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WPROWADZENIE

zanowni Panstwo,

Mam przyjemnos¢ przedstawic Paristwo 4 numer Kwartalnika Naukowego , Prawo

Mediéw Elektronicznych”. W tym numerze przedstawimy poglady odnoszace
sie do prawa cywilnego, karnego, administracyjnego, europejskiego.

W czesci obejmujacej prawa prywatne publikujemy artykut dra Marcina Pod-
lesia pt. ,Zagadnienie przejscia ryzyka przypadkowej utraty lub uszkodzenia to-
waru konsumpcyjnego przy sprzedazy towaréw za posrednictwem Internetu”, mgr
Adamskiej-WoZniak na temat ,Ustalanie wynagrodzer za korzystanie z utworéw
lub przedmiotéw praw pokrewnych oraz praktyki organizacji zbiorowego zarzadza-
nia w odniesieniu do zasad konstytucyjnych i praktyk zakazanych przez prawo kon-
kurencji” i w koricu artykut mgr Katarzyny Otreby na temat ,Zmiany warunkéw
umowy o $wiadczenie usfug telekomunikacyjnych w $wietle praw konsumenta
tych ustug”.

W czesci dotyczacej prawa karnego przedstawiamy Paristwo wypowiedz na temat
, Przestanek wykonywania kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicz-
nego autorstwa” mgr Kamili Mrozek i mgr Katarzyny Sitnik.

Prawu administracyjnemu po$wiecony zostat artykut mgr inz. Tomasz Radziszew-
skiego pt. , Perspektywa informatyzacji dziatalnosci podmiotéw przetwarzajacych dane
osobowe pacjentéw”.

Prawu Unii Europejskiej poSwiecony zostat artykut dr Izabelli Wrébel na temat
,Sprzedazy wyrobéw medycznych przez Internet w $wietle prawa Unii Europejskiej”.

W numerze przedstawiamy takze wypowiedZ o ochronie informacji , w syste-
mach kryptografii dynamicznej inspektora Mariusza Dozdza.

Zachecam Paristwa do lektury
prof. dr hab. Jacek Cofaczynski

Zasady publikacji:

Redakgja prosi o przysytanie materiatéw do publikacji w biuletynie zaréwno w formie elektronicznej: poczta elektroniczna lub na dyskietkach, jak réwniez w formie wydruku. Tekst
powinien by¢ podpisany wlasnorecznie przez autora. Tekst powinien by¢ sporzadzony w formacie MS Word, z zachowaniem interlinii oraz margineséw szerokosci 3 cm. Tekst nie
powinien przekracza¢ 15 stron znormalizowanego formatu A-4. Redakcja zastrzega sobie mozliwos¢ dokonywania skrétéw, poprawek stylistycznych, jezykowych interpunkcyjnych.
Prosimy autoréw o podawania takze swoich adreséw prywatnych, numeréw telefondw, 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
niesamodzielnych pracownikéw naukowych beda poddawane recenz;ji.
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MGR KAMILA MROZEK, MGR KATARZYNA SITNIK
PRZESEANKI WYKONYWANIA KARY POZBAWIENIA
WOLNOSCI W SYSTEMIE DOZORU ELEKTRONICZNEGO

ieustajaca krytyka dominujacej w systemie sankcji karnych

kary pozbawienia wolnosci skfania penologéw do poszuki-

war kar mogacych stanowic dla niej racjonalng i skuteczng
alternatywe'. Polski ustawodawca?, ustawa z dnia 7 wrzesnia 2007 r.
o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym
w systemie dozoru elektronicznego® ustanowit nowy sposéb wyko-
nywania krétkoterminowej kary pozbawienia wolnosci. Wpro-
wadzony do katalogu systeméw wykonywania kary pozbawienia
wolnosci elektroniczny dozér umozliwia skazanemu odbycie kary
poza zaktadem karnym, jednoczesnie ograniczajac jego swobode
poprzez kontrole przebywania przez niego w wyznaczonym miej-
scu oraz czasie®.

Instytucja elektronicznie monitorowanego aresztu domowego,
bedacego nie tylko forma kontroli skazanego, ale takze rodza-
jem samoistnej sankcji, zostata ustanowiona, aby da¢ wymiarowi
sprawiedliwosci mozliwos¢ uprzywilejowania niektérych kategorii
przestepcéw, dla ktérych kara pozbawienia wolnosci ze wzgledu
na jej cechy mogtaby zosta¢ uznana za srodek zbyt dotkliwy®.
Doswiadczenia krajéw, gdzie dozér elektroniczny jest juz stoso-
wany, niewatpliwie $wiadcza o tym, Ze jest on potrzebng insty-
tucja prawno-karna. Przede wszystkim przez jego wprowadzenie
rozszerzony zostat wachlarz sankcji karnych, bedacych do se-
dziowskiej dyspozycji. Jest to zawsze rozwiazanie korzystne, gdyz
pozwala na daleko posunieta indywidualizacje kary®.

System dozoru elektronicznego daje szanse na stosowanie wy-
wazonej represji karnej wobec sprawcéw tzw. ,drobnych prze-
stepstw”. Jest on niewatpliwie na tyle dolegliwy, aby spetnic
postulat sprawiedliwej odpfaty, a z drugiej strony — nie niesie za
soba negatywnych skutkéw, ktére towarzysza nawet krétkiej izo-
lacji wieziennej (wzajemna demoralizacja skazanych, ostabienie

" M. Tonry, Sentencing Matters, New York 1996, s. 173 in.

2 Pomyst na wykorzystanie nowoczesnej technologii do kontroli zachowari oséb, ktd-
rymi interesowat sie wymiar sprawiedliwosci pojawit sie w Stanach Zjednoczonych w la-
tach sze$cdziesiatych, a praktyczne zastosowanie koncepcja ta znalazta w 1983 roku. W
Slad za Stanami Zjednoczonymi poszly takie kraje jak: Kanada, Australia, Singapur, Izrael,
Wielka Brytania czy Szwecja. Por. D. Sielicki, Elektroniczne monitorowanie przestepcow-
nowoczesna alternatywa pozbawienia wolnosci, ,Przeglad Wieziennictwa Polskiego” 2005,
nr47-48,s. 15-17.

* Ustawa z dnia 7 wrzesnia 2007 r. o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zakta-
dem karnym w systemie dozoru elektronicznego, (Dz.U. Nr 191, poz 1366 z p6zn . zm.).

# Ograniczenie stosowania bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci jest podnoszone od
wielu lat zaréwno w Polsce, jak i w ustawodawstwie karnym paristw obcych. Zachecaja do
tego rowniez postanowienia dokumentéw miedzynarodowych, np. Zalecenie nr R (96)8 Ko-
mitetu Ministrow dla paristw cztonkowskich, dotyczace polityki karnej w Europie w okresie
przemian; Zalecenie nr R (99)22 dotyczace przeludnienia wieziei i nadmiernego wzrostu
liczby wieZni6w.

> A. Litwinowicz, Dozor elektroniczny a wymiar sprawiedliwosci karnej w Polsce — préba
oceny z perspektywy celéw kary kryminalnej, ,Edukacja Prawnicza” 2006, nr 5 (80), s. 40.

¢ A. Ornowska, Wybrane aspekty z praktyki stosowania dozoru elektronicznego w Stanach
Zjednoczonych i Wielkiej Brytanii, ,Probacja” 2010 nr 3-4, s. 75.

wiezi z rodzing itp.)”. T. Szymanowski, prébujac odpowiedziec
na pytanie, czym moze by¢ dozér elektroniczny dla polityki kar-
nej, stusznie jego role okredla jako alternatywe dla kary pozba-
wienia wolnosci, wskazujac jednoczednie na takie elementy jak:
— niewylaczanie skazanego z zycia spotecznego (mozliwo$¢
przebywania w rodzinie, wykonywania pracy lub ksztatce-
nia sie);
— unikanie czesto demoralizujacego wptywu wspéiskazanych;
— nizsze koszty wykonywania dozoru elektronicznego, ani-
zeli w przypadku pozbawienia wolnosci pod warunkiem,
ze bytby on stosowany wobec sprawcéw, ktorzy jesli nie
byliby objeci dozorem elektronicznym musieliby odbywac
kare w zaktadzie karnym (ujemna prognoza spoteczna i za-
grozenie popetnieniem przestepstwa o znacznej szkodliwo-
Sci spotecznej)®.

Kolejno, wprowadzenie tego systemu ma na celu zmniejszenie
przeludnienia w zaktadach karnych. W uzasadnieniu projektu
ustawy wskazano, Ze ,projektowana ustawa wychodzi naprzeciw
potrzebie zmniejszenia populacji osadzonych w zaktadach kar-
nych przez wprowadzenie alternatywnego do izolacji wieziennej
systemu wykonywania krétkoterminowej kary pozbawienia wol-
nosci- systemu dozoru elektronicznego™.

Zjawisko przeludnienia wieziei stopniowo narasta i bezsporny
jest fakt, ze taka sytuacja moze rzutowac na warunki, w jakich
przebywaja skazani. Podnoszone sa jednak gtosy, ze w bezpo-
Sredniej perspektywie wprowadzenie dozoru elektronicznego
rzeczywiscie nie wptynie istotnie na zmniejszenie liczby oséb
osadzonych w wiezieniach (nie do$¢ ze liczba os6b wykonuja-
cych obecnie kare pozbawienia wolnosci ponizej 1 roku nie jest
wielka, to réwniez przyjac nalezy, ze dozér elektroniczny nie zo-
stanie orzeczony wobec 100% takich skazanych)™.

Na szczegblng uwage zastuguje fakt, iz ustawa o dozorze elek-
tronicznym obowiazuje do 31 sierpnia 2014 roku, co Swiadczy
o tym, Ze system ten zostat wprowadzony na prébe. Ustawodawca
(nadajac ustawie charakter epizodyczny) dat wyraz eksperymental-
nego charakteru tej regulacji. Do$wiadczenia zgromadzone

7 Uzasadnienie projektu ustawy o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zakta-
dem karnym w systemie dozoru elektronicznego, druk sejmowy nr 1237 z dnia 6 grudnia
2007 r.,s. 1.

8 T. Szymanowski, Opinia o poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy Kodeks karny
wykonawczy, ustawy Kodeks postepowania karnego, ustawy Kodeks wykroczen oraz ustawy
Kodeks karny, druk sejmowy nr 338 z dnia 31 maja 2006 r., s. 2.

% Uzasadnienie projektu ustawy..., s. 1.

1% Por. J. Lipski, Opinia na temat projektu ustawy o zmianie ustawy kodeks karny wykonaw-
czy, ustawy kodeks wykroczeri oraz ustawy kodeks karny, druk sejmowy nr 338 z dnia 25
kwietnia 2006 r., s. 6.



PRZESLANKI WYKONYWANIA KARY POZBAWIENIA WOLNOSCl...

w czasie obowiazywania wspomnianej ustawy pozwola na podije-
cie ostatecznej decyzji dotyczacej ksztattu tej instytucji.

Z uwagi na nowatorski charakter regulacji, nie zostata ona wpro-
wadzona do kodeksu karnego wykonawczego, co jest dobrym
rozwigzaniem. Po pierwsze, w miare nowych doswiadczen, regu-
lacja bedzie wymagata czestych korekt legislacyjnych, co (w przy-
padku ustawy szczegblnej) ma mniej negatywnych konsekwengiji
dla spéjnosci systemu niz w przypadku regulacji kodeksowej. Po
drugie, umieszczenie omawianej regulacji w odrebnej ustawie le-
piej odpowiada jej czasowemu charakterowi. W przypadku rezyg-
nacji ze stosowania instytucji systemu dozoru elektronicznego, nie
bedzie wymagana nowelizacja kodeksu karnego wykonawczego,
a nastapi samoczynnie z dniem wygasniecia mocy ustawy''. Z cafa
pewnoscia decyzja o wprowadzeniu dozoru elektronicznego w for-
mie odrebnej ustawy o charakterze epizodycznym zastuguje na
petng aprobate. Nalezy zwréci¢ uwage, ze nawet w paristwach,
w ktérych wprowadzony zostat przed kilku czy kilkunastu laty,
wciaz uwaznie bada sie jego funkcjonowanie oraz udoskonala sie
jego ksztatt. Miedzy innymi z tych wzgledéw jego wprowadzenie
do kodeksu karnego wykonawczego wydato sie przedwczesne'.

Ustawa wprowadzajaca system dozoru elektronicznego okre-
$la: warunki odbywania kary przez skazanego w systemie dozoru
elektronicznego, warunki i tryb orzekania o udzieleniu zezwo-
lenia na odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego, organizowania i kontrolowanie wykonywania
kary pozbawienia wolnodci w tym systemie, a takze nadzér nad
wykonywaniem kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru
elektronicznego (art. 1).

O odbywaniu kary pozbawienia wolnosci w systemie do-
zoru elektronicznego przez skazanego orzeka sad penitencjarny,
w ktérego okregu skazany przebywa na wniosek skazanego lub
na wniosek jego: obroAcy, prokuratora, sadowego kuratora za-
wodowego lub dyrektora zaktadu karnego (art. 39-40). Sad orzeka
postanowieniem w terminie 14 dni od wptyniecia wniosku
w przedmiocie zastosowania systemu dozoru elektronicznego
(art. 40). W przypadku odmowy udzielenia zezwolenia na od-
bycie kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektro-
nicznego skazanemu, jego obrofcy, prokuratorowi, a takze
sadowemu kuratorowi zawodowemu lub dyrektorowi zaktadu
karnego przystuguje zazalenie, jezeli sktadali wniosek o udzie-
lenie zezwolenia (art. 51). Ponowny wniosek ztozony w tej
samej sprawie przed uptywem 3 miesiecy pozostawia si¢ bez
rozpoznania (art. 54) .

Obecnie o wykonaniu kary pozbawienia wolnosci w okreslonym
systemie decyduje badZ sad wydajacy wyrok w sprawie (na pod-
stawie art. 62 k.k. mozna orzec system terapeutyczny), badz, jesli
sad nie orzekt w tej mierze (co ma miejsce najczesciej) — dziatajace
w zaktadach karnych komisje penitencjarne (art. 76 k.k.w.).

Niewatpliwe prawidtowe funkcjonowanie dozoru elektronicz-
nego jako systemu wykonywania kary pozbawienia wolnosci jest
zalezne od doboru skazanych, ktérzy maja odbywac kare w tym
systemie. Po pierwsze, z uwagi na to, ze polega on na obywa-
niu kary w warunkach wolnoéciowych, konieczna jest eliminacja
skazanych, ktérzy wymagaja izolacji. Po drugie, przed podjeciem
decyzji o zastosowaniu dozoru nalezy dokonac¢ analizy: cech
osobowosci skazanego, jego sytuacji zyciowej, warunkéw rodzin-

"' M. Rusinek, Ustawa o dozorze elektronicznym. Komentarz, Warszawa 2010, s. 14.
2’ M. Rusinek, Krytycznie o przyjetym ksztatcie dozoru elektronicznego, ,Przeglad Wie-
ziennictwa Polskiego” 2008, nr 60, s. 52.

nych czy mieszkaniowych®. Ze wzgledu na to ustawa wprowa-
dza wiele warunkéw, od ktérych uzaleznione jest zastosowanie
dozoru elektronicznego.

Artykut 6 omawianej ustawy stanowi, ze sad penitencjarny
moze udzieli¢ zezwolenia na odbycie kary pozbawienia wolno-
Sci w systemie dozoru elektronicznego, jezeli spetnione zostana
nastepujace przestanki ustawowe jej zastosowania:

— orzeczona kara pozbawienia wolnosci nie przekracza roku,
a w przypadku wymierzenia dwéch lub wiecej niepodle-
gajacych faczeniu kar pozbawienia wolnosci, w sumie nie
przekraczaja one roku'*;

— skazany posiada okreslone miejsce statego pobytu;

— osoby petnoletnie, zamieszkujace ze skazanym wyraza
zgode na obywanie kary przez skazanego w systemie do-
zoru elektronicznego;

— warunki mieszkaniowe skazanego umozliwiaja zainstalowa-
nie i funkcjonowanie systemu;

— zastosowanie systemu dozoru elektronicznego jest wystar-
czajace do osiagniecia celow kary,

— wzgledy bezpieczenstwa i stopient demoralizacji oraz inne
szczegblne okolicznosci nie przemawiaja za potrzeba osa-
dzenia skazanego w zakfadzie karnym;

- w przypadku skazanego odbywajacego juz kare pozbawienia
wolnosci w zakfadzie karnym nalezy bra¢ po uwage dotych-
czasowe zachowanie skazanego w czasie odbywania kary;

— kara pozbawienia wolnosci nie zostata orzeczona w warun-
kach recydywy wielokrotnej, okreslonej w art. 64 § 2 Ko-
deksu karnego™.

Ogdlnie mozna stwierdzi¢, ze ustawa uzaleznia wykonywanie
kary pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego od
rozmiaru kary i okolicznosci zwigzanych ze skazanym (kryterium
przedmiotowe) oraz wiasciwosci skazanego (kryterium podmio-
towe)'®.

Na poczatku nalezy sie zastanowi¢ nad kregiem skazanych,
ktory jest zdeterminowany przez cel nowej regulacji, mianowi-
cie zmniejszenie populacji skazanych osadzonych w zakfadach
karnych. System dozoru elektronicznego ma wiec dotyczy¢
skazanych, ktérzy dotychczas trafiali do zaktadéw karnych. Jed-
noczesnie z uwagi na specyfike dozoru elektronicznego, moze
on odnosic sie tylko do skazanych, ktérzy nie sa niebezpieczni.
Dlatego tez w tym systemie moze by¢ wykonywana tylko krétko-
terminowa kara pozbawienia wolnosci. Ustawodawca przyjat, ze
zastosowanie dozoru elektronicznego jest mozliwe w stosunku
do skazanych na kare pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca
roku. Mowa jest tutaj o bezwarunkowej karze pozbawienia wol-
nosci, jak i karze orzeczonej w zawieszeniu, ktérej wykonanie
zarzadzono w pézniejszym czasie. Nalezy réwniez pamietaé, ze

3 Ibidem, s. 45.

™ Artykut 6 ustawy o dozorze elektronicznym w wersji pierwotnej stanowit, ze o odbywa-
nie kary w SDE mogli ubiega¢ sie skazani na kare pozbawienia wolnosci nieprzekraczajaca
6 miesiecy (kt6rzy nie zaczeli jej odbywad, a nie mingt im termin stawiennictwa do zaktadu
karnego) oraz skazani na kare pozbawienia wolnosci, ktéra nie przekraczata 1 roku, jezeli
czas do odbycia tej kary nie przekraczat 6 miesiecy. Mozna stwierdzi¢, ze zmiana tego prze-
pisu byta potrzebna i jest jak najbardziej uzasadniona. Gtéwnym celem wprowadzenia elek-
tronicznego dozoru byto zmniejszenie przeludnienia zaktadéw karnych, biorac pod uwage,
Ze wspomniana nowelizacja rozszerzyta mozliwos¢ wykonywania kary w tym systemie, nie
mozna ocenic jej inaczej.

15 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks Karny, (Dz.U. Nr 88, poz. 533 z pézn. zm.).

' R. A. Stefarski, Kara pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, , Woj-
skowy Przeglad Prawniczy” 2007, nr 4 (244), s. 35.
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warunek jednego roku dotyczy réwniez sumy dwéch lub wiecej
niepodlegajacych taczeniu kar pozbawienia wolnosci, ktére ska-
zany ma odby¢ kolejno.

Jak juz zostato wspomniane, pierwotnie w systemie dozoru
elektronicznego mogli odbywac kare skazani na kare nieprzekra-
czajaca 6 miesiecy oraz skazani na kare pozbawienia wolnosci,
ktéra nie przekraczata 1 roku, jezeli czas do odbycia tej kary nie
przekraczat 6 miesiecy. Niewatpliwie to unormowanie byto zbyt
waskie i w duzym stopniu ograniczaty mozliwos¢ skorzystania
z tej instytugji. Stusznie podkredlita B. Stafido-Kawecka, ze pier-
wotny zakres stosowania dozoru elektronicznego budzit watpli-
wosci, gdyz liczba skazanych w ciagu roku na bezwzgledna kare
pozbawienia wolnoéci do 6 miesiecy jest niewielka. Skoro Sad
w takim przypadku nie zawiesit warunkowo wykonania tej kary,
to widocznie miat jakie$ powody'”. Obecnie, po nowelizagji
omawianej ustawy, szans¢ na odbywanie kary w omawianym sy-
stemie maja skazani, ktérych kara nie przekracza jednego roku.
Warto réwniez wspomnie¢, ze do dnia 31 lipca 2011 roku kare
odbyto 1040 skazanych, a system objat tacznie 2454 os6b'.

Nalezy mie¢ na uwadze art. 7 omawianej ustawy, ktéry sta-
nowi, Ze przepisy tejze ustawy stosuje sie rowniez do skazanego,
wobec ktérego orzeczono zastepcza kare pozbawienia wolnosci
za przestepstwo badZ przestepstwo skarbowe. Wobec tego ure-
gulowania zglaszane sa zarzuty, ze objecie tym systemem kary
zastepczej pozbawienia wolnosci godzi w jej istote, bo jej celem
jest przymuszenie skazanego do wykonywania kary grzywny lub
ograniczenia wolnosci pod rygorem osadzenia w zaktadzie kar-
nym i taka mozliwos¢ bardzo czesto powoduje, Ze skazani uisz-
czaja naleznosci i podejmuja wykonywanie kary ograniczenia
wolnosci. Zastepcza kara pozbawienia wolnosci odbywana w sy-
stemie dozoru elektronicznego straci na swojej surowosci i roli
czynnika wymuszajacego na skazanych okreslone zachowanie.
Odmiennie uwaza R. A. Stefanski, ktéry twierdzi, ze powyzsze
zarzuty nie s3 trafne®.

Posiadanie przez skazanego statego miejsca pobytu, jest jed-
nym z warunkéw, od ktérego uzaleznione jest zastosowanie
dozoru elektronicznego. W literaturze mozna zauwazy¢ dos¢ od-
mienne poglady dotyczace tej przestanki. Spotykamy sie z opinia,
ze statym miejscem pobytu skazanego jest miejscowos¢, w kté-
rej faktycznie skazany koncentruje swoje zycie, gdzie istotny jest
fakt przebywanie w tej miejscowosci. Miejsce pobytu to miejsco-
wos¢, w ktora jest gtownym osrodkiem dziatalnosci skazanego,
centrum jego spraw osobistych i majatkowych?'. Nieco inaczej
uwaza M. Rusinek. Autor ten nie zgadza si¢ z wyzej wyrazo-
nym pogladem. Jego zdaniem miejsce ma by¢ takim obszarem,
w ktérym skazany jest obowiazany pozostawa¢ w wyznaczo-
nych dniach i porach. Gdyby przyjac, ze jest nim miejscowosc,
dozér elektroniczny statby sie zakazem opuszczania miejsco-
wosci, a nie to jest celem tego $rodka. Miejsce pobytu to lokal
mieszkalny, w ktérym skazany bedzie dozorowany?.

"7 B. Stado-Kawecka, Opinia do poselskiego projektu o zmianie ustawy Kodeks karny,
ustawy Kodeks postepowania karnego, ustawy Kodeks wykroczeri oraz ustawy Kodeks karny,
druk sejmowy nr 338 z dnia 31 maja 2006 r., 5. 24.

8 Dane z CZSW, stan na 27.08.2011 r.

' Opinia Krajowej Rady Sadownictwa z dnia 17 marca 2005 r. w sprawie projektu ustawy
o0 zmianie ustawy Kodeks Karny Wykonawczy oraz niekt6rych innych ustaw, s. 1.

2 R. A. Stefariski, op.cit., s. 35.

1 Tak uwaza R.A. Stefaniski, por. R.A. Stefaniski, op.cit., s. 36.

22 Por. M. Rusinek, Ustawa o dozorze...,s. 47.

Mimo, Zze ustawa nie wymaga, aby skazany posiadat
tytut prawny do lokalu, w ktérym zamieszkuje, to nalezy mie¢
na uwadze art. 20 omawianej ustawy, ktéry stanowi, ze tylko
w wyjatkowych przypadkach, ktére sa uzasadnione szczeg6lnymi
przypadkami, sad moze zmieni¢ miejsce, w ktérym skazany ma
przebywac odbywajac kare w systemie dozoru elektronicznego.
Wynika z tego, ze musi istniec stabilna perspektywa zamieszkiwa-
nia w lokalu zajmowanym przez skazanego. Mozna wywniosko-
wac, ze skazany, ktéry zamieszkuje w domu pomocy spotecznej
czy hotelu réwniez moze by¢ objety systemem dozoru elektro-
nicznego®. Za takim rozumowaniem przemawia¢ moze tres¢
art. 11, ktéry dopuszcza mozliwo$¢ zamieszkiwania innych oséb
wraz ze skazanym.

Warto pamigtad, ze pierwotna wersja omawianej ustawy stano-
wifa, ze do odbycia kary w systemie dozoru elektronicznego wy-
magana jest zgoda skazanego (obecnie ustawodawca zrezygnowat
ze zgody skazanego). Byto to dos¢ oczywiste, skoro wykonanie
kary w tym systemie wymaga wspdtdziatania skazanego. Zgoda ta
musiata by¢ wyrazona swobodnie i Swiadomie. Niemniej jednak
przepisy nie wymagaty dla zgody formy szczegélnej. Mogta wiec
by¢ ona wyrazona na pismie (badz ustnie) do protokotu posie-
dzenia sadu penitencjarnego. W literaturze podkreéla sie, ze po-
wodzenie dozoru w duzym stopniu zalezy od wyczerpujacego,
doktadnego pouczenia skazanego o: warunkach dozoru elektro-
nicznego, konsekwencjach ich naruszenia, a takze zasadach dzia-
tania technicznych srodkéw monitorowania.

Stusznie podkresla K. Postulski, ze zgoda skazanego na odbywa-
nie kary w systemie dozoru elektronicznego pozwala na przyjecie
istnienia pozytywnej prognozy, iz w okresie odbywania kary ska-
zany bedzie poddawat sie wszystkim rygorom z nig zwigzanym
oraz bedzie przestrzegat porzadku prawnego i wspdtpracowat z or-
ganami wykonujacymi orzeczenie (podobnie jak w przypadku
zamiany kary grzywny na prace spotecznie uzyteczng — art. 45
k.k.w., czy obowiazku poddania si¢ leczeniu — art. 72 § 1 pkt
6 k.k.w., w tych wypadkach réwniez jest potrzebna zgoda ska-
zanego). Wydanie zezwolenia na odbywanie kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego bez zgody skaza-
nego nie pozwalatoby na jednoznaczne sformutowanie pozy-
tywnej prognozy. Brak zgody skazanego mégtby prowadzi¢ do
duzej iloéci skazanych uchylajacych sie od odbywania kary, co
w konsekwencji prowadzitoby do wydtuzenia postepowania wy-
konawczego, wzrostu jego kosztéw oraz uniemozliwienia, przy
ograniczonych warunkach technicznych, zezwalania na odbywa-
nie kary w systemie dozoru elektronicznego skazanym, ktérzy
wyrazaja na to zgode?.

We wszystkich krajach, w ktérych stosuje sie system dozoru
elektronicznego przy wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci
nie wystepuje warunek przymusu jego odbywania. Dobrowolnos¢
odbycia kary pozbawienia wolnosci w tym systemie jest warun-
kiem sine qua non jego skutecznosci. Ta uprzednia zgoda skaza-
nego ma na celu wzbudzenie w skazanym woli wspétdziatania
w ksztattowaniu jego spotecznie pozadanych postaw, w szczegél-
nosci poczucia odpowiedzialnosci oraz potrzeby przestrzegania

2 Por. Ibidem, s. 48.

2 Ibidem, s. 46.

% K. Postulski, Opinia o projekcie ustawy o zmianie ustawy o wykonywaniu o wykonywaniu
kary pozbawienia wolnosci poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego (wersja
z dnia 21 stycznia 2010 1), s. 3-4.



PRZESLANKI WYKONYWANIA KARY POZBAWIENIA WOLNOSCl...

na wolnosci porzadku prawnego i tym samym powstrzymania
sie od powrotu do popetnienia przestepstwa?®.

Mimo, ze zgoda skazanego na odbywanie kary pozbawienia
wolnosci w systemie dozoru elektronicznego wydaje sie byc¢ ele-
mentem obowiazkowym, to zaznaczy¢ nalezy, ze podnoszone
byty glosy, proponujace rezygnacje ze zgody skazanego na oby-
wanie kary w tym systemie. W uzasadnieniu rzadowego projektu
0 zmianie omawianej ustawy czytamy, ze: ,za nieuzasadnione
uznano bowiem utrzymywanie wytomu w catym systemie prawa
karnego wykonawczego, polegajacego na oddaniu swobod-
nej ocenie skazanego, w jakim systemie ma on odbywac¢ kare.
Przeciez w przypadku skierowania prawomocnie skazanej osoby
do odbywania kary w warunkach izolacji w zaktadzie karnym
organ wymiaru sprawiedliwosci nie pyta si¢ jej o zgode na prze-
bywanie w jednostce penitencjarnej. Podobnie powinno by¢
w odniesieniu do skazanych kierowanych do systemu dozoru
elektronicznego”?’. Z pogladem tym nie nalezy sie jednak zgo-
dzi¢, chocby nawet z tych powodéw, ktére wczesniej zostaty
poruszone. Z cata pewnoscia aprobate wyrazic trzeba dla opinii
J. Jasiriskiego, ktéry pisze, ze dla akceptowalnosci kontroli zacho-
wania, czy stanéw organizmu kontrolowanego, zasadnicze zna-
czenie ma jego zgoda. Bowiem volenti non fit iniuria®®.

Co wiecej, wbrew twierdzeniu Projektodawcy, znane sa przy-
padki na podstawie Kodeksu karnego wykonawczego, gdy zgoda
skazanego decyduje o: wyborze zakfadu karnego (art. 84 § 2 k.k.w.),
systemu wykonywania kary pozbawienia wolnosci (art. 95 § 1
k.k.w.), badZ odbywania kary w oddziale terapeutycznym (art. 96
§ 3 k.k.w.). Poza tym zgoda skazanego ma istotne znacznie, gdy
chodzi o efektywnos¢ odbycia kary w ramach tego systemu.
Watpliwym jest, aby , przymusowe” odbycie kary w SDE wzmo-
gto u skazanego ,poczucie odpowiedzialnoci oraz potrzeby
przestrzegania na wolnosci porzadku prawnego i tym samym
— powstrzymania si¢ od powrotu do popetnienia przestepstwa”,
czy tez pozwalato przyjac istnienie pozytywnej prognozy?.

Mimo przytoczonych powyzej argumentéw, ustawodawca zre-
zygnowat z wyrazenia zgody przez skazanego, ktéra poprzedzata
zezwolenie na odbywanie kary pozbawienia wolnosci w systemie
dozoru elektronicznego. Nie jest jednak obojetny jego stosunek
do mozliwosci odbywania kary pozbawienia wolnosci w tym sy-
stemie, trudno sobie bowiem wyobrazi¢ skuteczne obywanie ta-
kiej kary bez akceptaciji jej warunkéw ze strony skazanego. Jezeli
skazany nie akceptuje wykonania kary w systemie dozoru elek-
tronicznego, to istnieje duze prawdopodobienstwo, ze w przy-
sztosci ztamie ustalone warunki odbywania kary, co zniweczy
dotychczasowa prace sadu®.

Jedna z przestanek zastosowania dozoru elektronicznego jest
rowniez zgoda oséb petnoletnich, zamieszkujacych wspélnie
ze skazanym. W tym miejscu nasuwaja sie watpliwosci, czego
zgoda ma dotyczy¢. Niejasne sformutowanie tej przestanki do-

2 7. Siwik, Opinia z dnia 22 lutego 2070 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy o wyko-
nywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zakfadem karnym w systemie dozoru elektronicz-
nego.

7 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o wykonywaniu kary pozba-
wienia wolnoéci poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego, druk sejmowy
nr 2855 z dnia 26 lutego 2010 r., s. 3.

2 Tak uwaza J. Jasinski, Areszt domowy, [w:] Problemy kodyfikacji prawa karnego. Ksiega
Pamiatkowa ku czci Prof. M. Cieslaka red., Krakéw 1993.

¥ A. Sakowicz, Opinia prawna o zmianie o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza
zakfadem karnym w systemie dozoru elektronicznego, druk sejmowy nr 2855, s. 4.

0 A. Kiettyka, A. Wazny, Ustawa o wykonywaniu kary pozbawienia wolnosci poza zakfadem
karnym w systemie dozoru elektronicznego. Komentarz, Warszawa 2011, s. 83-84.

prowadzito do wielu r6znych opinii dotyczacych charakteru
i istoty owej zgody. W literaturze wyrazane sa poglady, ze
zgoda ma dotyczy¢ natozenia na skazanego obowiazku pozo-
stawania w danym miejscu pobytu, a nie — udzielenia zezwole-
nia na odbycie kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru
elektronicznego. Z kolei mozna tez spotkac sie z gtosami, ze
zgoda dotyczy zastosowania systemu dozoru elektronicznego
albo aparatury monitorujacej®'. Nie wdajac sie w polemike, czego
zgoda os6b petnoletnich zamieszkujacych wraz ze skazanym ma
dotyczy¢, nalezy stwierdzi¢, iz jej wyrazanie jest jak najbardziej
uzasadnione, wrecz pozadane. W wiekszos¢ przypadkéw ska-
zany nie mieszka sam, a odbywanie kary pozbawienia wolno-
Sci w systemie dozoru elektronicznego niewatpliwie narusza
prawo do prywatnosci. Osoby wspélnie z nim zamieszkujace
musza mie¢ petng Swiadomos¢, ze skazany bedzie opuszczat
lokal tylko w wyznaczonym czasie, a wizyty podmiotu dozoruja-
cego stan techniczny aparatury monitorujacej sa nieodzownym
elementem odbywania kary w tym systemie. Nalezy wszak
pamieta¢, ze art. 8 ust. 1 pkt 1 zobowigzuje skazanego do po-
zostawania we wskazanym przez sad penitencjarny miejscu
w wyznaczonym czasie. Obowiazek ten obejmuje pozostawa-
nie skazanego w miejscu statego pobytu lub w innym wskaza-
nym miejscu w wyznaczonym czasie. Aby skonkretyzowac ten
obowiazek sad penitencjarny okresla przedziaty czasu w ciagu
doby i w poszczegélne dni tygodnia, w ktérych skazany ma
prawo oddala¢ sie na okres nieprzekraczajacy 12 godzin, np.
w celu $wiadczenia pracy, wykonywania praktyk religijnych
lub korzystania z postug religijnych, sprawowania opieki nad
osoba matoletnia, niedotezna lub chorg, ksztatcenia i samo-
ksztatcenia oraz wykonywania tworczosci whasnej, korzystania
z urzadzen lub zaje¢ kulturalno-oswiatowych i sportowych,
komunikowania sie z obrorica, petnomocnikiem oraz wybranym
przez siebie przedstawicielem, o ktérym mowa w art. 42 kodeksu
karnego wykonawczego, a takze komunikowania si¢ z podmio-
tami, o ktérych mowa w art. 38 § 1 kodeksu karnego wyko-
nawczego, utrzymywania wiezi z rodzina lub osobami bliskimi,
korzystania z opieki medycznej lub udziatu w terapii czy doko-
nania niezbednych zakupéw. Zwréci¢ nalezy uwage, ze powyz-
sze wyliczenie sytuacji, w ktérych skazany ma prawo oddali¢ sie
z miejsca pobytu, jest przyktadowe. Przepis wyraznie wskazuje,
ze s3 to tylko niektére z mozliwych okolicznosci, za pomoca uzy-
tego zwrotu ,w szczegdInosci”.

Na podstawie powyzszych rozwazan, mozna z pewnoscig stwier-
dzi¢, iz zastosowanie systemu dozoru elektronicznego wptywa réw-
niez na zycie os6b zamieszkujacych wraz ze skazanym, ktéry
zostat objety tym systemem. Dlatego tez wyrazanie przez te
osoby zgody nie powinno by¢ w zadnym wypadku kwestiono-
wane. Zgode o0s6b zamieszkujacych wraz ze skazanym dofacza
sie do wniosku skazanego o udzielenie zgody na odbycie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego.

Warunkiem koniecznym zastosowania omawianego systemu
jest wymog, aby predyspozycje mieszkaniowe skazanego umoz-
liwiaty zainstalowanie aparatury monitorujacej i funkcjonowanie
tego systemu. Artykut 6 ust. T miedzy innymi stanowi, ze sad
penitencjarny moze udzieli¢ zezwolenia na odbycie kary po-
zbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego, jezeli
udzieleniu takiego zezwolenia nie stoja na przeszkodzie warunki

31 Por. M.Rusinek, Ustawa o dozorze..., s. 46; Por. R.A. Stefariski, op.cit., s. 37.
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mieszkaniowe skazanego umozliwiajace funkcjonowanie systemu
dozoru elektronicznego, a takze mozliwosci techniczno-organi-
zacyjnego wykonywania tego dozoru przez upowazniony pod-
miot dozorujacy. W tym miejscu nalezy réwniez wskazac art.
42 omawianej ustawy, ktory méwi, ze przed wydaniem posta-
nowienia o udzieleniu skazanemu zezwolenia na odbycie kary
pozbawienia wolnosci w systemie dozoru elektronicznego sad
penitencjarny ustala, czy na przeszkodzie udzieleniu zezwole-
nia na odbycie kary pozbawienia wolnoéci w systemie dozoru
elektronicznego nie stoja warunki techniczne. W tym celu sad
zada nadestfania informacji od upowaznionego podmiotu do-
zorujacego. Natomiast jezeli udzieleniu zezwolenia na odbycie
kary w systemie dozoru elektronicznego stoja na przeszkodzie
warunki techniczne, sedzia penitencjarny pozostawia wniosek
bez rozpoznania.

