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WPROWADZENIE

zanowni Panstwo,

Oddajemy w Panstwa rece kolejny numer Kwartalnika Naukowego Prawo

Mediéw Elektronicznych. W dobie mobilnych urzadzer istotna staje sie
problematyka naruszer danych osobowych przestawiona w artykule dr Agaty Jaro-
szek ,Analiza naruszen ochrony danych osobowych w $wietle zlecen i wnioskéw
zawartych w Opinii Grupy Roboczej Art. 29 ds. Ochrony Danych Osobowych
w sprawie aplikacji mobilnych. Coraz czesciej zauwazalna jest konieczno$¢ inte-
gracji rejestrow nie tylko w kraju ale w cafej Europie. Zagadnienie to porusza mgr
Maria Kaczorowska w publikacji ,Wykorzystanie technologii informatycznych
w procesie integracji europejskich rejestréw (na przykfadzie rejestrow przedsie-
biorstw, nieruchomosci upadtosci i testamentéw. Zapraszam takze do lektury po-
zostatych ciekawych publikacji.

Zachecam zatem do lektury
prof. dr hab. Jacek Gofaczynski

Zasady publikacji:

Redakcja prosi o przysytanie materiatéw do publikacji w biuletynie zaréwno w formie elektronicznej: poczta elektroniczng lub na dyskietkach, jak réwniez w formie wydruku. Tekst
powinien by¢ podpisany wiasnorecznie przez autora. Tekst powinien by¢ sporzadzony w formacie MS Word, z zachowaniem interlinii oraz margineséw szerokosci 3 cm. Tekst nie
powinien przekraczac¢ 15 stron znormalizowanego formatu A-4. Redakcja zastrzega sobie mozliwo$¢ dokonywania skrétow, poprawek stylistycznych, jezykowych interpunkcyjnych.
Prosimy autoréw o podawania takze swoich adreséw prywatnych, numeréw telefonéw, adreséw poczty elektronicznej, tytutéw naukowych, zajmowanych stanowisk lub petnionych
funkgji, a takze adreséw wiasciwych urzedéw skarbowych, numeréw kont bankowych tych urzedéw oraz danych osobowych potrzebnych do deklaracji podatkowej. Artykuty i recenzje
niesamodgzielnych pracownikéw naukowych beda poddawane recenzji.
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DR AGATA JAROSZEK

ANALIZA NARUSZEN OCHRONY DANYCH OSOBOWYCH
W SWIETLE ZLECEN | WNIOSKOW ZAWARTYCH W OPINII
GRUPY ROBOCZEJ ART, 29 DS. OCHRONY DANYCH
OSOBOWYCH W SPRAWIE APLIKAC)I MOBILNYCH

Wprowadzenie

elem artykutu jest oméwienie wybranych probleméw be-

dacych przedmiotem szczegdtowej analizy Opinii Grupy

Roboczej Art. 29 ds. Ochrony Danych Osobowych przy-
jeta Opinie w sprawie aplikacji mobilnych'. W lutym 2013 r.
Grupa Robocza Art. 29 ds. Ochrony Danych Osobowych przy-
jeta Opinie w sprawie aplikacji mobilnych?. W liczacym ponad
30 stron dokumencie Grupa Robocza analizuje najwazniejsze
zagrozenia dla ochrony danych osobowych oséb korzystajacych
z aplikacji oferowanych na inteligentne urzadzenia mobilne (np.
na smartfony czy tablety). Juz w czeSci wprowadzajacej Opinii
podkreslono, ze nieswiadomos¢ tworcow aplikacji co do istnienia
wymagan przewidzianych prawem moze stanowic Zrédto zagro-
zenia dla ochrony danych osobowych, w szczegdlnosci w sferze
zycia prywatnego oraz reputacji. Celem Opinii jest wyjasnienie
tych przepiséw wspélnotowych ustanowionych w dyrektywach
95/46/WE oraz 2002/58/WE?), ktére maja zastosowanie do prze-

! Dla celéw pracy Autorka przyjmuje nastepujaca definicje aplikacji mobilnych: sa to pro-
gramy komputerowe (oprogramowanie), projektowane w celu wykonywania konkretnych
funkgji oraz dla wybranego typu inteligentnych urzadzen takich jak smartfony, tablety oraz
telewizje internetowe.

Opinia 2/2013 w sprawie aplikacji mobilnych, WP 202 przyjeta w dniu 27 lutego 2013; Grupa
Robocza zostata powotana na mocy artykutu 29 Dyrektywy 95/46/WE. Jest niezaleznym euro-
pejskim organem doradczym w sprawach ochrony danych osobowych i prywatnosci. Zadania
Grupy zostaly zawarte w art. 30 Dyrektywy 95/46/WE i artykule 15 Dyrektywy 2002/58/WE.
Zgodnie z tredcig art. 15 ust. 3 Dyrektywy 2002/58/WE Grupa Robocza ds. Ochrony Oséb
Fizycznych w Zakresie Przetwarzania Danych Osobowych powotana zgodnie z art. 29 dyrek-
tywy 95/46/WE podejmuje réwniez zadania ustanowione w art. 30 wspomnianej dyrektywy
w odniesieniu do spraw objetych niniejsza dyrektywa, mianowicie ochrony podstawowych
praw i wolnosci oraz uzasadnionego interesu w sektorze facznosci elektronicznej.

2 Dla celéw pracy Autorka przyjmuje nastepujaca definicje aplikacji mobilnych: sa to pro-
gramy komputerowe (oprogramowanie), projektowane w celu wykonywania konkretnych
funkcji oraz dla wybranego typu inteligentnych urzadzer takich jak smartfony, tablety oraz
telewizje internetowe.

Opinia 2/2013 w sprawie aplikacji mobilnych, WP 202 przyjeta w dniu 27 lutego 2013; Grupa
Robocza zostata powotana na mocy artykutu 29 Dyrektywy 95/46/WE. Jest niezaleznym euro-
pejskim organem doradczym w sprawach ochrony danych osobowych i prywatnosci. Zadania
Crupy zostaly zawarte w art. 30 Dyrektywy 95/46/WE i artykule 15 Dyrektywy 2002/58/WE.
Zgodnie z trescig art. 15 ust. 3 Dyrektywy 2002/58/WE Grupa Robocza ds. Ochrony Osdb Fi-
zycznych w Zakresie Przetwarzania Danych Osobowych powotfana zgodnie z art. 29 dyrektywy
95/46/WE podejmuje réwniez zadania ustanowione w art. 30 wspomnianej dyrektywy w odnie-
sieniu do spraw objetych niniejsza dyrektywa, mianowicie ochrony podstawowych praw
i wolnosci oraz uzasadnionego interesu w sektorze tacznosci elektroniczne;.

* Zmieniona przez dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/136/WE z dnia 25
listopada 2009 r. zmieniajaca dyrektywe 2002/22/WE w sprawie ustugi powszechnej i
zwiazanych z sieciami i ustugami facznosci elektronicznej praw uzytkownikéw, dyrektywe
2002/58/WE dotyczaca przetwarzania danych osobowych i ochrony prywatnosci w sekto-
rze facznosci elektronicznej oraz rozporzadzenie (WE) nr 2006/2004 w sprawie wspétpracy

twarzania* danych osobowych w procesie tworzenia, dystrybugji
oraz korzystania z aplikacji na inteligentnych urzadzeniach mo-
bilnych. W szczegéInosci zostaty oméwione wymagania dotyczace
zgody, zasady ograniczania celu przetwarzania oraz minimalizacji
danych®, wymagania dotyczace podjecia odpowiednich $rod-
kéw bezpieczenstwa®, obowiazku prawidfowego informowania
o celu i zakresie przetwarzania danych osobowych uzytkowni-
kow koncowych’, rozsadne okresy przechowywania danych,
a w szczegblnosci rzetelne przetwarzanie danych dotyczacych
dzieci (nieletnich). W ostatniej czesci dokumentu przedstawiono
obowiazki i zalecenia dla podmiotéw tworzacych tzw. ekosystem
aplikacji, tj. producenci urzadzer oraz systeméw operacyjnych
(OS), wihasciciele aplikacji, sklepy z aplikacjami, a takze osoby
trzecie (tej grupy podmiotéw zaliczona ustugodawcéw z zakresu
analizy danych czy reklamodawcéw). Jednakze gtéwnym adre-
satem okreslonych przez Grupe Robocza obowiazkéw oraz zale-
cen sa tworcy (projektanci) aplikaciji.

Administrator danych pochodzacy spoza paistw UE/EOG

Opinia ma przede wszystkim na celu uswiadomienie twércom
aplikacji oraz pozostatym podmiotom w stosunku do kt6rych
Grupa Robocza naktada obowiazki i kieruje zalecenia, Zze unijne
przepisy dotyczace ochrony danych osobowych maja zastosowa-
nie do wszystkich aplikacji dostepnych dla uzytkownikéw na te-
rytorium Unii Europejskiej bez wzgledu na miejsce siedziby badz

miedzy organami krajowymi odpowiedzialnymi za egzekwowanie przepiséw prawa w za-
kresie ochrony konsumentéw (Tekst majacy znaczenie dla EOG)

* Pojecia przetwarzanie obejmuje nastepujace operacje: wprowadzanie, magazynowanie
lub taczenie danych, ich zmienianie, uzywanie lub komunikowanie, facznie z transmisja,
rozpowszechnianiem, zabezpieczaniem, poprawianiem i usuwaniem (art. 2 b dyrektywy
95/46/WE). Takie ujecie nie odbiega od regulacji zwartej w art. 7 pkt 2 u.o.d.o. (USTAWA
z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych osobowych (tekst jednolity: Dz. U. 2002 r. Nr
101 poz. 926).

5 Zgodnie z interpretacja tego pojecia przez Europejskiego Inspektora Ochrony Danych Oso-
bowych chodzi tutaj o obowiazek administratora ograniczenia gromadzenia danych osoby.
Dane osoby, ktérej dotycza powinny by¢ zbierane dla oznaczonych, zgodnych z prawem
celéw i nie poddawane dalszemu przetwarzaniu niezgodnemu z tymi celami, merytorycznie
poprawne i adekwatne w stosunku do celéw, w jakich sa przetwarzane oraz przechowywane
w postaci umozliwiajacej identyfikacje osob, ktrych dotycza, nie diuzej niz jest to niezbedne
do osiagniecia celu przetwarzania. Por. art. 6 ust. 1 lit. b,c i d. Dyrektywy 95/45/WE, zob. takze
http://www.edps.europa.eu/EDPSWEB/edps/site/mySite/pid/86#regulation

© Opinia w spos6b szczegdtowy odnosi sie do srodkéw technicznych jaki powinny by¢ pod-
jete przez wiasciwe wszystkie podmioty uczestniczace w ekosystemie mobilnym.

7 Opinia postuguje si¢ pojeciem uzytkownika koricowego, Autorka zamiennie uzywa poje-
cia konsumenta lub osoby korzystajacej z aplikaciji.
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miejsce zamieszkania tworcy aplikacji lub innych podmiotéw
ekosystemu oraz, ze tych przepiséw nie mozna wytaczy¢ w dro-
dze umowy badz wskutek ztozenia jednostronnego oSwiadcze-
nia, np. (akceptacji warunkéw korzystania z ustugi). Dyrektywa
95/46/WE wprowadza minimalny poziom ochrony praw oséb,
ktérych dane sg zbierane; w razie naruszen dopuszcza mozli-
wos¢ dochodzenia roszczeri na drodze sadowej. W szczegélno-
Sci na podstawie art. 4 ust. 1 lit. a i c — przepiséw okreslajacych
wihasciwos¢ prawa panistwa cztonkowskiego w zakresie ochrony
danych osobowych, twérca aplikacji indywidualnie badz wspél-
nie z innymi podmiotami moze by¢ uznany za administratora
danych, co oznacza nafozenie na te podmioty obowiazku prze
rektywy 95/46/WE oraz szczeg6lnych wymogéw dotyczacych
zgody okreslonych w art. 5 ust. 3 dyrektywy 2002/58/WE. Prze-
stanka podstawowa zastosowania prawa unijnego jest uznanie,
ze przetwarzanie danych odbywa sie w kontekscie prowadzenia
przez administratora danych dziatalnosci gospodarczej na teryto-
rium Panstwa Cztonkowskiego.

Natomiast zastosowanie art. 4 ust. 1 lit. ¢ bedzie miato miej-
sce w przypadkach, gdy administrator danych nie prowadzi dzia-
talnosci gospodarczej na terytorium Wspélnoty a do celéw
przetwarzania danych osobowych wykorzystuje srodki, za-
réwno zautomatyzowane jak i inne, znajdujace sie na terytorium
wymienionego Panstwa Cztonkowskiego®. Majac na wzgledzie
trudnosci i watpliwosci interpretacyjne dotyczace tresci przepisu
w samej dyrektywie, jak i w przepisach panstw cztonkowskich
implementujacej jej postanowienia do porzadkéw krajowych?,
zasadniczo funkgja art. 4 lit. ¢ polega na objeciu swoim zakresem
sytuacji, w ktérych osoby, ktérych dane dotycza sa pozbawione
ochrony zagwarantowanej na podstawie przepisow dyrektywy
95/46/WE z powodu przeniesienia przez administratora swojej
siedziby poza obszar Unii Europejskiej w celu unikniecia obo-
wiazkéw natozonych przez przepisy unijne. Postuzenie sie kry-
terium wykorzystywania srodkéw technicznych znajdujacych sie
na terytorium panstwa cztonkowskiego dla celéw przetwarzania
danych pozwoli na zastosowanie prawa unijnego i uznania sie-
dziby administratora na terytorium panstwa cztonkowskiego™.
W interpretacji Grupy Roboczej takim przypadkiem beda apli-
kacje zaprogramowane/wbudowane w urzadzeniu mobilnym
(tj. smartfonie, tablecie), ktéra umozliwiaja gromadzenie oraz
przetwarzanie danych dotyczacych osoby uzytkownika oraz
transmisje danych do administratoréw'’. Wytaczenie przepisow
w stosunku do administratoréw danych majacych siedzibe lub
miejsce zamieszkania poza terytorium Unii Europejskiej jak row-
niez Europejskiego Obszaru Gospodarczego bedzie miato miej-
sce w sytuacji, kiedy dane sa przetwarzane w samym urzadzeniu
bez generowania ich przeptywu do administratora.

8 ..o ile Srodki te nie sa wykorzystywane wytacznie do celéw tranzytu przez terytorium art.
4 ust. 1 lit. c. in fine.

? C. Kuner, European Data Protection Law, Corporate Compliance and Regulation. 2nd
ed.. Oxford University Press, 2007, s. 119.

10 C. Kuner, op cit., cytowana literature tamze., s. 118-127

"W przypadku przetwarzania danych na samym urzadzeniu, stacjonarnie kryterium to
nie bedzie spetnione.

Dane przetwarzane przez podmioty ekosystemu mobilnego

W Opinii Grupa Robocza zwraca uwage na szerokie rozumienie
definicji danych osobowych w prawie unijnym. Danymi osobo-
wymi sa wszelkie informacje dotyczace zidentyfikowanej lub moz-
liwej do zidentyfikowania osoby fizycznej (,0soby, ktérej dane
dotycza”); osoba mozliwa do zidentyfikowania to osoba, ktérej
tozsamos$¢ mozna ustali¢ bezposrednio (np. poprzez nazwisko)
lub posrednio, szczegdlnie przez powotanie sie na numer iden-
tyfikacyjny lub jeden badz kilka szczegélnych czynnikéw okre-
Slajacych jej: fizyczna, fizjologiczna, umystowa, ekonomiczna,
kulturowa lub spoteczna tozsamosc.

W szczegélnosci takimi danymi beda: lokalizacja, kontakty,
unikatowy identyfikator urzadzenia™, tozsamos¢ uzytkownika te-
lefonu™, dane dotyczace karty kredytowej oraz ptatnosci, krotkie
wiadomosci tekstowe (SMS)™, historia przegladania, poczta elek-
troniczna, informacje pozwalajace na uwierzytelnienie w ustugach
spotecznosci (szczegdlnie ustugi z cechami spotecznymi), zdjecia
oraz filmy, biometria (np. rozpoznawanie twarzy oraz odciski pal-
c6w)'®. W tym wypadku administrator danych (twérca aplikacji,
producenci sprzetu) badz osoby trzecie (np. reklamodawcy, do-
stawcy programéw analitycznych czy dostawcy ustug telekomuni-
kacyjnych) moga w ramach aplikacji przetwarza¢ dane bedacymi
danymi osobowymi. Opinia wymienia cztery gléwne podmioty,
ktére sa administratorami danych ze wzgledu na cele oraz Srodki
przetwarzania danych.

Tworcy aplikacji to kategoria réznych podmiotéw takich jak:
organizacje prywatne badz publiczne, ktére zlecaja zaprojektowa-
nie aplikacji, przedsiebiorstwa oraz osoby fizyczne, ktére tworza
i udostepniaja aplikacje. W zakresie w jakim twérca aplikacji two-
rzy aplikacje badz tworzy i je udostepnia, bedzie on traktowany
jako administrator danych. Odpowiedzialno$¢ twércy bedzie
ograniczona, gdy przetwarzane dane nie sa danymi osobowymi
w rozumieniu przepiséw unijnych. Producenci OS (systemu ope-
racyjnego) oraz urzadzen moga wykonywac obowiazki admini-
stratora danych osobno badz wspdlnie w zakresie przetwarzania
danych dla wiasnych celéw np. w zwiazku z zapewnieniem bez-
awaryjnej pracy urzadzenia, poprawa funkcjonalnosci, bezpie-
czenstwa, zdalnej lokalizacji urzadzenia. Administratorami danych
sa tez sklepy z aplikacjami, gdyz przetwarzaja dane zwiazane z re-
jestracja w sklepie, pobieraja optaty za aplikacje, wspieraja zakupy
w programie In-App Purchase'’. Administratorami danych moga
by¢ réwniez osoby trzecie. Pod ta nazwa Grupa Robocza okre-
$la zréznicowana grupe podmiotéw np. reklomodawcy, dostawcy
ustug telekomunikacyjnych, analitycy danych. Opinia wyréznia
dwie grupy: pierwsza, ktéra wykonuje zadania dla whasciciela apli-
kacji, w tym wypadku takie podmioty moga przetwarza¢ dane
jako przetwarzajacy (np. analitycy danych) przy zatozeniu, ze nie
przetwarzaja danych dla wtasnych potrzeb badz nie dziela sie
danymi z twércami aplikacji. W takim wypadku ich ograniczony

2 Art. 2 lit.a dyrektywy 95/46/WE. Zob. takze j. Barta. Il 6.

'3 Np. IMEI (International Mobile Equipment Identity), IMSI (International Mobile Subscri-
ber Identity), UDID (Unique Device Identifer) oraz numery telefonu komérkowego)

4 Réwniez tozsamos¢ telefonu

1> Réwniez logi pofaczen, natychmiastowe wiadomosci

1 Opinia pkt. 3.2

"7 Dotyczy zakupéw badz subskrypcji np. dodatkowe poziomy gier, dodatkowe postacie
w grach, mapy przewodnikéw po miastach, aktywator (np. w: LDOCE (InApp) - Longman
Dictionary of Contemporary English.
Zob.http://myapple.pl/ipod-itunes-itunes-store/266 37 2-zostalem-policzony-podwojnie-za-
zakup-w-app-purchase-typy-zakup-w-programie.html|
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zakres obowiazkéw dotyczy danych zwiazanych z bezpieczen-
stwem. Druga grupa to podmioty, ktére zbieraja i/lub dziela sie
danymi pomiedzy aplikacjami, dostarczaja dodatkowych ustug
lub wskaznikéw uzyskiwanych z analiz danych zbieranych w ra-
mach aplikacji w szerszym ujeciu (np. dotyczacych popularnosci
aplikacji, efektywnosci zamieszczanych baneréw reklamowych
wewnatrz aplikacji itp.).

Zgoda uzytkownika aplikacji

W Opinii podkredlono, ze gtéwna podstawa prawna dla przetwa-
rzania danych osobowych w zakresie aplikacji jest zgoda, ktéra musi
by¢ dobrowolna, konkretna oraz Swiadoma, czyli przewiduje wyraze-
nie zgody w spos6b konkludentny'®. W kontekscie inteligentnych
urzadzer mobilnych oraz aplikacji wymég dobrowolnosci ozna-
cza, ze osoba, ktérej dane dotycza musi mie¢ zapewniony wybér
umozliwiajacy wyrazenie zgody badZz odmowy na przetwarzanie
danych. Zwrécono uwage na fakt, ze w celu ukonczenia instala-
gji aplikacji, na ekranie urzadzenia mobilnego, pojawia sie wy-
facznie opcja ,zgadzam sie”. Aby mozna byto uzna¢ kryterium
dobrowolnosci za spetnione, w przypadku aplikacji mobilnych
uzytkownik powinien mie¢ zapewniona opcje anulowania badz
wstrzymania instalacji.

Wymég konkretnej zgody jest spojny z interpretacja tego poje-
cia zawarta w Raporcie Federalnej Komisji Handlu Stanéw Zjed-
noczonych'. Grupa Robocza wspiera koncepcje proponowana
przez Federalna Komisje Handlu polegajaca na uzyskaniu zgody
uzytkownika na przetwarzanie za kazdym razem, gdy aplikacja
ma zamiar uzyskac¢ dostep do jego danych osobowych. Na przy-
ktad wyrazenie zgody na akceptacje wielostronicowej polityki
prywatnosci nie spetnia kryterium konkretnej zgody; zgoda na
przetwarzanie danych geolokalizacyjnych nie powinna obejmo-
wac zgody na state gromadzenie danych dotyczacych lokalizacji
z urzadzenia, takie przetwarzanie wymaga dostarczenia uzyt-
kownikowi dodatkowych informacji oraz jego odrebnej zgody.
Zgoda na dostep do list kontaktéw nie powinna obejmowac cafej
ksiazki adresowej uzytkownika, majac na uwadze fakt, ze moga
sie w niej znajdowac dane kontaktowe os6b, ktére nie korzystaja
z danej aplikacji i w zwiazku z tym nie mogly wyrazi¢ zgody na
przetwarzanie ich danych.

Wymaég Swiadomej zgody oznacza, ze uzytkownicy musza otrzy-
mac informacje potrzebne do sformutowania opinii i w konse-
kwencji podjecia decyzji, ktéra skutkuje wyrazeniem zgody badz
odmowy jej udzielenia na przetwarzanie. W wiekszosci wypad-
kéw taka informacja powinna by¢ dostarczona przed instalacja
aplikacji. Uzytkownicy powinni mie¢ zagwarantowane prawo od-
wotania zgody w kazdym czasie i mozliwoéci techniczne tatwego
sposobu skorzystania z tego uprawnienia np. poprzez zapewnie-

18 Zgodnie z art. 2 lit. h dyrektywy 95/46/WE ,zgoda osoby, ktérej dane dotycza” oznacza
konkretne i Swiadome, dobrowolne wskazanie przez osobe, ktérej dane dotycza na to, ze
wyraza przyzwolenie na przetwarzanie odnoszacych sie do niej danych osobowych. Na-
tomiast ustawa polska zastrzega, iz ,zgoda nie moze by¢ domniemana lub dorozumiana z
o$wiadczenia woli o innej tresci”; mozna twierdzi¢, ze brak tu aprobaty ustawodawcy dla
zgody wyrazonej per facta concludentia Zob. J. Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona
danych osobowych. Komentarz, wyd. 2011 WoltersKluwer, Il pkt 6 (doste w bazie Lex)

19 Raport FTC Naruszenia prywatnosci w urzadzeniach mobilnych, budowanie zaufania po-
przez przejrzystos¢, luty 2013, http://www.ftc.gov/os/2013/02/130201mobileprivacyreport.

pff,

nie opcji odinstalowania aplikagji i usuniecia wszystkich danych
dotyczacych jego osoby?.

W kontekscie aplikacji mobilnych Grupa Robocza podkresla,
ze administrator danych przed instalacja jest zobowiazany do
otrzymania zgody uzytkownika na podstawie art. 5 ust. 3 dyrek-
tywy 2002/58/We o prywatnosci i tacznosci elektronicznej, ktéra
wymaga zgody od uzytkownika, ktéremu zostata dostarczona
jasna oraz wyczerpujaca informacja zanim informacja uznana
za dane osobowe zostanie umieszczona i/badz pobrana przez
urzadzenie badz. aplikacje. Przed i w trakcie procesu instalacji
tworca aplikacji musi uzyskac zgode na umieszczenie jakiejkol-
wiek informacji i odczytanie informacji z urzadzenia na podstawie
art. 5 ust. 3 oraz zgode potrzebna do powotania sie na przestanki
legalizujace przetwarzanie danych. W praktyce obie zgody moga
by¢ pofaczone w trakcie instalacji lub zanim aplikacja zacznie
zbiera¢ dane osobowe z urzadzenia pod warunkiem przyjecia
zafozenia, ze uzytkownik swiadomie podejmuje decyzje o fakcie
przetwarzania danych przez aplikacje?'.

Opinia zwraca uwage, ze w zakresie, w ktérym osoby trzecie
uzyskuja dostep lub przechowuja informacje na inteligentnych
urzadzeniach, musza zapewni¢ zgodno$¢ z wymogami zgody
zawartymi w art. 5 (3) dyrektywy o prywatnosci i facznosci elek-
tronicznej. W tym kontekscie nalezy zwréci¢ uwage, ze na inteli-
gentnych urzadzeniach mobilnych uzytkownicy maja generalnie
ograniczone mozliwosci zainstalowania oprogramowania, ktére
kontrolowatoby przetwarzanie danych osobowych, jak jest to po-
wszechne w srodowisku sieciowym pulpitu. Jako alternatywe dla
wykorzystania cookies http, osoby trzecie czesto uzyskuja dostep
do unikalnych identyfikatoréw w celu wyrdéznienia (grup) uzyt-
kownikéw oraz dostarczenia im ukierunkowanych ustug, wiaczajac
w to reklamy. Z uwagi na fakt, ze wiele z tych identyfikatorow
nie moze by¢ skasowanych lub zmienionych przez uzytkowni-
kéw (takich jak IMEL, IMSI, MSISDN oraz konkretne unikalne
identyfikatory urzadzenia dodane przez system operacyjny) te
podmioty te maja potencjat to przetwarzania znaczacych ilosci
danych osobowych bez kontroli sprawowanej przez uzytkow-
nika koncowego®.

Zgoda oraz inne podstawy przetwarzania danych w ramach
aplikacji mobilnych

Podczas korzystania z aplikacji podstawa prawna przetwarzania
moze sie zmienic i podlega¢ przestance przetwarzania danych
koniecznej dla realizacji umowy, ktérej strona jest osoba, ktérej
dane dotycza (art. 7 lit. b) lub podlega¢ przestance przetwarzania
danych jedli jest konieczne dla potrzeb wynikajacych z uzasad-
nionych intereséw administratora danych lub osoby trzeciej, lub
osobom, ktérym dane sa ujawniane (art. 7 lit. f). Przestanki te nie
znajda zastosowania w przypadku przetwarzania danych wraz-
liwych. Administrator danych moze powotywac sie na wymie-
niowe powyzej podstawy w zakresie, w ktérym niektére dane

20 WSGR ALERT European Regulators Issue Opinion on Mobile Apps
http://www.wsgr.com/WSGR/Display.aspx?SectionName=publications/PDFSearch/wsgra-
lert-EU-mobile-apps.htm

2" Opinia 2/2013 pkt. 3.4.1. Zob, takze interpretacje zgody w Opinii GR. Art. 29 w spra-
wie definicji zgody 15/2011, (WP 187/2011), sprawie uzyskania zgody przez administratora
reklamy behawioralnej zob. Opinie 2/2010 GR Art. 29 w sprawie internetowej reklamy be-
hawioralnej (WP 188).

2 Opinia 3.3.4
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sa konieczne do wykonywania oczekiwanej ustugi lub wytacznie
w sytuacji kiedy interesy takie podporzadkowane sa interesom
zwigzanym z podstawowymi prawami i wolnosciami osoby, kt6-
rej dane dotycza, ktére gwarantuja ochrone na podstawie art. 1
ust. 1 (art. 7 lit. f) .

Obowiazki informacyjne administratoréw danych przetwarza-
nych przez aplikacje

W sytuacjach, gdy przewidziana jest zgoda osoby na dziatania
dotyczace jej danych, uzalezniona jest ona od uprzedniego do-
starczenia tej osobie oznaczonych w dyrektywie (art. 10 11) in-
formacji o administratorze?, o zbiorze danych, jego charakterze
i celu, a takze informacji w sprawie dobrowolnosci udostepnia-
nia danych. Osoby, kt6rych dane osobowe s zbierane, powinny
by¢ informowane co najmniej o: przeznaczeniu danego zbioru
danych, obligatoryjnym lub dobrowolnym charakterze odpowie-
dzi na pytania kwestionariusza, konsekwencjach braku odpo-
wiedzi, mozliwosci wgladu i korekty danych dotyczacych danej
osoby oraz o odbiorcach i nadzorujacym zbiér danych.

W kontekscie aplikacji mobilnych informacje, o ktérych uzyt-
kownik musi by¢ powiadomiony przed procesem instalacji po-
winny obejmowac nazwe oraz informacje kontaktowe podmiotu
odpowiedzialnego za przetwarzanie danych. Jezeli nie jest to je-
dyny administrator, w Opinii podkresla sie, ze z uwagi na sfrag-
mentaryzowany charakter w tworzeniu i dystrybucji aplikacji,
wazne jest, aby kazda aplikacja miata pojedynczy punkt kontak-
towy, bioracy odpowiedzialno$¢ za cate przetwarzanie danych,
ktére odbywa sie za posrednictwem aplikacji. Nie mozna zatem
oczekiwac od uzytkownika kocowego, ze sam bedzie wyszu-
kiwat powiazania pomiedzy tworca aplikacji a innymi stronami
przetwarzajacymi dane osobowe przez aplikacje.

Nastepnie informacje, ktére musza zostac¢ dostarczone obej-
muja: konkretne kategorie danych osobowych, ktére twércy apli-
kacji beda zbierac oraz przetwarza¢, sprecyzowanie celu (celéw)
przetwarzania, wyjasnienie czy dane beda ujawnione innym pod-
miotom, np. stronom trzecim, prawo do wycofania zgody oraz
prawo do zadania usuniecia danych.

W szczegolnosci Opinia ktadzie nacisk na zapewnienie: tatwego,
czytelnego, zarozumiatego sposobu prezentacji informacji o prze-
twarzaniu, a przede wszystkim wymaga sie, aby kazda aplikacja
miata czytelna, zrozumiafa i fatwo dostepna polityke prywatno-
Sci. Argument administratora, ze maly rozmiar ekranu np. smart-
fona, ktéry nie jest w stanie wyswietli¢ wszystkich informacji, nie
moze by¢ podstawa uchylenie sie od obowiazku odpowiedniego
poinformowania uzytkownikéw. Grupa Robocza poszukujac roz-
wiazan proponuje zastosowanie warstwowego systemu powiada-
miania, gdzie poczatkowa informacja dla uzytkownikéw zawiera
minimalne informacje wymagane przez ramy prawne UE, a dalsze
informacje sa dostepne przez linki odwotujace sie do catej polityki
prywatnosci. Poza zrozumiafa informacja dopasowana do matego
ekranu urzadzer mobilnych, uzytkownicy musza mie¢ umoz-
liwiony dostep do bardziej szczegétowych wyjasnien, np. w poli-
tyce prywatnosci, na temat tego, jak aplikacje wykorzystuja dane

#  Administrator danych” oznacza osobe fizyczna lub prawna, wtadze publiczna, agencje
lub inny organ, ktéry samodzielnie lub wspélnie z innymi podmiotami okresla cele i sposoby
przetwarzania danych.(art. 2 d dyrektywy 95/46WE. W podobny sposéb to pojecie jest in-
terpretowane na gruncie ustawy u.o0.d.o. (USTAWA z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie
danych osobowych (tekst jednolity: Dz. U. 2002 r. Nr 101 poz. 926)

osobowe, kto jest administratorem danych oraz gdzie uzytkownik
moze wykorzysta¢ swoje prawa oraz czy dane beda przesytane
i przetwarzane przez osoby trzecie. Podejscie to moze by¢ pota-
czone z wykorzystaniem ikon, zdje¢, filméw oraz dzwiekéw oraz
kontekstualnego powiadomienia w czasie rzeczywistym, kiedy
aplikacja uzyskuje dostep do ksiazek adresowych lub zdje¢ np.
ikony ostrzegawcze dla przetwarzania geolokalizacyjnego, wyko-
rzystywanego przez iPhone’y*.

Zasada ograniczonego celu i minimalizacja danych

Dyrektywa 95/46/WE zasadniczo zakazuje przetwarzania danych
w innym celu niz ten, dla ktérego zostaty zebrane, i w innym celu
niz ten, ktéry towarzyszyt zgodzie ze strony osoby, ktérej dane
dotycza. Tak wiec nagla zmiana celu, ktéremu pierwotnie miato
stuzy¢ zbieranie danych albo zamiar przetwarzania w inny sposéb
(np. poprzez zbieranie i faczenie danych pochodzacych z réznych
aplikacji) wymaga uzyskanie dodatkowej zgody. Po drugie, prze-
twarzanie danych osobowych pomimo braku zgody osoby, ktérej
dane dotycza, jest dopuszczalne tylko w scisle okreslonych sytua-
cjach (por. przestanki z art. 7 dyrektywy 95/46/WE)*.

Twoércy aplikacji, sklepy z aplikacjami, a takze producenci OS
oraz urzadzen, a takze osoby trzecie w celu zapewnienia zgod-
nosci z odpowiednimi wymogami bezpieczeristwa jako admini-
stratorzy danych, musza wzia¢ pod uwage zasady prywatnosci
w fazie projektowania oraz zasady prywatnosci w fazie ustawien
domyslnych. Wymaga to nieustannej oceny zaréwno istniejacych,
jak i przysztych ryzyk dla prywatnosci, wdrozenia oraz ewaluagji
skutecznych Srodkéw zapobiegawczych, wiaczajac w to minimali-
zacje ilosci pobieranych danych. Dotyczy to decyzji co do miejsca
przechowywania danych na urzadzeniu czy poza nim, korzysta-
nia z rozwigzan technicznych (np. identyfikatoréw wiasciwych dla
danej aplikacji badz tymczasowe identyfikatora urzadzenia) unie-
mozliwiajacych Sledzenie uzytkownika?. Obowiazkiem twércéw
bedzie decydowanie o odpowiednich okresach przechowywania
danych, ktére sa zbierane oraz wprowadzenie procedur umozli-
wiajacych wygasniecie konta po uptywie zdefiniowanego okresu
braku aktywnosci uzytkownika, dotyczy do sytuacji zagubienia
badz zmiany telefonu czy tableta. Okresy takie powinny by¢ zde-
finiowane w zaleznosci od funkcji, celéw i znaczenia aplikacji dla
uzytkownika, jak réwniez w zaleznosci od czestotliwosci korzy-
stania z aplikacji. Od twércéw wymaga sie powiadomienia uzyt-
kownikéw o okresach braku aktywnosci, ktére moga skutkowac
wygasnieciem konta jesli uzytkownik nie odpowie po uptywie
okredlonego czasu od chwili zawiadomienia uzytkownika o ta-
kiej ewentualnosci, chodzi tutaj gtéwnie o mozliwos¢ odzyskania
danych dotyczacych jego osoby oraz dotyczace wykorzystania
aplikacji powinny by¢ nieodwracalnie zanonimizowane lub ska-
sowane.

W realizacji ograniczenia celu oraz minimalizacji danych pod-
kresla role informacji oraz kontroli sprawowanej przez samego
uzytkownika na podstawie informacji dostarczonych przez ad-
ministratora danych oraz stosowaniu przez samego uzytkownika

 Opinia pkt 3.7.2.

% ). Barta, P. Fajgielski, R. Markiewicz, Ochrona danych osobowych. Komentarz, wyd. V,
pkt 3.

26 Praktyki Sledzenia uzytkownikéw wykorzystujace unikalny identyfikator urzadzenia albo
identyfikator abonenta jest powszechne wsréd reklamodawcéw.
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srodkéw stuzacych zabezpieczaniu danych na samym urzadzeni
oraz w aplikacjach poprzez stosowanie haset dostepu lub szyfro-
wanie danych.

Whioski

Podsumowujac analize wybranych zagadnien bedacych przedmio-
tem szczeg6towej analizy w Opinii, nalezy zauwazy¢, ze kluczo-
wymi zagrozeniami dla ochrony danych osobowych w zwiazku
z przetwarzaniem danych uzytkownikéw aplikacji mobilnych to
brak transparentnosci oraz brak uzyskania dobrowolnej, konkret-
nej i Swiadomej zgody od uzytkownikéw. Obowiazki oraz zalece-
nia dla wszystkich pomiotéw uczestniczacych procesie tworzenia,
dystrybucji oraz korzystania z aplikacji na inteligentnych urzadze-
niach mobilnych pozostaja w wielu kwestach spéjne zaleceniami
opracowanymi przez Federalna Komisje ds. Handlu Stanéw Zjed-
noczonych?’. Z uwagi na obszerne ujecie wszystkich obowiaz-
kéw oraz zalecen odsytam do tekstu Opinii. W tym miejscu
warto przytoczy¢ jedynie przyktady. Twoércy oraz sklepy musza
by¢ swiadomi i przestrzegac swoich zobowiazan jako administra-
torzy danych, gdy przetwarzaja dane od lub na temat uzytkowni-
kéw, natomiast w przypadku oséb trzecich musza by¢ swiadomi
i przestrzegac swoich zobowiazan jako administratorzy danych,
gdy przetwarzaja dane na temat uzytkownikéw.

