od kobiety, ktéra je urodzita i jest wpi-
sana w akcie urodzenia jako jego matka. Jednak, jak juz zostalo powiedziane, na gruncie
prawa polskiego nie moze zaistnie¢ taka sytuacja, gdyz kwestie te jednoznacznie rozstrzy-
ga art. 61° k.r.o.

Kolejno trzeba stwierdzi¢, ze prawa rodzicielskie niemajatkowe, odrebnie uregulowane
na gruncie prawa rodzinnego, sa wytaczone z obrotu inie moznaich swobodnie ksztattowaé
w drodze umowy*:. Przez wzglad na wage i doniostos¢ takie kwestie, jak pokrewienistwo
czy prawo opieki nad dzieckiem moga by¢ ustalane tylko i wytacznie na drodze sadowe;.
Przemawia za tym takze to, ze wspoétczesne systemy nie uznaja adopcji prenatalnej. Wyni-
ka z tego, ze umowa dotyczaca zrzeczenia sie praw do dziecka jest niewazna ze wzgledu na
sprzeczno$¢ z prawem, gdyz zgodnie z art. 58 § 1 k.c. czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawa
albo majaca na celu obejscie ustawy jest niewazna. Natomiast paragraf drugi wskazuje, ze
niewazna jest czynno$¢ prawna sprzeczna z zasadami wspétzycia spotecznego. Pod po-
jeciem zasad wspétzycia spotecznego kryja sie wartosci i zasady przyzwoitego zachowania,
uznawane w spoteczenistwo lub w danej grupie, to takze element moralnosci publicznej#.
Zakres dopuszczalnej czynnosci prawnej zostal w wymienionym artykule okreslony od
strony negatywnej*. Sankcja naruszenia zakazéw plynacych z art. 58 jest bezwzgledna

«  |bidem, s. 297.

# Ibidem.

#  |bidem.

M. Soniewicka, Dylematy.., op. cit.

# M. Safjan, w: Kodeks cywilny, tom |, Komentarz do artykutow 1—449, red. K. Pietrzykowski, Warszawa 2008,
s. 327.

% Ibidem, s. 250—251.
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niewazno$¢ czynnosci prawnej. Niewazna umowa nie wywiera skutkéw prawnych, przez
co stronom nie przystuguje roszczenie zwigzane z realizacja jej postanowierr — matka za-
stepcza nie ma roszczenia o odbidér dziecka. Réwniez inne swiadczenia zwigzane z zawar-
ciem umowy nie moga by¢ wyegzekwowane, w tym $wiadczenie pieniezne za ustuge uro-
dzenia dziecka. Matka dziecka mogtaby jedyne dochodzi¢ swiadczen alimentacyjnych od
ojca dziecka na podstawie art. 128 k.r.o. Jezeli natomiast rodzice socjologiczni dokonali
zaplaty, mogliby domagac sie jej zwrotu na podstawie przepiséw o bezpodstawnym wzbo-
gaceniu, gdyz $wiadczenie to przy zalozeniu, ze umowa byta niewazna, jest nienalezne#.
Podobnie zadnej ze stron nie przystugiwatoby roszczenie odszkodowawcze z tytutu niewy-
konania czy nienalezytego wykonania umowy.

Istotne dla przeciwnikéw umowy jest to, ze cel umowy juz z zatozenia jest sprzeczny
z dobrem dziecka i prowadzi do zerwania wiezi z biologiczna matka. Konflikty mogace po-
wstaé miedzy stronami nie stwarzaja dobrej atmosfery do jego wzrostu. Nie bez znaczenia
pozostaja w tej kwestii argumenty natury moralnej, spotecznej i etyczne;.

7. Powddztwo o wydanie dziecka po urodzeniu

W zwiagzku z zawieranymi umowami o zastepcze macierzynstwo pojawia sie pytanie,
czy rodzicom socjologicznym przystuguje roszczenie o wydanie dziecka w wypadku, kiedy
matka zastepcza odmawia jego wydania. Biorac pod uwage obowiazujace regulacje usta-
wowe, mozna przypuszczal, ze sad oddali wniesione powddztwo, gdyz zgodnie z litera
prawa matka dziecka jest kobieta, ktdra je urodzilta, a zawarta wczeéniej miedzy stronami
umowa nie ma wplywu na relacje pokrewienstwa®. Z powyzszego wywodu wynika, ze
w obecnym stanie prawnym nie wystepuje materialnoprawna podstawa roszczenia o wy-
danie dziecka, poniewaz kobieta, ktéra urodzita dziecko, ma skuteczny tytut prawny do
sprawowania nad dzieckiem wiadzy rodzicielskiej, ktorej sktadnikiem jest takze prawo
i obowigzek sprawowania osobistej pieczy nad dzieckiem (art. 95 k.r.0.). Nowelizacja k.r.o.
w wyrazny sposob rozstrzyga postawione na wstepie pytanie.

8. Powddztwo o odebranie dziecka po porodzie

Przygladajac sie blizej problematyce powddztwa o odebranie dziecka po porodzie, nalezy
zauwazy¢, ze podstawa roszczenia o odebranie dziecka przez matke socjologiczna jest fakt
urodzenia go przez matke biologiczna oraz niewywiazanie sie z umowy wspomnianej mat-
ki socjologicznej. Przyczyny takiej sytuacji moga by¢ rézne, w szczeg6lnosci moze to byé
zmiana sytuacji finansowej matki socjologicznej, zmiana decyzji co do posiadania potom-
stwa lub trwata, nieuleczalna choroba urodzonego dziecka. Biorac pod uwage obecny stan
prawny, wydaje sie uzasadnione stanowisko przemawiajace za tym, ze matka biologiczna

#© M. Soniewicka, Dylematy.., op. cit.
4 . Holocher, M. Soniewicka, Analiza.., op. cit, s. 53.
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nie moze liczy¢ na ochrone prawna i uznanie jej roszczenia. Wynika to z faktu, ze matka
dziecka jest kobieta, ktéra je urodzita, na co wskazuje art. 61° k.r.o. Celem biologicznej
matki wystepujacej z powddztwem o odebranie dziecka po porodzie jest wyzbycie sie go.
Jedynym sposobem uzyskania takiego skutku na podstawie k.r.o. jest zrzeczenie sie praw
rodzicielskich i wyrazenie zgody na przysposobienie dziecka.

9. Powddztwo o nienalezyte wykonanie umowy

Z problematyka uméw o zastepcze macierzynstwo taczy sie nierozerwalnie zagadnienie
roszczen odszkodowawczych za niewykonanie i nienalezyte wykonanie umowy.

Nalezy podkresli¢, ze rozstrzygniecie tej kwestii zalezy od poczynionego na wstepie
zalozenia — czy przyjmiemy, ze umowa byta wazna czy niewazna.

Kiedy przyjeliby$my, ze umowa jest niewazna, matka biologiczna nie mogtaby doma-
gal sie ochrony prawnej, ktéra wynikataby z postanowien zawartej wczesniej przez stro-
ny umowy. Uznanie umowy za niewazna powoduje to, ze nie wywotuje zadnych skutkéw
prawnych, jak réwniez nie moze by¢ podstawa dochodzonych roszczen. W takiej sytuacji
ryzyko wykonania umowy ponosi wytacznie matka zastepcza.