W toku prac legislacyjnych zakwestionowany zostat ten wa-
runek, podnoszac, ze wytaczenie to zwiazane z niedoskonatos-
cig organizacyjng systemu lub brakiem srodkéw technicznych,
prowadzi do nieréwnego traktowania obywateli i w gruncie rze-
czy — uzaleznia stosowanie tej instytucji od spetnienia przez wy-
miar sprawiedliwosci okreslonych warunkéw organizacyjnych
i technicznych. Tymczasem od podmiotu dozorujacego mozna
wymagac odpowiednich warunkéw wykonywania dozoru na
powierzonym obszarze, a w razie naruszenia tego obowiazku
organy wykonujace dozér elektroniczny powinny podja¢ od-
powiednie kroki w ramach nadzoru nad podmiotem dozoru-
jacym. Zapewnienie odpowiednich warunkéw technicznych
obciaza¢ powinno organy wykonujace kare w omawianym sy-
stemie i niedociagniecia w tym zakresie, niezaleznie od tego, czy
wynikaja z niedoskonatej organizacji czy niedostatku Srodkéw,
nie moga mie¢ wptywu na decyzje o zastosowaniu dozoru wobec
konkretnego skazanego®’.

Niewatpliwie, sformutowanie tej przestanki jest nieco niefor-
tunne, gdyz warunki umozliwiajace funkcjonowanie systemu, nie
stoja na przeszkodzie jego stosowania. Nalezy uzna¢, ze usta-
wodawcy chodzito o brak przeszkéd w postaci czynnikéw unie-
mozliwiajacych funkcjonowanie systemu. Dotyczy to przede
wszystkim warunkéw o charakterze technicznym, np. dostep do
energii elektrycznej, niezbednej do zasilania stacjonarnego urza-
dzenia monitorujacego. Natomiast uzaleznienie zastosowania
dozoru elektronicznego od techniczno-organizacyjnych mozli-
wosci dotyczy ograniczen, ktére dotycza Srodkéw technicznych,
wykorzystywanych do monitorowania skazanych. Dla przyktadu
mozna wymieni¢ brak zasiegu bezprzewodowej sieci telefonicz-
nej, wykorzystywanej do kontaktu miedzy stacjonarnym urza-
dzeniem monitorujacym a centrala monitorowania. Wskazac
nalezy, ze jako negatywna przestanke dozoru mozna zaakcep-
towac tylko obiektywne, niezalezne od podmiotu dozorujacego
ograniczenia systemu®’.

Artykut 6 omawianej ustawy stanowi, ze wykonanie kary w sy-
stemie dozoru elektronicznego jest mozliwe, jezeli wystarcza do
osiagniecia celéw kary. Przestanka ,osiagniecia celéw kary” jest
w literaturze nieco krytykowana. Zaznaczy¢ nalezy, ze kara po-
zbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia moze by¢
przez sad orzekana tylko wtedy, gdy inne sankcje wolnosciowe

32 M. Rusinek, Opinia na temat rzagdowego projektu ustawy o wykonywaniu kary pozba-
wienia wolnosci poza zaktadem karnym w systemie dozoru elektronicznego, druk sejmowy
nr1237.

3 M. Rusinek, Ustawa o dozorze..., s. 48.

nie moga spemic celéw kary. Powyzszy wniosek wynika bezpo-
$rednio z art. 58 kodeksu karnego*, ktéry dotyczy zasady ultima
ratio. Nasuwa sie od razu mysl, ze skoro sad w postepowaniu
rozpoznawczym wymierzyt skazanemu wiasnie kare pozbawie-
nia wolnosci bez zawieszenia, bo wiasnie takie kary maja by¢
wykonywane w systemie dozoru elektronicznego, to znaczy, ze
w jego ocenie zadna z sankcji wolnosciowych nie moze zreali-
zowac celéw kary. Jednoczesnie ustawodawca oczekuje, ze
wzgledem tego samego skazanego sad penitencjarny uzna dozér
elektroniczny za $rodek wystarczajacy dla realizacji celéw kary.
Mato prawdopodobne jest, aby sad w postepowaniu wykonaw-
czym uznat odbycie kary pozbawienia wolnosci w systemie do-
zoru elektronicznego za wystarczajace do osiagniecia tych celéw.
Takie przypadki nie beda zdarzaly sie czesto, a po drugie — stwa-
rza¢ beda wrazenie niekonsekwencji ustawodawcy. Warto row-
niez wskaza¢, ze art. 6 ust. 1 ustawy o dozorze elektronicznym
nie daje pierwszeristwa zadnemu z celéw kary, o ktérych mowa
w art. 53 kodeksu karnego®*, co prowadzi do wniosku, ze dozér
elektroniczny ma realizowac zaréwno cele zapobiegawcze i wy-
chowawcze wzgledem skazanego, jak i cele w zakresie ksztatto-
wania $wiadomosci prawnej spoteczeristwa®.

System dozoru elektronicznego mozna zastosowa¢, jezeli
wzgledy bezpieczenstwa i stopiefi demoralizacji oraz inne
szczegblne okolicznosci nie przemawiaja za potrzeba osadzenia
skazanego w zaktadzie karnym. Niewatpliwie wymog ten ma za-
gwarantowa¢ wyeliminowanie skazanych, ktérzy ze wzgledu na
stopieri demoralizacji beda na wolnosci stanowi¢ niebezpieczen-
stwo dla spofecznie chronionych wartoéci®”. Nalezy jednakze za-
uwazy¢, ze sprawcy o pozytywnej prognozie kryminologicznej
rzadko skazywani sa na bezwzgledna kare pozbawienia wolno-
Sci, gdyz wobec nich stosuje sie z reguty warunkowe umorzenie
postepowania lub warunkowe zawieszenie wykonania kary.

Z cata pewnoscia powyzsza przestanka ma charakter ochronny.
Na petng aprobate zastuguje fakt, ze ustawodawca wyklucza
stosowanie dozoru wzgledem skazanych, co do ktérych zacho-
dzi potrzeba izolacji w zaktadzie karnym. Warto zauwazy¢, ze
polski ustawodawca dopuszcza stosowanie dozoru, niezaleznie
od typu popetnionego przestepstwa, pozostawiajac elimina-
cje sprawcow niebezpiecznych decyzji sadu penitencjarnego,
ktéry opiera sie na wyzej wymienionej przestance?®.

Ustawa nie wskazuje okolicznosci, na ktérych opiera¢ ma sie
pozytywna prognoza kryminologiczna. Ze wzgledu na to, ze
decyzja w przedmiocie zastosowania tego systemu zapada po
uprawomocnieniu sie wyroku, decyduja okolicznosci zaistniate
po wydaniu wyroku. Nalezy przyzna¢, ze na decyzje sadu peni-
tencjarnego nie moga wptywac takie okolicznosci, jak: stopien
spotecznej szkodliwosci czynu, motywacja, sposéb zachowania
sprawcy, rodzaj ujemnych nastepstw przestepstwa, wiasciwosci
osobiste sprawcy, sposob zycia przed popetnieniem przestep-
stwa, jak i po popetnieniu przestepstwa, gdyz byty one brane

3 Artykut 58 § 1 Kodeksu karnego stanowi, ze jezeli ustawa przewiduje mozliwo$¢ wyboru
rodzaju kary, sad orzeka kare pozbawienia wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wy-
konania tylko wtedy, gdy inna kara lub $rodek karny nie moze spetnia¢ celéw kary

3 W art. 53 § 1 obowiazujacego Kodeksu karnego wskazano cztery ogdlne dyrektywy wy-
miaru kary: wspétmiernos¢ kary do stopnia winy, wspétmierno$c kary do stopnia spotecznej
szkodliwosci, cele zapobiegawcze i wychowawcze wobec sprawcy (prewencja szczeg6lna)
oraz ksztattowanie Swiadomosci prawnej spoteczeristwa (pozytywna prewencja ogéina).

3¢ M. Rusinek, Ustawa o dozorze..., s. 50-51; M. Rusinek, Krytycznie o przyjetym..., s. 57.

¥ R.A. Stefanski, op.cit., s. 38.

3 M. Rusinek, Ustawa o dozorze...,s. 51-52.
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pod uwage przy wymiarze kary i to one przesadzity o koniecz-
nosci orzeczenia bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci.
Okolicznosciami zaistniatymi po orzeczeniu kary, ktére moga
wskazywac na niecelowos¢ jej odbycia poza zaktadem karnym
sa miedzy innymi: naprawienie szkody po wyroku lub pojednanie
sie w tym czasie z pokrzywdzonym, znaczne pogorszenie stanu
zdrowia skazanego lub warunkéw jego zycia lub jego rodziny®.

W tym miejscu wspomnie¢ nalezy, ze jezeli skazany rozpoczat
juz odbywanie kary pozbawienia wolnoéci w zaktadzie karnym,
nalezy ponadto mie¢ na wzgledzie dotychczasowe zachowanie
skazanego w czasie odbywania kary. W tym przypadku pozy-
tywna prognoza kryminologiczna réwniez ma istotne znaczenie.
Zachowanie skazanego w czasie odbywania kary powinno uza-
sadniac¢ przekonanie, Zze w czasie pobytu poza zaktadem karnym
nie popetni on ponownie przestepstwa oraz bedzie przestrzegat
porzadku prawnego.

Przestanka negatywna zastosowania systemu dozoru elektronicz-
nego jest orzeczenie kary pozbawienia wolnoéci w warunkach
recydywy wielokrotnej, okreslonej w ramach art. 64 § 2 kodeksu
karnego®. Jest to formalne wyfaczenie skazanych w warunkach
recydywy specjalnej wielokrotnej z mozliwosci zastosowania do-
zoru elektronicznego.

W wersji pierwotnej ustawa o dozorze elektronicznym formal-
nie eliminowata skazanych za umyslnie popetnione przestepstwo
lub przestepstwo skarbowe na kare pozbawienia wolnosci, ktérzy
uprzednio byli skazani na taka kare, poza tymi, wobec ktérych
zachodzity warunki do orzeczenia wyroku tacznego. Zaktadane
ograniczenie stosowania systemu wyfacznie do oséb, ktére
uprzednio nie byty skazane na kare pozbawienia wolnosci za
umyslne przestepstwo lub umysine przestepstwo skarbowe byto
racjonalne, biorac pod uwage, fakt ze system ten funkcjonuje
w gruncie rzeczy na wolnosci. Odstepstwem od tej zasady byfa
sytuacja, gdy zaistniaty warunki do wydania wyroku tacznego.
Ustawodawca uznat tym samym, Ze stosowanie wspomnianego
ograniczenia takze w wypadku wykonywania kary w tym syste-
mie sytuowatoby skazanego w gorszej sytuacji niz orzeczenie kary
tacznej jednym wyrokiem. Niezaleznie od tego, czy przeciwko
sprawcy toczyto sie jedno czy kilka postepowan, mozliwos¢ sko-
rzystania przez niego z systemu byfa identyczna*'.

Formalne wytaczenie skazanych w warunkach recydywy spe-
cjalnej wielokrotnej jest niewatpliwie racjonalnym rozwiazaniem,
gdyz wobec sprawcy okreslonego w art. 64 § 2 k.k. nie mozna
konstruowac pozytywnej prognozy kryminologicznej. Nalezy za-
znaczy¢, ze wobec tej kategorii skazanych, jezeli nie zachodzi
wypadek uzasadniony szczeg6lnymi okolicznosciami, wykluczone
jest warunkowe zawieszenie wykonania kary (art. 69 § 3 k.k).

¥ R.A. Stefanski, op.cit., s. 38-39.

4 Zgodnie z art. 64 § 2 k.k. recydywa wielokrotna zachodzi, gdy: sprawca byt juz uprzednio
skazany w warunkach recydywy podstawowej — czyli byt juz co najmniej dwukrotnie ska-
zany; facznie odbyt co najmniej rok kary pozbawienia wolnosci; nowe przestepstwo popetnit
przed uptywem 5 lat po odbyciu ostatniej kary (w catosci lub czesci); nowe przestepstwo jest
umyslne; sprawca ponownie popetnia przestepstwo, ktdre skierowane jest przeciwko zyciu
lub zdrowiu badZ stanowi przestepstwo zgwalcenia, rozboju, kradziezy z wlamaniem lub
inne przestepstwo przeciwko mieniu popetnione z uzyciem przemocy lub grozby jej uzy-
cia. Sformutowanie ,sprawca ponownie popetnia przestepstwo” nalezy rozumie¢ zgodnie
ze stanowiskiem doktryny oraz orzecznictwem Sadu Najwyzszego- uprzednie przestepstwo
jest takie samo jak nowe badz nalezy do tej samej grupy przestepstw, czyli miedzy uprzed-
nim przestepstwem a nowym zachodzi tozsamos¢ jednostkowa lub tozsamos¢ rodzajowa.
Uchwata SN z 25 kwietnia 1996 r., | KZP 3/96, OSNKW 1996, nr 5-6, poz. 23.

#1'W. Kotowski, B. Kurzepa, Dozor elektroniczny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2009,
s. 34-35.

Nalezy mie¢ na uwadze réwniez fakt, ze systemem tym nie
moga by¢ objete osoby, wobec ktérych orzeczono: kare aresztu
lub zastepcza kare aresztu za wykroczenie, zastepcza kare po-
zbawienia wolnosci za wykroczenie skarbowe, kare porzadkowa
lub $rodek przymusu skutkujacy pozbawieniem wolnosci oraz
osoby skazane na kare aresztu wojskowego.

Podsumowujac rozwazania dotyczace przestanek, ktére warun-
kuja zastosowanie systemu dozoru elektronicznego, stwierdzi¢ na-
lezy, iz wymagaja one dopracowania, a ostateczny ksztatt nada
im praktyka stosowania tej instytucji. Warto jednak podkreslic,
ze system dozoru elektronicznego jest potrzebna instytucja
prawno-karng. Poszukiwanie nowych rozwigzar i ich doskona-
lenie jest wynikiem dostosowywania systemu prawa karnego do
nowych realiéw, wynikajacych miedzy innymi z postepu tech-
niki. Stosowanie dozoru elektronicznego niewatpliwie umozli-
wia daleko idacg indywidualizacje kary. Z uwagi na to, ze jest to
instytucja nowa, wymaga ciagtej poprawy oraz dostosowywania
do rzeczywistosci. Swiadczy o tym chociazby liczba nowelizacji
omawianej ustawy. Obecny ksztaft ustawy niewatpliwie bedzie
jeszcze w wiekszym stopniu oddziatywac na populacje osadzo-
nych w zaktadach karnych i bedzie mie¢ wptyw na ich aktyw-
nos¢ wiasna. Umozliwi skazanym przygotowanie sie do Zycia po
odbyciu kary przez utrzymywanie systematycznych kontaktéw
z rodzing i osobami bliskimi oraz znalezienie sobie pracy w cza-
sie odbywania kary. O tym, czy tak faktycznie stanie sie — pokaza
praktyczne efekty stosowania tej instytucji przez sady peniten-
cjarne. Mozna stwierdzi¢, ze wszelkie zmiany ustawy zmierzaja
we whasciwym kierunku. Skoro bowiem wiadze resortu spra-
wiedliwosci oraz ustawodawca zdecydowaty sie na wprowadze-
nie dozoru elektronicznego do katalogu sposobéw wykonania
kary pozbawienia wolnosci, inwestujac niemate spoteczne prze-
ciez $rodki finansowe na jego przygotowanie i uruchomienie, to
nalezy zrobi¢ wszystko, aby dotychczasowe rozwiazania legis-
lacyjne nie utrudniaty petnego wykorzystania mozliwosci, jakie
daje ta instytucja*.

System dozoru elektronicznego jest bodZcem do wypracowania
samokontroli i tym samym przestrzegania porzadku pranego oraz
przeciwdziata demoralizacji skazanego przez pozbawienie kontaktu
ze Srodowiskiem wigziennym. Wprowadzenie tego systemu zastu-
guje na petna aprobate, a praktyczna weryfikacja bedzie miafa de-
cydujacy wptyw na podjecie decyzji o ostatecznym wprowadzeniu
dozoru elektronicznego do polskiego prawa karnego. Mimo, ze na
pierwszy rzut oka instytucja ta nie wydaje sie by¢ karg kryminalna,
to jednak mozna stwierdzi¢, ze spetnia ona wymogi celu indywidu-
alno-prewencyjnego, a takze prewencji oglnej.

W literaturze poswieconej zastosowaniu monitoringu elektro-
nicznego, przytacza sie wiele argumentéw przemawiajacych za,
jak i przeciw stosowaniu tego systemu. Zaznaczy¢ jednak nalezy,
ze w trakcie tak krétkiego okresu obowiazywania ustawy o dozo-
rze elektronicznym, niezwykle ciezko jest obiektywnie wyrazi¢
sady o tej instytucji. Aby byly one jak najbardziej uzasadnione,
nalezy poczekac¢ dtuzszy czas i dopiero wtedy racjonalnie zwe-
ryfikowac praktyke stosowania tej instytucji. Z cafa pewnoscia
mozna jednak stwierdzi¢, ze wprowadzenie tego systemu zbliza
polski system prawny do swiatowych standardéw wykonywania
kary pozbawienia wolnosci.

42 W. Kotowski, M, B. Kurzepa, Projektowane rozwigzania w systemie dozoru elektronicz-
nego, Probacja 2010, nr 3-4, s. 149.
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ZAGADNIENIE PRZEJSCIA RYZYKA PRZYPADKOWE) UTRATY
LUB USZKODZENIA TOWARU KONSUMPCYJNEGO PRZY
SPRZEDAZY TOWAROW ZA POSREDNICTWEM INTERNETU

1. Wprowadzenie'

a posrednictwem Internetu wielu przedsiebiorcéw oferuje

konsumentom réznorodne towary. W sensie prawnym

umowy zawierane przy jego wykorzystaniu kwalifikowane
sa zwykle jako tzw. umowy zawierane na odlegtos¢?. Bardzo cze-
sto powoduja one koniecznos¢ przekazania towaru konsump-
cyjnego przez przedsiebiorce do konsumenta z wykorzystaniem
osoby trzeciej (operatora pocztowego), poniewaz strony nie maja
osobistej stycznosci, a dzielacy je dystans lub nawet juz sam spo-
s6b zorganizowania dziafalnosci przez sprzedawce to wymusza®.
Z kolei wysytka (transport) towaru i powierzenie go w tym celu
osobie trzeciej stwarza zawsze ryzyko, ze w tym czasie towar zo-
stanie utracony lub zniszczony, czy tez uszkodzony. Pojawia sie
zatem pytanie, ktérej ze stron umowy sprzedazy konsumenckiej
— sprzedawcy czy kupujacemu — i od jakiego momentu, przy-
pisuje sie negatywne nastepstwa takiego zdarzenia, w szczegdl-
nosci z punktu widzenia odpowiedzialnosci za powstata w ten
sposob niezgodnoé¢ towaru z umowa.

2. Pojecie przypadkowej utraty oraz przypadkowego uszkodze-
nia rzeczy

Zanim zostang zaprezentowane rozwazania dotyczace momentu
przejscia ryzyka ze sprzedawcy na kupujacego i jego skutkéw,
warto podjac prébe okreslenia znaczenia pojecia ,przypadko-
wej utraty oraz przypadkowego uszkodzenia rzeczy”. Chociaz
ustawodawca pojeciem tym postuguje sie w kodeksie cywilnym
w kilku miejscach?, to nie zostata stworzona jego definicja le-
galna. W doktrynie przyjmuje sie, ze przypadkowa utrata lub
uszkodzenie rzeczy odnosi si¢ do sytuacji, gdy strona ponoszaca
w danym momencie ryzyko nie odpowiada za okolicznosci, ktére

" Artykut powstat w ramach projektu pt. ,Potencjat naukowo-dydaktyczny Wydziatu Prawa,
Administracji i Ekonomii Uniwersytetu Wroctawskiego w stuzbie ochrony prawnej kon-
sumenta” wspoffinansowanego przez Unie Europejska w ramach Europejskiego Funduszu
Spotecznego.

2 Zob. art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 2 marca 2000 r. o ochronie niektérych praw konsumen-
tow oraz o odpowiedzialnosci wyrzadzonej przez produkt niebezpieczny (Dz. U. nr 22, poz.
271 z p6zn. zm.), zwang dalej ustawa o ochronie niektérych praw konsument6w.

> Warto podkresli¢, ze dla kwalifikacji danej umowy jako ,umowy zawieranej na odle-
gtos¢” kluczowy jest fakt jej zawarcia bez jednoczesnej obecnosci stron, a nie konieczno$¢
wysytki towaru przez przedsigbiorce do konsumenta. Zgodnie bowiem z art. 6 ust. 1 ustawy
o ochronie niektérych praw konsumentéw jako ,umowy zawierane na odlegtos¢” kwalifi-
kowane sa umowy zwierane bez jednoczesnej obecnosci stron pomiedzy konsumentem
a przedsiebiorca, jezeli dany przedsiebiorca w taki sposéb zorganizowat swoja dziatalnos¢.

4Zob. art. 548 § 1, art. 580 § 3, art. 641, art. 714, art. 739, art. 841 oraz art. 1057 k.c.

spowodowaty utrate lub uszkodzenie rzeczy®, a jednoczesnie od-
powiedzialnos¢ za utrate lub uszkodzenie rzeczy nie jest wynikiem
okolicznosci, za ktére odpowiadataby druga strona umowy. Cho-
dzi zatem o sytuacje, gdy sprzedawana rzecz ulega uszkodzeniu,
zniszczeniu lub utracie na drodze miedzy sprzedawca a kupu-
jacym w wyniku okolicznosci, za ktére odpowiedzialnosci nie
ponosi: ani sprzedawca, ani kupujacy, ani zadna osoba, kt6ra
postuguja sie oni w wykonaniu swoich wifasnych zobowiazar®.
Przyktadowo, nie moze by¢ Zrédtem przypadkowego uszkodze-
nia rzeczy jej niewfasciwe opakowanie, wbrew obowiazkowi
ciagzacemu na sprzedawcy. Jednoczesnie wydaje sie, Zze nie ma
podstaw do zawezania zakresu pojecia przypadkowej utraty lub
uszkodzenia rzeczy wytacznie do sytuacji dziatania sity wyzszej,
poniewaz pojecie to jest szersze i obejmuje takze inne przy-
czyny, byle tylko nie mozna byto ich przypisa¢ sprzedawcy ani
kupujacemu. Z kolei, jesli dojdzie do przypadkowej utraty lub
uszkodzenia towaru, to strona w ktérej obszarze ryzyka to zda-
rzenie nastapito nie moze obciaza¢ skutkami takiego zdarzenia
drugiej strony.

3. Moment przejscia ryzyka ze sprzedawcy na kupujacego w ra-
mach sprzedazy konsumenckiej a przepisy kodeksu cywilnego

Przepisy ustawy o szczegblnych warunkach sprzedazy kon-
sumenckiej oraz o zmianie kodeksu cywilnego’, ani przepisy
ustawy o ochronie niektérych praw konsumentéw, nie zawie-
raja szczegdlnej regulacji, normujacej przejscie ze sprzedawcy
(przedsiebiorcy) na kupujacego (konsumenta) ryzyka przypad-
kowej utraty lub uszkodzenia towaru. Co wiecej, prawodawca
europejski w punkcie 14 preambuty do dyrektywy 1999/44 pod-
kredlit, ze dzieki powiazaniu oceny zgodnosci towaru z umowa
z momentem ,dostawy towaru”, w prawach krajowych panstw
cztonkowskich nie musza zosta¢ zmienione reguty, okreslajace
przejscie ryzyka®. Dyrektywa nie ingeruje zatem w regulacje
panstw cztonkowskich, dotyczaca przejscia ryzyka, ani w okresle-

> W.J. Katner [w:] J. Rajski (red.) System prawa prywatnego, Tom 7, Warszawa 2010, s. 122.

6 Zob. réwniez: W. Gérski / K. Wesotowski, Umowy obrotu towarowego a przewéz prze-
sylek, Radca Prawny nr 5, 1998, s. 25. Autorzy ci stwierdzaja, ze art. 548 k.c. obejmuje
rowniez ryzyko ubytku rzeczy.

7 Ustawa z dnia 27 lipca 2002 r. (Dz. U. nr 141, poz. 1176 z pézn. zm.), zwana dalej
ustawa o szczegblnych warunkach sprzedazy konsumenckiej.

8 W doktrynie prezentowane jest stanowisko, ze dyrektywa 1999/44 pozostawia prawu
krajowemu kwestie okreslenia momentu dostarczenia (wydania) towaru - zob. R. Stefancki,
Ochrona konsumenta w $wietle ustawy o szczegdlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej,
Zakamycze 2006, s. 241.
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nie miejsca spetniania Swiadczenia®. Dlatego tez jako punkt wyj-
Scia dla prowadzonej analizy nalezy przyjac¢ regulacje zawarta w
kodeksie cywilnym.

Centralnym przepisem prawa zobowiazan, odnoszacym sie do
przypadkowej utraty oraz przypadkowego uszkodzenia sprzeda-
wanej rzeczy jest art. 548 k.c. Przepis ten ustanawia regufe, ze
ryzyko przypadkowej utraty lub uszkodzenia rzeczy przechodzi
ze sprzedawcy na kupujacego z chwila wydania rzeczy. Nie ma
natomiast z tego punktu widzenia znaczenia moment, kiedy
kupujacy stanie sie wifascicielem tej rzeczy'®. Samo rozumie-
nie pojecia ,wydanie rzeczy” bywa jednak sporne. W doktrynie
trafnie pod pojeciem ,wydania” rozumie si¢ wszelkie sposoby
przeniesienia posiadania, a ponadto postrzega sie je ,w kazdym
zachowaniu sprzedawcy, ktére aprobuje kupujacy”'". Stusznie
formutuje sie tez poglad uzupetniajacy, ze wydaniem jest czyn-
no$¢ konwencjonalna, z ktéra ustawodawca faczy przejscie na
kupujacego korzysci i ciezaréw zwiazanych z rzecza oraz ryzyka
przypadkowej utraty i uszkodzenia towaru'. Jednoczesnie poje-
cie wydania rzeczy przez sprzedawce nie jest tozsame z jej od-
biorem przez kupujacego — moze si¢ zdarzy¢, Zze dojdzie w sensie
prawnym do wydania rzeczy, pomimo ze kupujacy nie przejat
jej w swoje wtadanie'. Nie jest zatem uprawnione kategoryczne
wiazanie skutkéw prawnych w zakresie przejscia ryzyka dopiero
z momentem faktycznego odebrania towaru przez kupujacego.
W orzecznictwie trafnie wskazuje sie, ze sposéb ,wydania” za-
lezy od okolicznosci i woli stron, przyktadowo, poza wydaniem
w rozumieniu art. 348 k.c., moze ono takze polegac na powie-
rzeniu rzeczy osobie trzeciej (np. przechowawcy)™. Obowigzek
wydania rzeczy przez sprzedawce uznaje si¢ za wykonany row-
niez w sytuacjach, gdy kupujacy wyrazit zgode na pozostawienie
tej rzeczy we witadaniu sprzedawcy lub osoby trzeciej'®. Nato-
miast za zbyt daleko idacy nalezy uzna¢ wyrazony w orzeczeniu
Sadu Najwyzszego z dnia 28 lipca 1999 r.® podglad, o zaistnieniu
wydania rzeczy w wyniku samego jej zaoferowania przez sprze-
dawce w czasie i miejscu uzgodnionym przez strony, w sytuacji,
gdy kupujacy nigdy tej rzeczy nie odebrat, a samo zaoferowa-
nie odbyto sie pod nieobecnos¢ kupujacego (oraz jego przed-
stawicieli)'”. Sam Sad Najwyzszy krytycznie odniést sie do tego
pogladu w pézniejszym swym orzeczeniu, stwierdzajac, ze pod
pojeciem ,wydania rzeczy sprzedanej” (wedtug art. 548 k.c.) nie
mozna rozumie¢ samego tylko zapewnienia kupujacemu moz-
liwosci odebrania nabytej rzeczy, poniewaz jest on sprzeczny

° Por. S. Lorenz [w:] W. Krlieger / H.P. Westermann (red.), Miinchener Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Monachium 2008, s. 447.

' Tak m.in.: orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 28 lipca 1999 r., I CKN 552/98, OSNC
2000, nr 2, poz. 24; orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 28 lipca 2005 r., V CK 58/05; A.
Szpunar, Zastrzezenie whasnosci rzeczy sprzedanej, PiP z. 6, 1993, s. 29.

" Tak: W.J. Katner, O niektérych kwestiach dotyczacych wydania i odebrania rzeczy w
umowie sprzedazy [w:] Z. Banaszczyk, Prace z prawa prywatnego. Ksiega pamiatkowa ku czci
Sedziego Janusza Pietrzykowskiego, Warszawa 2000, s. 110 - 113.

2 Tak: S. Buczkowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Ksiega trzecia — zobowiazania, War-
szawa 1972, s. 1273.

' Tak rowniez: W.J. Katner, O niektérych kwestiach..., s. 116; natomiast odmiennie Sad
Apelacyjny w Gdarisku w orzeczeniu z dnia 12 kwietnia 1996 r., | ACr 154/96, OSA 1997,
nr1, poz. 3.

' Tak: orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia z dnia 23 maja 1997 r., lll CZP 18/97, OSNC
nr9, poz. 119, 1997.

"> Tak: Z Banaszczyk [w:] K. Pietrzykowski (red.) Komentarz do kodeksu cywilnego, tom 2,
Warszawa 1998, s. 14.

10 Sygn. akt Il CKN 552/98, OSN nr 2, poz. 24.

"7 Krytycznie wobec tego orzeczenia wypowiedzieli sie m.in. W.J. Katner, O niektérych
kwestiach..., s. 110 — 113; A. Lutkiewicz-Ruciriska, M. Ruciriski, Glosa do wyroku SN z dnia
28 lipca 1999 r., Il CKN 552/98, PPH nr 8, 2000, s. 43.

z jezykowym znaczeniem pojecia ,wydania rzeczy”, oraz pro-
wadzitby do nieakceptowanego ze wzgledéw stusznosciowych
rezultatu, w postaci przenoszenia ryzyka utraty rzeczy na kupu-
jacego w sytuacji, gdy rzecz znajduje sie jeszcze we wiadaniu
sprzedawcy'®.

Regute stanowi wydanie rzeczy w miejscu wykonania zobowia-
zania, poniewaz wydanie jej w innym miejscu moze stanowi¢
nienalezyte wykonanie zobowiazania. Trzeba jednak podkre-
8li¢, ze przepisy kodeksu cywilnego w sposdb szczegélny okre-
$laja moment wydania rzeczy i tym samym chwile przejicia ze
sprzedawcy na kupujacego ryzyka przypadkowej utraty lub
uszkodzenia rzeczy w odniesieniu do sytuacji, gdy sprzedawca
na zyczenie kupujacego dokonuje wysylki rzeczy do miejsca,
ktére zgodnie z trescia stosunku zobowiazaniowego nie jest
miejscem spetnienia Swiadczenia. Ot6z zgodnie z art. 544 § 1
k.c., jesli rzecz ma by¢ przestana przez sprzedawce do miejsca,
ktére nie jest miejscem spetnienia $wiadczenia, to poczytuje sie w
razie watpliwosci, ze wydanie zostato dokonane z chwila, gdy w
celu dostarczenia rzeczy na miejsce przeznaczenia sprzedawca
powierzyt ja przewoznikowi trudnigcemu sie przewozem rzeczy
tego rodzaju. W rezultacie za$ przewéz, wzglednie przesytka
rzeczy, odbywa sie na ryzyko kupujacego w zakresie przypadko-
wej jej utraty lub uszkodzenia™. Dla okreslenia zakresu zastoso-
wania dyspozycji art. 544 § 1 k.c. kluczowe jest zatem ustalenie
miejsca spefnienia $wiadczenia w ramach danego stosunku zo-
bowiazaniowego i dopiero, gdy okaze sie, ze sprzedawca — na
polecenie kupujacego — wysyta towar do miejsca, nie bedacego
miejscem spetnienia $wiadczenia, dyspozycja art. 544 § 1 k.c.
moze by¢ zastosowana. Wydaje si¢ zatem, ze przepis art. 544 §
1 k.c. ma na celu uwolnienie sprzedawcy od ryzyka transporto-
wego, jednakze nie we wszystkich przypadkach, lecz wtedy, gdy
robi on dla kupujacego wiecej, niz wynika z jego zobowigzania,
przesyfajac mu towar do miejsca, ktére nie jest miejscem spet-
niania $wiadczenia®. Chociaz to bowiem sprzedajacy nadaje
przesytke, to nie jest dtuznikiem w zakresie transportu towaru,
lecz odpowiada wytacznie za zainicjowanie wysytki (wydanie
towaru do jej transportu)®’. Przepis art. art. 544 § 1 k.c. zyskuje
istotnie na znaczeniu w zwigzku z istnieniem reguty wyrazonej
w art. 454 k.c., stanowiacej, ze zobowiazanie niepieniezne — a
zatem zobowiazanie do wydania rzeczy — ma charakter dtugu
odbiorczego, stad winno by¢ ono spetnione w miejscu siedziby
sprzedawcy, jako dfuznika®?. Reguta ta znajduje jednak dopiero
zastosowanie, jezeli miejsce spetnienia $wiadczenia nie zostato
odmiennie oznaczone przez strony, ani nie wynika ono z same;j
wiasciwosci zobowigzania.

'8 Tak: orzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 26 listopada 2002 r., V CKN 1418/00, LEX
nr 77058.

19 Por. przyktadowo J. Skapski [w:] S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Prawo zobo-
wigzan — czes¢ szczegétowa, Wroctaw, Warszawa, Krakéw, Gdarisk, 1976, s. 104-105.

2 W literaturze wskazano, ze praktyce obrotu towarowego wrecz reguta jest przesytanie
przez sprzedawce, na podstawie dodatkowego porozumienia z kupujacym, rzeczy do miej-
sca, nie zawsze bedacego miejscem spetnienia $wiadczenia; tak: Z. Kwasniewski, Wydanie
przesytki stanowiacej przedmiot sprzedazy, Rejent, nr 3, 1998, s. 87.

2 Tak w literaturze niemieckiej na tle analogicznego unormowania: T. Wilmer, H. Hahn,
Fernabsatzrecht mit Finanz-, Dienstleistungs-, Versicherungs- und Haustiirgeschaftsrecht,
Heidelberg 2005, s. 28-29.

2 Zamiast wielu por. K. Zagrobelny [w:] E. Gniewek, Kodeks cywilny. Komentarz, War-
szawa 2006, s. 784.
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4. Skutki regulacji przejScia ryzyka przypadkowej utraty lub
uszkodzenia rzeczy dla sprzedazy wysytkowej towarow kon-
sumpcyjnych

4.1. Informacje ogodlne

Gdy towar jest wysytany pomiedzy sprzedawca a kupujacym to
w oczywisty sposéb nie dochodzi do jego bezposredniego wy-
dania miedzy stronami umowy. Skoro ani ustawa o szczeg6lnych
warunkach sprzedazy konsumenckiej, ani ustawa o ochronie
niektorych praw konsumentéw nie zawiera w odniesieniu do
umoéw na odlegtoé¢ przepiséw regulujacych odpowiedzialnosé
za towar w czasie realizacji wysytki to dlatego dla oceny sytu-
acji prawnej konsumenta — nabywcy towaru — nalezy wyjs¢ od
przywotanych wyzej przepiséw kodeksu cywilnego. Konieczne
wydaje sie jednak przy tym uwzglednianie zaréwno specy-
fiki obrotu konsumenckiego i uméw zawieranych na odlegtos¢,
jak i szczegblnych uregulowari uprawnief konsumenckich na
pfaszczyZnie zaréwno prawa polskiego, jak i unijnego.

4.2. Umowne oznaczenie miejsca spetnienia Swiadczenia
u kupujacego (konsumenta)

Nie nastrecza wiekszych probleméw w zakresie okreslenia mo-
mentu przejécia ryzyka sytuacja, gdy strony umowy okredlity jako
miejsce spetnienia Swiadczenia miejsce zamieszkania konsumenta
lub inne wskazane przez niego miejsce. Wtedy bowiem w $wietle
ogolnej reguty z art. 548 k.c. dopiero wydanie przez sprze-
dawce konsumentowi towaru w miejscu zamieszkania kon-
sumenta (wzglednie innym wskazanym przezeri miejscu) stanowi
moment przejicia ryzyka przypadkowej utraty lub uszkodzenia
towaru. Wydanie towaru, a co za tym idzie réwniez ryzyko przy-
padkowej utraty lub uszkodzenia towaru, przejdzie bowiem na
konsumenta dopiero z chwila, gdy towar dotrze do miejsca prze-
znaczenia. Gdy sprzedawca zobowigze si¢ dostarczy¢ towar do
kupujacego, naturalnie odpowiada on za utrate lub uszkodzenie
tego towaru nastepujace w czasie przemieszczania towaru do miej-
sca przeznaczenia. Kwalifikacji tej nie zmieni fakt postuzenia sie
w takiej sytuacji przez sprzedawce osobg trzecig, nawet wyspecja-
lizowang w doreczaniu przesytek. Osoba trzecia bedzie bowiem
wystepowata jako pomocnik sprzedawcy przy wykonywaniu jego
zobowiazania wzgledem kupujacego, a sprzedawca bedzie za dzia-
fania takiej osoby trzeciej odpowiedzialny jak za wiasne zachowa-
nie (art. 474 zd. 1 k.c.). W rozwazanej sytuacji ryzyko zwigzane
z transportem (przesytka) towaru ciazy zatem na sprzedawcy, ktory
bedzie miat obowiazek dostarczenia innego towaru.

Watpliwosci budzi¢ moze sytuacja, gdy towar przestany przez
sprzedawce konsumentowi do miejsca spefnienia $wiadczenia nie
zostanie w terminie odebrany mimo dokonanej awizagji (poten-
cjalnie zwtoka), co spowoduje zwrot przesytki do sprzedawcy.
Wydaje sie, ze w takiej sytuacji — chociaz nie doszto do wydania
towaru — nastapi¢ moze przejscie ryzyka przypadkowej utraty
lub uszkodzenia towaru ze sprzedawcy na konsumenta, a to
z uwagi na dokonang konkretyzacje przedmiotu Swiadczenia
oraz zaistniala zwioke wierzyciela (kupujacego) w odebraniu to-
waru?. Przejicie ryzyka oznaczatoby wéwczas dla kupujacego

% Por. T. Dybowski [w:] S. Grzybowski, System prawa cywilnego. Prawo zobowiazan
— czes¢ ogdlna, Wroctaw, Warszawa, Krakéw, Gdarisk, todz 1981, s. 116-117. W takiej
sytuagji nie ma natomiast podstaw do zastosowania w odniesieniu do rzeczy oznaczonych

brak mozliwosci zadania od sprzedawcy dostarczenia innego to-
waru w miejsce utraconego, lecz jednoczesénie wydaje sie, ze nie
musiatby on réwniez pfaci¢ ceny (art. 475 § T w zw. z art. 495
§1k.c.).