W ramach spetnienia obowiazku informacyjnego twércy musza
zapewni¢ czytelna, zrozumiafg i tatwo dostepna polityke prywat-
nosci, ktéra informuje uzytkownikéw o tozsamosci i danych kon-
taktowych, o konkretnych kategoriach danych osobowych, ktére
aplikacja chce zbiera¢ i przetwarza¢, o celu przetwarzania da-
nych, o tym czy dane beda ujawniane osobom trzecim (wymaga
sie szczegbtowego okreslenia podmiotéw, ktére uzyskaja dostep
do danych uzytkownika, o prawach uzytkownikéw w zakresie
wycofania zgody oraz usuniecia danych.) Natomiast sklepy z apli-
kacjami sa zobowiazane egzekwowac obowiazki informacyjne
natozony na twérce aplikagji.

W odniesieniu do aplikacji skierowanych do dzieci twércy
muszg zwraca¢ uwage na limit wiekowy dla dzieci i niepetno-
letnich przewidziany w ustawodawstwie krajowym, wybra¢ naj-
bardziej rygorystyczne podejscie do przetwarzania danych przy
petnym uwzglednieniu zasad minimalizacji zakresu danych oraz
ograniczenia celu, powstrzymac sie od przetwarzania danych
dzieci do celéw reklamy behawioralnej, czy to bezposrednio
czy posrednio, oraz powstrzymac sie od gromadzenia od dzieci
danych na temat ich rodziny i/lub przyjaciét. Natomiast sklepy
musza zwraca¢ szczeg6lng uwage na aplikacje skierowane do
dzieci w celu ochrony przed nielegalnym przetwarzaniem ich
danych oraz w szczegélnosci wdrozy¢ obowiazek przedstawienia
istotnych informacji w prosty sposéb, w jezyku dostosowanym
do wieku uzytkownika. Osoby trzecie musza powstrzymac sie
od przetwarzania danych dzieci do celéw reklamy behawioral-
nej, czy to posrednio czy bezposrednio. Stosowac odpowiednie
srodki bezpieczenstwa, ktére obejmuja bezpieczne przekazywanie

¥ Raport FTC Naruszenia prywatnosci w urzadzeniach mobilnych, budowanie zaufania po-
przez przejrzystos¢, luty 2013, http://www.ftc.gov/os/2013/02/130201mobileprivacyreport.
pff, Aplikacje mobilne dla dzieci: aktualne naruszenia prywatnosci sa rozczarowujace, luty
2012 http://www.ftc.gov/0s/2012/02/120216 mobile_apps_kids.pdf i jego kontynuacja w
raporcie: Aplikacje mobilne dla dzieci: Naruszenia ciagle nie podlegaja ocenie, grudzier
2012, http://www.ftc.gov/0s/2012/12/121210mobilekidsappreport.pdf,

i szyfrowane przechowywanie unikalnego urzadzenia i identyfi-
katoréw uzytkownika aplikacji oraz innych danych osobowych.

W szczegblnosci na uwage zastuguje raport Komisji ds. Handlu
dotyczacej przetwarzania danych dzieci w ramach korzystania
z aplikacji. Z posréd 400 aplikacji podlegajacych badaniu pod
wzgledem przestrzegania prywatnosci, wiekszo$¢ nie informowata
rodzicéw o kategoriach danych, ktére aplikacja mogta groma-
dzi¢ ani o podmiotach, ktére mogltyby uzyska¢ dostep do da-
nych. Inne aplikacje zawieraty aplikacje, ktére wiekszos¢ rodzicéw
mogtaby sobie nie zyczy¢ i zawieraty linki do portali Facebooka,
Twittera oraz innych portali spoteczno$ciowych, gdzie dzieci za-
mieszczajg informacje o sobie i swoich bliskich?.

W stosunku do producentéw OS oraz urzadzei Grupa Robocza
nafozyta miedzy innymi obowiazki polegajace na: — wdrozeniu
mechanizméw uzyskiwania zgody w ich systemach operacyjnych
(OS) przy pierwszym wprowadzeniu aplikacji lub gdy aplikacja
pierwszy raz prébuje uzyska¢ dostep do kategorii danych ma-
jacych istotny wptyw na ochrone prywatnosci; — zastosowaniu
zasad ochrony prywatnosci w fazie projektowania (privacy by de-
sign), aby zapobiec potajemnemu monitorowaniu uzytkownika;
— zapewni¢ przyjazne dla uzytkownika i skuteczne Srodki pozwa-
lajace unikna¢ bycia Sledzonym przez reklamodawcéw i inne
osoby trzecie; — zapewnieniu dostepnosci do odpowiednich me-
chanizméw stuzacych informowaniu i edukowaniu uzytkownika
koncowego na temat tego, co aplikacje moga robic i do jakich
danych moga mie¢ dostep; — zapewnieniu, ze kazdorazowy do-
step do kategorii danych opiera sie na dostarczeniu informacji dla
uzytkownika przed instalacja aplikacji: przedstawione kategorie
musza by¢ jasne i zrozumiate; — zapewnieniu bezpieczenstwa
przetwarzania; — zapewnieniu (w ustawieniach domyslnych), ze
wczesdniej zainstalowane aplikacje beda zgodne z europejskim
prawem w zakresie ochrony danych.

Opinia Grupy Roboczej jest przyktadem na to, ze wzrasta za-
interesowanie organéw unijnych skutkami dziatalnosci r6znych
podmiotéw uczestniczacych w ekosystemie mobilnym w sferze
prywatnosci uzytkownikéw oraz bezpieczenstwa urzadzen oraz
aplikacji mobilnych, w szczegélnosci tych podmiotéw majacych
siedzibe lub miejsce zamieszkania w parnstwach trzecich czyli
poza panstwami nalezacymi do strefy UE/EOG. Po drugiej stro-
nie Oceanu administracja Prezydenta Barracka Obamy na po-
czatku maja 2013 r. przedstawita projekt ustawy the Application
Privacy, Protection and Security Act of 2013 (,Apps Act”), ktéry
jest wyrazem realizacji polityki ochrony konsumenta w $wiecie
globalnej gospodarki cyfrowej. Projekt wdraza zasady prywatno-
Sci w celu zapewnienia wiekszej transparentnosci oraz kontroli
uzytkownika w zakresie przetwarzania danych gromadzonych
przez aplikacje mobilne oraz w celu podniesienia poziomu bez-
pieczenstwa danych. Oczekuje sie, ze dojdzie do uchwalenia
ustawy, co pozwoli na osiagniecie wspélnych standardéw na po-
ziomie federalnym, ktérym bedzie podlega¢ gromadzenie, ko-
rzystanie oraz ochrona danych osobowych przez aplikacje.

Podkredla sie, ze jak dotychczas nie wypracowano jednolitych
standardéw ochrony danych w omawianym zakresie na pozio-
mie Unii czy miedzynarodowym. Rozbieznosci w przepisach
panstw cztonkowskich implementujacych postanowienia dyrek-
tywy 95/46/WE w zakresie zasad przetwarzania danych osobo-

2 Aplikacje mobilne dla dzieci: aktualne naruszenia prywatnosci sa rozczarowujace, luty
2012 http://www.ftc.gov/0s/2012/02/120216 mobile_apps_kids.pdf
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wych oraz zapewnienia praw osobom, ktérych dane dotycza nie
sprzyjaja takiej harmonizacji. Proponowane rozwiazania zawarte
we whniosku dotyczacego rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku
z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przeptywem
takich danych (COM (2012) 11 final), ktére ma zastapi¢ dyrek-
tywe 95/45/WE oraz zmieni¢ dyrektywe 2002/58/WE sa przed-
miotem dtugotrwatych konsultacji w Radzie oraz Parlamencie
Europejskim. Obecnie wniosek zostat skierowany do pierwszego
czytania Na razie trudno przewidzie¢ w jakim zakresie tworcy
oraz inne podmioty beda przestrzega¢ natozonych przez Grupe
Robocza obowiazkéw i stosowac sie do zalecen. Niewatpliwie
Opinia stanowi wyraz jasno sprecyzowanych oczekiwan oraz
okreslenia standardéw zgodnych z prawem gwarantujacym
ochrone podstawowych praw i wolnosci oraz uzasadnionego in-
teresu w sektorze facznosci elektronicznej na terytorium Unii Eu-
ropejskiej.

Abstract

The aim of Agata Jaroszek's article is a discussion of selected is-
sues which are the subject of a detailed analysis of the Article 29
Working Party on the Protection of Personal Data that adopted
the Opinion on the mobile applications. The Article 29 Working
Party on the Protection of Personal Data adopted the Opinion
on the Mobile Applications in February 2013. In a thirty-page
document the Working Party analyses the most important th-
reats to the personal data protection of individuals using appli-
cations for the intelligent mobile devices (e.g. smart phones or
tablets). It has already been stressed in the introductory part to
the Opinion that the ignorance of the application designers of
the existence of legal requirements might be a source of threat
to personal data protection, especially in the field of private life
and reputation. The aim of the Opinion is the explanation of the
European Union regulations adopted in the Directives: 95/46/
EC and 2002/58/EC, which are applicable to the personal data
processing in the process of creating, distributing and using appli-
cations for the intelligent mobile devices. In particular, the article
deals with the requirements regarding the consent, the principle
of confining the aim of data processing and minimization, the
requirements regarding security measures taken, the obligation
of informing veraciously the end users, the reasonable periods of
data storage.
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FIKCJA DORECZENIA” PRZESYLKI REJESTROWANE]
W SWIETLE ROZDZIAU 2. KODEKSU POSTEPOWANIA

CYWIINEGO

jest bardzo doniosta. Fakt ten znajduje odzwierciedlanie

w dynamicznie zmieniajacym sie ustawodawstwie przede
wszystkim europejskim. Na gruncie prawa krajowego toczy sie
obecnie dyskusja nad przysztym ksztattem procedury doreczen.
Niniejszy artykut ma by¢ przyczynkiem do rozwazenia zasadno-
Sci zaproponowanych przez autora zmian w obecnie istniejacych
przepisach w tym wzgledzie.

Z uwagi na krytyczne znaczenie instytucji doreczenia w prze-
biegu procesu cywilnego podejmowane sa dynamiczne dziatania
prawotworcze, zwhaszcza dotyczace materii doreczers dokumen-
tow sadowych lub pozasadowych w sprawach cywilnych lub
handlowych. Prawidtowe i szybkie doreczanie dokumentéw
w postepowaniu krajowym, a takze za granica nalezy uznac za
jedna z najwazniejszych instytucji wptywajacych na prawidtowe
funkcjonowanie wspdlnego rynku. Dlatego juz od poczatku lat
90. XX wieku wszczeto prace nad prawna regulacja tej kwestii
w ramach Unii Europejskiej. Efekt tych prac stanowita konwen-
cja brukselska w sprawie doreczania w parstwach cztonkow-
skich Unii Europejskiej dokumentéw sadowych i pozasadowych
w sprawach cywilnych lub handlowych, ktéra we wzgledu na
wlaczenie problematyki wspétpracy sadowej w sprawach cywil-
nych do Traktatu ustanawiajacego Wspélnote Europejska (dalej
TWE) moca postanowien traktatu amsterdamskiego (Dz. Urz. WE
C 340 z 10.11.1997, s. 1) nie weszta w zycie. Jednakze tres¢
konwencji brukselskiej zostata w duzej czesci przeniesiona do
rozporzadzenia nr 1348/2000 (rozporzadzenia Rady (WE) nr
1348/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w sprawie doreczania w Pani-
stwach Cztonkowskich sadowych i pozasadowych dokumen-
téw w sprawach cywilnych i handlowych — Dz. Urz. WE L 160
7 30.06.2000, s. 37)".

Na gruncie prawa krajowego, kwestie doreczers w postepowaniu
cywilnym na terenie Rzeczpospolitej Polskiej reguluja zasadniczo
przepisy ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeks postepowa-
nia cywilnego (Dz. U. z dnia 1 grudnia 1964 r.), a szczegétowe
regulacje dot. omawianej kwestii zawieraja takze przepisy ustawy
z dnia 23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z dnia 29
grudnia 2012 r.) oraz Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 12 pazdziernika 2010 r. w sprawie szczegétowego trybu
i sposobu doreczania pism sadowych w postepowaniu cywilnym
(Dz. U. z dnia 14 pazdziernika 2010 r.), a takze Rozporzadzenia

Problematyka doreczen pism w toku procesu cywilnego

! Jolanta Zatorska, Komentarz do rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady nr
1393/2007 dotyczacego doreczania w paristwach cztonkowskich dokumentéw sadowych i
pozasadowych w sprawach cywilnych i handlowych (,doreczanie dokumentéw”) oraz uchy-
lajacego rozporzadzenie Rady (WE) nr 1348/2000, opublikowano: LEX/el., 2012

Ministra Infrastruktury z dnia 9 stycznia 2004 r. w sprawie wa-
runkéw wykonywania powszechnych ustug pocztowych (Dz. U.
z dnia 15 stycznia 2004 r.)

W dniu 01-03-2012 r. nastapita wazna zmiana zasad dorecza-
nia przez Poczte Polska SA przesytek rejestrowanych. Przed tym
dniem Poczta Polska stosowata zasady swiadczenia powszechnych
ustug pocztowych, ktére byty niezgodne z przepisami art. 139
§ 1. ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kpc. Regulamin zostat
zmieniony na skutek interwencji autora artykutu. W dalszej tresci
zawarta jest szczegbtowa analiza tej kwestii. Ponadto w trakcie
badar nad problematyka doreczer, autor doszedt do wniosku,
iz w przepisach Rozdziatu 2. Doreczenia, Kodeksu postepowania
cywilnego, istnieje luka prawna, ktéra czyni watpliwa mozliwos¢
wywiedzenie z wyzej wymienionego aktu prawnego — skutku
doreczenia w razie nieodebrania przez adresata przesytki reje-
strowanej od operatora pocztowego w okreslonych okolicznos-
ciach w toku postepowania cywilnego. Skutku doreczenia nie
mozna wywies¢ takze z przepisow: ustawy z dnia 23 listopada
2012 r. Prawo pocztowe (Dz. U. z dnia 29 grudnia 2012 r.),
Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 12 pazdziernika
2010 r. w sprawie szczegdétowego trybu i sposobu doreczania
pism sadowych w postepowaniu cywilnym (Dz. U. z dnia 14
pazdziernika 2010 r.), a takze Rozporzadzenia Ministra Infrastruk-
tury z dnia 9 stycznia 2004 r. w sprawie warunkéw wykonywa-
nia powszechnych ustug pocztowych (Dz. U. z dnia 15 stycznia
2004 r.) Z uwagi na doniostos¢ tej kwestii dla przebiegu pro-
cesu cywilnego, konieczne jest szczegétowe przeanalizowanie
problemu. Autor na korcu artykutu zgtasza we wniosku de lege
ferenda propozycje regulacji, ktéra zlikwidowata istniejaca obec-
nie luke prawna.

Stosowane przez Poczte Polska przed dniem 01-03-2012 r. za-
sady doreczen przesytek rejestrowanych byly niezgodne z prze-
pisami art. 139. § 1. ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. Kodeksu
postepowania cywilnego, a takze Rozporzadzenia Ministra In-
frastruktury z dnia 9 stycznia 2004 r. w sprawie warunkéw wy-
konywania powszechnych ustug pocztowych, w szczegélnosci
z § 37.1. tegoz rozporzadzenia. Procedury stosowane w Pocz-
cie Polskiej naktadaty na pracownika wydajacego przesytki po-
lecone, wydawanie zbiorcze wszystkich przesytek poleconych
adresowanych na adresata oczekujacych w danym momencie
w urzedzie pocztowym na podiecie, bez wzgledu na ich termin
odbioru podany w awizie. Przesytki polecone, ktérych adresat
nie odebrat w takim trybie byty odsytane do nadawcy z adno-
tacje, iz adresat odméwit ich odbioru, pomimo, iz adresat fak-
tycznie wyrazit che¢ odbioru przesytki w terminie do 14 dni od
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wystawienia pierwszego awiza. W tej sytuacji pismo byto zwra-
cane przez operatora pocztowego do nadawcy i nastepowat
skutek doreczenia na podstawie art. 139 § 2. Kpc w brzmieniu:
JJezeli adresat odmawia przyjecia pisma, doreczenie uwaza sie
za dokonane. W takim przypadku doreczajacy zwraca pismo
do sadu z adnotacja o odmowie jego przyjecia”. W wyzej opi-
sanym stanie rzeczy, nawet gdy adresat nie odméwit expressis
verbis odbioru przesytki tylko chciat ja odebra¢ do terminu po-
danego na awizie i w zwiazku z tym odmawiat jej pokwitowania
w sytuacji przymusu doreczenia w danym momencie, w opinii
Poczty Polskiej miat zastosowanie § 37.1. Rozporzadzenia Mini-
stra Infrastruktury z dnia 9 stycznia 2004 r. w sprawie warunkéw
wykonywania powszechnych ustug pocztowych, w brzmieniu:
,Odmowe pokwitowania odbioru przesytki rejestrowanej lub
przekazu pocztowego uwaza sie za odmowe ich przyjecia. W ta-
kiej sytuacji przesytka rejestrowana lub przekaz pocztowy zwra-
cane sa do nadawcy. (...)". Nalezy zauwazy¢, iz taka procedura
wykonywana przez Poczte Polska byta w sprzecznosci z regulacja
art. 139. § 1. Kodeksu postepowania cywilnego, w brzmieniu:
,W razie niemoznosci doreczenia w sposéb przewidziany w ar-
tykutach poprzedzajacych, pismo przestane za posrednictwem
operatora pocztowego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada
2012 r. — Prawo pocztowe nalezy ztozy¢ w placéwce pocztowej
tego operatora, a doreczane w inny sposéb —w urzedzie wiasciwej
gminy, umieszczajac zawiadomienie o tym w drzwiach mieszka-
nia adresata lub w oddawczej skrzynce pocztowej ze wskaza-
niem gdzie i kiedy pismo pozostawiono, oraz z pouczeniem, ze
nalezy je odebra¢ w terminie siedmiu dni od dnia umieszczenia
zawiadomienia. W przypadku bezskutecznego uptywu tego ter-
minu, czynno$¢ zawiadomienia nalezy powt6rzy¢” Regulacja ta
obliguje jednoznacznie operatora pocztowego w sytuacji, kiedy
nie nastapi oddanie adresatowi przesytki rejestrowanej u niego
w domu, do przechowywania jej w urzedzie pocztowym przez
7 dni i w razie jej dalszego nieodebrania przez adresata, do po-
wtérnego awizowania przesyiki i przechowywania jej w urzedzie
pocztowym przez kolejne 7 dni. Operator pocztowy dopiero
po tym terminie ma prawo do odestania przesytki do nadawcy.
Szczegdtowo procedure te okreslaja przepisy paragraféw od 6
do 11 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dnia 12 paz-
dziernika 2010 r. w sprawie szczeg6towego trybu i sposobu do-
reczania pism sadowych w postepowaniu cywilnym. W sytuacji,
w ktorej zadanie operatora powszechnego dotyczace wyznacze-
nia adresatowi terminu odbioru przesytki jest bezprawne, uchy-
lenie sie przez adresata od wykonania takiego bezprawnego
zadania nie moze pociagac za soba skutku prawnego w postaci
uznania doreczenia za dokonane. Poczta Polska bedaca opera-
torem powszechnym dziafajacym na podstawie ustawy z dnia
23 listopada 2012 r. Prawo pocztowe, jest zobligowana do Sci-
stego przestrzegania wyzej wymienionych regulacji prawnych.
W zwiazku z powyzszym po postepowaniu kontrolnym przepro-
wadzonym przez Urzad Kontroli Elektronicznej, a wdrozonym
na podstawie zgtoszenia dokonanego przez autora niniejszego
artykutu oraz w zwiazku z postepowaniem prokuratorskim 1 DS-
1335/12, zostaty od dnia 01 marca 2012 r. zmienione w postu-
lowanym zakresie zasady wydawania przesyfek rejestrowanych.
Konsekwencja wyzej opisanego stanu rzeczy powinno by¢ uzna-
nie jako niedoreczonych przesytek rejestrowanych, ktére poczta
bezprawnie zwrécita nadawcom ze skutkiem doreczenia w opisa-
nych wyzej okolicznosciach. Fakt ten ma oczywicie istotne zna-

czenie procesowe. Stanowisko to jest zbiezne z tezg Z. Miczka,
ktéry stwierdza, ze o ile przesytka pocztowa zawierajaca pisma
sadowe lub pozasadowe, doreczana bezposrednio przez poczte
nie bedzie zawierata informacji o koniecznosci dwukrotnego do-
reczenia, a urzad pocztowy nie dopetni sam tego obowiazku, to
takiego doreczenia zastepczego nie bedzie mozna uznac za sku-
teczne. Bedzie to powodowac, ze orzeczenie, zapadte w spra-
wie prowadzonej na podstawie przyjecia skutecznodci takiego
doreczenia, moze zosta¢ pézniej nie uznane?.

Kwestia doreczenia jest bardzo doniosta, gdyz jest to jedna
z pierwszych czynno$¢ rozpoczynajacych proces cywilny i jest
stosowana wielokrotnie podczas jego trwania. Jest tez czynnos-
cig szczegblna, gdyz obarczona walorem zaufania dla instytucji
innej niz sad, tj. operatora pocztowego. Z tych wzgledéw proce-
dura doreczenia powinna by¢ bardzo szczegétowo i jednoznacznie
skodyfikowana i podlega¢ szczeg6lnym rygorom umozliwiajaca
weryfikacja prawidfowosci procesu. Podstawowym aktem praw-
nym regulujacym kwestie doreczen w postepowaniu cywilnym
jest ustawa z dnia 17 listopada 1967 r. Kodeks postepowania
cywilnego, Rozdziat 2. Doreczenia, od art. 131 do art. 147.
W pierwszym z wymienionych artykutéw ustawodawca obliguje
sad do korzystania przy doreczeniach z ustug operatora poczto-
wego w rozumieniu ustawy z dnia 23 listopada 2012 r. — Prawo
pocztowe (Dz. U. poz. 1529), a takze osoby zatrudnione w sa-
dzie, komornika lub sadowa stuzbe doreczeniowa. Niewatpli-
wie najczesciej wystepujaca forma doreczenia jest przestanie
listu poleconego, czyli przesyiki rejestrowej Poczta Polska. Na-
lezy zauwazyc¢ iz ,doreczenie” zdefiniowane jest w art. 3 pkt.
4 ustawy Prawo pocztowe jako: ,wydanie przesytki pocztowej
lub wyptacenie kwoty pienieznej okreslonej w przekazie pocz-
towym adresatowi, a w przypadkach okreslonych prawem takze
innej osobie, lub przekazanie druku bezadresowego zgodnie
z umowa o $wiadczenie ustugi pocztowe]”. Zatem okreslenie
,doreczenie” skojarzone jest z czynnoscia ,wydania” przesytki
przez operatora powszechnego, a nie faktycznego otrzymania
jej przez adresata. Okreslenie to nalezy uznac za semantyczne
zrédto instytucji fikcji doreczenia”. Procedura ta jest z kolei ko-
nieczna dla zachowania efektywnosci systemu prawnego, ponie-
waz uniemozliwia op6Znianie lub wrecz udaremnianie postepu
procesu cywilnego, w przypadku uporczywego unikania przez
adresata odbioru przesytki rejestrowanej. Aby zapobiec nega-
tywnym dla postepowania cywilnego skutkom takiego postepo-
wania ustawodawca wprowadzit regulacje skutkujaca uznaniem
przesytki rejestrowanej za doreczona, nawet w przypadku braku
jej faktycznego doreczenia adresatowi. Podstawowymi przepi-
sami regulujacymi te kwestie sa przepisy zawarte w 2 rozdziale
Kodeksu postepowania cywilnego oraz w Rozporzadzeniu Mi-
nistra Sprawiedliwosci z dnia 12 pazdziernika 2010 r. w spra-
wie szczegbtowego trybu i sposobu doreczania pism sadowych
w postepowaniu cywilnym. Wbrew dotychczas stosowanej prak-
tyce procesowej, autor wyraza watpliwos¢, czy na podstawie
obowiazujacego prawa mozna wywies¢ skutek doreczenia prze-
sytki rejestrowanej w przypadku, braku jej odbioru przez adre-
sata w terminie 14 dni od jej pierwszego awizowania, wtedy gdy
pismo wystane jest na prawidtowy i aktualny adres odbiorcy. Nie
ma bowiem skodyfikowanej expressis verbis w Kodeksie poste-

2 Zbigniew Miczek, Zasady wykonywania przez Polske przepisow o doreczaniu dokumen-
téw sadowych i pozasadowych w sprawach cywilnych i handlowych, Pr. i PUE. 2006.3.10
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powania cywilnego takiej normy. Wprawdzie prawo cywilne zna
instytucje obowiazywania norm, ktére nie zostaty ustanowione
przez prawodawce w formie przepiséw prawnych. Normy te
powstaja poprzez wywnioskowanych z norm ustanowionych li-
teralnie, wedtug przyjmowanych w danej kulturze regut inferen-
cyjnych, (tzw. normy-konsekwencje). Trzeba jednak zauwazy¢, iz
reguly inferencyjne sa w znacznej mierze sporne’. Jest to oczywista
wada w sytuagji, gdy dana norma prawna stosowana jest w spos6b
czestotliwy i powinna by¢ maksymalnie jednoznaczna. W Kodek-
sie postepowania cywilnego w czesci dotyczacej doreczen w pro-
cedurze EPU, ustawodawca zadbat o klarowne skodyfikowanie
tej kwestii. W art. 131 § 2. Kpc, w brzmieniu ,W przypadku
doreczenia elektronicznego pismo uznaje sie za doreczone z data
wskazana w elektronicznym potwierdzeniu odbioru koresponden-
qji, a przy braku takiego potwierdzenia doreczenie uznaje sie za
skuteczne z uptywem 14 dni od daty umieszczenia pisma w syste-
mie teleinformatycznym” jest wyrazona sankcja w postaci uzna-
nia skutku doreczenia. Nie ma analogicznej regulacji dotyczacej
postepowania cywilnego tradycyjnego w sytuacji analizowanej
w niniejszym artykule. W Kpc w 2 rozdziale dot. doreczen, sa wy-
mienione trzy przypadki, w ktérych przesytke rejestrowana, ktéra
nie byta faktycznie doreczona, uznaje sie za doreczona i zacho-
dzi tzw. skutek doreczenia. Z najbardziej oczywista okolicznos-
cia mamy do czynienia w przypadku okreSlonym w art. 139. § 2., j.
kiedy adresat odmawia odbioru przesytki. W tej sytuacji dorecze-
nie uwaza sie za dokonane, a doreczajacy zwraca pismo do sadu
z adnotacja o odmowie jego przyjecia. Szczegétowo procedura
okredlona jest w § 11. Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 12 pazdziernika 2010 r. w sprawie szczegétowego trybu
i sposobu doreczania pism sadowych w postepowaniu cywilnym.
Kwestie te nie budza zadnych watpliwosci. Zastrzezenia budzi
jednak stosowana obecnie praktyka uznawania skutku doreczenia
w postepowaniu cywilnym w sytuacji kiedy adresat nie odebrat
z urzedu pocztowego przesytki rejestrowanej w terminie 14 dni od
wystawienia pierwszego awiza, a przesytka zostata skierowana na
jego aktualny i prawidtowy adres. Podstawowy dla postepowania
cywilnego akt prawny jakim jest Kodeks postepowania cywilnego
jedynie jeszcze w dwdch artykutach reguluje kwestie skutku dore-
czenia, jednak zaden z tych artykutéw nie reguluje analizowane;j
sytuacji. Art. 136. § 1. naktada na strony i ich przedstawicieli obo-
wiazek zawiadamiania sadu o kazdej zmianie swego zamieszka-
nia. W razie naruszenia tego obowiazku, zgodnie z § 2. pismo
sadowe pozostawia sie w aktach sprawy ze skutkiem doreczenia,
chyba ze nowy adres jest sadowi znany. Zatem mamy tu do czy-
nienia z sytuacja, w ktorej przesytka nie moze by¢ doreczona
ze wzgledu na fakt, iz sadowi nie jest znane aktualne miejsce
zamieszkania strony, a nie z sytuacja braku jej odbioru gdy jest
przestana na adres aktualnego miejsca zamieszkania, a pomimo
tego adresat z jakichs powodéw przesytki nie odbiera. O prawid-
towosci takiej interpretacji przekonuje argumentacja a contrario
oparta na regulacji zawartej w drugiej czesci § 2.: ,O powyz-
szym obowiazku i skutkach jego niedopetnienia sad powinien
pouczy¢ strone przy pierwszym doreczeniu”. W praktyce pro-
cesowej w sytuacji, kiedy ze wzgledu na brak podjecia przez
adresata przesylki rejestrowanej zawierajacej np. nakaz zapfaty,
adresat nie wiedzacy o nakazie, nie sktada sprzeciwu od nakazu
zaptaty i dochodzi do jego uprawomocnienia sie. Gdyby przyjac

* Stawomira Wronkowska, Zygmunt Ziebinski, Zarys teorii prawa, Poznan 1997, str. 146

na potrzeby hipotezy, iz prawodawca miat intencje, aby regu-
lacja zawarta w art. 136. § 1. Kpc powodowata, skutek dore-
czenia, nawet gdyby pismo sadowe byto wystane na prawidtowy
i aktualny adres zamieszkania, a nie nastapit fakt jego odbioru
— dyspozycja dla sadu o pouczeniu strony ,przy pierwszym do-
reczeniu” bytaby nierealizowalna. Jest to oczywiste, gdyz adresat
moze w ogble nie otrzymac pierwszego pisma z sadu w danym
postepowaniu. Dodatkowo trzeba wskaza¢, iz skoro adresat nie
zmienit miejsca zamieszkania, a jedynie wyjechat na kilkanascie
dni ze spodziewanym miejscem pobytu w réznych miejscach,
nie jest w stanie wypetni¢ dyspozycji art. 136. § 1. o poinfor-
mowaniu sadu o zmianie miejsca zamieszkania, gdyz, mozemy
mowic jedynie o zmianie miejsca tymczasowego pobytu. Zatem
wynika z powyzszego jasno, ze art. 136. § 1. nie normuje anali-
zowanego przypadku.

Nalezy zatem rozwazy¢, czy regulacja umozliwiajaca uznanie
skutku doreczenia w analizowanych okolicznosciach nie jest za-
warta intencjonalnie w art. 139 § 3. Kpc w brzmieniu: ,Pisma dla
o0s6b prawnych, organizacji, os6b fizycznych podlegajacych wpi-
sowi do rejestru albo ewidencji na podstawie odrebnych przepi-
sOow — w razie niemoznosci doreczenia w spos6b przewidziany
w artykutach poprzedzajacych z uwagi na nieujawnienie w re-
jestrze albo w ewidencji zmiany adresu, a w przypadku oséb
fizycznych miejsca zamieszkania i adresu — pozostawia sie w ak-
tach sprawy ze skutkiem doreczenia, chyba ze nowe miejsce za-
mieszkania i adres sa sadowi znane”. W opinii autora dyspozydji
tej takze nie da sie zastosowa¢ w przypadku, kiedy pismo jest
wystane na prawidtowy adres zamieszkania, ujawniony w ewi-
dencji, a powodem niepodjecia przesytki rejestrowanej sa jakies
inne okolicznodci np. losowe. Norma bowiem w sposéb jedno-
znaczny reguluje, iz stosowana jest w razie niemoznosci dore-
czenia w sposéb przewidziany w artykutach poprzedzajacych
z uwagi na nieujawnienie w rejestrze albo w ewidencji zmiany
adresu, a w przypadku o0séb fizycznych miejsca zamieszkania
i adresu. Wydaje sie, ze to sformutowanie jest kluczowe dla ni-
niejszych rozwazan. Przy zastosowaniu wykfadni funkcjonalnej
i jezykowej mozna dojs¢ do wniosku, iz w sytuacji, w ktérej
prawidtowy i aktualny adres odbiorcy przesytki jest ujawniony
w sadzie, przepis ten nie ma zastosowania. Zatem i ta regulacja
nie pozwala w opinii autora artykutu na uznanie skutku dore-
czenia, w sytuacji, gdy pismo sadowe jest zaadresowane na pra-
widfowy i aktualny adres ujawniony w ewidencji, a powody nie
podjecia przez adresata przesytki rejestrowanej w ostatecznym
terminie podanym na awizie leza po jego stronie. Dodatkowym
argumentem za teza, ze ustawodawca nie reguluje w art. 139
§ 3. Kpc sytuacji os6b fizycznych nie bedacymi przedsiebiorcami,
a bedacymi strona postepowania cywilnego jest stanowisko Mag-
daleny Olczyk, wyrazone w supozycji iz zmiana art. 29 ustawy
z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnosci gospodarczej
(Dz. U. z dnia 6 sierpnia 2004 r.) zwiazana jest sie z uzupet-
nieniem tresci art. 139 § 3 k.p.c. i doprecyzowaniem, ze tzw.
fikcja doreczenia obejmuje tez przedsiebiorcéw wpisanych
do ewidencji dziatalnosci gospodarczej*. Nalezy zauwazy¢, iz
w art. 139 § 3. Kpc jest takze mowa o osobach fizycznych pod-
legajacych wpisowi do rejestru albo ewidencji na podstawie od-
rebnych przepiséw. Nie jest jednak jasne, czy ustawodawca ma

* Magdalena Olczyk, Komentarz do ustawy z dnia 16 listopada 2006 r. o zmianie ustawy
- Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw, LEX/el., 2008
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takze na mysli ewidencje wynikajaca z ustawy z dnia 10 kwiet-
nia 1974 r. o ewidencji ludnosci i dowodach osobistych. Jednak,
gdyby nawet takie stanowisko przyja¢ na potrzebe hipotezy, to
w dalszym ciagu przepis art. 139 § 3. Kpc regulowatby jedynie
sytuacje tych oséb, ktére nie ujawnityby, w przypadku oséb fi-
zycznych miejsca zamieszkania i adresu. Miejsce statego pobytu
— zamieszkania definiowane jest w art. 6.1. ustawy z dnia 10
kwietnia 1974 r. o ewidencji ludnosci i dowodach osobistych.
Art. 7.1. definiuje pobyt czasowy, przez ktéry ustawodawca ro-
zumie przebywanie bez zamiaru zmiany miejsca pobytu statego
w innej miejscowosci pod oznaczonym adresem lub w tej same;j
miejscowosci, lecz pod innym adresem. Zatem w $wietle tych
definicji nalezy uzna¢, iz ustawodawca formutujac norme art. 139
§ 3. Kpc, okreslit sytuacje gdy adresat przesytki nie ujawnit swo-
jego rzeczywistego miejsca zamieszkiwania, a nie miejsca tym-
czasowego pobytu.

Wydaje sie zatem, ze analizowana regulacja nie spetnia postu-
latéw, ktérym powinna odpowiada¢ wzorcowa norma prawna.
Wedtug Z. Ziembinskiego i M. Zielifskiego norma prawna jest
jezykowa reguta postepowania, ktéra jest wytworem rekonstruk-
gji z elementéw rozcztonkowanych w przepisach prawnych za-
wartych w aktach normatywnych, dokonanej wedtug przyjetego
wzorca okreslanego przez doktrynalne stwierdzenia o strukturze
normy, a ponadto jest reguta wyinterpretowana z wyrazer skfa-
dajacych sie na norme — a zatem norme prawna charakteryzuje
to, ze jest wypowiedzia jednoznacznie okreslajaca podmiot,
sytuacje oraz nakazane (zakazane) zachowanie sie’. Teoria
prawa wskazuje takze, iz przepisy prawa ujmowane sa w bardzo
réznorodne formy redakcyjne i czesto w ich sformutowaniu brak
jest stéw, ktére wskazywatyby na dyrektywalny, normatywny
charakter danej wypowiedzi, jednak uksztattowany przez tra-
dycje prawnicza sposéb redagowania ustaw i aktéw prawnych
nizszego rzedu, z zatozenia powinien zmierza¢ do maksymalnej
zwieztodci tekstu, do ujecia go w taki sposéb, zeby mozna byto
na jego podstawie ustali¢ normy postepowania dla mozliwie naj-
wiekszej liczby roznorodnych sytuacji faktycznych®.

Biorac pod uwage wyzej wymienione postulaty, jest mocno
watpliwe, aby wyktadnia umozliwiajaca uznanie skutku dorecze-
nia w analizowanej sytuacji byta uprawniona, biorac pod uwage
zaprezentowane wczesniej argumenty.