Nie sposéb w tym miejscu, przyjmujac, ze umowa jest niewazna, nie wspomnie¢ o re-
gulacji art. 410 § 11 § 2 k.c., ktéra stanowi, ze szczegélnym rodzajem bezpodstawnego
wzbogacenia jest $wiadczenie nienalezne®. Swiadczenie jest natomiast uznawane za nie-
nalezne wtedy, gdy miesci sie w konkretnych sytuacjach wymienionych w art. 410 § 2:

a) spelniajacy $wiadczenie w rzeczywistosci nie byt do tego zobowigzany w ogéle lub wobec

tej osoby, ktérej swiadczyl, albo

b) podstawa $wiadczenia odpadta lub zamierzony cel $wiadczenia nie zostal osiggniety, albo

c) jezeli czynno$¢ prawna zobowiazujaca do $wiadczenia byla niewazna i nie stata sie wazna

po spelnieniu $wiadczenia®.

W przypadku umowy o zastepcze macierzynistwo mamy do czynienia z sytuacja wymie-
niona w punkcie a), gdyz $wiadczacy (surogatka) ze wzgledu na niewazno$é umowy nie
byt w ogéle zobowiazany do swiadczenia. Regulacja ta upowaznia do zwrotu $wiadczenia.
To rozwiazanie moze stanowi¢ wzgledna ochrone prawna roszczen strony zamawiajacej —
mozliwos$¢ domagania sie zwrotu poniesionych kosztéw, bezpodstawnie wzbogacajacych
pozwana, w wypadku gdy strona zamawiajaca nie miataby skutecznego roszczenia o wy-
danie dziecka po urodzeniu®°.

Zakladajac jednak, ze umowa byla wazna, nalezy stwierdzi¢, ze zobowigzanie nie jest
wykonane, jezeli dtuznik nie spelnia $wiadczenia (zachowanie bezprawne), ktére zgod-
nie z trescia stosunku prawnego powinien byt spelni¢s*. W takim przypadku uprawnienie
wierzyciela polega na mozliwosci domagania sie naleznego mu $wiadczenia przy pomocy

# K. Kotakowski, [w:|Komentarz do Kodeksu cywilnego, op. cit, s. 22q.

Ibidem, s. 22q.

5 J. Holocher, M. Soniewicka, Analiza.., op. cit., s. 53.

5 W.Czachdrski, A. Brzozowski, M.Safjan, E. Skowronska-Bocian, Zobowigzania.., op. cit, s. 352.
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przymusu panstwowego, przy wykorzystaniu srodkéw egzekucyjnych - tzw. realne wyko-
nanie zobowiazanias2.

Zasadnicza kwestia sa przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej, do ktérych za-
liczymy:

a) zdarzenie (niewykonanie lub nienalezyte wykonanie umowy), z ktérym system prawny

wiaze odpowiedzialnos¢,
b) zwiazek przyczynowo-skutkowy,
c) powstala szkode w znaczeniu uszczerbku majatkowego zaréwno damnum emergens, jak

1 lucrum cessans>3.

Nalezy wiec wskazad i oszacowaé szkode oraz wykazac zwiazek przyczynowo-skutkowy
zachodzacy pomiedzy wystepujaca szkoda a ciaza i porodem. Szkoda moze polegaé¢ miedzy
innymi na komplikacjach poporodowych.

10. Rozwazania de lege ferenda

Na ptaszczyznie mozliwych uregulowan pojawia sie kilka rozwiazan, ktére w tym miej-
scu zostana przedstawione.

Po pierwsze, gdybysmy przyjeli regulacje bezposrednio zabraniajaca zawierania uméw
o zastepcze macierzynstwo, rozwiazatoby to wszelkie istniejace obecnie watpliwosci po-
wstajace w zwigzku z brakiem jednoznacznej regulacji tego typu uméw. Rozwiagzanie to
pozbawiatoby strony ochrony prawnej i mozliwosci dochodzenia swych praw. Nalezy tak-
ze przypuszczal, ze spowodowaloby zmniejszenie ilosci zawieranych uméw o zastepcze
macierzynstwo. Mozna by réwniez byto wprowadzi¢ sankcje karne dla 0séb zawierajacych
umowy. Jednak takie rozwigzanie wydaje sie kontrowersyjne z uwagi na to, ze panstwo
powinno ucieka¢ sie do penalizacji tylko wtedy, gdy jest to naprawde konieczne. Sytuacja,
w ktérej matzonkowie, ktérzy nie moga mieé potomstwa, zwracaja sie do kogos, kto moze
im je da¢, nie zastuguje na penalizacje. Najbardziej stusznym rozwigzaniem jest zabronie-
nie i karanie odptatnej dziatalnosci posrednikéw. Ograniczenie czerpania korzysci majat-
kowych stanowi istotny mechanizm w walce przeciwko komercjalizacji ustug o zastepcze
macierzynstwo w wielu krajach, w ktérych dopuszcza sie takie umowy.

Innym mozliwym rozwiazaniem jest przyjecie, ze umowy o zastepcze macierzynstwo
sa wazne. Wymagatloby to licznych zmian w Kodeksie rodzinnym i opiekuniczym. Takie
rozwigzanie $wiadczytoby o przyznaniu prymatu zasadzie swobody zawierania umoéw
nad innymi zasadami. Autorka opowiada sie za tym, by umowy o zastepcze macierzyn-
stwo byty wazne, ale wzruszalne, czyli nie podlegalyby przymusowemu wykonaniu w na-
turze, tzn. strony nie mialtyby wzajemnych roszczen o spelnienie §wiadczen okreslonych
w umowie. Jednakze uchylenie sie ktérejkolwiek ze stron od spetnienia ciazacego na niej
obowiazku dawatoby podstawe do wystapienia z roszczeniem o wynagrodzenie szkody.

52 /. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czesc ogdlna, Warszawa 2006, s. 300.
53 |bidem, s. 309.
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Taka konstrukcja jest znana prawu polskiemu; mamy z nig do czynienia w przypadku
zawarcia umowy przedwstepnej o tzw. stabszym skutku (art. 390 § 1 k.c.). Argumentem
przemawiajacym za taka regulacja jest to, ze przy przyjeciu umow za niewazne pozbawia
sie strony ochrony prawnej, cale ryzyko natomiast spada na matke zastepcza. W konse-
kwencji jest to bardzo niekorzystne dla dziecka. Przy zalozeniu, ze umowa bedzie wazna,
a stronom bedzie przystugiwato odszkodowanie, zostana rozwigzane problemy z docho-
dzeniem wzajemnych $wiadczen. Matka zastepcza moglaby odstapic¢ od zawartej umowy
w danym okresie po porodzie, nie musiataby takze wykonywa¢ dodatkowych swiadczen
dotyczacych okresu ciazy. Nalezatoby takze bra¢ pod uwage sytuacje i okolicznosci, w ja-
kich zostata zawarta umowa, aby minimalizowa¢ takie, w kt6rych zta sytuacja materialna
kobiety ,ma wplyw na podjecie przez nia decyzji o zastepczym macierzynstwie. Trzeba
zaznaczy¢, ze zakazanie zawierania takich umoéw nie doprowadzitoby do zmniejszenia
ich liczby do zera. Caly proceder przenidstby sie do podziemia, przez co ucierpiatoby nie
tylko dobro dziecka, ale i stron, ktdre bylyby pozbawione wszelkiej ochrony.