4.3. Umowne oznaczenie miejsca spetnienia Swiadczenia
u sprzedawcy

Jezeli sprzedawca i konsument w ramach sprzedazy wysytkowej
uzgodnili jako miejsce spetnienia $wiadczenia siedzibe sprzedawcy,
a jedynie dodatkowo zawarli porozumienie, moca ktérego sprze-
dawca zobowiazat sie wysta¢ zakupiony towar do miejsca wska-
zanego przez kupujacego, stanowi to na pierwszy rzut oka
klasyczna sytuacje zastosowania art. 544 § 1 k.c., czyli uznania
za moment wydania towaru i tym samym za moment przej-
Scia ryzyka w chwili, ,gdy w celu dostarczenia rzeczy na miejsce
przeznaczenia sprzedawca powierzyt ja przewoznikowi trudnia-
cemu sie przewozem rzeczy tego rodzaju”, a zatem, gdy powierzyt
towar przedsiebiorstwu $wiadczacego ustugi pocztowe. Szcze-
golny rezim prawny zaréwno wewnatrzkrajowy, jak i wspélno-
towy, regulujacy sprzedaz konsumencka a takze specyfika tego
obrotu, wymagaja jednak przy tym dodatkowego rozwaZenia.

W pierwszym rzedzie analizy wymaga ogélne zagadnienie, czy
wystanie towaru przez sprzedawce konsumentowi w wykonaniu
umowy zawartej na odlegtos¢ i przekazanie w tym celu towaru
operatorowi pocztowemu mozna zakwalifikowa¢ ,jako wydanie
przesytki przewoZnikowi”, o ktérym mowa w art. 544 § 1 k.c.
Wydaje sie, ze chociaz w tresci tego przepisu literalnie méwi sie
wylacznie o przewozniku, to na gruncie wyktadni celowosciowej
nalezy pojeciem tym obja¢ réwniez przedsiebiorcéw Swiadcza-
cych ustugi pocztowe (operatoréw) oraz ewentualnie podmioty,
ktérymi oni sie postuguja (np. PKP w zakresie przesytek konduk-
torskich)?*.

Stwierdzenie, ze wydanie towaru i jednoczesnie przejscie ry-
zyka nastepuje z momentem przekazania towaru przewoZnikowi,
a zatem zanim konsument objat ja w posiadanie, powoduje po-
wazne watpliwosci na tle celu ochronnego przepiséw regulujacych
niezgodno$¢ towaru z umowa oraz tzw. konsumenckie prawo do
namystu. W $wietle ustawy o szczegélnych warunkach sprzedazy
z udziatem konsumentéw sprzedawca odpowiada za niezgodnos¢
towaru z umowa istniejaca ,w chwili wydania towaru”%.

Ta ,konsumencka” reguta ustalania stanu niezgodnosci to-
waru z umowa na moment wydania towaru wydaje sie na
pierwszy rzut oka wspétgrac z uregulowaniem z kodeksu

tylko co do tozsamosci art. 478 k.c. (odpowiedzialnos¢ za casus mixtus), poniewaz zacho-
dzitaby zwtoka wierzyciela (odbiér $wiadczenia jako uboczny obowiazek wierzyciela) — zob.
m.in. A. Klein, Skutki prawne braku wspétdziatania wierzyciela z dtuznikiem, Prawo 1990, nr
186, s. 113 i nast.; natomiast odmienne na gruncie kodeksu zobowigzan L. Longchamps de
Berier, Polskie prawo cywilne. Zobowiazania, Wydanie anastatyczne, Poznan 1999, s. 371;
oraz na gruncie kodeksu cywilnego m.in. M. Nestorowicz, Kodeks cywilny z komentarzem,
Warszawa 1989, s. 544. W razie zwioki kupujacego z odebraniem rzeczy ryzyko przejdzie
na kupujacego dopiero w razie i z chwila oddania jej na przechowanie, poniewaz odbywa
sie ono nie tylko na jego rachunek, ale réwniez na jego niebezpieczeristwo (art. 551 k.c.).

* Tak réwniez: orzeczenie Gtéwnej Komisji Arbitrazowej z dnia 23 listopada 1982 r. DO-
6420/82, OSPiKA 1983, poz. 238, s. 555. Nalezy jednak zauwazy¢, ze w orzeczeniu tym
oparto si¢ na opisie dziafalnoéci Poczty Polskiej zawartej nieobowigzujacej juz ordynagji
pocztowej. W Swietle obowiazujacej ustawy — Prawo pocztowe (ustawa z dnia 12 czerwca
2003, Dz.U. nr 189, poz. 1159, 2008, t.j. z pézn. zm.) $wiadczenie ustug pocztowych po-
lega na ,przyjeciu przez operatora przesytki do jej przemieszczenia i doreczenia” (art. 21
ust. 2 pkt 1). Réwniez paczka pocztowa definiowana jest jako ,przesytka rejestrowana za-
wierajaca rzeczy, przyjeta przez operatora publicznego w celu przemieszczenia i dorecze-
nia” (art. 3 pkt 13).

» Tak: art. 4 ust. 1 ustawy o szczegblnych warunkach sprzedazy konsumenckiej.
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cywilnego, stanowiacym, ze to wlasnie z chwila wydania rze-
czy sprzedanej przechodza na kupujacego korzysci i ciezary
zwiazane z rzecza oraz niebezpieczenstwo przypadkowej
utraty lub uszkodzenia rzeczy (art. 548 § 1 k.c.). Istotna
réznica widoczna jest jednak tutaj na tle przepisu kodeksu
cywilnego, okreslajacego moment graniczny dla odpowie-
dzialnosci z tytutu rekojmi, jako przypadajacy na przejicie
ryzyka na kupujacego (art. 559 k.c.). Sktania to w odniesieniu
do sprzedazy konsumenckiej do interpretacji w kierunku tacze-
nia przejscia ryzyka z przeniesieniem posiadania towaru na ku-
pujacego®. Taki kierunek wyktadni potwierdza réwniez literalne
brzmienie art. 3 ust. T dyrektywy 1999/44/WE w sprawie niekté-
rych aspektéw sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwigza-
nych z tym gwarancji¥’. Stanowi on, ze ,sprzedawca odpowiada
przed konsumentem za kazdy brak zgodnosci, ktéry istnieje
w momencie dostawy towaréw” %, Réwniez pojeciem ,wyda-
nia towaru” postuguje sie ustawa o ochronie niektérych praw
konsumentéw, przewidujac konsumenckie prawo do namystu
w terminie 10 dni, przy czym termin do ztoZzenia oSwiadczenia
o odstapieniu liczony jest ,od dnia wydania rzeczy"®. Z kolei
wedtug dyrektywy 97/7/WE*® w sprawie ochrony konsumen-
tow w przypadku uméw zawieranych na odlegtos¢, termin do
skorzystania z prawa odstgpienia od umowy bez podania przy-
czyny liczony jest od dnia ,otrzymania” towaru przez konsu-
menta (art. 6 ust. 1). Ma to swoje uzasadnienie w tym, ze jesli po
przekazaniu towaru przez sprzedawce przewoznikowi towar
pozostanie w transporcie ponad dziesie¢ dni, to konsument zo-
statby pozbawiony swego prawa, a kazdy dzien transportu ogra-
niczatby czas konsumenta do skorzystania z jego uprawnienia.
Majac na uwadze wskazane wyzej wzgledy trzeba stwierdzic,
ze szczegoblna reguta wyrazona w art. 544 § 1 k.c. nie powinna
prowadzi¢ do uszczuplenia przewidzianych ustawa uprawnien
konsumenta. Dlatego tez w doktrynie reprezentowane jest sta-
nowisko, wykluczajace stosowanie art. 544 § 1 k.c. w zakresie
sprzedazy konsumenckiej*'. Z drugiej jednak strony, prawo
polskie nie przewiduje formalnego wyfaczenia stosowania
art. 544 § 1 k.c. w zakresie sprzedazy konsumenckiej. Co wie-
cej, w punkcie 14 preambuty do dyrektywy 1999/44 podkre-
Slono, ze dzieki powiazaniu oceny zgodnosci towaru z umowa
z momentem ,dostawy towaru”, w prawach krajowych panstw
cztonkowskich nie musza zosta¢ zmienione reguty, okreslajace

2% Tak m.in. M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy konsumenckiej. Komentarz, Drugie wydanie,
s. 112.

¥ Dyrektywa z dnia 25 maja 1999 r., Dziennik Urzedowy L 171, 07/07/1999 P. 0012
-00716.

% W wersji niemieckiej dyrektywy ,die zum Zeitpunkt der Lieferung des Verbrauchsgutes
besteht”, a w wersji angielskiej ,at the time the goods were delivered”.

2 Tak: art. 7 ust. 1T w zw. z art. 10 ustawy o ochronie niektrych praw konsumentéw.

% Dyrektywa z dnia 20 maja 1997 r., Dziennik Urzedowy L 144 , 04/06/1997 P. 0019
—-0027.

1 Tak m.in. M. Olczyk, Sprzedaz konsumencka, Warszawa 2006, s. 104; Autorka postu-
luje, aby w przypadku uméw sprzedazy konsumenckiej zawieranych na odlegtos¢ przyjmo-
wac prokonsumencka wykfadnie, iz dopiero faktyczne udostepnienie towaru konsumentowi
moze oznacza¢ wydanie; podobnie M. Pecyna, Ustawa o sprzedazy konsumenckiej..., s.
112. W doktrynie jest jednak reprezentowany poglad odmienny, zgodnie z ktérym dozwo-
lone ma by¢ stosowanie art. 544 § 1 k.c. do sprzedazy konsumenckiej, poniewaz dyrektywa
1999/44 nie wymaga, aby o przejsciu ryzyka decydowata chwila faktycznego wydania to-
waru kupujacemu — tak: J. Pisulifiski [w:] J. Rajski (red.) System prawa prywatnego, Tom 7,
Warszawa 2010, s. 186; ). Szczotka, Sprzedaz konsumencka, s. 47-48. Za stosowaniem art.
544 § 1 k.c. do sprzedazy konsumenckiej opowiedziat si¢ rowniez J. Jezioro [w:] J. Jezioro
(red.) Ustawa o szczegdlnych warunkach sprzedazy konsumenckiej. Komentarz, Warszawa
2010, 5. 141.

przejscie ryzyka®?. Przepis art. 544 § 1 k.c. jedna z takich regut
za$ zawiera.

Tytutem przyktadu warto — siegajac do prawa niemieckiego —
wskazac, ze zatozenie wyrazone w pkt 14 preambuty dyrektywy
tamtejszy prawodawca uznat za wystarczajace do przyjecia, ze
wydanie tej dyrektywy 1999/44 nie powoduje koniecznosci usu-
niecia odpowiednika art. 544 § 1 k.c. w niemieckim kodeksie
cywilnym?3. Warto jednak doda¢, ze mimo braku takiej koniecz-
nosci ostatecznie w prawie niemieckim wytaczono jednak na
podstawie § 474 BGB, w stosunku do sprzedazy konsumenckiej,
zastosowanie przepisu okreslajacego moment przejscia ryzyka
na kupujacego z momentem wystania przez sprzedawce towaru
(tj. § 447 BGB). Jako uzasadnienie wytaczenia wskazano zas, ze
sprzedawca (jako strona umowy z przewoZnikiem) ma wiek-
sze niz kupujacy mozliwosci oddziatywania w zakresie wyboru
przewoznika i trasy transportu oraz wysuwania wzgledem prze-
woznika roszczen z tytutu niewykonania umowy, a takze ubez-
pieczenia przesytki**. Ustawodawca niemiecki za istotne uznat
rowniez, ze w obrocie powszechnie uznaje sie, ze w takich sy-
tuacjach to sprzedawca powinien ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za
ewentualng utrate lub uszkodzenie towaru w transporcie, a cena
powinna by¢ pfacona o ile towar dotrze do konsumenta®. Zwré-
cono tez trafnie uwage, ze z uwagi na organizacje sprzedazy
wysytkowej i brak mozliwosci osobistego odbioru to przestanka
przesyfania towaru na odrebne zyczenie kupujacego do miejsca
nie bedacego miejscem spetnienia $wiadczenia staje sie fikcja,
poniewaz kupujacy nie ma innego wyboru®.

Biorac powyzsze pod uwage nalezy przyja¢, w zwiazku z bra-
kiem wyraznego wytaczenia art. 544 § 1 k.c. w stosunku do sprze-
dazy konsumenckiej, ze w razie okreslenia jako miejsca spetnienia
Swiadczenia z umowy sprzedazy siedziby sprzedawcy, realizo-
wana na podstawie dodatkowego uzgodnienia stron wysytka towa-
row odbywa sie na ryzyko kupujacego®’. Nie istnieje przy tym
podstawa do uznania takiego porozumienia za niewazne na
podstawie art. 58 k.c.

4.4. Brak oznaczenia miejsca spetnienia Swiadczenia przy
sprzedazy na odlegtos¢

Watpliwosci moze powodowac réwniez ocena sytuacji prawnej,
w ktorej strony umowy sprzedazy konsumenckiej nie uzgod-
nity zadnego miejsca spetnienia Swiadczenia niepienieznego.
Wydaje sie, ze istnieja wzgledy przemawiajace za wytaczeniem
w takim przypadku zastosowania art. 544 § 1 k.c. W Swietle
art. 454 k.c. whasciwos¢ zobowiazania zawieranego przez przed-

32 Motyw ten brzmi nastepujaco: Odniesienie do terminu dostawy nie zakfada, iz Pai-
stwa Cztonkowskie bedg musiaty zmieni¢ ich zasady dotyczace przejscia ryzyka (j.niem. , Die
Bezugnahmen auf den Zeitpunkt der Lieferung bedeuten nicht, daf$ die Mitgliedstaaten ihre
Vorschriften tiber den Gefahriibergang dndern miissen”).

3 Por. uzasadnienie rzadowe do projektu ustawy Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechts z dnia 14 maja 2001, BT-Drucks. 14/6040, s. 243; tak réwniez: D. Schmidt [w:]
H. Priitting, G. Wegen, G. Wenreich, BGB Kommentar, Luchterhand 2010, s. 779 i nast.;
F. Faust [w:] H.G. Bamberger, H. Roth, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Mona-
chium 2003, s. 1747 i nast.

** Por. uzasadnienie rzagdowe do projektu ustawy Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechts z dnia 14 maja 2001, BT-Drucks. 14/6040, s. 243-244; zob. takze B. Grinewald,
K.N. Pfeifer, Verbraucherschutz im Zivilrecht, Kolonia 2011, s. 101-102.

3 Por. uzasadnienie rzadowe do projektu ustawy Gesetz zur Modernisierung des Schul-
drechts z dnia 14 maja 2001, BT-Drucks. 14/6040, s. 244.

3 Por. ibidem, s. 244.

%7 Tak réwniez: ). Pisulinski [w:] ). Rajski (red.) System ..., s. 186; ). Szczotka, Sprzedaz ...,
s. 47-48 oraz Jezioro [w:] ). Jezioro (red.) Ustawa ..., s. 141.
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siebiorce z konsumentem na odlegtos¢ moze bowiem przesadzac
o tym, ze na sprzedawcy ciazy obowiazek spetnienia $wiadcze-
nia w stosunku do konsumenta w innym miejscu, niz jego wiasna
siedziba®. Skoro dochodzi do zawierania uméw bez jednoczes-
nej obecnosci obu stron, a przedsiebiorca w taki wiadnie sposéb
organizuje swoja dziatalno$¢*, to zwykle strony nie zaktadaja,
aby konsument miat towar odbiera¢ w siedzibie sprzedawcy,
lecz bedzie oczekiwat jego dostarczenia. Przemawiac bedzie to
za przyjeciem miejsca spetnienia $wiadczenia u konsumenta, co
jednoczesnie wykluczatoby stosowanie szczegélnej reguty okre-
$lajacej moment wydania rzeczy, a wynikajacej z art. 544 § 1 k.c.

5. Podsumowanie

De lege lata formalnie istnieja podstawy do dopuszczenia stoso-
wania art. 544 § 1 k.c. (oczywiscie jedynie w zakresie objetym
jego hipoteza) takze do sprzedazy konsumenckiej. W prawie
polskim nie ma bowiem formalnego wyfaczenia stosowania tego
przepisu w zakresie sprzedazy konsumenckiej, a wedtug punktu
14 preambuty do dyrektywy 1999/44 nie istnieje w zwiazku
z dyrektywa potrzeba zmieniania w prawach krajowych parstw
cztonkowskich regut, okreslajacych przejécie ryzyka. Stosowanie
art. 544 § 1 k.c. dotyczy jedynie sytuacji, gdy strony uzgodnity, ze
miejscem spetnienia Swiadczenia przez sprzedawce bedzie miej-
sce jego siedziby, natomiast wysytka towaru bedzie odbywata
sie na podstawie dodatkowego porozumienia. Skutek w postaci
wydania towaru przewoznikowi nie bedzie jednak miarodajny
dla obliczania terminu do realizacji konsumenckiego prawa do
namystu, bo prowadzitby to catkowitego zatracenia funkcji tego
prawa konsumenta.

Przeprowadzona analiza momentu przejscia ryzyka wskazuje,
Ze istniejacy stan prawny moze by¢ w obszarze sprzedazy konsu-
menckiej powodem powaznych watpliwosci, a takze prowadzi¢
do watpliwych aksjologicznie wnioskéw. Trudno bowiem pogo-
dzi¢ dyspozycje art. 544 § 1 k.c. i wynikajaca zen swoistg fikcja
wydania towaru juz w chwili przekazania go przez sprzedawce
przewoZnikowi z przyznanymi konsumentom uprawnieniami
z tytutu niezgodnosci z umowa oraz wynikajacymi z prawa do
namystu. Ocene te wzmacnia jeszcze terminologia dyrektyw
unijnych, wiazaca uprawnienia konsumenta z momentem do-
starczenia i otrzymania towaru, a zatem eksponujaca wydanie
W rozumieniu przeniesienia posiadania. Nie bez znaczenia jest
tez to, ze sprzedawca, $wiadomie organizujac swoja dziatalnos¢
w taki sposéb, ze zawiera z konsumentami umowy na odlegfos¢,
osiaga z tego tytutu zyski i zwykle nie zaktada odbioru osobistego
towaru.

Wydaje sie, ze w obecnej sytuacji w Polsce pozadana bytaby
ingerencja ustawodawcy, aby przesadzit te istotng z punktu
widzenia praktyki kwestie, gdy przedsiebiorca w wykonaniu
umowy zawartej na odlegtos¢ wysyta towar konsumentowi do

%% Na gruncie przepiséw kodeksu cywilnego Gitéwna Komisja Arbitrazowa stwierdzita, ze
z whasciwosci zobowiazania z umowy sprzedazy nie wynika, aby w braku oznaczenia miej-
sca spetnienia wiadczenia przez strony, miato by¢ nim inne miejsce niz siedziba sprze-
dawcy, jako dtuznika w zakresie wydania towaru — tak: orzeczenie z dnia 23 listopada 1982
r. DO-6420/82, OSPiKA 1983, poz. 238, s. 555. Ocena ta wydaje sie jednak nazbyt gene-
ralna, nieuwzgledniajaca rodzaju, ani sposobu organizagji sprzedazy.

39 Zgodnie z tredcig art. 6 ust. 1 ustawy o ochronie niektérych praw konsumentéw, regula-
cja dotyczaca ,sprzedazy na odlegtos¢” znajduje swoje zastosowanie wytacznie do przedsie-
biorcéw, ktérzy w taki sposéb zorganizowali swojg dziatalnos¢, aby mozliwe byto zawieranie
z konsumentami uméw bez jednoczesnej obecnosci stron.

miejsca nie bedacego miejscem spetnienia $wiadczenia. Kwestia
ta nabiera o tyle wagi, ze przedsiebiorcy w ogélnych warun-
kach uméw czy regulaminach Swiadczenia ustug czesto celowo
okreslaja witasna siedzibe jako miejsce spetnienia Swiadczenia.
Wydaje sie, ze pozadane bytoby przy tym wytfaczenie stoso-
wania art. 544 § 1 k.c. do uméw sprzedazy konsumenckiej za-
wieranych na odlegto$¢, a to z uwagi na fakt, ze przedsiebiorca
organizujacy $wiadomie w taki sposéb swoja dziatalno$¢ (usta-
wowa przestanka klasyfikacji jako umowy zawieranej na odle-
gtosc), czerpie korzysci whasnie z takiego sposobu dystrybucji.
Wysytka nie powinna wigc odbywac sie wytacznie na ryzyko ku-
pujacego. Z punktu widzenia prawa unijnego nie bytoby prze-
szkéd dla takiej regulacji, poniewaz postanowienia dyrektywy
1999/44 maja charakter harmonizacji minimalnej.

Natomiast zaréwno w sytuacji, gdy strony ustala jako miejsce
spetnienia $wiadczenia niepienieznego (dostarczenia towaru)
miejsce zamieszkania konsumenta, jak réwniez gdy nie oznacza
zadnego miejsca spetnienia $wiadczenia, ryzyko przypadkowej
utraty i uszkodzenia towaru obcigza sprzedawce do momentu
przeniesienia posiadania na konsumenta, lub wystapienia sytua-
gji z tym przeniesieniem réwnowaznej. W pierwszej z tych sytu-
acji zadecyduja reguty ogélne zwiazane z obowiazkiem wydania
towaru w miejscu okreslonym jako miejsce spefniania $wiadcze-
nia, a w drugiej za$ sytuacji — wiasciwos¢ zobowiazania (art. 454
k.c).
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NOWA JAKOSC W OCHRONIE INFORMAC)I, CZYLI USLUGI
W SYSTEMACH KRYPTOGRAFII DYNAMICZNE)

Woprowadzenie

stugi oferowane przez Centra Certyfikacji Elektronicznej

oparte na infrastrukturze PKI" juz na dobre zadomowity

sie w naszym zyciu gospodarczym i publicznym. Sa to
ustugi zwiazane z podpisem tj. e-podpis, szyfrowanie, uwie-
rzytelnianie czy z obiegiem dokumentéw elektronicznych, tj.
e-faktura, e-urzad. Na co dzier korzystamy z rozbudowanej in-
frastruktury repozytoriéw przechowujacych nasze klucze pub-
liczne, rejestrujace kazde ich uzycie oraz petniacych funkcje
zaufanej trzeciej strony w réznych sporach. Niestety spotyka
nas rowniez wiele uniedogodnien zwigzanych chociazby z ko-
niecznoscia odnawiania certyfikatow, skomplikowana i droga
procedura poswiadczenia klucza publicznego, wiazaca sie nie-
kiedy z wizyta u notariusza — np. w PCCE ,Sigillum’. Istnieje tez
wiele zagrozen zwiazanych z niebezpieczeristwem: utraty klu-
cza prywatnego, ujawnienia klucza, badZ ryzykiem uzycia naszej
karty kryptograficznej z podpisem przez kogo$ innego. Mato
spojny jest tez system uniewaznienia certyfikatéw potrzebnych
do weryfikacji. Bardzo istotnym dla wielu przedsiebiorcéw jest
fakt zwiazania podpisu z konkretna osoba. Co sie dzieje, gdy
chcieliby$my powiazac go z uprawnieniami, ktére mogtyby by¢
przydzielane réznym osobom. Istnieje wiele funkcji w organi-
zacji przedsiebiorstwa, ktére nalezatoby przypisac grupie oséb,
na przyktad dostep do réznych dokumentéw czy tez uprawnie-
nia do wystawiania dokumentéw. Niestety w oparciu o ustugi
PKI nie jest to mozliwe do zrealizowania.

W obliczu tych probleméw konieczne stato sie opracowanie
takiego systemu kryptograficznego, ktéry mogtby sobie z nimi po-
radzi¢. | tutaj z pomoca przychodzi nam metoda szyfrowania dy-
namicznego. Przyktadem tak opracowanego systemu jest system
kryptografii dynamicznej TMW-ULTRA. Oferuje on nam zupetnie
odmienng koncepcje ustug. Jest to model oparty na bazie krypto-
grafii dynamicznej, gdzie kluczem jest sam szyfrogram. Sprébujmy
zatem poréwnac wiasciwosci tego systemu i wyciagna¢ dla nas
whnioski w zakresie jego stosowania.

Cechy systeméw opartych na kryptografii dynamicznej

Podstawowa cecha systemu opartego na kryptografii dynamicz-
nej jest wyeliminowanie wymiany kluczy kryptograficznych po-
miedzy nadawca a odbiorca wiadomosci. Stato sie to mozliwe
poprzez zastosowanie tablic kryptograficznych, wygenerowa-

" PKI - Infrastruktura Klucza Publicznego szeroko pojety kryptosystem w sktad ktérego
wchodza urzedy certyfikacyjne (CA), urzedy rejestracyjne (RA), subskrybenci certyfikatéw
(uzytkownicy), oprogramowanie i sprzet. Infrastruktura klucza publicznego tworzy hierar-
chiczna strukture zaufania.

nych wraz z szyfrogramem po stronie odbiorcy. W trakcie szyfro-
wania mozna wygenerowac az piec roznych rodzajéw szyfréw.
Umozliwito to zaszyfrowanie informacji sterujacej oraz przeka-
zywanej wiadomosci réznymi szyframi. W takim szyfrogramie
informacje sterujace nie musza by¢ juz szczegélnie utajnione,
a wiec nie ma koniecznosci wymiany kluczy. Pozwolito to na
unikniecie transportu tajnych kluczy do odbiorcy, ktére to byto
najstabszym ogniwem klasycznych systeméw opartych na infra-
strukturze PKI. Klucze te stuzace do deszyfracji sa generowane
w spos6b dynamiczny po stronie odbiorcy wraz z odebranym
szyfrogramem. Taki klucz dynamiczny tworzy sie w zaleznosci
od czasu przetwarzania szyfrogramu. Otrzymujemy w ten spo-
s6b pierwsza wiasciwos¢ systemu, a mianowicie niezalezno$¢ od
cztowieka, ktory do tej pory byt odpowiedzialny za bezpieczen-
stwo klucza prywatnego. Systemy oparte na PKI — Infrastrukturze
Klucza Publicznego wymagaja istnienia skomplikowanej zhie-
rarchizowanej struktury zwiazanej z zaufana trzecia strona oraz
rozbudowanego systemu drzew katalogowych LDAP? i nazw DN
centrow certyfikacji.

W systemie kryptografii dynamicznej istnieja jedynie dwa ele-
menty: Standard oraz Suplement. Na tej bazie stafo sie mozliwe
uproszczenie wielu ustug PKI, na przykfad ustug notarialnych po-
twierdzajacych prawidtowos¢ i waznos¢ podpisu elektronicznego,
potwierdzenie ztozenia danych, weryfikacja kompletnosci wnio-
skéw itp. Sprébujmy zobaczy¢, co wehodzi w sktad takiego systemu
i jakie sa zadania poszczegélnych elementéw. Na system kryptogra-
fii dynamicznej sktadaja sie elementy standard oraz suplement.

Standard

Stanowia go: elementy state tj. model szyfru i model deszyfracji,
tablice kryptograficzne A, A1-A4,5 rodzajéw wygenerowanych
szyfrow jednoczesnie, okreslenie wymagan dotyczacych genera-
tora permutagji

Suplement

Skfadaja sie na niego: elementy zmienne tj. generatory permu-
tacji, zmienna TIME i sposéb jej wygenerowania, zasada utwo-
rzenia tablic kryptograficznych, zasada szyfrowania i deszyfracji
strumieni danych.

Wymagania metody szyfrowania sa scisle okre$lone z wymogami
generatoréw permutacji, ktére naleza do suplementu, wiec moga
sie zmienia¢. W zwiazku z tym zmienia sie sposéb szyfrowania.

2 LDAP wywodzi sie w prostej linii z X.500. Ta specyfikacja jest zestawem rekomendacji kata-
logowych opublikowanych przez ITU (International Telecommunications Union) w listopadzie
1993. Byfa ona szeroko zalecana przez firmy telekomunikacyjne do tworzenia wzajemnie pota-
czonych ze soba ogromnych i skomplikowanych serweréw katalogowych.

3 DN —nazwa, ktora w strukturze katalogow okresla potozenie weztow i lisci katalogu sieciowego.
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Bardzo wazna cecha systemu kryptografii dynamicznej jest au-
tomatyzm. Caty proces przekazywania, szyfrowania i podpisy-
wania odbywa sie bez udziatu cztowieka. Pozwala to na seryjne
zastosowanie szyfrow w wielu obszarach zycia gospodarczego.
W systemach opartych na PKI jest to niemozliwe. Kazda faktura
musi by¢ podpisana osobno. Automatyzm pozwala na szyfrowa-
nie transmisji danych w systemach komunikacji gtosowej, mapach
z systemdw geosatelitarnych, wreszcie na systemach architektury
klient-serwer, ktére generuja automatyczne raporty. Moga by¢
on zastosowane na przyktad w elektronicznym gtosowaniu do
generowania automatycznych raportéw z przebiegu glosowania
i bezpiecznego przekazywania wynikéw z poszczegélnych okre-
géw wyborczych. Réwniez w bankowosci automatyczne raporty
generowane w poszczegélnych oddziatach na koniec dnia beda
mogty by¢ bezpiecznie przekazywane do centrali banku. Moz-
liwosci szyfrowania i podpisywania korespondencji seryjnej sa
nieocenione. Bez koniecznosci osobnego podpisywania kazdej
wiadomosci bedzie mozliwe na przyktad wysytanie decyzji za-
rzadu spotki do jej wszystkich cztonkow.

Na bezpieczenstwo systemu bardzo wazny wptyw ma fakt, ze
klucz kryptograficzny zmienia sie w ciagu milisekund i jest Scisle
zintegrowany z systemem. Nie ma wiec zagrozer zwiazanych
z zarzadzaniem kluczami kryptograficznymi. Sciste powiaza-
nie z systemem umozliwia akwizycje i dystrybucje wiadomo-
éci dla konkretnych weztéw sieci zapewniajac przy okazji petna
integracje i niezaprzeczalno$¢. Brak jest ustug zwiazanych z za-
rzadzaniem kluczami kryptograficznymi, poniewaz klucze s3 in-
tegralna czescia wiadomosci i nie wymagaja skomplikowanego
mechanizmu dystrybucji. Jest to najwazniejsza cecha systemu
ustug w kryptografii dynamicznej. Zwieksza to bezpieczenstwo
zwigzane z ujawnieniem i kompromitacja. Nie jest konieczna do
dokonania aktu uzycia klucza kryptograficznego obecnos¢ czto-
wieka. Generowanie i uzycie klucza system dokonuje w sposéb
automatyczny.

Ustugi udostepniane w systemach kryptografii dynamicznej

Staje sie mozliwa implementacja ustug udostepnianych przez sy-
stem kryptografii dynamicznej w nowych obszarach dziatalnosci
cztowieka, ktére byty poza zasiegiem mozliwosci PKI — Infrastruk-
tury Klucza Publicznego. Dotyczy to gtownie duzych automa-
tycznych systeméw gromadzenia i przetwarzania danych. Duze
znaczenie ma mozliwos¢ szyfrowania catych baz danych zwiek-
szy poziom bezpieczeristwa przechowywanych w nich informacji
o danych osobowych, klientéw, danych statystycznych i innych.

Ustugi niezaprzeczalnosci

Sa dobrze odwzorowane. Identyfikacja nadawcy i odbiorcy jest
realizowana poprzez szyfrowanie nagtéwka, w ktérym zawarte
sa dane identyfikujace, tj. adres, czas nadania itd. Zastosowanie
trzech rodzajéw tablic kryptograficznych oraz PILOTA? zmie-
niajacego swa postac szyfrowa w zaleznosci od czasu i zasad
szyfrowania umozliwito przesytanie wiadomosci w sieciach kom-
puterowych i identyfikacje ich w kazdym weZle automatycznie.
Identyfikacja Zrédta pochodzenia wiadomosci Scisle zwiazana
jest z systemem kryptograficznym nadawcy. Dlatego nie ma ko-
niecznosci realizowania tego poprzez ustugi notarialne.

* PILOT- zaszyfrowany cigg innym szyfrem niz wiadomos¢, ktéry jest przesytany obok wia-
domosci i zawiera informacje o nadawcy i odbiorcy szyfrogramu.

Ustugi notarialne

W systemach PKI wymagaty istnienia Centréw Certyfikacji, ktére
mogly potwierdzi¢ zdarzenia zwiazane z uzyciem kluczy i pod-
pisu elektronicznego. Weryfikacja podpisu oraz zrédta nadania
wiadomosci nastepuje poprzez Sciste powigzanie z systemem.
Poprawnos$¢ podpisu okreslaja informacje zaszyfrowane w prze-
kazie. Identyfikacja odbiorcy mozliwa jest poprzez adres, ktéry
jest jednym z trzech elementéw generowanego klucza obok ele-
mentu TIME* oraz tresci wiadomosci.

Ustugi znacznika czasu

Dobrze znane z PKI wymagaty uzycia skomplikowanych mecha-
nizméw zadania i odpowiedzi zsynchronizowanych z serwerami
czasowymi. Tutaj czas jest elementem szyfru. Jest to ciag dwu-
nastutu bitéw na podstawie ktérych tworzy sie tablice krypto-
graficzne. Odbiorca wiec automatycznie otrzymuje wiadomosci
z dokfadnym czasem nadania. Kazda wiadomos¢ opatrzona jest
znacznikiem czasu ztozonym z daty oraz godziny, podanej z do-
ktadnoscia do milisekundy.

Przyktad systemu TMW-ULTRA oraz jego whasciwosci

Opracowany system wykorzystuje odmienne metody od klasycz-
nych algorytméw, opartych na infrastrukturze klucza publicznego
PKI. Dzieki wdrozeniu dynamicznych algorytméw szyfrowania
otrzymalismy nowe ustugi, ktére sa niedostepne w systemach op-
artych na PKI, jak réwniez w znacznym stopniu zostata uprosz-
czona architektura tych ustug. Brak jest na przyktad repozytoriow
klucza publicznego. System zostaje powiazany z wiasciwosciami
sieci komputerowych, nie wymaga wiec budowy dodatkowych
struktur potaczonych z zarzadzaniem kluczami. Przyjrzyjmy sie
zatem, na czym opieraja sie te podstawowe metody wykorzysty-
wane w systemie.

Metody szyfrowania danych

Zastosowano dwustopniowy mechanizm szyfrowania. Najpierw
szyfrowany zostaje nagtéwek, ktéry zawiera informacje ste-
rujace oraz adres przekazania meldunku. Nastepnym etapem
jest szyfrowanie wiadomosci innym rodzajem szyfru. Zaszyfro-
wany nagtéwek zwiera informacje o adresie, gdzie ma by¢ prze-
kazany meldunek. Odszyfrowanie adresu nastepuje w kolejnych
weztach sieci bez koniecznosci udziatu cztowieka. W tej meto-
dzie zaszyfrowany znak posiada az 256 mozliwosci deszyfracji,
czyli tyle, ile znakéw zawiera tabela ASCII. Stad wniosek, ze im
dtuzszy szyfrogram, tym wieksza jest liczba niewiadomych nie-
zbednych do odczytania meldunku. Wtasciwy szyfrogram jest
odszyfrowany dopiero w miejscu docelowym po zidentyfiko-
waniu odbiorcy.

Zarzadzanie kluczami

W systemie tym nie ma dystrybucji kluczy. Klucz jest genero-
wany i wysytany wraz z meldunkiem. Natomiast szyfrogram tego
samego meldunku szyfrowany w innym czasie otrzymuje inna
postac, co praktycznie uniemozliwia odtworzenie kluczy z prze-
chwyconego meldunku. Bezpieczeristwo wiadomosci uzyskano

* TIME - Element nagtéwka zaszyfrowanej wiadomoéci zawierajacy date oraz czas nadania
szyfrogramu.
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przez zastosowanie dwustopniowego szyfrowania informacji.
Z tego wynika wazna cecha systemu, jaka jest brak potrzeby
budowania repozytoriéw przechowujacych certyfikaty kluczy. Klucz
jest powiazany jedynie z czasem utworzenia szyfrogramu, ktéry
jest zawsze niepowtarzalny. Natomiast wygenerowanie go za
pomoca przeksztatceri na tablicach powoduije, ze nie posiada on
wyraznego cyklu, co gwarantuje jego niepowtarzalnosc.

Metody uwierzytelniania

Identyfikacja odbiorcy nastepuje na podstawie danych umiesz-
czonych w nagtéwku wiadomosci. Ten sposéb uwierzytelniania
znakomicie nadaje sie do stosowania go do identyfikacji serwe-
réw, czy innych urzadzen bedacych weztami sieci, do ktérych
jest przesytana zaszyfrowana wiadomos¢. W odréznieniu od
metody zastosowanej w podpisie elektronicznym nie ma tu ko-
niecznosci stosowania certyfikatow dla kazdego serwera, ktéry
przechowuje klucz prywatny.

Poswiadczanie tozsamosci

Do odbiorcy obok wiadomodci jest przesytany tzw. PILOT, z za-
szyfrowana informacja. Pilot zawiera zaszyfrowane innym szyfrem
niz wiadomos¢ doktadne informacje o nadawcy i odbiorcy szyfro-
gramu. Odbiorca na tej podstawie jednoznacznie identyfikuje na-
dawce, ktérym moze by¢ na przyktad wezet sieci komputerowe;.
Umozliwia to na jednoznaczng identyfikacje nie tylko osoby, ktéra
nadata wiadomos¢, ale réwniez poszczegélnych weztéw sieci.
Wiadomosci te moga by¢ nadawane automatycznie w postaci
komunikatéw, czy tez raportéw. W strukturze przedsiebiorstwa
poszczegdlne wezty moga odgrywac rézne role oraz moga by¢
powiazane z hierarchia przedsiebiorstwa. W ten sposéb do za-
rzadu sptywaja podpisane elektronicznie raporty, koriczace dzien
z odlegtych oddziatéw. Ich identyfikacja jest zawsze jednoznaczna
i niezaprzeczalna.