Autor niniejszego artykutu stoi na stanowisku, iz tak wazna
czynno$¢ dokonywana w ramach procesu cywilnego jak uznanie
skutku doreczenia powinna zosta¢ skodyfikowana w sposéb Sci-
sty i jednoznaczny w podstawowym akcie prawnym okreslajacym
reguty postepowania cywilnego jakim jest ustawa Kodeks poste-
powania cywilnego. Tym bardziej postulat jest zasadny i zgodne
z dotychczasowa praktyka ustawodawcza, gdyz regulacje doty-
czace fikgji doreczenia” skodyfikowane sa precyzyjnie w innych
gtéwnych postepowaniach: karnym, admlnlstracyjnym podat-
kowym oraz dot. odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny fi-
nanséw publicznych. Postulat przejrzystosci systemu prawa, jest
czesto wyrazany i znajduje oparcie w art. 2 Konstytucji RP. Nalezy
go rozumiec jako dyrektywe takiego tworzenia regulacji prawnej,
by sytuacja prawna jednostki byta czytelna i jednoznaczna. Reali-
zacja tego zatozenia przez ustawodawce daje obywatelowi szanse
zrozumienia prowadzonych na podstawie przepiséw postepowar

° Red. Andrzej Bator, Wprowadzenie do nauk prawnych, Leksykon tematyczny, War-
szawa, 2008n str. 116
¢ Zygmunt Ziebinski, Logika praktyczna, PWN, Warszawa 2002, str. 229

oraz wspotksztattowania ich toku poprzez skuteczne dokonywa-
nie czynnosci procesowych’.

W zwiazku z zaprezentowanymi w tresci artykutu argumen-
tami, autor poddaje pod rozwazenie wniosek de lege ferenda
o wprowadzenie do Kodeksu postepowania cywilnego artykutu
139. § 1". o tresci: ,Doreczenie uwaza sie za dokonane z upty-
wem ostatniego dnia okresu, na ktéry pismo pozostawiono w pla-
cowce operatora pocztowego, a jesli zostato podjete wczesdniej,
w dacie podjecia. Pismo niepodjete w terminie placéwka pocz-
towa zwraca nadawcy.” Dotychczasowy art. 139. § 1" otrzymatby
oznaczenie art. 139. § 1%

Regulacja taka databy jednoznaczna podstawe prawna do
uznania skutku doreczenia w analizowanej sytuacji, a takze
ustanowitaby paralelnos¢ i adekwatno$¢ przepiséw postepo-
wania cywilnego w omawianym zakresie do rozwiazar istnie-
jacych w pozostatych rodzajach postepowan. Postulowana,
precyzyjna norma prawna z klarownie wyrazona sankcja nie
pozostawiataby watpliwosci i pola do dywagacji nad faktem
wystapienia, badz niewystapienia skutku doreczenia w ana-
lizowanych w niniejszym artykule okolicznosciach w toku po-
stepowania cywilnego.

Abstract

Andrzej Majewski shows the principle of serving letters by Poczta
Polska in the article “Fikcja doreczenia przesytki rejestrowanej
w Swietle rozdziatu 2. Kodeksu postepowania cywilnego” (The
fiction of serving registered mail within the light of chapter2 of
the Code of Civil Procedure) and connected with this process
non-compliance with the regulations.

He cites the regulatory acts governing the issues of serving in
civil proceedings and demonstrates that some of the rules do not
comply with the model legal norms. The author puts forward
de lege ferenda motion to introduce the Article 139. § 11 to
the Code of Civil Proceedings, of the content: “The service shall
be deemed effective within the passing of the last day of the
time period for which the letter has been left at the station of
the postal operator, and in case it has been collected before, on
the collection date. The postal office shall return the letter not
collected within the deadline to the sender.”

7 Celinska-Grzegorczyk Katarzyna, Postulat przejrzystosci systemu prawa a regulacja dore-
czen zastepczych (,przez awizo”) w polskich ustawach procesowych, art. ZNSA. 2011.5.19
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WYKORZYSTANIE TECHNOLOGII INFORMATYCZNYCH
W PROCESIE INTEGRAC]I EUROPEJSKICH REJESTROW
(NA PRZYKEADZIE REJESTROW PRZEDSIEBIORSTW,
NIERUCHOMOSCI, UPADLOSCI | TESTAMENTOW)

1. Wprowadzenie

bserwowany wspétczesnie dynamiczny rozwoéj spoteczen-

stwa informacyjnego stwarza konieczno$¢ podejmowania

przez prawodawcow inicjatyw w celu dostosowania
regulacji prawnych do istniejacych wymogéw obrotu, opartego
w znacznej mierze na komunikacji elektronicznej. Szczegélnie
doniosta role odgrywa w tym zakresie wykorzystanie narzedzi
zapewniajacych jak najszerszy dostep i skuteczng wymiane in-
formacji o kluczowym znaczeniu dla ksztattowania stosunkéw
ekonomicznych. Prace zmierzajace do utatwienia ponadgra-
nicznego dostepu do wiarygodnych informacji na temat sytu-
acji prawnej i finansowej uczestnikdw obrotu stanowia istotny
element strategii realizowanej przez instytucje Unii Europejskiej
w dziedzinie rozwijania jednolitego rynku, a takze wspétpracy
sadowej miedzy parstwami cztonkowskimi w sprawach cywil-
nych i handlowych. Znaczacy wkiad w realizacje wskazanych za-
tozen stanowia projekty majace na celu zwiekszenie dostepnosci
danych ujawnianych w réznego rodzaju publicznych rejestrach
prowadzonych w poszczegélnych krajach europejskich. Inicja-
tywy te podporzadkowane sa koncepgji potaczenia rejestréw
w sie€ elektroniczng, ktéra umozliwiataby zainteresowanym w ob-
rebie UE transgraniczny dostep do zdigitalizowanych danych re-
jestrowych na jednolitych zasadach.

Przedmiotem niniejszego opracowania bedzie oméwienie za-
tozen i stopnia zaawansowania prac nad realizacja wybranych
projektéw dotyczacych integracji zinformatyzowanych rejestrow
w skali europejskiej. Ponadto zostanie podjeta proba oceny per-
spektyw ujednolicenia zasad dostepu do informacji zawartych
w rejestrach, z uwzglednieniem réznych postulowanych technik
taczenia rejestrow. Nalezy podkresli¢, ze kwestia faktycznych
mozliwosci tworzenia wspélnych europejskich sieci rejestrow
publicznych budzi watpliwosci, ze wzgledu na znaczace zrézni-
cowanie stosowanych w Europie rozwiazar prawnych w zakresie
prowadzenia rejestréw, m.in. odnoszacych sie do udostepniania
danych w formie elektroniczne;j.

2. Inicjatywy na rzecz faczenia rejestréow w europejska sie¢ elek-
troniczna

Wspétpraca miedzy krajami cztonkowskimi w zakresie wspol-
nego udostepniania danych rejestrowych zostata zapoczatkowana
w latach 90. XX w. z inicjatwy Komisji Europejskiej i dotyczyta re-
jestrow handlowych. Efektem podijetych dziatar byto utworznie
Europejskiego Rejestru Przedsiebiorstw (European Business Regi-
ster — EBR)', ktéry do tej pory stanowi jedyna w petni rozwinieta
sie rejestréw funkcjonujaca w ramach Unii Europejskiej. Row-
nolegle instytucje unijne aktywnie angazuja sie w prace na rzecz
integracji innych rejestrow, dostarczajacych informacji, ktére od-
grywaja zasadnicza role zaréwno w sferze transakgji rynkowych,
jak i wymiaru sprawiedliwosci. Naleza do nich przede wszystkim
rejestry nieruchomosci i upadtodci, a ponadto rejestry testamen-
téw, ewidencje ludnosci, rejestry prawnikéw czy tumaczy?.

W ostatnich latach potrzeba poszerzania jawnosci rejestréw pub-
licznych w skali europejskiej znalazta swoje odzwierciedlenie
w konkluzji Rady Unii Europejskiej nr 10509/07 z dnia 7 czerwca
2007 r. dotyczacej elektronicznej drogi komunikacji w sprawach
prawnych (,e-sprawiedliwosci”)’, w ktérej wskazano, ze dziata-
nie Unii w odniesieniu do systemu e-sprawiedliwosci powinno
ograniczac sie do kwestii transgranicznych w sprawach cywilnych
i handlowych oraz w sprawach karnych i obejmowac m.in. dostep
do rejestréow sadowych w formie elektronicznej z petnym posza-
nowaniem porzadkéw prawnych paristw cztonkowskich (ust. 6 lit.
d). Za priorytet w tym zakresie Rada uznata stworzenie warunkéw

! http://www.ebr.org/ (dostep dnia 07.11.2012 r.).

? Por. M. van Opijnen, Czy istnieje potrzeba faczenia w sieci elektroniczne rejestréw upad-
tosci, przedsiebiorstw, ksiag wieczystych i innych rejestréw?, [w:] Forum w sprawie wspét-
pracy sadowej w sprawach cywilnych: Debata z udziatem parlamentéw krajowych, 2 grud-
nia 2008, Sesja II: E-sprawiedliwos¢: narzedzie dla obywateli, prawnikéw i przedsiebiorcow.
Informacje uzupetniajace, s. 41 i n., tekst dostepny na stronie internetowej http://www.
google.com/urlZsa=t&rct=j&q=e-sprawiedliwo%C5%9B%C4%87%20narz%C4%99dzia%
20dla%200bywateli&source=web&cd=1&ved =0CGcQFjAA&url=http%3A%2F%2Fwww.
europarl.europa.eu%2Fmeetdocs%2F2004_2009%2Fdocuments%2Fdv%2F752%2F75258
0%2F752580pl.pdf&ei=MzquT9TBIleB4gTHg)CvCQ&usg=AFQjCNExyTK83BuaPMeRm
Q1eorGNQPkONA&cad=rja. Zob. tez informacje dostepne w europejskim portalu E-spra-
wiedliwos¢: https://e-justice.europa.eu/content_registers-103-pl.do; https://e-justice.europa.
eu/content_wills-174-pl.do;  https://e-justice.europa.eu/content_find_a-113-pl.do (dostep
dnia 07.11.2012 r.).

3 Dokument dostepny na stronie internetowej www.consilium.europa.eu/documents (do-
step dnia 07.11.2012 r.). Zob. M. van Opijnen, op. cit., s. 41.
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do wspétpracy miedzy rejestrem karnym, rejestrem upadtosci,
rejestrem handlowym i gospodarczym oraz rejestrami gruntow
(ust. 7 lit. b).

Postulaty zastosowania technologii informatycznych w celu
szerszego udostepnienia rejestrow publicznych na poziomie eu-
ropejskim zostaty sformutowane takze w komunikacie Komisji
Europejskiej Droga do europejskiej strategii w dziedzinie e-spra-
wiedliwosci z dnia 30 maja 2008 r.* Podobnie, kontynuacja prac
nad integracja krajowych rejestrow stata sie przedmiotem zale-
cen Parlamentu Europejskiego skierowanych do Komisji w rezo-
lucji E-sprawiedliwos¢ z dnia 18 grudnia 2008 r.°

Ponizej przyblizono przebieg prac nad taczeniem w sieci elek-
troniczne rejestréw przedsiebiorstw (handlowych), nieruchomo-
Sci, upadtosci i testamentow.

2.1. Rejestry przedsiebiorstw

Dysponowanie przez uczestnikéw obrotu wiarygodnymi infor-
macjami na temat przedsiebiorstw (obejmujacych m.in. dane do-
tyczace formy prawnej, siedziby, kapitatu, sposobu reprezentacji
przedsiebiorstwa) ma kluczowe znaczenie dla zagwarantowania
przejrzystosci i pewnosci transakcji handlowych®. W obrebie
Unii Europejskiej ponadgraniczny dostep do danych z rejestrow
handlowych warunkuje prawidtowe funkcjonowanie wspdlnego
rynku, a tym samym realizacje zasad swobody przeptywu kapi-
tatu, towaréw i ustug.

Jak zasygnalizowano powyzej, wspélne dziatania krajowych
instytucji prowadzacych rejestry handlowe doprowadzity do utwo-
rzenia europejskiej sieci elektronicznej w postaci Europejskiego
Rejestru Przedsiebiorstw. Proces integracji rejestréw zainicjowaty
w 1992 r. Francja, Wtochy, Dania i Wielka Brytania, ktére pod-
jety wspétprace techniczna przystepujac do projektu Komisji Eu-
ropejskiej majacego na celu zapewnienie dostepu do informagji
na temat przedsiebiorstw w réznych wersjach jezykowych’. Pod-
stawa podjetych dziatan byta regulacja art. 2 pierwszej dyrektywy
Rady w sprawie prawa spotek z 1968 r.%, w ktérym okreslono mi-
nimalny zakres informacji dotyczacych spétek podlegajacych obo-
wiazkowemu ujawnieniu przez paristwa cztonkowskie. W efekcie
wdrozenia kolejnych projektéw, realizowanych w latach 1996-
1998 i 2001-2003, uruchomiono serwis internetowy oferujacy
dostep do danych rejestrowych panstw europejskich, zaréwno
panstw cztonkowskich, jak i spoza UE. Wptyw na dalszy rozwoj
EBR miafo natozenie na panstwa cztonkowskie UE od 1 stycz-
nia 2007 r. obowiazku prowadzenia rejestréw przedsiebiorstw
w formie elektronicznej i udostepniania danych z rejestréow przez
internet, zgodnie z dyrektywa 2003/58/WE°. Dotychczasowe

+ COM(2008)329 wersja ostateczna. Szerzej zob. M. van Opijnen, op. cit., s. 41.

*2008/2125(INI).

© Por. Zielona Ksiega Integracja rejestréw handlowych z 4 listopada 2009 r., KOM(2009)614
wersja ostateczna, s. 2 i n.

7 Zob. informacje dostepne na stronie internetowej EBR: http://www.ebr.org/section/68/
index.html. Zob. takze informacje dostepne w europejskim portalu E-sprawiedliwos¢:
https://e-justice.europa.eu/content_business_registers_at_european_level-105-pl.do (dostep
dnia 08.11.2012 r.).

% Pierwsza dyrektywa Rady z dnia 9 marca 1968 r. w sprawie koordynacji gwarangji,
jakie sa wymagane w Parstwach Cztonkowskich od spétek w rozumieniu art. 58 akapit
drugi Traktatu, w celu uzyskania ich réwnowaznosci w catej Wspélnocie, dla zapewnienia
ochrony intereséw zaréwno wspdlnikéw, jak i os6b trzecich (68/151/EWG) (Dz. Urz. WE L
652 14.3.1968, s. 8).

9 Dyrektywa 2003/58/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 15 lipca 2003 r. zmie-
niajaca dyrektywe Rady 68/151/EWG w zakresie wymagan dotyczacych jawnosci w odnie-

etapy wspdtpracy krajow cztonkowskich w ramach EBR zostaty
podsumowane w Zielonej Ksiedze Komisji Europejskiej Integra-
cja rejestréw przedsiebiorstw z 2009 r., w ktérej ponadto przed-
stawiono postulaty dotyczace pogtebienia integracji rejestrow.

Obecnie status cztonka EBR przystuguje 26 krajom i jurysdykcjom
europejskim, z czego 12 krajéw tworzy europejskie zgrupowanie
intereséw gospodarczych''. Cztonkowie EBR sa jednoczesnie stro-
nami porozumienia o wymianie informacji, na mocy ktérego sa
zobowiazani do wzajemnego udzielania niewylacznego dostepu
do informacji zawartych w rejestrach handlowych w standardo-
wym formacie'?. Zobowiazanie sie kraju nalezacego do EBR do
udostepnienia informacji stanowi minimalny wymaég, przewidziany
dla wszystkich uczestnikéw sieci, natomiast niektére kraje dodat-
kowo dziafaja jako dystrybutorzy informacji z innych krajowych
rejestréw. W odniesieniu do rozwiazan przyjetych w zakresie re-
jestru handlowego w Polsce, ktdra nie nalezy do sieci EBR, sygna-
lizacyjnie warto wskaza¢, ze dane o przedsiebiorcach gromadzone
w Krajowym Rejestrze Sadowym (KRS) mozna uzyskac za pomoca
wyszukiwarki udostepnionej w serwisie Ministerstwa Sprawiedliwo-
Sci, ponadto uruchomiony zostat modut umozliwiajacy korespon-
dencje droga elektroniczng z sadami rejestrowymi i Centralna
Informacja KRS™.

Sie¢ EBR ma charakter zdecentralizowany - nie zostata utwo-
rzona jedna baza danych, a informacje z poszczegdlnych krajo-
wych rejestrow przedsiebiorstw udostepniane sa przez Internet
za posrednictwem wspélnego wielojezycznego interfejsu. Zakres
informacji oferowanych przez EBR obejmuje:

— standardowy europejski profil przedsiebiorstwa,

— krajowe profile przedsiebiorstwa (uzupetniajace profil stan-
dardowy, m.in. o informacje na temat statutu, dziatalnosci i
oddziatéw przedsiebiorstwa);

— wykaz dyrektoréw, bilanse, profile indywidualne™.

Z dostepu do informacji korzystaja obywatele, przedsiebiorcy
i organy administracji publicznej. Dzieki zastosowaniu wieloje-
zycznego stownika uzytkownicy maja mozliwos¢ wyszukiwania
informacji pochodzacych z poszczegélnych rejestrow wedtug kry-
terium nazwy przedsiebiorstwa lub nazwiska osoby fizycznej, po-
przez sformutowanie zapytania w dowolnym wybranym jezyku'®.

Niezaleznie od uruchomionej sieci EBR w ramach Unii Euro-
pejskiej podejmowane sa dalsze prace, ktérych celem jest po-
prawa transgranicznej dostepnosci i jako$ci wymiany informagji
o przedsiebiorstwach. Uzasadnienie dla tego typu inicjatyw sta-
nowi fakt, ze forma dostepu do danych oferowana przez EBR
uznawana jest za niewystarczajaca z punktu widzenia potrzeb
uzytkownikéw'”. Warto przyktadowo wymieni¢ w tym kontek-
Scie projekt badawczy Business Register Interoperability Throu-

sieniu do niektorych typéw spotek (Dz. Urz. UE L 221 z 4.9.2003, s. 13).

10 Zielona Ksiega Integracja..., s. 6 i n.

" Por. informacje dostepne na stronie internetowej EBR oraz w europejskim portalu E-spra-
wiedliwos¢. Zob. tez M. van Opijnen, op. cit., s. 43-44.

12 Zob. informacje na temat rejestrow handlowych na szczeblu UE dostepne w europejskim
portalu E-sprawiedliwos¢.

' M. van Opijnen, op. cit., s. 43.

4 Zob. http://bip.ms.gov.pl/pl/rejestry-i-ewidencje/okrajowy-rejestr-sadowy/. Niezaleznie
od KRS funkcjonuje internetowa baza przedsigbiorcow w ramach Centralnej Ewidencji i
Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej: https://ceidg.gov.pl/ (dostep dnia 08.11.2012 r.).

> M. van Opijnen, op. cit., s. 43.

'° Ibidem, s. 43-44. Zob. tez informacje na temat rejestréw handlowych na szczeblu UE
dostepne w europejskim portalu E-sprawiedliwosc.

'7 Por. Zielona Ksiega Integracja..., s. 3, 7 i n.
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ghout Europe (BRITE), dotyczacy interoperacyjnosci rejestrow
przedsiebiorstw w Europie'®, czy projekt Internal Market Infor-
mation (IMI), ktérego zatozeniem byto wprowadzenie systemu
wymiany informacji na rynku wewnetrznym jako narzedzia wsp6t-
pracy administracji publicznych panstw cztonkowskich™. Istotne
znaczenie dla pogtebienia wspétpracy krajow europejskich
w dziedzinie integracji rejestréw przedsiebiorstw ma dyrektywa
2012/17/UE z dnia 13 czerwca 2012 r. w sprawie integracji re-
jestrow centralnych, rejestréow handlowych i rejestrow spétek®,
formutujaca wymaég harmonizacji i wzajemnego potaczenia kra-
jowych rejestréw centralnych, handlowych i spétek, m.in. w celu
poprawy dostepu do informacji biznesowych oraz udostepniania
tych informacji obywatelom w ich wiasnym jezyku. Dyrektywa
przewiduje szerokie wykorzystanie europejskiego portalu E-spra-
wiedliwos$¢ jako elektronicznego punktu dostepu do informacji
zgromadzonych w rejestrach handlowych?".

2.2. Rejestry nieruchomosci

Efekty wspétpracy panstw europejskich widoczne sa od dtuz-
szego czasu réwniez w dziedzinie integracji rejestréw nierucho-
mosci (ksiag wieczystych). W celu ozywienia transgranicznego
obrotu nieruchomosciami i umozliwienia rozwoju rynkéw kre-
dytowania hipotecznego w skali europejskiej, przy udziale insty-
tucji unijnych zostaly podjete prace zmierzajace do utworzenia
wspdlnego systemu informacji o nieruchomosciach.

W 2002 r. w ramach programu eContent, wdrazanego przez
Dyrekcje Generalna ds. Spoteczenistwa Informacyjnego Unii Eu-
ropejskiej, rozpoczeto realizacje projektu pod nazwa Europej-
ski Serwis Informacji o Gruntach (European Land Information
Service — EULIS)*2. Od 2006 r. funkcjonuje portal internetowy
umozliwiajacy zarejestrowanym uzytkownikom bezposredni do-
step do danych ujetych w rejestrach prowadzonych w krajach
uczestniczacych w programie EULIS. Postulat dalszego rozwija-
nia wspdtpracy krajowych rejestréw nieruchomosci w ramach
EULIS zglosita Komisja Europejska w Biatej Ksiedze dotyczacej
integracji rynkéw kredytu hipotecznego w UE z 2007 r**. Wzra-
stajace zapotrzebowanie na powszechny dostep do informacji
o nieruchomosciach w Europie zostato wyeksponowane réwniez

'8 http://www.briteproject.eu/ (dostep dnia 09.11.2012 r.). Zob. na ten temat Zielona
Ksiega Integracja..., s. 8.

19 Zob. na ten temat Zielona Ksiega Integracja..., s. 8-9.

% Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/17/UE z dnia 13 czerwca 2012 r.
zmieniajaca dyrektywe Rady 89/666/EWG i dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2005/56/WE i 2009/101/WE w zakresie integracji rejestréw centralnych, rejestréw handlo-
wych i rejestréw spdtek (Dz. Urz. UE L 156 2 16.6.2012, 5. 1).

2 Zob. informacje na temat rejestréw handlowych na szczeblu UE dostepne w europejskim
portalu E-sprawiedliwos¢.

2 http://eulis.eu/ (dostep dnia 09.11.2012 r.). Na temat realizacji projektu EULIS zob.
szerzej P. Armada-Rudnik, Przysztos¢ ksiag wieczystych po elektronizacji, ,Nieruchomo-
4ci. Prawo, podatki, praktyka” 2009, nr 12, s. 10-11; M. Kaczorowska, Rola Europejskiego
Serwisu Informacji o Gruntach w poszerzaniu dostepu do elektronicznych rejestréw nie-
ruchomosci w Europie, [w:] Ksiega pamiatkowa z okazji dziesieciolecia Centrum Badar
Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Kominikacji Elektronicznej i Studenckiego Kota
Naukowego - Blok Prawa Komputerowego, pod red. E. Galewskiej i S. Koteckiej, Wroctaw
2012, s. 127 i n; eadem, Znaczenie dostepu do elektronicznych rejestrow nieruchomosci
dla rozwoju wspdlnego rynku na przyktadzie Europejskiego Serwisu Informacji o Gruntach
(EULIS), ,Rejent” 2011, nr 12, s. 41 i n.; H. Ploeger, B. van Loenen, Harmonization of Land
Registry in Europe, www.fig.net/pub/cairo/papers/ts_18/ts18_02_ploeger_vanloenen.pdf, s.
5 in. Zob. tez informacje na temat ksiag wieczystych na szczeblu UE dostepne w europej-
skim portalu E-sprawiedliwos¢: https://e-justice.europa.eu/content_land_registers_at_euro-
pean_level-108-pl.do (dostep dnia 09.11.2012 r.).

2 KOM(2007) 807 wersja ostateczna, s. 10.

w zataczniku 1l do dokumentu roboczego stuzb Komisji dofa-
czonego do Biatej Ksiegi**. Dokument zawiera ponadto wskaza-
nie znaczacych réznic miedzy krajowymi systemami rejestracji
nieruchomosci, m.in. w odniesieniu do sposobu ujawniania da-
nych rejestrowych i stopnia zinformatyzowania rejestrow?°.

Uczestnikami systemu EULIS sg aktualnie Anglia i Walia, Au-
stria, Finlandia, Irlandia, Litwa, Hiszpania, Holandia, Norwegia
i Szwecja, jednoczesnie grupa kilkunastu innych krajéw europej-
skich prowadzi przygotowania do przystapienia do programu?.
W grupie tej nie ma jak dotad Polski, mimo dokonanych w ostat-
nich latach postepéw w procesie informatyzacji ksiag wieczystych
w ramach projektu Nowa Ksiega Wieczysta, obejmujacego m.in.
uruchomienie internetowej przegladarki ksiag wieczystych?.

Portal EULIS umozliwia wglad do danych o zagranicznych nie-
ruchomosciach za posrednictwem krajowych elektronicznych
rejestrow nieruchomosci, w ktérych uzytkownicy dokonuja reje-
stracji, nastepnie uzyskuja pofaczenie z serwisem EULIS i moga
wybrac rejestr jednego z krajéw objetych programem. Dostep do
danych podlega optatom w ramach zwyktych krajowych syste-
mow rozlicze?®. Korzystajacy z portalu EULIS, poza dostepem
do informacji o stanie prawnym nieruchomosci, maja mozliwos¢
uzyskania informacji pomocniczych dotyczacych obowiazuja-
cych w danym kraju regulacji prawnych z zakresu obrotu nieru-
chomosciami. Serwis oferuje ponadto dostep do wielojezycznego
stownika wspélnych terminéw?’. Na razie portal przeznaczony
jest jedynie dla okreslonych kategorii uzytkownikéw (notariuszy,
adwokatéw, bankéw i agentéw nieruchomosci), a w przysztosci
ma by¢ udostepniony wszystkim zainteresowanym?*.

W 2012 r. w ramach systemu EULIS zakoiczony zostat realizo-
wany w ostatnich latach projet Informacje o Nieruchomosciach
w Europie (Land Information for Europe — LINE), ktérego zatoze-
niem byto m.in. zacieSnienie wspétpracy miedzy instytucjami
prowadzacymi krajowe rejestry nieruchomosci i uruchomienie
platformy typu 2.0 umozliwiajacej Swiadczenie przez nie ustug
transgranicznych®'.

2 SEC(2007) 1683, zatacznik I11.

# Szerzej zob. M. van Opijnen, op. cit., s. 46.

2 Zob. http://eulis.eu/service/countries/ (dostep dnia 09.11.2012 r.). Por. m.in. M. van
Opijnen, op. cit., s. 47.

27 Zob. http://bip.ms.gov.pl/pl/rejestry-i-ewidencje/nowa-ksiega-wieczysta/ (dostep dnia
09.11.2012 r.). Szerzej na temat realizacji projektu Nowa Ksiega Wieczysta zob. m.in. D.
Bogucki, Projekt Nowa Ksiega Wieczysta a reforma ksiag wieczystych, ,Rejent” 1998, nr
6,s, 13-22; A. Gryszczyrska, Nowa Ksiega Wieczysta. Informatyzacja rejestru publicznego,
Warszawa 2011, s. 182-225; G. Kotodziejska, W. Kapusta, D. Bogucki, Informatyczna ksiega
wieczysta - oméwienie wstepnych zatozen systemowych (Warsztaty - Popowo w dniach 20-
21 grudnia 1997 r.), ,Rejent” 1998, nr 6, s. 49-87; P. Mysiak, Elektroniczna ksiega wieczysta
- dazenie do nowej jakosci w obrocie, ,Monitor Prawniczy” 2004, nr 15, s. 702-705; A.
Maziarz, Elektroniczna ksiega wieczysta, ,Nieruchomosci. Prawo, podatki, praktyka” 2009,
nr12,s.14-17; A. Stefanska, Elektroniczna ksiega wieczysta, Warszawa 2006, s. 13 i n.

8 Na temat funkcjonowania serwisu EULIS zob. szerzej m.in. M. Kaczorowska, Rola Euro-
pejskiego Serwisu..., s. 129-130; eadem, Znaczenie dostepu..., s. 42-45; M. van Opijnen,
op. cit., s. 47 oraz literatura tam przywotana. Zob. tez informacje na temat ksiag wieczystych
na szczeblu UE dostepne w europejskim portalu E-sprawiedliwo$¢ oraz na stronie interneto-
wej http://eulis.eu/service/ (dostep dnia 10.11.2012 r.).

2 Szerzej zob. S. Nasarre-Aznar, Eurohypothec & Eurotrust. Two instruments for a true
European mortgage market after the EC White Paper 2007 on the Integration of EU Mort-
gage Credit Markets, Zentrum fiir Europaische Rechtspolitik - Diskussionspapier 2008, nr 7,
s. 12; M. van Opijnen, op. cit., s. 48; H. Ploeger, B. van Loenen, op. cit., s. 5-6; E. Tiainen,
Directions in modeling Land Registration and Cadastre Domain — Aspects of EULIS glossary
approach, semantics and information services, http://www.fig.net/commission7/bamberg_
2004/papers/ts_03_01_tiainen.pdf (dostep dnia 10.11.2012 r.).

30 Por. P. Armada-Rudnik, op. cit., s. 11.

31 Szerzej zob. informacje na temat ksiag wieczystych na szczeblu UE dostepne w euro-
pejskim portalu E-sprawiedliwos¢ oraz na stronie internetowej http://eulis.eu/project-line/
(dostep dnia 10.11.2012 r.).
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W kontekscie poszerzania jawnosci europejskich rejestréw nie-
ruchomsci na uwage zastuguje ponadto wspdtpraca serwisu EULIS
z Europejskim Stowarzyszeniem Rejestrow Gruntéw (European
Land Registry Association — ELRA)*?. Celem stowarzyszenia ELRA,
zrzeszajacego 29 organizacji prowadzacych rejestry nierucho-
mosci, jest rozwoj rejestréw na rynkach nieruchomosci i kapita-
towych, a takze upowszechnianie wiedzy na temat roli rejestréw
w obrocie. Sposréd projektéw realizowanych aktualnie przez
stowarzyszenie nalezy wymieni¢ projekt poswiecony transgra-
nicznemu elektronicznemu przenoszeniu tytutu wiasnosci nie-
ruchomosci (Cross-Border Conveyancing Reference Framework
— CROBECO) i projekt Europejska Sie¢ Rejestréw Nierucho-
mosci (European Land Registry Network — ELRN). Projekty te
zakfadaja efektywne wykorzystanie technologii informacyjno-
komunikacyjnych na potrzeby informowania i wspétpracy w za-
kresie funkcjonowania rejestréw nieruchomosci®.

2.3. Rejestry upadtosci

Podejmowane dziatania w celu usprawnienia dostepu do infor-
macji na temat niewypfacalnosci oraz integracji rejestréw upad-
tosci w wymiarze europejskim podyktowane sa dazeniem do
zniwelowania przeszkéd zaktécajacych funkcjonowanie rynku
wewnetrznego, jakie wynikaja z trudnosci zwiazanych z odzy-
skiwaniem transgranicznych dtugéw?*. Co prawda pewien zaséb
danych o podmiotach w upadtosci zamieszcza sie takze w reje-
strach przedsiebiorstw, jednak rejestry upadtosci zawieraja bar-
dziej szczegbtowe informacje, dotyczace m.in. etapéw i stron
postepowania upadfosciowego, co stanowi znaczne utatwienie
dla wierzycieli dochodzacych naleznosci®.

Podkreslenia wymaga daleko idace zr6znicowanie krajowych
regulacji w odniesieniu do postepowan upadtosciowych, jak row-
niez rejestréw upadtosci®*. Réznice dotycza m.in. podmiotéw
prowadzacych rejestry, zakresu ujawnianych informacji czy zasad
dostepu do rejestru; w niektérych panistwach natomiast rejestry
upadtfosci nie funkcjonuja. W Polsce nie wprowadzono do tej
pory osobnego rejestru upadtosci, a informacje o podmiotach
w upadtosci dostepne sa za posrednictwem KRS*. Przedstawione
w ostatnim czasie plany Ministerstwa Sprawiedliwosci przewi-
duja nowelizacje prawa upadtosciowego i naprawczego oraz
stworzenie Centralnego Rejestru Upadtosci®®.

32 http://www.elra.eu/ (dostep dnia 10.11.2012 r.).

33 Zob. informacje na temat ksiag wieczystych na szczeblu UE dostepne w europejskim
portalu E-sprawiedliwo$¢ oraz na stronie internetowej http://www.elra.eu/?page_id=636
(dostep dnia 10.11.2012 r.).

* Por. Zielona Ksiega Skuteczne wykonywanie orzeczeii w Unii Europejskiej: dostepnos¢
inforacji o majatku dtuznika z dnia 6 marca 2008 r., KOM(2008) 128 wersja ostateczna.

¥ M. van Opijnen, op. cit.,, s. 49. Zob. tez informacje na temat rejestréw upadtosci do-
stepne w europejskim portalu E-sprawiedliwos¢: https://e-justice.europa.eu/content_insol-
vency_registers-110-pl.do (dostep dnia 10.11.2012 r.).

3¢ Ibidem. Zob. tez rozporzadzenie Rady (WE) nr 1346/2000 z dnia 29 maja 2000 r. w
sprawie postepowania upadtosciowego (Dz. Urz. WE L 160 z 30.6.2000 r., s. 1).

37 Zgodnie z art. 4 ust. 4b ustawy z dnia 20 sierpnia 1997 r. o Krajowym Rejestrze Sadowym
(tj. Dz. U. z 2007 r. Nr 168, poz. 1186 z p6zn. zm.) Centralna Informacja KRS udostepnia
bezpfatnie, w ogélnodostepnych sieciach teleinformatycznych, liste podmiotéw, wobec kt6-
rych w dziale 6 rejestru przedsiebiorcow wpisano informacje o ogfoszeniu upadtosci, zawie-
rajaca takie dane jak data wydania orzeczenia o ogtoszeniu upadtosci wraz z okresleniem
sposobu prowadzenia postepowania upadtosciowego, a takze data oraz sposéb zakoriczenia
postepowania upadfosciowego. Niezaleznie od tego w ramach KRS prowadzony jest rejestr
dtuznikéw niewyptacalnych (art. 55 i n. ustawy).

38 Zob. http://ms.gov.pl/pl/informacje/news,4394,drugie-expose-deregulacja-zawodow-
centrum.html (dostep dnia 10.11.2012 r.). Zob. tez np. M. Piasecka-Sobkiewicz, Droga do-

Pomimo trudnosci wynikajacych z odmiennosci unormowar
w zakresie rejestréw upadtosci w skali europejskiej, ze wzgledu na
znaczenie szeroko dostepnych informagji o sytuacji prawnej i fi-
nansowej dtuznikéw dla zwiekszenia pewnosci obrotu na jedno-
litym rynku, podijeto dziatania w celu opracowania potwierdzenia
stusznosci koncepcji potaczenia rejestréw upadtosci, z udziatem
kilku panstw cztonkowskich (Austrii, Czech, Estonii, Holandii, totwy,
Niemiec, Portugalii, Stowenii i Wtoch)*. Wykorzystany w ramach
tej inicjatywy model wyszukiwania danych w rejstrach wskazuje
na potencjalng mozliwos¢ stworzenia wspdlnego portalu udostep-
niajacego informacje z krajowych rejestréw upadtosci, bez ko-
niecznosci tworzenia centralnej bazy danych. Istotnym punktem
odeniesienia w pracach nad pofaczeniem rejestréw w siec jest ho-
lenderski rejestr upadtosci, uznawany za szczegdlnie zaawanso-
wany technologicznie na tle innych krajowych rozwiazan w tej
dziedzinie®.

2.4. Rejestry testamentow

Mozliwos¢ swobodnego przemieszczania sie obywateli krajow eu-
ropejskich w obrebie UE nie tylko sprzyja rozwijaniu stosunkéw
ekonomicznych w wymiarze transgranicznym, ale réwniez jej kon-
sekwencja jest coraz wieksza liczba testamentéw sporzadzanyh
przez spadkodawcéw za granica. W takich przypadkach, o ile te-
stamentu nie ztozono np. w sadzie lub u notariusza, odnalezienie
go przez spadkobiercow moze wiazac sie z powaznymi trudnos-
ciami, a nawet testament moze pozosta¢ nieznany*'. Stanowi to
podstawe zgtaszanych postulatéw dotyczacych upowszechnienia
rejestracji testamentéw. W skali Europy istnieja rézne rozwiazania
w tym zakresie — niektére krajowe regulacje naktadaja na spad-
kodawce obowiazek dokonania rejestracji testamentu, na gruncie
innych rejestracja ma charakter fakultatywny, natomiast w czesci
krajow cztonkowskich UE nie sa w ogéle prowadzone rejestry te-
stamentéw*>. W tym kontekscie warto zaznaczy¢, ze od 2011 r.
w Polsce dziafa Notarialny Rejestr Testamentéw (NORT) w postaci
bazy informatycznej, w ktérej odnotowuije sie, na wniosek zainte-
resowanej osoby, ze testament zostat przez nig sporzadzony lub
zdeponowany w kancelarii notarialnej*.