1. Podsumowanie

Kwestie zastepczego macierzynistwa mozna rozwazac na plaszczyznie czysto etycznej,
ktéra sprowadza sie do sformutowania etycznego wymiaru pojecia macierzynstwa i rodzi-
cielstwa oraz dyskusji nad wartosciami, jakim ma stuzy¢ prokreacja. W gtéwniej mierze
osadza sie na dywagacjach o moralnie dopuszczalny charakter prokreacji. Mozna takze
kwestie macierzynstwa zastepczego rozpatrywac na ptaszczyznie prawnej pod katem obo-
wigzujacego obecnie w Polsce prawa (de lege lata) oraz pod katem tego, jakie rozwigzania
prawne w tym zakresie powinny zostac przyjete (de lege ferenda). Podkresli¢ nalezy, ze obie
plaszczyzny sa ze soba $cisle zwigzane.

Podsumowujac, jednak nalezy stwierdzi¢, ze zastepcze macierzynstwo nie jest prostym
sylogizmem, ktéry w efekcie koricowym ma przesadzi¢ o stanie cywilnym dziecka i za-
decydowad, kto jest jego rodzicem, a kto ma sie zaja¢ jego wychowaniem. Sa to kwestie
bardziej ztozone, dotykajace problemdéw naszego czlowieczenstwa, egzystencji i wartosci.
W sytuadji, kiedy dochodzi do podziatu procesu kiedy$ uznawanego za niepodzielny, czto-
wiek stawiany jest w nienaturalnej dla niego sytuacji.

Nie sposéb rozwazac¢ tych kwestii, nie majac na wzgledzie konkluzji ptynacych z kan-
towskiego imperatywu kategorycznego, czyli tzw. formuly cztowieczenistwa, ktéra glosi:
,Postepuj tak, bys czlowieczenstwa tak w twej osobie, jako tez w osobie kazdego innego
uzywal zawsze zarazem jako celu, nigdy tylko jako srodka”s+.

5+ |. Kant, Uzasadnienie metafizyki moralnosci, Warszawa 1953, s. 02.
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Yukasz Winkowski*

Fiskus w sieci — opodatkowanie handlu
elektronicznego

1. Wstep

Juz pod koniec XX wieku nastapit gwattowny rozwéj nowych technologii, zwtaszcza
niespotykanych wczesniej narzedzi komunikacji, w tym sieci komputerowej, jaka jest In-
ternet. Pojawily sie nieznane dotad dziedziny dziatalno$ci, takie jak np. sprzedaz interne-
towa oraz nowe rodzaje débr niematerialnych - pliki roznych formatéw, programy kom-
puterowe itp. Dobra te staly sie przedmiotem obrotu, a nowe formy komunikacji zmienity
na zawsze oblicze handlu, zwlaszcza tego miedzynarodowego. Rosnaca skale zagadnienia
moze potwierdzi¢ fakt, ze w 2008 roku ponad 1/3 mieszkaricéw Unii Europejskiej dokony-
wata zakupow przez Internet>.

Gdy poruszana jest prawna problematyka handlu elektronicznego, pierwsze na mysl
nasuwaja sie zagadnienia cywilnoprawne - teoria zawierania umoéw, tryb ofertowy, ustala-
nie miejsca zawarcia umowy, szczegétowej tresci swiadczenia czy odpowiedzialnosci w wy-
padku niewykonania lub nieprawidlowego wykonania zobowiagzania. Dopiero w dalszej
kolejnosci do rozwazenia zostaje poddana tematyka publicznoprawna — w szczegdlnosci
opodatkowanie. By¢ moze wynika to z faktu, iz handel elektroniczny jest stosunkowo
mloda dziedzing i nie ma zbyt wielu publikacji w tym zakresie. Dodatkowo wskazaé trzeba,
ze organy podatkowe czesto same maja problemy z poradzeniem sobie z nowym stanem
faktycznym, co potwierdza skomplikowanie tej materii.

' Absolwent prawa na WPiA UC.

2 Dane, ktére ukazaty sie ostatnio na stronie internetowej www.europa.eu, pokazuja, ze 32% mieszkancow
UE w wieku 16-74 lata przynajmniej raz w 2008 roku dokonato zakupéw przez Internet. Tendencja jest
rosnaca, gdyz odsetek oséb kupujacych poprzez sie¢ wynosit w 2004 — 20%, w 2000 — 26%, a w 2007 — 30%.
Do najpopularniejszych towaréw nabywanych przy pomocy Internetu nalezaty podrdze i ubrania. Petna
statystyka: http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.doreference=STAT/og/438type=HTML&aged=o&lan
guage=EN&quilanguage=en [ostatnia wizyta: 8.04.2009)].
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Zeby przyjrze¢ sie blizej zagadnieniom podatkowym handlu elektronicznego trzeba
najpierw ustali¢ zakres przedmiotowy tego pojecia. Obejmuje ono sporo dziedzin i dzia-
talnosci, z ktérymi mamy do czynienia na co dzien. W literaturze przedmiotu wyrdznia sie
obecnie w ramach e- commerce trzy modele biznesowe (rodzaje zdarzen gospodarczych):.
Pierwszy z nich to zdarzenia inicjowane za pomoca komunikagji elektronicznej, ale wy-
konywane metoda tradycyjna. Przyktadem sa tutaj zakupy sprzetu RTV/AGD w sklepach
internetowych. Na kolejny model skladaja sie zdarzenia inicjowane bez pomocy komuni-
kacji elektronicznej, ale wykonywane za posrednictwem takich mediéw. Trzeci natomiast
obejmuje zdarzenia zaréwno inicjowane, jak i wykonywane za posrednictwem $rodkow
komunikacji elektronicznej, np. zakup i $ciagniecie oprogramowania bezposrednio ze
strony producenta, bez uzycia no$nika w postaci CD czy DVD - nazywany czasem ,czy-
stym handlem elektronicznym” (pure e-commerce)* lub on-line supplies.

Z powyzszym podziatem koresponduje drugi, dokonany ze wzgledu na dwie podstawo-
we formy dziatalnos$ci®, wyrézniajacy posredni handel elektroniczny - tylko zamawianie
dobra odbywa sie za pomoca $rodkéw elektronicznych, jego dostawa nastepuje droga tra-
dycyjna oraz bezposredni handel elektroniczny — zaréwno zamawianie, jak i dostawa oraz
zaplata nastepuja on-line (czyli odpowiednik pure e-commerce).

Samo zdefiniowanie handlu elektronicznego jest o tyle trudne, ze definicji jest sporo,
a niektdre z nich s3 tak szerokie, ze obejmuja ,,caly zbiér dziatani umozliwiajacych zawie-
ranie transakcji w sieci™.