Delegowanie uprawnien

Mamy nowa wiasciwos¢ systemu niedostepna w ustugach PKI,
polegajaca na mozliwosci przydzielania uprawnieri dla wiecej niz
jednej osoby. W klasycznej metodzie certyfikat klucza publicz-
nego jest przydzielany tylko jednej osobie. Niemozliwe jest wiec
oddelegowanie uprawnieri na kilka oséb. Tutaj system kryptogra-
ficzny Scisle jest powiazany z systemem, a nie z osoba. W polityce
zarzadzania i dostepu do elementéw systemu mozemy przydzieli¢
rézne uprawnienia grupie oséb. Jezeli bedzie to na przyktad sy-
stem finansowo-ksiegowym, wtedy podziat uprawnieft moze by¢
przypisany w zaleznosci od stanowiska: ksiegowy, referent, pre-
zes, ptace.

Protokoty komunikacji

Do komunikacji pomiedzy roznymi komponentami PKI uzywany
jest protokotu CMP*, ktéry jest zbyt skomplikowany. W proces
przesytania wiadomosci zostaje zaangazowanych wiele jednostek
tj.: urzad rejestracji, urzad generowania kluczy, urzad certyfika-
cji. W wielu miejscach urzedy te stosuja niejasne normy, ktére
nie precyzuja wszystkich wymagani. W systemie kryptografii dy-
namicznej stosuje sie jedynie protokét ramowy, ktéry przesyta

> CMP - Certyfikat Management Protocol to protokdt internetowy uzywany do uzyskania

certyfikatow cyfrowych X.509 w [nfrastrukturze klucza publicznegd (PK). Zostat on opisan
w i jest jednym z dwéch protokotéw z ktérych do tej pory korzystaja ustugi padal
ia certyfikatu Message Formal

zaszyfrowane wiadomosci do weztéw sieci. Jest on wiec Scisle
powiazany z infrastruktura teleinformatyczna sieci komputero-
wej. Stosowane tam s3 dwa rodzaje szyfrow jednoczesnie.
Upraszcza to znacznie sposéb komunikacji, ale przede wszyst-
kim — fakt powiazania ze struktura sieci zapewnia peten automa-
tyzm wszystkich ustug. Podstawowym elementem systemu PKI
jest modut kryptograficzny, ktéry zawiera: zaimplementowane
mechanizmy, procesy i algorytmy kryptograficzne. Stosuje sie go
do przechowywania kluczy i materiatu kluczowego, szyfrowania
i deszyfracji, obliczanie i weryfikacji podpiséw cyfrowych itd.
W systemie kryptografii dynamicznej najistotniejszy element sta-
nowi sam system, w ktérym zaimplementowano mechanizmy
szyfrowania dynamicznego. Zwieksza to bezpieczenstwo do-
stepu do informacji szyfrowanych oraz ma istotny wptyw na ich
wiasciwosci.

Czy mamy nowa jakos¢ w ustugach elektronicznych?

Teraz mozemy podsumowac podstawowe wiasciwosci syste-
moéw opartych na kryptografii dynamicznej. Jest nig petna jaw-
nos¢ metody ochrony informagji. System umozliwia szyfrowanie
dowolnej informacji w roznej postaci, zaréwno tekstowej napi-
sanej w dowolnym jezyku, jak i strumienia danych. Dzieki temu
mozliwe stato sie szyfrowanie: map, planéw, zdje¢, jak réwniez
dzwieku, a szczegdlnie mowy ludzkiej przekazywanej w mediach
cyfrowych. W szyfrowaniu wyeliminowano cztowieka jako ope-
ratora systemu kryptograficznego, odpowiedzialnego za przeka-
zywanie i przechowywanie kluczy kryptograficznych. Wptyneto
to w istotny spos6b na bezpieczenstwo oraz zmniejszyto prawie
do zera ryzyko ujawnienia klucza w trakcie przekazywania szy-
frogramu. Stato sie mozliwe okreslenie rzeczywistej skutecznosci
systemu kryptograficznego na podstawie obliczenia mocy krypto-
graficznej systemu. W tradycyjnych metodach kryptograficznych
skutecznos¢ ta byta zanizana ryzykiem kompromitacji kluczy.
Metody szyfrowania nalezace do czesci systemu standard sa
tak opracowane, ze osoba majaca zaszyfrowany i rozszyfrowany
tekst na tej podstawie nie jest w stanie rozszyfrowac zadnej innej
zaszyfrowanej czesci. Systemy oparte na kryptografii dynamicz-
nej dzieki swoim wiasciwosciom daja dostep do nowych ustug,
do tej pory nie spotykanych w dziedzinie ochrony informacji elek-
tronicznej. Pozwoli to na rozwiazanie wielu probleméw, ktére po-
jawiaja sie w gromadzeniu i przetwarzaniu poufnych danych.

Ochrona baz danych

Podstawa szyfru jest wykorzystanie kolumn tablicy kryptograficz-
nej. Najbardziej istotny jest tutaj fakt, ze rodzaj szyfru zmienia sie
w utamku sekundy. Dlatego nie jest mozliwe stwierdzenie, jaki
ukfad permutacji zostat stworzony w danej kolumnie tablicy, gdyz
jest on generowany w sposéb losowy przy pomocy generatora
permutacji. Dzieki takiej metodzie mozliwe stato sie zastosowa-
nie systemu kryptograficznego do ochrony catych baz danych.
Gtéwna metoda ochrony baz danych w systemach PKI polega
na uwierzytelnieniu. Tutaj mozemy szyfrowac cata informacje
zawarta w bazach danych oraz w pefni zautomatyzowac proces
dostepu do nich. Umozliwi to uchronienie przez dostepem os6b
nieuprawnionych, ale ktére maja mozliwos¢ zdobycia klucza
z racji swoich funkgji.


http://translate.googleusercontent
http://translate.googleusercontent.com/translate_c?hl=pl&langpair=en%7Cpl&rurl=translate.google.pl&twu=1&u=http://tools.ietf.org/html/rfc4210&usg=ALkJrhhVd4Xkw9cfPAKZv8GGI7lC9GOQWg
http://translate.googleusercontent.com/translate_c?hl=pl&langpair=en%7Cpl&rurl=translate.google.pl&twu=1&u=http://en.wikipedia.org/w/index.php%3Ftitle%3DCertificate_Request_Message_Format%26action%3Dedit
http://translate.googleusercontent.com/translate_c?hl=pl&langpair=en%7Cpl&rurl=translate.google.pl&twu=1&u=http://en.wikipedia.org/w/index.php%3Ftitle%3DCertificate_Request_Message_Format%26action%3Dedit
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Powiazanie podpisu z uprawnieniami

Wyeliminowanie cztowieka jako czynnika bezposrednio powia-
zanego z certyfikatem klucza publicznego uwolnito przywiazanie
podpisu elektronicznego do konkretnej osoby. Stato sie mozliwe
okredlanie uprawnien dla konkretnych proceséw czy funkji przy-
dzielonych w organizacji.

Szyfrowanie przekazéw tj. mowa ludzka, grafika, obraz
Szybkos¢ szyfrowania przekracza wielokrotnie szybko$¢ transmisji
sygnatu mowy, dlatego mozliwe stato sie szyfrowanie przekazéw
fonicznych w liniach transmisyjnych. Szyfrowanie strumienia da-
nych jako ciaggu bitow pozwala na dostarczenie ustug szyfrowania
dla: obrazéw, map geodezyjnych czy planéw architektonicznych.
System z powodzeniem mozna zastosowac do realizacji tzw. go-
racej linii.

Obszary zastosowan ustug

Systemy kryptografii dynamicznej powiekszaja spektrum ustug
przede wszystkim dzieki swojemu automatyzmowi oraz petnej
niezalezno$¢ od cztowieka. Na wdrozenie czeka wiele obsza-
row dziatalnosci, ktére wymagaja szczegélnej ochrony. Sa to:
archiwa panstwowe, sady, urzedy administracji, oSrodki groma-
dzenia i przetwarzania danych o ludnoéci. Wreszcie caty sektor
zwiazany z gospodarka, tj. bankowos¢, rozliczenia miedzy od-
dziatami, gietdy. Beda one mogly $wiadczy¢ swoje tradycyjne
ustugi réwniez w postaci elektronicznej.
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1. Wprowadzenie

rawo Unii Europejskiej postuguje sie pojeciem ustugi spote-

czenhstwa informacyjnego, przez ktéra rozumie kazda ustuge

normalnie $wiadczong za wynagrodzeniem, na odleglosc,
droga elektroniczng i na indywidualne zadanie odbiorcy (art. 2 pkt
a dyrektywy 2000/31/WE' w zw. z art. 1 pkt 2 dyrektywy 98/34/
WE?). Jak wyjasnia motyw osiemnasty dyrektywy 2000/31/WE
(dalej takze dyrektywa o handlu elektronicznym), ustugi spoteczeit-
stwa informacyjnego obejmuja szeroki zakres rodzajéw dziatalno-
Sci gospodarczej prowadzonej w trybie on-line, w szczegélnosci
sprzedaz towaréw on-line. Jednakze dziatania, ktére ze wzgledu
na swoéj charakter nie moga by¢ wykonywane na odlegtos¢ lub
droga elektroniczna, takie jak konsultacja medyczna wymaga-
jaca fizycznego badania pacjenta, nie s ustugami spoteczeristwa
informacyjnego®. Na tym tle w pewnych okolicznosciach moze
powstac watpliwos¢, czy ustuga spoteczeristwa informacyjnego
w rozumieniu prawa Unii Europejskiej jest sprzedaz wyrobéw me-
dycznych* on-line. W ramach sprzedazy wyrobéw medycznych
przez Internet mozna bowiem wyréznic kilka elementéw. Sprze-
daz ta obejmuje po pierwsze czynnos¢ sprzedazy (we whasciwym
tego sfowa znaczeniu), ktéra charakteryzuje sie oferta zawarcia
umowy on-line oraz zawarciem umowy droga elektroniczng. Po
drugie, ze sprzedaza ta wiaze si¢ dostawa sprzedanego towaru,
ktéra (co do zasady) jest dokonywana do miejsca zamieszkania
klienta, a ponadto: sprzedaz lub dostawe poprzedza, w niekté-
rych szczegélnych przypadkach, konsultacja klienta z lekarzem?.

' Dyrektywa 2000/31/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 8 czerwca 2000 r.
w sprawie niektérych aspektéw prawnych ustug spoteczeristwa informacyjnego, w szczegél-
nosci handlu elektronicznego w ramach rynku wewnetrznego (dyrektywa o handlu elektro-
nicznym) (Dz. Urz. WE L 178 2 17 lipca 2000 ., s. 1).

2 Dyrektywa 98/34/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 czerwca 1998 r. ustana-
wiajaca procedure udzielania informacji w dziedzinie norm i przepiséw technicznych oraz
zasad dotyczacych ustug spoteczeristwa informacyjnego (Dz. Urz. WE L 204 z 21 lipca 1998, s.
37), zmieniona przez dyrektywe 98/48/WE (Dz. Urz. WE L 217 z 5 sierpnia 1998 ., s. 18).

3 Szerzej na ten temat zob. 1. Wrobel, Pojecie ustugi spoteczeristwa informacyjnego w pra-
wie wspélnotowym, ,e-Biuletyn CBKE” 2007, nr 4.

# Zgodnie z art. 1 ust. 2 pkt a dyrektywy Rady 93/42/EWG z dnia 14 czerwca 1993 r. doty-
czacej wyrobéw medycznych (Dz. Urz. EWG L 169 z 12 lipca 1993 r., s. 1), wyrobami me-
dycznymi sa: narzedzia, przyrzady, urzadzenia, oprogramowanie, materiaty lub inne artykuty,
stosowane samodzielnie lub w potaczeniu, wraz z wszelkim wyposazeniem, w tym oprogra-
mowaniem przeznaczonym przez wytworce do uzywania specjalnie w celach diagnostycz-
nych lub terapeutycznych i niezbednym do ich wtaciwego stosowania, przeznaczone przez
wytwoérce do stosowania u ludzi w celu: diagnozowania, zapobiegania, monitorowania,
leczenia lub fagodzenia przebiegu chorob, diagnozowania, monitorowania, leczenia, fago-
dzenia lub rehabilitacji w przypadku urazu lub uposledzenia, badan, zastapienia lub zmiany
budowy anatomicznej lub proceséw fizjologicznych, regulacji pocze¢, i ktére nie osiagaja
swojego gtéwnego zamierzonego dziatania w lub na ciele cztowieka za pomoca srodkéw far-
makologicznych, immunologicznych ani metabolicznych, lecz ktére moga by¢ wspomagane
w swoich funkcjach przez takie $rodki. Dyrektywa 93/42/EWG nie okresla warunkéw odno-
szacych sie do wprowadzania wyrobéw medycznych do obrotu, ich sprzedazy lub dostawy.

> Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 2 grudnia 2010 r. w sprawie C-108/09 Ker-
Optika Bt przeciwko ANTSZ Dél-dunantdli Regionalis Intézete, niepublikowany w Zb. Orz.,
pkt 22.

Rozstrzygniecie kwestii, czy sprzedaz wyrobéw medycznych przez
Internet stanowi ustuge spoteczenstwa informacyjnego w rozu-
mieniu prawa Unii Europejskiej, jest istotne z uwagi na zagwaran-
towana przez to prawo swobode przeptywu ustug spoteczeristwa
informacyjnego, czy tez szerzej — swobode przeptywu towaréw
i ustug miedzy paristwami cztonkowskimi oraz dopuszczalne
w Swietle tego prawa ograniczenia wymienionych swobéd.

W orzeczeniu wydanym w trybie prejudycjalnym w sprawie
C-108/09 Ker-Optika® Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europej-
skiej zajat sie zagadnieniem sprzedazy soczewek kontaktowych
przez Internet’, jednakze poczynione wéwczas uwagi i sformuto-
wane wnioski mozna odnies¢ réwniez do sprzedazy innych wy-
robéw medycznych przez Internet. Pytania dotyczace wykfadni
odpowiednich przepiséw traktatowych oraz dyrektywy o han-
dlu elektronicznym zostaty przedstawione przez sad wegierski
w zwiazku ze sporem miedzy Ker-Optika Bt, przedsigebiorstwem
sprzedajacym soczewki kontaktowe za posrednictwem strony
internetowej (zwanym dalej Ker-Optika), a Regionalna Dyrek-
cja Panstwowego Urzedu do spraw Sanitarnych i Zdrowia Pub-
licznego dla Potudniowego Kraju Zadunajskiego (zwana dalej
ANTSZ), ktéra wydata decyzje administracyjna zakazujaca sprze-
dazy soczewek kontaktowych przez Internet.

Zaréwno w postepowaniu w pierwszej instancji, jak i w poste-
powaniu odwotawczym wegierski organ administracyjny opart
sie na rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z 2004 r. w sprawie wyma-
gan zawodowych dotyczacych sprzedazy, naprawy i wypozycza-
nia wyrobéw medycznych, zgodnie z ktérym sprzedaz wyrobéw
medycznych, w tym soczewek kontaktowych, powinna odby-
wac sie w specjalistycznych punktach, posiadajacych zezwolenie
wymagane na podstawie przepiséw szczegélnych i spetniajacych
warunki okreslone w zataczniku 2 do rozporzadzenia, tj. w przy-
padku soczewek kontaktowych w punktach sprzedazy o po-
wierzchni nie mniejszej niz 18 m? lub lokalach oddzielonych od
warsztatu, w ktérych osoba zajmujaca sie sprzedazg jest opto-
metrysta lub lekarzem okulista specjalizujacym sie w dziedzinie
soczewek kontaktowych. Ker-Optika zaskarzyta decyzje utrzy-
mujaca zakaz, podnoszac w szczeg6lnosci, ze jest on sprzeczny
z wegierska ustawa z 2001 r. o ustugach spoteczeristwa infor-
macyjnego i handlu elektronicznym, transponujaca postanowie-
nia dyrektywy 2000/31/WE do krajowego porzadku prawnego
i gwarantujaca swobodne wykonywanie dziatalnosci polegajacej
na $wiadczeniu ustug spoteczeristwa informacyjnego. ANTSZ
w postepowaniu przed sadem powotata sie na motyw osiemna-

® Zob. przypis 5.

7 Na ten temat zob. takze P. McGinn, Losing more control. Court rules patients have right
to buy contacts over Internet and to bypass optician shops, “Eurotimes” 2011, Volume 16,
Issue 3, s. 40; A. Leupold, EuGH: Internetvertriebsverbot verstofSt gegen Art. 34, 36 AEUV,
“Multimedia und Recht” 2011, Heft 4, s. 163 i n.
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sty dyrektywy 2000/31/WE, z ktérego miatoby wynikac, ze zakres
stosowania powofanej ustawy nie moze obejmowac sprzedazy
soczewek kontaktowych przez Internet, gdyz dziatania, ktére (ze
wzgledu na swdj charakter) nie moga by¢ wykonywane na od-
legtos¢ lub droga elektroniczna, takie jak konsultacja medyczna
wymagajaca fizycznego badania pacjenta, nie sa ustugami spo-
teczenstwa informacyjnego, a sprzedaz soczewek kontaktowych
wymaga takiej konsultacji.

W tym okolicznoéciach sad krajowy skierowat do Trybunatu
Sprawiedliwosci trzy pytania:

1. czy sprzedaz soczewek kontaktowych stanowi konsulta-
cje medyczna wymagajaca fizycznego badania pacjenta,
a tym samym jest wytaczona z zakresu stosowania dyrek-
tywy 2003/31/WE (a wiec réwniez transponujacych jej
postanowienia przepiséw krajowych);

2. czy — w razie przeczacej odpowiedzi na pytanie pierwsze
— wyktadni art. 30 Traktatu ustanawiajacego Wspélnote
Europejska (dalej TWE; obecnie art.36 Traktatu o funkcjo-
nowaniu Unii Europejskiej, dalej TfUE), dopuszczajacego
stosowanie zakazéw lub ograniczer przywozowych, wy-
wozowych lub tranzytowych uzasadnionych, m.in. wzgle-
dami ochrony zdrowia i zycia ludzi, nalezy dokonywac
w ten sposdb, ze pozostaje on w sprzecznosci z przepisem
krajowym, ktéry stanowi, iz soczewki kontaktowe moga
by¢ sprzedawane wyfacznie w specjalistycznych punktach
sprzedazy wyrobéw medycznych;

3. czy wyktadni zasady swobodnego przeptywu towaréw,
sformutowanej w art. 28 TWE (obecnie art. 34 TfUE), na-
lezy dokonywac w ten sposdb, ze sprzeciwia sie ona prze-
pisowi krajowemu, zgodnie z ktérym sprzedaz soczewek
kontaktowych jest dozwolona jedynie w spegjalistycznych
punktach sprzedazy wyrobéw medycznych.

Trybunat Sprawiedliwosci udzielit krétkiej i prostej odpowie-
dzi: przepisy krajowe dotyczace sprzedazy soczewek kontak-
towych mieszcza sie w zakresie stosowania dyrektywy o handlu
elektronicznym, poniewaz dotycza sprzedazy tych soczewek
przez Internet, a ponadto art. 34 i 36 TfUE oraz dyrektywa o han-
dlu elektronicznym powinny by¢ interpretowane w ten sposéb,
ze sprzeciwiaja si¢ one uregulowaniu krajowemu, ktére zezwala
na sprzedaz soczewek kontaktowych jedynie w specjalistycznych
punktach sprzedazy wyrobéw medycznych i w konsekwencji za-
kazuje ich sprzedazy przez Internet.

2. Przepisy prawa Unii Europejskiej gwarantujace swobode
przeptywu ustug spoteczeristwa informacyjnego

Do ustug spoteczeristwa informacyjnego maja zastosowanie
ogblne przepisy prawa pierwotnego Unii Europejskiej dotyczace
swobody przeptywu towaréw miedzy parfistwami cztonkowskimi
(art. 28, 341 35 TfUE) i ograniczer tej swobodly (art. 36 TfUE) oraz
swobody przeptywu ustug wewnatrz Unii (art. 56 TfUE) i wyjat-
kéw od tej zasady (art. 62 w zw. z art. 51 i 52 TfUE)®. W prawie
wtérnym Unii Europejskiej zapewnieniu swobodnego przeptywu
ustug spoteczenstwa informacyjnego miedzy panstwami czton-

% Na temat tych przepiséw zob. np. K. Witkowska-Chrzczonowicz (w:) Podstawy prawa Unii
Europejskiej z uwzglednieniem Traktatu z Lizbony. Zarys wykladu, pod red. Jana Galstera, Torun
2010, s. 474 i n.

kowskimi stuzy przede wszystkim dyrektywa 2000/31/WE (art. 1
ust. 1). Akt ten — jak sam gtosi w art. T ust. 3 — uzupetnia prawo
unijne majace zastosowanie do ustug spoteczeristwa informa-
cyjnego bez uszczerbku dla poziomu ochrony, w szczegélnosci
zdrowia publicznego oraz intereséw konsumentéw, ustanowionego
w unijnych aktach prawnych oraz implementujacych je ustawo-
dawstwach krajowych w zakresie, w jakim nie ogranicza to swo-
body $wiadczenia ustug spoteczeristwa informacyjnego. Takie
sformutowanie wskazuje, iz zapewnienie swobody $wiadcze-
nia ustug spoteczenstwa informacyjnego jest z punktu widzenia
prawa Unii celem wazniejszym niz ochrona zdrowia publicznego
lub intereséw konsumenckich. W motywie dziesiatym prawo-
dawca unijny zaznaczyt, zeby rynek wewnetrzny rzeczywiscie
stat sie obszarem bez granic wewnetrznych dla handlu elektro-
nicznego, dyrektywa musi zapewni¢ w dziedzinach, w ktérych
niezbedne jest dziatanie na poziomie unijnym, wysoki poziom
ochrony celéw stuzacych interesowi ogélnemu, w szczegélnosci
m.in. ochrony konsumentéw i ochrony zdrowia publicznego®.
W tym samym miejscu prawodawca unijny przypomniat, ze zgod-
nie z art. 152 TWE, obecnie za$ art. 168 TfUE, ochrona zdrowia
publicznego jest istotnym sktadnikiem innych polityk unijnych.
Stwierdzenia te nie podwazaja jednak nadrzednosci celu w po-
staci zapewnienia swobody $wiadczenia ustug spoteczeristwa
informacyjnego w stosunku do innych celéw wskazanych
w prawie unijnym, wynikajacej wprost z art. 1 ust. 3 dyrektywy
2000/31/WE. Wysoki poziom ochrony takich débr, jak zdro-
wie publiczne czy interesy konsumentéw, od czego bezposred-
nio zalezy poziom zaufania uczestnikow obrotu prawnego, jest
Srodkiem do osiagniecia celu polegajacego na urzeczywistnieniu
rynku wewnetrznego w zakresie handlu elektronicznego, co jest
zgodne z og6lnymi celami Unii Europejskiej i ich hierarchig™'.
Nie oznacza to, Zze r6zne dobra brane pod uwage jako samo-
dzielna wartos¢, jak np. bezpieczeristwo publiczne, nie beda
chronione w razie, gdyby miaty dozna¢ uszczerbku w wyniku
obowiazywania zasady swobodnego przeptywu ustug spoteczen-
stwa informacyjnego. Ochrona bedzie jednak uzalezniona od
spetnienia okreslonych warunkéw, stuzacych z kolei ochronie
swobody przeptywu ustug spoteczenistwa informacyjnego'.

Do aktéw prawa wtérnego Unii Europejskiej, ktore maja zasto-
sowanie do ustug spofeczeristwa informacyjnego i jednoczesnie
chronia inne dobra, w szczegélnosci zdrowie publiczne i interesy
konsumentéw, naleza m.in.: dyrektywa 93/13/EWG w sprawie
nieuczciwych warunkéw w umowach konsumenckich™, dyrek-
tywa 97/7/WE w sprawie ochrony konsumentéw w przypadku
uméw zawieranych na odlegtos¢™, dyrektywa 2006/114/WE do-
tyczaca reklamy wprowadzajacej w btad oraz reklamy poréw-
nawczej'®, dyrektywa 98/6/WE w sprawie ochrony konsumenta

9 Tre$¢ motywu dziesigtego dyrektywy 2000/31/WE zostata podana zgodnie z jego brzmie-
niem w jezyku niemieckim, jako bardziej przejrzystym w poréwnaniu z wersja polska.

10 Zob. takze art. 35 zdanie drugie Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej.

" Zob. art. 3 Traktatu o Unii Europejskiej, w szczegdlnosci ust. 3.

"2 Por. S. Valverde, The governance of the internet and the public health implications of drug
sales, “Pharmaceutical Policy and Law” 2001, Volume 4, s. 120.

'3 Dyrektywa Rady 93/13/EWG z dnia 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych warun-
kéw w umowach konsumenckich (Dz. Urz. WE L 95 z 21 kwietnia 1993 r., s. 29).

' Dyrektywa 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 20 maja 1997 r. w prawie
ochrony konsumentéw w przypadku uméw zawieranych na odlegtos¢ (Dz. Urz. WE L 144
z4 czerwca 1997 r., 5. 19).

1> Dyrektywa 2006/114/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 grudnia 2006 r. do-
tyczaca reklamy wprowadzajacej w btad oraz reklamy poréwnawczej (wersja ujednolicona)
(Dz. Urz. UE L 376 z 27 grudnia 2006 r., 5. 21).
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przez podawanie cen produktéw oferowanych konsumentom?®,
dyrektywa 2001/95/WE w sprawie ogdlnego bezpieczeristwa
produktéw!'”, dyrektywa 2009/22/WE w sprawie nakazéw zaprze-
stania szkodliwych praktyk w celu ochrony intereséw konsumen-
tow'®, dyrektywa 85/374/EWG w sprawie zblizenia przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych panstw czton-
kowskich dotyczacych odpowiedzialnosci za produkty wad-
liwe®, dyrektywa 1999/44/WE w sprawie niektérych aspektow
sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwa-
rancji?, dyrektywa 2001/83/WE w sprawie wspélnotowego ko-
deksu odnoszacego sie do produktéw leczniczych stosowanych
u ludzi?'.

Dyrektywa 2000/31/WE w art. 3 ust. 2 ustanawia zasade, ze
panstwa cztonkowskie nie moga z powodéw wchodzacych
w zakres dziedziny podlegajacej koordynacji?? ogranicza¢ swo-
bodnego przeptywu ustug spoteczenstwa informacyjnego po-
chodzacych z innego paristwa cztonkowskiego. Odstepstwo od
tej zasady w odniesieniu do okre$lonej ustugi spoteczeristwa in-
formacyjnego jest dopuszczalne jedynie wéwczas, gdy podej-
mowane dziatania sa konieczne z powodéw zwiazanych m.in.
z ochrong zdrowia publicznego lub ochrona konsumentéw, sa
skierowane przeciw okreslonej ustudze spoteczeristwa infor-
macyjnego, ktéra narusza te dobra lub faktycznie i powaznie
grozi naruszeniem tych débr, sa proporcjonalne do zamierzo-
nych celéw oraz zostaty poprzedzone, po pierwsze, zwréce-
niem sie do panstwa cztonkowskiego, na ktérego terytorium
ma siedzibe ustugodawca, o podjecie dziatan, po drugie — nie-
podjeciem dziatari lub podjeciem dziatan niewystarczajacych
przez to panstwo i po trzecie — powiadomieniem Komisji i tego
panstwa o zamiarze zastosowania srodkéw majacych na celu
odstapienie od ogélnej zasady (art. 3 ust. 4).

Na mocy dyrektywy o handlu elektronicznym paristwa czton-
kowskie sa zobowiazane zapewni¢, ze podjecie i prowadzenie
dziatalnosci przez ustugodawce Swiadczacego ustugi spoteczen-
stwa informacyjnego nie wymaga uzyskania zezwolenia ani spef-
nienia Zadnego innego warunku majacego skutek réwnowazny
(art. 4 ust. 1). Nie dotyczy to jednak systeméw udzielania zezwo-

' Dyrektywa 98/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 16 lutego 1998 r. w prawie
ochrony konsumenta przez podawanie cen produktéw oferowanych konsumentom (Dz. Urz.
WE L 80 z dnia 18 marca 1998 r., s. 27).

"7 Dyrektywa 2001/95/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 3 grudnia 2001 r. w spra-
wie ogblnego bezpieczeistwa produktéw (Dz. Urz. WE L 11 z 15 stycznia 2002 1., s. 4).

'® Dyrektywa 2009/22/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 23 kwietnia 2009 r.
w sprawie nakazow zaprzestania szkodliwych praktyk w celu ochrony intereséw konsumen-
tow (wersja skodyfikowana) (Dz. Urz. UE L 110 z T maja 2009 r., s. 30).

" Dyrektywa Rady 85/374/EWG z dnia 25 lipca 1985 r. w sprawie zblizenia przepiséw
ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Parstw Cztonkowskich dotyczacych odpo-
wiedzialnosci za produkty wadliwe (Dz. Urz. EWG L 210 z 7 sierpnia 1985 r., s. 29).

2 Dyrektywa 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 25 maja 1999 r. w spra-
wie niektorych aspektow sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwiazanych z tym gwarandji
(Dz. Urz. WE L 171 2 7 lipca 1999 r., 5. 12).

' Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w spra-
wie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego sie do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi
(Dz. Urz. WE L 311 z 28 listopada 2001 r., s. 67).

22 Dziedzina podlegajaca koordynacji oznacza w tym kontekscie wymagania ustanowione w
systemach prawnych panstw cztonkowskich, majace zastosowanie do podmiotéw $wiadcza-
cych ustugi spofeczeristwa informacyjnego lub do ustug spoteczeristwa informacyjnego, nieza-
leznie od tego, czy maja charakter ogdlny, czy zostaty przewidziane szczegélnie dla nich (art. 2
pkt h dyrektywy 2000/31/WE). Dziedzina podlegajaca koordynacji obejmuije tylko wymagania
odnoszace sie do dziatalnosci w trybie on-line, takie jak informacja on-line, reklama on-line,
zakupy on-line, zawieranie uméw on-line, nie dotyczy natomiast wymagari prawnych paristw
cztonkowskich odnoszacych sie do towaréw, takich jak normy bezpieczeristwa, obowiazkéw
etykietowania lub odpowiedzialnosci za towary ani wymagar paristw cztonkowskich odnosza-
cych sie do dostawy lub do transportu towaréw, facznie z dystrybucja produktéw leczniczych
(motyw dwudziesty pierwszy dyrektywy 2000/31/WE).

lenia, ktdre nie maja szczegélnie i wytacznie na celu ustug spote-
czenstwa informacyjnego (art. 4 ust. 2) .

Pod katem zgodnosci z powotanymi wyzej przepisami prawa
Unii Europejskiej powinien by¢ rozpatrywany kazdy sformuto-
wany w prawie krajowym zakaz lub kazde przewidziane w tym
prawie ograniczenie sprzedazy przez Internet okreslonego ro-
dzaju wyrobéw medycznych, pod warunkiem ze sprzedaz taka
bedzie stanowita ustuge spoteczeristwa informacyjnego w rozu-
mieniu prawa unijnego. W przypadkach, w ktérych konsultacja
medyczna wymagajaca fizycznego badania klienta jest niero-
zerwalna czescia sprzedazy wyrobu medycznego, sprzedaz nie
stanowi ustugi spoteczenistwa informacyjnego i — co za tym idzie
— nie jest objeta zakresem stosowania dyrektywy 2000/31/WE.

3. Sprzedaz wyrobow medycznych przez Internet jako ustuga
spofeczeiistwa informacyjnego w rozumieniu prawa Unii Eu-
ropejskiej

Poszukujac odpowiedzi na przedtozone mu pytania w sprawie
C-108/09 Ker-Optika, Trybunat Sprawiedliwosci podkredlit, ze
dziatalnos¢ polegajaca na sprzedazy wyrobéw medycznych, ta-
kich jak soczewki kontaktowe nie nalezy do dziatalnosci, do
ktérej dyrektywa 2000/31/WE nie ma zastosowania na podsta-
wie jej art. T ust. 5. W zwigzku z tym dziedzina podlegajaca ko-
ordynacji obejmuje przepisy krajowe, ktére zakazuja czynnosci
dotyczacych sprzedazy soczewek kontaktowych, tj. w szcze-
gblnosci oferowania ich on-line oraz zawierania uméw droga
elektroniczna®.

W ten sposéb Trybunat nie podzielit stanowiska rzecznika ge-
neralnego, ze dyrektywa o handlu elektronicznym nie ma zasto-
sowania do sprawy bedacej przedmiotem postepowania przed
sadem wegierskim. Rzecznik generalny argumentowat, ze celem
tej dyrektywy nie jest rozstrzyganie, czy dany rodzaj dziatalnosci
lub transakcji moze stanowi¢ przedmiot handlu w Internecie i ze
w zwiazku z tym nie okresla ona warunkéw, w ktérych sprzedaz
danej kategorii towaréw w Internecie mogtaby by¢ skutecznie
zakazana®*. Rzecznik generalny nie uwazat takze, by okreslona
przez prawodawstwo Unii definicja ustugi spoteczerstwa infor-
macyjnego mogta swoim zakresem obejmowac sprzedaz socze-
wek kontaktowych. Twierdzit, ze o ile zaméwienie soczewek,
przyjecie zaméwienia i zawarcie umowy sprzedazy soczewek
on-line moga odby¢ sie droga elektroniczng, to juz samo do-
reczenie soczewek kontaktowych uzytkownikowi kocowemu
nie jest czynnoscia elektroniczna, lecz czysto fizyczna. To na
tym etapie wprowadzone w motywie osiemnastym dyrektywy
2000/31/WE rozréznienie na ustugi spoteczeristwa informacyj-
nego i dziatania, ktdre sa za ich pomoca organizowane, miatoby
nabiera¢ petnego znaczenia®. Konkludujac, rzecznik generalny
uznat, ze zgodnos¢ z prawem Unii uregulowania krajowego,
ktore skutkuje zakazem sprzedazy soczewek kontaktowych przez
Internet, nie moze by¢ oceniana w Swietle przepiséw dyrektywy
o handlu elektronicznym. W zwiazku z tym pytanie, czy sprze-
daz soczewek kontaktowych stanowi w rozumieniu motywu

2 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 27 i 28.

2 Opinia rzecznika generalnego Paolo Mengozziego przedstawiona w dniu 15 czerwca
2010 r. w sprawie C-108/09 Ker-Optika Bt przeciwko ANTSZ Dél-dunantdli Regionalis In-
tézete, niepublikowana w Zb. Orz., pkt 41 i 42.

% |bidem, pkt 46.
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osiemnastego wspomnianej dyrektywy konsultacje medyczna
wymagajaca fizycznej obecnosci pacjenta, miato by¢ bez zna-
czenia dla sprawy®.

W zwiazku z opinia rzecznika generalnego Trybunatu Spra-
wiedliwosci w sprawie C-108/09 Ker-Optika warto przypomniec,
ze w polskiej doktrynie podobne stanowisko co do definiowania
ustug spoteczenstwa informacyjnego w rozumieniu dyrektywy
2000/31/WE zajefa K. Kowalik-Bariczyk, uznajac, ze ,przepisy
wspdlnotowe odwotuja sie konsekwentnie do pojecia »ustugi
spoteczenistwa informacyjnego, z zatozenia wykluczajac mozli-
wos¢, by towar mégt by¢ przedmiotem handlu elektronicznego”.
Kolejne stwierdzenie tej Autorki jest rowniez zbyt daleko idace,
gdyz — obok elementéw prawdziwych, zgodnych z motywem
dwudziestym pierwszym dyrektywy 2000/31/WE — zawiera (na
poczatku) teze btedna: ,Podstawowy wspélnotowy tekst o han-
dlu elektronicznym, czyli dyrektywa 2000/31/WE, reguluje jedy-
nie zobowigzania wynikajace ze $wiadczenia ustug, wykluczajac
z zakresu dyrektywy wszelkie zobowiazania zwiazane z wymiang
towaréw, ich transportem czy pézniejsza odpowiedzialnoscia za
nabyte produkty”. Poglad K. Kowalik-Bariczyk jest przyktadem
probleméw z definiowaniem unijnego pojecia ustugi spoteczeri-
stwa informacyjnego, do ktérych niewatpliwie przyczynit sie sam
prawodawca ponadnarodowy, wydajac akty zawierajace sfor-
mutowania niejasne czy wrecz na pierwszy rzut oka sprzeczne.

Rozumowanie rzecznika generalnego w przytoczonej tu czesci
jego opinii zastuguje na krytyke z dwéch powodéw. Po pierwsze,
dyrektywa nie musi okresla¢ ,warunkéw, w ktérych sprzedaz
danej kategorii towaréw w Internecie mogtaby by¢ skutecznie za-
kazana”, by obejmowac swym zakresem zakaz sprzedazy danej
kategorii towaréw przez Internet. Wystarczy, ze ustanowi swo-
bode handlu elektronicznego i okresli dopuszczalne ograniczenia
tej swobody. Takie podejscie wynika z samej natury dyrektywy
jako instrumentu harmonizacji prawnej. Po drugie, doreczenie
niebedace czynnoscia elektroniczna wystepuje przy sprzedazy
przez Internet wielu innych towaréw niemajacych formy elek-
tronicznej podobnie jak soczewki kontaktowe, w przeciwien-
stwie np. do ksiazek wystepujacych w postaci e-bookéw, co nie
oznacza, ze sprzedaz tych towaréw nie miesci sie w zakresie
przedmiotowym dyrektywy 2000/31/WE?. Z brzmienia motywu
osiemnastego tego aktu wynika, ze ustuga spoteczeristwa infor-
macyjnego jest w szczegblnosci sprzedaz towaréw on-line, a nie
jest nig dostawa jako taka. Kluczowa jest zatem czynnos¢ sprze-
dazy w Scistym tego stowa znaczeniu w trybie on-line (zawar-
cie umowy) — nie bedzie ustuga spoteczenstwa informacyjnego
czynnos¢ sprzedazy dokonana w sposéb tradycyjny (np. w ksie-
garni) w potaczeniu z dostarczeniem towaru droga elektroniczna
(np. przestaniem e-booka w obecnosci klienta na podany przez
niego adres poczty elektronicznej)*. Unijna definicja ustugi spo-
teczenistwa informacyjnego obejmuje swoim zakresem sprzedaz
soczewek kontaktowych, tak samo jak np. sprzedaz nosnikéw

2 |bidem, pkt 51.