Problematyka rejestracji testamentéw zostata poruszona przez
Komisje Europejska w Zielonej Ksiedze Prawo spadkowe i testa-
menty z 2005 r.*, zawierajacej pytania odnoszace sie do harmo-
nizacji prawa spadkowego w Unii Europejskiej sformufowane na
potrzeby przeprowadzenia konsultacji. Przedmiotem pytan byfa
m.in. potrzeba wprowadzenia systemu rejestracji testamentow
we wszystkich panistwach cztonkowskich, a takze sposéb ufa-

chodzenia roszczeri bedzie szybsza, http://prawo.gazetaprawna.pl/wywiady/651985,droga
dochodzenia_roszczen_bedzie_szybsza.html (dostep dnia 10.11.2012 r.).

M. van Opijnen, op. cit., s. 53.

40 |bidem, s. 49 i n.

#1 Zob. M. Jagielska, Rejestr testamentéw, ,Rejent” 2006, nr 2, s. 83 i n.; M. Kajkowska-
Cratys, M. Przychodzki, Powstanie europejski system rejestracji testamentéw, ,Rzeczpospo-
lita” 2007, nr 38, s. C4; iidem, Projekt zafozer ustawy o rejestrze testamentéw, ,Rejent”
2007, nr 6,s. 91 i n.; M. van Opijnen, op. cit., s. 59-60 oraz literatura tam przywotana.

#2 Zob. informacje na temat testamentéw dostepne w europejskim portalu E-sprawied-
liwos¢: https://e-justice.europa.eu/content_wills-174-pl.do (dostep dnia 10.11.2012 r.)
oraz na stronie internetowej http://www.arert.eu/Information-sheets.html (dostep dnia
10.11.2012r.).

+ http://www.rejestry.net.pl/ (dostep dnia 10.11.2012 r.).

# Zielona Ksiega Prawo spadkowe i testamenty z 1 marca 2005 r., COM(2005) 65 wersja
ostateczna, s. 12.
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twienia potencjalnym spadkobiercom i wiaéciwym wtadzom do-
stepu do rejestréw krajowych badz scentralizowanego rejestru®.

Niezaleznie od dziatai podejmowanych przez instytucje UE,
idea potaczenia krajowych rejestrow testamentéw realizowana jest
w ramach Stowarzyszenia na rzecz Europejskiej Sieci Rejestréw
Testamentéw (European Network of Registers of Wills Association —
ENRWA)*. Stworzona sie¢ rejestréow umozliwia notariuszom kie-
rowanie zapytan do rejestréw zagranicznych za posrednictwem
wiasciwego rejestru krajowego, w celu uzyskania informacji na
temat zarejestrowanych testamentéw*’. Aktualnie stowarzyszenie
zrzesza 17 krajow, wsrdd ktorych jest takze Polska.

3. Perspektywy integraciji rejestréw

Realizacja projektéw przewidujacych stopniowa integracje euro-
pejskich rejestréw wymaga wypracowania i wdrozenia odpowied-
nich rozwiazan prawnych, technicznych i organizacyjnych, ktére
umozliwiatyby sprawny i szeroki dostep do danych w ramach
tworzonych sieci elektronicznych, z jednoczesnym zagwarantowa-
niem pewnosci obrotu, a takze uwzglednieniem odrebnosci kra-
jowych regulacji w zakresie systeméw rejestracji. Podejmowane
prace w tej dziedzinie, pomimo osiaganych postepdw wspétpracy
miedzy parstwami europejskimi, réwnoczesnie ujawniaja liczne
trudnodci, ktére w znacznej mierze ograniczaja rozwoj elektro-
nicznych sieci rejestrow.

Jedna z gtéwnych przeszkdd w procesie integracji rejestrow
sa daleko idace réznice miedzy krajowymi systemami rejestracji
w skali Europy, co potwierdzaja oméwione przykfady rejestrow
przedsiebiorstw, nieruchomosci, upadtfosci i testamentéw. Do-
tycza one zaréwno kwestii proceduralnych, w tym zwiazanych
z trybem ujawnianiania danych w rejestrach, jak i réznego ro-
dzaju regulacji z zakresu prawa materialnego, ktére determinuja
sposéb interpretacji informacji zaczerpnietych z rejestrow*.
Unormowane w poszczegdlnych systemach prawnych instytu-
cje nierzadko nie maja odpowiednikéw w obcych regulacjach,
co potencjalnie znaczaco utrudnia wtasciwe wykorzystanie tego
typu informacji udostepnionych zainteresowanym podmiotom
zagranicznym. Tym samym, oferowane uzytkownikom tworzo-
nych europejskich sieci rejestréow thumaczenia okreslonych pojec¢
na jezyk angielski lub inne jezyki, ktére maja utatwia¢ korzysta-
nie z dostepnych danych rejestrowych, w wielu przypadkach nie
spetniaja swojej roli, bowiem nie oddaja specyfiki unormowan
obowiazujacych w obcych porzadkach prawnych. Na ogranicze-
nie mozliwosci faczenia rejestréw wptywaja w duzym stopniu
odmienne rozwiazania w zakresie udostepniania informacji pub-
likowanych w rejestrach, szczegdlnie zas fakt, ze w niektérych
krajach w ogéle nie sa prowadzone okreslone rodzaje rejestrow
lub rejestry nie udostepniaja informacji w formie elektronicznej,
co powoduje niejednokrotnie wstrzymanie realizacji tego typu

inicjatyw.

# Zob. M. Pazdan, Zielona Ksiega o dziedziczeniu i testamentach - propozycje odpowiedzi
na pytania, ,Rejent” 2006, nr 5, s. 16-26.

* http://enrwa.eu (dostep dnia 10.11.2012 r.).

# Zob. M. van Opijnen, op. cit., s. 60.

* Przyktadowo, w odniesieniu do rejestréw nieruchomosci mozna wskazac réznice w za-
kresie przedmiotu rejestracji (tytuty prawne do nieruchomosci albo dokumenty) czy skutkow
prawnych wpiséw dokonywanych w rejestrze (wpisy konstytutywne albo deklaratoryjne).
Szerzej na ten temat zob. M. Kaczorowska, Rola Europejskiego Serwisu..., s. 130 i n.; eadem,
Znaczenie dostepu..., s. 46 i n. oraz literatura tam przywotana.

Istotne znacznie dla poprawy skutecznosci dziatan w sferze in-
tegracji rejestrow ma réwniez dobér metody faczenia rejestrow
w sie¢. Obecnie w praktyce stosowany jest sposob integracji re-
jestrow przewidujacy utworzenie punktéw dostepu w rejestrach
krajowych, wykorzystywany w systemach EBR i EULIS. Jak sie
wskazuje, formuta zwyktego potaczenia rejestrow daje uczest-
nikom sieci pewng elastyczno$¢, ponadto wyfacza koniecznos¢
poniesienia naktadéw, jakie wiazatyby sie z budowa centralnej
bazy danych. Z drugiej strony jednak tego typu rozwiazanie ogra-
nicza mozliwosci petnej integracji rejestrow, zawezajac dana sie¢
elektroniczna do jednej dziedziny®. Jedng z alternatywnie roz-
wazanych technik faczenia rejestréw jest stworzenie jednej lub
wiekszej liczby europejskich baz danych czyli wspdlnych jedno-
litych rejestréw. W efekcie zastosowania tej metody mozliwe by-
toby osiagniecie znaczacego pogtebienia integracji rejestréw, ale
jednoczesnie jest ona uznawana za skomplikowang i kosztowna.
Wymagataby bowiem m.in. wprowadzenia instrumentéw gwa-
rantujacych ochrone danych oraz skutecznych zabezpieczen, co
wiecej konieczno$¢ uwzglednienia znaczacych réznic miedzy
krajowymi systemami prawnymi stanowifaby powazne utrud-
nienie. Nalezy ponadto mie¢ na uwadze kwestie ewentualnych
podstaw prawnych i kompetengji instytucji unijnych w odniesie-
niu do unifikacji poszczegdInych dziedzin prawa*®. Oprécz wska-
zanych rozwiazan, wsréd rozwazanych propozycji w zakresie
taczenia rejestréw mozna wymienic réwniez wariant potaczenia
rejestrow za posrednictwem centralnego portalu dla kazdego ro-
dzaju rejestru czy za posrednictwem portalu E-sprawiedliwosc™.

Ze wzgledu na zasygnalizowane powyzej trudnosci w rozwi-
janiu elektronicznych sieci rejestréw, zaktadane rezultaty w za-
kresie faktycznego poszerzenia dostepnosci danych rejestrowych
i w konsekwencji intensyfikacji obrotu na wspélnym rynku moga
by¢ osiagane dopiero w dtuzszej perspektywie czasowej, po stwo-
rzeniu odpowiednich warunkéw wspétpracy krajowych instytugji
odpowiedzialnych za prowadzenie rejestréw. W celu umozliwie-
nia objecia siecia zintegrowanych rejestréw jak najwiekszej liczby
uczestnikéw, niezbedne jest m.in. dostosowanie poziomu zinfor-
matyzowania systeméw rejestracji funkcjonujacych w skali Eu-
ropy. Jednoczesnie nalezy zaakcentowac, ze dziatania te powinny
respektowa¢ odmienne tradycje prawne poszczegéinych krajow
europejskich, jak réwniez powinny zosta¢ wdrozone mechanizmy
w zakresie skutecznej ochrony udostepnianych powszechnie da-
nych.

4. Zakonczenie

Prowadzone z inicjatywy instytucji Unii Europejskiej, a takze roz-
nych organizacji dziatania zmierzajace do scislejszej wsp6tpracy
panstw europejskich w dziedzinie udostepniania informacji z re-
jestrow publicznych odnoszacych sie do spraw z zakresu prawa
cywilnego i handlowego, potwierdzaja znaczenie stosowania na
szeroka skale technologii informatycznych i komunikacyjnych dla
usprawniania swobodnego przeptywu kapitatu, towaréw i ustug,
a tym samym rozwijania wspdlnego rynku i podnoszenia jego kon-
kurencyjnosci. Jednoczednie, na podstawie dokonanego przegladu
wybranych projektéw taczenia rejestrow w sieci elektroniczne,

# Por. M. van Opijnen, op. cit., s. 61.
%0 Ibidem, s. 60. Zob. tez M. Kaczorowska, Znaczenie dostepu..., s. 52.
51 Szerzej zob. M. van Opijnen, op. cit., s. 61-62.
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mozna dostrzec stale aktualna potrzebe udoskonalania oferowa-
nych uzytkownikom narzedzi umozliwiajacych powszechny dostep
do danych rejestrowych. SzczegéInie doniosta w tym aspekcie jest
koniecznos¢ wdrazenia rozwiazan eliminujacych ryzyko zwiazane
z dziafaniem w zaufaniu do uzyskiwanych informagiji, jak réwniez
z ewentualna btedna ich interpretacja, a ponadto zapewniajacych
odpowiedni poziom ochrony ujawnianych danych.

Réwniez w Polsce podejmowane sa liczne inicjatywy, ktérych
celem jest dalszy rozw¢j istniejacych rejestrow udostepnianych
w formie elektronicznej, a takze informatyzacja kolejnych dzie-
dzin prawa zwiazanych z dokumentowaniem rézego rodzaju
danych, o czym Swiadczy np. uruchomienie nowego rejestru
testamentéw’2. Mozna zatem spodziewac sie, ze Polska bedzie
aktywnie wiaczac sie w realizacje ogélnoeuropejskich projektéw
dotyczacych integracji rejestrow.

Abstract

Maria Kaczorowska in the article: “Wykorzystanie technologii
informatycznych w procesie integracji europejskich rejestrow”
(The use of information technology in the process of integration
of European register) reviews to the following examples of regi-
sters: enterprises, land, bankruptcy and will. Having access to re-
liable information on enterprises (embracing among others: data
regarding a legal form, location, capital, means of representing
an enterprise) by members of trade is of a key significance to the
transparency and security of trade transactions. Within the Euro-
pean Union the cross-border access to data from trade registers
guarantees the rightful operations of the common market and,
at the same time, free flow of capital, commodities and services.
The effects of cooperation of the European states have been vi-
sible in the land register.

In order to revive the cross-border trade in properties and allo-
wing for the development of mortgage markets on the European
scale, with the participation of the European Union institutions,
work has been undertaken in order to create a common system
on property information.

The author expects that Poland will actively join the pan-Euro-
pean projects on register integration. Next she analyses the will
register with regard to the European Commission derivatives and
the idea of connecting domestic will registers.

The actions undertaken to facilitate the access to information
on unsolvancy and integration of bankruptcy registers on the
European scale are, in the opinion of the author, dictated by
striving for eliminating the obsticles impeding the functioning of
internal market, which, in turn, come from difficulties of reco-
vering cross-border debts.

52 W tym kontekscie istotna role nalezy przypisa¢ postulatom zgtaszanym przez przedsta-
wicieli doktryny, dotyczacym unowoczesniania systemu krajowych rejestrow. Przyktadowo
zob. referaty wygtoszone podczas Ogélnopolskiej Konferencji Naukowej 10 Lat Prawa No-
wych Technologii we Wroctawiu, ktéra odbyta sie w dniach 13-14 listopada 2012 r. we
Wroctawiu, opublikowane w Ksiedze pamiatkowej z okazji dziesigciolecia Centrum Badar
Probleméw Prawnych i Ekonomicznych Kominikacji Elektronicznej....



MGR EDYTA KONOPCZYNSKA

PROJEKT REFORMY SYSTEMU ZBIOROWEGO
ZARZADZANIA PRAWAMI AUTORSKIMI NA JEDNOLITYM

RYNKU CYFROWYM

Wstep
Kierunek polityki europejskiej dla zarzadzania prawami au-
torskimi w przestrzeni cyfrowej.

czasie debaty, ktéra odbyta sie 11 pazdziernika
W201 2 r. Sejm wyrazit sprzeciw wobec projektu unijnej

dyrektywy dotyczacej zmian w systemie zbiorowego
zarzadzania prawami autorskim oraz udzielania licencji wielo-
terytorialnych na utwory muzyczne udostepniane w Internecie
(COM (2012) 372 finah). W dniu 12 pazdziernika 2012 r. przy-
jeto uchwate Sejmu w sprawie uznania tego projekt za niezgodny
z zasada pomocniczoéci. Tymczasem projekt unijnej dyrektywy
dotyczacej zmian w systemie zbiorowego zarzadzania prawami
autorskim oraz udzielania licencji wieloterytorialnych na utwory
muzyczne, udostepniane w Internecie jest konsekwencja obranej
przez Unie w 2010 r. polityki i strategii wzrostu ,Europa 2020".
Jest to odpowiedz na potrzeby inteligentnej i zréwnowazonej
gospodarki sprzyjajacej wiaczeniu spotecznemu w zmieniajacym
sie Swiecie'.

Realizujac program ,Europa 2020” w dniu 19 maja 2010 r.
Komisja Europejska przedstawita Agende cyfrowa (KOM (2010)
245), czyli zarys planu dziatar na rzecz pobudzenia koniunktury
i zwiekszenia dobrobytu w Europie. Agenda cyfrowa to pierwsza
z siedmiu inicjatyw podejmowanych w ramach strategii ,Europa
2020", ktéra znaczaco ma sie przyczyni¢ do wzrostu gospodarki
Unii Europejskiej oraz przynies¢ korzysci wynikajace z epoki cy-
frowej wszystkim grupom spofecznym. Jednym z priorytetowych
obszaréw okreslonych w Agendzie jest stworzenie jednolitego rynku
cyfrowego i zwiekszenie zaufania obywateli do Internetu. W akcie
stwierdzono, ze: ,Obywatele powinni mie¢ mozliwos¢ korzysta-
nia z ustug handlowych i kulturalno-rozrywkowych w wymiarze
transgranicznym, ale rynki ustug internetowych w Unii sa nadal
podzielone barierami, ktére utrudniaja dostep do paneuropejskich
ustug telekomunikacyjnych oraz ustug i tresci cyfrowych. Liczba
pobieranych plikéw muzycznych jest obecnie cztery razy wyzsza
w USA niz w UE z uwagi na brak legalnych ofert i fragmentacje
rynkéw. Intencja Komisji jest otwarcie dostepu do legalnych tresci
w Internecie poprzez uproszczenie procesu udostepniania praw au-
torskich, zarzadzania nimi i wydawania licencji transgranicznych”2.
W celu realizacji miedzy innymi tych zatozen przewiduje sie

! http://ec.europa.eu/europe2020/index_pl.htm
2 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0245:FIN:PL:PDF

podjecie w ramach Agendy cyfrowej okoto 100 dziatari, w tym
31 dziatar o charakterze legislacyjnym.

Kolejnym europejskim aktem, realizujagcym program Eu-
ropa 2020 byt Komunikat Komisji Europejskiej wydany w dniu
24 maja 2011 r. (KOM (2011) 287) ,Jednolity rynek w obszarze
praw wiasnosci intelektualnej — Wspieranie kreatywnosci i inno-
wacji celem zapewnienia wzrostu gospodarczego, atrakcyjnych
miejsc pracy oraz wysokiej jakosci produktéw i ustug w Europie”.
Jednym z oméwionych w Komunikacie tematéw byto zarzadza-
nie prawami autorskimi w Europie oraz konieczno$¢ stworzenia
kompleksowych ram dla praw autorskich na jednolitym rynku
cyfrowym. Stwierdzono, ze ,niezaleznie od stosowanej techno-
logii, reforma praw autorskich na rynku wewnetrznym powinna
miec posta¢ ,ustawodawstwa umozliwiajacego”, pozwalajacego
na wykorzystywanie praw autorskich w najbardziej wydajny spo-
sob, a tym samym — stworzenie wiasciwych zachet do dziatal-
nosci tworczej i inwestycji, rozwijania nowatorskich modeli
biznesowych oraz upowszechniania utworéw. Zmiany powinny
przyczynic sie do poszerzenia i pogtebienia katalogu utworéw
dostepnego dla wszystkich konsumentéw w catej Unii Europej-
skiej”?. W celu realizacji tych zatozert miaty powsta¢ w Komisji
whioski stuzace stworzeniu ram prawnych dla zbiorowego zarza-
dzania prawami autorskimi, ktére maja umozliwi¢ licencjonowa-
nie ogdlnoeuropejskie. Podkreslono, ze nowe ramy powinny
zawiera¢ wspolne przepisy dotyczace zarzadzania, przejrzystosci
oraz skutecznego nadzoru, w tym w odniesieniu do zarzadza-
nych zbiorowo zrédet przychodéw.

W Polsce dokumentem programowym w obszarze spoteczei-
stwa informacyjnego jest ,Strategia rozwoju spoteczeristwa in-
formacyjnego w Polsce do roku 2013”, przyjeta uchwata Rady
Ministréw 23 grudnia 2008 r. Wskazuje on wizje spoteczenstwa
informacyjnego w Polsce i wyznacza strategiczne cele dziatan
wiadz publicznych w tym obszarze. Rzadu Rzeczpospolitej Pol-
skiej wyrazit poparcie dla kierunku dziatan zaproponowanego
przez Komisje Europejska w Komunikacie Europejska Agenda
Cyfrowa oraz podzielit poglad, ze konieczne jest stworzenie
efektywniejszych niz obecnie metod budowania legalnej oferty
tresci, ksztattowania sprzyjajacego otoczenia dla dziatalnosci
tworcow i innych posiadaczy praw oraz zapewnienia réwnych
szans w tworzeniu nowych modeli biznesowych oraz innowacyj-
nych rozwiazan dystrybucji twérczosci w srodowisku cyfrowym.
Zastrzezono jednak, ze proponowane rozwiazania ,nie moga

? http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0287:FIN:PL:HTML
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umacnia¢ monopoli najwiekszych podmiotéw, ktére sa w stanie
zapewnic¢ rozpowszechnianie swoich tresci na catym rynku UE,
przy jednoczesnej marginalizacji mniejszych organizacji i twor-
céw mniej popularnych w Europie. Powinny réwniez wydatnie
ufatwia¢ uzytkownikom dostep do petnego repertuaru europej-
skiego, ktéry obecnie zapewniaja”.

W niniejszym artykule oméwie projekt dyrektywy giéwnie w od-
niesieniu do proponowanych zmian w systemie zbiorowego za-
rzadzania prawami autorskimi, a takze przeanalizuje argumenty,
ktére podejmowane byty w czasie debaty sejmowej i zawarte
w uchwale Sejmu, ktéra okreslono przedmiotowy projekt unijny,
jako niezgodny z zasada pomocniczosci.

I. Cele projektu unijnej dyrektywy dotyczacej zmian w systemie
zbiorowego zarzadzania prawami autorskim oraz udzielania
licencji wieloterytorialnych na utwory muzyczne udostep-
niane w Internecie.

W odniesieniu do przedstawionej powyzej polityki Unii Europej-
skiej, ktdra zostata wyznaczona dla obszaru praw wiasnosci inte-
lektualnej w przestrzeni cyfrowej, projekt dyrektywy w sprawie
zmian w systemie zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi oraz
udzielania licencji wieloterytorialnych na utwory muzyczne udo-
stepniane w Internecie (COM (2012) 372 final) jest wyrazem kon-
sekwentnej realizacji zamierzonych celéw. W projekcie dyrektywy
stwierdzono konieczno$¢ podijecia dziatari w dwoch obszarach
— funkcjonowania organizacji zbiorowego zarzadzania i wielotery-
torialnych licencji na utwory muzyczne w Internecie. Celem pro-
jektu dyrektywy jest wprowadzenie odpowiednich ram prawnych
regulujacych zbiorowe zarzadzanie prawami autorskimi, poprzez
okreslenie przepisow zapewniajacych skuteczniejsze nadzorowa-
nie wszystkimi organizacjami zbiorowego zarzadzania oraz ich
wieksza przejrzystos¢, a takze utatwianie udzielania przez orga-
nizacje zbiorowego zarzadzania reprezentujace twércow licengji
wieloterytorialnych, dotyczacych praw autorskich do utworéw
muzycznych®.

Udzielenie licencji przez podmiot praw autorskich lub praw
pokrewnych jest wymagane w przypadku Swiadczenia dowolnej
ustugi — takze w Internecie, ktéra obejmuje eksploatacje chronio-
nego utworu, np. piosenki lub utworu muzycznego, lub tez innego
chronionego przedmiotu prawa autorskiego, takiego jak fonogram
lub wykonanie. Licencja wymagana jest od wszystkich podmiotéw
praw autorskich (twércéw, wykonawcéw, producentéw). W nie-
ktérych branzach licencje sa najczesciej udzielane bezposrednio
przez poszczeg6lne podmioty praw autorskich (np. producen-
tow filmowych), w innych natomiast bardzo wazna role odgrywa
zbiorowe zarzadzanie prawami autorskimi. Podmioty uprawnione
powierzaja przystugujace im prawa organizacji zbiorowego zarza-
dzania, ktéra dysponuje tymi prawami w ich imieniu. Organizacje
tego rodzaju $wiadcza réwniez ustugi, ktére obejmuja: udzielanie
uzytkownikom licencji, administrowanie wynagrodzeniami autor-
skimi, wypfate naleznych kwot podmiotom praw autorskich oraz
egzekwowanie tych praw.

W poszczeg6lnych panstwach cztonkowskich wypracowano
rézne podejscia w zakresie regulacji zbiorowego zarzadzania,

* szs.mac.gov.pl/download/56/.../Europejska_Agenda_Cyfrowa.pdf
* http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2012:0372:FIN:PL:PDF

ale jak stwierdzono w dokumencie roboczym stuzb Komisji Eu-
ropejskiej (SWD (2012) 205 final) towarzyszacemu projektowi
dyrektywy — ,w ostatnich latach coraz czestsze byty przypadki
wskazujace na niedostateczne systemy kontroli w niektérych
organizacjach zbiorowego zarzadzania”®. Zauwazono, ze pod-
mioty uprawnione, zaréwno krajowe, jak i zagraniczne, nie s3
w petni informowane o dziatalnosci prowadzonej przez orga-
nizacje zarzadzajace ich prawami i nie maja mozliwosci spra-
wowania nad nimi rzeczywistej kontroli, zwtaszcza jedli chodzi
o pobieranie naleznosci licencyjnych, zarzadzanie nimi oraz ich
wypfate. W dokumencie wskazuje sie takze na udowodnione
przypadki nieefektywnego zarzadzania finansami w niektérych
organizacjach, ktére przyjmuja posta¢ gromadzenia naleznosci
licencyjnych bez nalezytego nadzoru lub tez nieprawidtowe nimi
zarzadzanie’. W trakcie konsultacji spotecznych, kiedy zapytano
o zdanie miedzy innymi stowarzyszenia twércéw, wydawcow,
uzytkownikéw komercyjnych oraz konsumentéw, podmioty te
wyrazity opinie, ze konieczne jest podijecie konkretnych Srodkéw
w zakresie zarzadzania organizacjami zbiorowego zarzadzania
oraz ich przejrzystosci. Tymczasem same organizacje sa przeko-
nane, ze wystarczy w tym zakresie samoregulacja na poziomie
krajowym.

Dlatego celem projektu dyrektywy jest dopilnowanie na pozio-
mie europejskim, by zbiorowe zarzadzanie prawami autorskimi
przyczyniato sie do rozwoju jednolitego rynku dzieki spéjnym
i wydajnym przepisom ramowym w zakresie zarzadzania i przej-
rzystosci dotyczacym zbiorowego zarzadzania prawami oraz dzieki
usprawnionym procesom udzielania licencji wieloterytorialnych
dotyczacych utworéw muzycznych. Powinno to utatwi¢ konsu-
mentom dostep do bogatszej oferty towaréw i ustug w obszarze
kultury, do bardziej urozmaiconego repertuaru — a w przypadku
srodowiska internetowego — utatwi¢ dostep do licencji umozli-
wiajacych swiadczenie ustug muzycznych na terytorium catej UE.
Wraz z rozwojem jednolitego rynku internetowych tresci kulturo-
wych pojawity sie bowiem apele o zmiany w systemie udzielania
licencji dotyczacych praw autorskich, zwiaszcza licencji dotycza-
cych praw autorskich do utworéw muzycznych, w zwiazku z trud-
nosciami doswiadczanymi przez dostawcéw internetowych ustug
muzycznych w nabywaniu licencji na wykorzystanie zbiorczego
repertuaru na terytorium wiecej niz jednego parnstwa cztonkow-
skiego. Natomiast wyeliminowanie dotychczasowych ograniczer
ma zasadnicze znaczenie dla upowszechnienia legalnej oferty
utworéw muzycznych w Internecie w UE. Projekt unijnej dyrek-
tywy dotyczacej zmian w systemie zbiorowego zarzadzania pra-
wami autorskim oraz udzielania licencji wieloterytorialnych na
utwory muzyczne udostepniane w Internecie (COM (2012) 372
finat) ma zatem na celu: a) poprawe standardéw w zakresie za-
rzadzania i przejrzystosci majacych zastosowanie do organizagji
zbiorowego zarzadzania, aby umozliwi¢ podmiotom praw autor-
skich sprawowanie nad nimi skuteczniejszej kontroli oraz przyczy-
ni¢ sie do skuteczniejszego zarzadzania tymi organizacjami oraz b)
ufatwienie udzielania przez organizacje zbiorowego zarzadzania
licencji wieloterytorialnych dotyczacych autorskich praw majatko-
wych do utworéw muzycznych w celu umozliwienia Swiadczenia
internetowych.

® http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=SWD:2012:0205:FIN:PL:PDF

7 Przyktadowo mechanizm repartycji kwot zebranych przez organizacje zbiorowego zarza-
dzania z opfat reprograficznych opisuje w artykule ,Kto zarabia na dozwolonym uzytku”,
Rzeczpospolita 01.06.2012r. http://prawo.rp.pl/artykul/885093.html
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Jezeli projekt dyrektywy zostanie przyjety w zaproponowanym
ksztatcie — tworcy i inni uprawnieni zyskaliby mozliwos¢ realnego
wyboru organizacji, ktérej powierza zarzad nad swoimi prawami
autorskimi. Mogliby sprawdzi¢, ile kosztuje posrednictwo poszcze-
golnych organizacji oraz oceni¢ ich skutecznos¢. Na tej podstawie
mogliby dojs¢ do wniosku, ze najkorzystniej dla nich jest zawrze¢
umowe nie z organizacja krajowa, ale inng — zagraniczna. Obecnie
sytuacja wyglada tak, ze organizacje bronig zasady terytorialnosci.
Ograniczenia terytorialne oznaczaja brak mozliwosci oferowania
licencji dla uzytkownikéw spoza terytorium kraju wiasciwego dla
danej organizacji. Co prawda, dzieki umowom o wzajemnej re-
prezentacji repertuar organizacji w praktyce nie jest wytacznie
krajowy, ale uzyskanie licencji dotyczacej innych krajéw nie jest
proste. Dzieki nowym regulacjom w catym obszarze zbiorowego
zarzadu ma zosta¢ zapewniona jedna z podstawowych zasad Unii
Europejskiej — swoboda $wiadczenia ustug.

Il. Dlaczego projekt unijnej dyrektywy dotyczacej zmian w sy-
stemie zbiorowego zarzadzania prawami autorskim oraz
udzielania licencji wieloterytorialnych na utwory muzyczne
udostepniane w Internecie zostat uznany przez Sejm Rzecz-
pospolitej Polskiej za niezgodny z zasada pomocniczosci?

Sejm Rzeczypospolitej Polskiej, po rozpatrzeniu projektu dyrek-
tywy Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie zbiorowego
zarzadzania prawami autorskimi (...) (COM (2012) 372 finat),
stwierdza, ze projekt ten nie jest zgodny z zasada pomocniczo-
Sci, o ktérej mowa w art. 5 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskiej®.
W uchwale nr 794 z dnia 12.10.2012r.° stwierdzono, ze pro-
ponowana dyrektywa nie zapewnia osiagniecia celéw zamierzo-
nego dziafania na poziomie Unii w spos6b lepszy niz dziatania
podejmowane na poziomie krajowym. Podkreslono, ze analiza
projektu nie prowadzi do wniosku, by parnstwa cztonkowskie
nie byly w stanie wystarczajaco dobrze regulowac albo nadzoro-
wac stosunkéw faczacych organizacje zbiorowego zarzadzania
z twércami lub wewnetrznego ustroju tych organizacji. Uznano,
ze cele stawiane przez Komisje Europejska moga by¢ réwnie do-
brze by¢ osiagniete na poziomie prawa krajowego. Jako przykfad
podano Polske, w ktérej ustawodawca wyprzedzit ustawodawce
europejskiego i wprowadzit juz od roku 2011 r. obowiazek or-
ganizacji zbiorowego zarzadzania sktadania na rece Ministra Kul-
tury rocznych sprawozdan finansowych (na podstawie art. 104
ust 3' — 3° ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych)™
Zdaniem Sejmu dowodzi to mozliwosci osiagniecia celéw zakta-
danych w projekcie dyrektywy w petni lub lepiej na poziomie kra-
jowym. Podkreslono ponadto, ze implementacja zatozer: projektu
mogtaby doprowadzi¢ do negatywnych konsekwencji w obsza-
rze zbiorowego zarzadu. Zdaniem Parlamentarzystéw dyrektywa
miataby wptyw na obnizenie poziomu ochrony wolnosci gospodar-

8 ,Zgodnie z zasada pomocniczosci, w dziedzinach, ktére nie naleza do jej wytacznej kom-
petencji, Unia podejmuje dziafania tylko wéwczas i tylko w takim zakresie, w jakim cele
zamierzonego dziatania nie moga zosta¢ osiagniete w sposob wystarczajacy przez Pafstwa
Cztonkowskie, zaréwno na poziomie centralnym, jak i regionalnym oraz lokalnym, i jesli ze
wzgledu na rozmiary lub skutki proponowanego dziatania mozliwe jest lepsze ich osiagnie-
cie na poziomie Unii”.

% isap.sejm.gov.pl/Download?id=WMP20120000794 &type=2

10 Rozporzadzenie Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego z dnia 18 kwietnia 2011 .
w sprawie szczegdtowego zakresu rocznego sprawozdania z dziatalnosci organizacji zbioro-
wego zarzadzania prawami autorskimi lub prawami pokrewnymi

czej poprzez natozenie nowych obowiazkéw sprawozdawczych
i nadzorczych na organizacje zbiorowego zarzadzania. Natomiast
w odniesieniu do udzielania licencji wieloterytorialnych na wy-
korzystywanie utworéw muzycznych na internetowym polu eks-
ploatacji — w opinii Sejmu projektodawca nie wykazat, dlaczego
dziatania Unii Europejskiej w tym zakresie miatyby by¢ skutecz-
niejsze. Nie wyjasniono réwniez, dlaczego Komisja Europejska
nie podejmuje dziatarh mniej dolegliwych, zmierzajacych do ko-
ordynacji wspétpracy parnstw cztonkowskich w odniesieniu do
udzielania licencji. W konsekwencji Sejm uznat przedstawione
przez Komisje uzasadnienie zgodnosci projektu dyrektywy z za-
sada pomocniczosci za niewystarczajace.

Tymczasem Komisja Europejska okresla dziatanie Unii w przed-
miotowym obszarze za konieczne i w petni zgodne z zasada
pomocniczosci, poniewaz charakter probleméw jest ponadna-
rodowy. Pomimo przyjecia juz przez Unie przepiséw harmo-
nizujacych podstawowe prawa przystugujace podmiotom praw
autorskich, ktérymi zarzadzaja organizacje zbiorowego zarza-
dzania, to nie udato sie wyeliminowac¢ probleméw zwigzanych
z brakiem poréwnywalnych, skutecznych i przejrzystych zasad
sprawowania zbiorowego zarzadu prawami autorskimi. Dlatego
uznano, ze cele proponowanego dziatania nie moga by¢ nale-
zycie osiagniete przez panstwa cztonkowskie, moga natomiast
by¢ skuteczniej osiagniete na szczeblu Unii. Pamietac nalezy,
ze zroédtem znacznego odsetka naleznosci licencyjnych pobie-
ranych przez organizacje zbiorowego zarzadzania jest repertuar
inny niz krajowy. Problem braku kontroli ze strony cztonkéw nad
dziatalnoscia organizacji zbiorowego zarzadzania jest szczegdlnie
widoczny w przypadku zagranicznych podmiotéw praw autor-
skich. Poniewaz osoby te nie naleza do organizacji zbiorowego
zarzadzania w innych krajach, dysponuja niewielka wiedza na
temat procesu podejmowania decyzji przez organizacje dziata-
jace w imieniu ich organizacji krajowej. Majac na uwadze taka
sytuacje Komisja podejmuje kroki w kierunku ochrony intereséw
unijnych podmiotéw praw autorskich, ktéra wymaga zapewnie-
nia przejrzystosci i rozliczenia wszystkich przeptywéw nalezno-
Sci licencyjnych, zwlaszcza przeptywédw zagranicznych. Trudno
oczekiwac, ze panstwa cztonkowskie beda w stanie samodziel-
nie zapewnic przejrzystos¢, ktorej potrzebuja uprawnieni, aby
moc wykonywac przystugujace im prawa w kontekscie transgra-
nicznym. Interwencja Unii jest zatem sposobem na zapewnie-
nie mozliwosci wykonywania tych praw w sposéb ujednolicony,
czyli mozliwy do poréwnania. W szczegdlnosci istotne jest, aby
podmioty uprawnione z prawa autorskiego miaty mozliwos¢ po-
réwnania sposobu pobierania i podziatu naleznosci licencyjnych
przez organizacje w catej Unii. Nalezy zauwazy¢, ze kwestia
udzielania licencji wieloterytorialnych na wykorzystanie utwo-
row muzycznych na internetowym polu eksploatacji ma z defi-
nicji charakter transgraniczny. Spéjne we wszystkich panstwach
cztonkowskich przepisy, majace na celu zapewnienie sprawnego
funkcjonowania procesu udzielenia licencji wieloterytorialnych
mozna zatem ustanowic jedynie na poziomie Unii.

Wydaje sie zatem, ze Sejm Rzeczpospolitej Polskiej, przyjmu-
jac uchwate o niezgodnosci z zasada pomocniczosci projektu
unijnej dyrektywy, odni6st sie gtéwnie do obszaru dotyczacego
proponowanych zmian w wewnetrznym funkcjonowaniu orga-
nizacji zbiorowego zarzadzania i ocenit projekt przede wszyst-
kim z punktu widzenia intereséw tych podmiotéw. Whnioski
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takie mozna wyciagna¢ takze na podstawie stenogramu'’ z posie-
dzenia Komisji ds. Unii Europejskiej (nr 75) z dnia 26.09.2012r.
Wspomnie¢ nalezy, ze Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Na-
rodowego rozpisato konsultacje spoteczne w sprawie projektu
dyrektywy o zbiorowym zarzadzaniu'?. Zapytania rozestano do
113 podmiotéw z terminem do 15.10.2012r. Jednakze do dnia
dzisiejszego odpowiedzi nie zostaty opublikowane.

lll. Zbiorowy zarzad prawami autorskimi — misja, czy przemyst
kultury?