Niezaleznie od tego, jak szeroko zakreslona zostanie definicja handlu elektronicznego,
daje sie wyr6znic kilka jego cech charakterystycznych’. Pierwsza z nich jest zdemateria-
lizowany charakter — e-commerce odbywa sie poprzez wymiane danych elektronicznych,
czy to samo zamawianie, czy tez realizacje zlecenia (zakup tzw. débr zdigitalizowanych).
Najczesciej ma on tez charakter miedzynarodowy, gdyz uczestnicza w nim podmioty z réz-
nych panstw (w takiej sytuacji pojawia sie tez najwiecej probleméw z dziedziny podatkéw).
Oczywiscie transakcja odbywa sie na odlegtos¢, a wiec bez fizycznej obecnosci stron zawie-
ranej umowy, co wiaze sie z pewna anonimowoscia, gdyz nie zawsze tatwo mozna okresli¢,
kto w rzeczywistosci jest kontrahentem. Warto réwniez zauwazy¢, ze ceny przy zakupach
przez sie¢ sa zazwyczaj nizsze, mniejsza jest mozliwos$¢ zapoznania sie z nabywanym pro-
duktem, ale za to wiekszy zakres ochrony prawnej — bedacy zapewne skutkiem wiekszosci
poprzednich cech®.

3 M. Barta, Handel elektroniczny — wspétczesne wyzwanie dla fiskusa, [w:] Handel elektroniczny. Problemy
prawne, red. J. Barta, R. Markiewicz, Krakéw 2005, s. 746.

+ R Warner, E-commerce and the WTO: begin laissez faire or a knotty conundrum?, [w:] M. Barczewski,
M. Mitosz, R. Warner, When Worlds Collide: Intellectual Property, High Technology and the Law, War-
szawa 2008, s. 224.

5 T. Lipowski, Opodatkowanie handlu elektronicznego — stanowisko Unii Europejskiej, Glosa 3/2002, s. g.

K. Kowalik-Banczyk, Sposoby regulacji handlu elektronicznego w prawie wspdlnotowym i miedzynarodo-

wym, Krakdw 2000, s. 39. Tak szeroka definicje autorka przyjeta na potrzeby swojego opracowania. Stwier-

dzita, iz chociaz do zawarcia stosunkéw prawnych okreslanych jako handel elektroniczny dochodzi miedzy
dostarczycielami tresci a koncowymi uzytkownikami Internetu, to jednak trzeba objac zakresem omawiane-
go pojecia réwniez zagadnienia dostepu do infrastruktury komunikacyjnej oraz jej kompatybilnosci.

7 Ibidem, s. 41. Patrz takze: T. Lipowski, op. cit, s. 9.

Za przyktad mozna tu podac prawo odstapienia od umowy w ciagu 1o dni przy zakupach na odlegtos¢ —

Art. 7 ustawy z dnia 2 marca 2000 r. o ochronie niektérych praw konsumentéw oraz o odpowiedzialnosci
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Powyzsze podzialy oraz cechy charakterystyczne daja wyobrazenie o zakresie dziatal-
nosci, jaka jest objeta pojeciem , handel elektroniczny”.

W czasach coraz to szybszego rozwoju handlu elektronicznego zaczeto zwraca¢ uwage
na to, ze klasyczne konstrukcje prawa podatkowego, zwtaszcza tego bezposredniego ze
wzgledu na jego cechy, nie zawsze znajda do niego zastosowanie, powodujac z jednej stro-
ny nieuzasadnione pozostawanie zjawisk gospodarczych poza zakresem opodatkowania,
a z drugiej réwnie nieuzasadnione nadmierne opodatkowanie®. Kontrowersje pojawity
sie zaréwno przy podatkach bezposrednich, jak i posrednich, czego przyktady znajduja sie
w dalszej czesci artykutu.

2. Trzy podstawowe koncepcje

Na poczatku przedstawic nalezy trzy zasadnicze koncepcje dotyczace opodatkowania
dziatalnosci, jaka jest e-commerce®.

Pierwsza z nich traktuje Internet jako sfere wolna od podatkéw**. To stanowisko argu-
mentowano potrzeba rozwoju handlu elektronicznego i jednoczesnie obawa przed zaha-
mowaniem jego upowszechniania sie w gospodarce. Przyktadem realizacji tej koncepcji
w praktyce jest ustawa przyjeta w 1998 roku przez Kongres Stanéw Zjednoczonych — In-
ternet Tax Freedom Act, ktéra wprowadzila 3-letnie, p6zniej przedtuzone przez Internet
Nondiscrimination Act, moratorium na ustanawianie nowych podatkéw stanowych maja-
cych na celu opodatkowanie transakgji internetowych oraz ustug dostepu do Internetu. To
podejscie zostato skrytykowane gtéwnie ze wzgledu na ztamanie zasady réwnosci — jego
stosowanie doprowadzato do sytuacji, w ktérej w przypadku zakupu niektérych produk-
téw droga tradycyjna na kupujacego zostat przerzucony ciezar podatkowy np. w postaci
VAT-u, czego mozna byto unikna¢, kupujac ten sam towar wylacznie przy uzyciu srodkéw
komunikacji elektronicznej. Najlepszy przyktad to zakup pliku muzycznego na ptycie CD
lub poprzez $ciagniecie go z sieci — w pierwszym przypadku w jego cene wliczany byl po-
datek posredni, w drugim za$ nie. Niektérzy uwazaja, ze uprzywilejowanie e-commerce
w zakresie podatkéw moze mieé¢ miejsce jedynie wtedy, gdy zyski spoteczne przerosna
prywatne*.

Kolejna koncepcja to BIT TAX - czyli opodatkowanie sui generis. Jest ona o tyle
ciekawa, ze zaklada stworzenie oddzielnego systemu podatkowego stosowanego wy-
tacznie przy transakcjach realizowanych przy uzyciu Internetu. Sformutowano w niej

za szkode wyrzadzong przez produkt niebezpieczny (Dz. U. z 2000, Nr 22, poz. 271).

9 M. Barta, op. cit, s. 742.

©  |bidem, s. 742-745.

" W sieci znalez¢ mozna sporo raportéw oraz informacji zwiazanych z tg koncepcja. Patrz: CRS Report for
Congress http://ncseonline.org/NLE/CRSreports/Economics/econ-84.cfm?&CFID=7661948&CFTOKEN=75
72010 [ostatnia wizyta: 14.04.2009]. Zbiér linkdw do sporej liczby dokumentéw mozna znalez¢ takze pod
adresem: http://www.cob.sjsu.edu/nellen_a/e-links.html [ostatnia wizyta: 14.04.2009)].

= PB. Tigre, D. O" Connor, Policies and Institutions for e-commerce readiness: What can developing co-
untries learn from OECD experience?, http://ideas.repec.org/p/oec/devaaa/i8g-en.html [ostatnia wizyta:
8.04.2009]
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teoretyczne zalozenia nowego podatku, gdzie przedmiotem opodatkowania bylaby
komercyjna transmisja danych, a jego podstawe stanowitaby ilo$¢ przesytanych danych.
Pomyst ten spotkat sie ze zdecydowana krytyka. Zarzucano mu m.in. brak zaleznosci
miedzy rozmiarem danych a ich ekonomiczna warto$cia oraz ztamanie zasady neutral-
noéci opodatkowania®s.