77 K. Kowalik-Bariczyk, Sposoby regulacji handlu elektronicznego w prawie wspélnotowym
i miedzynarodowym, Krakéw 2006, s. 46. Inaczej W. Kilian (w:) Prawne i ekonomiczne
aspekty komunikacji elektronicznej, pod red. J. Gotaczyriskiego, Warszawa 2003, s. 221 i n.

% Na ten temat zob. takze D. Kot, Podejmowanie i prowadzenie dziafalnosci gospodarczej
w Internecie (w:) Handel elektroniczny. Prawne problemy, pod red. J. Barty i R. Markiewicza,
Krakéw 2005, s. 18; K. Kowalik-Banczyk, op. cit,, s. 40; P. Podrecki (w:) Prawo Internetu,
pod red. P. Podreckiego, Warszawa 2007, s. 28 i n. oraz s. 48 i n.

29 Zob. zatacznik 5 do dyrektywy 98/34/WE. Por. K. Korus (w:) M. Chudzik, A. Fra, A. Grzy-
wacz, K. Korus, M. Spyra, Prawo handlu elektronicznego, Bydgoszcz — Krakéw 2005, s. 97 i n.

obrazu (przez Internet)*®, pod warunkiem, Ze nie stanowi ona
konsultacji medycznej wymagajacej fizycznego badania pacjenta,
co nalezato wtasnie rozwazy¢ w zwiazku z pytaniem sadu krajo-
wego w sprawie C-108/09 Ker-Optika.

Trybunat Sprawiedliwosci poddat analizie kwestie konsultacji
medycznej, wymagajacej fizycznego badania klienta jako ewen-
tualnego koniecznego elementu sprzedazy soczewek kontakto-
wych. Przyznat, ze soczewki maja bezposredni kontakt z oczami
i stanowia wyroby medyczne, ktérych stosowanie moze w szcze-
golnych przypadkach spowodowac zapalenie oka, a nawet trwafa
wade wzroku, przy czym moga one zosta¢ wywotane przez
samo tylko noszenie soczewek. Wymdg wczedniejszej konsulta-
cji medycznej moze wiec okazac si¢ uzasadniony. W tym zakre-
sie osoba zamierzajaca nosi¢ soczewki kontaktowe moze zostac
zobowiazana do poddania sie prewencyjnemu badaniu okuli-
stycznemu, w trakcie ktérego, po pierwsze, sprawdza sie, czy
wzgledy natury medycznej nie sprzeciwiaja sie temu, aby dana
osoba nosita soczewki, oraz, po drugie, ustala sie dokfadne war-
tosci niezbednej korekty w dioptriach. Trybunat doszedt jednak
do oczywistego wniosku, ze badanie okulistyczne nie stanowi
nierozerwalnej czesci sprzedazy soczewek kontaktowych, moze
bowiem zosta¢ przeprowadzone niezaleznie od czynnosci sprze-
dazy, poniewaz sprzedaz moze by¢ dokonana nawet na odle-
gtos¢ na podstawie recepty wydanej przez lekarza okuliste, ktory
wczesniej zbadat klienta. Konsultacja medyczna wymagajaca fi-
zycznego zbadania pacjenta, od jakiej moze zosta¢ uzalezniona
sprzedaz soczewek kontaktowych, nie jest zatem nierozerwalnie
zwiazana z ta sprzedaza®'. Tak wiec czynnos¢ sprzedazy w Sci-
stym tego stowa znaczeniu soczewek kontaktowych przez Inter-
net stanowi ustuge spoteczeristwa informacyjnego w rozumieniu
prawa Unii Europejskiej.

4. Dostawa wyrob6w medycznych sprzedanych przez Inter-
net w kontekscie swobody przeptywu towaréw gwarantowa-
nej przez prawo pierwotne Unii Europejskiej

Sprzedaz przez Internet obejmuje réwniez dostawe sprzedanego
towaru, jednakze dostawa towaréw jako taka nie stanowi — zgod-
nie z motywem osiemnastym dyrektywy 2000/31/WE — ustugi
spofeczenstwa informacyjnego, stad tez dziedzina podlegajaca
koordynacji nie obejmuje wymagan majacych zastosowanie do
dostawy towaréw (art. 2 pkt h ppkt. Il akapit drugi). Stuszna w tym
kontekscie jest uwaga rzecznika generalnego, ze chociaz w po-
wszechnym odbiorze to dyrektywa 2000/31/WE przyczynita sie
do rozwoju transgranicznego handlu elektronicznego w Unii
Europejskiej, w samej dyrektywie ograniczono sie do regulacji
tylko niektérych etapéw tego rodzaju wymiany handlowej i nie
okreslono warunkéw odnoszacych sie do przeptywu towaréw,
do ktérego wymiana moze prowadzi¢. Nacisk w dyrektywie
2000/31/WE potozony jest na pojecie ,ustuga”, a nie na pojecie
Jfowar”3?,

Przepisy dotyczace warunkéw dostawy soczewek kontaktowych
powinny by¢ wiec oceniane z punktu widzenia prawa pierwotnego

30 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 14 lutego 2008 r. w sprawie C-244/06 Dynamic
Medien Vertriebs GmbH przeciwko Avides Media AG, Zb. Orz. 2008, s. 1-00505, pkt 22.

T Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 35-38.

32 Opinia rzecznika generalnego w sprawie C-108/09, pkt 35.
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Unii*. Rzad wegierski za punkt odniesienia proponowat przyjac
swobode $wiadczenia ustug, natomiast sad wegierski — swobode
przeptywu towaréw. Z orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci
wynika, Ze jezeli dany przepis prawa krajowego wiaze sie zaréwno
ze swobodnym przeptywem towaréw, jak i z inng podstawowa
swoboda, to Trybunat poddaje go analizie zasadniczo pod katem
jednej tylko z tych dwu podstawowych swobdéd, jezeli okaze sie,
ze jedna z nich ma zupetnie drugorzedne znaczenie w stosunku
do drugiej i mozna ja z ta druga powiaza¢*. Przepis krajowy doty-
czacy umowy charakteryzujacej sie sprzedaza towaru przez Inter-
net i dostawa tego towaru do miejsca zamieszkania konsumenta
moze by¢ oceniany tylko z punktu widzenia postanowieri odno-
szacych sie do swobodnego przeptywu towaréw, a tym samym
z punktu widzenia art. 34 TfUE oraz art. 36 TUE®.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawiedliwosci,
wszelkie uregulowania paristw cztonkowskich dotyczace handlu,
mogace — bezposrednio lub posrednio, rzeczywiscie lub poten-
cjalnie — utrudni¢ handel wewnatrz Unii nalezy uzna¢ za srodki
o skutku réwnowaznym z ograniczeniami iloSciowymi w rozumie-
niu art. 34 TFUE*. Za $rodek o skutku réwnowaznym z ogranicze-
niami iloSciowymi nalezy uzna¢ przepisy dotyczace warunkéw,
jakim powinny odpowiada¢ towary pochodzace z innych parstw
cztonkowskich, nawet jezeli przepisy te sa stosowane bez rozr6z-
nienia do wszystkich towaréw, tzn. réwniez do towaréw pocho-
dzacych z danego parstwa cztonkowskiego®. Przepisy krajowe
ograniczajace niektore sposoby sprzedazy lub ich zakazujace po-
winny by¢ badane nie tylko pod katem tego, czy sa stosowane do
wszystkich zainteresowanych podmiotéw gospodarczych prowa-
dzacych dziatalnos¢ w danym paristwie cztonkowskim, lecz takze
ze wzgledu na to, czy dotycza w jednakowy sposéb, z prawnego
i faktycznego punktu widzenia, towaréw krajowych i towaréw po-
chodzacymi z innych panstw cztonkowskich?®.

Zakaz sprzedazy soczewek kontaktowych przez Internet ma
zastosowanie do soczewek pochodzacych z innych paristw czton-
kowskich, ktére stanowia przedmiot sprzedazy wysytkowej
i dostawy do miejsca zamieszkania konsumentéw na Wegrzech.
Nalezy w zwiazku z tym stwierdzi¢, ze zakaz sprzedazy soczewek
kontaktowych droga wysytkowa, podobnie jak zakaz sprzedazy
lekéw ta droga®, pozbawia podmioty gospodarcze pochodzace
z innych panstw cztonkowskich szczegélnie skutecznego rodzaju
sprzedazy tych towaréw i znacznie ogranicza w ten sposéb do-
step tych podmiotéw do rynku danego parstwa cztonkowskiego.
Sformutowany w prawie krajowym zakaz sprzedazy soczewek
kontaktowych przez Internet stanowi srodek o skutku réwnowaz-
nym z ograniczeniami iloSciowymi zakazany przez art. 34 TfUE,
chyba Zze moze on zosta¢ obiektywnie uzasadniony.

3 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 41.

3 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 24 marca 1994 r. w sprawie C-275/92 Her
Majesty’s Customs and Excise przeciwko Gerhart Schindler i Jorg Schindler, Zb. Orz. 1994,
s. 1-1039, pkt 22 oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 26 maja 2005 r. w sprawie
C-20/03 Postepowanie karne przeciwko Marcel Burmanjer, René Alexander Van Der Lin-
den i Anthony De Jong, Zb. Orz. 2005, s. 1-4133, pkt 35.

* Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 grudnia 2003 r. w sprawie C-322/01 Deu-
tscher Apothekerverband eV przeciwko 0800 DocMorris NV i Jacques Waterval, Zb. Orz.
2003, s. 114887, pkt 65, 76 i 124.

36 W szczegblnosci wyrok z dnia 11 lipca 1974 r. w sprawie 8/74 Procureur du Roi prze-
ciwko Benoit i Gustave Dassonville, Zb. Orz. s. 00837, pkt 5 oraz wyrok z dnia 10 lutego
2009 r. w sprawie C-110/05 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Whoskiej,
Zb.Orz. s. 1-00519, pkt 33.

37 Wyrok w sprawie C-110/05, pkt 35 i 37.

% Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 52.

3 Wyrok w sprawie C-322/01, pkt 74.

Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem Trybunatu Sprawied-
liwosci, przeszkoda w swobodnym przeptywie towaréw moze
zosta¢ uzasadniona wzgledami interesu ogélnego wymienionymi
w art. 36 TfUE lub nadrzednymi wymogami. W obu przypadkach
przepis krajowy powinien by¢ w stanie zagwarantowac realiza-
cje zamierzonego celu i nie wykraczac poza to, co jest konieczne
dla jego osiagniecia*. W tym zakresie, jezeli dany przepis nalezy
do dziedziny zdrowia publicznego, to nalezy uwzgledni¢ oko-
licznos¢, ze zdrowie i Zycie ludzi ma pierwszorzedne znacze-
nie posréd débr i intereséw chronionych przez art. 36 TfUE i ze
do parnstw cztonkowskich nalezy decyzja — w granicach wyzna-
czonych Traktatem — o poziomie ochrony zdrowia publicznego
oraz sposobie osiagniecia tego poziomu. Jako ze poziom ten moze
by¢ rézny w poszczegélnych paristwach cztonkowskich, nalezy
przyznac panstwom cztonkowskim swobode uznania w tym
zakresie*!, ktéra moze znalez¢ odzwierciedlenie we wprowa-
dzeniu takich wymogéw, jak sprzedaz produktéw leczniczych
i wyrobéw medycznych tylko po przedstawieniu recepty, w spe-
cjalistycznym punkcie sprzedazy i w obecnosci wykwalifiko-
wanego personelu, badZ w niewprowadzeniu takich wymogéw
w ogble®.

Uzasadnienie dotyczace koniecznosci zapewnienia ochrony
zdrowia uzytkownikéw soczewek kontaktowych odpowiada
trosce o zdrowie publiczne dopuszczonej przez art. 36 TfUE.
Biorac pod uwage istniejace zagrozenia dla zdrowia publicz-
nego, panstwo cztonkowskie moze wymagac¢, aby soczewki
kontaktowe byty dostarczane przez wykwalifikowanego pracow-
nika, ktéry zwréci uwage na zagrozenia, przeprowadzi badania
i zaleci lub odradzi noszenie soczewek, proponujac zaintereso-
wanemu w razie potrzeby konsultacje z lekarzem okulista. Ze
wzgledu na zagrozenia paristwo cztonkowskie moze wymagac
rowniez, aby w przypadku, gdy noszenie soczewek nie jest
odradzane, wykwalifikowani pracownicy okredlili najbardziej
odpowiedni rodzaj soczewek, skontrolowali umieszczenie so-
czewek w oczach klienta oraz dostarczyli klientowi informacji
dotyczacych ich prawidtowego uzywania i konserwacji. W rze-
czywistosci bowiem, nie prowadzac do catkowitego wyelimi-
nowania ryzyka ponoszonego przez uzytkownikéw soczewek,
skontaktowanie ich z wykwalifikowanym okulista oraz $wiad-
czone przez niego ustugi sa w stanie zmniejszy¢ to ryzyko.
Zastrzezenie w przepisach krajowych wydawania soczewek
kontaktowych na rzecz sklepéw optycznych oferujacych ustugi
okulisty jest zatem wiasciwe dla zagwarantowania realizacji
celu polegajacego na zapewnieniu ochrony zdrowia uzytkow-
nikow soczewek kontaktowych. Niemniej przepisy krajowe
nie moga wykraczac poza to, co jest konieczne dla osiagniecia
tego celu, tzn. nie powinny istnie¢ $rodki, za pomoca ktérych
mozna osiagnac ten cel, a ktére w mniejszym stopniu ograni-
czatyby swobodny przeptyw towaréw*.

4 Wyrok w sprawie C-110/05, pkt 59.

1 Wyrok w sprawie C-322/01, pkt 103, wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 11 wrzesnia
2008 r. w sprawie C-141/07 Komisja Wspélnot Europejskich przeciwko Republice Federalnej
Niemiec, Zb. Orz. 2008, s. 1-6935, pkt 46 i 51, oraz wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia
1 czerwca 2010 r. w sprawach potaczonych C-570/07 i C-571/07 José Manuel Blanco Pérez i
Marfa del Pilar Chao Gémez przeciwko Consejeria de Salud y Servicios Sanitarios (C-570/07) i
Principado de Asturias (C-571/07), niepublikowany w Zb. Orz., pkt 44.

2 Por. opinia rzecznika generalnego w sprawie C-108/09, pkt 72.

* Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 59-65. Na ten temat zob. takze A. Littler, Internet based
trade and the Court of Justices: Different Sector, Different Attitude, TILEC Discussion Paper,
DP 2011-007, . 4 i n.
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Tymczasem, po pierwsze, badanie prewencyjne, ktére ma zo-
sta¢ dokonane tytutem kontroli przez lekarza okuliste, moze od-
bywac sie poza sklepem optycznym. Po drugie, uregulowanie
krajowe nie nakazywato okuliscie uzaleznienia kazdego wyda-
nia soczewek od przeprowadzenia prewencyjnego badania lub
wczesniejszej konsultacji lekarskiej, ani tez samo nie uzalezniato
wydania od takich wymogéw, miedzy innymi w przypadku ko-
lejnych dostaw soczewek na rzecz tego samego klienta. W ten
sposob, badania i konsultacje nalezato uznac za fakultatywne —
kazdy uzytkownik soczewek kontaktowych byt odpowiedzialny
za poddanie sie takim badaniom i konsultacjom, a zadanie optyka
polegato w tym zakresie na doradztwie na rzecz uzytkownikow*.
Trybunat Sprawiedliwosci przypomniat zasade sformutowana
w odniesieniu do lekéw*, Ze klienci moga zasiegna¢ porady
przed zakupem wyrobéw medycznych w ramach ich sprzedazy
przez Internet za pomoca funkgji interaktywnych na danej stro-
nie internetowej, z ktérych klient powinien obowiazkowo sko-
rzysta¢, zanim bedzie mogt przystapi¢ do zakupu*. Po trzecie,
panstwo cztonkowskie moze oczywiscie wymaga¢, aby najbar-
dziej wiasciwy rodzaj soczewek zostat okreslony przez optyka,
ktory przy tej okazji miatby obowiazek skontrolowac umieszcze-
nie soczewek w oczach klienta oraz dostarczy¢ klientowi porad
w celu prawidtowego przechowywania i konserwacji soczewek.
Jednakze ustugi takie sa zasadniczo wymagane jedynie pod-
czas pierwszej dostawy szkiet kontaktowych. W rzeczywistosci
podczas pézniejszych dostaw nie ma, co do zasady, koniecz-
nosci $wiadczenia na rzecz klienta takich ustug. Wystarczy, aby
klient wskazat sprzedawcy rodzaj soczewek, jakie zostaty mu
wydane w trakcie pierwszej dostawy, a szczegblne cechy tych
soczewek zostaly dostosowane w razie potrzeby przez lekarza
okuliste, ktéry wyda nowa recepte z uwzglednieniem zmian
wzroku klienta’’. Po czwarte, dugotrwate uzywanie soczewek
kontaktowych powinno wiaza¢ sie z dodatkowymi informacjami
i poradami, ktére moga zosta¢ dostarczone klientowi za pomoca
funkgji interaktywnych, znajdujacych sie na stronie internetowej
dostawcy*. Po piate, zgodnie z tym, co juz wczesniej Trybu-
nat Sprawiedliwosci zauwazyt w odniesieniu do lekéw*, pan-
stwo cztonkowskie moze natozy¢ na zainteresowane podmioty
gospodarcze obowiazek postawienia do dyspozycji klienta
wykwalifikowanego optyka, ktéry dostarczy mu na odlegtos¢ zin-
dywidualizowanych informacji i porad w dziedzinie uzywania
i konserwacji soczewek kontaktowych. Udzielanie takich porad
i informacji na odlegtos¢ moze by¢ ponadto korzystne, ponie-
waz umozliwia uzytkownikowi soczewek formutowanie przemy-
Slanych i konkretnych pytari, bez koniecznosci przemieszczania
sie. Z powyzszego wynika, ze cel polegajacy na zapewnieniu
ochrony zdrowia uzytkownikéw soczewek kontaktowych moze
zostac osiagniety za pomoca mniej restrykcyjnych srodkéw, po-
legajacych na poddaniu pewnym ograniczeniom tylko pierwszej
dostawy soczewek i na nakazaniu zainteresowanym podmiotom
gospodarczym postawienia do dyspozycji klienta wykwalifiko-
wanego optyka. Zakaz sprzedazy soczewek kontaktowych przez
Internet wykracza wiec poza to, co jest konieczne dla osiagniecia

# Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 66-68.

# Zob. wyrok w sprawie C-322/01, pkt 114.
4 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 69.

#7 Ibidem, pkt 70 i 71.

“ Ibidem, pkt 72.

49 Zob. wyrok w sprawie C-322/01, pkt 113.

zamierzonego celu. Zakaz ten nie moze by¢ takze uznany za pro-
porcjonalny z punktu widzenia celu ochrony zdrowia publicznego
w rozumieniu art. 3 ust. 4 dyrektywy 2000/31/WE™.

5. Whioski

Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-108/09 Ker-
Optika sprzyja rozwojowi transgranicznego handlu elektronicz-
nego w Unii Europejskiej w szerszym zakresie, niz wynikatoby
to ze specyfiki towaréw, ktérych dotyczy — sad unijny odniést
sie w nim wszak nawet nie do cafej grupy towaréw (wyroby me-
dyczne), a jedynie do okreslonego rodzaju towaréw wchodza-
cych w skiad tej grupy (soczewki kontaktowe). W pierwszym
rzedzie orzeczenie to ma jednak oczywiscie wielkie znaczenie dla
branzy optycznej. Nalezy podkredli¢, ze regulacja wegierska nie
byta przypadkiem odosobnionym — np. dekret Ministra Zdrowia
Republiki Czeskiej, ktéry obowiazywat do 2005 r., réwniez zaka-
zywat sprzedazy soczewek kontaktowych przez Internet®.

Choc¢ sprzedaz soczewek kontaktowych on-line ma swoich
przeciwnikéw??, postugujacych sie argumentami zwigzanymi
z koniecznoscia ochrony zdrowia klientéw i powotujacych
sie na badania wykazujace zwigkszone ryzyko choréb oczu
w przypadku sprzedazy soczewek on-line*’, to jednak nie
mozna oprzec sie wrazeniu, ze u podstaw tego typu argumen-
téw lezy strach przed konkurencja, a nie rzeczywista troska
o zdrowie pacjentéw, ktérej Internet nie stoi na przeszkodzie,
a ktéra moze wrecz utatwiac i wspiera¢. Argumenty za dopusz-
czeniem sprzedazy wyrobéw medycznych przez Internet s3
podobne, jak w przypadku lekéw (produktéw leczniczych)®
— obnizenie cen tych wyrobéw dzieki zmniejszeniu kosztéw
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i zwiekszeniu konkuren-
cji, umozliwienie chorym, niepetnosprawnym i innym osobom
tego potrzebujacym szybkiego ztozenia zaméwienia i otrzyma-
nia towaréw bezposrednio w miejscu zamieszkania, zaofero-
wanie dodatkowego Zrédta informacji, z ktérymi klient moze
zapoznac sie bez poépiechu w dogodnym dla niego czasie
i miejscu, co sprzyja racjonalnym wyborom®*. Jednoczesnie In-
ternet stwarza obecnie mozliwo$¢ nawiazania kontaktu z wy-
kwalifikowang osoba — farmaceuta, lekarzem lub optometrysta
— i uzyskania potrzebnej porady bez koniecznosci wychodze-
nia z domu. Z prawa i orzecznictwa Unii Europejskiej wynikaja
kolejne argumenty, odwotujace sie do swobody przeptywu to-
waréw w ramach rynku wewnetrznego.

Orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie C-108/09
Ker-Optika jest interesujace i wazne z kilku powodéw. Po pierw-
sze, jak pokazato chocby bfedne stanowisko rzecznika gene-
ralnego Trybunatu w tej sprawie, wciaz wystepuja trudnosci ze
zrozumieniem pojecia ustugi spoteczeristwa informacyjnego,

50 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 73-76. Na ten temat zob. takze A. Littler, op. cit., s. 5in.

515, Starha, Free mvement ofgod: Is he prohibition of selling contacts lenses via the Internet
contrary to EU [?, EU Legal News”, March 2011, s. 12.

52 Zob. np. Y. Ali Khan, Internet Sales and Eye Care Sales, “Eye Care Review” 2008, Volume
2, Issue 6,s. 51 in.

53 Ryzyko choréb oczu zwiazane z nabywaniem soczewek kontaktowych przez Internet mia-
foby by¢ niemal piec razy wyzsze niz w przypadku zakupu soczewek u optometrysty (P. Thakrar,
Online sales linked to risk of eye infections, ,Optician” 2008, Volume 236, Issue 6161, s. 5).

M. Podles, Apteki internetowe w Polsce — status prawny i funkcjonowanie na tle prawno-
poréwnawczym, ,e-Biuletyn CBKE” 2007, nr 1,s. 11 i n.

5 Por. A. Pamuta (w:) Spofeczerstwo informacyjne, pod red. ). Papifiskiej-Kacperek, War-
szawa 2008, s. 435.
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ktérym postuguje sie prawo Unii Europejskiej. Poniewaz sprze-
daz on-line sktada sie z kilku czynnosci (etapéw), watpliwosci
dotyczyty zakwalifikowania takiej sprzedazy jako ustugi spote-
czefistwa informacyjnego w przypadkach, gdy dostawa sprzeda-
nego towaru nie moze odby¢ sie droga elektroniczna, co zreszta
najczesciej ma miejsce w praktyce. Watpliwosci mogly zrodzi¢
sie na gruncie zawartej w dyrektywie 98/34/WE definicji ustugi
Swiadczonej droga elektroniczna, zgodnie z ktéra jest to ustuga
przesylana pierwotnie i otrzymywana w miejscu przeznaczenia
za pomoca sprzetu elektronicznego do przetwarzania i przecho-
wywania danych, a przy tym catkowicie przesytana, kierowana
i otrzymywana za pomoca: kabla, odbiornika radiowego, Srod-
kéw optycznych lub innych srodkéw elektromagnetycznych (art.
pkt 2 akapit drugi). Gdyby jednak przyja¢, ze chodzi tu o wszyst-
kie etapy sprzedazy on-line, nalezatoby wyeliminowa¢ niemal
cafa sprzedaz towaréw on-line, co z kolei statoby w sprzecznosci
z motywem osiemnastym dyrektywy 2000/31/WE i z istota han-
dlu elektronicznego, ktérego traktujaca o ustugach spoteczeristwa
informacyjnego dyrektywa 2000/31/WE w szczegdInosci doty-
czy. Podsumowujac sprzedaz on-line towaréw, ktérych dostawa
odbywa sie w tradycyjny sposéb, a nie droga elektroniczna, sta-
nowi ustuge spoteczenistwa informacyjnego w rozumieniu prawa
Unii Europejskiej.

Na marginesie niniejszych rozwazaih warto zaznaczy¢, ze
w zwiazku z powyzszym pojecie ustugi Swiadczonej droga elek-
troniczna wystepujace w polskiej ustawie o Swiadczeniu ustug
droga elektroniczna*® nie jest odpowiednikiem unijnego po-
jecia ,ustugi spoteczeristwa informacyjnego”, jak zwykto sie
uwazac®, poniewaz dotyczy sposobu wykonania umowy, nie zas
jej zawarcia. Wedtug polskiego ustawodawcy $wiadczenie ustugi
droga elektroniczng oznacza bowiem ,wykonanie ustugi swiad-
czonej bez jednoczesnej obecnosci stron (na odlegtos), poprzez
przekaz danych na indywidualne zadanie ustugobiorcy, prze-
syfanej i otrzymywanej za pomocg urzadzen do elektronicznego
przetwarzania, wiacznie z kompresja cyfrowa, i przechowywania
danych, ktéra jest w catosci nadawana, odbierana lub transmito-
wana za pomocg sieci telekomunikacyjnej w rozumieniu ustawy
z dnia 16 lipca 2004 r. — Prawo telekomunikacyjne” (art.2 pkt 4).

Po drugie, istotne dla zakwalifikowania sprzedazy soczewek
kontaktowych przez Internet jako ustugi spoteczeristwa infor-
macyjnego oddzielenie tej sprzedazy od konsultacji medycznej,
wymagajacej fizycznego badania pacjenta ma duze znaczenie
dla podmiotéw sprzedajacych on-line inne wyroby medyczne
o podobnym charakterze pod wzgledem ryzyka dla pacjenta,
np. zaopatrzenie ortopedyczne (gorsety, kotnierze, protezy i sta-
bilizatory konczyn itp.), ktérego przynajmniej pierwsze nabycie
wymaga wczedniejszej konsultacji medycznej. Przepisy krajowe
dotyczace sprzedazy tego typu wyrobéw medycznych (formu-
tujace wymogi dotyczace sklepéw i personelu, np. potaczenia
sklepu z gabinetem lekarskim lub wyspecjalizowana pracownia,
zatrudnienia jako sprzedawcéw fizjoterapeutéw itp.), w tym
sprzedazy przez Internet (dopuszczajace ja, ograniczajace lub jej
zakazujace), s3 objete zakresem stosowania unijnej dyrektywy
o handlu elektronicznym. Przy tworzeniu nowych lub stosowa-
niu juz obowiazujacych przepiséw krajowych odnoszacych sie do
sprzedazy wyrobéw medycznych organy parnstw cztonkowskich

56 Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (Dz.U. Nr 144,
poz. 1204 z pézn. zm.).
57 Zob. np. P. Litwinski (w:) Prawo Internetu, s. 171 i n.

powinny wiec uwzgledni¢ unijne orzeczenie dotyczace sprze-
dazy soczewek kontaktowych przez Internet. Orzeczenie to ma
zreszta bardziej uniwersalne znaczenie.

Po trzecie bowiem, w kontekscie argumentacji Trybunatu Spra-
wiedliwosci wydaje sie, ze obecnie niemal kazdy zakaz sprzedazy
przez Internet towaréw dopuszczonych do sprzedazy w trady-
cyjnych punktach sprzedazy bedzie niezgodny z prawem Unii
Europejskiej (z wyjatkiem np. zakazu sprzedazy przez Internet
produktéw leczniczych wymagajacych recepty®®). Postanowie-
nia art. 36 TfUE dopuszczaja zakazy lub ograniczenia stanowiace
przeszkode w swobodnym przeptywie towaréw miedzy pan-
stwami cztonkowskimi, ustanawiane ze wzgledéw: moralnosci
publicznej, porzadku publicznego, bezpieczenstwa publicznego,
ochrony zdrowia i zycia ludzi i zwierzat, ochrony roslin, ochrony
narodowych débr kultury o wartosci artystycznej, historycznej lub
archeologicznej badZ ochrony wiasnosci przemystowej i handlo-
wej. W oméwionej sprawie chodzito o ochrone zdrowia i zycia
ludzi, ktére maja pierwszorzedne znaczenie posréd débr i inte-
resdw chronionych przez art. 36 TfUE, a mimo to zakaz sprze-
dazy przez Internet nie spetnit kryteriéw testu proporcjonalnosci,
gdyz nie okazat sie konieczny dla osiagniecia zamierzonego celu.
Obecny poziom rozwoju technologii informacyjno-komunikacyj-
nych, w szczegélnosci réznego rodzaju funkgji interaktywnych,
jak réwniez zmiana charakteru tradycyjnych ustug, takich jak
ustugi farmaceutyczne czy optyczne®, sprawiaja, ze przy sprze-
dazy on-line mozna zaoferowac podobny, jesli nie identyczny,
zakres czynnosci sprzedawcy i zapewni¢ poréwnywalny poziom
ochrony débr, ktérym przystuguje taka ochrona na mocy prawa.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze réwniez dopuszczalno$¢ zakazu
sprzedazy przez Internet produktéw leczniczych, wymagajacych
recepty moze by¢ trudna do utrzymania w systemie recept elek-
tronicznych z indywidualnymi kontami pacjentéw (testowanym
juz od 2011 r. w Polsce®), ktéry umozliwi przestanie przez le-
karza elektronicznego odpowiednika papierowej recepty do niego
i pobranie jej stamtad przez farmaceute. Komunikacja droga elek-
troniczna miedzy placéwka stuzby zdrowia i apteka uczynitaby
bezzasadnym argument na rzecz zakazu sprzedazy przez Inter-
net produktéw leczniczych wymagajacych recepty, ktéry uznat
w 2003 r. Trybunat Sprawiedliwosci, a mianowicie , konieczno$¢
posiadania mozliwosci skutecznej i odpowiedzialnej weryfikacji
autentycznosci recept wydanych przez lekarzy i zagwarantowa-
nie wydania produktu leczniczego albo samemu klientowi, albo
osobie upowaznionej przez niego do jego odbioru”®'.

W uzupetnieniu powyzszych uwag nalezy jeszcze wskazac,
ze w kontekscie sprzedazy towaréw on-line nowego znaczenia

58 W powotywanym juz wielokrotnie orzeczeniu w sprawie C-322/01 Deutscher Apotheker-
verband Trybunat Sprawiedliwosci stwierdzit, ze art. 30 TWE (obecnie art. 36 TFUE) moze uza-
sadnia¢ krajowy zakaz sprzedazy droga wysytkowa produktéw leczniczych, ktérych sprzedaz
jest zastrzezona wytacznie dla aptek w danym parstwie cztonkowskim w zakresie, w jakim
dotyczy produktow leczniczych wymagajacych recepty, natomiast artykut ten nie moze by¢
podniesiony w celu uzasadnienia bezwzglednego zakazu sprzedazy droga wysytkowa produk-
tow leczniczych niewymagajacych recepty w danym paristwie cztonkowskim.

% Jak zauwazyt rzecznik generalny Trybunatu Sprawiedliwosci, charakter ustug farmaceu-
tycznych ulegt zasadniczym zmianom: dawniej to sam farmaceuta sporzadzat leki, a obecnie
jedynie wydaje produkty lecznicze ,sporzadzone” gdzie indziej, podlegajac przy tym su-
rowym wymogom prawnym, np. wymogom dotyczacym tego, czy lekarstwo moze zosta¢
wydane bez recepty. Trybunat sam uznat powyzsze, akceptujac sprzedaz lekéw niewymaga-
jacych recepty przez Internet (Opinia rzecznika generalnego M. Poiaresa Madura przedsta-
wiona w dniu 30 wrzesnia 2009 w sprawach pofaczonych C-570/07 i C-571/07 José Manuel
Blanco Pérez i Maria del Pilar Chao Gémez, niepublikowana w Zb. Orz., pkt 27).

%0°W Lesznie i powiecie leszczyfiskim.

5" Wyrok w sprawie C-322/01, pkt 119.
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nabiera reguta sformufowania w 1993 r. w wyroku w sprawie
Keck i Mithouard®?, zgodnie z kt6ra ,zastosowanie do produktéw
pochodzacych z innych paristw cztonkowskich krajowych prze-
piséw, ktére ograniczaja niektére sposoby sprzedazy badz ich
zakazuja, o ile tylko obowiazuja one wszystkie zainteresowane
podmioty gospodarcze, prowadzace dziatalnos¢ na terytorium
krajowym i dotycza w ten sam sposob, z prawnego i faktycznego
punktu widzenia, obrotu produktami krajowymi i produktami
pochodzacymi z innych panstw cztonkowskich, nie utrudnia,
bezposdrednio ani posrednio, rzeczywiscie ani potencjalnie wy-
miany handlowej miedzy paristwami cztonkowskimi”. W $wietle
orzeczerr w sprawach C-322/01 Deutscher Apothekerverband i C-
108/09 Ker-Optika reguta ta, odniesiona do sprzedazy przez In-
ternet, zawsze sprawi, ze zakaz tego typu dziatalnodci bedzie
zabronionym $rodkiem o skutku réwnowaznym z ograniczeniami
iloSciowymi w rozumieniu art. 34 TfUE, gdyz zakaz sprzedazy
on-line w wiekszym stopniu dotyka produktéw pochodzacych
z innych panstw cztonkowskich, ktérym trudniej dotrze¢ do kon-
sumenta w danym panstwie niz produktom pochodzacym z tego
panstwa.

Jak stusznie zauwazyt rzecznik generalny, nic nie zakazuje pod-
miotom gospodarczym z jednego panstwa cztonkowskiego ot-
wierania tradycyjnych punktéw sprzedazy w innych panstwach
cztonkowskich, jednakze prowadzenie dziatalnosci w formie tra-
dycyjnych punktéw sprzedazy jest w oczywisty sposob bardziej
uciazliwe i kosztowne niz w formie sklepu internetowego. Za-
leta sprzedazy on-line jest to, ze podmioty gospodarcze korzy-
staja z witryny o transgranicznej dostepnosci, bez ponoszenia
kosztéw i podlegania ograniczeniom zwigzanym z prowadze-
niem punktu sprzedazy w ,Swiecie realnym”. Sprzedaz on-line
jest alternatywnym sposobem sprzedazy w stosunku do trady-
cyjnego jej rozumienia i stanowi dla podmiotéw gospodarczych
dodatkowy sposéb dotarcia do klientéw, ktérzy nie ograniczaja
sie, z geograficznego punktu widzenia, do populacji mieszkajacej
w poblizu fizycznego punktu sprzedazy®. Jesli wiec zakaz sprze-
dazy towaréw przez Internet w kazdym przypadku powinien
by¢ postrzegany jako zabroniony srodek o skutku réwnowaznym
z ograniczeniami ilosciowymi w rozumieniu art. 34 TfUE, to jego
zgodnosci z prawem Unii mozna dowodzi¢ jedynie na gruncie
art. 36 TfUE, co jednak — jak wskazano wyzej — bedzie coraz trud-
niejsze z uwagi na ciagly rozwdj technologii informacyjno-komu-
nikacyjnych i stwarzanych przez nie mozliwosci ,urealnienia”
wirtualnych sposobéw sprzedazy towaréw.

52 Wyrok z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawach potaczonych C-267/91 i C-268/91 Poste-
powanie karne przeciwko Bernard Keck i Daniel Mithouard, Zb. Orz. s. 1-6097, pkt 16.
5 Wyrok w sprawie C-108/09, pkt 65. Por. D. Kot, op. cit.,s. 17 in.
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USTALANIE WYNAGRODZEN ZA KORZYSTANIE Z UTWOROW
LUB PRZEDMIOTOW PRAW POKREWNYCH ORAZ PRAKTYKI
ORGANIZAC]I ZBIOROWEGO ZARZADZANIA W ODNIESIENIU
DO ZASAD KONSTYTUCYJNYCH | PRAKTYK ZAKAZANYCH

PRZEZ PRAWO KONKURENC]I

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 po-
Srednictwem organizacji zbiorowego zarzadzania zatwierdzane sa
lub zmieniane w postepowaniu przed Komisja Prawa Autorskiego
(Komisja). W opracowaniu omoéwig przepisy ustawy o prawie au-
torskim i prawach pokrewnych, regulujace role Komisji, mecha-
nizmy oraz zasady obowiazujace w postepowaniu w sprawach
o zatwierdzenie tabel wynagrodzeri za korzystanie z utworéw
lub przedmiotéw praw pokrewnych. Nastepnie zajme si¢ 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 rescig prawa autorskiego s autorskie prawa osobiste i prawa

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

8 lipca 2010 r. (Dz. U. 2010 nr 152 poz. 1016) Sejm zmienit, po
poprawkach Senatu, przepisy ustawy o prawie autorskim i pra-
wach pokrewnych (dalej jako Ustawa). Zmiana stanowita miedzy
innymi wykonanie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 24
stycznia 2006 r., ktéry zakwestionowat przepisy dotyczace trybu
postepowania przed Komisja Prawa Autorskiego w sprawach za-
twierdzania tabel wynagrodzen za korzystanie z utworéw lub ar-
tystycznych wykonan.