Na wspomnianym wyzej posiedzeniu Komisji ds. Unii Europej-
skiej jako pierwszy gtos zabrat Sekretarz stanu w Ministerstwie
Kultury i Dziedzictwa Narodowego Piotr Zuchowski, ktory przy-
wotat kilka istotnych danych™. Przypomniat miedzy innymi, ze
w Polsce funkcjonuje pietnascie organizacji zbiorowego zarzadza-
nia. Po stronie inkasa w roku 2011 organizacje te zainkasowaty
w sumie kwote 537 mln zt. Natomiast po stronie repartycji, czyli
tych kwot, ktére byly wyptacane wszystkim, ktérzy sa whascicie-
lami praw autorskich i praw pokrewnych — byta to kwota 402 min
zt. Jako informacje dodatkowa, ale w kontekcie projektu dyrek-
tywy bardzo istotng, pan Piotr Zuchowski podat, Ze transfery za-
graniczne z polskich organizacji zbiorowego zarzadzania za rok
2011 wyniosty125 min zt, czyli 31% wszystkich repartycji zostato
przekazanych poza granice Rzeczypospolitej. Pomimo faktu, ze
w roku 2012 po raz pierwszy wszystkie polskie organizacje zbio-
rowego zarzadzania miaty obowiazek udostepnienia sprawozdan
finansowych za rok 2011 - czyli w praktyce spetnity zatozenia
przewidziane w rozdziafach | i Il projektu dyrektywy dotyczacych
funkcjonowania i przejrzystosci finansowej wszystkich organizagji
zbiorowego zarzadzania - to wcale nie znaczy, ze w tym obszarze
nie ma nieprawidtowosci. Wrecz przeciwnie. Z danych przyto-
czonych na posiedzeniu Komisji istnieje duzy problem z transpa-
rentnodcia finanséw w tych podmiotach. Z analizy sprawozdan
finansowych wynika'*, ze zostaty zgromadzone wysokie kwoty po
stronie tak zwanych pieniedzy zaoszczedzonych. Organizacje,
ktére maja inkaso na poziomie 537 mlin zt rocznie, na dzieri ztoze-
nia sprawozdan miaty zaoszczedzone narastajaco 709 min zt nie-
rozdysponowanych kwot. Jest to zjawisko negatywne, biorac pod
uwage cel, w jakim te podmioty dziafaja. Zbiorowy zarzad powi-
nien petni¢ funkcje posrednika — dokonywac inkasa i dzieli¢ ze-
brane pieniadze pomiedzy podmioty uprawnione. W przypadku
prawidtowego dziatania organizacji, czyli wykonywania tego co
jest istota zbiorowego zarzadu na tak ogromne , 0szczednosci” nie
powinno by¢ miejsca. Tymczasem ze sprawozdania finansowego
ZAIKS wynika, ze aktywa tej organizacji to kwota 1 122 min zt.
Stowarzyszenie dokonuje inkasa na poziomie 307 min zt, a repar-
tycji na poziomie 248 min, w tym 92 min to sa $rodki przekazane

" http://orka.sejm.gov.pl/zapisy7.nsf/0/BCD9I7EF7554B46ECC1257A8D00412433/
%24File/0094807.pdf

2" http://www.mkidn.gov.pl/pages/strona-glowna/ministerstwo/ochrona-praw-autorskich-i-
praw-pokrewnych/konsultacje-spoleczne-w-sprawie-projektu-dyrektywy-o-zbiorowym-za-
rzadzaniu.php

" http://orka.sejm.gov.pl/zapisy7.nsf/0/BCDI7EF7554B46ECCT257A8D00412433/
%24File/0094807.pdf

" http://www.mkidn.gov.pl/pages/strona-glowna/ministerstwo/ochrona-praw-autorskich-
i-praw-pokrewnych/sprawozdania-z-rocznej-dzialalnosci-organizacji-zbiorowego-zarzadza-
nia-za-rok-2011.php

za granice', a zysk netto organizacji to wota 48 min. Méwimy
zatem o ogromnych kwotach, znajdujacych sie w dyspozycji pod-
miotéw dziatajacych w Polsce w formie stowarzyszen. W wiek-
szosci panstw Unii sa to raczej spotki prawa handlowego, ktére
podlegaja rygorom nadzoru i sprawozdawczosci wiasciwym dla
podmiotéw dziatajacych w tej formie.

Przytoczone powyzej kwoty, wskazujace na rzeczywista war-
tos¢ rynku praw wiasnosci intelektualnej, stoja w sprzecznosci
z argumentacja przedstawiang przez przeciwnikéw przyjecia pro-
jektu unijnej dyrektywy o zbiorowym zarzadzaniu. Na pierwszy
plan wysuwat sie motyw ostabienia pozycji polskich stowarzy-
szen, ktdre nie beda stanowity konkurencji w poréwnaniu do
zachodnich organizacji, dziatajacych w formie spétek prawa
handlowego. Na posiedzeniu Komisji wskazano, ze mamy do
czynienia z aktem, ktéry moze wesprze¢ wielkie organizacje,
a zadusi¢ stabsze, mniejsze i polskie mate stowarzyszenia moga
sobie nie poradzi¢. Z pewnoscig wiele jest racji w tych wypowie-
dziach i moze by¢ to przedmiotem zastrzezen do projektu, ale
nalezy zadac pytanie o czyje interesy powinnismy gtéwnie dbac
w kontekscie ochrony praw wtasnosci intelektualnej — o inte-
resy podmiotéw uprawnionych oraz uzytkownikéw i odbiorcow
débr kultury, czy o interesy organizacji, majacych posredniczy¢
pomiedzy tymi grupami? Podkresli¢ nalezy, ze celem projektu
dyrektywy jest miedzy innymi dopilnowanie okreslonego po-
ziomu przestrzegania praw cztonkéw organizacji zbiorowego za-
rzadzania, ktéry obecnie jest zréznicowany w poszczegdlnych
panstwach Unii. Dlatego nalezy stworzy¢ jednolite zasady trans-
parentnego funkcjonowania tych organizacji. Co prawda projekt
dyrektywy nie narzuca formy prawnej, w jakiej ma dziata¢ zbio-
rowy zarzad, dopuszcza zatem forme stowarzyszenia, to podkre-
sli¢ nalezy, ze z uwagi na ustugowy charakter dziatalnosci tych
podmiotéw, zasadne jest objecie ich funkcjonowania mechani-
zmami korporacyjnymi odpowiednimi dla spétek prawa handlo-
wego.

Kolejnym argumentem przeciwnikéw przyjecia projektu dy-
rektywy dotyczacej zmian w systemie zbiorowego zarzadzania
byt fakt ingerencji Unii w dziedzine kultury. Podnoszono, ze na
poziomie wspdlnotowym brak jest kompetencji w tym zakre-
sie. Stwierdzono, ze ,zbiorowe zarzadzanie prawami autorskimi
stanowi narzedzie w okreslaniu polityki kulturalnej i za pomoca
tego typu narzedzi bardzo fatwo jest sterowac polityka kulturalna
i doprowadzac do coraz bardziej postepujacej harmonizacji w tej
dziedzinie”"*. Odrzucono w dyskusji argument przedstawiciela
rzadu, ktéry odwotujac sie do sprawozdan finansowych organi-
zacji zbiorowego zarzadzania, stwierdzit, ze obszar kultury jest
juz dzi§ po prostu bardzo wartosciowym obszarem rynku we-
wnetrznego. Uznano natomiast, ze kultura w polskiej Konstytu-
cji nie jest zapisana jako towar i nie moze podlegac catkowitej
komercjalizacji. W podobnym tonie brzmiata wypowiedz pani
radcy prawnej Ewy tepkowskiej — przedstawiciela ZAIKS, ktéra
projekt dyrektywy oceniata negatywnie ze wzgledu na wytacz-
nie ekonomiczne podejscie Komisji Europejskiej do kwestii
praw autorskich i zbiorowego zarzadzania. Natomiast zdaniem
ZAIKS prawa autorskie nie sa towarem, gdyz maja byt niema-
terialny, a zatem nie moze by¢ mowy o konkurencji w warun-

15 http://orka.sejm.gov.pl/zapisy7.nsf/0/BCD97EF7554B46ECC1257A8D00412433/
%24File/0094807.pdf
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kach uméw licencyjnych pomiedzy organizacjami zbiorowego
zarzadzania, ktére oferuja rézne produkty. W tym miejscu wy-
pada zauwazy¢, ze z wypowiedzi przedstawiciela ZAIKS wy-
nika stwierdzenie, ze kultura to jednak produkt, czyli towar.
W dalszej czesci wystapienia podkreslono, ze projekt dyrek-
tywy ingeruje zbyt gteboko w zasade swobody funkcjonowania
zbiorowego zarzadu, ktéry w Polsce tradycyjnie przyjat forme
stowarzyszen, ktére w przypadku implementacji postanowieri
dyrektywy — beda musiaty ulec mniej lub bardziej radykalne;j
zmianie. Zauwazono takze, ze wymuszone na organizacjach
zmiany dziatania, wywotaja dodatkowe koszty zwiazane z re-
alizacja obowiazkéw, jakie sie nakfada na organizacje zbioro-
wego zarzadzania, ale koszty te praktycznie zostana poniesione
przez twoércow. Intencje powyzszych wypowiedzi nalezatoby
oceni¢ pozytywnie, ale biorac pod uwage nieprawidtowosci
w dziataniu stowarzyszen takze w zakresie wyptat kwot nalez-
nych podmiotom uprawnionym, stwierdzi¢ mozna, ze jednak
wiele jest jeszcze do poprawy w obszarze zbiorowego zarzadu
prawami autorskimi i pokrewnymi.

Podsumowanie. Co dalej z projektem reformy zbiorowego za-
rzadzania?

Oczekujac na publikacje wynikéw konsultacji spotecznych w spra-
wie projektu dyrektywy o zbiorowym zarzadzaniu oraz na sta-
nowisko Rzadu RP, ktére réwniez ma by¢ zaprezentowane
w tej sprawie i opublikowane na stronach Ministerstwa Kultury,
stwierdzi¢ mozna, ze Sejm, przyjmujac uchwate o niezgodnosci
z zasada pomocniczosci projektu unijnej dyrektywy odnidst sie
gtéwnie do obszaru dotyczacego proponowanych zmian w we-
wnetrznym funkcjonowaniu organizacji zbiorowego zarzadza-
nia. Natomiast projekt dotyka dwdch obszaréw. Po pierwsze,
to sa zasady funkcjonowania i przejrzystosci organizacji, ktére
sa dos¢ szczegdtowe, i ktére Komisja Europejska ocenifa jako
nie do korca dobrze funkcjonujace i gdzie dostrzezono sze-
reg réznic, ktére wptywaja na niespéjnoéci z punktu widzenia
wspdlnego rynku. Ponadto obrét prawami autorskimi nie ogra-
nicza sie wyfacznie do obrotu krajowego — dzi$ jest to juz obrét
transgraniczny. Temu nie da sie zaprzeczyc i jest to drugi aspekt
dyrektywy, czyli transgraniczne zarzadzanie prawami autorskimi
w odniesieniu do muzyki w Internecie. Tutaj nie ma zadnych
watpliwosci, ze panstwa cztonkowskie samodzielnie nie sg w sta-
nie okredli¢ zasad, ktére by obowiazywaty jednolicie w catej Unii.
Jezeli méwimy o aspekcie transgranicznym, to on musi by¢ regu-
lowany w akcie prawnym na szczeblu miedzynarodowym, czy
tez na szczeblu unijnym. Dlatego pomimo sprzeciwu Polski wy-
daje sie, ze projekt dyrektywy o zmianie zbiorowego zarzadzania
i prawami autorskim oraz udzielania licencji wieloterytorialnych
na utwory muzyczne udostepniane w Internecie zostanie przy-
jety. Przypomnie¢ nalezy, ze jest to tylko jeden z elementéw
obranej w Unii polityki dla zarzadzania prawami autorskimi
w przestrzeni cyfrowej. Podobne uregulowania dotyczy¢ beda
utworéw audiowizualnych dostepnych w Internecie.

Kultura jest dobrem narodowym, ale nie mozemy zaprzeczac,
ze jest takze towarem i za kulture réwniez ptacimy, a cena jest
czesto wyznacznikiem wartosci utworu. W dobie globalizacji
rynek muzyczny nie jest juz tylko rynkiem polskim i nalezatoby
sie zastanowic¢ nad rozwiazaniami, ktére zabezpieczatyby inte-

resy wszystkich grup — podmiotéw uprawnionych, uzytkowni-
kéw, odbiorcow débr kultury, a nie gtéwnie posrednikéw na tym
rynku. Zmiany proponowane w projekcie dyrektywy ukierun-
kowane sa na dostosowanie prawa autorskiego do potrzeb spo-
teczenstwa informacyjnego. Jest to tylko jeden z wielu krokéw
planowanych na poziomie unijnym, ktéry uwidacznia tendencje
zmian w obszarze wiasnosci intelektualnej wymuszonych rozwo-
jem technologii. Takze system zbiorowego zarzadzania musi do-
stosowac sie do postepujacej globalizacji rynku kultury. Projekt
dyrektywy wprowadza w szczeg6lnosci obowiazki informacyjne,
ktérych wypetnienie wiazato sie bedzie z koniecznoscia zmiany
dotychczasowego funkcjonowania organizacji zbiorowego zarza-
dzania oraz korzystania z odpowiednich systeméw informatycz-
nych. Oczywiscie moze to stanowic¢ obciazenie dla podmiotéw,
ktére dziataja w niezmienionej formie od poczatkéw XX wieku.
Jednakze nie mozemy zapomina¢, ze ochrona prawno autorska
ma stuzy¢ przede wszystkim twércom, wykonawcom i innym
podmiotom uprawnionym. Stowarzyszenia petnia tu funkcje
posrednikéw i wiasnie ze wzgledu na ochrone ,producentéw”
kultury i jej odbiorcéw, ustawodawca powinien dopilnowac wpro-
wadzenia do polskiego porzadku prawnego nowoczesnych,
jednolitych standardéw w dziatalnodci organizacji zbiorowego
zarzadzania. Reformy prawa autorskiego, aby w petni spetniaty
wymagania jednolitego rynku cyfrowego i spoteczenstwa infor-
macyjnego, powinny by¢ wdrazane na poziomie ponad naro-
dowym.

Abstract

Her article “Projekty reformy systemu zbiorowego zarzadzania
prawami autorskimi na jednolitym rynku cyfrowym” (The drafts
of the system reform of copyright collecting society on the uni-
fied digital market) Edyta Konopczynska begins with the analysis
of the directions of the European policy for the copyrights mana-
gement in the digital space. She thoroughly analyses the objecti-
ves of the European Union directive in this respect, and the basis
for granting multiterritorial licences for musical work provided
on the Internet. The author also gives the answer why this very
draft has been considered as contrary to the subsidiarity principle
by the Polish Parliament. She deliberates on the issue to what
extend the copyright collecting society is a mission, and to what
extend it is a culture industry.
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ZMIANA WARUNKOW UMOWY O SWIADCZENIE USEUG
TELEKOMUNIKACY)NYCH W SWIETLE PRAW KONSUMENTA

TYCH UStUG

do uméw powszechnie zawieranych w obrocie gospo-

darczym, dlatego tez niezwykle wazne jest zwrécenie
uwagi na problematyke ochrony konsumenta, bedacego strona
takiej umowy. Tymczasem w doktrynie brakuje rozwazar po-
Swieconych temu tematowi. Uregulowania dotyczace umowy
o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych znajduja sie w ustawie
Prawo telekomunikacyjne z dnia 16 lipca 2004 r'. W sytuacji,
gdy strong umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych jest
konsument, cata procedura oraz stosunek prawny zostaje pod-
porzadkowany szczegélnemu rezimowi ochronnemu, wynikaja-
cemu z prawa konsumenckiego, a wiec z ustawy z dnia 16 lutego
2007 r. o ochronie konkurengji i konsumentéw? oraz z dnia 16
kwietnia 1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji®*. Ma to
na celu ochrone stabszej strony kontraktu jaka jest konsument.
Do charakterystycznych cech rezimu ochronnego prawa konsu-
menckiego nalezy zaliczy¢ m.in. roszczenie informacyjne konsu-
menta, prawo do ,odstapienia” od umowy, jak réwniez prawo
do kontroli umowy*.

Prawo telekomunikacyjne w sposéb szczegdlny reguluje kwestie
zmiany warunkéw umowy o Swiadczenie ustug telekomunikacyj-
nych. Zgodnie z art. 56 ust 3 pkt 8 Prawa telekomunikacyjnego
(dalej cyt. jako Pt) w umowie o $wiadczenie ustug telekomuni-
kacyjnych powinny znalez¢ sie postanowienia dotyczace trybu
i warunkéw dokonywania zmian umowy oraz warunki jej prze-
dtuzenia. Ustawa postuguje sie pojeciem abonenta, ktéremu na
skutek zmiany warunkéw umowy o Swiadczenie ustug teleko-
munikacyjnych przyznane sa pewne uprawnienia. Abonent to
podmiot, ktory jest strona umowy zawartej w formie pisemnej
o $wiadczenie ustug z dostawca publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych. Prawo telekomunikacyjne definiuje row-
niez pojecie konsumenta, zgodnie z art. 2 pkt 18 tej ustawy,
konsumentem jest osoba fizyczna wnioskujaca o swiadczenie
publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych lub korzysta-
jaca z takich ustug dla celéw niezwiazanych bezposrednio z jej
dziatalnoscia gospodarcza lub wykonywaniem zawodu. W wiek-
szosci przypadkéw konsument bedzie strong pisemnej umowy
o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych i bedzie mu przystugi-
wat status abonenta.

l ' mowa o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych nalezy

" Dz.U.2004. Nr 171, poz. 1800 ze zm.

2 Dz.U.2007, Nr 50, poz. 331 ze zm.

* Dz.U.2003, Nr 153, poz. 1503 ze zm.

* E. tetowska, Europejskie prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2004, s. 21

Zgodnie z Prawem telekomunikacyjnym dostawca publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych ma obowiazek informo-
wania abonenta o zmianie warunkéw umowy z wyprzedzeniem
co najmniej jednego okresu rozliczeniowego przed wprowadze-
niem tych zmian w zycie (art. 60a ust.1 Pt). Ustawa wymienia
trzy sytuacje i sposoby poinformowania abonentéw o zmianach
wprowadzanych przez dostawce. Po pierwsze dostawca publicz-
nie dostepnych ustug telekomunikacyjnych ma obowiazek dore-
czy¢ abonentowi na pismie tresci kazdej proponowanej zmiany
warunkéw umowy, w szczegdlnosci tych, o ktérych mowa w art.
56 ust. 3 Pt (elementy umowy o $wiadczenie ustug telekomuni-
kacyjnych). Po drugie, ma on obowiazek doreczenia abonentowi
na piSmie oraz podania do publicznej wiadomosci tres¢ kazdej
proponowanej zmiany warunkéw umowy okreslonych w regu-
laminie, o ktérym mowa w art. 59 ust. 1 Pt (elementy umowy
o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych, ktére moga zostac
zawarte w regulaminie Swiadczenia ustug). Po trzecie, dostawca
publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych podaje do
publicznej wiadomosci tres¢ kazdej proponowanej zmiany wa-
runkéw umowy okreslonych w regulaminie, o ktérym mowa
w art. 60 Pt. Jednoczesnie nalezy poinformowac abonenta o pra-
wie wypowiedzenia umowy w przypadku braku akceptacji tych
zmian. Jak wida¢, zmiana warunkéw umowy skutkuje powsta-
niem pewnych uprawnieri po stronie abonenta. Abonent, w wy-
niku doreczenia tresci zmiany warunkéw umowy lub podania
do publicznej wiadomosci zmiany warunkéw regulaminu, moze
zaakceptowac przedstawione zmiany, badz skorzysta¢ z prawa
wypowiedzenia umowy. Istotna kwestia zawarta jest w ustepie
2 wspomnianego artykutu, zgodnie z ktérym w razie skorzysta-
nia z prawa wypowiedzenia umowy, dostawcy publicznie do-
stepnych ustug telekomunikacyjnych nie przystuguje roszczenie
odszkodowawcze, a takze zwrot ulgi, o ktérej mowa w art. 57
ust.6 Pt (zwrot ulgi przyznanej abonentowi przy podpisywaniu
umowy). Dostawca ma obowiazek poinformowania o tym fakcie
abonenta.

Uprawnienie do wypowiedzenia umowy na warunkach prze-
widzianych w omawianym przepisie, nie przystuguje abonentowi
w przypadku, gdy koniecznos¢ wprowadzenia zmian wynika
bezposrednio ze zmiany przepiséw prawa, w tym réwniez usu-
niecia niedozwolonych postanowiet umownych (art. 60a ust.3
Pt°. W takiej sytuacji dostawca publicznie dostepnych ustug te-
lekomunikacyjnych moze zadac od abonenta zwrotu przyznanej
mu przy podpisywaniu umowy ulgi. Wysokos$¢ zwracanej przez

% A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2010, s. 328
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abonenta ulgi nie moze przekroczy¢ wartosci ulgi pomniejszone;j
o proporcjonalna jej warto$¢ za okres od dnia zawarcia umowy
do dnia jej rozwiazanie. Jest to o tyle nowe uregulowanie, gdyz
Prawo telekomunikacyjne z 2000 r. przewidywato zwrot ulgi
w petnej wysokosci, bez wzgledu na to, czy rozwiazanie umowy
nastepowato zaraz po jej zawarciu, czy tuz przed jej rozwiaza-
niem z powodu uptywu terminu na jaki byta zawarta. Niewat-
pliwie obecna regulacja jest znacznie korzystniejsza z punktu
widzenia konsumenta. Ponadto dostawcy publicznie dostepnych
ustug telekomunikacyjnych przystuguje wspomniane juz wczes-
niej roszczenie odszkodowawcze.

Wspomniany powyzej art. 60a Pt stanowi implementacje dy-
rektywy o ustudze powszechnej. Zgodnie z art. 20 ust. 4 Dyrek-
tywy o ustudze powszechnej® abonenci maja prawo wycofac sie
z ich uméw, bez ponoszenia kar, po zawiadomieniu o propono-
wanych modyfikacjach warunkéw umowy. Abonentéw powiada-
mia sie w odpowiednim terminie, nie krétszym niz jeden miesiac
wczesniej, o wszelkich takich modyfikacjach; jednoczesnie in-
formuje sie ich o ich prawie do wycofania sie, bez ponoszenia
kar, z takich umoéw, jedli nie akceptuja nowych warunkéw. W za-
kresie zmiany warunkéw umowy zawartych w regulaminie warto
wskazac na tres¢ Wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie, Sygn.
akt VI Aca 1323/08, ktéry uznat, ze przedsiebiorca telekomunika-
cyjny jest zobowiazany do poinformowania abonentéw o prawie
wypowiedzenia umowy w przypadku kazdej zmiany regulaminu
$wiadczenia ustug, bez wzgledu na charakter i zakres takiej zmiany.
W tym przypadku Sad Apelacyjny oddalit apelacje Polskiej Telefonii
Cyfrowej i utrzymat w mocy kare 2 min zfotych natozong za naru-
szenie obowiazkéw informacyjnych w stosunku do uzytkowni-
kéw koncowych przy zmianie regulaminu. Zgodnie z decyzja sadu,
ktéra podtrzymata decyzje Urzedu Komunikacji Elektronicznej oraz
Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw o natozeniu na ope-
ratora kary w kwocie 2 mIn ztotych, istotne jest to, ze klienci mieli
prawo wypowiada¢ umowy po przestaniu im informacji o zmianie
regulaminu, o czym w tym przypadku nie zostali poinformowani’.
W zwiazku z tym wyrokiem widac jaka wazna role przypisuje sie
jest udzielaniu petnej informacji dotyczacej zmiany warunkéw
umowy odbiorcom ustug telekomunikacyjnych, i jak kosztowne
sa konsekwencje naruszenia obowiazku informacyjnego przez
przedsiebiorce.

Mozna uzna¢, ze analogiczne uregulowanie w poréwnaniu do
zmiany warunkéw umowy okre$lonych w regulaminie zawiera
art. 61 ust. 5 Pt dotyczacy zmiany cennika ustug telekomunika-
cyjnych. Dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunika-
cyjnych ustala ceny ustug telekomunikacyjnych, o ile przepisy
ustawy nie stanowia inaczej. Ceny okreslane sa w cenniku ustug
telekomunikacyjnych, ktéry zawiera rozbicie na: ceny za przy-
faczenie do sieci, ceny za faktycznie Swiadczone ustugi teleko-
munikacyjne, ceny za obstuge serwisowa, szczegélne informacje
dotyczace pakietéw cenowych oraz upustéw. Cennik jest po-
dawany do publicznej wiadomosci (np. na stronie internetowe;j
operatora, w siedzibie biura obstugi klienta) oraz jest dostarczany
abonentowi nieodpfatnie wraz umowa (w sytuacji zawarcia umowy
w formie pisemnej), oraz na kazde zadanie abonenta. Zgodnie
z art. 61 ust. 5 Pt dostawca publicznie dostepnych ustug teleko-
munikacyjnych dorecza abonentowi na pismie oraz podaje do

© Dz. Urz. WE 2002 L 108/51
7 Sygn. akt VI Aca 1323/08

publicznej wiadomodci tres¢ kazdej zmiany w cenniku, z wy-
przedzeniem co najmniej jednego okresu rozliczeniowego przed
wprowadzeniem tych zmian w zycie. Jednoczesnie abonent po-
winien zosta¢ poinformowany przez dostawce ustug o prawie
wypowiedzenia umowy w przypadku braku akceptacji zmiany
w cenniku, a takze o tym, ze w razie skorzystania z prawa wypo-
wiedzenia umowy w przypadku braku akceptacji podwyzszenia
cen dostawcy publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych
nie przystuguje roszczenie odszkodowawcze, a takze zwrot ulgi,
o ktérej mowa w art. 57 ust. 6 (art. 61 ust. 6 Pt). Podobnie, jak
w art. 60a Pt i tutaj wprowadzono wyjatek od powyzszej zasady,
w mys| ktérego wspomniane uprawnienie nie przystuguje abo-
nentowi, jezeli konieczno$¢ zmian w cenniku wystepuje na sku-
tek zmiany przepiséw prawa.

Z dniem 1 stycznia 2011 roku weszta w Zycie ustawa z dnia
26 listopada 2010 o zmianie niektérych ustaw zwiazanych z re-
alizacja ustawy budzetowej®, w ktérej to miedzy innymi mody-
fikacji ulega stawka podatku od towaréw i ustug. Zmiana stawki
VAT, stosowanej dla ustug telekomunikacyjnych, z 22% na 23%
generuje szereg obowiazkéw po stronie przedsiebiorcy telekomuni-
kacyjnego, jak i uaktywnia uprawnienia przystugujace konsumen-
towi. Zgodnie z uchwalonymi zmianami nowa stawka VAT zostata
wprowadzona od 1 stycznia 2011 na okres 3 lat. W zwiazku z tym
dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych, aby
wywiazac sie z wyzej oméwionych obowiazkéw naktadanych
przez Prawo telekomunikacyjne powinien poinformowac na pis-
mie swoich klientéw o zmianie cennika do 30 listopada 2010 r.
i przystugujacych im uprawnieniach. Co do zasady informacja ta
powinna zosta¢ przekazana na pismie, niemniej jednak niektérzy
przedsiebiorcy telekomunikacyjni zamiescili w umowach o $wiad-
czenie ustug telekomunikacyjnych zapisy pozwalajace, aby infor-
macja o zmianach byta przesyfana za posrednictwem wskazanego
przez abonenta adresu poczty elektronicznej lub innego podob-
nego sposobu porozumiewania sie na odlegtos¢ np. wirtualnego
biura obstugi klienta. Taka forma realizacji obowiazku informacyj-
nego jest skuteczna oraz zastepuje uciazliwy i drogi obowiazek
informowania konsumentéw listownie. Niedopetnienie oma-
wianego obowiazku przez przedsiebiorce telekomunikacyjnego
zagraza natozeniem na niego kar administracyjnych za narusze-
nie obowiazkéw informacyjnych, okreslonych w art. 209 Pt (kara
do 3% przychodu z poprzedniego roku ukaranego podmiotu).
Ponadto dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyj-
nych przy kazdej zmianie cennika, czy regulaminu jest obowia-
zany do jego przedtozenia Prezesowi UKE.

Jak juz powyzej wspomniano, w przypadku koniecznoci zmiany
warunkéw umowy okreslonych w regulaminie, wywotanych wy-
kresleniem niedozwolonych klauzul umownych, analogicznie
jak przy zmianie przepiséw prawa, dostawcy publicznie do-
stepnych ustug telekomunikacyjnych przystuguje roszczenie od-
szkodowawcze oraz zwrot ulgi przyznanej konsumentowi przy
podpisaniu umowy. Niedozwolone postanowienia umowne to
takie, ktére ksztattuja prawa i obowiazki konsumenta w sposéb
sprzeczny z dobrymi obyczajami. Zgodnie z art. 385" Kodeksu
cywilnego? (dalej cyt. jako k.c.) postanowienia umowy zawiera-
nej z konsumentem nie uzgodnione indywidualnie nie wiaza go,
jezeli ksztattuja jego prawa i obowiazki w sposéb sprzeczny z

8 Dz.U.2010. Nr 238, poz. 1578
9 Dz.U.1964, Nr 16, poz. 93 ze zm.
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dobrymi obyczajami, razaco naruszajac jego interesy. Nieuzgod-
nionymi indywidualnie postanowieniami umownymi sa te po-
stanowienia, na ktérych tre$¢ konsument nie miat rzeczywistego
wptywu, a w szczegdlnosci odnosi sie to do postanowierh umowy
przyjetych z wzorca umownego, zaproponowanego konsumen-
towi przez jego kontrahenta. Oceny zgodnosci postanowier
umowy z dobrymi obyczajami dokonuije sie wedtug stanu z chwili
zawarcia umowy, z uwzglednieniem jej tresci, okolicznosci jej za-
warcia oraz innych uméw, pozostajacych w zwiazku z umowa be-
daca przedmiotem oceny (art. 3852 k.c.). Kodeks cywilny zawiera
niezamkniety katalog niedozwolonych postanowiei umownych.

Konsumentowi w ramach rezimu ochronnego prawa konsu-
menta przystuguje prawo do kontroli umowy wedtug obiektywnych
kryteriow, majace na celu przywrécenie réwnowagi naruszonej
przez silniejszego kontrahenta. Prawo do kontroli obejmuje miedzy
innymi badanie czy w umowie zostaty zastosowane niedozwolone
klauzule umowne™. Kontrole nad zastosowaniem niedozwolonych
klauzul umownych prowadzi réwniez Urzad Ochrony Konkurengji
i Konsumentéw (UOKIK), ktéry w przypadku wykrycia niedozwolo-
nych klauzul umownych razaco naruszajacych interesy konsumen-
tow, kieruje pozwy do Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw.
Powddztwo to moze wytoczy¢ takze konsument, organizacja spo-
teczna, do ktérej zadan nalezy ochrona intereséw konsumentéw
oraz rzecznik konsumentéw. Postanowienia uznane prawomocnym
wyrokiem sadu za niezgodne z prawem wpisywane sa do rejestru
klauzul niedozwolonych, prowadzonego przez Prezesa UOKIK. Od
momentu umieszczenia w rejestrze, uznanego za niedozwolony w
prawomocnym wyroku postanowienia wzorca, jego stosowanie w
obrocie prawnym z udziatem konsumentéw jest zakazane. Obec-
nie w rejestrze znajduje sie ponad 2 tysiace klauzul, z czego 134
dotyczy ustug telekomunikacyjnych i internetowych (informacja
publikowana na stronie UOKIK).

W 2008 r. Departament Polityki Konsumenckiej UOKiK opubli-
kowat ,Raport z kontroli wzorcow uméw stosowanych przez alter-
natywnych dostawcow ustug telekomunikacyjnych”, w ktérym to
zastrzezenia Prezesa UOKIK wzbudzity miedzy innymi postanowie-
nia umowne ograniczajace termin na ztozenie przez konsumenta
o$wiadczenia o wypowiedzeniu umowy z powodu braku akcep-
tacji zmienionych warunkéw regulaminu lub cennika, do 14 dni
od daty otrzymania zawiadomienia o ww. zmianach. W ocenie
UOKIiK abonent ma prawo do doreczenia przedsiebiorcy stosow-
nego o$wiadczenia o rozwiazaniu umowy w zwiazku z brakiem
akceptacji zmian w regulaminie lub cenniku najpdzniej w dniu po-
przedzajacym wejscie przedmiotowych zmian w zycie. Przepisy
prawa telekomunikacyjnego przyznaja abonentowi czas na zasta-
nowienie sie nad kontynuowaniem umowy z operatorem réwny
petnemu okresowi rozliczeniowemu'.

Kolejna istotna kwestia jest zmiana warunkéw umowy o Swiad-
czenie ustug telekomunikacyjnych z wykorzystaniem Srodkéw
porozumiewania sie na odlegtos¢ np. podczas rozmowy telefo-
nicznej z konsultantem. Umozliwia to art. 56 ust. 6 Pt zgodnie,
z ktérym dostawca ustug moze umozliwi¢ abonentowi zmiane
warunkéw umowy, o ktérych mowa w ust. 3 pkt 2, 4-7 i 9 za
pomoca srodkéw porozumiewania sie na odlegtos¢, w szczegdl-
nosci telefonicznie. Chodzi tutaj o zmiane rodzaju Swiadczonych
ustug; okresu, na jaki zostata zawarta umowa; pakietu taryfowego,

1%). Mojak, J. Widto, Polskie prawo kontraktowe. Zarys wyktadu., Warszawa 2005, s. 133
! Raport z kontroli wzorcéw uméw stosowanych przez alternatywnych dostawcéw ustug
telekomunikacyjnych, Warszawa, grudzieri 2008r., Zrédto: www.uokik.gov.pl

jezeli na Swiadczone ustugi obowiazuja rézne pakiety taryfowe;
sposobu sktadania zaméwien na pakiety taryfowe oraz dodat-
kowe opcje ustugi; okresu rozliczeniowego oraz zakresu $wiad-
czonych publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych, ze
wskazaniem elementéw skfadajacych sie na optate abonamen-
towa. W takim sytuacji dostawca ustug ma obowiazek utrwali¢
oSwiadczenie abonenta ztozone w powyzszy sposéb i przecho-
wywac je przez okres 12 miesiecy. Jednoczednie dostawca ustug
zobowiazany jest do potwierdzenia abonentowi faktu ztozenia
oSwiadczenia o zmianie warunkéw umowy oraz jego zakresu i ter-
minu wprowadzenia zmian, w formie pisemnej, w terminie 14
dni od dnia jego ztozenia. Abonentowi przystuguje prawo odsta-
pienia od dokonanej zmiany warunkéw umowy, bez podania
przyczyn, poprzez ztozenie stosownego oswiadczenia w formie
pisemnej w terminie 10 dni od dnia otrzymania pisemnego po-
twierdzenia. Do zachowania tego terminu wystarczy wystanie
oSwiadczenia przed jego uptywem. W razie braku potwierdze-
nia abonentowi faktu ztozenia oswiadczenia o zmianie warun-
kéw umowy oraz jego zakresu i terminu wprowadzenia zmian
termin, w ktérym abonent moze odstapi¢ od dokonanej zmiany
warunkéw umowy, wynosi trzy miesigce i liczy sie od dnia zto-
zenia o$wiadczenia o zmianie warunkéw umowy. Jezeli jednak
abonent po rozpoczeciu biegu tego terminu otrzyma potwier-
dzenie, termin ulega skréceniu do 10 dni od dnia otrzymania
tego potwierdzenia. Zgodnie z ustepem 7 omawianego artykutu,
gdy dostawca ustug, za zgoda abonenta, rozpoczat $wiadczenie
ustug zgodnie ze zmienionymi warunkami umowy, wéwczas
abonentowi nie przystuguje prawo odstapienia od dokonane;j
zmiany warunkéw umowy, o ktérym mowa powyzej. W przy-
padku odstapienia od zmiany warunkéw umowy nastepuje po-
wrét do $wiadczenia ustug telekomunikacyjnych na warunkach
obowiazujacych przed dokonaniem zmian.