Ostatnim pomystem w tej dziedzinie bylo dostosowanie istniejacych klasycznych re-
gulacji do specyfiki handlu elektronicznego. To podejscie okazato sie najwlasciwsze i jest
obecnie najpowszechniejsze. Wiele z dotychczasowych rozwigzan prawnopodatkowych
daje sie zastosowac do e-commerce wprost. Szczegélnie przy posrednim handlu elektro-
nicznym nie ma z tym wiekszego problemu, gdyz tam tylko nawiazywanie transakcji odby-
wa sie przy uzyciu Internetu, samo za$ wykonanie zobowiazania nastepuje w tradycyjnej
formie, np. wysytka poczta, kurierem, dzieki czemu nie ma potrzeby dokonywania zbyt
wielu modyfikacji przepiséw prawa podatkowego.

3. Poszukiwanie jednolitych rozwigzan

Kiedy znamy juz podejscie wiekszosci krajéw wspodiczesnego swiata do kwestii podat-
kowych zwigzanych z handlem elektronicznym, nadchodzi moment zastanowienia sie nad
jednolitymi rozwigzaniami czy tez wspétpraca miedzynarodowa w tym zakresie. Internet
nie jest tworem, ktéry mozna podzieli¢ pomiedzy poszczegélne kraje czy wyznaczy¢ mu
granice odpowiadajace granicom panstwowym i w ten sposéb okresli¢ jurysdykcje danego
panistwa nad ktédryms z obszaréw Internetu. W zakresie regulacji komunikacji elektronicz-
nej potrzebne sa przepisy nie tylko krajowe, ale réwniez miedzynarodowe, co podkresla
sie w literaturze.

Wsréd organizacji miedzynarodowych, ktére podjelty omawiana tematyke sa m.in. Or-
ganizacja Wspélpracy Gospodarczej i Rozwoju (Organization for Economic Cooperation
and Development, dalej: OECD) oraz Swiatowa Organizacja Handlu (World Trade Orga-
nization, dalej: WTO). Pomimo tego, ze obie wydaja dokumenty prawne, ktdre nie wiaza
panstw, czyli tzw. soft law, to ich pomysly i zalecenia niejednokrotnie sa wprowadzane
w Zycie, czy to przez panstwa czltonkowskie tych organizacji, czy to panistwa nienalezace
do nich, ktére uznaly zawarte w nich rozwigzania za odpowiednie dla swojego porzadku
prawnego.

3 Zgodnie z ta zasada system podatkowy powinien traktowac podobne ekonomicznie przychody w ten sam
lub analogiczny sposéb, niezaleznie od tego, czy zostaty uzyskane przy pomocy $rodkéw elektronicznych,
czy przy uzyciu tradycyjnych form handlu. Patrz: E. Juchnevic, Legal issues of e-commerce taxation — ta-
xation principles and jurisdiction, [w:] When Worlds.., op. cit, Warszawa 2008, s. 224.

4 K. Kowalik-Banczyk, op. cit,, s. 21.
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4. OECD

W dniach 17-21 listopada 1997 roku w Turku w Finlandii odbyta sie miedzynarodowa kon-
ferencja pod nazwa ,Zniesienie barier globalnego handlu elektronicznego” zorganizowana
przez OECD oraz rzad Finlandii we wspédtpracy z Komisja Europejska oraz rzadem Japonii*s.
Byt to pierwszy powazny krok zmierzajacy do ujednolicenia stanowiska w sprawie polityki
dotyczacej handlu elektronicznego. Jakkolwiek nie dokonano tam zadnych wiazacych usta-
len, to konferencja osiagneta swoj cel — byta szansa na rozpoczecie dialogu oraz zwiekszenie
wsrdd jej uczestnikéw, przedstawicieli rzadéw, organizacji miedzynarodowych oraz oséb
prywatnych, $wiadomosci w zakresie omawiane]j tematyki i problemdéw z nig zwigzanych.
Jej gtéwnym celem bylto przygotowanie sie do konferencji w Ottawie, podczas ktérej miaty
zostac podjete konkretne kroki zmierzajace do ustalenia wspélnej polityki w sprawie e-com-
merce oraz sposobdw jej realizacji.

Kontynuacja dziatan podjetych w Turku byta wspomniana konferencja w Ottawie, ktéra
odbyta sie 8 pazdziernika 1998 roku. Zostali na nia zaproszeni ministrowie 30 najbardziej
uprzemystowionych krajéw $wiata. Tytut jaki jej nadano to ,Swiat bez granic — uswiadomie-
nie potencjatu handlu elektronicznego”. Efektem prac podczas tego spotkania byto stworze-
nie dokumentu zatytulowanego ,, Handel elektroniczny — ramowe warunki opodatkowania”®.
Przedstawione zostaly w nim m.in. zasady podatkowe, ktére powinny miec zastosowanie do
opodatkowania handlu elektronicznego. OECD do zasad tych zalicza neutralno$¢, zgodnie
z ktdra opodatkowanie powinno by¢ niezaleznie od tego, czy forma transakgji jest elektro-
niczna czy tradycyjna. Decyzje biznesowe powinny by¢ podejmowane w oparciu o ekonomie,
anie o rozwiazania systemu podatkowego. Podatnicy w podobnej sytuacji powinni podlegac¢
podatkom w podobnej wysokosci. Kolejna zasada wskazang przez OECD jest efektywnos¢ —
koszty, jakie ponosza podatnicy w zwigzku z istnieniem systemu podatkowego, powinny by¢
jak najnizsze. Wazne sa réwniez pewno$¢ i prostota, poniewaz reguly podatkowe powinny
by¢ jasne i proste do zrozumienia, zeby podatnik mégt przewidywa¢ konsekwencje podatko-
we transakgji z gory. Nie mozna zapomnied o zasadzie sprawiedliwos$ci, zgodnie z ktéra opo-
datkowanie powinno wytwarzac wlasciwa wysokos¢ podatku we wlasciwym czasie. System
ten powinna charakteryzowac takze elastyczno$é — powinien by¢ on na tyle dynamiczny, by
dotrzymac kroku technologicznemu i handlowemu rozwojowi.

W zwiazku z powyzszymi zalozeniami przedstawiono réwniez wyzwania, jakie stoja
przed wladzami podatkowymi chcacymi realizowaé powyzsze zasady. Najwazniejsze z nich
to wykorzystanie nowych technologii do obstugi podatnikéw i administrowania syste-
mem podatkowym, utrzymywanie zdolnosci do zabezpieczenia dostepu do wiarygodnych
i weryfikowalnych informacdji, by zidentyfikowa¢ podatnika oraz uzyskiwanie informacji
niezbednych do administrowania systemem podatkowym, zapewnienie przez poszczegdl-
ne kraje stworzenia wlasciwych systeméw do kontroli i pobierania podatkéow. Wskazano

5 Raport z konferencji oraz petna liste uczestnikdw mozna znalez¢ pod adresem: http://www.oecd.org/
dataoecd/37/55/2751237.pdf [ostatnia wizyta: 8.04.2009)]

Electronic commerce: Taxation framework conditions, http://www.oecd.org/dataoecd/46/3/1923256.pdf.
[ostatnia wizyta: 8.04.2000).
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réwniez na potrzebe stosowania szeregu zalozen dotyczacych podatkéw konsumpcyj-
nych, m.in. opodatkowanie podatkiem posrednim tam, gdzie miata miejsce konsumpcja,
traktowanie dostawy produktéw cyfrowych jako dostawy ustug, zapewnienie przez kraje
odpowiednich systeméw we wspélpracy ze Swiatowa Organizacja Zwyczajéw*” oraz kon-
sultowanie sie z przewoznikami i innymi zainteresowanymi stronami, by zebra¢ podatek
od importu débr fizycznych. Za wazne zalecenie uznano réwniez tworzenie porozumien
miedzynarodowych i nawigzywanie wspotpracy.