Postepowanie w sprawie zatwierdzania i zmian tabel wynagro-
dzen za korzystanie z utworéw lub przedmiotéw praw pokrew-
nych uregulowano w Rozdziale 12" znowelizowanej Ustawy.
,Rozpatrywanie spraw o zatwierdzenie i zmiany tabel wynagro-
dzen ustawodawca powierzyt Komisji Prawa Autorskiego. Komi-
sja jest organem pozasadowym, ktéry w postepowaniu cywilnym

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

pozasadowym rozpatruje sprawy, stosujac odpowiednio przepisy
kodeksu postepowania cywilnego o postepowaniu nieproceso-
wym, o ile przepisy nie stanowig inaczej”.Nie stosuje sie prze-
pisu art. 49 kodeksu postepowania cywilnego®. Wytaczenie jest
podyktowane tym, ze arbitrzy, wchodzacy w sktad Komisji wy-
wodz3 sie ze Srodowisk tworcow i uzytkownikéw praw autorskich
i pokrewnych.

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

Komisje powotuje Minister wtasciwy do spraw kultury i ochrony
dziedzictwa narodowego. Zgodnie z art. 110" ust. 2 Ustawy do
zadan Komisji nalezy: 1) rozpatrywanie spraw o zatwierdza-
nie 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 zwigzanych z zawarciem umowy, o kto-
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, ktdrej kadencja trwa 3 lata sktada sie z trzydziestu ar-
bitréw powotywanych sposréd kandydatéw przedstawionych
przez: 1) organizacje zbiorowego zarzadzania; 2) stowarzyszenia
tworcow, artystow wykonawcow i producentéw; 3) organizacje
zrzeszajace podmioty korzystajace z utworéw lub przedmiotow
praw pokrewnych: 4) organizacje radiowe i telewizyjne. Zgod-
nie z art. 110 ust. 5 Ustawy niezaleznie od tego, czy wymienione
powyzej podmioty przedstawity swojego kandydata, arbitrem nie
moze by¢ osoba, ktéra jednoczednie petni funkcje w organie
tych podmiotéw. Kandydaci na arbitréw Komisji powinni posia-
dac¢ 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 arbitréw sposréd kandydatéow

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

3 Art. 49 kpc Niezaleznie od przyczyn wymienionych w art. 48, sad wytacza sedziego na
jego zadanie lub na wniosek strony, jezeli istnieje okoliczno$¢ tego rodzaju, ze mogtaby wy-
wota¢ uzasadniona watpliwo$¢, co do bezstronnosci sedziego w danej sprawie.
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przedstawionych przez organizacje zbiorowego zarzadzania i sto-
warzyszenia tworcéw, artystow wykonawcéw i producentéw oraz
pietnastu arbitréw przedstawionych przez organizacje zrzeszajace
podmioty, korzystajace z utworéw lub przedmiotéw praw po-
krewnych i organizacje radiowe i telewizyjne. Zgodnie z art. 110?
ust. 7 Ustawy arbiter Komisji w wykonywaniu swojej funkgji jest
niezalezny. Przewodniczacy i zastepca przewodniczacego Komi-
sji nie moga by¢ jednoczesnie cztonkami zespotéw orzekajacych
Komisji.

2. 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 zarza-
dzania, a wniosek o zatwierdzenie wspdlnej tabeli moze ztozyc¢
wspdlnie kilka organizacji. Zgodnie z art. 110" ust 1. Ustawy
— sprawy o zatwierdzanie tabel wynagrodzer za korzystanie
z utworéw lub przedmiotéw praw pokrewnych rozpatruje zespét
orzekajacy Komisji w sktadzie piecioosobowym. W terminie 7 dni
od dnia otrzymania wniosku, przewodniczacy Komisji wyznacza
z listy arbitréw Komisji do zespotu orzekajacego Komisji dwdéch
arbitréw, przedstawionych przez organizacje zbiorowego zarza-
dzania i stowarzyszenia twércéw, artystéw wykonawcéw i produ-
centéw oraz dwéch arbitréw przedstawionych przez organizacje
zrzeszajace podmioty korzystajace z utworéw lub przedmiotéw
praw pokrewnych i organizacje radiowe i telewizyjne. W ten
sposéb wyznaczeni arbitrzy Komisji, na posiedzeniu zwofanym
przez przewodniczacego Komisji, wybieraja przewodniczacego
zespotu orzekajacego z listy arbitréw Komisji, bezwzgledna wiek-
szoscia gtosébw w obecnosci co najmniej trzech arbitréw. Jezeli
arbitrzy Komisji nie wybiora przewodniczacego zespotu orzeka-
jacego Komisji w terminie miesiaca od dnia ich wyznaczenia do
zespotu orzekajacego, zostanie on wyznaczony przez przewod-
niczacego 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-
tow 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 wynagrodzen sa: 1) wniosko-
dawca; 2) inne organizacje zbiorowego zarzadzania, ktére w udzie-
lonym im przez ministra wiasciwego do spraw kultury i dziedzictwa
narodowego zezwoleniu maja wskazane pola eksploatacji, ktdrych
dotycza tabele wynagrodzen, jezeli ztoza wniosek o udziat w tym
postepowaniu, w terminie wyznaczonym, zgodnie z ust. 8*, przez
przewodniczacego zespotu orzekajacego Komisji; 3) organizacje
zrzeszajace podmioty korzystajace z utworéw lub przedmio-
tow praw pokrewnych, ktérych dziatalnos¢ obejmuje pola eks-

# Zgodnie z art. 11012 ust. 8 Ustawy Przewodniczacy zespotu orzekajacego Komisji zamiesz-
cza w co najmniej dwéch drukowanych dziennikach o zasiegu ogélnopolskim oraz w Biuletynie
Informacji Publicznej, na stronie podmiotowej ministra wtasciwego do spraw kultury i ochrony
dziedzictwa narodowego ogtoszenie o wszczeciu postepowania w sprawie o zatwierdzenie
tabeli wynagrodzer 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 ogloszenia.

ploatacji wynikajace z tabel wynagrodzen, jezeli ztoza wniosek
o udziat w tym postepowaniu, w terminie wyznaczonym, zgod-
nie z ust.8, przez przewodniczacego zespotu orzekajacego Ko-
misji. Na postanowienie o odmowie dopuszczenia do wziecia
udziatu w sprawie przystuguje zazalenie.

3. 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
wynagrodzeri moze ztozy¢ wyfacznie organizacja zbiorowego
zarzadzania. Wniosek o zatwierdzenie wspélnej tabeli moze
ztozy¢ wspdlnie kilka organizacji. Przewodniczacy Komisji, do
ktérej wniosek zostat skierowany bada ten wniosek pod katem
zachowania wymogéw formalnych pisma procesowego w rozu-
mieniu kodeksu postepowania cywilnego.

Ztozenie przez organizacje wniosku o zatwierdzenie tabel wy-
nagrodzen jest obligatoryjne w przypadkach, o ktérych mowa
wart. 2T ust. 112", art. 21" ust. Tiart. 70 ust. 2" Ustawy oraz na polu
eksploatacji odtwarzanie. Obowiazek ten wynika z faktu, ze wy-
mienione przepisy zezwalaja organizacjom radiowym i tele-
wizyjnym oraz operatorom sieci kablowych na nadawanie lub
reemisje nadawanych utworéw wyfacznie 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 wnioskéw
o zatwierdzenie tabel wynagrodzen na polu eksploatacji odtwa-
rzanie podlegaja wspdlnemu rozpoznaniu w ramach jednego po-
stepowania.

Kolejna zasada przyjeta w postepowaniu zdefiniowana zostata
wart. 110" ust. 5 Ustawy, zgodnie z ktérym organizacja zbioro-
wego zarzadzania we wnioskach o zatwierdzenie tabel wyna-
grodzert ma obowiazek przedstawi¢ nizsze stawki wynagrodzeri
obowiazujace podmioty, prowadzace dziafalno$¢ kulturalna oraz
instytucje oSwiatowe, korzystajace z utworéw i przedmiotéw
praw pokrewnych w zakresie prowadzonej przez nie dziatalno-
Sci statutowej, jezeli to korzystanie nie faczy sie z osiaganiem ko-
rzysci majatkowych.

Wydajac orzeczenie, zespét orzekajacy Komisji zgodnie z art. 110"
ust. 5 Ustawy, bierze pod uwage: 1) kryteria okreslone wart. 110,
czyli wysokos¢ wptywéw osiaganych z korzystania z utworéw
i przedmiotéw praw pokrewnych, a takze charakter i zakres ko-
rzystania z tych utworéw i przedmiotéw praw pokrewnych; 2)
kwote ogélnego obciazenia podmiotéw korzystajacych z utwo-
réw lub przedmiotéw praw pokrewnych na rzecz wszystkich or-
ganizacji zbiorowego zarzadzania z tytutu korzystania z praw
autorskich i praw pokrewnych na danym polu eksploataciji; 3) ze-
brany w sprawie materiat dowodowy; 4) stanowiska uczestnikéw
postepowania; 5) uzasadniony interes spoteczny. Zatwierdzone
w postepowaniu tabele wynagrodzen zawieraja stawki wynagro-
dzen, okreslone kwotowo lub procentowo, a do publikacji tabel
w Biuletynie Informacji Publicznej, na stronie podmiotowej mi-
nistra wiasciwego do spraw kultury i ochrony dziedzictwa naro-
dowego zobowiazany jest Przewodniczacy Komis;ji.

Zgodnie z art. 110" ust 4 Ustawy zesp6t orzekajacy Komisji
zatwierdza albo odmawia zatwierdzenia tabeli wynagrodzer,
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w catosci albo w czesci. W zakresie, w ktérym odmoéwit jej za-
twierdzenia, przedstawia na pismie propozycje zmian w przed-
tozonej do zatwierdzenia tabeli wynagrodzen, wraz z ich
uzasadnieniem. Zgodnie z przyjeta regulacja orzeczenia kon-
czace postepowanie zapadaja wiekszoscia gloséw w obecno-
Sci cafego sktadu zespotu orzekajacego.

Wedtug art. 110" ust. 3 Ustawy postepowanie w sprawie o za-
twierdzenie tabeli wynagrodzen przed zespotem orzekajacym
Komisji nie moze trwa¢ dtuzej niz 6 miesiecy, chyba Zze wszyscy
uczestnicy postepowania wyraza zgode na okreslone przedtuze-
nie tego terminu. W szczegélnie uzasadnionych przypadkach,
za zgoda uczestnikow postepowania, zespét orzekajacy Komisji
moze przedtuzy¢ termin na dalszy czas oznaczony, niezbedny
do wydania orzeczenia w sprawie. W przypadku niezakoricze-
nia postepowania ani w terminie 6 miesiecy, ani w terminie
przedtuzonym, zesp6t orzekajacy Komisji umarza postepowanie.
W takim przypadku wnioskodawca moze, w terminie 14 dni od
dnia otrzymania orzeczenia o umorzeniu postepowania przed
zespotem orzekajacym Komisji, ztozy¢ wniosek o zatwierdzenie
tabeli wynagrodzen przez sad. Wéwczas Przewodniczacy Komi-
sji zobowiazany jest wniosek wraz z aktami sprawy przekazac
w ciagu 14 dni do sadu oraz opublikowac informacje o ztozeniu
tego wniosku w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie pod-
miotowej ministra wtasciwego do spraw kultury i ochrony dzie-
dzictwa 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 zto-
zony. W razie ztozenia wniosku do sadu, orzeczenie Komisji o za-
twierdzeniu tabeli wynagrodzer staje sie prawomocne w czesci, co
do ktérej nie ztozono wniosku. W zakresie, w ktérym orzeczenie
odmawia zatwierdzenia tabeli wynagrodzer, prawomocne staja sie
zawarte w orzeczeniu propozycje zmian w przedfozonej do za-
twierdzenia tabeli, w czeci co do ktdrej nie ztozono wniosku.

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

4. Zmiana zatwierdzonych tabel

W przypadku istotnej zmiany okolicznosci, stanowiacych podstawe
orzeczenia w sprawie zatwierdzenia tabeli wynagrodzen®, kazdy

5 Wedtug R. Flejszar, M. Malczyk-Herdzina w , 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) - ustawodawca niepra-

z uczestnikéw postepowania — na podstawie art. 110" Ustawy —
moze ztozy¢ do Komisji wniosek o zmiane zatwierdzonej tabeli
wynagrodzeri. Do postepowania w sprawie zmiany stosuje sie
przepisy dotyczace zatwierdzania tabel. Z brzmienia cytowanego
przepisu wynika, ze uzasadnieniem wniosku o zmiang tabel moze
by¢ jedynie istotna zmiana kryteriéw, na podstawie ktérych Ko-
misja orzeka i ktére zostaty wymienione w art. 110" ust. 5 Ustawy.
Zmiana moze dotyczy¢ stawek okreslonych zaréwno kwotowo,
jak i procentowo — odmiennie od zmiany dokonanej na podstawie
art. 385" kodeksu cywilnego, czyli waloryzacji sadowej oraz walo-
ryzacji dokonywanej przez organizacje zbiorowego zarzadzania
na podstawie art. 110" ust. 8 Ustawy. Waloryzacje dotycza
jedynie stawek ustalonych kwotowo. W projekcie rzadowym
nowelizacji Ustawy proponowano przyjecie szerszego kregu
whioskodawcéw o zmiane zatwierdzonej tabeli wynagrodzen®.
Whioskodawca miat by¢ kazdy, kto wykazatby swéj interes prawny.
Ostateczna regulacja ograniczyta krag uprawnionych do uczest-
nikéw postepowania przed Komisja.

5. Postepowanie przed sadem powszechnym.

Wyczerpanie postepowania przed Komisja Prawa Autorskiego ot-
wiera droge sadowa w sprawach z zakresu zatwierdzania tabel
wynagrodzeri za korzystanie z utworéw lub przedmiotéw praw
pokrewnych. Kazdy uczestnik postepowania, ktory jest niezado-
wolony z orzeczenia Komisji moze ztozy¢ wniosek o zatwierdze-
nie lub odmowe zatwierdzenia tabeli wynagrodzen, w cafosci lub
w czesdci, przez sad. Ztozenie takiego wniosku ma skutek anula-
cyjny, gdyz powoduje utrate mocy orzeczenia Komisji w cafosci
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 koniczace sprawe w pierwszej instancji sad
bierze pod uwage kryteria wymienione w art. 110" ust. 5 Ustawy,
czyli te same, na podstawie ktérych orzeka Komisja. Sad wy-
daje postanowienie, w ktérym moze zatwierdzi¢ lub odméwic¢
zatwierdzenia tabeli wynagrodzeri 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 przystuguje.

6. 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 2006 r. zakwe-

widtowo pominat stowo ,prawomocne” w zd. 1 art. 110.15 Ustawy Naukowe UJ, rok 2011
zeszyt 1 (111)
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stionowat przepisy dotyczace trybu postepowania przed Komisja
Prawa Autorskiego w sprawach zatwierdzania tabel wynagrodzen
za korzystanie z utwordéw, stwierdzi¢ mozna naruszenie kilku

zasad konstytucyjnych.

1) Nierbwnowaga pomiedzy stronami postepowania przed Ko-
misja Prawa Autorskiego.

W pierwszej kolejnosci uwage zwraca nieréwnowaga pomiedzy
stronami postepowania przed Komisja Prawa Autorskiego. Spo-
$réd czterech grup podmiotéw, z ktérych dobierani sg arbitrzy
Komisji — trzy reprezentuja uprawnionych. Chodzi tu o organiza-
cje zbiorowego zarzadzania i stowarzyszenia twércow, artystow
wykonawcoéw i producentéw, ale takze o organizacje radiowe
i telewizyjne, ktére uprawnione sg z tytutu prawa pokrewnego do
nadan programéw, a takze przewaznie posiadaja status upraw-
nionego do nadawania utworéw jako ich producenci. Taki skfad
organu nie gwarantuje zachowania réwnowagi i obiektywizmu
w procesie zatwierdzania tabel wynagrodzer oraz wypetniania
pozostatych zadari Komisji. Organizacje radiowe i telewizyjne
posiadaja uprzywilejowana pozycje w zakresie przedstawiania
swoich kandydatéw do sktadu Komisji, kosztem innych pod-
miotéw korzystajacych z praw autorskich i przedmiotéw praw
pokrewnych. Kazdemu indywidualnemu nadawcy radiowemu
lub telewizyjnemu przystuguje prawo przedstawienia swoich kan-
dydatéw, ainne podmioty, np. reemitenci musza to robic
za posrednictwem organizadji je zrzeszajacych. Przyjeta regula-
cje mozna oceni¢, jako naruszenie art. 32 Konstytugji i zasady
rownego traktowania i zakazu dyskryminacji w zyciu politycznym,
spotecznym i gospodarczym z jakiejkolwiek przyczyny.

Swoich kandydatéw do Komisji Prawa Autorskiego nadal nie
moga zgtasza¢ organizacje konsumentéw, a jedynie podmioty
dziatajace komercyjnie, ktére posrednicza w udostepnianiu pub-
licznosci dobr kultury. W czasie publicznego wystuchania pro-
jektu nowej ustawy w Sejmie toczyta sie dyskusja o tym, kim
wiadciwie jest ,uzytkownik” praw autorskich. Ustawodawca sta-
nat na stanowisku, ze uzytkownikiem nie bedzie ,ostateczny”
odbiorca, czyli nie ten, ktérego w zasadzie takim bysmy intuicyj-
nie nazwali.

2) Podmioty uprawnione do zlozenia wniosku o zatwierdze-
nie tabeli wynagrodzen.

W obecnej regulacji postepowania przed Komisja jedynym pod-
miotem uprawnionym do ztozenia wniosku o zatwierdzenie ta-
beli wynagrodzen za korzystanie z utworéw lub przedmiotéw
praw pokrewnych jest organizacja zbiorowego zarzadzania.
Ustawa wyklucza mozliwoé¢ ztozenia wniosku i wtasnych propo-
zycji tabel przez podmioty korzystajace z utworéw i przedmio-
tow praw pokrewnych. Trybunat Konstytucyjny w uzasadnieniu
wyroku podkreslit, ze bez udziatu w procesie ustalanie stawek
przedstawicieli nadawcow 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 sktadzie
Komisji, ale takze o aktywny i wartoéciowy udziat tych pod-
miotéw. Realizacji zasady réwnowagi i wptywu przedstawicieli
odbiorcéw nie wyczerpuje opiniowanie projektéw tabel przez re-
prezentantéw nadawcéw. Konieczne jest, aby projektowi tabel
sporzadzonemu przez organizacje zbiorowego zarzadzania towa-
rzyszyt kontrprojekt, pochodzacy od przedstawicieli nadawcéw

i reemitentéw. Poniewaz réwnoczesnie uniemozliwiono tym
podmiotom wyrazenie swojego rownoprawnego stanowiska —
przepis art. 110" ust. T 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 wynagrodzeri na polu eksploatacji odtwarzanie
podlegaja wspélnemu rozpoznaniu w ramach jednego postepo-
wania. Taka regulacja zapewnia sp6jnoé¢ tabel zatwierdzonych
dla réznych organizacji zbiorowego zarzadzania, co z kolei dziata
pozytywnie na pewno$¢ prawng przedsiebiorcéw, korzystajacych
z praw autorskich i przedmiotéw praw pokrewnych. Zastrzeze-
nie budzi fakt, ze podobna regulacja nie odnosi sie do pozosta-
tych pél eksploatacji. Ustawodawca przyjat stanowisko, ze pole
odtwarzanie dotyczy grupy przedsiebiorcéw (sklepy, bary, ustugi)
o nizszej pozycji ekonomicznej i prawnej w stosunku do organi-
zacji zbiorowego zarzadzania i w zwiazku z tym nalezy sie tej
grupie uzytkownikéw szczegélna ochrona. Ustanowiono jednak
w ten spos6b nieréwny tryb traktowania podmiotéw stosunkéw
cywilnoprawnych, zawieranych z organizacjami zbiorowego za-
rzadzania, poniewaz przepis art. 110" ust. 3 Ustawy nie dotyczy
reemisji i nadawania. Tymczasem reemitenci nie moga odmaéwic
zawarcia umowy z organizacja zbiorowego zarzadzania, ponie-
waz na podstawie art. 21a Ustawy operatorom sieci kablowych
i platform satelitarnych wolno reemitowa¢ utwory nadawane
w programach organizacji radiowych i telewizyjnych wytacznie na
podstawie umowy zawartej z wtasciwa organizacja zbiorowego
zarzadzania prawami autorskimi. Dodatkowo operatory zostali
na podstawie art. 43 ustawy o radiofonii i telewizji zobligowani do
reemitowania okre$lonych ustawowo programéw. To wszystko
sktada sie na przyjecie przez organizacje zbiorowego zarzadza-
nia pozycji monopolistycznej w relacji z reemitentami. Pole re-
emisji zastuguje zatem na podobna regulacje, jaka ustawodawca
przewidziat w art. 110" ust. 3 Ustawy dla odtwarzania.Bytoby
to zgodne z wyrazona w art. 2 Konstytucji zasadg sprawiedliwo-
Sci spofecznej réwnego traktowania wszystkich podmiotéw znaj-
dujacych sie w tej samej sytuacji.

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 wynikatoby to z zatwierdzonych
tabel wynagrodzen, sa niewazne, a ich miejsce zajmuja odpowiednie
postanowienia tych tabel. Przepis ten utrzymuje zatem brzmie-
nie art. 109 poprzedniej regulacji, utrzymujac pojecie stawek mi-
nimalnych wynagrodzen, ktére maja petni¢ funkcje ochronna
i gwarancyjna dla podmiotéw uprawnionych. Zwréci¢ nalezy
uwage, ze Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 24 stycznia 2006 .
wiasnie w zwiazku z art. 109 stwierdzit, ze art. 108 ust. 3 prawa
autorskiego jest niezgodny z Konstytucja. Zasada stawek mini-
malnych oznacza zatem, ze kryteria ustalania wysokosci wyna-
grodzenia z art. 110 Ustawy moga dziata¢ jedynie w kierunku
podwyzszenia stawek. W projekcie rzadowym nowelizacji pro-
ponowano’ w art. 110" ust. 2 Ustawy, Ze postanowienia umowne
okreslajace stawke w innej wysokosci, niz zatwierdzona w tabeli
s3 niewazne, a ich miejsce zajmuja odpowiednie stawki z tabeli.
Mowa zatem byfa o wysokosci stawek, a nie o wynagrodzeniu
mniej korzystnym. W przywotywanym wyroku Trybunat Kon-
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stytucyjny stwierdzit, ze w ustalanie cen minimalnych jest rady-
kalna ingerencja w wolny obrét gospodarczy oraz swobode
kontraktowa.

Orzeczeniu Komisji Prawa Autorskiego w sprawie zatwierdze-
nia tabel wynagrodzeri nadano range Zrédta prawa powszechnie
obowiazujacego, poniewaz postanowienia uméw zawieranych
pomiedzy organizacjami zbiorowego zarzadzana a uzytkowni-
kami praw autorskich lub praw pokrewnych dotyczace wysoko-
$ci wynagrodzenia sa niewazne, o ile okaza sie mniej korzystne,
niz te okreslone w tabeli wynagrodze i zostaja zastapione odpo-
wiednimi stawkami z tychze tabeli. Przepis ten reguluje zatem
sytuacje prawng wszystkich podmiotéw, korzystajacych z praw
autorskich lub praw pokrewnych objetych zbiorowym zarzadza-
niem przez organizacje zbiorowego zarzadzania, posiadajace
zatwierdzone tabele wynagrodzen, ktére to podmioty nie sa
adresatami tego orzeczenia. Tymczasem zgodnie z art. 87 ust
1 Konstytucji Zrédtami powszechnie obowiazujacego prawa
Rzeczpospolitej Polskiej sa: Konstytucja, ustawy, ratyfikowane
umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia, a zatem prze-
pis art. 110" Ustawy mozna uzna¢ za niezgodny z art. 87 ust
1 Konstytugiji.

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

W obecnej regulacji sad powszechny nie moze wyda¢ posta-
nowienia reformatoryjnego. Sad nie bedzie ingerowat w tres¢
stosunku taczacego organizacje zbiorowego zarzadzania i uzyt-
kownikéw, moze jedynie odmoéwic zatwierdzenia tabeli lub
ja zatwierdzi¢. Oznacza to, ze w postepowaniu sagdowym nie
moze by¢ ksztattowana tresci przedstawionych projektow tabel
i nie zostanie ustalona wysokos¢ wynagrodzenia, ktéra stanowi
przedmiot sporu. Taka regulacja nie daje realnej ochrony pod-
miotom skarzacym projekty tabel. Arbitrzy Komisji wywodza sie
ze Srodowisk twércow i uzytkownikéw praw autorskich i praw
pokrewnych. Z tego powodu ustawodawca wytaczyt z postepo-
wania przed Komisja stosowanie art. 49 kpc (iudex suspectus).
Uczestnik postepowania niezadowolony z orzeczenia Komisji
ma prawo ztozy¢ do sadu wniosek o zatwierdzenie lub odmowe
zatwierdzenia tabel, ale sad nie ustali stawek wynagrodzen, gdyz
moze projekt tabeli jedynie zatwierdzi¢ lub odrzuci¢. W przy-
padku odrzucenia przez sad zakwestionowanej tabeli nie stanie
sie ona prawomocna, jednakze do ztozenia kolejnego projektu
tabeli uprawniona jest jedynie organizacja zbiorowego zarzadza-
nia. Przyjecie takiej regulacji ogranicza prawo do rozpatrzenia
sprawy przez niezalezny, bezstronny i niezawisty sad, co mozna
oceni¢, jako naruszenie art. 45 Konstytugji, a takze naruszenie
art. 177 Konstytucji, zgodnie z ktérym sady powszechne spra-
wuja wymiar sprawiedliwosci we wszystkich sprawach, z wy-
jatkiem spraw ustawowo zastrzezonych dla wiasciwosci innych
sadéw.

W podsumowaniu zaznaczy¢ nalezy, ze zgodnie z zasada pro-
porcjonalnosci wyrazong w art. 31 ust. 3 Konstytucji ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga
by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub po-
rzadku publicznego, badZ dla ochrony $rodowiska, zdrowia,
moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych os6b. Ogra-
niczenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw. Wynika
z tego, ze wszelkie ograniczenia podlegaja kontroli z punktu wi-

dzenia zasady proporcjonalnosci (zwanej tez zakazem nadmier-
nej ingerencji) i musza by¢ usprawiedliwione legitymowanym
celem oraz odpowiada¢ 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 ocenic 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 Konstytu-
qji, gdyz nie sa usprawiedliwione koniecznoscia ochrony innej
wartosci konstytucyjnej.

7. Praktyki organizacji zbiorowego zarzadzania, ktére sa zaka-
zane przez ustawe o ochronie konkurencji i konsumentéw

Zakazane w ustawie o ochronie konkurencji i konsumentéw dzia-
tania przedsiebiorcéw moga w szczegélnosci polegac na: zawiera-
niu porozumien dotyczacych ustalania cen zakupu lub sprzedazy,
innych warunkéw transakgji z uczestnikami rynku, uzaleznienia
zawarcia kontraktéw od przyjecia przez partneréw zobowiazar
dodatkowych, na podziale rynku lub Zrédet zaopatrzenia oraz na
ograniczeniu lub kontrolowaniu produkgji, rynkéw.

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

Prezes UOKiK w uzasadnieniu decyzji z dnia 16 lipca 2004 .
w sprawie stosowania praktyk ograniczajacych konkurencje przez
Stowarzyszenie Autoréw ZAIKS stwierdzit, ze uregulowanie w usta-
wie Prawo autorskie organizacji zbiorowego zarzadzania, jako
podmiotéw nieprowadzacych dziatalnosci gospodarczej, nie prze-
sadza o braku ich antymonopolowej podmiotowosci. Nalezy bo-
wiem rozwazy¢ ogét zadan wypetnianych przez te organizacje
oraz charakter prowadzonej przez nie dziatalnosci. W zakresie
zadan statutowych organizacji zawiera sie udzielanie uzytkow-
nikom zezwolen na korzystanie z utworéw, sprawowanie kon-
troli nad eksploatacja praw oraz inkasowanie i podziat pomiedzy
uprawnionych wynagrodzer pobieranych przez uzytkownikéw.
Organizacje zbiorowego zarzadzania, Swiadczac ustugi na rzecz
autoréw oraz obstugujac rynek zezwolen dla uzytkownikéw,
uczestnicza w wymianie handlowej prawami autorskimi i wpty-
waja na poziom konkurencji na rynku eksploatacji wtasnosci inte-
lektualnej. Uznanie podmiotowosci organizacji w postepowaniu
antymonopolowym jest decydujace dla mozliwosci zapewnie-
nia ochrony i rozwoju konkurencji w obrocie prawami autor-
skimi i pokrewnymi®. Wobec organizacji zbiorowego zarzadzania
mozna bowiem zastosowac art. 6 ust. 1 UOKIK, przewidujacy
zakaz zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje,
a takze art. 9 UOKIK, zakazujacy naduzywania pozycji dominuja-

% Bartosz Kleban ,Organizacje zbiorowego zarzadzania prawami autorskimi i prawo konku-
rencji (wybrane zagadnienia); Aktualne problemy polskiego i europejskiego prawa ochrony
konkurendji, publikacja UOKiK 2006
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cej poprzez na przyktad narzucanie nieuczciwych cen lub uciaz-
liwych warunkéw umowy.

W grudniu 2005 r. na wniosek Izby Wydawcoéw Prasy, Urzad
Ochrony Konkurengji i Konsumentéw wszczat postepowanie an-
tymonopolowe przeciwko ZAIKS i Stowarzyszenie Filmowcéw
Polskich. W dniu 4 wrze$nia 2008 r. Prezes UOKIK uznat, ze
ZAIKS i SFP naruszyty art. 6 ust. 1 pkt T UOKIK (porozumienie
cenowe)’. Na organizacje natozono kary w facznej wysokosci
ponad 1, 2 min ztotych. W toku postepowania potwierdzito sie
bowiem, Zze 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 dziafar byto wyeliminowanie konku-
rencji ze szkoda zaréwno dla przedsiebiorcéw, 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 pobiera¢ od
kazdego egzemplarza nosnika z nagraniem state wynagrodzenie,
stanowigce 8% jego ceny — jednak nie mniej, niz sztywno okre-
Slona stawka dla kazdego nosnika (np. film fabularny na DVD
—27h.

Urzad ustalit takze, ze ZAIKS i SFP wprowadzity sztywne za-
sady wynagradzania poszczegélnych kategorii twércéw — rezyse-
réw, operatoréw, kompozytoréw. W konsekwencji autorzy mieli
otrzymywac te same stawki wynagrodzen, 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 wymieniac
informacje o pobranych wynagrodzeniach. Prezes UOKIK uznat
dziafania organizacji za porozumienia cenowe, ktére w orzecz-
nictwie polskim i wspdlnotowym uznawane jest za najciezsza
i zakazang bezwzglednie praktyke ograniczajaca konkurencje.
Dotyka ona bowiem bardzo szerokiego kregu os6b, prowadzac
do finansowej eksploatacji uzytkownikéw débr kultury, a prze-
stankami jej zastosowania byta che¢ powiekszenia przychodow
i umocnienie pozycji rynkowej organizacji.

Zastosowanie wobec organizacji zbiorowego zarzadzania za-
kazu naduzywania pozycji dominujacej (art. 9 UOKIK) wiaze si¢
zwykle z obrona praw twércy lub uzytkownika, ktérzy chronieni
s3 w ten sposéb przed np. narzucaniem przez organizacje nie-
uczciwych cen lub uciazliwych warunkéw umowy. Jednakze
zakaz zawierania porozumien ograniczajacych konkurencje
moze kitécic sie z sama idea zbiorowego zarzadu'™.

Definicja zakazanego porozumienia przedsiebiorcow zawarta
w art. 6 ust T UOKIK zblizona jest do definicji zawartej w art. 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 podjefa decyzje dotyczaca postepowania
przewidzianego w art. 81 TWE oraz art. 53 Porozumienia EOG,
adresowang do dwudziestu czterech organizacji zbiorowego

> WWW.UOKIK.grov.pl
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zarzadzania z EOG, bedacych cztonkami CISAC (Miedzynarodo-
wej Konferencji Stowarzysze Autoréw i Kompozytoréw). Jed-
nym z adresatéw decyzji jest rowniez Stowarzyszenie Autoréw
ZAIKS. Komisja wskazata klauzule zawarte w umowach o wza-
jemnej reprezentacji zawieranych pomiedzy organizacjami zbio-
rowego zarzadzania oraz uzgodniong praktyke stosowang przez
te organizacje, ktére ograniczaja konkurencje i sa sprzeczne
z art. 81 TWE. Stowarzyszenia w ramach CISAC uzgodnity wzér
umowy, ktéry stanowit model umowy o wzajemnej reprezen-
tacji na udzielanie licencji na publiczne wykonanie utworéw
muzycznych. Przyjeta praktyka prowadzita do tego, ze kazda
z organizacji, dysponujac wtasnym portfelem praw do utworéw
z catego Swiata, mogfa udziela¢ licencji na wykorzystywanie tej
tworczosci wytacznie na terytorium krajowym tej organizacji.
Dokonano tym samym terytorialnego podziatu obszaréw, na
ktérych udziela sie licencji. Zakwestionowane przez Komisje po-
stanowienia umowne zapewnity sobie wzajemnie monopol na
swoich rynkach krajowych w zakresie udzielania licencji uzyt-
kownikom komercyjnym. Decyzja Komisji nie uderzata w sama
instytucje uméw o wzajemnej reprezentacji, ale wskazata na za-
warte w tych umowach klauzule, ograniczajace konkurencje w za-
kresie wysokosci optat — w szczegdlnosci tych administracyjnych
pobieranych od twércow.

Dla realizacji zadar ustawowych i statutowych organizacji ko-
rzystne jest bowiem zawieranie tzw. Uméw o wzajemnej re-
prezentacji pomiedzy réznymi organizacjami, dziatajacymi na
terytoriach réznych krajéw. Porozumienia takie pozwalaja na
rozszerzenie repertuaru, ktérym dysponuje organizacja, a takze
wzbogacenie katalogu praw do utworéw. Umowy o wzajemnej
reprezentacji optymalizuja obstuge uzytkownikéw, otrzymuja-
cych dostep do szerokiego i urozmaiconego repertuaru. Naste-
puje takze maksymalizacja ekonomicznej skutecznosci organizaciji.
Twoérca moze bowiem liczy¢ na wynagrodzenie wieksze, niz
w przypadku wyfacznie krajowego uzytku. Organizacja krajowa
zawiera umowe, ktorej przedmiotem jest zarzadzanie autorskimi
prawami majatkowymi, ze swoimi zagranicznymi odpowiedni-
kami w celu uzyskania jak najszerszego repertuaru. W praktyce
oznacza to ustalanie réwnego traktowania autoréw wtasnych i au-
toréw drugiej organizacji w zwiazku z warunkami udzielanych:
licendji, inkasa, repartycji oraz potracen kosztéw administracyjnych.
Réwne traktowanie w zakresie licencji oznacza z kolei ustalenie
wspdlnych taryf dla uzytkownikéw. Takie dziatania nosza juz zna-
miona porozumien, ktére maja na celu wyeliminowanie lub ogra-
niczenie konkurencji na rynku zbiorowego zarzadzania poprzez
ustalenie cen, innych warunkéw zakupu lub sprzedazy towaréw.
Réznica pomiedzy dozwolona wspétpraca miedzy podmiotami
uczestniczacymi w obrocie gospodarczym a zakazanymi porozu-
mieniami, moze by¢ niekiedy bardzo niewielka i na podstawie
z art. 6 ust. 1 UOKIK dziatania tego typu moga stac sie obiektem
zainteresowania Prezesa UOKIK |lub Komisji Europejskie;j.

8. Podsumowanie

Twérca niewatpliwie ma prawo partycypowa¢ w korzysciach
finansowych, jakie uzyskuja inne podmioty z tytutu korzysta-
nia z jego utworéw. Ustawodawca powinien tak ksztattowac
prawo, aby wiasnos¢ intelektualna i prawa twércy byly skutecz-
nie chronione. Watpliwosci budzi fakt, czy przepisy regulujace
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kwestie wynagrodzenia pobieranego poprzez zbiorowy zarzad
nadal stuza ochronie twércy, czy raczej powoduja nadmierne
uprzywilejowanie organizacji zbiorowego zarzadzania w ko-
mercyjnym obrocie dobrami kultury. Zgodnie z brzemieniem
przepisu art. 104 Ustawy organizacje zbiorowego zarzadzania
maja z jednej strony reprezentowa¢ podmioty w nich zrzeszone
(tworcoéw, artystow, wykonawcoéw, producentéw lub orga-
nizacje radiowe i telewizyjne), a z drugiej — maja wykonywac
uprawnienia wynikajace z Ustawy. Takim uprawnieniem jest row-
niez pobieranie wynagrodzer na rzecz innych twércow anizeli
tworcy zrzeszeni w organizacji. W obrocie komercyjnym orga-
nizacje zbiorowego zarzadzania reprezentuja faktycznie nie-
wielka grupe zrzeszonych artystow i dystrybutoréw twérczodci,
natomiast opfaty pobierane sa w imieniu ochrony praw twércéw
—w domysle — wszystkich twércéw. Organizacje zbiorowego za-
rzadzania kontroluja wiekszo$¢ rynku prawno autorskiego, a bio-
rac pod uwage dos¢ niejasny mechanizm podziatu pobranych
wynagrodzeri pomiedzy blizej nieokreslony i niedajacy sie zwe-
ryfikowac krag twércow, konieczne sie wydaje zreformowanie
prawa autorskiego w kierunku ograniczenia nadmiernego uprzy-
wilejowania organizacji zbiorowego zarzadzania miedzy innymi
w procedurze ustalania stawek wynagrodzen z tytutu prawa
autorskiego i praw pokrewnych, a takze stworzenia jednoli-
tego i klarownego systemu podziatu pobranych wynagrodzer.
W obecnej regulacji mechanizm dziatania organizacji zbiorowego
zarzadu prawami autorskimi i pokrewnymi, nie realizuje gtow-
nego zadania, czyli ochrony praw autoréw, a raczej chroni in-
teresypodmiotéw uczestniczacych w udostepnianiu twérczosci
konsumentom.
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ZMIANA WARUNKOW UMOWY O SWIADCZENIE USEUG
TELEKOMUNIKACYJNYCH W SWIETLE PRAW KONSUMEN-

TATYCH UStUG

do uméw powszechnie zawieranych w obrocie gospo-

darczym, dlatego tez niezwykle wazne jest zwrdcenie
uwagi na problematyke ochrony konsumenta, bedacego strong
takiej umowy. Tymczasem w doktrynie brakuje rozwazan po-
Swieconych temu tematowi. Uregulowania dotyczace umowy
o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych znajduja sie w ustawie
Prawo telekomunikacyjne z dnia 16 lipca 2004 r'. W sytuagji,
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 konkurencji 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 kon-
sumenta, prawo do ,odstapienia” od umowy, jak réwniez prawo
do kontroli umowy?*.