Do zmiany warunkéw umowy o $wiadczenie ustug teleko-
munikacyjnych z wykorzystaniem srodkéw porozumiewania sie
na odlegtos¢ nie stosuje sie oméwionego powyzej art. 60a Pt.
W wielu przypadkach konsument nie ma $wiadomosci, ze zga-
dzajac sie na przedstawione w ten spos6b propozycje zmienia
warunki swojej umowy, jak sie czesto okazuje na niekorzysc.
Oczywiscie zmiana warunkéw umowy o Swiadczenie ustug te-
lekomunikacyjnych wykonana w ten spos6b ma réwniez swoje
pozytywy. Swiadomy konsument bez wychodzenia z domu
dokona zmian warunkéw umowy w sposéb przemyslany i ko-
rzystny dla niego. Niemniej jednak znajda sie i tacy konsumenci,
ktérzy zdecyduja sie na dokonanie zmian, ktére tak na prawde
po zastanowieniu okazuja sie im zbedne. W takiej sytuacji moga
skorzysta¢ z prawa odstapienia od umowy, o ktérym powinien
poinformowac przedsiebiorca telekomunikacyjny. Jednak w sy-
tuacji, gdy przedsiebiorca telekomunikacyjny nie dopetni tego
obowiazku, to watpliwym jest gdzie, konsument ma poszukiwac
informacji o przystugujacych mu prawach.

Powszechnym zjawiskiem jest réwniez, wykorzystywanie przez
przedsiebiorcéw telekomunikacyjnych, przy zawieraniu uméw
o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych z konsumentami, wzor-
cOw uméw (réznie nazywanych: regulaminy, cenniki, ogélne
warunki uméw). W zwiazku z tym w sytuacji zmiany warunkéw
umowy o Swiadczenie ustug telekomunikacyjnych zastosowanie
bedzie miat réwniez art. 384" k.c. Zgodnie z tym przepisem wzo-
rzec wydany w czasie trwania stosunku umownego o charakterze
ciaglym wiaze druga strone, jezeli zostaty zachowane wymagania
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okreslone w art. 384 k.c., a strona nie wypowiedziata umowy
w najblizszym terminie wypowiedzenia. Artykut 384 k.c. stanowi,
ze wzorzec umowy, w szczegdlnosci ogélne warunki uméw, wzor
umowy, regulamin, wiaze druga strone, jezeli zostat jej doreczony
przed zawarciem umowy. W sytuacji, gdy postugiwanie sie wzor-
cem jest w stosunkach danego rodzaju zwyczajowo przyjete, wiaze
on takze wtedy, gdy druga strona mogfa sie z tatwoscia dowiedzie¢
o jego tresci. Nie dotyczy to jednak uméw zawieranych z udzia-
tem konsumentéw, z wyjatkiem uméw powszechnie zawieranych
w drobnych, biezacych sprawach zycia codziennego. W sytuacji
postugiwania sie przez jedna ze stron wzorcem umowy w postaci
elektronicznej, powinna udostepnic go drugiej stronie przed zawar-
ciem umowy w taki sposéb, aby mogta ona wzorzec ten przecho-
wywac i odtwarzac¢ w zwyktym toku czynnosci.

Na zakoriczenie warto zwréci¢ uwage na przedstawiany na
0got przez doktryne model konsumenta. Trudno sie nie zgodzi¢
z pogladem M. Bednarek, ze celem ochrony konsumenta nie
jest przyznanie mu przywilejéw, lecz zrekompensowanie utra-
conej mozliwosci podejmowania $wiadomych decyzji w spra-
wie wiasnej konsumpcji. Ten model konsumenta zaktada, ze to
czego mozna oczekiwa¢ od ,rozsadnego” konsumenta, sta-
nowi pochodna zakresu, rodzaju i przejrzystosci udzielanych
mu informacji. Charakterystyczna ceche ochrony konsumenta
stanowi wiec ochrona poprzez informacje'. Zatozenie uzna-
jace za podstawe ochrony konsumenta odpowiednie i rzetelne
informowanie konsumenta znajduje swoje odzwierciedlenie w
omawianych powyzej przepisach Prawa telekomunikacyjnego.
Wydaje sie uzasadniony formutowany, zazwyczaj przez dok-
tryne, model konsumenta rozwaznego, Swiadomego i krytycz-
nego, ktory jest w stanie prawidtowo zrozumie¢ i wykorzysta¢
skierowane do niego informacje’.

Abstract

In the paper “Zmiana warunkéw umowy o $wiadczenie ustug
telekomunikacyjnych w Swietle praw konsumenta tych ustug”
(The amendment to the terms and conditions to the contract on
telecommunications services provision from the perspective of
the consumer’s rights of these services) Katarzyna Otreba ana-
lyses the legal aspects regulating consumer’s protection process,
who is a party to a contract. She shows the ways of informing
subscribers about proposed amendments by a service provider.
She also analyses the aspect when a subscriber is not entitled to
terminate a contract. Further, the author shows that analogous
regulations to the amendments to the terms and conditions to
the contract refer to the changes to the price list of telecommu-
nications services. Finally, she explores the transformation of the
terms and conditions to the contract on telecommunications ser-
vices provision by a means of distance communication.

'2 M. Bednarek [w] System prawa cywilnego T.5 : Prawo zobowiazan — czes¢ ogélna, War-
szawa 2006, s.634
'3'S. Kalus [w] Ochrona prawna obrotu gospodarczego, Warszawa 2011, s. 329
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WANTED! IN SEARCH OF RUNAWAY PRODUCTIONS
FILM TAX INCENTIVES IN EUROPE

1. The history of film tax incentives

support to the film industry were used for the first time in

the United States. The stimulus for a new funding model has
emerged due to the recession of the 1960s. In 1963 American
film production was at its lowest, featuring in total 121 new films,
and the next year, in 1964 the proportion of foreign movies was
at its peak (361 foreign films featured in the US as opposed to
141 American movies). With escalating financial difficulties and
decreasing studio capacity, the number of American films shot
outside the country, mainly in the UK, was on the rise." The
phenomenon of the so called “runaway productions” appeared.
The term describes those films that were intended for first
release in the US but were actually filmed in another country, a
phenomenon that remained a key factor of American film policy
ever since. It was to reverse this trend that the US started to use
film tax incentives.? The first measure to introduce such incentives
in the US, the Domestic Film Production Act of 1971 was in
effect until the mid-1980s, until Hollywood and Californian film
industry strengthened their positions again. In the 1980’s, the
first European film tax incentives were started (France, 1985;
Ireland, 1987; Luxemburg, 1988), without, however, giving rise
to a sharp competition at this stage.

The next turning point happened in the second half of the
1990s when Canadian States introduced tax credit systems. These
measures coupled with favourable exchange rates and the nearly
70% lower wage costs resulted in another wave of runaway
productions from the US. To counterbalance the loss of big
budget productions, the US responded with launching a second
generation of tax incentives. Given the fundamental changes that
took place in the world media market by the end of the 90's
— in particular, mass media consumption and the multiplication
of global film distribution alternatives — this second wave of tax
incentives became the starting point of a global competition.

On the one hand, competition has evolved among the US States.
Recognising the competitive edge embodied by tax incentives, the
States were keen to enact similar schemes competing with one
another. In 2002 only five States had tax incentive schemes in
place, by 2010 — with a federal tax incentive system introduced
in 2004 — this reached the number of forty-four States, of which

I :ilm tax incentives as a means of providing economic

! Dirks, Tim: The History of Film, The 1960s, The End of the Hollywood Studio System,
The Era of Independent, Underground Cinema, Part 1; http://www.filmsite.org/60sintro.
html [25.11.2012.]

2 Bakker, Gerben: The Economic History of the International Film Industry, University of
Essex, 2010., http://eh.net/encyclopedia/article/bakker.film [25.11.2012.]

twenty-eight offered tax credits for film productions shot on-
location.?

On the other hand, a growing number of other countries
started to introduce such incentives worldwide. In the
past decade, awareness of the effect of film production on
employment and state-tax revenues has risen on a global scale.
In order to attract this immensely mobile sector, the introduction
of film tax incentives was often accompanied by investments in
infrastructure and studios.* Of course, other factors such as in
particular the scenery, labour skills or location costs also play
a role, but the decisive element is increasingly the availablility and
the level of tax incentives. This boils down to an ever sharpening,
global competition of tax incentive schemes. At present, one can
wittness a global competition not only among the US, Canada
and European countries, but also Australia, New-Zealand, South
Africa, and more recently, Taiwan, Singapore and South Korea.®

This competition is also clearly visible among the European
Union Member States. As shall be demonstrated in this article,
the essential ambition to protect national and European film
industry against the flood of American film productions did not
hinder attempts of European countries at exploiting the economic
potential attributed to big budget productions.

2. Tax incentives in the European Union

As opposed to the US where film production is mainly governed
by market principles, in Europe, there has been a tradition of
state support to national film production with a cultural objec-
tive. As compared to the US, film industry in Europe is signifi-
cantly less market-based. The difference may be illustrated with
the following figures: while at the turn of the century an ave-
rage European film cost € 500,000, was 70-80% state-financed,
grossed € 800,000 and reached an audience of 150,000; the
average American film cost € 15 million, was nearly 100% pri-
vately financed, grossed € 58 million, and reached an audience

3 Luther, William: Movie Production Incentives: Blockbuster support for Lackluster Policy,
Tax Foundation Special Report, January 2010, No. 173, p. 2. http://taxfoundation.org/sites/
taxfoundation.org/files/docs/sr173.pdf [25.11.2012.]

* Freeman, Gregory — Kyser, Jack — Sidhu, Nany — Huang, George — Montoya, Michael:
What is the cost of runaway production? Jobs, Wages, Economic Output and State Tax
Revenue at Risk when Motion Picture Productions Leave California, Los Angeles County
Economic Development Corporation, August 2005, http://www.stop-runaway-production.
com/wp-content/uploads/2009/07/California_Film_Commission_Study.pdf [25.11.2012.]

> Oxford Economics: Economic Impact of the UK Film Industry, Supported by the UK Film
Council and Pinewood Shepperton plc, July 2007, http://www.ukfilmcouncil.org.uk/media/
pdf/5/8/FilmCouncilreport190707.pdf [25.11.2012.]

¢ Oxford Economics (2007), op. cit.
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of 10.5 million.” Thanks to national and European film subsidy
systems, the number of European films rises year after year (be-
tween 2005 and 2009 this increase reached 28%),® however,
the market share of American films is constantly dominant (by
2010 it reached 68%) on the European market.” From the very
beginning, European film policy was determined by the ambi-
tion to act against the dominance of the American film industry.
At the same time, European countries have also recognised the
economic benefits of attracting film productions and are increa-
singly adding tax incentives to their existing national film support
schemes.

The first tax incentives to promote film production in Europe
appeared in the 1980’s. The first support scheme including a
tax break was introduced in France in 1985, by means of the
so called SOFICA (Société pour le Financement du Cinéma et
de I’Audiovisuel) investment funds. The aim of these investment
funds is to attract private savings into the French film industry.
Decisions on capital are made by the investment funds, while
investors are entitled to tax allowances on the basis of their shares.
This model does not include a direct economic contact between
the investor and the film production; therefore, subsidiary economic
considerations (suh as advertesing) do not play a role in the
investors” decision. In order to minimize risks, investment funds
usually provide smaller amounts to a number of film productions,
and this way of functioning may give an opportunity for cultural
considerations too."

The first European film tax incentive comparable to the US
model was putin place in Ireland in 1987, making a tax deduction
available for companies — later for private individuals — directly
investing in film production. In contrast to the French measure
presented above, a central element of this model is the direct
link between the investor and the film producer. The investment
remains an economic decision, but the financial advantages
(typically a share from the profit of the film production) and
other incremental advantages of the investor, are made more
appealing by the tax allowance offered by the state. This direct
model has been the one to gain general application across
Europe. Luxemburg already in 1988, while the UK in 1992
introduced tax relief schemes similar to that of Ireland allowing
for a tax deduction after in-country production expenses.

It was not until the millennium, though, that a bigger wave
of tax incentive schemes started in Europe. A growing number
of European countries started to introduce film tax incentives,
the amount of the incentives was gradually raised and tax credits
(deductions from the payable tax) were introduced in addition to
tax deductions. With the conditions of tax credits also becoming
more and more advantageous (the maximum caps introduced
in the beginning were gradually raised or even eliminated), the

7, Gross return on investment, disregarding interest costs and distribution charges was
60 percent for European vs. 287 percent for US films. Cross margin was 37 percent for
European vs. 74 percent for US films. Costs per viewer are 3.33 vs. 1.43 euros, revenues per
viewer are 5.30 vs. 5.52 euros.” Bakker, Gerben, 2010., op. cit.

% Digital Revolution — Engaging Audiences, A Cine-Regio report in collaboration with Filmby
Aarhus, by Michael Gubbins, MCG Film&Media, February 2011

? European Audiovisual Observatory, Press Release: 3D drives European box office to
record high in 2010 as market share for European film drops, Strasbourg, 9 May 2011, http://
www.obs.coe.int/about/oea/pr/mif2011_cinema.html [25.11.2012.]

Eperjesi, Janos: Filmipar Eur6paban—6. Rész, Kozvetetttamogatasok, azadokedvezmények
szerepe és jelentdsége [Film industry in Europe — Part 6, Indirect support, the role and
importance of tax incentives], http://www filmtett.ro/cikk/2697/filmipar-europaban-6-resz-
kozvetett-tamogatasok-az-adokedvezmenyek-szerepe-es-jelentosege [25.11.2012.]

fiscal advantages started to resemble to direct subsidies. Measures
once considered as an ancilliary economic incentive turned to
be the main driving force, in some cases replacing market-based
investment decisions.

The next in line to introduce tax deduction was Belgium in 2002,
followed by France, which decided to complement its generous
film subsidy scheme with a new type of tax incentive in 2004. This
new tax incentive opened up the possibility for film production
companies to benefit from tax credits, initially up to € 1 million. In
the very same year, Hungary also introduced a tax incentive scheme,
combining tax deduction and tax credit in order to attract financial
investment from other sectors into film making. The Hungarian
scheme is based on donations from investors who enjoy a tax relief
in return, rather than being a model where investment decisions are
economicly founded.

In 2006, the UK also introduced a combined incentive system
with tax deduction and a payable tax credit scheme. However,
unlike the Hungarian system, these advantages are available to
film production companies exclusively. The complex tax relief
scheme of Italy, introduced in 2008, aims at promoting both the
activities of film production companies and attracting investments
from outside the film sector by means of tax deduction and tax
credit opportunities. The increasing focus of the support schemes
to attract foreign productions is demonstrated by the fact that
both Italy and later France introduced separate tax incentives for
foreign films made in the country. As mentioned earlier, besides
the introduction of new types of incentives, existing ones have
also been intensified. In Ireland for example the maximum limit
of the amount liable for the tax incentive has gradually been
increased to € 50 million over the years.

The next section describes the various tax incentive schemes
introduced in Europe with a special focus on Hungary and the
UK. These two countries demonstrate well how tax incentives
are put to use in countries with different economic backgrounds
and film production capacity and may result in unexpected
competition on the European marketplace.

3.1. Tax incentives serving new and old film locations: the
example of Hungary and the UK

3.1.1. Hungary

In the Central-Eastern European region, Hungary was the first and
for long the only country to introduce a comprehensive support
scheme for the film industry, including a financial incentive to
encourage the localisation of big budget foreign films."" The film
tax incentive regime was originally approved in 2004. The aim of
the Hungarian film tax incentive regime is to attract investment
into the film industry from companies operating outside the film
sector. In this aim, the tax relief is granted to undertakings that
are subject to corporate tax in Hungary and provide support to
film production without any economic return from the film. The
measure enables companies to deduct the amount of their sup-
port — which may not exceed 20% of the film production budget
— both from their taxable income and from their payable tax.
With other words, this means that the support can be used on
the one hand to lower the corporate tax base (as an expenditure

" The Czech Republic introduced a new support scheme with a similar aim in 2010.
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that can be paid off), and on the other hand to deduct from
the tax to be paid, allowing for a nominal yield equal to the ac-
tual corporate tax rate, currently 19% (119 unit tax benefit in
exchange for 100 unit support). The tax benefit may not exceed
70% of the tax liability of a company in a tax year, but remaining
amounts can be transferred to the following three tax years.

The tax incentive is available for films made by Hungarian
producers (co-producers) or for films by foreign producers
made (fully or partially) in Hungary with the involvement of an
undertaking liable to Hungarian tax (called films produced on
order, production services or lease work). In order to benefit
from the fiscal advantage, the film production needs to meet the
cultural test foreseen in the Hungarian legislation. The tax benefit
may be claimed up to 20%'? of the direct film production costs,
provided that direct Hungarian production costs” amount to
at least 80% of the total production budget. If direct Hungarian
production costs are lower, the benefit reaches 25% of direct
Hungarian production costs." The functioning of the tax incentive
is modelled by the following example, differing according to the
proportion of Hungarian production costs:

A film production company produces a film with a total production budget
of 1 million euros. Direct Hungarian production costs amount to 80% of the
production budget in case A, 90% in case B and 70% in case C.

A B C
Hungarian pro- 800 000 euro | 900 000 euro | 700 000 euro
duction cost
Non-Hungarian pro- | 4, 406 euro | 100000 euro | 300000 euro
duction cost
Maximum contribu- 200 000 euro | 200 000 euro | 175 000 eurd

tion eligible for tax (20% of total (20% of total (25% of total
incentive budget) budget) budget)

Remaining amount

to be financed from 800 000 euro | 800 000 euro | 825 000 euro

other sources

The taxable profits of the investor are 2,35 million EUR, the corporate tax
rate is 19%. The financial situation of the investor look as follows depending
on its contribution to a film production:

V\.llthou? tax A B C
incentive
Profitbefore | -, 354 000 euro | 2350 000 euro | 2 350 000 euro
donation
Contrlbt!tlon to } 200 000 euro 175 000 euro
the film

12 According to paragraph 2, point 25 of the Act Il of 2004 on Motion Picture of Hungary,
direct film production cost is a “payment included in the budget of the given film financially
settled by the producer of the film, or in the case of a commissioned film, by the Hungarian
enterprise participating in production, such payment is confirmed by a receipt, and the
payment conforms to the conditions set out in the present law”.

'3 According to paragraph 2, point 29 of the Act Il of 2004 on Motion Picture of Hungary,
direct Hungarian film production cost is “the group of direct film production costs which take
the form of tax obligation or compulsory contribution, or which creates tax or complusory
contribution liability in Hungary and which conform to the requirements set out in the
present law”.

'* According to the construction of the Motion Picture Act, the basis for the calculation
of the eligible amount is 125% of the direct Hungarian production costs, benefits may be
granted up to 20% of this sum.

Tax base 2 350 000 euro | 2 150000 euro | 2 175 000 euro
Tax liability 446500 euro | 408500 euro | 413 250 euro
(19%)
Tax credit - 200 000 euro 175 000 euro
Payable tax 446 500 euro 208 500 euro 238 250 euro

The impact of the Hungarian tax benefit is underlined both in
Hungarian and international analyses. The key to success, according
to English literature, rests on putting in place a high quality
infrastructure in parallel to the introduction of the tax incentive,
and on an intensive promotion strategy in the United States. In
2008, Hungary introduced a dedicated development tax incentive
scheme to expand its film infrastructure, for investments in film-
and video production studios worth at least 100 million HUF.™
On this basis, investors may benefit from a tax credit worth up to
80% of their tax liability over a maximum of 10 years. As a result,
production capacity multipled; by now, four new studio complexes
opened besides the initial Mafilm studio."®

This infrascturcture mainly serves films produced on order, the
number of which is year by year on the rise. While in 2004,
only 7 foreign productions were made in Hungary, this number
has risen to 49 in 2010." Certificates on qualifying expenditure
are issued by the National Film Office (Nemzeti Filmiroda). The
amounts figuring in these certifications have risen from 0.63
billion HUF to 7.29 billion HUF' between 2004 and 2010
(although interestingly, according to the budgetary statements,
based on the tax declarations, the amount of tax benefits were
only 4.5 billion HUF)." At the same time, this period has also
seen a considerable rise in Hungarian film expenditure. Some
data reveal a ten-fold rise, from 3 billion to 36 billion HUF in the
given period.?® According to Korda studio, Hungarian film industry
has produced a 23 billion HUF export in 2010 through foreign
productions which accounted for a 20% rise in comparison to
preceeding years.”' The film studio has also emphasised the impact
on employment: “while a few years ago foreign productions
brought their own staff, today about 90% of the staff working
on the scenery is Hungarian”. According to their statistics “each
and every forint given by the Hungarian state for film production
brings two-and-a-half forints in return”. In the case of Hungarian
films, the economic impact is less attractive though. According
to the statistics of the National Film Office, the number of new
feature films was 26 in 2004 and 37 in 2010, while the number
of viewers dropped significantly over the same period from 1.3
million to 578 million.

1> European Commission decision, State aid N646/2007 — Hungary, Development tax
benefit for investments in film and video production facilities — amendment of the scheme
N651/2006 on Development Tax Benefit, Brussels, 30.4.2008.

'° Raleigh, www.raleighstudios.com; Korda, www.kordafilmstudio.hu; Astra, www.
astrafilmstudio.hu; Stern, www.sternfilm.com [25.11.2012.]

17, A Time szerint Eur6pa Uj Hollywoodija lehet Budapest”, http://hvg.hu/kultura/20100719_
time_budapest_film [25.11.2012.]

' http://www.nemzetifilmiroda.hu/# [25.11.2012.]

19 Legislative proposal T/3927 on the execution of the 2010 budget of the Hungarian
Republic, Chapter XLII. Main incomes of the central budget, Annexes, http://www.parlament.
hu/irom39/03927/adatok/fejezetek/42mell.pdf [25.11.2012.]

% Presentation of Abacus-Consult Kft., http://www.ahkungarn.hu/fileadmin/ahk_ungarn/
Dokumente/Bereich_CC/Veranstaltungen/2011/2011-05/2011-05-11_Recht_und_Steuern_
Aktuell_HLB/20110511_HLB_rendezveny FINAL_ 2 .pdf[25.11.2012.]

2 Csap6: Hollywood meghajol a magyar filmesek el6tt, http://fn.hir24.hu/
nagyinterju/2011/12/14/hollywood-meghajol-a-magyar-filmesek-elott/ [25.11.2012.]
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The introduction of the Hungarian film tax incentive scheme
had an impact on film production in other European countries
as well. It was mainly the Czech film industry that was hit by the
measures. Although the Czech Republic had considerable filming
history and infrastructure, the introduction of the Hungarian
fiscal incentives led to a market downfall of film production in
the Czech Republic. By 2005, Hungary reached the same level
of income from foreign film productions as the Czech Republic,
and managed to attract more and more foreign productions in
the following years.”> As a result, according to data from the
Czech Film Comission, film production expenditure dropped
from 7.17 billion CZK in 2002 to 3.52 billion CZK by 2008.
Income generated through foreign productions dropped from
4.54 billion CZK to 705 million CZK in the same period.* In
order to defend its economic positions, the Czech film industry
had long demanded the introduction of an incentive scheme that
eventually entered into force on 1 January 2010. In contrast to the
Hungarian system, the Czech scheme rests on direct state grants
to film production companies. The amount of support may reach
20% of Czech film production costs (eligible Czech production
costs may not exceed 80% of the total production budget). The
definition of eligible costs is somewhat less generous than in the
Hungarian scheme, but the annual budget is significantly higher
in the Czech Republic than the forecasted fiscal aid amounts
in Hungary?* (400 million CZK in 2010, approximately € 15.7
million, € 1000 million CZK annually from 2011, approximately €
39.2 million).” It is to be seen, how the operation of this support
scheme will further influence the competition among the filming
locations in Europe. It may have an impact not only on the
countries in Central and Eastern Europe, but also on established
film locations such as the UK.

3.1.2. The United Kingdom
As early as 1992, the UK Finance Act already provided the op-
portunity for production companies liable for corporate tax in
the UK to deduct filmimg costs incurred in the country (generally
over three years; in case of low budget films, since the 1998
amendment, immediately). This was completed by the Finance
Bill of 2006, increasing the available tax incentives and thereby
incentivising film production in the UK.

In addition to these benefits, the film tax incentive in effect from
1 January 2007 provides for enhanced tax deduction as well as
for payable film tax credit. This scheme allows for an additional
tax deduction of a certain proportion of qualifying UK costs,
depending on the total production expenditure. Deduction may
reach up to 80% of qualifying UK costs for films with a production
budget of up to £ 20 million, and 64% for films with a higher
production budget. In addition, the payable tax credit allows film
production companies to claim a cash payment for tax losses
after applying the enhanced tax deduction, with the upper limit

22 Rousek, Leo: Czech Movie Industry Loses Business to Hungary, the Wall Street Journal,
24 July, 2009. http://online.wsj.com/article/SB124838757272177229.html [25.11.2012.];
Ratner, Paul: Film Production in Prague, 12.07.2010.,

# http://www.expats.cz/prague/article/prague-entertainment/film-production-in-prague/
[25.11.2012]]

* European Commission decision, State aid N 98/2010 — Czech film support scheme,
Brussels, 17.6.2010

# Based on exchange rates 15 November, 2012

% HM Revenue&Customs: Reform of Film Tax Relief, http://www.hmrc.gov.uk/films/
reforms.htm [25.11.2012.]

of 80% of the qualifying UK costs. The amount of cash payment
is 25% of the tax loss for films with a production budget of up to
£ 20 million, and 20% in case of films with a higher production
budget. Apart from this benefit, the tax loss can no longer be set
against income, or relieved in any other way. UK costs exceeding
the 80% threshold and costs incurred outside the UK are subject
to normal tax rules.

The functioning of the tax incentive may be illustrated by the following
example: a film production company produces a film with total pre-
production, photography and post-production expenditure of £ 10 million,
all of which is UK expenditure. The film was commissioned by a distributer
who pays t 11 million for the completed film. Since the film costs less than
t 20 million it qualifies for enhanced tax deduction of up to 80% of UK
expenditure and the payable tax credit rate is 25%.

Income (1) £11 million

Expenditure (E), of which
eligible UK cost is: x%

£10 million, of which eligible UK
cost is 100%

Actual trading profit (I-E) £1 million
Additional deduction (AD) (80% £8 mill
of UK expenditure) mition
Adjusted trading profit (loss) -
(-E-AD) £7 million
Payable tax credit £1,75 million

Source: European Commission decision, State aid N 461/2005 — UK film tax
incentive

The maximum aid intensity of the UK tax incentives (state funded
proportion compared to the total production costs of the films
subsidised) is 24% for films with a total production expenditure of
up to £ 20 million and 19.2% for films with a higher production
budget. Only those film production companies are eligible for the
tax incentive that are subject to corporate tax in the UK and — apart
from co-productions — have full control over, and are responsible
for the complete film, including principal photography, post-
production and completion of the film. In case of co-productions,
the co-producing production company must have a real and active
involvement in producing the film. Furthermore, in order to be
eligible, at least 25% of the film’s total budget should be incurred
in the UK and the film itself must be a culturally British film as
defined by the UK cultural test.”

According to a study on the economic impact of the UK film
industry published in 2010,% the tax incentive is a necessary
and effective means to ensure and to develop the international
competitiveness of the British film sector. The study emphasises
the increasing global pressure and the expansion of tax incentives
all over the world. In this context, it specifically highlights the
example of Hungary to demonstrate that countries with lower
wages and price levels may also decide to implement tax incentive

7 In the case of coproductions, the fulfilment of the criteria of the European Convention on
Cinematographic Co-Production is equivalent.

28 Oxford Economics: Economic Impact of the UK Film Industry, Supported by the UK Film
Council, Framestore Ltd, Cinesite Ltd, Double Negative Ltd,and Pinewood Shepperton plc,
June 2010, http://www.ukfilmcouncil.org.uk/media/pdf/i/r/The_Economic_Impact_of the
UK_Film_Industry_-_June_2010.pdf [25.11.2012.]
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schemes and to provide state funding for infrastructure.? Thus,
initially less known filming locations may become serious
competitors. According to their calculations, as a result of the
film tax incentives — taking also into account the devaluation of
the British pound — by 2010, the costs of film production have
become 40% lower in the UK than in the US. Moreover, based
on these estimates, 2010 was the first year when British costs
were even lower than those in the Czech Republic by 7%. The
study calculates with similar values until 2015, meaning that
British film industry would continue to attract 10-15% of global
film production, with an annual foreign investment worth £ 750
million or more in the sector. Without the film tax relief in place,
the share of the UK in global film production would drop by 5-
10% according to the study, resulting in an annual loss of about
£ 600 million.*°

3.2. Tax incentives in other Member States of the European
Union

3.2.1. Ireland

Ireland was among the first in Europe to recognise the incentive
effect of tax reliefs for the film industry. In Ireland, a tax incentive
scheme was initially introduced in 1987, gaining broader appli-
cation following the 1993 reforms.*’ The tax incentive provides
a possibility for tax deduction for corporate investors and — since
1993 — for private individuals investing into film production. The
proportion of the production budget eligible to the tax incentive,
the maximum amount of relevant investment per film and the
amount of deduction have all been gradually increased over the
years.*

According to current rules in effect since 2009, companies
and individuals investing in film production may deduct the total
amount of their investment from their tax base. Companies may
invest up to € 10,160,000 this way (€ 3,810,000 per film), while
forindividuals, this cap is € 50,000 annually.* Investments eligible
for the tax relief may amount up to 80% of the total production
budget of a given film, which may not exceed € 50 million.
The amount to be spent on location in Ireland should at least
equal the amount eligible for tax deduction: in case a producer
raises 80% of the total production budget from investors thereby
benefiting from tax deduction in Ireland, this amount needs to
be spent in the country.*

The economic effect of the Irish tax incentive may well be
illustrated by the 57 qualifying film projects in 2010. According
to calculations, this generated a total of € 165 million in-country
spend, resulted in maintaining 10,000 work places and offered

2 Oxford Economics (2010) p. 88.

% Oxford Economics (2010), pp. 91-92.

3! Barrett, Paddy: Ireland’s tax breaks for film & TV production, http://www.obs.coe.int/
oea_publ/sequentia5.pdf.en [25.11.2012.]

32 Commission decisions State aid NN 49/1997, N 32/1997 — Ireland, ,Section 35/481"” tax
based film investment incentive; State aid N 237/2000 - Ireland, Extension of aid schemes
to film and TV production, Brussels, 25.9.2000; State aid N 387/2004 — Ireland, Tax relief
for investment in film, Brussels, 1.12.2004; State aid N 151/2006 - Ireland, Tax relief for
investment in film - Modification of scheme N 387/2004, Brussels, 16.5.2006; State aid NN
10/2009 (formerly N 487/2008) — Ireland, Irish film support scheme, Brussels, 10.3.2009

3 Irish tax and Customs: Film Relief, http://www.revenue.ie/en/tax/it/leaflets/it57.html
[25.11.2012]]

3 Irish Film Board: Financing your film, Tax Incentives, Section 481 Cultural Test, http://
www.irishfilmboard.ie/financing_your_film/Section_481_Cultural_Test/29 [25.11.2012.]

approximately 26-28% net benefit to film and television
producers.*

3.2.2. Luxemburg

In Luxemburg, a tax incentive for film production has been in
place since 1988. In case the film project meets the eligibility
criteria (such as being mainly produced in Luxemburg, being fo-
reseeably profitable), production companies subject to corporate
tax in Luxemburg are issued an audiovisual investment certificate
stating expenses incurred in the country. Holders of the certifi-
cate may reduce their taxable income with the relevant amount,
up to 30% of the tax base. The certificate may be used by the
production company, but it may equally be sold to other compa-
nies subject to taxation in Luxemburg, which can also use them
to reduce their taxable income. Selling the certificate often serves
all parties; it helps to raise funds for the production company and
reduces the taxable income of the profitable buyer company.*

3.2.4. Belgium

Belgium introduced its tax incentive scheme in 2002. Compa-
nies resident and subject to corporate tax in Belgium* may re-
ceive a tax deduction on their taxable profits up to 150% of their
investment in an audiovisual production with a maximum limit
of € 750,000 (equalling an investment of € 500,000). Since its
adoption, the incentive scheme channelled considerable invest-
ment into the film sector and resulted in an increase of employ-
ment too. Investment generated in the film sector in 2003 was
valued at € 5 million, which has risen to € 80 million by 2008;
new employment figures by certain sources were estimated to
have risen to 7600 during the same period.*® According to the
data of the Belgian Ministry of Finance, the tax incentive secured
€ 600 million financing for audiovisual works between 2003 and
2011.%

3.2.4. France

The complex French film support scheme was extended in 2004
to include tax relief in relation to film production, followed by
a tax incentive scheme specifically targeting foreign films produ-
ced in France in 2009.

The 2004 allowance may be claimed after those feature films,
documentaries and animations that receive automatic funding,
are fully or mainly shot in French or a regional language used in
France, and are filmed principally in French territory. The scheme
provides for a 20% tax credit for film production costs incurred in
France not exceeding € 1 million (and in case of feature films and
documentaries, an amount of € 1150 per minute, for animations

% Irish Film Portal: Tax break locked until the end of 2015, http://irishfilmportal.blogspot.
com/2011/01/tax-break-locked-on-until-end-of-2015.html [25.11.2012.]

3¢ Cineuropa Industry Report: Financing, Tax shelter — Luxembourg, 28/6/2006; Isd. http://
cineuropa.org/2011/dd.aspx?t=dossier&l=en&tid=1365&did=75778 [25.11.2012.]

371n 2009, the European Commission approved the prolongation of the scheme under the
condition that the Belgian authorities do not require belgian nationality (e.g. incorporation
in Belgium) in order to benefit from the tax deduction, see European Commission decision,
State aid N 516/2009 — Belgium, Belgian film tax shelter extension, Brussels, 22.12.2009

% uMedia: Impact of Tax Shelter — Economic Impact, http://www.umedia.eu/en/tax-
shelter/economic-impact-134 [25.11.2012.]

%9 Location Flanders: The Belgian Tax Shelter System, http://www.locationflanders.be/
production-guide/financing-and-incentives/the-belgian-tax-shelter-system/ [25.11.2012.]
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€ 1200 per minute). The scheme has been extended to feature
films intended for television viewing in 2005.%

The 2009 incentive targets those foreign film productions that
spend at least € 1 million in French territory, and in case of feature
films, have at least five shooting days in France. The tax credit is
available for those production companies liable for corporate tax
in France that have undertaken to realise the production of a
film in France for a foreign producer. The incentive allows for a
20% tax credit on eligible expenses and may amount up to € 4
million. Should this amount exceed the amount of corporate tax
due, the remaining amount is paid to the company directly by
the state.*’

According to a study commissioned by the Centre national
du cinéma et de I'image animée (CNC) in 2011, these tax
allowances are not sufficient to compete with other European
countries. The study stresses that the relatively low cap (€ 1 and
4 million respectively, compared € 4 and 10 million in Germany,
or € 50 million in Ireland) as well as the narrow definition of
eligible French costs make other European destinations more
attractive.*

3.2.5. Malta

Malta introduced incentives for film production in 2005. First of
all, it applies a reduced corporate tax rate for companies working
in the film sector (5% instead of the general rate of 35%). Furt-
hermore, it allows for a refund of the 18% VAT on goods and
services related to film production. In addition, film productions
are granted direct support up to 22% of Maltese production costs
(32% for difficult or low budget films).* Moreover, Malta also
provides an investment tax benefit to generate investment in film
industry infrastructure (depending on the size of the company, a
tax credit of 30-50% of eligible Maltese costs is available). As a
result, the past years have seen a steady increase in the number
of films made in Malta.*

3.2.6. ltaly
Italy introduced a tax incentive scheme in 2008 in order to boost
local film production. Investors in film production are entitled
to a tax credit of 40% of their contribution, up to a maximum
amount of € T million in a tax year. Film production companies
making “Italian” films (films with mainly Italian or European con-
tributors, or filmed principally in Italy or Europe) are eligible for a
15% tax credit on expenses incurred in Italy, amounting up to €
3,5 million in a tax year.

In addition, similarly to the 2009 French tax incentive, Italy
also provides a separate tax credit for foreign films produced in

0 Commission Nationale du Film Francce: Les crédits d'impots, http://www.filmfrance.net/
pdf/fr/Chapitre_03_2.pdf [25.11.2012.]

1 European Commission decision, Aide d’Etat N106/2009 — Crédit d'imp6t pour les
oeuvres cinématographiques étrangcres, Bruxelles, le 2.7.2009; Commission Nationale du
Film France

* Goodfellow, Melanie: Screen Daily: French film tax incentive less attractive than key
EU counterparts, says CNC, http://www.screendaily.com/news/europe/french-film-tax-
incentives-less-attractive-than-key-eu-counterparts-says-cnc/5032329.article [25.11.2012.]