Odnoszac sie do dziedziny administracji podatkowej, uczestnicy konferencji podkresli-
li, Ze niezbedne jest wprowadzenie tatwiejszych, szybszych i bezpieczniejszych sposobéw
placenia podatkéw oraz uzyskiwania zwrotu podatku.

Prace w OECD kontynuowano z podziatem na techniczne grupy doradcze (Technical
Advisory Groups — TAGs). Jedna z nich zajmowala sie wprowadzaniem w zycie ustalonych
wczesniej wytycznych dotyczacych podatkéw posrednich. Juz w 2001 roku pojawit sie
pierwszy raport tej grupy, ktéry zawieral miedzy innymi wskazéwki i analizy pozwalaja-
ce na prawidtowe ustalenie miejsca konsumpcji oraz usprawnienie mechanizméw poboru
podatkéw®. W kolejnych pracach podkreslano réwniez potrzebe zdefiniowania pojecia
zaktadu (place of permanent establishment).

Précz wspomnianego wyzej raportu z 2001 roku dwa lata pdzniej zostat przygotowa-
ny kolejny*. Wskazano w nim, ze udalo sie dokona¢ zmiany w Konwencji Modelowej
OEDC, na ktérej wzoruja sie tresci wszystkich uméw o unikaniu podwdjnego opodatko-
wania, skutkujacej wyjasnieniem, w jakich okolicznosciach sprzet komputerowy — serwer —
znajdujacy sie w okreslonej lokalizacji, moze stanowi¢ miejsce statego zarzadu. To wtasnie
w tej Konwencji najbardziej widoczne sa efekty prac Komisji. Przedstawione zostana przy
omawianiu wybranych rozwiazan przyjetych w poszczegélnych podatkach.

5. WTO

Rozmowy na forum WTO doprowadzily do przyjecia przez te organizacje 20 maja 1998
roku na Drugiej Ministerialnej Konferencji w Genewie deklaracji w sprawie handlu elek-
tronicznego®, w ktdrej ministrowie panstw cztonkowskich WTO stwierdzili, ze Rada Ge-
neralna tej organizacji w ciaggu nastepnych spotkan na specjalnych sesjach przygotuje ca-
tosciowy program, by zbada¢ wszystkie powiazane z handlem elektronicznym zagadnienia,
miedzy innymi nakladanie cel na ustugi elektroniczne. Jednoczesnie kraje cztonkowskie
zobowiazaly sie nie naklada¢ na transakcje elektroniczne cet, tzw. moratorium. Program
pracy przygotowany w ramach WTO zakladal miedzy innymi, ze kontrole nad proce-
sem analizy zagadnient handlu elektronicznego sprawowac bedzie Rada Generalna, kté-
ra zajmowacl sie bedzie jednoczesnie raportowaniem postepéw. Dla celéw tych dziatan

7 http://[www.wcoomd.org [ostatnia wizyta: 8.04.2000)

® http://www.oecd.org/dataoecd/37/19/2673667.pdf [ostatnia wizyta: 8.04.2009)

9 mplementationof The Ottawa Taxation Framework Conditions, http://www.oecd.org/dataocecd/45/19/20499630.
pdf [ostatnia wizyta: 8.04.2000]

2 http://www.wto.org/english/tratop_e/ecom_efecom_briefnote_e.htm [ostatnia wizyta: 8.04.2009]
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stworzono nawet definicje handlu elektronicznego®. W programie przypisano réwniez
zadania poszczegdlnym radom (Radzie ds. Handlu Ustugami, Radzie ds. Handlu Towarami,
Radzie TRIPS - zagadnienia wlasnosci intelektualnej) i Komitetowi ds. Handlu i Rozwoju.
Prace te byly kontynuowane na Trzeciej Konferencji Ministerialnej w Seattle (1999) oraz
podczas Czwartej Konferencji Ministerialnej w Doha (2001) - zdecydowano wtedy o prze-
dtuzeniu moratorium w paragrafie 34. Deklaracji Doha®*. Kolejnym spotkaniem, ktdre wy-
warto wplyw na postep prac WTO, byta Pigta Konferencja Ministerialna w Cancun w 2003
roku, a kolejnym dokumentem podpisanym przez ministréw byla deklaracja z Hong Kongu
z 2005 roku. Jej paragraf 44. odnosi sie do handlu elektronicznego?. Dostrzezono, Ze prace
jeszcze sie nie zakonczyly, a dodatkowo po raz kolejny przedtuzono moratorium.

Jesli chodzi o konkretne rozwigzania, to nalezy pamietaé, ze WTO zaczelo trakto-
waé dostarczenie dobr elektronicznych jako ustuge, a nie dostarczenie dobra, w zwiazku
z czym maja zastosowanie do niego zobowiazania wynikajace z GATS (General Agreement
on Trade in Services), a nie GATT (General Agreement on Tariffs and Trade). Taki stan
powoduje zréznicowanie w traktowaniu transakgeji, ktérych ekonomiczny efekt jest taki
sam, a jedynie wykonanie zamdwienia jest dokonane za pomoca réznych $rodkéw: raz
elektronicznego, raz tradycyjnego, o czym juz wspomniano. W swoich rozwazaniach na te-
mat opodatkowania handlu elektronicznego WTO opiera sie na dorobku OECD, wskazujac
na te same problemy, podkreslajac jednoczesnie duze znaczenie administracji podatkowej
korzystajacej z dorobku technologii przy poborze podatku+.

0. Unia Europejska

W przypadku Unii Europejskiej zagadnienia handlu elektronicznego sa o tyle trudne, ze
niewiele jest orzecznictwa ETS odnoszacego sie do tej dziedziny. Widoczny jest jednak znacz-
ny wplyw rozwigzan amerykanskich na regulacje UE w tej materii, cho¢ o ile USA za cel ma
nieingerencje, to UE nastawiona jest na regulacje tych zagadnien®s. W literaturze podkresla
sie pomystowos¢ i skutecznosé Wspdlnoty w dziataniu w tym zakresie**. UE dokonuje daleko
idacej harmonizacji, zwlaszcza w dziedzinie podatkéw posrednich. Jednym z wazniejszych
dokumentoéw, jaki w tym zakresie wydata Unia, jest Dyrektywa 2002/38/WE dotyczaca zasto-
sowania podatku VAT przy ustugach radiowych i telewizyjnych oraz niektérych wspieranych
elektronicznie ustug oraz kolejne dyrektywy, ktére wydtuzaly zakres stosowania rozwigzan
w niej przyjetych. Szczegbétowy opis tych regulacji znajduje sie ponizej.

2 /godnie z programem pracy jako e-commerce nalezy rozumie¢ produkcje, dystrybucje, reklame, sprzedaz
i dostawe ddbr i ustug za pomoca srodkéw elektronicznych.