Prawo telekomunikacyjne w sposéb szczegélny reguluje kwestie
zmiany warunkéw umowy o $wiadczenie 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 $wiadczenie ustug teleko-
munikacyjnych przyznane sa pewne uprawnienia. Abonent to
podmiot, ktéry jest strong umowy zawartej w formie pisemnej
o $wiadczenie ustug z dostawca publicznie dostepnych ustug tele-
komunikacyjnych. Prawo telekomunikacyjne definiuje réwniez
pojecie konsumenta, zgodnie z art. 2 pkt 18 tej ustawy, konsu-
mentem jest osoba fizyczna wnioskujaca o $wiadczenie publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych lub korzystajaca z takich
ustug dla celéw niezwiazanych bezposrednio z jej dziatalnoscia
gospodarcza lub wykonywaniem zawodu. W wiekszosci przy-
padkéw konsument bedzie strong pisemnej umowy o Swiadcze-
nie ustug telekomunikacyjnych i bedzie mu przystugiwat status
abonenta.

Zgodnie z Prawem telekomunikacyjnym dostawca publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych ma obowiazek informo-

l ’ mowa o $wiadczenie 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

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 publicznie
dostepnych ustug telekomunikacyjnych ma obowiazek doreczy¢
abonentowi na pismie tresci kazdej proponowanej zmiany wa-
runkéw umowy, w szczegélnosci tych, o ktérych mowa w art. 56
ust. 3 Pt (elementy umowy o $wiadczenie ustug telekomunika-
cyjnych). Po drugie, ma on obowiazek doreczenia abonentowi
na piSmie oraz podania do publicznej wiadomosci tres¢ kazdej
proponowanej zmiany warunkéw umowy okreslonych w regula-
minie, o ktérym mowa w art. 59 ust. 1 Pt (elementy umowy
o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych, ktére moga zosta¢ za-
warte w regulaminie $wiadczenia 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 konieczno$¢ wprowadzenia zmian wynika bez-
posrednio ze zmiany przepiséw prawa, w tym réwniez usuniecia
niedozwolonych postanowiert umownych (art. 60a ust. 3 Pt)°.
W takiej sytuacji dostawca publicznie dostepnych ustug teleko-
munikacyjnych moze zadac¢ od abonenta zwrotu przyznanej mu
przy podpisywaniu umowy ulgi. Wysokos¢ zwracanej przez abo-
nenta ulgi nie moze przekroczy¢ wartosci ulgi pomniejszonej o
proporcjonalng jej wartos¢ za okres od dnia zawarcia umowy

5 A. Krasuski, Prawo telekomunikacyjne. Komentarz, Warszawa 2010, s. 328
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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 na-
stepowato zaraz po jej zawarciu, czy tuz przed jej rozwigzaniem
z powodu uptywu terminu na jaki byta zawarta. Niewatpliwie
obecna regulacja jest znacznie korzystniejsza z punktu widzenia
konsumenta. Ponadto dostawcy publicznie dostepnych ustug te-
lekomunikacyjnych przystuguje wspomniane juz wczedniej rosz-
czenie 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 propo-
nowanych modyfikacjach warunkéw umowy. Abonentéw po-
wiadamia sie w odpowiednim terminie, nie krétszym niz jeden
miesiac wezesniej, o wszelkich takich modyfikacjach; jednoczes-
nie informuje sie ich o ich prawie do wycofania sie, bez ponosze-
nia kar, z takich uméw, jedli nie akceptuja nowych warunkéw.
W zakresie zmiany warunkéw umowy zawartych w regulaminie
warto wskaza¢ na tres¢ Wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie,
Sygn. akt VI Aca 1323/08, ktéry uznat, ze przedsiebiorca teleko-
munikacyjny 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 ztotych,
natozona za naruszenie obowiazkéw informacyjnych w stosunku
do uzytkownikéw koficowych przy zmianie regulaminu. Zgodnie
z decyzja sadu, ktéra podtrzymata decyzje Urzedu Komunikacji
Elektronicznej oraz Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
o natozeniu na operatora kary w kwocie 2 min ztotych, istotne
jest to, ze klienci mieli prawo wypowiada¢ umowy po prze-
staniu im informacji o zmianie regulaminu, o czym w tym przy-
padku nie zostali poinformowani.” W zwiazku z tym wyrokiem
widac¢, jaka wazna role przypisuje sie udzielaniu petnej informa-
qji, dotyczacej zmiany warunkéw umowy odbiorcom ustug tele-
komunikacyjnych i jak kosztowne sg konsekwencje naruszenia
obowiazku informacyjnego przez przedsiebiorce.

Mozna uzna¢, ze analogiczne uregulowanie w poréwnaniu do
zmiany warunkéw umowy (okreslonych w regulaminie) zawiera
art. 61 ust. 5 Pt, dotyczacy zmiany cennika ustug telekomuni-
kacyjnych. Dostawca publicznie dostepnych ustug telekomuni-
kacyjnych ustala ceny ustug telekomunikacyjnych, o ile przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Ceny okreslane sa w cenniku ustug
telekomunikacyjnych, ktéry zawiera rozbicie na: ceny za przy-
taczenie do sieci, ceny za faktycznie $wiadczone ustugi teleko-
munikacyjne, ceny za obstuge serwisowa, szczegélne informacje
dotyczace pakietéw cenowych oraz upustéw. Cennik jest po-
dawany do publicznej wiadomosci (np. na stronie internetowej
operatora, w siedzibie biura obstugi klienta) oraz zostaje dostar-
czany abonentowi nieodpfatnie wraz umowa (w sytuacji zawarcia
umowy w formie pisemnej), a takze na kazde zadanie abonenta.
Zgodnie z art. 61 ust. 5 Pt dostawca publicznie dostepnych ustug
telekomunikacyjnych dorecza abonentowi na piSmie oraz podaje
do publicznej wiadomosci tres¢ kazdej zmiany w cenniku, z wy-
przedzeniem co najmniej jednego okresu rozliczeniowego przed

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

wprowadzeniem tych zmian w Zzycie. Jednocze$nie abonent po-
winien zosta¢ poinformowany przez dostawce ustug o prawie
wypowiedzenia umowy w przypadku braku akceptacji zmiany
w cenniku, a takze o tym, ze w razie skorzystania z prawa wypo-
wiedzenia umowy w przypadku braku akceptacji podwyzszenia
cen dostawcy publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych
nie przystuguje roszczenie odszkodowawcze, a takze zwrot ulgi,
o ktérej mowa w art. 57 ust. 6 (art. 61 ust. 6 Pt). Podobnie jak
w art. 60a Pt i tutaj wprowadzono wyjatek od powyzszej zasady,
w mys| ktérego wspomniane uprawnienie nie przystuguje abo-
nentowi, jezeli konieczno$¢ 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 obowigzkéw po stronie przedsiebiorcy teleko-
munikacyjnego, jak i uaktywnia uprawnienia przystugujace kon-
sumentowi. 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 tele-
komunikacyjnych, aby wywiazac sie z wyzej oméwionych obo-
wiazkéw naktadanych przez Prawo telekomunikacyjne powinien
poinformowac na pismie swoich klientéw o zmianie cennika do
30 listopada 2010 r. i przystugujacych im uprawnieniach. Kwe-
stie poinformowania o tym fakcie abonentéw rozstrzyga dodany
przez wyzej wymieniong ustawe art. 61a. Zgodnie z ktérym, jezeli
konieczno$¢ wprowadzenia zmiany warunkéw umowy, w tym
okreslonych w regulaminie $wiadczenia publicznie dostep-
nych ustug telekomunikacyjnych lub w cenniku ustug teleko-
munikacyjnych, wynika wytacznie ze zmiany stawki podatku
od towaréw i ustug stosowanej dla ustug telekomunikacyjnych,
dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych wy-
konuje obowiazki, o ktérych mowa w art. 60a ust. 1 i 1b oraz
art. 61 ust. 5 i 5a, poprzez podanie do publicznej wiadomosci
informacji:

1) o zmianie warunkéw umowy, w tym okreslonych w regula-
minie $wiadczenia publicznie dostepnych ustug telekomuni-
kacyjnych, zmianie w cenniku ustug telekomunikacyjnych,
terminie ich wprowadzenia, wraz ze wskazaniem miejsca
udostepnienia tresci zmiany lub warunkéw umowy lub cen-
nika uwzgledniajacych te zmiang;

2) o prawie wypowiedzenia umowy przez abonenta w przy-
padku braku akceptacji tych zmian;

3) o przystugujacym dostawcy ustug telekomunikacyjnych rosz-
czeniu odszkodowawczym, a takze koniecznosci zwrotu
ulgi, o ktérej mowa w art. 57 ust. 6, w przypadku skorzysta-
nia przez abonenta z prawa do wypowiedzenia umowy.

Dostawca publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych
moze podac do publicznej wiadomosci informacje o zmianach,
o ktérych mowa w ust. 1, z wyprzedzeniem krétszym niz mie-
siac przed wprowadzeniem tych zmian w zycie wytacznie
w przypadku, kiedy publikacja aktu prawnego, z ktérego wy-
nika zmiana stawki podatku od towaréw i ustug stosowanej dla
ustug telekomunikacyjnych, nastepuje z wyprzedzeniem krét-
szym niz miesiac przed wejSciem w zycie zmiany tej stawki.

®Dz.U. 2010. Nr 238, poz. 1578
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Niedopetnienie omawianego obowiazku przez przedsiebiorce
telekomunikacyjnego zagraza natozeniem na niego kar admini-
stracyjnych za naruszenie obowiazkéw informacyjnych, okreslo-
nych w art. 209 Pt (kara do 3% przychodu z poprzedniego roku
ukaranego podmiotu). Ponadto dostawca publicznie dostepnych
ustug telekomunikacyjnych przy kazdej zmianie cennika, czy re-
gulaminu jest obowiazany do jego przedfozenia Prezesowi UKE.

Jak juz powyzej wspomniano, w przypadku koniecznosci zmiany
warunkéw umowy okreslonych w regulaminie, wywotanych wy-
kre$leniem niedozwolonych klauzul umownych, analogicznie
jak przy zmianie przepiséw prawa, dostawcy publicznie dostep-
nych ustug telekomunikacyjnych przystuguje roszczenie od-
szkodowawcze oraz zwrot ulgi przyznanej konsumentowi przy
podpisaniu umowy. Niedozwolone postanowienia umowne to
takie, ktore ksztattuja prawa i obowiazki konsumenta w sposéb
sprzeczny z dobrymi obyczajami. Zgodnie z art. 385" Kodeksu cy-
wilnego? (dalej cyt. jako k.c.) postanowienia umowy zawieranej
z konsumentem nieuzgodnione indywidualnie nie wiaza go, jezeli
ksztattuja jego prawa i obowiazki w sposéb sprzeczny z dobrymi
obyczajami, razaco naruszajac jego interesy. Nieuzgodnionymi in-
dywidualnie postanowieniami umownymi sa te postanowienia,
na ktérych tres¢ konsument nie miat rzeczywistego wptywu,
a w szczegblnosci odnosi sie to do postanowierh umowy przyje-
tych z wzorca umownego, zaproponowanego konsumentowi
przez jego kontrahenta. Oceny zgodnosci postanowiefi umowy
z dobrymi obyczajami dokonuje sie wedtug stanu z chwili za-
warcia umowy, z uwzglednieniem jej tresci, okolicznosci jej
zawarcia oraz innych uméw, pozostajacych w zwiazku z umowa
bedaca przedmiotem oceny (art. 3852k.c.). Kodeks cywilny zawiera
niezamkniety katalog niedozwolonych postanowieri umownych.

Konsumentowi w ramach rezimu ochronnego prawa konsumenta
przystuguje prawo do kontroli umowy wedtug obiektywnych kryte-
riéw, majace na celu przywrécenie réwnowagi naruszonej przez sil-
niejszego kontrahenta. Prawo do kontroli obejmuje miedzy innymi
badanie czy w umowie zostaty zastosowane niedozwolone klau-
zule 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-
téw, kieruje pozwy do Sadu Ochrony Konkurendji i Konsumentéw.
Powddztwo to moze wytoczy¢ takze konsument, organizacja spo-
teczna, do ktérej zadan nalezy ochrona intereséw konsumentéw
oraz rzecznik konsumentéw. Postanowienia uznane prawomoc-
nym 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. Obecnie w rejestrze znajduje sie ponad 2 tysiace
klauzul, z czego 134 dotyczy ustug telekomunikacyjnych i inter-
netowych (informacja publikowana na stronie UOKIK).

W 2008 r. Departament Polityki Konsumenckiej UOKIK opub-
likowat ,Raport z kontroli wzorcéw uméw stosowanych przez al-
ternatywnych dostawcow ustug telekomunikacyjnych”, w ktérym
to zastrzezenia Prezesa UOKiK wzbudzity miedzy innymi posta-
nowienia umowne ograniczajace termin na ztoZenie przez konsu-

?Dz.U. 1964, Nr 16, poz. 93 ze zm.
). Mojak, J. Widto, Polskie prawo kontraktowe. Zarys wykfadu., Warszawa 2005, s. 133

menta o$wiadczenia o wypowiedzeniu umowy z powodu braku
akceptacji zmienionych warunkéw regulaminu lub cennika, do 14
dni od daty otrzymania zawiadomienia o ww. zmianach. W oce-
nie UOKIiK abonent ma prawo do doreczenia przedsigbiorcy
stosownego o$wiadczenia o rozwigzaniu umowy w zwiazku
z brakiem akceptacji zmian w regulaminie lub cenniku najpdzniej
w dniu poprzedzajacym wejicie przedmiotowych zmian w Zycie.
Przepisy prawa telekomunikacyjnego przyznaja abonentowi czas
na zastanowienie si¢ nad kontynuowaniem umowy z operatorem
réwny petnemu okresowi rozliczeniowemu'".

Kolejna istotna kwestig jest zmiana warunkéw umowy o $wiad-
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 1 9 za
pomoca Srodkéw porozumiewania sie na odlegtod¢, w szczegél-
nosci telefonicznie. Chodzi tutaj o zmiane rodzaju $wiadczonych
ustug; okresu, na jaki zostata zawarta umowa; pakietu taryfowego,
jezeli na $wiadczone ustugi obowiazuja rézne pakiety taryfowe;
sposobu sktadania zaméwien na pakiety taryfowe oraz dodat-
kowe opcje ustugi; okresu rozliczeniowego oraz zakresu $wiad-
czonych publicznie dostepnych ustug telekomunikacyjnych, ze
wskazaniem elementéw sktadajacych sie na optate abonamen-
towa. W takim sytuacji dostawca ustug ma obowiazek utrwali¢
o$wiadczenie abonenta ztozone w powyzszy sposéb i przecho-
wywac je przez okres 12 miesiecy. Jednoczes$nie dostawca ustug
zobowiazany jest do potwierdzenia abonentowi faktu ztozenia
oéwiadczenia o zmianie warunkéw umowy oraz jego zakresu
i terminu wprowadzenia zmian, w formie pisemnej, w terminie
14 dni od dnia jego ztozenia. Abonentowi przystuguje prawo od-
stapienia od dokonanej zmiany warunkéw umowy, bez podania
przyczyn poprzez ztozenie stosownego o$wiadczenia w formie
pisemnej w terminie 10 dni od dnia otrzymania pisemnego po-
twierdzenia. Do zachowania tego terminu wystarczy wystanie
o$wiadczenia przed jego uptywem. W razie braku potwierdze-
nia abonentowi faktu ztozenia o$wiadczenia 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 miesiace i liczy sie od dnia zto-
zenia oéwiadczenia 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 dokonanej
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 $wiadczenie ustug telekomuni-
kacyjnych z wykorzystaniem srodkéw porozumiewania sie na od-
legto$¢ nie stosuje sie oméwionego powyzej art. 60a Pt. W wielu
przypadkach konsument nie ma $wiadomosci, ze zgadzajac sie na
przedstawione w ten spos6b propozycje zmienia warunki swojej

" Raport z kontroli wzorcéw uméw stosowanych przez alternatywnych dostawcéw ustug
telekomunikacyjnych, Warszawa, grudzieri 2008r., Zrédto: www.uokik.gov.pl
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umowy, jak sie czesto okazuje — na niekorzys¢. Oczywiscie zmiana
warunkéw umowy o $wiadczenie ustug telekomunikacyjnych wy-
konana w ten sposéb ma réwniez swoje pozytywy. Swiadomy
konsument bez wychodzenia z domu dokona zmian warunkéw
umowy w sposéb przemyslany i korzystny dla niego. Niemniej
jednak znajda sie i tacy konsumenci, ktérzy zdecyduja sie na do-
konanie zmian, ktére tak na prawde po zastanowieniu okazuja sie
im zbedne. W takiej sytuacji moga skorzysta¢ z prawa odstapie-
nia od umowy, o ktérym powinien poinformowac przedsiebiorca
telekomunikacyjny. Jednak w sytuacji, gdy przedsiebiorca te-
lekomunikacyjny 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-
céw uméw (réznie nazywanych: regulaminy, cenniki, ogdlne
warunki uméw). W zwiazku z tym w sytuacji zmiany warunkéw
umowy o $wiadczenie 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 drugg strone, jezeli zostaty zachowane wymaga-
nia okreslone w art. 384 k.c., a strona nie wypowiedziata umowy
w najblizszym terminie wypowiedzenia. Artykut 384 k.c. stanowi,
ze wzorzec umowy, w szczegélnosci: ogdlne warunki umoéw,
wzér umowy, regulamin, wiaze druga strone, jezeli zostat jej do-
reczony przed zawarciem umowy. W sytuacji, gdy postugiwa-
nie sie wzorcem jest w stosunkach danego rodzaju zwyczajowo
przyjete, wiaze on takze wtedy, gdy druga strona mogta sie z fa-
twoscig dowiedziec¢ o jego tresci. Nie dotyczy to jednak uméw
zawieranych z udziatem konsumentéw, z wyjatkiem uméw po-
wszechnie zawieranych w drobnych, biezacych sprawach zycia
codziennego. W sytuacji postugiwania sie przez jedna ze stron
wzorcem umowy w postaci elektronicznej, powinna udostepni¢
go drugiej stronie przed zawarciem umowy w taki sposéb, aby
mogta ona wzorzec ten przechowywac i odtwarza¢ w zwyktym
toku czynnosci.

Na zakoriczenie warto zwrdci¢ uwage na przedstawiany na
ogot przez doktryne model konsumenta. Trudno sie nie zgodzi¢
z pogladem M. Bednarek, ze celem ochrony konsumenta nie jest
przyznanie mu przywilejéw, lecz zrekompensowanie utraconej
mozliwoéci podejmowania Swiadomych decyzji w sprawie wiasnej
konsumpgji. Ten model konsumenta zakfada, ze to czego mozna
oczekiwac¢ od ,rozsadnego” konsumenta, stanowi pochodna: za-
kresu, rodzaju i przejrzystosci udzielanych mu informacji. Charak-
terystyczng ceche ochrony konsumenta stanowi wiec ochrona
poprzez informacje'?. Zatozenie uznajace za podstawe ochrony
konsumenta odpowiednie i rzetelne informowanie konsumenta
znajduje swoje odzwierciedlenie w omawianych powyzej prze-
pisach Prawa telekomunikacyjnego. Wydaje sie uzasadniony
formutowany (zazwyczaj przez doktryne) model konsumenta roz-
waznego, Swiadomego i krytycznego, ktéry jest w stanie prawid-
towo zrozumie¢ i wykorzystac skierowane do niego informacje™.

'2 M. Bednarek [w] System prawa cywilnego T.5 : Prawo zobowiazari — czes¢ ogélna, War-
szawa 2006, s.634
'3S. Kalus [w] Ochrona prawna obrotu gospodarczego, Warszawa 2011, s. 329
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PERSPEKTYWA INFORMATYZAC)I DZIALALNOSCI
PODMIOTOW PRZETWARZAJACYCH DANE OSOBOWE

PACJENTOW

1. Wstep

dynamicznie rozwijajacym sie spoteczenistwie jednym

z gléwnych , surowcow” wykorzystywanych do nape-

dzania proceséw rozwoju gospodarczego i spotecz-
nego stata sie informacja. Synteza wcze$niej zdefiniowanych teorii
dot. spoteczeristwa i zachodzacych w nim ,burzliwych” zmian
oraz informacji jako zasobu doprowadzita do zdefiniowania te-
orii spoteczeristwa informacyjnego, ktérego jedna z charaktery-
stycznych cech jest narastajacy gtéd informacji'.

Wraz ze wzrostem agresywnej eksploatacji tego zasobu obja-
wito sie wyraznie zarysowane zjawisko polaryzacji norm koegzy-
stencji na linii: jednostka — panstwo, pracownik — pracodawca,
uczen — nauczyciel, czy tez sprzedawca — klient.

W obowiazujacym porzadku konstytucyjnym? status informa-
cyjny jednostki zostat zdefiniowany wachlarzem praw pozytyw-
nych gwarantujacych jednostce: prywatnos¢ i ochrone zycia
rodzinnego, tajemnice i swobode komunikowania sie, decydo-
wanie o swoim Zzyciu osobistym, ochrone zdrowia oraz prawem
o charakterze negatywnym zabraniajacym wtadzom publicznym
pozyskiwania, gromadzenia i udostepniania innych informacji
niz niezbedne w demokratycznym panstwie prawnym?® (prawa
sytuowane art. 47, 49, 51, 68 ust. 1T Konstytucji RP).

Zdefiniowane za pomoca tych praw granice autonomii jednostki
daja jej m.in. mozliwos¢ zarzadzania ta sfera, ktéra zwiazana jest
z ,udostepnianiem na zewnatrz” informacji, ktérych nieautoryzo-
wane ujawnienie mogtoby spowodowac daleko idaca ingerencje
w prywatno$¢. Postulat ten odnosi sie do informacji zwiazanych
m.in.: ze stanem zdrowia, relacjami rodzinnymi, czy tez sytuacja
ekonomiczng, te za$ bezsprzecznie ksztattuja sfere prywatnosci
jednostki-pacjenta”.

Okreslona ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pa-
cjenta* definicja czyni ‘pacjentem’ osobe, ktéra zwraca sie o udzie-
lenie Swiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze $wiadczen
zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy Swiadczen
zdrowotnych lub osobe wykonujaca zawéd medyczny.

Wynikajaca z tej definicji interakcja oparta jest na realiza-
cji praw pacjenta oraz obowiazkach zwigzanych z udzielaniem
Swiadczen zdrowotnych przez Swiadczeniodawce, ktérych realizacja
powinna uwzgledni¢ ochrone informacji niezbednych w proce-

' T. Biatobtocki , J. Moroz, M. Nowina-Konopka, L. W. Zacher, Spofeczerstwo informacyjne.
Istota, problemy, wyzwania, Warszawa 2006.
2 Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz.
483. ze zm.).
M. Jabtoriski (red.), Wolnosci i Prawa Jednostki w Konstytucji RP. Tom I Idee i Zasady Prze-
wodnie Konstytucyjnej Regulacji Wolnosci i Praw Jednostki w RP, Warszawa 2010.
*Dz.U. 2009.52.417 ze zm.,

sie realizacji Swiadczen zdrowotnych, jak i informacji uzyskanych
,przy okazji”, a dotyczacych innych sfer zycia prywatnego pa-
cjenta®®, pozyskanych podczas ubiegania sie o realizacje $wiad-
czenia, jak i w trakcie jego realizacji.

Informacjami niezbednymi w procesie realizacji swiadczen
zdrowotnych moga by¢ te ogdlnie definiujace stan zdrowia, jak
i te o: kontaktach i preferencjach seksualnych, kodzie genetycz-
nym, natogach, podlegajace réwniez ochronie na mocy art. 27
ustawy o ochronie danych osobowych’®.

Nalezy zauwazy¢, iz obowiazek ochrony danych osobowych
pacjenta rozciaga sie réwniez na dziatania zwiazane z ich wtér-
nym przetwarzaniem przez organy i instytucje oraz upowaznione
ustawa inne podmioty (np. samorzad lekarski, NFZ, ZUS itd),
ktére nie biorg bezposredniego udziatu w procesie realizacji Swiad-
czenia zdrowotnego, a realizuja przetwarzanie informacji, do
ochrony ktérych podmioty te sa zobowiazane na mocy lex spe-
cialis oraz ustawy o ochronie danych osobowych.

Procedury przetwarzania informacji pozyskanych podczas
zwracania sie o udzielenie $wiadczen zdrowotnych, korzystania
ze $wiadczen zdrowotnych lub wtérnego przetwarzania tych in-
formacji sktadaja sie na model ochrony danych osobowych
pacjenta funkcjonujacy w niezwykle szerokim obszarze normo-
wania’, dlatego podjeta w niniejszym opracowaniu tematyka
ulegta ograniczeniu.

5 Patrz art. 14 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, art. 40 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty, art. 21 ustawy o zawodach pielegniarki i potoznej.

% D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz, War-
szawa 2010.

7 Dz.U. 2002.101.926 ze zm.

8 Perspektywa ochrony informagji uzyskanych ,przy okazji” jest ksztattowana (w zaleznosci
od ich kategorii) na podstawie art. 27 lub 23 ustawy o ochronie danych osobowych.

® W tym przypadku oprdcz tzw. ,biatych ustaw i rozporzadzet” maja réwniez zastosowanie
wymagania prawne zwiazane m.in. z informatyzacja dziatalnosci podmiotéw realizujacych za-
dania publiczne, prawem pracy, dziatalnoscia ubezpieczeniowa, dziatalnoscia organéw ochrony
panstwa itd.) Np.: Ustawa o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz.
U. 2007.70.473 ze zm.); Ustawa o Paiistwowej Inspekgji Sanitarnej (Dz.U. 2006.122.851
ze zm.); Ustawa o Rzeczniku Praw Obywatelskich (Dz.U. 2001.14.147 ze zm.); Ustawa o Rzecz-
niku Praw Dziecka (Dz.U. 2000.6.69 ze zm.); Ustawa o policji (Dz.U. 2007.43.277 ze zm.);
Ustawa o ochronie danych osobowych (Dz.U. 2002.101.926 ze zm.); Ustawa i prawach pa-
gjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. 2009.52.417 ze zm.); Ustawa przepisy wprowadza-
jace ustawe o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, ustawe o akredytacji w ochronie
zdrowia oraz ustawe o konsultantach w ochronie zdrowia (Dz.U. 2009.76.641 ze zm.);
Ustawa o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz.U. 2007.14.89 ze zm.); Ustawa o ochronie zdro-
wia psychicznego (Dz.U. 1994.111.535 ze zm.); Ustawa o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U nr 17 poz. 78 ze zm.);
Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 2008.136.857 ze zm.); Ustawa o le-
karzu sadowym (Dz.U. 2007.123.849 ze zm.); Ustawa o zawodach pielegniarki i potoznej
(Dz.U. 2009.151.1217 ze zm.); Ustawa o zawodzie psychologa i samorzadzie zawodowym
psychologéw (Dz.U. 2001.763 ze zm.); Ustawa o zawodzie felczera (Dz.U. 2004.53.531 ze
zm.); Ustawa z dnia 22 sierpnia 1997r. o publicznej stuzbie krwi (Dz.U. 1997.106.681 ze
zm.); Ustawa o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb niepetnospraw-
nych (Dz.U. 2008.14.92 ze zm.); Ustawa Prawo Farmaceutyczne (Dz.U. 2001.126.1381 ze
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Artykut stanowi probe przedstawienia podstawowych zatozen
obowiazujacego modelu ochrony danych osobowych pacjenta
przyjmujac perspektywe przetwarzana danych w systemach telein-
formatycznych, koncentrujac sie na aspektach praktyki stosowania
obowiazujacych przepiséw prawa i dostrzeganych zagrozeniach
wynikajacych z planowanych w tym zakresie normowar.

Podjeta préba bazuje na praktyce stanowienia i wdrazania
wewnetrznych standardéw ochrony danych osobowych™.

Opracowanie stanowi réwniez prébe zabrania gtosu w tocza-
cej sie dyskusji nt. realizacji proceséw informatyzacji dziatalnosci
podmiotéw realizujacych zadania publiczne, prébujac rzucic
dyskretne Swiatto na ptaszczyzne rozwiazar zarzadczych warun-
kujacych skutecznosc i racjonalno$¢ funkcjonowania techniczno
— prawnych $rodkéw ochrony informagiji. Istnienie tej ptaszczy-
zny jest w literaturze prawnej w sposéb widoczny pomijane.

Zdefiniowanie perspektywy informatyzacji przetwarzania danych
osobowych pacjenta byto podyktowane réwniez przyjeciem przez
autora opracowania postulatu, na mocy ktérego nalezy uznac, iz
rozwoj spoteczenstwa informacyjnego jest realizowany w oparciu
o wykorzystywanie réznorodnych technik informacyjnych opartych
w duzej mierze na infrastrukturze teleinformatycznej, a eksploata-
Cja tego zasobu stanowi zrédto najwiekszych zagrozen dla realizagji
podstawowych praw i wolnosci jednostki.

2, Systemowe podejscie do ochrony danych osobowych
pacjentow

W celu zobrazowania tych probleméw poddajmy analizie pewien
zas6b wymagar prawnych zwiazanych z ochrong danych osobo-
wych pacjentéw przetwarzanych w systemach teleinformatycz-
nych, prébujac dokonac translacji jezyka norm prawnych na jezyk
procedur operacyjnych:
1. Art. 36 ust. 1, 3, art. 39a. ustawy o ochronie danych oso-
bowych;
2. §73, 86 ust. 2 Rozporzadzenia MZ w sprawie rodzajéw
i zakresu dokumentacji medycznej oraz sposobu jej prze-
twarzania'';

zm.); Ustawa o diagnostyce laboratoryjnej (Dz.U. 2004.144.1529 ze zm.); Ustawa
o izbach aptekarskich (Dz.U. 2008.136.856 ze zm.); Ustawa o izbach lekarskich (Dz.U.
2009.219.1708); Ustawa o samorzadzie pielegniarek i potoznych (Dz.U. nr 41.178 ze zm.);
Ustawa o konsultantach w ochronie zdrowia (Dz.U. 2009.52.419 ze zm.); Ustawa o Pan-
stwowym Ratownictwie Medycznym (Dz.U. 2006.191.1410 ze zm.); Ustawa o nadzorze
ubezpieczeniowym i emerytalnym oraz Rzeczniku Ubezpieczonych (Dz.U. 2003.124.1153
ze zm.); Ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych
(Dz.U. 2008.164.1027 ze zm.); Ustawa o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komérek, tkanek i narzadéw (Dz.U. 2005.169.1411 ze zm.); Ustawa o przeciwdziataniu nar-
komanii (Dz.U. 2005.179.1485 ze zm.); Ustawa o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
i choréb zakaznych u ludzi (Dz.U. 2008.234.1570 ze zm.); Ustawa o emeryturach i rentach
z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych (Dz.U. 2009.153.1227 ze zm.); Ustawa o akredytacji
w ochronie zdrowia; Ustawa Kodeks Pracy (Dz.U. 1998.21.94 ze zm.);

1. Ustawa Kodeks cywilny (Dz.U. 1964.16.93 ze zm.); Ustawa Kodeks postepowania ad-
ministracyjnego (Dz.U. 2000.98.1071 ze zm.); Ustawa Kodeks postepowania cywilnego
(Dz.U. 1964.43.296 ze zm.); Ustawa Kodeks rodzinny i opiekuriczy (Dz.U. 1964.9.59 ze
zm.); Ustawa Kodeks karny wykonawczy (Dz.U. nr 90 poz. 557 ze zm.);

2. Ustawa Prawo o ruchu drogowym (Dz.U. 2005.108.908 ze zm.); Ustawa o dziatach ad-
ministracji rzadowej (Dz.U. 2007.65.437 ze zm.); Ustawa o samorzadzie gminnym (Dz.U.
2001.142.1591 ze zm.); Ustawa o samorzadzie powiatowym (Dz.U. 2001.142.1592 ze zm.);
Ustawa o samorzadzie wojewédzkim (Dz.U. 2001.142.1590 ze zm.); Ustawa o wojewodzie
i administracji rzadowej w wojewddztwie (Dz.U. 2009.31.206 ze zm.) oraz wynikajace z nich
przepisy aktow wykonawczych.

10 Ksztattowanej na podstawie wieloletniej praktyki zawodowej autora opracowania prowa-
dzacego dziatalnos¢ ekspercka w dziedzinie ochrony informacji pod nazwa 5de management
systems.

"' Zwanego dalej Rozporzadzeniem ws dokumentacji medycznej (Dz.U. 2010.252.1697).

3. § 14 ust. 1 projektu Rozporzadzenia Rady Ministréw w spra-
wie Krajowych Ram Interoperacyjnosci, minimalnych wy-
magan dla rejestrow publicznych i wymiany informacji
w formie elektronicznej oraz minimalnych wymagan dla
systemoéw teleinformatycznych (podmiotéw realizujacych
zadania publiczne).

Rozporzadzenie MSWIA z dnia 29 kwietnia 2004 r."” stano-
wigce rozwiazanie delegacji art. 39a u.0.d.o stanowi prébe usta-
lenia pozioméw minimalnych zabezpiecze™. Z punktu widzenia
poniesionych na ich wdrozenie kosztéw i osiagnietej minimalnej
zgodnosci mozna ulec ztudzeniu, ze problem zabezpieczen po
wdrozeniu wymagan wynikajacych z Rozporzadzenia technicz-
nego zostat rozwiazany. Tymczasem ustawodawca ,znacznie
komplikuje” sposéb realizacji wymagar Rozporzadzenia technicz-
nego na ptaszczyznie techniczno - organizacyjnej na podstawie
przepisu ktéry stanowi, ze administrator danych osobowych po-
winien ,zastosowac srodki techniczne i organizacyjne zapewnia-
jace ochrone przetwarzanych danych osobowych odpowiednia
do zagrozer” (art. 36 ust. 1 u.o0.d.o)

Analiza incydentéw zwiazanych z ochrona danych osobowych™
buduje przekonanie, iz implementacja wymagan techniczno - or-
ganizacyjnych zawartych w Rozporzadzeniu technicznym nie daje
rekojmi skutecznej ochrony danych i potwierdza zamyst ustawo-
dawcy, aby wymagania te stanowity punk wyjscia — obligatoryjny
poziom podstawowy, dajac jednocze$nie podmiotom zobowia-
zanym w art. 36 ust. 1 u.o.d.o podstawe do budowania komple-
mentarnych do kultury organizacyjnej zabezpieczen techniczno
— organizacyjnych, nakazujac jednoczesnie ich stosowanie pod
rygorem art. 51 u.o.d.o.

Per analogiam mozna odczytac intencje prawodawcy, zwiazane
z zabezpieczaniem danych osobowych pacjentéw w systemach IT
zaimplementowane w § 86 ust. 2 pkt. 1, 3 Rozporzadzenia MZ
w sprawie rodzaju i zakresu dokumentacji medycznej...", a § 86
ust. 1 pkt. 3 kreuje imperatyw nadazania za zmianami technolo-
gicznymi, co buduje oczywisty kontekst dla analizy zagroze'® i po-
datnosci'” (w tym wypadku nie ulega watpliwosci, iz procedury
analizy powinny by¢ prowadzone wg okreslonych procedur ope-
racyjnych w celu zapewnienia odpowiedniej jakosci i wiarygodno-
Sci uzyskanych tg droga danych).

Podstawa powotania Administratora Bezpieczenistwa Informacji
zdefiniowana art. 36 ust. 3 u.o.d.o. stwarza pozornie niewielkie
mozliwosci translacyjne na jezyk procedur operacyjnych, ponie-
waz na jego podstawie administrator danych moze, ale nie musi,
powota¢ Administratora Bezpieczeristwa Informagji (ABI) i to tyle,
jesli chodzi o sama wyktadnie.

12 W sprawie dokumentadji przetwarzania danych osobowych oraz warunkéw technicznych
i organizacyjnych, jakim powinny odpowiada¢ urzadzenia i systemy informatyczne stuzace do
przetwarzania danych osobowych - zwanego w tekscie Rozporzadzeniem technicznym (Dz.
U. 2004.100.1024).

13 Co zreszta zostato wyartykutowane w § 1 pkt. 2 Rozporzadzenia MSWIA z 29 kwietnia
2004 r., ktéry méwi o podstawowych warunkach techniczno — organizacyjnych.

'# Na podstawie doswiadczeri autora artykutu.

15§ 86 ust. 2 ,Zabezpieczenie dokumentacji prowadzonej w postaci elektronicznej wymaga
w szczegdlnosei:

1) systematycznego dokonywania analizy zagrozer; (...)

2) stosowania Srodkéw bezpieczenstwa adekwatnych do zagrozen”.

'® Definiowanych jako potencjalne przyczyny niepozadanego zdarzenia, ktére moga wy-
wotac szkode w procesie lub zasobach systemu.