# Malta Film Commission: Cash Rebate — Financial Incentives for the Audiovisual
Industry, http://www.mfc.com.mt/page.asp?p=14253&l=1 [25.11.2012.]; Tax Credits,
http://www.mfc.com.mt/page.asp?p=14254&=1 [25.11.2012.]; Commission decisions
State aid N605/2007 and State aid N613/2009 - Financial Incentives for the Audiovisual
Industry Regulations, Brussels, 28.11.2007; Financial Incentives for the Audiovisual Industry
Regulations (prolongation of State aid N605/2007), Brussels, 8.12.2009

# FinanceMalta: The Film Servicing Sector in Malta, http:/www.mfc.com.mt/page.
asp?p=14254&I=11[25.11.2012]

Italy, where the overall, creative control is carried out by a foreign
company, and production is carried out in cooperation with
a production company liable for corporate tax in Italy. In this
case, the Italian production company is entitled to a tax credit
of 25% on ltalian production costs, amounting up to € 5 million.
Moreover, the Italian incentive system incorporates two further
allowances in the area of film production. Profits of production
companies invested in the production of “Italian” films are not
regarded as taxable incomes. Companies outside the film sector
investing their profits in a film production may also deduct the
amount of investment from their taxable income, up to 30% of
their tax base.*

3.3. Further similar initiatives in Europe

Film tax incentive schemes are the focus of the current article. At
the same time, for the sake of completeness, we should mention
that a similar effect may be achieved by means of direct subsi-
dies. In 2007, the Netherlands, for example, decided to convert
their tax incentive scheme into a direct subsidy system.* As a
matter of fact, if a tax credit is not limited to a certain percent
of the payable tax, as we have seen in several cases, if it may
be transferred to the next financial year and/or the state pays
the amount in excess of the tax due, the two types of measures
are practically equivalent.” In view of the similar outcome of
the different types of subsidies, it is not surprising that film jou-
rnalists often refer to direct subsidies aimed at incentivising the
production of foreign films as tax incentives too.**

Germany also chose the way of direct support, introducing the
German Film Fund (DFFF - Deutscher Filmfélderfonds) in 2007
as a new, federal support system. The Film Fund provides € 60
million annual support to film productions with a budget over
€ 1 million that spend at least 25% of their production budget
in Germany.*’ The support amounts to 16 or 20% of German
spend and may reach € 10 million. According to the statistics of
the German Film Fund, in 2010, the support scheme generated
an investment of € 340 million in German film production.*
The success of the German Film Fund generated similar action in
Austria in 2010. The difference between the two schemes is that
in Austria, the support amounts to 25% of Austrian spend and
that — given the different size of the two countries — the Austrian
scheme has an annual budget of € 7.5 million.”’ The example of
Austria clearly shows that competition is not limited to tax incen-

# Jtalian Film Commission: Regulations introduced in Italy regarding tax benefits for the
film industry

4 Davies, Adam P. — Wistreich, Nicol: The Film Finance Handbook: How to Fund Your
Film, 2007 Netribution Limited; Commission decision State aid N 291/07 — The Netherlands
Film Fund — Implementation Regulation for feature films and supplementary regulations for
investments in film, Brussels, 10.7.2007; State aid N 524/2009, Brussels, 22.12.2009; State
aid N 371/2010, Brussels, 15.11.2010

#7 Luther, William: Movie Production Incentives, 2010, op. cit. p. 6.

* For instance in the case of the German Film Fund: The Hollywood reporter: German
Film Fund brings nearly $ 500 million in 2010, http://www.hollywoodreporter.com/news/
german-film-fund-brings-500-73922 [25.11.2012.]; or in the case of the Czech direct
support scheme: Film New Europe: EU approves Czech film tax incentives, http://www.
filmneweurope.com/news/czech/eu-passes-czech-film-tax-incentives [05.03.2012.]

# European Commission decision, State aid N 695/2006 — Germany, German Film Fund,
Brussels, 20.12.2006

% The German Film Fund: The Hollywood reporter, 2010, op. cit.

51 European Commission decision, State aid N 96/2010 — Austria, Fimstamdort Osterreich,
Brussels, 31.8.2010
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tives alone. A further example to this effect is the Czech support
system mentioned above that was introduced under the pressure
of the Hungarian film tax incentive scheme.

4. The future of competing incentives: questions in America
and Europe

4.1. American criticism of the arms race

While the number of film tax incentives is steadily increasing,
the past years have seen some studies questioning the economic
efficiency of these measures in the United States.>> One of the
most dedicated and consequent critic of the arms race among
the States is the Washington-based Tax Foundation. According
to their estimation States have spent almost $ 6 billion on tax
breaks in the past decade, however, these incentives have failed
to live up to the expectations: the jobs created by the film indu-
stry are mostly temporary positions and there was no sufficient
return to compensate for the lost state revenue.* They highlight
the fact that the real cost of film tax incentives for taxpayers and
the actual gains remain a mystery in most support schemes. In
their opinion, studies stressing the positive impact of the tax bre-
aks on film production, job creation and investment do not take
into account the activities which would have taken place without
the tax incentive and do not consider opportunity costs, those
alternatives which, as a result, went unfunded.>*

The 2010 Issue Paper of the Michigan Senate Fiscal Agency
came to a similar conclusion: “The nature of the credit and the
resulting activity is such that under current (and any realistic) tax
rate the state will never be able to make the credit "pay for itself’
from a state revenue standpoint, even when the credit generates
additional private activity that would not have otherwise
occurred.”> The same doubts were formulated in 2004 by Creg
Albrecht, chief economist for Louisiana’s Legislative Fiscal Office:
“even if 100% of the reported production amounts were being
spent on purchasing goods and services from Louisiana suppliers,
the economic benefits would not be sufficient to provide tax
receipts approaching the level necessary to offset the costs of tax
credits.”®

According to the critics, the positive impact on the overall
economy is also unfounded: “when film tax credits do hit their
mark and induce more local film production, the resulting stimulus
to overall economic activity appears to be rather modest.” *” The
Tax Foundation considers the current system of competing tax
incentives clearly disadvantageous: “The only thing these incentives

52 Schonauer, R. Joshua: Star Billing? Recasting State Tax Incentives for the ,Hollywood”
Machine; Ohio State Law Journal, 2010. Vol. 71:2

> Henchman, Joseph: Poor Reviews Prompt States to Cry Cut! on Film Tax Incentives, June
18, 2011, http://news.heartland.org/newspaper-article/2011/06/18/poor-reviews-prompt-
states-cry-%E2%80%98cut%E2%80%99-film-tax-incentives [25.11.2012.]

5 Cobb, Kathy: Roll the credits... and the tax incentives — Cities, states and even countries
spar for film production business, but at what cost? September 1, 2006, http://www.
minneapolisfed.org/publications_papers/pub_display.cfm?id=1309 [25.11.2012.]

%5 Zin, David: Film Incentives in Michigan, Issue Paper of the Michigan Senate Fiscal Agency,
September 2010, http://www.senate.michigan.gov/sfa/Publications/Issues/FilmIncentives/
FilmIncentives.pdf [25.11.2012.]

5¢ Albrecht, Greg, in: Nothdurft, John, The Heartland Institute, Policy Documents: Film Tax
Credits: Do They Work?, http://heartland.org/policy-documents/film-tax-credits-do-they-
work [25.11.2012.]

57 New England Public Policy Center at the Federal Reserve Bank of Boston, in: Nothdurft,
John, The Heartland Institute, Policy Documents: Film Tax Credits: Do They Work?, http://
heartland.org/policy-documents/film-tax-credits-do-they-work [25.11.2012.]

create is the need for ongoing credits and subsidies”.*® This leads
to a race to the bottom; the only beneficiary of the competing
incentives is the film industry, all other parties loose.

The Tax Foundation describes three possible solutions to the
arms race among US States.”” On the one hand, it considers
that individual States may decide to stop subsidising the movie
industry on a unilateral basis: they may conclude that there is no
point in continuing to compete with the generous incentives of
some States (e.g. Louisiana and Michigan). Those countries that
offer few other advantages to the film industry would thereby
certainly lose their tax-induced film productions. At the same
time, they would free up resources for other, more long-lasting
objectives.®” Indeed, in 2010-2011, several American States
decided to abolish or to suspend their tax benefits (Arizona,
Arkansas, Idaho, lowa, Kansas, Maine, New Jersey, Washington),
and there were initiatives to decrease or to end the incentives in
a number of other States as well (Alaska, Connecticut, Ceorgia,
Hawaii, Michigan, Missouri, New Mexico, Rhode Island,
Wisconsin). Other States, however, preferred to pursue, or even
increase their incentives (for example California, Utah, and
Virginia introduced further incentives).!

On the other hand, all States currently operating tax incentives
for the film sector could abolish these benefits by way of common
agreement. This solution, based on voluntary cooperation, has
the practical disadvantage that the State breaking the agreement
would be able to draw large benefits to the detriment of the
others. If one State breaks the pact, competitive forces would
drive others to follow suit, giving rise to a new arms race.

The third alternative could be the federal solution. Some authors
suggest that the Congress could use its Commerce Clause to end
“the economic war among the States” and prevent States from
“using financial incentives to include companies to locate, stay,
or expand in the State.”®* At the same time, the Tax Foundation
recognises that the use of the powers embodied in the Commerce
Clause would give rise to a new precedent which may well usher
additional problems going beyond the film sector.

In our view, these criticisms are a useful indication of the negative
effects of tax incentives. At the same time, to better understand the
background of the criticism of the Tax Foundation, it is useful to note
that they are not only critical of film tax benefits, but of all sector-
specific tax breaks. In their view, whereas competition among tax
systems may be useful, sector-specific tax competition incentives do
nothing but transfer wealth from the many to the few.®* Furthermore,
it needs to be observed that although the organisation emphasises
the lack of thorough examination regarding film tax incentives and
takes into account a number of economic issues, it does fail to take
global competition for film production into consideration. Indeed, in
case of abolishing the benefits in the US, there may be a possibility
that all States loose film production activities to the benefit of their
European and other international competitors. This issue, the global
determination of tax incentive schemes, has been a key point in the

%% Cineuropa Industry Report: Financing - Study: Film Tax Credits, Production Incentives
Fail to Spur Economic Growth, 8/2/2010, http://cineuropa.org/2011/dd.aspx?t=dossier&l=e
n&tid=1365&did=134997 [25.11.2012.]

%9 Luther, William: Movie Production Incentives, 2010, op.cit. pp. 15-16.

5 Ibid.

" Henchman, Joseph, op. cit.

©2 Burstein, Melvin and Rolnick, Arthur of the Federal Reserve Bank of Minneapolis, in:
Henchman, Joseph, Ibid.

% Luther, William, op. cit. p. 16.
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public debate among Member States and interested parties following
the publication of the European Commission’s issues paper on the
review of the Commission’s Cinema Communication®.

4.2. The European policy regarding film tax incentives

4.2.1. State aid rules for film support
Unlike the US States, Member States of the European Union are
not entirely free to decide upon the introduction of state support
measures, such as tax incentives. The European Commission’s
control over the granting of state subsidies is one of the specifici-
ties of the acquis communautaire, a supervisiory role underpin-
ned by economic considerations, market integration objectives
and competition policy goals.®®

The current conditions to be met by film support measures are
described by the Commission’s 2001 Communication on certain
legal aspects relating to cinematographic and other audiovisual
works (referred to as the Cinema Communiation)®®. The Cinema
Communiation sets out the following criteria:

— Cultural objective: aid must be directed towards a “cultural
product”, i.e. the Member State must ensure that the
product receiving funding (in accordance with the principle
of subsidiarity) is cultural in nature according to verifiable
national criteria.

— Limited territorialisation: the producer must be free to spend
at least 20% of the film budget in other Member States.
It is therefore possible to prescribe a maximum spend of
80% of the production budget on the territory of the State
that is actually providing the aid for the film or television
programme.

— Complemetary character: the intensity of the aid provided
by the Member State must in principle be limited to 50%
of the production budget, except for difficult and low
budget films.

— Prohibition of aid supplements for specific film-making
activities: aid supplements to separate film-making
activities such as post-production, which would aim at
attracting certain work processes to a given country, are
not allowed.*”

These criteria were originally formulated in view of the European
tradition of subsidising cultural films made by national film industry.
With the increase of tax incentives over the past years, the State
aid decisions of the European Commission show a marked move,
examining more and more closely the compatibility of tax measures

 Communication from the Commission to the Council, the European Parliament,
the Economic and Social Committee and the Committee of Regions on certain legal
aspects relating to cinematographic and other audiovisual works, Brussels, 26.09.2001,
COM(2001)534 final

% See for instance Sinnaeve, Adinda: How the EU manages subsidy competition, Speech
prepared for presentation on Fenruary 27, 2004, at Reining in the Competition for Capital, a
conference organised by Professor Ann Markusen at the Humphrey Institute at the University
of Minnesota, http://www.hhh.umn.edu/img/assets/6158/sinnaeve_paper.pdf [25.11.2012.]

 Communication on certain legal aspects relating to cinematographic and other audiovisual
works, op. cit.

7 Tosics, Nora: Audiovizudlis politika [Audiovisual policy], in: Kende, Tamas — Szlics,
Tamés: Bevezetés az Eurdpai Uni6 politikdiba [Introduction to the policies of the European
Union], Complex Kiad6 Jogi és Uzleti Tartalomszolgaltaté Kft., Budapest, 2011

with the conditions of the cultural exemption, in particular with
the cultural criterion.®

In the Issues Paper® marking the beginning of the review process
of the Cinema Communication in 2011, the European Commission
services took the view that current rules are insufficient to control
the subsidy race in Europe.

4.2.2. Review of the State aid rules: the Commission’s concerns

regarding the arms race of tax incentives
On the occasion of the 2009 extension of the European
Commission’s Cinema Communication, the Commission already
signalled that among other tendencies, the “competition among
some Member States to use State aid to attract inward invest-
ment from large-scale, mainly US, film production companies”
may require a refinement of the State aid rules.” In the 2011
Issues Paper”', the Commission services voiced concerns that at-
tracting these productions “with subsidies may ensure that these
high profile films are made in Europe rather than elsewhere, [but]
such subsidies distort competition among European production
locations.””? The Issues Paper highlights that the 50% maximum
aid intensity foreseen in the present Communication allows for
a very high aid amount in such cases. Although it recognises that
support for these film productions may indirectly support Euro-
pean film services and have positive spill-over effects to other
sectors, overall, it takes a critical view of the arms race of tax in-
centives and the resulting situation. “To the extent that this use of
public subsidies in effect leads to competition with other Mem-
ber States, this is detrimental both to the sector and to European
taxpayers.””

In the Issues Paper, the Commission services emphasise the
primary objective of the State aid rules of the Treaty, namely to
avoid such competition. They describe two main problems. On
the one hand, profits linked with these productions are retained
largely outside the EU “and therefore do not necessarily contribute
to the long-term sustainability of the sector.” On the other hand,
they point out that — unlike their European competitors — American
big productions have no difficulty obtaining private finances (“the
question is not whether the film will be produced but only where
this will be done.””), therefore, the necessity of such subsidies is
“not evident”.

The Issues Paper recalls the time of the elaboration of the
present Cinema Communication, when the phenomenon of
competing incentives did not arise and therefore, could not be
taken into account. At this stage, however, limits needed to be
set to the subsidy race.

4.2.3. Proposed rules to control the subsidy race
Following the publication of the Issues Paper, the European Com-
mission invited all interested parties to submit comments. This

% Broche, Jérome — Chatterjee, Obhi — Orssich, Irina — Tosics, Néra: State aid for films: a
policy in motion?, Competition Policy Newsletter 2007/1

% European Commission: Issues Paper — Assessing State aid for films and other audiovisual
works, online: http://ec.europa.eu/competition/consultations/2011_state_aid_films/issues_
paper_en.pdf [25.11.2012.]

70 Communication on certain legal aspects relating to cinematographic and other audiovisual
works, 2001, op. cit.

7! European Commission: Issues Paper op. cit.

72 Ibid. (32)

7 Ibid. (33)

7 Ibid. (32)
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public consultation showed that an important number of Member
States still view tax incentives as a useful tool for supporting their
film industries. A large number of participants voiced concerns that
Europe may loose ground in the global competition for attracting
high budget productions. These opinions mostly emphasised the
positive effects of tax incentives and did not demonstrate aware-
ness of the inefficiencies at European — and global — level.”®

Notwithstanding these comments, the European Commission
pursued the objective to control the subsidy race and included
relevant rules in the draft revised Cinema Communication,
published in March 2012.7¢ The draft acknowledges the positive
effects of international productions on national film industries,
however — in line with the Issues Paper — it views the subsidy
race harmful for competition within the Community’”” and makes
an attempt at its control.

In concrete terms, the draft — in parallel with tightening the
rules on territorial requirements — considers that it is not justified
to define the aid amount based on the production costs incurred
in a given country. Therefore, it suggests that the basis for the tax
incentives should be calculated taking into account all production
expenditure within the European Economic Area (EEA). Member
States could only require a film production to spend the actual
aid amount — in case of tax incentives, the actual amount
represented by the tax benefit — in their territory.

Moreover — in line with some comments received during the
public consultation — the draft makes a distinction between
support to European and to foreign productions (based on the
place of establishment of the majority of the producers and
significant European participation among the contributors to the
film production), and suggests stricter, regressive intensity rules for
foreign productions.”® In case of foreign films with a production
budget higher than € 10 million, aid intensity would be limited to
30%, and foreign films with a production budget higher than 20
€ million could benefit from an aid intensity of maximum 10%.

These new provisions woud have an effect on all tax
incentives in the EU Member States. The decrease of maximum
aid intensity is foreseen to limit competition for big budget
productions — and thus have an effect on participation in world-
wide competition. On the other hand, the requirement to take
all production expenditure within the EEA into account would
affect the original aim of national tax incentives, i.e. to attract
productions to a given country. It is no wonder, therefore, that
a large number of Member States and market players have
voiced concerns in the course of the second round of public
consultation on the draft Communication.

The influence of these concerns and of the Commission’s
dedication to protect competition will be manifested in
the revised Cinema Communication. The difficulties of
finalising the revision of the current rules are illustrated by
the fact that — although the adoption of the revised Cinema

7> At the same time, some Member States did experience the downside of the subsidy race
and were therefore, supportive of the Commission initiative (e.g. Norway). Albeit operating
a large scale tax incentive scheme, ltaly too seemed receptive to the idea to introduce a
maximum ceiling to the incentives offered by the Member States in the form of a percentage
of the production budget.

7® European Commission: Draft — Comminication from the Commission on state aid for
films and other audiovisual works; http://ec.europa.eu/competition/consultations/2012_
state_aid_films/draft_communication_en.pdf [25.11.2012.]

77 Draft — Comminication from the Commission on state aid for films and other audiovisual
works, op. cit.

¢ 1bid., p. 7., p. 10, p. 12.

Communication was initially foreseen for end of 2012, in
May 2013, the review process is still pending.

5. Concluding remarks

The aim of the present article was to explain and to illustrate the
subsidy race in order to attract big budget foreign productions,
with particular emphasis on EU Member States. For the time
being, a number of issues raised in this article remain unanswe-
red while Europe attempts to find a new balance between cul-
tural aid and the rationale for economic incentives; the negative
impacts of the subsidy race and the pressure to participate in the
global competition for film locations; the short term goals of the
Member States’ film industries and the strategic interests of Euro-
pean film sector, as well as issues of competence and subsidiarity
between Member States and the European Union.

As we have seen, in the past years critical voices have emerged
concerning this growing global subsidy race. In the US, several
States decided to unilaterally revise their tax incentive schemes.
A similar tendency is not present among Member States of the
European Union. So far, signs were pointing more towards the
broadening and intensification of this competition. However, in
the context of the ongoing review of the European Commission’s
Cinema Communication, the Commission makes an attempt to set
limits to this subsidy race, in the interest of the Internal Market.

The underlying issues of the current public debate remain
unchanged. How to increase the competitiveness of the European
film sector? What is the future of European film? Besides thriving
Hollywood and Bollywood, is there a future for a similarly
successful European “Jollywood”?

Although competition for big budget productions may help to
keep the economic base of the European film industry, and to
sustain and increase current capacity, they do not serve the interest
of strengthening the whole of the European film industry. Data of
the European Audiovisual Observatory are thought-provoking; by
2010 market share of European films has dropped to its lowest in
the past five years (25.3% as opposed to 68 % of the US).”?

According to analysts, the key to the success of the European
audiovisual sector lies in its capacity to change how it reaches and
builds larger regional and global audiences.®® The strategic issues of
the European film sector include overcoming the fragmentation of
the European film industry, boosting the distribution of European
films, improving commercial conditions, strengthening European co-
productions and moving towards a more market-driven approach.
However, looking at these issues leads us beyond the scope of our
present article. One thing is for sure: no matter how appealing the
fast and spectacular results of a successful tax incentive scheme may
be, these benefits should not override the long term, strategic goals
and ambitions of the European film industry.

79 European Audiovisual Observatory, Lumiere database, http://www.obs.coe.int/about/
oea/pr/mif2011_cinema.html [25.11.2012.]

% Opinion of the American Assembly: http://ec.europa.eu/competition/consultations/2011_
state_aid_films/american_assembly_en.pdf [25.11.2012.]
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Abstract

Film industry is an extremely mobile sector; the choice of loca-
tion for film productions is based on business decisions strongly
influenced by incentives available in the countries world-wide.
The last decade has seen growing competition to attract big-
budget — mainly American — productions in order to benefit from
the investment and work opportunity they represent. The main
tools of the arms race are different forms of local tax incentives
for the film industry: tax deductions, tax credits and combined
tax incentives.

Summary: Film tax incentives in the Member States

This article aims at mapping the context of these incentives,
presenting the various forms of tax benefits available in the
European Union Member States, It gives an insight to the criticisms
and concerns voiced regarding the efficiency of competing
incentives, and provides an overview of the European Commission’s
initative to set limits to the arms race.

N Existence of
Form of support Beneficiaries Amount of support Cultural test
Investors subiect to Tax deduction on taxable profits up to 150% of investment with a
Belgium tax deduction > 0TS SUDJEC maximum limit of € 750,000, provided that it does not reach 50% -
taxation in Belgium
of the tax base
- Tax deduction: 80% of qualifying UK costs for films with a
production budget up to £ 20 million, and 64% for films with a
. . . . higher budget.
Kli:lm(tif)% taXtadf gruefjt:?n, Ftll)rr;ai)(ral(ii(i)urf?r:st;lébljjelgt - Payable tax credit (in case of a negative tax base) up to 80% of X
8 qualifying UK costs, amounting to 25% of the negative tax base for
films with a production budget up to £ 20 million, and 20 % in case
of films with a higher budget
Shareholders of - Tax deduction up to 36% (in certain cases, 43% of shares in
France tax deduction, tax SOFICAs, Film SOFICAs, up to 25% of income tax “
credit producers subject to - 20% tax credit which may not exceed € 1 million (€ 4 million in
taxation in France case of international productions)
Investors subiect to The amount of investment may be deduced from the tax base,
Ireland tax deduction ors SUb) companies may invest up to € 10,160,000 annually (€ 3,810,000 X
taxation in Ireland ' / !
per film); private persons may invest up to € 50,000 anually
Film producers
Luxemburg tax deduction subject to taxation in Tax deduction up to 30% of the tax base -
Luxemburg (transferable)
The company may receive up to 119% of its contribution to a film
by means of the tax break;
Hunear tax deduction, tax Investors subject to the production company may receive contributions eligible for “
gary credit taxation in Hungary the tax break up to 20% of the total production budget (in case
Hungarian costs are less than 80% of the total budget, up to 25% of
Hungarian production costs)
reduced Film producers subject
to taxation in Malta, - 5% corporate tax rate in the film sector instead of the general 35%
Malta corporate tax rate, . X S ) -
undertakings purchasing - VAT refund on goods and services in the film sector
VAT refund .
goods and services
- Investors benefit from a tax credit of 40% of the investment, up to
€ 1 million in a year
- In case of Italian films, film producers receive a 15% tax credit on
Italian production costs, up to € 3,5 million in a year
' - In case of foreign films produced in Italy, the Italian production
) Investors and film L - . .
tax deduction, tax ) company is entitled to a tax credit of 25% on Italian production
Italy . producers subject to o X
credit taxation in ltal costs, up to € 5 million in a year
Y - Profits of production companies invested in the production of
“Italian” films may be deducted from the tax base
- Companies outside the film sector investing their profits in a film
production may deduct this investment from their taxable income,
up to 30% of their tax base




MGR EDYTA ADAMCZYK

USTALANIE WYNAGRODZEN ZA KORZYSTANIE Z UTWOROW
LUB PRZEDMIOTOW PRAW POKREWNYCH ORAZ

PRAKTYKI ORGANIZACJI ZBIOROWEGO ZARZADZANIA

W ODNIESIENIU DO ZASAD KONSTYTUCYJNYCH I PRAKTYK
ZAKAZANYCH PRZEZ PRAWO KONKURENC)

majatkowe. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, tworcy przystu-

guje wytaczne prawo do korzystania z utworu i rozporzadza-
nia nim na wszystkich polach eksploatacji oraz do wynagrodzenia
za korzystanie z utworu'. Stawki wynagrodzenia za korzystanie
z utworéw dochodzone w zakresie zbiorowego zarzadzania za
posrednictwem organizacji zbiorowego zarzadzania zatwierdzane
sa lub zmieniane w postepowaniu przed Komisja Prawa Autor-
skiego (Komisja). W opracowaniu oméwie przepisy ustawy o pra-
wie autorskim i prawach pokrewnych, regulujace role Komisji,
mechanizmy oraz zasady obowiazujace w postepowaniu w spra-
wach o zatwierdzenie tabel wynagrodzen za korzystanie z utworéw
lub przedmiotéw praw pokrewnych. Nastepnie zajme sie analiza
omawianej regulacji w odniesieniu do zgodnosci z zasadami kon-
stytucyjnymi oraz Prawem konkurencji. Celem opracowania jest
wykazanie, ze obowiazujace przepisy prawa autorskiego w zakre-
sie ustalania wynagrodzen z tytutu korzystania z twérczosci utrwa-
laja dominujaca pozycje organizacji zbiorowego zarzadzania na
rynku prawno autorskim.

I redcig prawa autorskiego sa autorskie prawa osobiste i prawa

I. Rola Komisji Prawa Autorskiego w postepowaniu o zatwier-
dzenia tabel wynagrodzen za korzystanie z praw autorskich
lub praw pokrewnych

W dniu 8 lipca 2010 r. (Dz. U. 2010 nr 152 poz. 1016) Sejm
zmienit, po poprawkach Senatu, przepisy ustawy o prawie autor-
skim i prawach pokrewnych (dalej jako Ustawa). Zmiana stanowita
miedzy innymi wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 24 stycznia 2006 r. ktéry zakwestionowat przepisy do-
tyczace trybu postepowania przed Komisja Prawa Autorskiego
w sprawach zatwierdzania tabel wynagrodzer za korzystanie
z utwordw lub artystycznych wykonar.

Postepowanie w sprawie zatwierdzania i zmian tabel wynagro-
dzer za korzystanie z utworéw lub przedmiotéw praw pokrew-
nych uregulowano w Rozdziale 12' znowelizowanej Ustawy.
,Rozpatrywanie spraw o zatwierdzenie i zmiany tabel wyna-

T Art. 17 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jednolity DZ.U. 2006
Nr 90, poz. 631)

grodzen ustawodawca powierzyt Komisji Prawa Autorskiego.
Komisja jest organem pozasadowym, ktéry w postepowaniu cy-
wilnym pozasadowym rozpatruje sprawy, stosujac odpowiednio
przepisy kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu nie-
procesowym o ile przepisy nie stanowia inaczej”?.Nie stosuje sie
przepisu art. 49 kodeksu postepowania cywilnego®. Wytaczenie
jest podyktowane tym, ze arbitrzy, wchodzacy w sktad Komisji
wywodza sie ze Srodowisk twércow i uzytkownikéw praw autor-
skich i pokrewnych.

Postepowanie przed Komisja w zakresie zatwierdzenia lub
zmiany tabel musi poprzedzac ewentualne skierowanie sprawy
na droge sadowa.

Komisje powotuje Minister wiasciwy do spraw kultury i ochrony
dziedzictwa narodowego. Zgodnie z art. 110" ust. 2 Ustawy do
zadarn Komisji nalezy 1) rozpatrywanie spraw o zatwierdzanie
i zmiane zatwierdzonych tabel wynagrodzeri za korzystanie
z utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych; 2) rozstrzyganie
sporéw dotyczacych stosowania tabel, o ktérych mowa w pkt 1;
3) rozstrzyganie sporéw zwiazanych z zawarciem umowy, o kté-
rej mowa w art. 21" ust. 1; 4) wskazywanie organizacji wiasciwej
w rozumieniu ustawy, w przypadku, o ktérym mowa w art. 107;
5) rozpatrywanie spraw o odtworzenie akt oraz uzupetnienie lub
sprostowanie orzeczenia Komisji; 6) rozpatrywanie spraw o wy-
ktadnie orzeczenia Komisji.

Komisja, ktérej kadencja trwa 3 lata sktada sie z trzydziestu arbi-
tréw powotywanych sposréd kandydatéw przedstawionych przez:
1) organizacje zbiorowego zarzadzania; 2) stowarzyszenia twor-
cow, artystow wykonawcow i producentéw; 3) organizacje zrze-
szajace podmioty korzystajace z utworéw lub przedmiotéw praw
pokrewnych oraz 4) organizacje radiowe i telewizyjne. Zgodnie
z art. 110 ust. 5 Ustawy niezaleznie od tego, czy wymienione
powyzej podmioty przedstawity swojego kandydata, arbitrem nie
moze by¢ osoba, ktéra jednoczesnie petni funkcje w organie tych
podmiotéw. Kandydaci na arbitréw Komisji powinni posiadac

? Na temat postepowania przed Komisja oraz postepowania sadowego w zakresie tabel wy-
nagrodzen obszerna praca R. Flejszar, M. Malczyk-Herdzina ,Postepowanie w sprawach o
zatwierdzenie i 0 zmiane zatwierdzonych tabel wynagrodzeri za korzystanie z utworéw lub
przedmiotéw praw pokrewnych” Zeszyty Naukowe UJ, rok 2011 zeszyt 1 (111)

* Art. 49 kpc Niezaleznie od przyczyn wymienionych w art. 48, sad wylacza sedziego na
jego zadanie lub na wniosek strony, jezeli istnieje okolicznos¢ tego rodzaju, ze mogtaby wy-
wota¢ uzasadniona watpliwosc co do bezstronnosci sedziego w danej sprawie
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odpowiednia wiedze oraz niezbedne doswiadczenie zawo-
dowe z zakresu prawa autorskiego i praw pokrewnych. Minister
wiasciwy do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego
powotuje do Komisji pietnastu arbitrow sposrod kandydatow
przedstawionych przez organizacje zbiorowego zarzadzania
i stowarzyszenia tworcéw, artystow wykonawcéw i producen-
téw oraz pietnastu arbitréw przedstawionych przez organizacje
zrzeszajace podmioty korzystajace z utworéw lub przedmiotéw
praw pokrewnych i organizacje radiowe i telewizyjne. Zgodnie
z art. 110% ust. 7 Ustawy arbiter Komisji w wykonywaniu swojej
funkcji jest niezalezny. Przewodniczacy i zastepca przewodni-
czacego Komisji nie moga by¢ jednoczesnie cztonkami zespotéw
orzekajacych Komisji.

Il. Mechanizm zatwierdzania tabel wynagrodzen za korzysta-
nie z praw autorskich i praw pokrewnych

Whiosek do Komisji o zatwierdzenie tabeli wynagrodzer za ko-
rzystanie z utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych objetych
zbiorowym zarzadzaniem sktada organizacja zbiorowego zarzadza-
nia, a wniosek o zatwierdzenie wspélnej tabeli moze ztozy¢ wspdl-
nie kilka organizacji. Zgodnie z art. 110" ust 1. Ustawy — sprawy
o zatwierdzanie tabel wynagrodzen za korzystanie z utworéw lub
przedmiotéw praw pokrewnych rozpatruje zespét orzekajacy Ko-
misji w sktadzie piecioosobowym. W terminie 7 dni od dnia otrzy-
mania wniosku, przewodniczacy Komisji wyznacza z listy arbitréw
Komisji do zespotu orzekajacego Komisji dwdch arbitréw przedsta-
wionych przez organizacje zbiorowego zarzadzania i stowarzysze-
nia tworcow, artystow wykonawcoéw i producentéw oraz dwoch
arbitréw przedstawionych przez organizacje zrzeszajace podmioty
korzystajace z utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych i or-
ganizacje radiowe i telewizyjne. W ten spos6b wyznaczeni arbi-
trzy Komisji, na posiedzeniu zwofanym przez przewodniczacego
Komisji, wybieraja przewodniczacego zespotu orzekajacego z listy
arbitréw Komisji, bezwzgledna wiekszoscia gtoséw w obecnosci co
najmniej trzech arbitréw. Jezeli arbitrzy Komisji nie wybiora prze-
wodniczacego zespotu orzekajqcego Komisji w terminie miesiaca
od dnia ich wyznaczenia do zespotu orzekajacego, zostanie on
wyznaczony przez przewodniczacego Komisji.

Wedtug art. 110" ust. 4 Ustawy we wniosku o zatwierdzenie
tabeli wynagrodzen okresla sie 1) pola eksploatacji, ktérych do-
tyczy tabela wynagrodzen; 2) kategorie utworéw lub przedmio-
téw praw pokrewnych, ktérych dotyczy tabela wynagrodzen; 3)
kategorie podmiotéw uprawnionych, na rzecz ktérych wniosko-
dawca dziata; 4) wysokos¢ stawek wynagrodzenia.

Wedtug art. 110" ust. 6 Ustawy uczestnikami postepowania
w sprawach o zatwierdzenie tabel wynagrodzeri sa: 1) wniosko-
dawca; 2) inne organizacje zbiorowego zarzadzania, ktére w udzie-
lonym imprez ministra wtasciwego do spraw kultury i dziedzictwa
narodowego zezwoleniu maja wskazane pola eksploataciji, ktérych
dotycza tabele wynagrodzen, jezeli ztoza wniosek o udziat w tym
postepowaniu, w terminie wyznaczonym, zgodnie z ust. 8*, przez

* Zgodnie z art. 11012 ust. 8 Ustawy Przewodniczacy zespotu orzekajacego Komisji za-
mieszcza w co najmniej dwéch drukowanych dziennikach o zasiegu ogdlnopolskim oraz
w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej ministra wasciwego do spraw
kultury i ochrony dziedzictwa narodowego ogfoszenie o wszczeciu postepowania w sprawie
o zatwierdzenie tabeli wynagrodzen i wzywa zainteresowane podmioty, o ktérych mowa w
ust. 6 pkt 2 i 3, do wstepowania do postepowania, wyznaczajac termin nie krétszy niz 14 dni
i nie dtuzszy niz 30 dni od dnia opublikowania ogtoszenia.

przewodniczacego zespotu orzekajacego Komisji; 3) organizacje
zrzeszajace podmioty korzystajace z utworéw lub przedmiotéw
praw pokrewnych, ktérych dziatalnos¢ obejmuje pola eksploata-
gji wynikajace z tabel wynagrodzen, jezeli ztoza wniosek o udziat
w tym postepowaniu, w terminie wyznaczonym, zgodnie z ust. 8,
przez przewodniczacego zespotu orzekajacego Komisji. Na posta-
nowienie o odmowie dopuszczenia do wziecia udziatu w sprawie
przystuguje zazalenie.

lll. Zasady obowiazujace w postepowaniu przed Komisja Prawa
Autorskiego

Jedna z regut obowiazujacych w postepowaniu przed Komisja jest
wspomniana juz zasada, ze wniosek o zatwierdzenie tabeli wyna-
grodzen moze zlozy¢ wytacznie organizacja zbiorowego zarzadza-
nia. Wniosek o zatwierdzenie wspdlnej tabeli moze ztozy¢ wspéinie
kilka organizacji. Przewodniczacy Komisji, do ktérej wniosek zostat
skierowany bada ten wniosek pod katem zachowania wymogéw
formalnych pisma procesowego w rozumieniu kodeksu postepowa-
nia cywilnego.

Ztozenie przez organizacje wniosku o zatwierdzenie tabel wy-
nagrodzen jest obligatoryjne w przypadkach, o ktérych mowa
wart. 2T ust. 1§27, art. 21" ust. 1 art. 70 ust. 2'Ustawy, oraz na
polu eksploatacji odtwarzanie. Obowiazek ten wynika z faktu,
ze wymienione przepisy zezwalajq organizacjom radiowym i te-
Iewnzyjnym oraz operatorom sieci kablowych na nadawanie lub
reemisje nadawanych utworéw wytacznie na podstawie uméw,
zawartych z organizacja zbiorowego zarzadzania prawami autor-
skimi. W pozostatych przypadkach zainicjowanie postepowania
przez organizacje jest fakultatywne.

Zgodnie z przepisem art. 110" ust. 3 Ustawy sprawy z wnio-
skéw o zatwierdzenie tabel wynagrodzen na polu eksploatacji
odtwarzanie podlegaja wspdlnemu rozpoznaniu w ramach jed-
nego postepowania.

Kolejna zasada przyjeta w postepowaniu zdefiniowana zostata w
art. 110" ust. 5 Ustawy, zgodnie z ktérym organizacja zbiorowego
zarzadzania we wnioskach o zatwierdzenie tabel wynagrodze, ma
obowiazek przedstawic¢ nizsze stawki wynagrodzerr obowiazujace
podmioty prowadzace dziatalnos¢ kulturalng oraz instytucje o$wia-
towe, korzystajace z utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych w
zakresie prowadzonej przez nie dziatalnosci statutowej, jezeli to
korzystanie nie faczy sie z osiaganiem korzysci majatkowych.