2 http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/mino1_e/mindecl_e.htm#electronic [ostatnia wizyta: 8.04.2000]

3 http://www.wto.org/english/thewto_e/minist_e/minos_e/final_text_e.htm#ecom [ostatnia wizyta: 8.04.2000]

2 FElectronic commerce and the role of WTO. Special Studiem, http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/
special_study_2_e.pdf [ostatnia wizyta: 8.04.2000]

5 K. Kowalik-Banczyk, op. cit, s. 25.

Ibidem, s. 51.
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7. Zagadnienia szczegélne
7.1. Podatki posrednie

Do roku 2002 w Unii Europejskiej transakcje on-line traktowane jako ustugi opodatko-
wane byly w miejscu $wiadczenia, ktérym zgodnie z art. g ust. 1 Dyrektywy 1977/388/ECC
(dalej: VI Dyrektywa)*” byto wtedy miejsce siedziby ustugodawcy. Od tej zasady istniaty
wyjatki wymienione w ustepach 2 i 3, ale nie zawieraly one dostawy ustug za pomoca Inter-
netu. Skutkiem takiej regulacji byto obcigzenie tej dziatalnosci podatkiem VAT w miejscu,
gdzie wytwdrca dobra niematerialnego miat siedzibe, czyli w jednym z krajéow UE. Ten
stan prawny implikowat dwa zasadnicze problemy?®. Pierwszy z nich to oderwanie miejsca
opodatkowania od miejsca $wiadczenie ustugi, co zaprzecza istocie podatku VAT jako po-
datku konsumpcyjnego, a wiec takiego, ktéry powinien by¢ ponoszony w kraju, w ktérym
dochodzi do ostatecznej konsumpcji swiadczenia — tzw. reguta terytorialnosci. Po drugie
6wczesny stan powodowat zaklécenie konkurencji miedzy dostawcami débr elektronicz-
nych z UE a tymi spoza Wspélnoty. Unijni przedsiebiorcy zobowiazani byli do zwiekszenia
ceny ustugi o podatek VAT obowiazujacy w kraju ich siedziby, niezaleznie od tego, czy
sprzedawali je konsumentom wewnatrz Unii czy poza nig. Natomiast przedsiebiorcy spo-
za Unii zazwyczaj nie musieli tego robi¢, przez co ich ustugi byty tansze.

Rozwiazanie tego problemu przyniosta Dyrektywa 2002/38/WE, ktéra dodano do VI
Dyrektywy jako zalacznik L zawierajacy przykladowy katalog ustug $wiadczonych droga
elektroniczna, a w samym art. 9 ust. 2 tejze dyrektywy traktujacym o ustugach, ktére uwa-
za sie za $wiadczone w miejscu siedziby ustugobiorcy, a nie jak, zgodnie z regula ogdlna,
ustugodawcy, dodano kolejne tiret do punktu e), mianowicie: ,ustugi dostarczane droga
elektroniczna, miedzy innymi te okreslone w zataczniku L. Dzieki temu przedsiebiorcy
z UE dostarczajacy swoje ustugi konsumentom mieszkajacym poza jej terytorium nie mu-
sza juz obciaza¢ ich podatkiem VAT, a tym samym cena ustugi jest konkurencyjna w sto-
sunku do cen stosowanych przez przedsiebiorcéw spoza UE, sprzedajacych te same ustugi
w swoim kraju.

Druga zmiana to wprowadzenie do art. 9 VI Dyrektywy punktu f), zgodnie z ktérym przed-
siebiorcy spoza UE, ktérzy chcieliby na jej terenie dostarcza¢ osobom fizycznym produkty
elektroniczne, zobowiazani sa do zarejestrowania sie w jednym wybranym przez siebie kraju
cztonkowskim oraz do odprowadzania podatkéw zgodnie z deklaracja, w ktdrej wskazaliby
sprzedaz z podzialem na poszczegdlne kraje, w ktérych jej dokonywali oraz do stosowania
stawek obowiazujacych w tych krajach. Dzieki tej regulacji udato sie zapobiec wczesniejsze-
mu pomystowi, ktéry zaktadat obowigzek rejestracji w kazdym panstwie cztonkowskim, co
wigzato sie z nadmierna biurokracja. Artykutem 26¢ VI Dyrektywy wprowadzono specjalne
zasady opodatkowania dla podatnikéw majacych siedzibe poza UE swiadczacych ustugi dla
podmiotéw niebedacych podatnikami.

27 Szésta Dyrektywa Rady z 17 maja 1977 roku.
# K. Sachs, Opodatkowanie handlu elektronicznego podatkiem VAT, Przeglad Podatkowy 6/2002, s. 25,

8o



tukasz Winkowski, Fiskus w sieci — opodatkowanie handlu elektronicznego

Najwiekszym z probleméw, jakie pojawily sie po wprowadzeniu tych przepiséw, byta
watpliwo$¢, czy ustugodawcy spoza Unii Europejskiej beda tych przepiséw przestrzegaé
oraz czy mozna stosowa¢ domniemanie znajomosci prawa europejskiego np. przez ame-
rykanskiego producenta oprogramowania? Pomimo niewatpliwego postepu w omawianej
dziedzinie, w literaturze dostrzega sie problemy, na ktére ciggle brak jest rozwigzania®.

Przyjete powyzej rozwiazania zostaly prolongowane poprzez kolejne Dyrektywy:
2006/58/WE (przedtuzenie do 31 grudnia 2006 roku), 2006/138/WE - odnoszaca sie juz
do Dyrektywy 2006/112/WE (do 31 grudnia 2008 roku) oraz 2008/8/WE z 12 lutego 2008
roku, ktéra przedluzyla zakres stosowania wczesniejszych przepiséw do konca grudnia
2009 roku. Dodatkowo prolongowane zostato do korca roku 2014 obowiazywanie przepi-
sow rozdziatu 6 Tytutu XII VI Dyrektywy konstytuujacego procedure szczegdlna dotyczaca
podatnikéw niemajacych siedziby, ktérzy swiadcza ustugi droga elektroniczna na rzecz
0s6b niebedacych podatnikami®. Zmianie ulegnie réwniez od 2010 roku cze$¢ przepiséw
tejze Dyrektywy dotyczacych okreslenia miejsca $wiadczenia ustug — rozdziat 3 Tytutu
V. Nowelizacja ta jest do$¢ obszerna i wymaga oddzielnego oméwienia.

7.2. Podatki bezposrednie

W przypadku podatkéw bezposrednich zwrdci¢ warto uwage na kilka praktycznych za-
gadnien, ktére rodza problemy w praktyce. Pierwszym z nich jest ustalenie jurysdykgji
podatkowej dla transakgji elektronicznych. Istotne znaczenie dla podatkéw dochodowych
ma uznanie przedsiebiorcy zajmujacego sie handlem elektronicznym za rezydenta lub
nierezydenta danego kraju. Jesli przyjmiemy, ze przystuguje mu pierwszy z wymienio-
nych statuséw, to podlega on nieograniczonemu obowigzkowi podatkowemu — od catosci
swoich dochodéw. Jesli natomiast okaze sie, ze jednak rezydentem danego kraju nie jest,
podlega jedynie obowiazkowi podatkowemu ograniczonemu — od dochodéw uzyskanych
w tym kraju. Spétka moze zosta¢ uznana za rezydenta tego kraju, w ktérym potozone jest
miejsce jej efektywnego zarzadzania (place of effective management). Jednakze moze tez
dokonywa¢ swej dziatalnosci w kraju, ktérego nie jest rezydentem, poprzez zaktad (perma-
nent establishment). Jego definicje podaje Konwencja Modelowa OEDC w art. 5, zgodnie
z ktorym zakladem jest stale miejsce, w ktérym dziatalnos$é gospodarcza przedsiebiorcy
jest w catosci lub czesciowo wykonywana. W Komentarzu do tego artykutu znalezé mozna
podrozdzial zatytulowany ,Handel elektroniczny”s*. Kwestig sporna pozostawalo, czy
umieszczony w jakim$ panistwie sprzet komputerowy — serwer — moze zosta¢ potraktowa-
ny jako zaklad:*. Komentarz wyjasnia, ze nie jest zakladem strona internetowa, natomiast
serwer tak, jezeli ma charakter trwaly, niezaleznie od tego, czy obstuguja go jacys ludzie —
pracownicy przedsiebiorcy,. Wskazuje sie réwniez, ze korzystanie z pomocy dostawcy

2g Ibidem, s. 27.