"7 Definiowanych jako stabosci procesu lub zabezpieczer systemu, ktére moga zosta¢ wy-
korzystanie przez zagrozenia.
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Jesli spojrzymy na problem z perspektywy zarzadczej, to mozna
dostrzec koniecznos¢ stworzenia funkcjonalnej struktury organi-
zacyjnej zwiazanej z zarzadzaniem ochrona danych osobowych,
opartej na podziale na funkcje zarzadcze (np. gestorzy zasobu
informacyjnego, administratorzy systeméw przetwarzania) oraz
kontrolne (np. ABI, ktéry powinien posiada¢ okreslone kompe-
tencje'®, ABS — administrator bezpieczenistwa systemu IT), takie
podejscie wymaga jednak rozwiazania adekwatnego do posiada-
nych zasobdéw.

Analiza przedstawionego wczesniej zasobu wymagar prawnych
zwiazanych z ochrong danych osobowych pacjentéw daje moz-
liwos¢ odniesienia sie réwniez do problemu archiwizacji danych.
Realizacja minimalnego poziom zabezpieczeih wymaga stosowa-
nia procedur operacyjnych zwiazanych z archiwizacja zapewnia-
jacych jej realizacje w odpowiednich warunkach i pod nadzorem
zapewniajacym danym poufnos¢, integralno$¢ oraz dostepnos¢™
(ktéra powinna by¢ skorelowana z ustawowym czasem przecho-
wywania dokumentacji zawierajacej dane osobowe pacjentow?
oraz 24 godzinnym dostepem do dokumentacji przekazanej do
archiwum zakfadowego lub zakfadowej sktadnicy akt). W tym ob-
szarze ustawodawca pozostawia po raz kolejny ,duzo swobody”
w doborze i stosowaniu metod i srodkéw ochrony dokumenta-
qji, co w praktyce nastrecza placéwkom opieki zdrowotnej wiele
probleméw:

1. zwiazanych ze stworzeniem adekwatnych warunkéw w po-
mieszczeniach zaktadowych archiwéw/skfadnic akt*' gwa-
rantujacych:

a. wiadciwa temperature i wilgotno$¢ powietrza,

b. odpowiednie sztuczne oswietlenie,

c. brak agresywnego chemicznie oddziatywania powtok
znajdujacych sie na écianach i wyposazeniu pomiesz-
czenia,

d. minimalizacje wptywu wody pochodzacej z instalacji
wod-kan,

e. eliminacje szkodliwej flory i fauny,

f.  monitoring ppoz.

2. zwiazanych z analiza stanu no$nikéw papierowych, z two-
rzyw sztucznych (wywotane btony RTG, wydruki na kliszy
RTG) i magnetooptycznych (biorac pod uwage ich trwatosc)
w kontekscie obowigzku czasowego ich przechowywania;

3. zwiazanych z bezpiecznym niszczeniem dokumentacji po
ustawowym okresie jej przechowywania;

4. zwiazanych z procedurami wydawania dokumentacji (row-
niez na zewnatrz*) i przyjmowania dokumentacji po jej wy-
korzystaniu.

'8 Autor opracowania stoi na stanowisku, ze pojecie kompetencji odnosi sie do wyksztatce-
nia, doswiadczenia i uprawnien zarzadczych w tym przypadku pozwalajacych na realizacje
zadan przypisanych dla administratora danych osobowych.

"9 Patrz § 73 oraz § 80 pkt. 1, 2, 3 Rozporzadzenia MZ w sprawie rodzajéw i zakresu doku-
mentacji medycznej w zaktadach opieki zdrowotnej oraz sposobu jej przetwarzania.

2 Art. 29 Ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. 2009.52.417).

! Utworzenie zaktadowego archiwum (w paristwowych jednostkach organizacyjnych, jed-
nostkach samorzadu terytorialnego, w ktdrych powstaja materiaty archiwalne w mysl art. 1
ustawy z dnia 14 lipca 1983 r. o narodowym zasobie archiwalnym i archiwach zwanej dalej
u.z.n.a. (Dz.U. 2011.123.698 ze zm.)) jest sankcjonowane decyzja Naczelnego Dyrektora
Archiwéw Panstwowych lub wiasciwego dyrektora archiwum panstwowego (patrz art. 33
u.z.n.a). W innych przypadkach w paristwowych i samorzadowych jednostkach organizacyj-
nych kierownik tej jednostki tworzy zaktadowa sktadnice akt (patrz art. 36 u.z.n.a).

22 Np. na podstawie art. 26 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.

Jako prébe (o charakterze poszerzajacym) implementacji zasad
zwiazanych z archiwizacja danych osobowych pacjentéw, zawar-
tych w dokumentacji medycznej mozna potraktowac stosowanie
wymagan akredytacyjnych opracowywanych przez Centrum Mo-
nitorowania Jakosci w Ochronie Zdrowia na podstawie ustawy
zdnia 6 listopada 2008 w sprawie akredytacji w ochronie zdrowia.
Zasieg ich stosowania jest jednak ograniczony biorac pod uwage
dobrowolnos¢ poddawania sie procedurze akredytacyjnej przez
podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych, a sytuagji nie po-
prawia dodatkowe punktowanie na rzecz $wiadczeniobiorcy za
uzyskanie certyfikatu akredytacyjnego podczas procedury kon-
traktowania $wiadczen przez NFZ.

Ocena zatwierdzonych przez Rade Akredytacyjna standardéw
akredytacyjnych w obszarze Zarzadzania Informacja (ZI) i wyni-
kajacych z nich wymagar zwiazanych z archiwizacja danych nie
jest jednak jednoznaczna i zawiera krytyczne uwagi.

Standard wprowadza konieczno$¢ monitorowania wilgotno-
éci i temperatury powietrza w pomieszczeniu archiwum, w kt6-
rym przechowywana jest dokumentacja medyczna na noéniku
papierowym?*, nie znajdziemy w nim jednak konsekwentnego
odniesienia do zasad monitorowania w/w parametréw w odnie-
sieniu do nosnikéw elektronicznych, dla ktérych szczegélnie wil-
gotnosc (dla nosnikéw magnetycznych) wprowadza ograniczenia
ich przydatnosci do dtugotrwatego przechowywania danych.

Zasady realizacji monitoringu zawarte w standardzie akredyta-
cyjnym powinny zosta¢ doprecyzowane wartosciami granicznymi
pozwalajacymi na dokonanie oceny jakosciowej srodowiska prze-
chowywania nosnikéw papierowych i magnetooptycznych (np.
wartoci graniczne natezenia $wiatta, wilgotnosci i temperatury).

W praktyce podmioty lecznicze przystepujace do nadzoru akre-
dytacyjnego, lub wdrazajace przy innej okazji wewnetrzne stan-
dardy przechowywania definiuja procedury operacyjne w oparciu
0 wartosci graniczne okreslone w Rozporzadzeniu w sprawie warun-
kéw przechowywania dokumentacji osobowej i ptacowej pracodaw-
céw** lub w oparciu o znacznie ostrzejsze kryteria ustalone przez
prawodawce w Rozporzadzeniu w sprawie instrukgji kancelaryj-
nej, jednolitych rzeczowych wykazéw akt oraz instrukcji w spra-
wie organizacji i zakresu dziatania archiwéw zakfadowych?.

W tym przypadku rodzi si¢ kwestia podstaw finansowania sto-
sowanych rozwiazan wynikajacych z w/w przepiséw wykonaw-
czych. Wydaje sie zasadnym, iz poniesione przez publiczne
podmioty lecznicze (niebedace podmiotem w/w Rozporzadze-
nia ws instrukgji kancelaryjnej) naktady finansowe na przecho-
wywanie dokumentacji w formie elektronicznej moga miec
uzasadnienie w sformutowanej przez prawodawce dyrektywie
stosowania metod i srodkéw ochrony, ktérych skutecznos¢ w cza-
sie ich zastosowania jest powszechnie uznawana®. Przyjecie
takiego podejscia posiada réwniez racjonalne uzasadnienie ze

% Punkt ZI 3.2 Zestawu standardéw akredytacyjnych z lutego 2010.

* Rozporzadzenie Ministra Kultury z dnia 15 lutego 2005, ktérego podmiotem jest organi-
zacja prowadzaca dziatalnos¢ w dziedzinie przechowywania dokumentacji, a zdefiniowane w
Rozporzadzeniu kryteria oceny wilgotnosci i temperatury srodowiska przechowywania odno-
sza sie tylko do parametréw ochrony nosnikéw papierowych (Dz.U.2005.32.283 i 284).

» Rozporzadzenie Prezesa Rady ministréw z dnia 11 stycznia 2011 r. (zwane dalej Roz-
porzadzeniem ws instrukgji kancelaryjnej), ktérego podmiotem sa organy gminy i zwiazkéw
miedzygminnych, organy powiatu, organy samorzadu wojewédztwa i organy zespolonej ad-
ministracji rzadowej w wojewddztwie, urzedy obstugujacych te organy (Dz.U. 2011.14.67),
zdefiniowane w Rozporzadzeniu wartosci graniczne zwiazane z monitoringiem temperatury,
wilgotnosci odnosza sie réwniez do informatycznych nosnikéw danych, klisz filmowych, tasm
filmowych i magnetycznych.

2 Patrz §86 ust.1 pkt.3 Rozporzadzenia ws instrukcji kancelaryjnej.
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wzgledu na nakreslona w ustawie z dnia 18 kwietnia 2011 r.
o systemie informacji w ochronie zdrowia perspektywie digita-
lizacji dokumentacji medycznej?.

Rozpatrywana przestrzefi wymagar prawnych zawiera wiecej
pytan niz odpowiedzi w ptaszczyznie techniczno — organizacyjne;j.
Koniecznos¢ ich stosowania wymusza jednak dziatania placowek
ochrony zdrowia, ktdre ze wzgledu na specyfike ich funkcjonowa-
nia nie powinny by¢ w zadnym wypadku chybione, szczegélnie
ze wzgledu na koszty oraz ryzyka prawne, ktérych materializacje
nalezy rozpatrywac réwniez na ptaszczyZnie gospodarowania srod-
kami publicznymi.

OdpowiedzZ na pytanie jak zdefiniowa¢ ,wtasciwy”, ,odpo-
wiedni”, ,powszechnie uznawany za skuteczny” poziom zabez-
pieczen byta zawarta w § 3 ust. 2 uchylonego w grudniu 2010 r.
Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 11 pazdziernika 2005 r.
w sprawie minimalnych wymagar dla systeméw teleinformatycz-
nych (podmiotéw realizujacych zadania publiczne)*® a obecnie
w §14 ust. 1 projektu Rozporzadzenia w sprawie Krajowych Ram
Interoperacyjnosci, minimalnych wymagan dla rejestréw publicz-
nych i wymiany informacji w formie elektronicznej oraz minimal-
nych wymagan dla systeméw teleinformatycznych.

W tym wypadku prawodawca stawiajac to wymaganie nakreslit
wiasciwy kierunek na ptaszczyznie organizacyjnej, ktéry pozwoli
na racjonalne i skuteczne zarzadzanie bezpieczeristwem danych
osobowych pacjentéw, w oparciu o standard PN-ISO/IEC 27001:
2007%3 j standardy z nim zwiazane: PN-ISO/IEC 27005:2010%",
PN-ISO/IEC 24762:2010* oraz PN-ISO/IEC 17799:2007%. Stan-
dardy te stwarzaja kontekst zarzadzania ochrong informacji w opar-
ciu o podejscie procesowe** i zarzadzenie ryzykiem?*.

W praktyce, mozliwo$¢ stosowania komplementarnych rozwiazan
ochrony danych stworzona na podstawie przepiséw wykonaw-
czych dot. m.in. zakresu i zasad przetwarzania dokumentacji

%7 Patrz art. 56 ust. 1 ustawy.

% Przy opracowywaniu polityki bezpieczenstwa, o ktérej mowa w ust. 1, podmiot pub-
liczny (réwniez realizujacy zadania publiczne — przyp. autora) powinien uwzglednia¢ posta-
nowienia Polskich Norm z zakresu bezpieczeristwa informagji”.

2 PN-ISO/IEC 27001:2007 , Technika informatyczna - Techniki bezpieczenstwa - Systemy
zarzadzania bezpieczenstwem informagji - Wymagania”.

%0 Przepis § 3 ust. 2 uchylonego rozporzadzenia - Rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 11
pazdziernika 2005 r. w sprawie minimalnych wymagan dla systeméw teleinformatycznych stwa-
rzat mozliwo$¢ stosowania dedykowanego dla stuzby zdrowia standardu PN-EN ISO 27799:2008
,Informatyka w ochronie zdrowia. Zarzadzanie bezpieczenstwem informacji w ochronie zdro-
wia przy uzyciu ISO 27002 oraz PN-ISO/IEC 27001:200727" opracowany przez PKN w KT 302
ds. Zastosowania Informatyki w Ochronie Zdrowia, pozostaje wiec kwestia nierozstrzygnieta czy
norme PN-EN 1SO 27799:2010 mozna traktowac jako norme uzupetniajaca standard PN-ISO/
IEC 27001:2007 i posiadajaca tym samym status obowiazujacej do wdrozenia w odniesieniu do
systeméw teleinformatycznych.

31 PN-ISO/IEC 27005:2010 , Technika informatyczna - Techniki bezpieczenstwa - Zarza-
dzenie ryzykiem w bezpieczeristwie informacji”.

32 PN-ISO/IEC 24762:2010 , Technika informatyczna - Techniki bezpieczeristwa - Wytyczne
dla ustug odtwarzania techniki teleinformatycznej po katastrofie”.

33 PN-ISO/IEC 17799:2007 , Technika informatyczna - Techniki bezpieczeristwa - Praktyczne
zasady zarzadzania bezpieczenstwem informacji” - standard stanowiacy podrecznik stosowania
zabezpieczeri opisanych w zataczniku normatywnym A standardu PN-ISO/IEC 27001:2007;
z duzym przyblizeniem mozna uzy¢ stwierdzenia, iz jest to poprzednik, a zarazem polski od-
powiednik standardu ISO/IEC 27002:2007.

* W oparciu o PN-EN 1SO 9001:2009 nalezy zatozy¢, iz w celu skutecznego dziatania
organizacja powinna zidentyfikowac pozostajace w Scistym zwiazku dziatania i nimi zarza-
dzaé, tak aby niezbedne do ich realizacji zasoby (tzw. wejicia) przeksztalci¢ w zamierzony
wynik (wyjcia). Przeksztatcanie ,wejscia” w ,wyjscia” mozna rozpatrywac jako proces, kté-
rego wynik moze stanowi¢ ,wejscia” do innego procesu. Stosowanie identyfikacji proceséw
oraz sterowanie ich wzajemnym oddziatywaniem w celu osiagniecia zamierzonego wyniku
mozna definiowac jako , podejscie procesowe”.

3 Na podstawie art. 2 pkt. 17 ustawy o ochronie informagji niejawnych (Dz.U.2010.182.1228)
zarzadzanie ryzykiem to skoordynowane dziafania w zakresie zarzadzania bezpieczeristwem
informacji z uwzglednieniem ryzyka.

medycznej, Krajowych Ram Interoperacyjnosci i wymagan dla
systeméw teleinformatycznych podmiotéw realizujacych zada-
nia publiczne®, instrukcji kancelaryjnej i zasad funkcjonowa-
nia archiwéw zaktadowych, generuje jednak szereg zagrozen.
Charakter tych zagrozen zwigzany jest z wymogiem stosowania
w cafosci wspominanych wczesniej miedzynarodowych stan-
dardéw?”, co moze spowodowac gteboka ingerencje w realiza-
cje proceséw biznesowych i statutowych. Zakres standardéw
przewiduje oprécz implementacji podejscia procesowego, m.in.
konieczno$¢ opracowania, wdrozenia, utrzymywania i dosko-
nalenia procedur zwiazanych z nadzorowaniem tzw. dziatan
korygujacych i zapobiegawczych, audytu wewnetrznego, nad-
zoru nad incydentami, nadzorowania dokumentéw i zapiséw,
procedur nadzorowania ciagtosci dziatania (BCM), zarzadzania
ustugami dostarczanymi przez strony trzecie.

Nadzorowania w ramach wytycznych standardéw wymaga réw-
niez Srodowisko systeméw teleinformatycznych miedzy innymi w
zakresie:

a. bezpieczenstwa fizycznego sprzetu IT (rozdziat A 9.2%%);
b. procedur eksploatacyjnych sprzetu IT i zakreséw odpowie-
dzialnosci za te procedury (A 10.1);
. planowania i odbioréw systeméw IT (A 10.3);
. ochrony przed kodem ztosliwym i mobilnym (A 10.4);
. realizacji kopii zapasowych (A 10.5);
zabezpieczania sieci (A 10.6), kontroli dostepu do sieci
(A.11.4);
. obstugi nosnikéw (A 10.7);
. monitorowania systemu (A 10.10);
wymagar biznesowych wobec kontroli dostepu (A 11.1);
zarzadzania dostepem uzytkownikéw (A.11.2)
. odpowiedzialnoéci uzytkownikéw (A.11.3)
kontroli dostepu do systeméw operacyjnych (A.11.5)
.kontroli dostepu do aplikacji (A.11.6)
. przetwarzania mobilnego i pracy na odlegos¢ (A.11.7)
. poprawnego przetwarzania w aplikacjach (A.12.2)
. zabezpieczenia kryptograficznego (A.12.3)
. bezpieczenstwa plikow systemowych (A.12.4)
bezpieczefistwa w procesach rozwojowych i obstugi in-
formatycznej (A.12.5)

el o eNNe!
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Dotychczasowe doswiadczenia pozwalajg sadzi¢, iz na umiar-
kowanie uprzywilejowanej pozycji znajduja sie placéwki ochrony
zdrowia posiadajace wdrozone wewnetrzne standardy np. zarza-
dzania jakoscia, Srodowiskiem oraz bezpieczenstwem i higiena
pracy zgodne z ISO 9001, ISO 14001 oraz ISO 18001, jak i

% Mowa o projekcie rozporzadzenia Rady Ministréw ws. Krajowych Ram Interoperacyjno-
Sci, minimalnych wymagari dla rejestréw publicznych i wymiany informacji w formie elektro-
nicznej oraz minimalnych wymagan dla systeméw teleinformatycznych przygotowywanego
na podstawie delegagji art. 18 ustawy o informatyzacji dziatalnosci podmiotéw realizuja-
cych zadania publiczne, wczedniejsze rozporzadzenie w sprawie minimalnych wymagan dla
systemow teleinformatycznych z dnia 11 pazdziernika 2005 zostato uchylone z dniem 16
grudnia 2010 r.

37 Prawodawca nie wskazat mozliwosci jakichkolwiek wytaczeri, poza tymi ktérych wytacze-
nie jest uzasadnione wynikami procesu szacowania ryzyka (dot. PN-ISO/IEC 27001:2007,
nie mniej jednak moga one odnosic sie tylko do celéw i srodkéw zabezpieczania przedsta-
wionych w zataczniku normatywnym ,A” tego standardu).

3¢ Oznaczenie dotyczy rozdziatéw ,Zatacznika normatywnego A” i stanowi zarazem ode-
stanie do odpowiedniego rozdziatu normy PN ISO/IEC 17799:2007 podlegajacego tej samej
numeracji, jednak bez litery ,A”.

% Mowa o standardach: PN-EN ISO 9001:2009 Systemy zarzadzania jakoscia - Wymaga-
nia, PN-EN ISO 14001:2005 Systemy zarzadzania Srodowiskowego - Wymagania i wytyczne
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realizujace procedury kontroli zarzadczej zdefiniowanej ustawa
o finansach publicznych.

W tym przypadku wydaje sie, iz najlepszym rozwiazaniem by-
taby budowa zintegrowanych systeméw zarzadzania spetniajacych
wymagania wczesniej wspomnianych standardéw zarzadzania ja-
koscia, Srodowiskiem, bezpieczeristwem i higiena pracy oraz bez-
pieczenstwem informacji, co wymaga jednak wiedzy eksperckiej
z zakresu samych standardéw, specyfiki funkcjonowania podmio-
tow realizujacych zadania dot. ochrony zdrowia (w tym majacych
zastosowanie wymagar prawnych), jak i zasobéw gwarantujacych
uzyskanie odpowiedniego poziomu technologicznego.

W pozostatych przypadkach, gdy implementacja (do porzadku
organizacyjnego zobowiazanych podmiotéw), przyjetego w pol-
skim porzadku prawnym modelu bezpiecznego przetwarzania in-
formacji o pacjencie nie bedzie realizowana w oparciu o posiadane
doswiadczenia dotyczace zarzadzania ryzykiem oraz tzw. zarzadza-
nia procesowego, zmiany zachodzi¢ beda znacznie wolniej i mniej
skutecznie.

W przypadku podmiotéw dysponujacych ograniczonym wa-
chlarzem zasob6w (np. indywidualne praktyki lekarskie, pieleg-
niarskie) spetnienie wymagan prawnych stanowi¢ bedzie znaczne
wyzwanie organizacyjne, ktérego gtéwnym celem powinno by¢
osiagniecie stanu homeostazy parametréw dot. kosztéw i skutecz-
nosci zabezpieczania przy jednoczesnym spetnieniu minimalnych
warunkéw wynikajacych z przepiséw prawa.

Nalezy sie spodziewad, iz przy obecnym stanie swiadomosci,
wiedzy, doswiadczenia, oraz kultury technologicznej, rezultaty
W postaci wzrostu bezpieczefstwa i racjonalnosci procedur prze-
twarzania danych o pacjencie (w wyniku wprowadzonych i plano-
wanych do porzadku prawnego zmian), moga by¢ obserwowalne
w perspektywie kilku lub nawet kilkunastoletniej. Punkt odniesienia
dla tego postulatu tworzy m.in. ustawa z dnia 28 kwietnia 2011 r.
o systemie informacji w ochronie zdrowia, ktéra zaktada od 31
lipca 2014 r. przetwarzanie dokumentacji medycznej tylko w for-
mie elektronicznej*.

3. Paradygmat*' prawno-techniczny zabezpieczania danych
osobowych pacjentow

Odwotujac sie do doswiadczerh mozna uznaé, iz reengineering*?
proceséw zwiazanych z ochrong danych osobowych pacjentéw
jest w wiekszosci przypadkéw wiasciwie jedyna droga budowa-
nia standardéw ochrony informacji ze wzgledu na gteboko zako-
rzeniony paradygmat ksztattujacy ochrone danych jako problem
wylacznie natury prawnej i technicznej.

W tej sytuacji wydaje sie, iz warunkiem niezbednym dla powo-
dzenia reengineeringu jest metanoia®, ktérej powinno doswiad-
czac najwyzsze kierownictwo, w celu zainicjowania i wspierania
wszystkich dziatait zwiazanych z wdrozeniem elastycznego, sku-
tecznego i racjonalnego podejicia do ochrony danych osobowych.

Na paradygmat techniczno — prawny skfada sie utozsamianie (na
zasadach postawienia znaku réwnosci) zabezpieczania* informa-
cji z ochrong systeméw teleinformatycznych, marginalizujac tym
samym role personelu, ktéry w tym przypadku jest fundamentem
systemu informacyjnego, w sktad ktérego, oprécz infrastruktury te-
leinformatycznej, wchodza inne kanaty informacyjne oparte np.
na mowie, dzwigku, gescie, znaku odrecznie pisanym.

W praktyce mamy do czynienia zatem z heterogenicznym i roz-
proszonym systemem przetwarzania, ktérego skutecznosc i ela-
stycznos¢ jest Scisle uzalezniona od $wiadomego uczestnictwa
w funkcjonowaniu zabezpieczen wszystkich cztonkéw organizagiji.
Wzmocnienie tego kryterium mozna uzyskac poprzez wymaganie
w stosowaniu zabezpieczeri** udziatu dostawcéw, pacjentéw oraz
wykorzystywanie specjalistycznego doradztwa os6b spoza organi-
zaqji i pozytywnych praktyk benchmarkingowych®.

Kolejna sktadowa paradygmatu, stanowiaca przeszkode w bu-
dowaniu skutecznych i racjonalnych rozwiazar jest postrzeganie
bezpieczeristwa jako stanu pomiedzy incydentami. Doskonalenie
przyjetych rozwiazaii ma wéwczas charakter reaktywny i opiera
sie gtéwnie na poczynionych post factum wnioskach, czesto wy-
nikajacych z wiasnych negatywnych doswiadczen. Dodatkowo,
stosowane zabezpieczenia posiadaja, nader czesto, charakter ,sta-
tyczny”. Jako przyktad mozna przedstawi¢ przepisy regulaminéw
organizacyjnych, regulaminéw pracy, polityk bezpieczeristwa,
ktére sa rzadko aktualizowane i powstaja w oparciu o wyma-
gania umieszczane w dokumentacji innych organizacji, tworzac
tym samym powszechnie powielany standard (np. na podstawie
metodyki TISM*¥), nie odzwierciadlajacy kultury organizacyjnej
podmiotu odpowiedzialnego za ochrone danych. Mechanizm
oddziatywania takich zabezpieczen czesto bazuje na strachu
pracownikéw przed odpowiedzialnoscia karna i stuzbowa.

Przeciwwaga do tego typu praktyk powinny by¢ dziatania wdra-
zajace zabezpieczenia zdefiniowane na podstawie procesu szaco-
wania ryzyk zwiazanych z ochrona informacji, do ktérego danymi
wejsciowymi powinny by¢:

1. majace zastosowanie wymagania prawne;

2. informacje o zagrozeniach i podatnosciach (m.in. determi-
nowanych zmianami: w strukturze organizacyjnej (alokacja
kompetencji), w technologii, celéw biznesowych badz sta-
tutowych;

3. dane zwigzane z monitoringiem skutecznosci juz wdrozo-
nych zabezpieczer: techniczno - organizacyjnych.

stosowania, PN-N-18001:2004 Systemy zarzadzania bezpieczeristwem i higiena pracy - Wy-
magania.

4 Ustawa sankcjonuje wzajemne udostepnianie dokumentacji medycznej, prowadzonej
przez $wiadczeniodawcéw z wykorzystaniem Systemu Informacji Medycznej (SIM) ktéry jest
systemem teleinformatycznym stuzacym przetwarzaniu danych dotyczacych udzielonych,
udzielanych i planowanych $wiadczen opieki zdrowotnej udostepnianych przez systemy te-
leinformatyczne ustugodawcéw, danych osobowych i jednostkowych danych medycznych
ustugobiorcéw oraz danych umozliwiajacych wymiane dokumentéw elektronicznych mie-
dzy ustugodawcami i ustugodawcami a ptatnikami.

# Paradygmat: tu uwazany za przyjety sposéb widzenia rzeczywistosci w danej dziedzinie,
doktrynie.

#2 Pod tym pojeciem kryje sie koncepcja biznesowa polegajaca na wprowadzaniu radykal-
nych zmian w procesach biznesowych, ktrych celem jest osiagniecie maksymalnej efektyw-
nosci organizacji oraz redukcja kosztéw.

+ Matanoia (grec.): zmiana sposobu myslenia, dla Grekéw oznaczato transcendencje (meta
- ,poza”, ,ponad”) umystu (noia, pochodzace od nous — ,umyst”).

# Autor podziela poglad, iz uzywanie pojecia ,bezpieczenstwa informacji” nadaje proce-
som ochrony informacji zbyt statyczny charakter (bazujac na znaczeniu stowa ,bezpieczeri-
stwo”), zatem majac na uwadze burzliwos¢ proceséw biznesowych w otoczeniu i wnetrzu
organizacji zasadnym jest stosowanie pojecia ,zabezpieczania” informacji.

# Tu jako ,zabezpieczania” nalezy rozumie¢ srodki o charakterze techniczno - organiza-
cyjnym, ktorych stosowanie ma na celu obnizenie ryzyka zwiazanego z utrata poufnosci,
integralnosci i dostepnoéci danych osobowych.

“ CGtéwnym celem tych dziafari jest wymiana doswiadczeri dot. analizowanego obszaru
aktywnosci biznesowej pomiedzy podmiotami na co dziefi z soba niekonkurujacymi, a zma-
gajacymi sie z analogicznymi problemami.

47 Metodyka zarzadzania bezpieczeristwem informacji opracowana i stosowana przez ENSI
Sp.zo.o0.
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Takie podejscie gwarantuje identyfikacje odpowiedniego po-
ziomu zabezpieczei w odniesieniu do konkretnych zasobow
informacyjnych, co spowoduije, iz organizacja poniesie tylko uza-
sadnione koszty wdrozenia zabezpieczen.

W kregach najwyzszego kierownictwa pokutuje czesto prze-
$wiadczenie, iz przeptyw informacji dot. incydentéw zwiazanych
z ochrong informacji powinien by¢ skutecznie kontrolowany,
w sposéb gwarantujacy zacie$nienie kregu poinformowanych o in-
cydencie do najwyzszego kierownictwa.

Na podstawie dotychczasowych doéwiadczer wdrozeniowych
standardéw ochrony informagji nalezy sadzi¢, iz dziatania zwiazane
z obstuga incydentu wymagaja zdefiniowania szerszego celu nad-
zorowania przeptywu informacji o incydentach, poniewaz nade
wszystko podstawa realizacji wszystkich zatozer: tworzacych bez-
pieczefistwo informacji powinna by¢ odpowiednia komunikacja:

a) w organizacji — pomiedzy jej pracownikami,

b) w otoczeniu — pomiedzy organizacja a podmiotami ryn-
kowymi (klientami, dostawcami, instytucjami samorzado-
wymi i innych).

Stad tez informowanie o incydentach i zdarzeniach zwigzanych
z ochrong informacji powinno sie rozpatrywac na powyzszych
dwdch poziomach ogélnosci. Pierwszy z nich powinien budowac
kontekst wspierajacy efektywne propagowanie bezpieczenstwa
wérdd pracownikéw i kierownictwa, tworzy¢ podwaliny mechani-
zmoéw informowania o incydentach i zdarzeniach zwiazanych
z bezpieczenstwem informacji, zapewniajac réwnoczesnie od-
powiednie mechanizmy sterowania szczegétowoscia przekazu*®
dla uzytku stuzbowego. Generujac réwnocze$nie dane wyko-
rzystywane do funkcjonowania wszechstronnego i adekwatnego
systemu pomiarowego uzywanego do oceny jakosci zarzadzania
ochrong informagji.

Efektywna komunikacja zewnetrzna powinna gwarantowac
transparentnos¢ dziatan zwiazanych z bezpieczenstwem budu-
jac tym samym zaufanie partneréw biznesowych (zainteresowa-
nych stron), wykorzystujac do tego celu np. funkcje rzecznika
prasowego, ktéry umiejetnie przekaze informacje o ewentual-
nym incydencie, eksponujac podjete dziatania sterujace®.

Kolejne zatozenie budujace przestrzeri paradygmatu prawo
— technicznego zwiazane jest z postrzeganiem zachowania bezpie-
czeristwa informagji przez pryzmat ich , poufnosci”, co w przypadku
zabezpieczania danych osobowych pacjentéw jest zatozeniem
btednym. Konieczno$¢ stosowania zabezpieczen realizujacych
dodatkowo ,dostepno$¢” i ,integralnos¢” wynika m.in. z prawa
pacjenta do informacji, dokumentacji medycznej i prawa do udzie-
lania zgody na realizacje procedurach medycznych zwiazanych
z realizacja Swiadczenia zdrowotnego™.

Praktyka wskazuje, iz poufnos¢ danych osobowych znajduja-
cych sie w dokumentacji medycznej papierowej, jak i elektronicz-
nej jest zapewniana dzieki swiadomosci personelu dotyczacej
wymagar ustawowych®'— co stanowi w ocenie najwyzszego kie-
rownictwa wystarczajacy warunek zabezpieczajacy.

6 Majac na uwadze wymagania prawne i regulowany na ich podstawie dostep do okreslo-
nych grup informacji posiadajacych rézny stopnieri sensytywnosci.

4 Dziatania korygujace lub zapobiegawcze zwigzane odpowiednio z eliminacjg przyczyn
incydentu lub potencjalnej przyczyny incydentu.

50 Patrz rozdziat 3,5,7 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U.2009.52.417
ze zm.).

5! Np. art. 40 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 2002.21.204 ze zm.),
art. 21 ustawy o zawodzie pielegniarki i potoznej (Dz.U. 2009.151.1217 ze zm.), art. 29

Czesto jednak bez odpowiednich zabezpieczer np. w postaci
o$wiadczer o zachowaniu poufnoci lub odpowiednich klau-
zul w umowach o prace lub cywilno — prawnych dopuszczani
do pracy sa pracownicy wykonujacy zawody ,niemedyczne”
uczestniczacy w przetwarzaniu danych osobowych pacjentéw.
Sygnalizowany problem posiada perspektywe, ktéra rozciaga sie
miedzy innymi na pracownikéw firm outsourcingowych oraz
firmy leasingujace placowkom ochrony zdrowia sprzet medyczny
i oprogramowanie (np. niezbedne do funkcjonowania laborato-
riéw analitycznych).

Mozna zatozy¢, iz eliminacja wczesniej eksponowanych za-
tozen paradygmatu prawno - technicznego jest podstawa syste-
mowych zmian w organizacji pozwalajacych na uporanie sie z
wiasciwa realizacja wymagan prawnych, ktére w wielu przypad-
kach daja pewna swobode w implementacji zabezpieczer - jed-
nak pozorna, co w praktyce generuje szereg probleméw natury
organizacyjno - ekonomicznej.

4. Zakonczenie

Skuteczno$¢ i racjonalnos¢ dziafar zwiazanych z nadzorowaniem
danych prawnie chronionych przetwarzanych w systemach telein-
formatycznych jest w duzej mierze pochodng stosowania narzedzia
jakim jest wdrozony, utrzymywany i doskonalony system zarzadzania,
w ktérym skutecznie funkcjonuja procedury: zarzadzania ryzykiem,
dziafari korygujacych i zapobiegawczych, audytéw wewnetrznych,
przegladu zarzadzania, nadzorowania wyrobu niezgodnego (proce-
dury, ktdrej specyfika moze znalez¢ zastosowanie w nadzorowaniu
incydentéw zwiazanych z bezpieczefistwem) oraz szereg innych ele-
mentéw systemowego podejécia do zarzadzania®?.

Zaimplementowane do porzadku prawnego przez prawodawce
narzedzia o charakterze zarzadczym (funkcjonujace na ptaszczyz-
nie zarzadzania ryzykiem %) tworza kompleksowy model ochrony
informacji, ktéry posiada przymiot elastycznosci pozwalajacy na
wiasciwa realizacje ustalonych porzadkiem konstytucyjnym praw
i wolnosci cztowieka ksztattujacych status informacyjny jednostki
mimo pojawiajacych sie nowych zagrozen wynikajacych z roz-
woju socjotechnicznego spoteczenstwa.

Dzieki systemowemu podejsciu do ochrony danych osobowych
,jednostki - pacjenta” ksztattujaca sie coraz wyrazniej perspektywa
rozwoju ustug medycznych on-line wpisana jest w przestrzers wy-
magan prawnych dajacych mozliwosci stosowania srodkéw zabez-
pieczania komplementarnych do elementéw kultury organizacyjnej
podmiotéw zobowigzanych przy jednoczesnym zachowaniu wyso-
kiego poziomu zabezpieczania na podstawie wymagan prawnych
ksztattujacych jego poziom minimalny.

Czy pytania dotyczace metanoi do$wiadczanej przez najwyz-
sze kierownictwo, rewizji paradygmatu techniczno — praw-
nego stawiane w kontekscie przyjetego i doskonalonego®* przez

ustawy o diagnostyce laboratoryjnej (Dz.U. 2001.100.1083 ze zm.).

52 Np. trening dyscyplin zarzadzania, ktére P. Senge opisat w swojej ksiazce ,Piata dyscy-
plina”.

53 Patrz art. 49 ust.10 ustawy o ochronie informagji niejawnej (Dz.U.2010.182.1228); § 5
ust. 2 pkt. 1 projektu Rozporzadzenia ws. podstawowych wymagan bezpieczenstwa telein-
formatycznego projektowanego na podstawie delegacji art. 49 ust. 1 ustawy o ochronie in-
formadji niejawnych; zataczniku nr 6 § 3 ust. 4 Rozporzadzenia w sprawie w sprawie instrukgji
kancelaryjnej, jednolitych rzeczowych wykazéw akt oraz instrukcji w sprawie organizacji
i zakresu dziatania archiwéw zakfadowych (Dz.U. 2011.14.67).

5 Rzecz w planowanych zmianach np. dotyczacych Systemu Informacji Medycznej.
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prawodawce modelu systemowej ochrony danych pozwola na
uzyskanie jednoznacznych odpowiedzi potwierdzajacych jego sku-
teczno$¢?® Mozna sadzi¢, ze tak, ale w odpowiedniej perspektywie
czasowej, pozwalajacej na zgromadzenie odpowiednich zasobéw
finansowych i ludzkich.

Nalezy jednak pamietac, iz przyjete rozwiazania miedzynarodo-
wych standardéw zwiazanych z zarzadzaniem oprécz faktu, iz sa
elementem obowiazujacego porzadku prawnego sa narzedziem,
ktérego stosowanie nalezy ciagle doskonali¢ przyjmujac ducha ka-
izen®.

55 W odniesieniu do ochrony danych osobowych pacjentéw lub innych informacji prawnie
chronionych.

5 Kai” - zmiana, ,zen” - dobry, czyli ciagte doskonalenie) - filozoficzne podejscie do zarza-
dzania wywodzace sie z japonskiej kultury i praktyki zarzadzania. Filarem tego nurtu filozo-
ficznego w zarzadzaniu jest zatozenie, ze jako$¢ sprowadza sie do stylu zycia - niekoriczacego
sie procesu ulepszania realizowanego w oparciu o wigczenie procesu myslowego na kazdym
etapie produkji, Zatozenie to jest odpowiedzia na zautomatyzowane tradycyjne podejscie do
produkgji masowej, ktére eliminuje potrzebe swiadomej oceny wykonywanego zadania. Kwe-
stie zarzadzania zasobami niezbednymi do realizacji przyjetego modelu zarzadzania ochrona
informacji (majac na uwadze realia ekonomiczne) nalezy w ocenie autora opracowania pod-
porzadkowac trzem z 10 gtéwnych zasad kaizen: , Wyméwki, ze czegos sie nie da zrobic, sa
zbedne.”, ,Wybieraj proste rozwigzania, nie czekajac na te idealne.”, ,Uzyj sprytu zamiast
pieniedzy.”
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