Wydajac orzeczenie, zespét orzekajacy Komisji zgodnie z art.
110" ust. 5 Ustawy, bierze pod uwage: 1) kryteria okreslone w art.
110, czyli wysokos¢ wptywdéw osiaganych z korzystania z utwo-
row i przedmiotéw praw pokrewnych, a takze charakter i zakres
korzystania z tych utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych; 2)
kwote ogdlnego obciazenia podmiotéw korzystajacych z utworéw
lub przedmiotéw praw pokrewnych na rzecz wszystkich organi-
zacji zbiorowego zarzadzania z tytutu korzystania z praw autor-
skich i praw pokrewnych na danym polu eksploatacji; 3) zebrany
w sprawie materiat dowodowy; 4) stanowiska uczestnikéw poste-
powania; 5) uzasadniony interes spofeczny. Zatwierdzone w po-
stepowaniu tabele wynagrodzer zawieraja stawki wynagrodzen,
okredlone kwotowo lub procentowo, a do publikacji tabel w Biu-
letynie Informacji Publicznej na stronie podmiotowej ministra
wiasciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa narodowego
zobowiazany jest Przewodniczacy Komisji.
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Zgodnie z art. 110" ust 4 Ustawy zespét orzekajacy Komi-
sji zatwierdza albo odmawia zatwierdzenia tabeli wynagrodzen,
w cafosci albo w czesci. W zakresie, w ktérym odmoéwit jej zatwier-
dzenia, przedstawia na pismie propozycje zmian w przedfozone;j
do zatwierdzenia tabeli wynagrodzen, wraz z ich uzasadnieniem.
Zgodnie z przyjeta regulacja orzeczenia konczace postepowanie
zapadaja wiekszoscia gtosow w obecnosci catego sktadu zespotu
orzekajacego.

Wedtug art. 110" ust. 3 Ustawy postepowanie w sprawie o za-
twierdzenie tabeli wynagrodzen przed zespotem orzekajacym Ko-
misji nie moze trwac dtuzej niz 6 miesiecy, chyba ze wszyscy
uczestnicy postepowania wyraza zgode na okreslone przedtuzenie
tego terminu. W szczegélnie uzasadnionych przypadkach, za zgoda
uczestnikéw postepowania, zespdt orzekajacy Komisji moze prze-
dtuzy¢ termin na dalszy czas oznaczony, niezbedny do wydania
orzeczenia w sprawie. W przypadku niezakoriczenia postepowa-
nia ani w terminie 6 miesiecy, ani w terminie przedtuzonym, ze-
spot orzekajacy Komisji umarza postepowanie. W takim przypadku
whioskodawca moze, w terminie 14 dni od dnia otrzymania orze-
czenia 0 umorzeniu postepowania przed zespotem orzekajacym
Komisji, ztozy¢ wniosek o zatwierdzenie tabeli wynagrodzeri przez
sad. Wéwczas Przewodniczacy Komisji zobowiazany jest wniosek
wraz z aktami sprawy przekazac¢ w ciagu 14 dni do sadu oraz opub-
likowac informacje o ztozeniu tego wniosku w Biuletynie Informadji
Publicznej na stronie podmiotowej ministra wiasciwego do spraw
kultury i ochrony dziedzictwa narodowego.

Ten sam tryb przekazania sprawy wraz z aktami do sadu obo-
wiazuje w przypadku, gdy uczestnik postepowania niezadowo-
lony z orzeczenia Komisji ztozy w ciagu 14 dni od doreczenia mu
orzeczenia wraz z uzasadnieniem wniosek o zatwierdzenie albo
odmowe zatwierdzenia tabeli wynagrodzen, w catosci albo w cze-
Sci, przez sad. Ztozenie wniosku powoduije utrate mocy orzeczenia
Komisji w catosci albo w czesci, co do ktdrej wniosek zostat ztozony.
W razie ztozenia wniosku do sadu, orzeczenie Komisji o zatwierdze-
niu tabeli wynagrodzen staje sie prawomocne w czesci co do ktérej
nie ztozono wniosku. W zakresie, w ktérym orzeczenie odmawia
zatwierdzenia tabeli wynagrodzen, prawomocne staja sie zawarte
w orzeczeniu propozycje zmian w przedtozonej do zatwierdzenia
tabeli, w czesci co do ktdrej nie ztozono wniosku.

W przypadku, gdy wszyscy uczestnicy postepowania zgodza
sie z orzeczeniem Komisji i nie zostanie ztozony do sadu wniosek
o zatwierdzenie albo odmowe zatwierdzenia tabeli wynagrodzen
— orzeczenie Komisji staje sie¢ prawomocne. Wéwczas zastosowa-
nie znajduje przepis art. 110" Ustawy — zgodnie, z ktérym stawki
okreslone w zatwierdzonych tabelach wynagrodzer stosuje sie
w umowach, ktérych strong jest organizacja zbiorowego zarzadza-
nia. Postanowienia umowne okreslajace wynagrodzenie mniej
korzystne dla twércéw oraz uprawnionych z tytutu praw pokrew-
nych, niz wynikatoby to z zatwierdzonych tabel wynagrodzer, sa
niewazne, a ich miejsce zajmuja odpowiednie postanowienia tych
tabel.

IV. Zmiana zatwierdzonych tabel

W przypadku istotnej zmiany okolicznosci stanowiacych pod-
stawe orzeczenia w sprawie zatwierdzenia tabeli wynagro-

dzenr®, kazdy z uczestnikow postepowania — na podstawie art.
110" Ustawy — moze ztozy¢ do Komisji wniosek o zmiane
zatwierdzonej tabeli wynagrodzen. Do postepowania w spra-
wie zmiany stosuje sie przepisy dotyczace zatwierdzania tabel.
Z brzmienia cytowanego przepisu wynika, ze uzasadnieniem
whniosku o zmiane tabel moze by¢ jedynie istotna zmiana kry-
teribw, na podstawie ktérych Komisja orzeka i ktére zostaty
wymienione w art. 110" ust. 5 Ustawy. Zmiana moze dotyczy¢
stawek okreslonych zaréwno kwotowo, jak i procentowo — od-
miennie od zmiany dokonanej na podstawie art. 385" kodeksu
cywilnego, czyli waloryzacji sadowej oraz waloryzacji dokonywa-
nej przez organizacje zbiorowego zarzadzania na podstawie art.
110" ust. 8 Ustawy. Waloryzacje dotycza jedynie stawek ustalo-
nych kwotowo. W projekcie rzadowym nowelizacji Ustawy pro-
ponowano przyjecie szerszego kregu wnioskodawcéw o zmiane
zatwierdzonej tabeli wynagrodzen®. Wnioskodawca miat by¢
kazdy, kto wykazatby swoj interes prawny. Ostateczna regulacja
ograniczyta krag uprawnionych do uczestnikéw postepowania
przed Komisja.

V. Postepowanie przed sadem powszechnym

Wyczerpanie postepowania przed Komisja Prawa Autorskiego
otwiera droge sadowa w sprawach z zakresu zatwierdzania tabel
wynagrodzeri za korzystanie z utworéw lub przedmiotéw praw
pokrewnych. Kazdy uczestnik postepowania, ktéry jest niezado-
wolony z orzeczenia Komisji moze ztozy¢ wniosek o zatwierdze-
nie lub odmowe zatwierdzenia tabeli wynagrodzen, w catosci lub
w czesci, przez sad. Ztozenie takiego wniosku ma skutek anula-
cyjny, gdyz powoduje utrate mocy orzeczenia Komisji w catosci
lub w czesci objetej wnioskiem. W postepowaniu przed sadem
stosuje sie przepisy kodeksu postepowania cywilnego o postepo-
waniu nieprocesowym i zgodnie z art. 510 § 1 kpc sad bada in-
teres prawny wnioskodawcy, a takze interes kazdego uczestnika
w sprawie, ktory chce przystapi¢ do postepowania (moze by¢ to
kazdy uczestnik postepowania przed Komisja, o ile przystapi do
postepowania sadowego przed jego zakoriczeniem w drugiej in-
stancji), a nie jest wnioskodawca w postepowaniu przed sadem i
nie byt wnioskodawca w postepowaniu przed Komisja.

Wydajac orzeczenie koriczace sprawe w pierwszej instancji sad
bierze pod uwage kryteria wymienione w art. 110" ust. 5 Ustawy,
czyli te same, na podstawie ktdrych orzeka Komisja. Sad wydaje
postanowienie, w ktérym moze zatwierdzi¢ lub odméwic zatwier-
dzenia tabeli wynagrodzen w catosci lub w czesci — nie zmieni
tabeli wynagrodzen. Zgodnie zatem z brzmieniem art. Art. 110%
Ustawy zaréwno sad pierwszej, jak i drugiej instancji nie wyda
postanowienia reformatoryjnego. Od prawomocnego orzeczenia
sadu drugiej instancji kasacja nie przystuguije.

> Wedtug R. Flejszar, M. Malczyk-Herdzina w , Postepowanie w sprawach o zatwierdzenie
i 0 zmiang zatwierdzonych tabel wynagrodzen za korzystanie z utworéw lub przedmiotow
praw pokrewnych” Zeszyty Naukowe UJ, rok 2011 zeszyt 1 (111) - ustawodawca niepra-
widtowo pominat sfowo ,prawomocne” w zd. 1 art. 11015 Ustawy Naukowe UjJ, rok 2011
zeszyt 1 (111) - ustawodawca nieprawidtowo pominat sfowo ,prawomocne” w zd. 1 art.
11015 Ustawy.
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VI. Badanie zgodnosci z Konstytucja RP znowelizowanej ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych

Analizujac nowelizacje ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych w odniesieniu do realizacji intencji Trybunatu Kon-
stytucyjnego, ktéry w wyroku z dnia 24 stycznia 2006r. zakwe-
stionowat przepisy dotyczace trybu postepowania przed Komisja
Prawa Autorskiego w sprawach zatwierdzania tabel wynagro-
dzen za korzystanie z utworéw, stwierdzi¢ mozna naruszenie

kilku zasad konstytucyjnych.

1) Nierbwnowaga pomiedzy stronami postepowania przed
Komisja Prawa Autorskiego.

W pierwszej kolejnosci uwage zwraca nierbwnowaga pomiedzy stro-
nami postepowania przed Komisja Prawa Autorskiego. Spoéréd
czterech grup podmiotéw, z ktérych dobierani sg arbitrzy Komisji
— trzy reprezentuja uprawnionych. Chodzi tu o organizacje zbioro-
wego zarzadzania i stowarzyszenia tworcoéw, artystéw wykonaw-
cow i producentéw, ale takze o organizacje radiowe i telewizyjne,
ktére uprawnione sa z tytutu prawa pokrewnego do nadarn pro-
gramow, a takze przewaznie posiadaja status uprawnionego do
nadawania utwordéw jako ich producenci. Taki sktad organu nie
gwarantuje zachowania réwnowagi i obiektywizmu w procesie
zatwierdzania tabel wynagrodzen oraz wypetniania pozostatych
zadan Komisji. Organizacje radiowe i telewizyjne posiadaja uprzy-
wilejowana pozycje w zakresie przedstawiania swoich kandyda-
tow do sktadu Komisji, kosztem innych podmiotéw korzystajacych
z praw autorskich i przedmiotéw praw pokrewnych. Kazdemu
indywidualnemu nadawcy radiowemu lub telewizyjnemu przystu-
guje prawo przedstawienia swoich kandydatéw, a inne podmioty
np. reemitenci musza to robi¢ za posrednictwem organizacji je
zrzeszajacych. Przyjeta regulacje mozna ocenic, jako naruszenie
art. 32 Konstytucji i zasade réwnego traktowania i zakaz dyskry-
minacji w zyciu politycznym, spotecznym i gospodarczym z jakiej-
kolwiek przyczyny.

Swoich kandydatéw do Komisji Prawa Autorskiego nadal nie
moga zgfasza¢ organizacje konsumentéw, a jedynie podmioty
dziatajace komercyjnie, ktére posrednicza w udostepnianiu pub-
licznosci débr kultury. W czasie publicznego wystuchania projektu
nowej ustawy w Sejmie toczyta sie dyskusja o tym, kim wiasciwie
jest ,uzytkownik” praw autorskich. Ustawodawca stanat na stano-
wisku, ze uzytkownikiem nie bedzie ,ostateczny” odbiorca, czyli
nie ten, ktérego w zasadzie takim by$my intuicyjnie nazwali.

2) Podmioty uprawnione do zlozenia wniosku o zatwierdzenie
tabeli wynagrodzen

W obecnej regulacji postepowania przed Komisja jedynym pod-
miotem uprawnionym do zfozenia wniosku o zatwierdzenie ta-
beli wynagrodzer za korzystanie z utworéw lub przedmiotéw
praw pokrewnych jest organizacja zbiorowego zarzadzania.
Ustawa wyklucza mozliwos¢ ztozenia wniosku i wiasnych propo-
zycji tabel przez podmioty korzystajace z utworéw i przedmio-
tow praw pokrewnych. Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu
wyroku podkredlit, ze bez udziatu w procesie ustalanie stawek
przedstawicieli nadawcéw i reemitentéw rozstrzygniecie Komisji
nie moze by¢ prawidtowe. Poznanie przeciwstawnego stanowi-
ska jest niezbednym elementem projektowania tabel wynagro-

dzen. Chodzi tu nie tylko o reprezentacje nadawcéw w skfadzie
Komisji, ale takze o aktywny i wartosciowy udziat tych podmiotéw.
Realizacji zasady réwnowagi i wptywu przedstawicieli odbiorcow
nie wyczerpuje opiniowanie projektéw tabel przez reprezentan-
téw nadawcow. Konieczne jest, aby projektowi tabel sporzadzo-
nemu przez organizacje zbiorowego zarzadzania towarzyszyt
kontrprojekt pochodzacy od przedstawicieli nadawcéw i reemi-
tentéw. Poniewaz tym samym uniemozliwiono tym podmiotom
wyrazenie swojego réwnoprawnego stanowiska — przepis art.
110"ust. 1 Ustawy moze zosta¢ uznany za niezgodny z art. 32
Konstytucji i zasada réwnego traktowania.

Zgodnie z art. 110" ust. 3 Ustawy sprawy z wnioskéw o za-
twierdzenie tabel wynagrodzer na polu eksploatacji odtwarzanie
podlegaja wspélnemu rozpoznaniu w ramach jednego postepo-
wania. Taka regulacja zapewnia spéjnos¢ tabel zatwierdzonych
dla réznych organizacji zbiorowego zarzadzania, co z kolei dziata
pozytywnie na pewnos¢ prawna przedsiebiorcow, korzystajacych
z praw autorskich i przedmiotéw praw pokrewnych. Zastrzeze-
nie budzi fakt, ze podobna regulacja nie odnosi sie do pozosta-
tych pdl eksploatacji. Ustawodawca przyjat stanowisko, ze pole
odtwarzanie dotyczy grupy przedsiebiorcéw (sklepy, bary, ustugi)
0 nizszej pozycji ekonomicznej i prawnej w stosunku do orga-
nizacji zbiorowego zarzadzania i w zwiazku z tym nalezy sie tej
grupie uzytkownikéw szczegélna ochrona. Ustanowiono jednak
w ten sposéb nieréwny tryb traktowania podmiotéw stosunkéw
cywilnoprawnych zawieranych z organizacjami zbiorowego za-
rzadzania, poniewaz przepis art. 110" ust. 3 Ustawy nie dotyczy
reemisji i nadawania. Tymczasem reemitenci nie moga odmaéwic
zawarcia umowy z organizacja zbiorowego zarzadzania, ponie-
waz na podstawie art. 213 Ustawy operatorom sieci kablowych
i platform satelitarnych wolno reemitowa¢ utwory nadawane
w programach organizacji radiowych i telewizyjnych wytacznie na
podstawie umowy zawartej z wtasciwa organizacja zbiorowego
zarzadzania prawami autorskimi. Dodatkowo operatory zostali na
podstawie art. 43 ustawy o radiofonii i telewizji zobligowani do
reemitowania okreslonych ustawowo programéw. To wszystko
skfada sie na przyjecie przez organizacje zbiorowego zarzadzania
pozycji monopolistycznej w relacji z reemitentami. Pole reemisji
zastuguje zatem na podobna regulacje, jaka ustawodawca przewi-
dziat w art. 110" ust. 3 Ustawy dla odtwarzania. Bytoby to zgodne
z wyrazong w art. 2Konstytucji zasada sprawiedliwosci spotecz-
nej réwnego traktowania wszystkich podmiotéw znajdujacych sie
w tej samej sytuagji.

3) Stawki minimalne wynagrodzen

Zgodnie z art. 110" ust. 2 Ustawy, postanowienia umowne okre-
Slajace wynagrodzenie mniej korzystne dla twércéw oraz uprawnio-
nych z tytutu praw pokrewnych, niz wynikafoby to z zatwierdzonych
tabel wynagrodzer, sa niewazne, a ich miejsce zajmuja odpowied-
nie postanowienia tych tabel. Przepis ten utrzymuje zatem brzmienie
art. 109 poprzedniej regulagji, utrzymujac pojecie stawek minimal-
nych wynagrodzen, ktére maja petni¢ funkcje ochronng i gwaran-
cyjna dla podmiotéw uprawnionych. Zwréci¢ nalezy uwage, ze
Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 24 stycznia 2006 r. whasnie
w zwiazku z art. 109 stwierdzit, ze art. 108 ust. 3 prawa autorskiego
jest niezgodny z Konstytucja. Zasada stawek minimalnych oznacza
zatem, ze kryteria ustalania wysokosci wynagrodzenia z art. 110
Ustawy moga dziata¢ jedynie w kierunku podwyzszenia stawek.
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W projekcie rzadowym nowelizacji proponowano” w art. 110" ust.
2 Ustawy, ze postanowienia umowne okreslajace stawke w innej
wysokosci, niz zatwierdzona w tabeli sa niewazne, a ich miejsce zaj-
muja odpowiednie stawki z tabeli. Mowa zatem byta o wysokosci
stawek, a nie o wynagrodzeniu mniej korzystnym. W przywotywa-
nym wyroku Trybunat Konstytucyjny stwierdzit, ze w ustalanie cen
minimalnych jest radykalng ingerencja w wolny obrét gospodarczy
oraz swobode kontraktowa.

Orzeczeniu Komisji Prawa Autorskiego w sprawie zatwierdze-
nia tabel wynagrodzen nadano range Zrédta prawa powszechnie
obowiazujacego, poniewaz postanowienia uméw zawieranych
pomiedzy organizacjami zbiorowego zarzadzana a uzytkowni-
kami praw autorskich lub praw pokrewnych dotyczace wysoko-
Sci wynagrodzenia sa niewazne, o ile okaza sie mniej korzystne,
niz te okreslone w tabeli wynagrodzen i zostaja zastapione od-
powiednimi stawkami z tychze tabeli. Przepis ten reguluje zatem
sytuacje prawna wszystkich podmiotéw korzystajacych z praw
autorskich lub praw pokrewnych objetych zbiorowym zarza-
dzaniem przez organizacje zbiorowego zarzadzania, posiada-
jace zatwierdzone tabele wynagrodzen, ktére to podmioty nie
sa adresatami tego orzeczenia. Tymczasem zgodnie z art. 87
ust T Konstytucji zrédtami powszechnie obowiazujacego prawa
Rzeczpospolitej Polskiej sa: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane
umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia, a zatem przepis
art. 110" Ustawy mozna uznac za niezgodny z art. 87 ust 1 Kon-

stytucji.

4) Brak mozliwosci zmiany tabeli wynagrodzen przez nieza-
lezny, bezstronny sad

W obecnej regulacji sad powszechny nie moze wyda¢ postanowie-
nia reformatoryjnego. Sad nie bedzie ingerowat w tres¢ stosunku fa-
czacego organizacje zbiorowego zarzadzania i uzytkownikéw, moze
jedynie odmoéwic zatwierdzenia tabeli lub ja zatwierdzi¢. Oznacza
to, ze w postepowaniu sadowym nie moze by¢ ksztattowana tresci
przedstawionych projektéw tabel i nie zostanie ustalona wysokos¢
wynagrodzenia, ktéra stanowi przedmiot sporu. Taka regulacja
nie daje realnej ochrony podmiotom skarzacym projekty tabel.
Arbitrzy Komisji wywodza sie ze Srodowisk twércow i uzytkow-
nikdw praw autorskich i praw pokrewnych. Z tego powodu usta-
wodawca wylaczyt z postepowania przed Komisja stosowanie art.
49 kpc (iudexsuspectus). Uczestnik postepowania niezadowolony
z orzeczenia Komisji ma prawo ztozy¢ do sadu wniosek o zatwier-
dzenie lub odmowe zatwierdzenia tabel, ale sad nie ustali stawek
wynagrodzeni, gdyz moze projekt tabeli jedynie zatwierdzi¢ lub
odrzuci¢. W przypadku odrzucenia przez sad zakwestionowane;j
tabeli nie stanie sie ona prawomocna, jednakze do ztozenia kolej-
nego projektu tabeli uprawniona jest jedynie organizacja zbioro-
wego zarzadzania. Przyjecie takiej regulacji ogranicza prawo do
rozpatrzenia sprawy przez niezalezny, bezstronny i niezawisty sad,
co mozna ocenic, jako naruszenie art. 45 Konstytucji, a takze na-
ruszenie art. 177 Konstytugji, zgodnie z ktérym sady powszechne
sprawuja wymiar sprawiedliwosci we wszystkich sprawach, z wy-
jatkiem spraw ustawowo zastrzezonych dla wtasciwosci innych
sadow.

W podsumowaniu zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z zasada pro-
porcjonalnodci wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytucji ograni-

7 www.sejm.gov.pl druk sejmowy nr 1628 z 20.01.2009
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czenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw
moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa ko-
nieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczeristwa lub
porzadku publicznego, badz dla ochrony srodowiska, zdrowia, mo-
ralnoci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb. Ogranicze-
nia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw. Wynika z tego, ze
wszelkie ograniczenia podlegaja kontroli z punktu widzenia zasady
proporcjonalnosci (zwanej tez zakazem nadmiernej ingerencji)
i musza by¢ usprawiedliwione legitymowanym celem oraz odpo-
wiada¢ wymogom zasady proporcjonalnosci.

Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych prawa
i wolnosci powinny by¢ uzasadnione wskazaniem innej wartosci
konstytucyjnej, dla ktérej prawo lub wolnos¢ zostaty ”poswie-
cone”. Nalezy oceni¢ relacje pomiedzy uszczerbkiem, jakiego
doznaje naruszone poprzez ograniczenie dobro, a tym jakie sa
przestanki ingerencji. W mojej opinii przepisy regulujace poste-
powanie w zakresie zatwierdzania tabel wynagrodzen z tytutu
korzystania z prawa autorskich lub praw pokrewnych naruszaja
zakaz nadmiernej ingerencji, wyrazony w art. 31 ust. 3 Konsty-
tucji, gdyz nie sa usprawiedliwione koniecznoscia ochrony innej
wartosci konstytucyjnej.

VII. Praktyki organizacji zbiorowego zarzadzania, ktore sa zaka-
zane przez ustawe o ochronie konkurengiji i konsumentéw

Zakazane w ustawie o ochronie konkurengji i konsumentéw dzia-
fania przedsiebiorcéw moga w szczegélnosci polega¢ na zawieraniu
porozumien dotyczacych ustalania cen zakupu lub sprzedazy lub
innych warunkéw transakgji z innymi uczestnikami rynku, uzalez-
nienia zawarcia kontraktéw od przyjecia przez partneréw zobowia-
zan dodatkowych, na podziale rynku lub Zrédet zaopatrzenia oraz
na ograniczeniu lub kontrolowaniu produkgji, rynkéw.

Od kilku juz lat Urzad Ochrony Konkurengji i Konsumentéw
przyglada sie praktykom stosowanym przez organizacje chro-
niace prawo autorskie. Pomimo watpliwosci przy kwalifikowaniu
organizacji zbiorowego zarzadzania jako podmiotéw, ktérych
dziatalnos¢ podlega regulacjom ustawy o ochronie konkurencji
i konsumentéw (dalej UOKIK) — finalnie dla potrzeb Prawa Kon-
kurencji organizacje uznano za przedsiebiorcow.

Prezes UOKIK w uzasadnieniu decyzji z dnia 16 lipca 2004 r.
w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje przez
Stowarzyszenie Autoréw ZAIKS stwierdzit, ze uregulowanie w usta-
wie Prawo autorskie organizacji zbiorowego zarzadzania, jako pod-
miotéw nieprowadzacych dziatalnosci gospodarczej, nie przesadza
o braku ich antymonopolowej podmiotowosci. Nalezy bowiem
rozwazy¢ ogdt zadan wypetnianych przez te organizacje oraz
charakter prowadzonej przez nie dziatalnosci. W zakresie zadan
statutowych organizacji zawiera sie udzielanie uzytkownikom
zezwoler na korzystanie z utworéw, sprawowanie kontroli nad
eksploatacja praw oraz inkasowanie i podziat pomiedzy upraw-
nionych wynagrodzen pobieranych przez uzytkownikéw. Organi-
zacje zbiorowego zarzadzania, swiadczac ustugi na rzecz autoréw
oraz obstugujac rynek zezwolen dla uzytkownikéw, uczestnicza
w wymianie handlowej prawami autorskimi i wptywaja na po-
ziom konkurencji na rynku eksploatacji whasnosci intelektualne;.
Uznanie podmiotowosci organizacji w postepowaniu antymono-
polowym jest decydujace dla mozliwosci zapewnienia ochrony
i rozwoju konkurencji w obrocie prawami autorskimi i pokrew-
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nymi?. Wobec organizadji zbiorowego zarzadzania mozna bowiem
zastosowac art. 6 ust. TUOKIK, przewidujacego zakaz zawierania
porozumien ograniczajacych konkurencje, a takze art. 9UOKIK,
zakazujacy naduzywania pozycji dominujacej poprzez na przykfad
narzucanie nieuczciwych cen lub uciazliwych warunkéw umowy.

W grudniu 2005r. na wniosek Izby Wydawcéw Prasy, Urzad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw wszczat postepowanie an-
tymonopolowe przeciwko ZAIKS i Stowarzyszenie Filmowcéw
Polskich. W dniu 4 wrze$nia 2008r. Prezes UOKIK uznata, ze
ZAIKS i SFP naruszyty art. 6 ust. 1 pkt 1T UOKIK (porozumienie
cenowe)’. Na organizacje natozono kary w tacznej wysokosci
ponad 1,2 min ztotych. W toku postepowania potwierdzito sie
bowiem, ze podmioty te, dazac do zagwarantowania sobie jak
najwyzszych zyskéw porozumiaty sie i ustality jednolite stawki
za korzystanie z utworéw audiowizualnych oraz odméwity ich
negocjowania. Celem tych dziatar byto wyeliminowanie konku-
rencji ze szkoda zaréwno dla przedsiebiorcow, ktérzy korzystaja
z praw autorskich w celach komercyjnych, ale takze ze szkoda
dla uzytkownika koricowego, czyli konsumenta. W toku poste-
powania ustalono, ze organizacje uméwity sie, aby pobierac od
kazdego egzemplarza no$nika z nagraniem state wynagrodzenie,
stanowiace 8% jego ceny — jednak nie mniej, niz sztywno okre-
Slona stawka dla kazdego nosdnika (np. film fabularny na DVD
-27zh.

Urzad ustalit takze, ze ZAIKS i SFP wprowadzity sztywne za-
sady wynagradzania poszczegélnych kategorii tworcoéw — rezyse-
réw, operatoréw, kompozytoréw. W konsekwencji autorzy mieli
otrzymywac te same stawki wynagrodzer niezaleznie od ponie-
sionych kosztéw i wktadu pracy, a takze zyskéw komercyjnych
uzytkownikéw tych utworéw.

Takie porozumienie uniemozliwito negocjowanie wysokosci
wynagrodzer, ktére zaleze¢ powinny od aktualnej sytuacji ryn-
kowej, indywidualnych cech utworéw, zakresu ich wykorzysta-
nia. Autoréw pozbawiono wyboru, ktérej organizacji powierzy¢
swoje prawa autorskie w zarzad. W celu zapewnienia realizacji
porozumienia ZAIKS i SFP ustality, ze beda regularnie wymienia¢
informacje o pobranych wynagrodzeniach. Prezes UOKIK uznat
dziatania organizacji za porozumienia cenowe, ktére w orzeczni-
ctwie polskim i wspélnotowym uznawane jest za najciezsza i za-
kazang bezwzglednie praktyke ograniczajaca konkurencje. Dotyka
ona bowiem bardzo szerokiego kregu os6b, prowadzac do finan-
sowej eksploatacji uzytkownikéw débr kultury, a przestankami jej
zastosowania byta che¢ powiekszenia przychodéw i umocnienie
pozycji rynkowej organizacji.

Zastosowanie wobec organizacji zbiorowego zarzadzania za-
kazu naduzywania pozycji dominujacej (art. 9 UOKIK) wiaze
sie zwykle z obrona praw twércy lub uzytkownika, ktérzy chro-
nieni sa w ten spos6b przed np. narzucaniem przez organizacje
nieuczciwych cen lub uciazliwych warunkéw umowy. Jednakze
zakaz zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje
moze kitécic sie z sama idea zbiorowego zarzadu'.

Definicja zakazanego porozumienia przedsiebiorcéw zawarta
w art. 6 ust 1 UOKIK zblizona jest do definicji zawartej w art.
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konkurenji, publikacja UOKiK 2006
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101 Traktatu Lizbonskiego (dawny art. 81 TWE) (Dz.U.2009 nr
203, poz 1569). W sprawie COMP/C-2/38.698 — CISAC w dniu
16 lipca 2008 r. Komisja podjeta decyzje dotyczaca postepowania
przewidzianego w art. 81 TWE oraz art. 53 Porozumienia EOG
adresowana do dwudziestu czterech organizacji zbiorowego za-
rzadzania z EOG, bedacych cztonkami CISAC (Miedzynarodo-
wej Konferencji Stowarzyszeri Autoréw i Kompozytoréw). Jednym
z adresatéw decyzji jest réwniez Stowarzyszenie Autoréw ZAIKS.
Komisja wskazata klauzule zawarte w umowach o wzajemnej
reprezentacji zawieranych pomiedzy organizacjami zbiorowego
zarzadzania oraz uzgodniona praktyke stosowana przez te organi-
zacje, ktoére ograniczaja konkurencje i sa sprzeczne z art. 81 TWE.
Stowarzyszenia w ramach CISAC uzgodnity wzér umowy, ktéry
stanowit model umowy o wzajemnej reprezentacji na udzielanie
licencji na publiczne wykonanie utworéw muzycznych. Przyjeta
praktyka prowadzita do tego, ze kazda z organizacji, dysponu-
jac wiasnym portfelem praw do utworéw z catego Swiata, mogta
udziela¢ licencji na wykorzystywanie tej twérczosci wytacznie na
terytorium krajowym tej organizacji. Dokonano tym samym tery-
torialnego podziatu obszaréw, na ktérych udziela sie licencji. Za-
kwestionowane przez Komisje postanowienia umowne zapewnity
sobie wzajemnie monopol na swoich rynkach krajowych w za-
kresie udzielania licencji uzytkownikom komercyjnym. Decyzja
Komisji nie uderzata w sama instytucje uméw o wzajemnej re-
prezentacji, ale wskazata na zawarte w tych umowach klauzule,
ograniczajace konkurencje w zakresie wysokosci opfat — w szcze-
golnosci tych administracyjnych pobieranych od tworcow.

Dla realizacji zadan ustawowych i statutowych organizacji ko-
rzystne jest bowiem zawieranie tzw. Uméw o wzajemnej reprezen-
tacji pomiedzy réznymi organizacjami, dziatajagcymi na terytoriach
réznych krajéw. Porozumienia takie pozwalaja na rozszerzenie reper-
tuaru, ktérym dysponuije organizacja, a takze wzbogacenie katalogu
praw do utworéw. Umowy o wzajemnej reprezentacji optymali-
zuja obstuge uzytkownikéw, otrzymujacych dostep do szerokiego
i urozmaiconego repertuaru. Nastepuje takze maksymalizacja eko-
nomicznej skutecznosci organizacji. Twérca moze bowiem liczy¢
na wynagrodzenie wieksze, niz w przypadku wytacznie krajowego
uzytku. Organizacja krajowa zawiera umowe, ktérej przedmiotem
jest zarzadzanie autorskimi prawami majatkowymi, ze swoimi za-
granicznymi odpowiednikami w celu uzyskania jak najszerszego re-
pertuaru. W praktyce oznacza to ustalanie réwnego traktowania
autoréw wiasnych i autoréw drugiej organizacji w zwiazku z warun-
kami udzielanych licencji, inkasa, repartycji oraz potraceri kosztéw
administracyjnych. Réwne traktowanie w zakresie licencji oznacza
z kolei ustalenie wspdlnych taryf dla uzytkownikéw. Takie dziatania
nosza juz znamiona porozumien, ktére maja na celu wyeliminowa-
nie lub ograniczenie konkurencji na rynku zbiorowego zarzadzania
poprzez ustalenie cen, innych warunkéw zakupu lub sprzedazy
towaréw. Réznica pomiedzy dozwolona wspétpraca miedzy pod-
miotami uczestniczacymi w obrocie gospodarczym a zakazanymi
porozumieniami, moze by¢ niekiedy bardzo waska i na podstawie
zart. 6 ust. T UOKIK dziafania takie moga stac sie obiektem zainte-
resowania Prezesa UOKIK lub Komisji Europejskiej.

VIIl. Podsumowanie
Tworca niewatpliwie ma prawo partycypowac w korzysciach fi-

nansowych, jakie uzyskuja inne podmioty z tytutu korzystania
z jego utworéw. Ustawodawca powinien tak ksztattowac prawo,
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aby wfasnoé¢ intelektualna i prawa tworcy byly skutecznie chro-
nione. Watpliwosci budzi fakt, czy przepisy regulujace kwestie
wynagrodzenia pobieranego poprzez zbiorowy zarzad nadal stuza
ochronie twércy, czy raczej powoduja nadmierne uprzywile-
jowanie organizacji zbiorowego zarzadzania w komercyjnym
obrocie dobrami kultury. Zgodnie z brzemieniem przepisu art.
104 Ustawy organizacje zbiorowego zarzadzania maja z jednej
strony reprezentowac podmioty w nich zrzeszone (tworcow, ar-
tystéw, wykonawcow, producentéw lub organizacje radiowe
i telewizyjne), a z drugiej — maja wykonywac uprawnienia wy-
nikajace z Ustawy. Takim uprawnieniem jest réwniez pobieranie
wynagrodzer na rzecz innych twércéw, niz twércy zrzeszeni w or-
ganizacji. W obrocie komercyjnym organizacje zbiorowego za-
rzadzania reprezentuja faktycznie niewielka grupe zrzeszonych
artystéw i dystrybutoréw twoérczosci, natomiast optaty pobierane
sa w imieniu ochrony praw twércéw — w domysle — wszystkich
tworcow. Organizacje zbiorowego zarzadzania kontroluja wiek-
szo$¢ rynku prawno autorskiego, a biorac pod uwage dos¢ nie-
jasny mechanizm podziatu pobranych wynagrodzen pomiedzy
blizej nieokreslony i niedajacy sie zweryfikowac krag twércow,
konieczne sie wydaje zreformowanie prawa autorskiego w kie-
runku ograniczenia nadmiernego uprzywilejowania organizagji
zbiorowego zarzadzania miedzy innymi w procedurze ustalania
stawek wynagrodzen z tytutu prawa autorskiego i praw pokrew-
nych, a takze stworzenia jednolitego i klarownego systemu po-
dziatu pobranych wynagrodzen. W obecnej regulacji mechanizm
dziatania organizacji zbiorowego zarzadu prawami autorskimi
i pokrewnymi, nie realizuje gtéwnego zadania, czyli ochrony
praw autoréw, a raczej chroni interesy podmiotéw, uczestnicza-
cych w udostepnianiu twérczosci konsumentom.

Abstract

Edyta Adamczyk’s article: “Ustalanie wynagrodzer za korzysta-
nie z utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych oraz prak-
tyki organizacji zbiorowego zarzadzania w odniesieniu do zasad
konstytucyjnych i praktyk zakazanych przez prawo konkurencji”
(Determining compensation for the use of artistic work or the
subject matter of related rights and the practice of collecting so-
ciety with regard to constitutional principles and practices for-
bidden by the competition law) shows the role of the Copyright
Committee in the proceedings to approve compensation tables
for the use of copyrights and related rights. The author also ana-
lyses: the approval mechanism of the compensation tables for
the use of copyrights or related rights, the rules governing the
proceedings before the Copyright Committee. The author des-
cribes the proceedings before the Common Court and the com-
pliance of the amended Act on the copyright and related rights
in a detailed manner.

The author states the breach of some constitutional principles
by analysing the amended Act on the copyright and related rights
with regard to the implementation of the Constitutional Tribunal
intentions, who, in the judgment dated 24 January 2006, que-
stioned the regulations on the course of proceedings before the
Copyright Committee in the cases for the approval of the com-
pensation tables for the use of the artistic work.
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