30 Patrz: art. 357 i nast. VI Dyrektywy.

31 Patrz punkty 42.4-42.10 Modelowej Konwencji OECD.

32 M. Zdyb, Opodatkowanie obrotu elektronicznego w Modelowej Konwencji OECD, Przeglad Podatkowy,
8/2000, s. 12.
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ustug internetowych nie powoduje powstania u niego zakladu, bo nie posiada on pel-
nomocnictwa do zawierania uméw z klientami w imieniu przedsiebiorstwa. Jesli jednak
przedsiebiorca jest wiascicielem serwera lub go dzierzawi, to powoduje to powstanie za-
ktadu w rozumieniu przepiséw Konwengji. Nie powstaje zaktad, jezeli serwer wykorzysty-
wany jest do dziatalnosci przygotowawczej i pomocniczej, np. reklamy.

W literaturze podkresla sie potrzebe modyfikacji definicji zakladu zawartej w art. 5
Konwencji Modelowej OECD, w celu dalszego dostosowania jej do potrzeb handlu elek-
tronicznego, a nawet wprowadzenia definicji ,wirtualnego zakladu” i stworzenia nowej
regulacji prawnej dla e-commerce?.

Ciekawym zagadnieniem jest opodatkowanie korzystania z nieodptatnego oprogramo-
wania typu open source?. Poczatkowo uwazano je za nieodptatne swiadczenie w podatku
dochodowym, ale od 7 marca 2001 roku, dzieki odpowiedzi Ministra Finanséw na zapyta-
nie poselskie, przyjeto, ze nie powstaje przychéd po stronie podatnika, zwlaszcza ze ciez-
ko jest ustali¢ wartos¢ tego $wiadczenia. Minister Finanséw podkreslit jednak, ze kazdy
przypadek nalezy rozpatrywac indywidualnie ze wzgledu na réznorodnos¢ form wykorzy-
stywania tego typu programoéw. Licencja dla takiego programu nie moze zosta¢ uznana
za warto$¢ materialng i prawna, nie podlega bowiem amortyzacji — nie mozna ustali¢ jej
wartosci poczatkowej. By objac te dostawe podatkiem VAT, czynnos$é musiataby by¢ od-
platna.

Kolejnym przyktadem praktycznych probleméw zwigzanych z e-commerce jest opodat-
kowanie korzysci nabytych w wyniku korzystania z oprogramowania komputerowego
wykorzystywanego do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, a nie do dalszej odsprze-
dazy, dostarczonego przez przedsiebiorce zagranicznego na podstawie nieprzenoszalnej
i niewylacznej licencji3s. W zasadzie nie stosuje sie tu zasad dla naleznosci licencyjnych,
przewidzianych w art. 12 Konwencji Modelowej OECD. W zwiazku z tym nie stosuje sie
tzw. podatku u zrddla, tj. polski przedsiebiorca otrzymujacy program komputerowy nie
musi pobrac¢ podatku od zaptaty za ten program. Zasady przewidziane dla opodatkowa-
nia naleznoéci licencyjnych stosujemy tylko wéwczas, jesli takie traktowanie przewiduje
wyraznie umowa o unikaniu podwdjnego opodatkowania. Organy podatkowe nie zawsze
prezentuja jednolite stanowisko w tej kwestii. Od typu programu i jego licencji zalezeé
czesto bedzie, czy korzystanie z niego bedzie opodatkowane jako zyski przedsiebiorstw
(art. 7 Konwengji) czy jako naleznosci licencyjne (art. 12 Konwencji)3®.

Niejednolite interpretacje sa réwniez wydawane przez organy podatkowe, jesli cho-
dzi o kwestie kwalifikacji przychodéw uzyskanych z reklamy za pomoca programu Go-
ogle AdSense*. Zdaniem Naczelnika Urzedu Skarbowego w Minsku Mazowieckim podat-
nik umieszczajacy na swojej stronie internetowej reklamy za okreslona kwote pieniedzy

3 |bidem, s. 18.

3 M. Pogonski, Konsekwencje wykorzystania nieodptatnego oprogramowania typu open source, Przeglad
Podatkowy, 7/2008, s. 50.

% KG. Szymanski, M. Krajewski, J. Ogorzatek, Podatek u zrodta z tytutu ptatnosci za korzystanie z opro-
gramowania komputerowego, Przeglad Podatkowy, 1/2007, s. 13.

% R Kubacki, A Bartosiewicz, Przychody z handlu elektronicznego a Konwencja Modelowa OECD, cz. |,
Monitor Podatkowy, 5/2002, s. 6.

7 www.vagla.pl [ostatnia wizyta: 8.04.2009)
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zawiera umowe najmu, przez co dochody uzyskane z tej dziatalnosci moze opodatkowac
na zasadach ogdlnych lub w postaci zryczaltowanej3®. Innego zdania byt Naczelnik Urzedu
Skarbowego w Wadowicach, uznajac opisana wyzej dziatalno$é¢ za pozarolnicza dziatal-
nosc gospodarcza, a nie najem?. Jak wida¢, brak jest niekiedy jednolitego stanowiska przy
opodatkowaniu niektdrych dziatalnosci zaliczanych do handlu elektronicznego.

8. Podsumowanie

Opodatkowanie handlu elektronicznego rodzi¢ bedzie nadal problemy, zwlaszcza ze
wzgledu na rozwdj technologiczny, jaki ma miejsce dookota nas. Widoczne jest réwniez ros-
nace zainteresowanie organdéw podatkowych przedsiebiorcami sprzedajacymi swoje pro-
dukty przez Internet. Pozytywnie nalezy jednak oceni¢ ciagle prace nad ta tematyka i préby
stworzenia regulacji, ktére pozwola na zachowanie mozliwosci stosowania klasycznych za-
sad podatkowych réwniez do szybko rozwijajacej sie dziedziny, jaka jest e-commerce.

#  Postanowienie z 11 stycznia 2007 roku o sygnaturze 1412/PD/415-38/06, http://sip.mf.gov.pl [ostatnia wizy-
ta: 14.04.2009).

3 Postanowienie z dnia 18 grudnia 2006 roku o sygnaturze PD1A/415-39/06, http://sip.mf.gov.pl [ostatnia
wizyta: 14.04.2009).
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